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Guatemala, catorce de mayo de dos mil catorce.
Visto el petitorio instado por la Doctoranda Elida Luz Quifionez Zuiiga, en
relacion al proyecto de tesis doctoral y designacion de tutor, el Comité Académico
en uso de las atribuciones contenidas en el Manual Especifico para la
Elaboracion de Tesis Doctoral del Programa de Doctorado en Ciencias Penales.
ACUERDA: I) Autorizar el proyecto de tesis doctoral intitulado: "EL
PROCEDIMIENTO ABREVIADO, ACIERTOS Y DESACIERTOS DE SU
REGULACION E IMPLEMENTACION EN EL PROCESO PENAL
GUATEMALTECO". Propuesto por la Doctoranda: Elida Luz Quifionez Zuiiga,
debiendo tenerse en cuenta los plazos establecidos para su tramitacion y lectura
de las disposiciones vigentes y las normas reglamentarias. II) Nombra como
tutor de tesis a: Dr. Alejandro Jorge Alagia (Argentina), con quien debera
avocarse inmediatamente para dar inicio al desarrollo de su investigacion
doctoral; III) Se ordena la inscripcion del tema propuesto para el desarrollo de la
tesis doctoral en el libro respectivo; IV. Notifiquese.
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REF. NOMBRAMIENTO DE TUTOR DE TESIS DOCTORAL

Guatemala, 28 de mayo de 2014.

Doctor

Alejandro Jorge Alagia

TUTOR Doctorado en Ciencias Penales
Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales
Universidad de San Carlos de Guatemala

De manera atenta me dirijo a usted para hacer de su conocimiento que esta Coordinacién, en uso de
las facultades que le confiere el Manual Especifico para la Elaboracién de la Tesis Doctoral dentro
del Programa de Doctorado en Ciencias Penales, la NOMBRA TUTOR DE TESIS DOCTORAL,
de la doctoranda:

Elida Luz Quifionez Zaiiga. Carne: 100020440.
cuyo punto de tesis doctoral es:

“EL PROCEDIMIENTO ABREVIADO, ACIERTOS Y DESACIERTOS DE SU REGULACION E
IMPLEMENTACION EN EL PROCESO PENAL GUATEMALTECO.”

Para los efectos del desarrollo del proceso de revision, el interesado debera contactarse con usted
por la via del correo electrénico o bien mediante el programa de citas presenciales el cual debera ser
autorizado por su persona.

En representacion de nuestra casa de estudios y de nuestro programa de doctorado en particular,
agradezco a usted la gentileza de su esfuerzo en cooperar con este proceso cuyo propoésito va
dirigido a fortalecer la formacién profesional y la investigaciéon, para obtener que los
profesionales que lo cursan, puedan encarar los retos y desafios que supone la realidad en que
vivimos.

Agradeciendo la atencion que se sirfa prestar a la presente comunicacién, me suscribo como su
atento servidor.
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Universiciadd de San Carios de Guatemals

POSGRADOS INTERNACIONALES

de

los dn Posd DICTAMEN DE TUTOR DE TESIS DOCTORAL

Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales
Universidad de San Carlos de Guatemala

Seior

Coordinador

Doctorado en Ciencias Penales

Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales
Universidad de San Carlos de Guatemala

Me dirijo a usted en relacion al nombramiento como TUTOR DE TESIS
DOCTORAL, que oportunamente fuera comunicado a mi persona por esa
Coordinacién Doctoral, en el que se dispuso nombrarme como Tutor de Tesis de
la Doctoranda: ELIDA LUZ QUINONEZ ZUNIGA. Al respecto vengo a presentar el

siguiente:

DICTAMEN:

Del tema de investigacion en concreto y su importancia

El tema de investigacion se intitulé: “EL PROCEDIMIENTO ABREVIADO,
ACIERTOS Y DESACIERTOS DE SU REGULACION E IMPLEMENTACION EN
EL PROCESO PENAL GUATEMALTECO.”

El trabajo contenido en la tesis doctoral que se presenta, se refiere al
Procedimiento Abreviado dentro del ambito del Derecho Procesal Penal, la forma
en que este se encuentra regulado en la legislacion procesal penal Guatemalteca
y la implementacion que ha sufrido para poder convertirse en un procedimiento

funcional y eficaz de abreviacion del proceso penal



Resaltando la importancia del tema, en establecer si el procedimiento abreviado
es efectivamente un mecanismo idéneo para contrarrestar la crisis que sufre la
justicia penal, sin que su aplicacion presente riesgos en detrimento de las
garantias que para el imputado debe significar el proceso penal.

De la metodologia utilizada para el desarrollo de la tesis

En el desarrollo de la investigacion se hace uso de las herramientas
metodolégicas pertinentes, tales como los métodos: histérico-légico, analitico-
sintético, inductivo-deductivo y exegético-juridico. Sobre esa base se delimita el
problema de investigacion, el objetivo general y los particulares que orientan la

investigacion.

En cuanto a la seleccién de la bibliografia, se considera que se hizo la correcta,

abundando con ello en los detalles mas profundos de la investigacion.

De lo relacionado al interés que genera el trabajo de tesis en los ambitos

nacional e internacional

El interés de la investigacion a nivel nacional en la Republica de Guatemala,
descansa en evidenciar que no obstante que el procedimiento abreviado persigue
expeditar y simplificar la imparticion de la justicia penal, es necesario garantizar
que en su aplicacion se privilegien principios y derechos constitucionales como: la
igualdad, el derecho de defensa del imputado, el debido proceso, el derecho al
juez natural, y la presuncion de inocencia, todo en la busqueda evitar la distorsion
de la justicia penal y un significativo aumento del poder punitivo, en perjuicio del

propio imputado.

A nivel internacional, el interés de la investigacion para objeto de estudio sera el
de que la investigacion presentada por la postulante, se convierta en una obra de

consulta que permita orientar a nivel latinoamericano la investigacion sobre los



procedimientos abreviados que en la mayor parte de la regién se implementaron a
partir de finales de los afios noventa, con motivo de la Reforma Procesal Penal
Latinoamericana.

Del anadlisis y resolucion de la problematica que se investiga con el

desarrollo de la tesis doctoral

De conformidad con lo ya expuesto, se concluye en que el problema objeto de la
investigacion ha quedado plenamente analizado y se han satisfecho las diversas
aristas que presentaba el tema de investigacion, con lo cual se ha cumplido con el
postulado fundamental de la misma.

En cuanto a la resolucion de la problematica que se expone en la investigacion, la
postulante propone una adecuada y efectiva utilizacion del procedimiento
abreviado en el proceso penal guatemalteco, esto como una forma de
descongestionar y promover que la justicia sea pronta y cumplida como

actualmente no lo es.

De la contribucion social que significa el trabajo de tesis doctoral
presentado por el sustentante en el entorno del tema y las instituciones
abordadas con el mismo

La contribucién de la investigacion presentada por la postulante, es precisamente
la de promover e impulsar la utilizacion del procedimiento abreviado como una
forma de coadyuvar con la agilizacién de la justicia penal, que a su vez permita
materializar los mas insignes ideales de la justicia, como mecanismo de

armonizacion de la convivencia social.



Lo expuesto, razonado y analizado, conduce a considerar que el trabajo de tesis
doctoral presentado, ademas de cumplir con todas las exigencias que impone la
legislacion universitaria y desarrollarse conforme el marco metodoldgico
adecuado, constituye un esfuerzo de investigacién importante y propio del cuarto
nivel de educacion superior, por lo cual estimo que el mismo debe continuar su
tramite como lo ordena la ley, con mi DICTAMEN FAVORABLE.

“ID Y ENSENAD A TODOS”

Dr. ALEJANDRO JORGE ALAGIA
TUTOR DE TESIS DOCTORAL
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Escuela de Estudios de Posgrados
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Universidad de San Carlos de Guatemala

REF. NOMBRAMIENTO DE REVISOR DE TESIS DOCTORAL

Guatemala, 28 de septiembre de 2015.

Doctor

Matias Bailone

NOMBRAMIENTO REVISOR
Doctorado en Ciencias Penales

Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales
Universidad de San Carlos de Guatemala

De manera atenta me dirijo a usted para hacer de su conocimiento que esta Coordinacion, en uso de las
facultades que le confiere el Manual Especifico para la Elaboracion de la Tesis Doctoral dentro del Programa
de Doctorado en Ciencias Penales, lo NOMBRA REVISOR DE TESIS DOCTORAL, de la doctoranda:

Elida Luz Quifionez Zuiiiga. Carne: 100020440.
Cuyo punto de tesis doctoral es:

“EL PROCEDIMIENTO ABREVIADO, ACIERTOS Y DESACIERTOS DE SU REGULACION E
IMPLEMENTACION EN EL PROCESO PENAL GUATEMALTECO”

Para los efectos del desarrollo del proceso de revision, la interesada debera contactarse con usted por la via
del correo electronico o bien mediante el programa de citas presenciales el cual debera ser autorizado por su
persona.

En representacion de nuestra casa de estudios y de nuestro programa de doctorado en particular, agradezco a
usted la gentileza de su esfuerzo en cooperar con este proceso cuyo proposito va dirigido a fortalecer la
formacion profesional y la investigacior para obtener que los profesionales que lo cursan, puedan encarar
los retos y desafios que supone la realidad en que vivimos.

Agradeciendo la atencion que se sirva prestar a la presente comunicacion, me suscribo como su atento
servidor.

“ID|Y ENSENAD A TODOS” _—
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Universidad de San Carlos de Guatemala

Doctor

César Landelino Franco Lépez

Coordinador Doctorado en Ciencias Penales
Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales
Universidad de San Carlos de Guatemala

Me dirijo a usted en relacion al nombramiento como REVISOR DE TESIS DOCTORAL,
que oportunamente fuera comunicado a mi persona por esa Coordinacién Doctoral, en el
que se dispuso nombrarme como Revisor de Tesis Doctoral de la doctoranda: ELIDA LUZ
QUINONEZ ZUNIGA

Al respecto he procedido a Revisar el trabajo de Tesis Doctoral intitulado: “EL
PROCEDIMIENTO ABREVIADO, ACIERTOS Y DESACIERTOS DE SU REGULACION E
IMPLEMENTACION EN EL PROCESO PENAL GUATEMALTECO”, y concluido el
proceso de revision en relacion presento el siguiente:

DICTAMEN:
Del area de investigacion optada por el estudiante en el tema de investigacion

En relacion al area de investigacion, se establece que la doctoranda Quifionez Zufiga
optd por el area del derecho procesal penal y las garantias procesales.

En el desarrollo del trabajo la autora presenta un interesante y profundo analisis sobre el
procedimiento abreviado regulado en la Ley Procesal Penal de Guatemala, que busca
comprobar su ideal regulacion y su funcionalidad para descongestionar la justicia penal.

De la metodologia utilizada para el desarrollo de la investigacion doctoral

Se aprecia que la metodologia utilizada por la doctoranda fue la de recurrir a fuentes
primarias y secundarias, para analizar los temas relacionados y obtener conclusiones
como las relativas a extraer que actualmente y desde su creacién el procedimiento
abreviado dentro del proceso penal guatemalteco, no esta cumpliendo la funcién para la
que se cred y de ahi que se haya convertido en un procedimiento casi en desuso

En conclusion, se utilizé en la investigacion la metodologia inductiva, deductiva, histérica y
analitica, con lo cual se considera se hizo un uso correcto de la metodologia aplicable a la
investigacion de tesis doctoral.



De la observancia de los requisitos impuestos por el Manual especifico para la
elaboracion de la tesis doctoral y el Instructivo para la elaboracion y desarrollo de
la tesis doctoral

Luego de hacer una revision minuciosa a los aspectos de forma impuestos por la
reglamentacion respectiva, se concluye en que efectivamente en la investigacién que se
presenta, se observaron los requisitos impuestos por aquella, con lo cual el marco de la
investigacion satisface las exigencias que corresponde a esta.

Del probable alcance de la investigacion realizada

El alcance de la investigacion presentada por la doctoranda Quifionez Zufiga, sera el de
demostrar la funcionalidad o no del procedimiento abreviado, como herramienta para
descongestionar la justicia penal, pero en procura de la observancia de las garantias que
se deben proteger en favor del imputado.

De la incidencia social que se estima pueda tener la investigacion doctoral

La incidencia social que tendra la investigacion presentada por la doctoranda, sera la de
constituir un punto de orientacion para los actores de la justicia penal guatemalteca, en
cuanto a demostrar la importancia que tiene el procedimiento abreviado y la eficacia que
pueda tener si se utiliza como hasta ahora no se ha utilizado en favor de coadyuvar al
descongestionamiento de la justicia penal.

Concluido el proceso de Revision de la Tesis Doctoral y habiendo establecido que la
investigacion en ella contenida responde a las exigencia de la investigacion doctoral y al
nivel de excelencia que se requiere en los estudios de Doctorado, me permito opinar que
el trabajo presentado por el postulante, debe ser discutido en acto publico de defensa de
tesis doctoral, previa orden de su impresion, con mi DICTAMEN FAVORABLE.

“DY ENAD A TODOS”
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POSGRADOS INTERNACIONALES
Escuela de Estudios de Posgrados
Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales
Universidad de San Carlos de Guatemala

REF. RESOLUCION COORDINACION DEL DOCTORADO ORDENANDO
IMPRESION DE TESIS DOCTORAL DEL DOCTORADO EN
CIENCIAS PENALES.

COORDINACION PROGRAMA DE DOCTORADO EN CIENCIAS PENALES. Guatemala, veintidos
de mayo de dos mil dieciséis. Se tiene a la vista para resolver la solicitud de orden de impresion de tesis
doctoral, presentada por la doctoranda:

Elida Luz Quifionez Zuiiiga. Carné: 100020440

Y
CONSIDERANDO: Que el trabajo de tesis doctoral intitulado:

“EL PROCEDIMIENTO ABREVIADO, ACIERTOS Y DESACIERTOS DE SU REGULACION E
IMPLEMENTACION EN EL PROCESO PENAL GUATEMALTECO”

Ha cumplido con los requisitos establecidos en el Manual Especifico para la Elaboracion de la Tesis Doctoral
y en el Instructivo para la Elaboracion de la Tesis Doctoral, ademas de presentar los dictdmenes suscritos por
el Tutor y el Revisor de la tesis doctoral;

CONSIDERANDO: Que es competencia de la coordinacion del Doctorado, pronunciarse en relacion a la
solicitud, sobre la ORDEN DE IMPRESION DE LA TESIS DOCTORAL, es procedente resolver
conforme la ley;

POR TANTO: La coordinacion del Doctorado en Penales, con base en las facultades que le confiere el
Manual Especifico para la Elaboracion de la Tesis Doctoral,

RESUELVE: I) Ordenar la impresion de la Tesis Doctoral intitulada: “EL PROCEDIMIENTO
ABREVIADO, ACIERTOS Y DESACIERTOS DE SU REGULACION E IMPLEMENTACION EN
EL PROCESO PENAL GUATEMALTECO”

II) La interesada debera cumplir con la impresion del nimero de ejemplares que exige la normativa
cqrrespondiente y entregarlo a la coordinacion, previo a solicitar se le sefiale dia y hora para el acto de
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INTRODUCCION

1) FUNDAMENTACION

Desde el 1 de julio de 1994 entré en vigencia en Guatemala el Decreto
Legislativo No. 51 de 7 de diciembre de 1992, lo que en su momento se conocid
con la denominacién de “nuevo Coédigo Procesal Penal”, cuerpo de normas que
en la actualidad se halla vigente con algunas modificaciones. Aun cuando ya el
proximo ano se conmemorara el vigésimo cuarto aniversario de su aplicacion,
dicha legislacion, a nuestro modo de ver, todavia merece el calificativo de nueva,
por dos razones esenciales: de un lado, porque, como haremos constar
oportunamente, introdujo modificaciones sin precedentes en nuestra historia; y
del otro, porque muchas de las instituciones que se introdujeron con ella no han
rendido los frutos esperados o ellos son de data reciente. A ello hay que afadir,
que esa normativa procesal hizo su debut en un momento muy peculiar de
nuestra historia, en el que, tras mas de tres décadas de conflicto armado y de
golpes de Estado por las instituciones castristas, los Estados de excepcion, la
violencia de las instituciones estatales y la consiguiente violacion sistematica de
los derechos humanos constituyeron los ingredientes esenciales de la
cotidianidad guatemalteca, haciendo que la legalidad vy el proceso penal, como
pautas civilizadas de contenciéon de la fuerza de los poderes del Estado,

resultaran entes extranos en la realidad socioldgica de nuestra nacion.

Dentro de las nuevas instituciones que esta legislacion incorporé a la normativa
y ritualidad procesal guatemaltecas se halla el procedimiento abreviado. Esta
institucion se introdujo bajo un criterio clasificatorio mas general que nuestra
doctrina suele identificar con la nomenclatura “desjudicializacion” o “medidas
desjudicializadoras”, en el que se agrupan también el criterio de oportunidad, la

conversion, y la suspension condicional de la persecucién penal.

! BARRIENTOS PELLECER, C. R. Derecho procesal penal guatemalteco, Editorial Magna Terra,
Guatemala, 1995, p. 72.



Estudios e investigaciones realizadas por el Centro de Estudios de Justicia fle |

(ASIES) y en datos ofrecidos en las Memorias de Labores anuales del Ministerio

las Américas (CEJA); la Asociaciéon de Investigacion y Estudios Socia

Publico de la Republica de Guatemala o Informes anuales de La Gestidon
Realizada por la Fiscal General de La Republica y Jefa del Ministerio Publico,
que citaremos convenientemente en este trabajo, evidencian el escaso uso de
las medidas desjudicializadoras durante los primeros diez afios de implementado
el Cadigo Procesal Penal. Mas recientemente, en el afio 2011, la AMERICAN
BAR ASSOCIATION, en un trabajo de este tipo, pone de manifiesto que aun
cuando se han tomado medidas para potenciar su empleo, “en una Fiscalia
Distrital y una de seccién del area metropolitana” se usan con distinta frecuencia,
lo cual “genera duda sobre la implementaciéon consistente de las instrucciones

generales™.

En ese marco teorico practico situamos el objeto de este trabajo en opcion al
grado académico de DOCTORADO EN CIENCIAS PENALES.

2) PROBLEMA:

¢Cuales son los presupuestos histéricos y tedricos que determinaron la
plasmacién legal del procedimiento abreviado en el Cédigo Procesal Penal
vigente en Guatemala y qué tipo de factores inciden en su escasa o irregular

utilizaciéon en nuestra practica judicial?

3) HIPOTESIS:
Optamos por no formularlas, partiendo del hecho de que las consideramos

implicitas en el problema cientifico, en el objetivo general y objetivos especificos.

2 AMERICAN BAR ASSOCIATION. iNDICE DE REFORMA DE LA FISCALIA PARA GUATEMALA, Mayo
2011, disponible en:

http://www.americanbar.org/content/dam/aba/directories/roli/quatemala/quatemala_prosecutorial reform_ind
ex_2011_spanish.authcheckdam.pdf, (consultado: 08-08-12), p.109.




4) OBJETIVOS:

4.1) GENERAL:

Analizar si la insuficiente e irregular utilizacion del procedimiento abreviado

regulado en el Cdédigo Procesal Penal Guatemalteco se debe a su disefio

normativo o a factores que trascienden el contexto tedrico-legislativo.

4.2) ESPECIFICOS:

A. Analizar criticamente las diferentes formas y métodos de
abreviacién y simplificacion del proceso penal conocido a través de
la historia para determinar las circunstancias y fundamentos

doctrinales que le sirvieron de sustento.

B. Examinar los presupuestos tedricos generales que subyacen en la
concepcion actual de procedimientos agilizados y acelerados en el

proceso penal y en especial en el procedimiento abreviado.

C. Precisar las circunstancias historicas que condujeron a la regulacion
del procedimiento abreviado en el Cddigo Procesal Penal
Guatemalteco, asi como las razones doctrinales que avalaron su
prevision, sus caracteristicas legales y las especificidades mas
notorias de su implementacién, para sobre esa base determinar si
su insuficiente e irregular utilizacién en la practica judicial, se
fundamenta en imprecisiones, omisiones o deficiencias de su disefio
legal o en factores que trascienden las cuestiones teodrico-

legislativas.
D. Proponer partiendo de esas determinaciones, lineamientos que

inclinen a su perfeccionamiento o en su defecto a su mejor utilizacion

en la practica judicial guatemalteca.



5) ETAPAS DE LA INVESTIGACION:
Las etapas recorridas para la redaccion final que ahora presentamos fuerp

fundamentalmente tres, ellas son:

ETAPA DE RECOLECCION DE INFORMACION: Destinada a la recopilacién de
informacién relacionada con la tematica de la investigacion y el problema
formulado; ésta provino tanto de fuentes primarias como de fuentes secundarias.
La primera consiste en los ya mencionados Informes Anuales de la Gestion
Realizada por la Fiscal General de La Republica y la Jefa del Ministerio Publico
de Guatemala; y los del segundo tipo corresponde a libros, monografias,
revistas, articulos, internet, e informes del Centro de Estudios de Justicia de las

Américas (CEJA) y la Asociacion de Investigacion y Estudios Sociales (ASIES).

ETAPA DE ANALISIS DE LA INFORMACION: Constituye la segunda etapa y
consistié en el examen critico de informacién recolectada para su clasificacion,
ordenacion y sistematizacion, en aras a la relacion con el problema y objeto de

investigacion, de modo que nos permitiera satisfacer los objetivos proyectados.

ETAPA DE CONFECCION DEL INFORME FINAL: Constituyo la tercera y Gltima
fase y estuvo dirigida a la redaccién de acuerdo con el disefio de investigacion

que venimos explicando.

6) TIPO DE INVESTIGACION, METODOS Y TECNICAS UTILIZADAS

Este estudio fue desarrollado a través de investigacién de tipo bibliografico,
analisis legal y de medidas llevadas a cabo para la implementacion del Codigo
Procesal Penal Guatemalteco. En la investigacién bibliografica obtuvimos
informacion sobre las formas de abreviaciéon y simplificacion del proceso penal
en los diferentes periodos histéricos, las causas que condujeron en la actualidad
a la asuncion en las legislaciones de este tipo de procedimientos y de las
nociones tedricas mas relevantes sobre sus fundamentos, su definicién, su
naturaleza juridica y las cualidades que le confieren autonomia como

procedimiento especial.




El analisis legal se dirigid esencialmente a la precision de las caracteristicas fle
su regulacion en dicho cédigo; mientras el estudio de las medidas llevadas aE
cabo para la implementacion se obtuvo de diferentes informes e investigacione
empiricas que entidades regionales y nacionales han producido esencialmente
durante el primer decenio del presente milenio.

Los métodos que empleamos para su desarrollo fueron: el histérico légico; el
deductivo-Inductivo; el analisis y sintesis; el exegético-juridico; y el comparativo.

En la recoleccién y procesamiento de la informacion se utilizaron las siguientes

técnicas: la sintesis bibliogréfica; el analisis de contenido;y el resumen.

7) PROPUESTA DE ESTRUCTURA:
Para la consecucion de los objetivos trazados, se estructuro el trabajo en tres
capitulos, divididos éstos convenientemente en epigrafes. Esos tres capitulos

son:

CAPITULO |: Breve resefia de las formas y mecanismos de abreviacion y

simplificacion utilizados a través de la historia.

CAPITULO II: El procedimiento abreviado en la doctrina y en la legislacion

comparada del proceso penal.

CAPITULO |IlI: El procedimiento abreviado en la legislacion procesal penal
Guatemalteca: Especial referencia a su regulaciéon en el Codigo Procesal Penal

vigente y a su implementacién en la practica judicial.

8) RESULTADOS QUE SE ESPERAN OBTENER
Los resultados que nos proponemos alcanzar de conformidad con el problema

planteado y los objetivos proyectados son:



Precision de las circunstancias historicas y de los presupuestos tedricps
que condujeron a la concepcién del procedimiento abreviado co .'

alternativa al procedimiento ordinario.

Sistematizacion y valoracion critica de las caracteristicas de los
diferentes modelos mas representativos que existen de procedimiento

abreviado en la legislacion comparada del proceso penal.

Valoraciéon de los problemas mas significativos que se advierten en la
legislacién procesal y en la practica juridica guatemaltecas en cuanto al

procedimiento abreviado.

Enunciacién razonada de lineamientos que propendan al mejoramiento
de la formulacion legal del procedimiento abreviado y para la
satisfaccion de las metas y fines practicos que condujeron a su

reglamentacion en el proceso penal guatemalteco.
Recopilacién de material bibliografico actualizado sobre nuestro objeto

de investigaciéon, de utilidad en docencia de pregrado y posgrado

guatemaltecas.

Vi



CAPITULO |

1. BREVE RESENA DE LAS FORMAS Y MECANISMOS DE ABREVIACION
SIMPLIFICACION UTILIZADOS A TRAVES DE LA HISTORIA.

1.1.El proceso penal como rito

El proceso penal y el proceso como categoria general, surgieron con el afan de
superar al rito magico-religioso. Sin embargo, no pocos autores de renombre en
diferentes latitudes y épocas, utilizan el término rito como sinénimo de proceso, los
autores italianos Pietro ELLERO, en su libro “DE LA CERTIDUMBRE EN LOS
JUICIOS CRIMINALES O TRATADO DE LA PRUEBA EN MATERIA PENAL”, escrito
en 1875°% y Francesco CARNELUTTI en sus “CUESTIONES SOBRE EL PROCESO
PENAL™; mas recientemente, en Europa los italianos Luigi FERRAJOLI® y Alexandro
BARATTAS® y los catedraticos espafoles Joan J. QUERALT” y Teresa ARMENTA
DEU8, mientras en América Latina son dignos de mencién Jorge A. CLARIA
OLMEDO?; Ana Isabel GARITA VILCHEZ" e Ignacio F. TEDESCO", entre otros.

3 ELLERO, P. “DE LA CERTIDUMBRE EN LOS JUICIOS CRIMINALES O TRATADO DE LA PRUEBA EN
MATERIA PENAL”, traduccion: Adolfo Posada, comentario: Carlos M. de Elia, Primera edicién argentina, 12
edicion argentina, Libreria "El Foro", Buenos Aires, Republica Argentina, 1994, pp. 45, 58, 80, 121y 146.

4 CARNELUTTI, FRANCESCO: CUESTIONES SOBRE EL PROCESO PENAL ACCION Y PROCESO A)
ASPECTOS GENERALES, Traducciéon de SANTIAGO SENTIS MELENDO, LIBRERIA EL FORO, BUENOS
AIRES, ARGENTINA, 1994, p.165.

5 FERRAJOLI, L. Derecho y razon. Teoria del garantismo penal, Prologo de Norberto Bobbio, Traduccién de
Perfecto Andrés Ibafez, Alfonso Ruiz Miguel, Juan Carlos Bayén Mohino, Juan Terradillos Basoco, Rocio
Cantarero Bandrés, Editorial Trotta, S.A., Madrid, 1995, pp. 61, 136, 565, 575, 606 y 621.

8 BARATTA, A. Criminologia y Sistema Penal (Compilacion in memoriam), Editorial B de F, Buenos Aires,
Argentina, 2004, pp.34, 46 y 47.

7 QUERALT, J. J. “Victimas y garantias: algunos cabos sueltos Aproposito del Proyecto Alternativo de
reparacion”, en ANUARIO DE DERECHO PENAL Y CIENCIAS PENALES, TOMO XLIX, FASCICULO I,
ENERO-ABRIL MCMXCVI, Ministerio de Justicia (Centro de Publicaciones) y Boletin Oficial del Estado, Madrid,
p. 130.

8 ARMENTA DEU, T. “EL PROCESO PENAL: NUEVAS TENDENCIAS, NUEVOS PROBLEMAS”, CIENCIAS
PENALES, ANO 9, No.13, agosto 1997, REVISTA DE LA ASOCIACION DE CIENCIAS PENALES DE COSTA
RICA, disponible en: http://www.poder-judicial.go.cr/salatercera/revista/REVISTA%2013/arment13.htm,
(consultado: 10-06-14), p.2.

9 ’CLARIA OLMEDO, J. A. DERECHO PROCESAL PENAL, Tomo |, Actualizado por JORGE EDUARDO
VAZQUEZ Rossi, Apéndices de legislacion y jurisprudencia actualizados por JOSE MARIA MEANA, RUBINZAL -
CULZONI EDITORES, Santa Fe, 1998, p.35.

10 GARITA VILCHEZ, A. I. El ministerio publico en América Latina desde la perspectiva del derecho procesal
penal moderno: Bolivia, Colombia, Costa Rica, Ecuador Guatemala y Panaméa 1 Ana 1. Garita; José Saborio. —
San José, C.R.: ILANUD, 1991, p. 15.

" TEDESCO, |. F. El acusado en el ritual judicial. Ficciéon e imagen cultural, Editores del Puerto, Buenos Aires,
2007; y en “El ritual judicial penal. Hacia una teoria sociojuridica del enjuiciamiento penal’, en Nuevos
1




a su vez un proceso Y la otra porque tanto el rito magico-religioso como el proceso

judicial — y dentro de él, el proceso penal —son concreciones de aquél en periodos o

estadios histéricos distintos.

Con asidero en las investigaciones de Emile Durkheim (1858-1917), tanto la
sociologia como la antropologia, han “revitalizado la funcion del ritual al estudiar su
influencia en las sociedades seculares™?. En efecto, si bien este clasico de la
sociologia, se enfocé en el estudio de la religion y sus rituales, sus investigaciones
no se limitaron a relacionar ésta con “las desigualdades sociales o con el poder”,
sino que la relaciond “con la naturaleza global de las instituciones de una
sociedad”®®, Esta perspectiva de andlisis le permitié sostener varios puntos de vista
que luego repercutieron en las indagaciones de estas ciencias sobre el papel de los
rituales. El hizo “hincapié en que las religiones no son nunca una simple cuestion de
creencia’, en tanto, en éstas tienen lugar “actividades ceremoniales y rituales
regulares” en los que “se afirma y realza el sentido de solidaridad grupo”'4. Por esta
via Durkheim llega a suscribir que la “cohesion, incluso en las sociedades modernas
depende de rituales que reafirman sus valores; asi, puede esperarse que surjan

nuevas actividades ceremoniales para reemplazar a las antiguas.”"®

Con esta premisas, las distintas interpretaciones sobre los rituales, han llegado a
agruparse “en dos ejes principales: por un lado, el de los rituales magico-religiosos,

que insisten en el sentido de lo sagrado vy, por el otro, los rituales seculares, tanto

Paradigmas de las Ciencias Sociales Latinoamericanas, vol. I, N° 1, enero-junio 2010, en paginas que mas
adelante citaremos.

2 TEDESCO, I. F. “El ritual judicial penal. Hacia una teoria sociojuridica del enjuiciamiento penal”...p. 30.
3 GIDDENS, A. Sociologia, tercera edicion, Alianza Editorial S.A., Madrid, 2000, p. 560.

4 GIDDENS, A. Ob. cit., p. 560.

5 GIDDENS, A. Ob. cit., p. 560.

“Durkheim no concreta cuales pueden ser, pero parece que tenia en mente la celebracion de valores
humanisticos y politicos totales como la libertad, la igualdad y la cooperacion social” (Ob. cit., p. 561).

Para mas detalles y precisiones puede consultarse: Durkheim, E. Las formas elementales de la vida religiosa, A.
Martinez Arancon (trad.), Alianza, Madrid, 1993.



facetas vitales de los individuos y los grupos sociales (“culturales, econdémicos, de

poder’®). Estas notas de versatilidad y extensiéon, permite afirmar que apenas
existen “aspectos de la vida social que no se vean afectados por el ritual”’®, en
tanto, todo “sujeto y grupo social constituyen inevitablemente su subjetividad y su

identidad dentro de relaciones y rituales sociales”?.

Junto a estas cualidades modeladoras y determinantes de su caracter general y
abarcador, el rito se configura como un proceso. Ello porque los ritos o acciones
rituales tienen como criterio central a la formalidad, expresada ésta en seis rasgos
esenciales: la “repeticion (de ocasion, contenido y forma)”; la “actuacion (en el
sentido teatral de representar un papel)”; la “estilizacion (o caracter extraordinario de
la conducta)”; el “orden” o “secuencia”; el “estilo presentacional, evocador (provocar

un determinado estado mental)’; y la “dimension colectiva™'.

En base a estos elementos, el rito ha sido definido como “un sistema codificado de

practicas, con ciertas condiciones de lugar y de tiempo, poseedor de un sentido

6 TEDESCO, I. F. “El ritual judicial penal. Hacia una teoria sociojuridica del enjuiciamiento penal”...p. 31.

7 NOGUES PEDREGAL, A. M. “EL RITUAL COMO PROCESQ’, disponible en: http:/www.dip-
licante.es/hipokrates/hipokrates_|/pdf/ESP/435e.pdf, (consultado: 10-06-14), pp. 6y ss.

8 MENENDEZ, E. L. “DESAPARICION, RESIGNIFICACION O NUEVOS DESARROLLOS DE LOS LAZOS Y
RITUALES SOCIALES”, en Relaciones, verano, afio/vol. XXVII, nimero 107, Colegio de Michoacan, Zamora,
México, 2006, relacion@colmich.edu.mx, (consultado: 10-06-14), p. 147.

9 NOGUES PEDREGAL, A. M. Ob. cit., p.5.
20 MENENDEZ, E. L. Ob. cit., p. 147.
21 NOGUES PEDREGAL, A. M. Ob. cit., p.3.

Daniel REMENTERIA ARRUZA, refiriéndose a este punto, suscribe que los “ritos o acciones rituales” son
“conductas especificas (palabras, actos, gestos y secuencias estructuradas) ligadas a situaciones y a reglas
precisas marcadas por la repeticion, la formalidad o convencion, la estereotipia o fijacién en las formas, y la
condensacion de creencias y valores a nivel simbdlico”. Pero ademas, afiade seguidamente que “han de tener
forma, estructura y una secuencia interna”. REMENTERIA ARRUZA, D. “Algunos conceptos tedricos para el
andlisis performativo de un rito secularizado”, en Zainak, No. 28, 2006, p. 106.

También sobre este topico: TURNER, V. W. El proceso ritual, Taurus, Madrid, 1986; CRUCES VILLALOBOS, F.
“La problematica del concepto de ritual en el estudio de las sociedades contemporaneas”, en Religion y
Cultura, S. Rodriguez Becerra (Coord.), Junta de Andalucia/Fundaciéon Machado, 1999:513-528; y GEIST, I. “El
ritual como sintagmatica del sentido”, en de Signis 9, Editorial Gedisa (Barcelona), 2003.



vivido y un valor simbolico para sus actores y testigos, que implica la colabora
del cuerpo y una cierta relaciéon con lo sagrado”.

Las funciones que se atribuyen al rito en sentido general, son: la expresion y
liberacion de “la inquietud humana ante el cuerpo y el mundo, su transformacion y
aniquilamiento”; la “mediacion con lo divino o con ciertas formas de valores ocultos o
ideales”; y, por ultimo, “el refuerzo del vinculo social a través de su funciéon de
comunicacién y de regulacién”®. Por su parte, al ritual secular se sefalan
principalmente funciones en “materia de poder y de control”, entre ellas, el “favorecer
su legitimacion; afirmar un sistema de jerarquias y estatus (que permite a los
personajes principales aparecer regularmente en ceremonias o a través de los
medios de comunicacion); y rescatar su dimensién moral confirmada por un sistema

de recompensas y sanciones”?.

Desde el punto de vista de la precedencia, el rito no sélo antecede al rito magico-
religioso como al proceso judicial, sino que es previo incluso al propio mito?®, que
como bien se ha dicho “se supone acontecido en un pasado remoto y casi siempre
impreciso” y constituye “una de las primeras reacciones de la inteligencia frente a la

realidad, uno de los primeros intentos de explicacién de la realidad.”?

La superacion del rito corre paralelo a la superacion del mito. Empero este paso del
ritus al proceso y del mythos al logos (saber filosofico, racional o discurso), no
significaron ruptura o “corte abrupto”, sino constituyé — ante todo y como

explicaremos mas adelante- un ciclo de continuidad cultural. Ya que aunque proceso

22 TEDESCO, I. F. “El ritual judicial penal. Hacia una teoria sociojuridica del enjuiciamiento penal”...p. 31. Sigue a
Jean Maisonneuve. Ritos religiosos y civiles, M. Colon de Llopis (trad.), Barcelona, Herder, 1991, p. 18.

2 TEDESCO, I. F. “El ritual judicial penal. Hacia una teoria sociojuridica del enjuiciamiento penal”...p. 31, a partir
de Maisonneuve. Ritos religiosos y civiles, cit., pp. 19y 20.

24 TEDESCO, I. F. “El ritual judicial penal. Hacia una teoria sociojuridica del enjuiciamiento penal”...p. 31,
basandose en Maisonneuve. Ritos religiosos y civiles, cit., pp. 79 y 80.

25 SOLSONA QUILIS, H. “Mito y Ritual”, en A Parte Rei 18, disponible en: http://aparterei.com, (consultado: 10-
06-14), p. 1.

26 LALANNE, J. E. “SI DIOS NO EXISTE, ;TODO ESTA PERMITIDO? (Dios como fundamento del orden ético-
juridico a lo largo de la historia)”, Revista Libertas 41, Instituto Universitario ESEADE, Octubre 2004, disponible
en: www.eseade.edu.ar, (consultado: 10-06-14), p.3.

27 LALANNE, J. E. Ob. cit., p.3.



y el logos nacen como reaccion a las instituciones que le preceden, no alcanza

suplantarlos totalmente.

Ciertamente, aunque en el saber racional y filoséfico y en el obrar procesal existe un
afan de reemplazar la interpretacion magico religiosa del mundo y las actuaciones
de este tipo en la resolucion de los conflictos intersubjetivos, en la actualidad, la
filosofia y la propia ciencia contindan incursionando en la “interpretacion de los mitos
o mitificaciones™, construyendo incluso los mitos de la postmodernidad, y el
proceso judicial, tanto antes como ahora, no ha logrado purgarse de la esencia
formal del ritus. Pues en cualquier caso, el hombre, como ser cultural, es una

criatura de mitos vy ritos.

En ese entendido, las relaciones, los mitos y los ritos, no desaparecen, sino que se
resignifican. Pues, en lo que concierne al ritus, que es la categoria que ahora nos
interesa, tal y como lo ha “evidenciado constantemente la investigacion
antropoldgica, las sociedades tratan de mantener los rituales que forman parte de
sus procesos reproductivos basicos, adaptandolos a las nuevas condiciones de

vida"®.

Esta resignificacion se cumple igualmente en el ritual secular, y muy especialmente
en el ambito de las instituciones, que son de las que “emanan los regimenes rituales
mas notorios”, entre ellos los “aparatos legislativos, judiciales, diplomaticos, en el
que la teatralizacion de los papeles pretenden solemnizar, cuando no sacralizar, la

presencia del poder y de los representantes del orden social”*°.

Los rituales de la justicia penal no son una excepcion a esta regla, pues como bien
develd en sus investigaciones el socidlogo francés, antes citado, éstos son “la

encarnacion y representaciéon formal de la conciencia colectiva al ser el mecanismo

28 ARROYO POMEDA, J. “Mitos contemporaneos y filosofia”, en Eikasia, Revista de Filosofia, afio 1V, 25 (mayo
2009), disponible en: http://www.revistadefilosofia.org, (consultado: 10-06-14), p. 59. Mas detenidamente: KIRK,
G. S. El mito. Su significado y funcién en las diversas culturas, Barral, Barcelona, 1973.

29 MENENDEZ, E. L. Ob. cit., p. 158.

30 TEDESCO, I. F. “El ritual judicial penal. Hacia una teoria sociojuridica del enjuiciamiento penal”...p. 31.



a través del cual la sociedad crea y regenera los valores compartidos que ha
posible la vida social”.%!

En este proceso de reconstitucion, el factor tiempo tiene un peso especifico y
cumple, en opinién de ZILBERBERG, una "funcién generativa", ya que sirve de
“intermediario entre el mundo y el sujeto”. Segun él, la celeridad es
“tendencialmente solidaria de la perfectividad”, mientras que la lentitud y la
solemnidad son opuestas a aquélla y tienden a “la imperfectividad"®. Pues, con “un
tempo vivaz, el proceso alcanza su fin por propio derecho, mientras que en un
régimen fuertemente frenado no parece que el proceso pueda alcanzar el fin que

busca el sujeto”.

Todo lo visto en el ambito de nuestro objeto de estudio, se entiende que el proceso
penal es uno de los regimenes rituales mas palmarios entre los rituales seculares.
En su evolucion, como expresion ritual, se advierte un estadio previo de cualidad
igualmente magico-religiosa, y otro de tipo secular, mas ligada al ejercicio del poder
y del control social, que se ha ido adecuando a las contingencias econdmicas,
politicas y sociales, modelandose sus funciones y estructuras, con trascendencia a
la formalidad y al tempo, como cuestiones esenciales de su definicién. De tal suerte,
se usan las expresiones “rito acusatorio”® y “rito inquisitivo”*, en el marco del rito de

la justicia penal.

Seguir las coordenadas histéricas del rito de la justicia penal, atendiendo a la
resignificacion de sus funciones y a la adecuaciéon de su estructura, con especial
consideracion de las cuestiones relativas a la formalidad y su duracion, es una
exigencia previa de nuestro estudio a los efectos de develar las experiencias

valiosas y desvaliosas.

31 TEDESCO, . F. “El ritual judicial penal. Hacia una teoria sociojuridica del enjuiciamiento penal”...p. 31.

32 ZILBERBERG, C. Semiética tensiva y formas de vida, Benemérita Universidad Auténoma de Puebla, Puebla,
México, 1999, pp. 13-14.

33 ZILBERBERG, C. "Observaciones a proposito de la profundidad del tiempo", en Morphé, 11-12, México, 1994-
1995, p.172.

34 ZILBERBERG, C. "Observaciones a proposito de la profundidad del tiempo"...p.172.
35 FERRAJOLI, L. Ob. cit., p.136.
36 FERRAJOLI, L. Ob. cit., pp.136, 575, 664, nota 110.



1.2.Los ritos y ritualismos penales desde la antigiiedad remota hasta

siglo V de nuestra era

Durante un extenso periodo los estudios dirigidos a establecer el surgimiento del
derecho penal y sus ritos estuvieron acotados por Ilo documentado
fundamentalmente en torno al derecho griego y romano, cuando més, el limite solia
ampliarse para comprender al Derecho Hebreo (la Torah o ley mosaica).
Publicaciones y excavaciones arqueoldgicas realizadas durante la segunda mitad del
siglo XIX y la primera parte del XX%, permitieron correr el limite en casi un milenio,
pues solo se cuenta con escasas referencias de las edades piedra. En esa cota

ubicamos lo que denominamos como “antigiiedad remota” en este epigrafe.

Para ese entonces, cuando todavia no se registran en la historia modos
formalizados de solucién de los conflictos humanos, la violencia que transgredia los
bienes mas importantes del hombre solia repelerse con igual signo de violencia. En
este estadio la fuerza humana empleada para ello no estaba pautada ni normalizada,
y era muy semejante a la del resto de los seres vivos. Como bien sefiala ALVARADO
VELLOSO, el “mas fuerte, el que ostentaba armas, el mas veloz hacia prevalecer su

voluntad sobre el débil, el indefenso, el lento”8.

37 Nos referimos a las obras de Jean Joseph THONISSEN (Histoire du Droit Criminel des Peuples Anciens,
1869); D’ARBOIS DE JUBAINVILLE (Etudes sur le Droit Celtique, 1895); y Theodor MOMMSEN (Derecho Penal
Romano, 1899 e Historia de Roma, 1854-56); a la tesis doctoral de Emile DURKHEIM (La Division del Trabajo
Social, publicada en francés por primera vez en 1893); asi como a las excavaciones de arquedlogos
estadounidenses llevadas a cabo entre 1899 y 1900 en Niffar y al hallazgo en Susa (Irak) del Cédigo de
Hammurabi, entre diciembre de 1901 y enero de 1902, por una misién francesa. Véase: DURKHEIM, E. De la
division del trabajo social, Shapire Editor, Argentina, 1967; MOMMSEN, T. Derecho penal romano, Temis,
Bogota, 1991; del mismo autor Historia de Roma, traduccién por A. Garcia Moreno, Edit. Aguilar de ediciones,
Madrid, 1956; LARA GONZALEZ, F. y LARA PEINADO, F. Los Primeros Cddigos de la Humanidad, Edit. Tecnos,
Madrid, 1994, p. XX; LARA PEINADO, F. Cédigo de Hammurabi, Edit. Tecnos, Madrid, 1997, p. XIX; y GARCIA
Y SANTOS, A. G. DE LOS DELITOS PRIVADOS A LOS DELITOS PUBLICOS Y LA HUMANIZACION DE LAS
PENAS, (sin mas datos), disponible en: http://www.fder.edu.uy/material/garce-alvaro_delitos-y-penas.pdf,
(consultado: 10-06-14), pp.10-12.

38 ALVARADO VELLOSO, A. SISTEMA PROCESAL GARANTIA D E LA LIBERTAD, Tomo |, Rubinzal - Culzoni
Editores, Santa Fe, 2009, p.28.



ladron para escapar de su victima después de haberla robado”, la

inteligencia” y hasta la “picardia para usar ardid a fin de defraudar a otro"°.

El rito articulado para solventar los conflictos interpersonales estriba en la “razén de
la fuerza’ y se le conoce en la literatura penal como el de la “venganza de sangre”.
FERRAJOLI, refiriéndose a ella, sefala:

“Razon de la fuerza es el delito. Razon de la fuerza es la venganza. En
ambos casos se da un conflicto violento resuelto mediante la fuerza:
mediante la fuerza del reo en el primer caso, mediante la de la parte

ofendida en el segundo™®,

Si bien por su naturaleza es arbitraria, incontrolada, “incierta, desproporcionada,
desenfrenada”, y “dirigida a veces contra el inocente™', no puede ser vista como
“una reaccion instintiva o espontanea”™?, sino antes bien, como “expresion del
derecho natural «de defensa» que en el estado de naturaleza corresponde a cada
hombre para su conservacion™3, y que se extiende a su grupo familiar e incluso
hasta las “aldeas enteras o grupos de aldeas”, pues no puede perderse de vista que
en “las sociedades primitivas los grupos de parentesco tendian a actuar como
unidades frente a una agresion, real o supuesta, de alguno de sus miembros”44.

Es preciso destacar que en este tipo de rito se presenta una hibridacién entre pena y
proceso, en el entendido de que se trata de una ritualidad casi inmediata,
desprovista de formalidades y consistente en la ejecucion de la reaccion frente al
acto ofensivo o dafoso. Ademas, como otra nota caracteristica, no menos

importantes, pero mas apegada a lo sustantivo, es de subrayar que descansa casi

39 ALVARADO VELLOSO, A. Ob. cit., p.28, nota 10.
40 FERRAJOLI, L. Ob. cit., p. 335.

41 FERRAJOLI, L. Ob. cit., p. 335.

42 FERRAJOLI, L. Ob. cit., p. 287, nota 31.

43 FERRAJOLI, L. Ob. cit., p. 332.

44 GARCIA Y SANTOS, A. G. Ob. cit., p.13.



mucho menos, de sus intenciones”™®.

Mas tarde, cuando el hombre descubre el valor que presenta el grupo social para la
solucién de sus necesidades basicas y que se advierte la necesidad de reglas para
preservar la cohesion del grupo, es que aparecen las prohibiciones dirigidas a
preservar esas pautas y de una sucesion de actos encaminados a determinar su
infraccion?®. En este momento del desarrollo social, la fuerza coactiva legitimadora
del orden social era la instancia divina, misma en que radicaba y se fusionaban
funciones ejecutivas, legislativas y judiciales, por el simple hecho de que dado el
escaso nivel alcanzado por el conocimiento y la cultura humanas, se desconfiaba de
la falibilidad del propio hombre y se buscaba en una entidad externa a él y
sobrenatural, la justificacion de todos los acontecimientos y de su propio proceder. A
las contravenciones, los estudios antropoldgicos, han dado el nombre de tabues;

mientras a las segundas las identifica como ritus magico-sacerdotal.

Segun Constancio BERNALDO DE QUIROS, la designacién de “tabd” tuvo lugar en
la Polinesia*’; para Patricia ZAMBRANA MORAL, en cambio, son los Cadigos no
escritos mas antiguos de la humanidad*®. En cualquier caso, lo trascendente para
nuestras indagaciones, es que eran de naturaleza magico-religiosa, teniendo como
peculiaridad que las acciones adolecian de un basamento en la responsabilidad
personal y las medidas represivas descansaban en rudimentos expiatorios con un
componente fuertemente invasivo para la integridad corporal del infractor4®. También,

ampliando lo concerniente a su naturaleza, es preciso destacar que el crimen se

45 FERRAJOLI, L. Ob. cit., p. 335.

46 Segun ALVARADO VELLOSO, la reaccién por la fuerza, propia del rito precedente, “se presenta como
claramente disvalioso, pues el uso indiscriminado de la fuerza no asistida por la razén genera destruccién”. Por
eso, anade este autor, “parece obvio que la fuerza debe ser erradicada de modo imprescindible para lograr la
sobrevivencia de la sociedad misma como tal”. ALVARADO VELLOSO, A. Ob. cit., p.28.

47 BERNALDO DE QUIROS, C. Lecciones de Legislacién Penal Comparada, Universidad de Santo Domingo,
“Ciudad Trujillo”, Santo Domingo, Republica Dominicana, 1944, p. 11.

48 ZAMBRANA MORAL, P. “Rasgos generales de la evolucion histérica de la tipologia de las penas corporales”,
Revista de estudios histérico-juridicos, No. 27, Valparaiso 2005, disponible en:
http://www.scielo.cl/scielo.php?pid=S0716-54552005000100010&script=sci_arttext, (consultado: 10-06-14), p.2.

49 REVERTE COMA, J. M. “La Prueba Pericial Médica en los Pueblos Primitivos”, Museo de Antropologia
Médico-Forense Paleopatologia y Criminalistica, disponible en:
http://www.gorgas.gob.pa/museoafc/loscriminales/criminologia/prueba%20pericial.html, (consultado: 10-09-12).



concibia “como un atentado contra los dioses y la pena un intento de aplaca

colera divina™®0.

Refiriéndose a este punto Bronislaw MALINOWSKI, estudioso de las culturas

primitivas, expone:

...los principios por los que se castiga el delito son muy vagos, que los métodos
de llevar a cabo su justo castigo son impredecibles y variables, gobernados por
el azar y la pasion personal mas que por cualquier sistema de instituciones
fijas. En realidad, los métodos mas importantes son un subproducto de
instituciones no legales, costumbres, arreglos y sucesos tales como la brujeria
y el suicidio, el poder del jefe, la magia, las consecuencias sobrenaturales de
los tabues y actos de venganza personal. Estas instituciones y usos estan lejos
de ser juridicos en su funcién principal y sélo sirven el fin de mantener y hacer
cumplir los mandatos de la tradicién de una forma muy parcial e imperfecta™".

En otros de sus trabajos, el propio MALINOWSKI, cuando se refiere a las

razones del acatamiento del tabu, nos dice:

“El salvaje no respeta su tabu por miedo al castigo de la sociedad o a la
opinion publica. Se abstiene de romperlo en parte porque teme las
consecuencias maléficas que originara la voluntad divina, o las fuerzas
de lo sagrado, pero principalmente, porque su responsabilidad y

consciencia personal se lo vedan...”5?

El ritus magico-sacerdotal, por su parte, estaba conformado por una sucesion y
concatenacion de actos sacramentales encaminados a dialogar e invocar las
potencias césmicas o divinas a través de ofrendas religiosas, de forma tal que la

determinacién de la veracidad o la falsedad y la culpabilidad o inocencia de

50 ZAMBRANA MORAL, P. Ob. cit., p.2.

51 MALINOWSKI, B. Crimen y costumbre en la sociedad salvaje, traduccién de J. y M. T. Alier, Editorial Planeta-
De Agostini, S. A., Barcelona, 1985, pp. 58-59.

52 MALINOWSKI, B. MAGIA, CIENCIA Y RELIGION, traduccién de Antonio Pérez Ramos Editorial Planeta-De
Agostini, S. A., Barcelona, s/f., p. 19.
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quienes se presumian infractores de las reglas de convivencia, descansaba ef el
azar, la adivinacion y la predestinacion (ordalias®®). En este primer intento d%
exteriorizacion y formalizacion de la fuerza humana en la resoluciéon de 10
conflictos interpersonales, la ceremonia sacramental implica la concepcién de un
conjunto de actos ritualistas que frente a la accién directa y unilateral precedente,

comporta mayor dilaciéon y complejidad.

Bronislaw MALINOWSKI, quien como ya se ha dicho, ha profundizado en el tema, al

referirse a los rasgos mas salientes del ritus magico-sacerdotal, sefiala:

“En las ceremonias magicas y religiosas, casi cada acto —ademas de su
propésito primario — es considerado como una obligacién entre grupos e
individuos, y tarde o temprano tiene que hacerse su pago equivalente o
contra servicio estipulado por la costumbre. La magia en sus formas mas
importantes es una institucion publica en la cual el mago de la
colectividad, que por regla general desempefia su cargo por herencia,
tiene que prestar sus servicios en favor de todo el grupo...El mago esta
obligado a ejercer su magia tan pronto como surja la necesidad, en la
estacion adecuada o en ciertas circunstancias a fin de mantener los
tabues...Su importancia estriba en el hecho de que convierte el acto en
una obligacion social ademas de constituir un deber religioso”.

Hacia el siglo VI a.c, las tragedias griegas registran en Atenas el transito del ritus al
proceso. Este paso, que bien podriamos catalogar como el ascenso al segundo
peldano en la grada de la extrapolacion de la violencia anarquica y sub- humana

hacia el exterior, estuvo presidido por una toma de sentido de la articulacion de la

53 “La palabra es de origen germanico ordel, latinizado como ordalium, y significa juicio o sentencia pasando a
ser juicio de Dios”. Su primera aparicion en un cuerpo legal, muy probablemente fue “en el Cdédigo de
Hammurabi, sobre 1750 a.C”. Ellas se “basaban, por un lado, en la ignorancia y, por otro, en la supersticién; en
la ignorancia de las relaciones de causa y efecto en los fendmenos de la naturaleza, y en la supersticion de que
todo dependia de la voluntad de Dios”. Ademas, descansaban en la légica de que “que Dios se manifestaba
haciendo que venciera en el combate quien tenia razén, no el mas fuerte ni el mas diestro con las armas,
haciendo que no sufriera quemaduras o, por lo menos, que no fueran graves, el inocente que tenia que caminar
sobre hierros ardientes o que tocarlos, que sostuviera los brazos mas tiempo en alto el litigante que decia
verdad, etc.” MONTERO AROCA, J. “VALORACION DE LA PRUEBA, REGLAS LEGALES, GARANTIA Y
LIBERTAD EN EL PROCESO CIVIL", Revista Iberoamericana de Derecho Procesal Garantista, 2007,
http://www.egacal.com/upload/2007_MonteroJuan.pdf, (consultado: 10-06-14), pp.6 y 7, notas 17 y 18.

54 MALINOWSKI, B. Crimen y costumbre en la sociedad salvaje... pp. 36-37.
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y que desde el acontecer juridico produce el surgimiento del proceso.

En este interin, si bien el didlogo con los dioses no desaparece, pierde su relevancia
y cede su lugar al didlogo entre los hombres. Ahora se deja de venerar las
deidades de los dioses o del k6smos y se pasa a reverenciar las cualidades
humanas, representadas en la palabra como don superior de lo humano y en el
Estado como forma mas avanzada de organizacién social, al cual se le encomienda
la funcion de solucionar los conflictos y de reprimir las conductas nocivas al orden
instituido en aras a evitar el regreso al estadio del “caos del goce sin ataduras” o

“caos fundacional™®.

Este nuevo paso tiene elementos de ruptura y de continuidad con respecto al
momento precedente. El rompimiento esta en las notas de racionalizacion,
flexibilizacion y sacralizacion, en tanto disolucion y purgacion de los rasgos misticos
del ritual sacramental®®; por su parte, el encadenamiento en la antigiiedad esta en
que la nocién sucesiva del proceso no se despoja de la concepcién originaria de
ritual (secuencia y entrelazamiento de actos); en que aun cuando significa
institucionalizacion y formalizacién de la violencia (ahora del Estado en lugar y grado
de la sociedad), no conlleva la purificacion de la rivalidad que implica el propio
conflicto, pues las partes materiales de éste preservan la legitimidad para instar el
desarrollo del proceso y éste se desenvuelve como una competencia dialégica en la
que sus intervinientes poseen igualdad de recursos para llevarlo hasta sus ultimas
consecuencias (sistema acusatorio). Todo ello, debido a que en la temporalidad
ateniense que lo produjo, la temeridad y el arrojo de los guerreros, eran valores

prioritarios frente a la propia justicia, precisamente por lo que ellos significaron para

55 GRUNER, E. “La Tragedia, o el fundamento perdido de lo politico”, en Teoria y filosofia politica La
recuperacion de los clasicos en el debate latinoamericano, Atilio A. Boron y Alvaro de Vita (Compiladores),
primera edicién, Consejo Latinoamericano de Ciencias Sociales, Buenos Aires, marzo de 2002, p. 20.

56 ALVARADO VELLOSO, A. Ob. cit., p. 41.
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su hegemonia y el desarrollo alcanzados®.

A estas notas de indudable progreso, hay que afadir otra: la de simplificacion
abreviacion que representd en comparacion con el ceremonial religioso que le
precedio. No obstante, Aristoteles, uno de los grandes pensadores que desarroll6 su
obra en la Atenas de estos tiempos, abogd, si bien con otros argumentos, por una

modalidad mas agil y desformalizada y menos contendiente: la del arbitraje®8.

El Derecho romano no soélo constituye un monumento juridico entre los pueblos de la
antigliedad, por su mayor facturacién, sino que en él se recogen los diferentes
estadios por lo que transité el ritual para la solucion de los conflictos
interpersonales®. Asi, grafica y sintéticamente, se advierten un punto inicial de su
segmento evolutivo, representado por el ordo iudiciorum privatorum (que comprende
hasta el siglo Ill a.c.), otros dos ubicados en las legis actio per sacramentum vy el
formulario, y uno final en época imperial constituido en la extraordinaria cognitio, que
constituyé el momento de mayor estatalizacion (entre el siglo Ill d.c y la caida del

imperio)®.

En cuanto al primero de ellos, en lo que atafie al ambito represivo, el autor
colombiano ALVARADO VELLOSO, nos recuerda que en él, no “siempre estuvo
prohibido el uso de la fuerza™®', sino que “antes bien, lo prohijé...cuando permitia al
acreedor atrapar al deudor y conducirlo mas alla del rio Tiber por ejemplo, venderlo

57 CORRAL GENICIO, J. “EL PROCESO COMO RESPUESTA DEL DERECHO AL CONFLICTO SOCIAL”,
Revista Telematica de Filosofia del Derecho, N° 10, 2006/2007, disponible en: www.filosofiayderecho.com/rtfd,
(consultado: 10-09-12), p. 21.

58 CORRAL GENICIO, J. “LA NOCION DE JUSTICIA EN LA RETORICA DE ARISTOTELES”, Revista
Telematica de Filosofia del Derecho, N° 6, 2002/2003, p. 145.

59 Sobre este punto, ZAFFARONI indica: “En sintesis: la legislacion penal romana muestra una permanente
tensién que perdura hasta el presente, entre el derecho penal republicano que conservaba ambitos en que la
victima seguia siendo persona, con el imperial confiscatorio que la degradaba a dato (cosa)’. ZAFFARONI, E. R,
PLAGIA, A. y SLOKAR, A. Derecho Penal, Parte General, Segunda edicion, SOCIEDAD ANONIMA EDITORA,
COMERCIAL, INDUSTRIAL Y FINANCIERA, Buenos Aires, Argentina, 2002, p. 232.

60 ALVARADO VELLOSO, A. SISTEMA PROCESAL. GARANTIA DE LA LIBERTAD, Tomo Il, RUBINZAL -
CULZONI EDITORES, Sarria Fe, 2009, p. 295.

61 ALVARADO VELLOSO, A. SISTEMA PROCESAL. GARANTIA DE LA LIBERTAD, Tomo I,... pp. 291-292.
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y percibir su acreencia con el producido de la venta. Parece claro que no pu

pedirse mayor uso de fuerza que ése”®2.

El espafiol Alfonso CASTRO SAENZ, al referirse a este estadio en el marco de la

historia romana, sentencia:

“La unica defensa posible en la mas antigua época de algo que no son
derechos todavia, precisamente porque dependen de la fuerza de quien
los esgrime, es la vis”, substituida por la potentia o poder de la autoridad
en la sociedad precivica, a medida que las fuerzas individuales se
contrapesan y anulan entre si, produciéndose la progresiva coagulacion
en formas mas amplias de convivencia que van derivando en el

nacimiento paulatino de la estructura social...”®?

En el segundo y tercer puntos, estan recogidos el primer momento de extrapolaciéon
de la violencia a través de las ceremonias religiosas y el segundo periodo evolutivo
constituido por la aparicion del proceso. Pues las legis actio per sacramentum, en el
orden civil, tanto desde el punto de vista de las personas legitimadas para
interponerlas, como desde angulo de su sustanciacion, expresaban ese fuerte
componente de religiosidad ya resefiado, en tanto, sélo podian hacer uso de ellas
quienes pertenecian a la comunidad religiosa romana, pues, eran quienes conocian
las pautas del ritual, por lo que siendo extranjeros, debian hacerse representar por
los llamados patroni, ciudadanos romanos considerados aptos para asumir la

defensa y proteccion de los intereses de aquéllos®.

62 ALVARADO VELLOSO, A. SISTEMA PROCESAL. GARANTIA DE LA LIBERTAD, Tomo Il,... pp. 291-292.

63 CASTRO SAENZ, A. “POSESION Y PROCESO, ACTO Y RITO, EN LA GENESIS DE LOS DERECHOS’,
Anuario da Facultade de Dereito da Universidade da Corufia, No. 3, Universidade da Corufia, 1999, disponible
en: http://ruc.udc.es/bitstream/2183/2045/1/AD-3-8.pdf, (consultado: 10-06-14), p. 164.

64 ALVARADO VELLOSO, refiriéndose las legis actio per sacramentum expone que eran “formulas verbales y
solemnes, emitidas con arreglo a una determinada ritualidad y previstas taxativamente por el ius civile-”
ALVARADO VELLOSO, A. SISTEMA PROCESAL. GARANTIA DE LA LIBERTAD, Tomo Il,..p. 295. Mas
detenidamente sobre sus caracteristicas: PANERO GUTIERREZ, R. DERECHO ROMANO, 22 Edicién, Tirant lo
bllanch, Valencia, 2000, pp.141y ss. En cuanto a su peculiaridad en el ambito penal, MOMMSEN nos dice: “De
las penas que en el antiquisimo procedimiento privado tenia que pagar la parte que resultara vencida en él, o sea
del sacramentum, procedian los animales destinados a los sacrificios publicos, o a expensas de esas penas se
adquirian. Siempre caian las personas o el patrimonio de los culpables en poder de alguna divinidad, parte segun
ley o por costumbre de esta o aquella, y frecuentemente también segun lo dispuesto a su arbitrio por la autoridad
correspondiente: los dioses que preferentemente se nombraban son los dioses subterraneos y Ceres, esta
también en unién con Liber y Libera, y asimismo Jupiter y Semo Sancus, y en los tiempos posteriores se
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CASTRO SAENZ al delinear esta etapa, expone:

“Una sociedad de inseguridades, como la prehistorica romana (como la

prejuridica, de hecho), cuenta con un problema esencial para
transformarse de la comunidad precivica que es en la entidad plenamente
configurada de la civitas que serd, que termina siendo: necesita de
certezas que aporten una apariencia de seguridad que, impuesta al
mundo, lo regle, haciéndolo menos incierto. Ello explica que una sociedad
cuanto mas préxima a sus origenes esté mas prefiada de ritualismos se
presenta: el rito, que viene de la seguridad trascendente de la divinidad,
proporciona la seguridad cotidiana de lo inevitable, de lo conocido, de lo
preestablecido a un mundo confuso, cambiante y obscuro. El Derecho es,
antes que nada, rito precisamente que se impone a la realidad del

mundo...”®®

Cabe destacar que este formalismo no es una nota exclusiva del Derecho romano
arcaico, sino un rasgo general de la sociedad romana en ese periodo. Como bien se

suscribe, “un elemento caracteristico de la mentalidad del pueblo romano”®®. Ello se

menciona igualmente junto con Jupiter al consagrado dictador César. Cuando el culpable fuese indultado por la
comunidad, conforme acontecié en tiempo del rey Tulio en caso de asesinato de hermanas, el derecho de los
dioses no quedaba satisfecho y Roma necesitaba una expiacion. Segun la organizacién primitiva vigente en
Roma, y nos referimos ahora no solo a la de los patricios, sino también de igual modo a la de los plebeyos, la
comunidad, al imponer una pena, no practicaba ninglin negocio o acto; la persona del culpable caia en poder de
los dioses para serles sacrificada, y los bienes de la misma iban a parar a los templos de estos dioses; los
objetos tomados en prenda no se vendian por cuenta de la comunidad, sino que "eran despedazados”.
MOMMSEN, T. Derecho penal romano,...pp. 557-558.

65 CASTRO SAENZ, A. Ob. cit., p. 164.

La investigadora mexicana Socorro MONCAYO RODRIGUEZ, de modo coincidente, sostiene: “La Roma
primitiva caracterizada por costumbres toscas y rudimentarias debid utilizar procedimientos cargados de
formalismos y poco numerosos para vincular a dos personas que pretendian obligarse”. MONCAYO
RODRIGUEZ, S. “La consensualidad de los contratos en el Derecho Romano”, en Letras Juridicas, Volumen11,
disponible en: http://www.letrasjuridicas.com/Volumenes/11/moncayo11.pdf, (consultado: 10-06-14), p.2.

De modo similar: ROSENFELD, L. C. “LA EVOLUCION DEL DERECHO PROCESAL EN EL DERECHO
ROMANO?”, en Edictum, Argentina, disponible en: http://www.edictum.com.ar/miWeb/DERECHOPROCESAL .doc,
(consultado: 10-06-14), p.3 y VIRTUDES GONZALEZ, A. I. “LA REPRESENTACION PROCESAL EN EL
DERECHO ROMANO. Origen y evolucién histérica de la figura del Procurador”, en REVISTA DEL CONSEJO
GENERAL DE PROCURADORES. NUMERO 59 DICIEMBRE 2005, disponible en:
https://luihernandezc files.wordpress.com/2012/08/la-representacic3b3n-procesal-en-el-derecho-romano.pdf,
(consultado: 10-06-14), p.1.

66 CORTES, E.; KOTEICH, M. Y NEME, M. L. “FORMALISMO NEGOCIAL ROMANO Y NEOFORMALISMO
¢(FUNDAMENTO DEL SISTEMA O PROTECCION DE LA PARTE DEBIL?", ponencia al XIV Congreso
Latinoamericano de Derecho Romano, disponible en:
http://www.edictum.com.ar/miWWeb/Ponencias/ProfCortesKoteichyNeme.doc, (consultado: 10-06-14), p.4.
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hacia patente en las cuestiones mas ordinaria y elementales de la cotidianifiad
romana: el vestir diferenciaba “al libre, al esclavo, al pupilo, al que estaba bajo tu
al senador patricio y al plebeyo, al caballero y al ciudadano comun, al magistrado
la ciudad o de viaje, al acusado, al aspirante a un cargo, es decir el aspecto exterior

indicaba la posicion juridica”®”.

Las legis actio per sacarmentum, como se ha dicho, estuvieron cargadas de
formalidades y ceremoniales, significaron la sustitucién de la justicia por mano propia
por un proceso privado. Este consistia en férmulas orales y recaia en el Colegio de
los Pontifices®®. Debe recordarse que en el Derecho romano, a diferencia de muchos
pueblos de la antigiedad, durante los primeros tiempos — existié la distincion entre
delitos privados y publicos, asi como para designar los primeros se usaba
comunmente el término delicta, mientras que para designar el segundo se utilizaba
el de crimen®. Aquéllos eran “una fuente de obligacién civil’’®, pues se trataba de
infracciones que predominantemente “afectaban un interés particular sin causar un
mayor perjuicio al orden social’’"; en tanto éstos “daban lugar a una persecucion
criminal’’?, ya que se consideraban como “generadoras de un dafio general a la
sociedad o que motivaban la colera de los dioses”®. Las primeras estaban
resguardadas por un derecho de acciéon a favor del agraviado y ante los tribunales, a

través de la cual podia imponerse una “pena pecuniaria (poena) en su directo

67 GALLO, La concretezza della giurisprudenza romana, Index, 5, 1974/75, p. 675, citado por CORTES, E ;
KOTEICH, M. Y NEME, M. L. Ob. cit., p.5.

68 | AZZARO, H. “EL PROCESO ROMANO”, ponencia presentada al “XVI ENCUENTRO NACIONAL DE
PROFESORES DE DERECHO ROMANO?”, celebrado en la FACULTAD DE DERECHO Y CIENCIAS SOCIALES
UNIVERSIDAD NACIONAL DE CORDOBA, CORDOBA, Argentina, del 22 al 24 de mayo de 2003, disponible en:
http://www.icalp.org.bo/docs/2008-11-24-raulalejandrogutierrezquisbert-articuloelprocesoromano.pdf,
(consultado: 10-06-14), p. 2.

69 Seguin Eugene PETIT, “delitos privados consistian en hechos ilicitos que causaban un dafio a la propiedad o a
la persona de los particulares, pero sin turbar directamente el orden publico”. En cambio, los delitos publicos,
“eran lo que atacaban directa o indirectamente al orden publico, o a la organizacién politica, o a la seguridad del
Estado”. PETIT, E. TRATADO ELEMENTAL DE DERECHO ROMANO, TRADUCIDO DE LA NOVENA EDICION
FRANCESA Y AUMENTADO CON NOTAS ORIGINALES, MUY AMPLIAS POR D. JOSE FERRANDEZ
GONZALEZ, CON UN PROLOGO DEL DR. DON JOSE MA. RIZZI, 232 edicién, EDITORIAL PORRUA, MEXICO,
2007, p. 454.

70 PETIT, E. Ob. cit., p. 454.
7 GARCIA Y SANTOS, A. G. Ob. cit., p.23.
72 PETIT, E. Ob. cit., p. 454.
73 GARCIA Y SANTOS, A. G. Ob. cit., p.23.
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fundamentalmente personales, corporales o pecuniarias como la multa, el desti
la mutilacion, o la muerte (supplicium), empero, de ninguna manera, “la victima
beneficiaba directamente con la aplicacion de los castigos”’®. Entre los delitos del
antiguo derecho civil, se citan: el tigno juncto (uso de madera robada), el arboribus
succisis (corte de arboles), el pastu (pastoreo), el aedium incensarum (incendio de
una casa o de un montén de trigo), la rationibus distrahendis (malversacién de los
bienes del pupilo), y la pauperie (dafio causado por animales)’®. Esta diferenciacion
entre delicta y crimen era un reflejo de la dualidad Derecho publico y Derecho

privado, desconocida por otras etnias y culturas de ese entonces.

Entre los afios 451/450 a.c. con la Ley de las Xl Tablas, las legis actio per
sacarmentum tomaron “por primera vez la forma escrita””’. En este cuerpo de
normas, considerado el “primer cuerpo normativo en Occidente”’8, si bien todavia
muestra “las huellas de un estado social anterior””® en muchas de las materias que
estipula, en tanto preserva la justicia por propia mano® y exhibe un exasperado
apego a las ritualidades®!, es un punto de partida en la secularizacion y publicizacion
del derecho penal, al establecer la composicion a través de pactos entre las partes
como alternativa a la venganza de sangre, la ley del talién como limite a ésta, “el
procedimiento y la intervencion de un magistrado, cuya funcién era impedir el
ejercicio de la justicia privada”®. Todo ello, “sin suprimirle su caracter privado y

voluntario”3,

7 GARCIA Y SANTOS, A. G. Ob. cit., p.24.

“La poena consistia en el pago de una suma de dinero, generalmente tasada en forma previa por la ley, que
servia de indemnizacién por el perjuicio sufrido” (IBIDEM).

75 GARCIA Y SANTOS, A. G. Ob. cit., p.23.

76 GARCIA Y SANTOS, A. G. Ob. cit., pp. 56 y ss.
7 LAZZARO, H. Ob. cit., p.2.

8 GARCIA Y SANTOS, A. G. Ob. cit., p. 86.

78 PETIT, E. Ob. cit., p. 454.

80 Pyes, con ella todavia “la victima del delito se hacia justicia ejercitando su venganza sobre la persona del
culpable”, ya que “ley se limita, en efecto, en ciertos casos, a regular esta venganza”.PETIT, E. Ob. cit., p. 454.

81 Especialmente en materia civil y mercantil (negocios como “la adrogatio, la confarreatio, la manumissio, el
testamentum, el nexum, el mancipium, la in iure cessio y la solutio per aes et libram”). CORTES, E.; KOTEICH,
M. Y NEME, M. L. Ob. cit., p.5.

8 GIL OSUNA, B. “EN EL /UDICIUM LEGITIMUM ROMANO: LA APUD IUDICEM COMO ORIGEN DEL
ARBITRAJE”, ponencia presentada al XV Congreso Latinoamericano de Derecho Romano, Morelia, México, 16,
17




El ceremonial de la legis actio per sacramentum por su saturado ritualismo religip :
y muy especialmente por su caracter excluyente, resulté un obstaculo para
afianzamiento de las relaciones comerciales entre los ciudadanos romanos y los
peregrinos hacia el siglo 1l a.c.8* Iniciandose, un afan de perfeccionamiento por el
pretor peregrino que condujo a la ampliacion de las acciones, a la sacralizacion del
rito y a la implementacion del procedimiento formulario®® (Lex Aebutia,

aproximadamente del 130 a.c.)®. De este modo, “el paso de una sociedad
juridicamente primitiva a una mas evolucionada se corresponde con el paso de un
derecho formal y con esquemas rigidos, a un derecho en el que poco a poco se
supera la atadura de la forma”®. Esta premisa fue “la supuesta evolucion que sufrio
de la experiencia romana, y que se tomé como pretexto para elaborar una historia
ideal de la juridicidad, y decir asi que el derecho, en general, tiende, por exigencias
internas, a pasar de los pesados lazos de las formas primitivas a una libertad

absoluta para manifestar la voluntad”.

17 y 18 de Agosto de 2006, disponible en: http://www.
edictum.com.ar/miWeb4/congreso/Bartolome/Gil/Osuna.doc , (consultado: 10-06-14), p.10.

83 GIL OSUNA, B. Ob. cit.,, p.10. Ademas: PETIT, E. Ob. cit., p. 454; FELDSTEIN, S. Y HEBE L. E/ arbitraje,
Abeledo Perrot, Buenos Aires, 1998, p. 37; RASCON GARCIA, C. y GARCIA GONZALEZ, J. M., Estudio
Preliminar de la Ley de las XII Tablas, 2da. edicién, Edit. Tecnos, Madrid, 2006, p. 15; y LOPEZ GOBERNADO,
C. J. “INVESTIGACION CRIMINAL EN LA ANTIGUA ROMA”, (sin mas datos) disponible en:
http://www.dialnet.unirioja.es/descarga/articulo/3583902.pdf, (consultado: 10-06-14), p.1.

8 CASTRO SAENZ, cuando reflexiona al respecto, sefiala que “una sociedad trascendente y por ello primaria en
sus modos de convivencia materiales, fue superada cuando la mercantilizacién de la economia romana sigue a
la descontaminacién religiosa a que el progreso, precisamente material de la sociedad, conducia
inexorablemente. La flexibilidad inherente a una economia de intercambios propicia, reclama, una flexibilidad en
la elaboracion de figuras que proporcionen a la realidad del naciente mercado los cauces juridicos oportunos. La
seguridad cede ante la idoneidad; la certeza ante la eficacia”. CASTRO SAENZ, A. Ob. cit., p. 187.

Segln Ana Isabel VIRTUDES GONZALEZ, el “excesivo formalismo, asi como su formidable rigidez, hicieron de
las Legis Actiones un procedimiento cada vez mas dificil en su aplicacién, que en ocasiones daba lugar a la
propia nulidad de la accion si estas formalidades no eran cumplidas en su totalidad, pudiéndose incluso llegar a
la pérdida del litigio por empleo de una palabra que no fuese la que estrictamente estaba prevista para la accién
correspondiente. Esta circunstancia provocd la progresiva caida en desuso de este procedimiento, dejando de
aplicarse salvo casos excepcionales”. VIRTUDES GONZALEZ, A. 1. Ob. cit., p.2.

85 “E| agere per formulas es -de iure- el procedimiento propio del derecho clasico y recibe este nombre por el
papel relevante que en él juega un breve escrito, formula, que resume los términos del litigio y el Magistrado
remite al Juez, como instruccion, que le sirva de pauta para emitir su sententia’. PANERO GUTIERREZ, R.
Ob.cit., p. 147. También: ALVARADO VELLOSO, A. SISTEMA PROCESAL. GARANTIA DE LA LIBERTAD,
Tomo Il,...p. 296.

86 Mediante ella “se permitié a las partes en litigio elegir entre el antiguo procedimiento de la Legis Actiones y el
procedimiento Per Formulas o Formulario, siendo la Lex Julia iudiciorum Privatorum (época de Augusto,
probablemente en el 17 a. C.) la que suprimié la posibilidad de eleccion imponiendo la utilizaciéon obligatoria del
proceso per formulas, estando vigente durante toda la época clasica”. VIRTUDES GONZALEZ, A. I. Ob. cit., p.2.

87 CORTES, E.; KOTEICH, M. Y NEME, M. L. Ob.cit., p.3.
8 CORTES, E.; KOTEICH, M. Y NEME, M. L. Ob.cit., p.3.
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sustitucion de cognitio por la accusatio, que alcanza su cenit en el ultimo siglo de
Republica con las Leges Corneliae (Ley de Sila, afios 88 a 80 a. c.). De este modo,
Roma importa o trae a su vida juridica el sistema acusatorio ateniense con sus
rasgos de publicidad, igualdad de partes, contradicciéon, inmediacion, oralidad e

intima conviccion®.

Ya con anterioridad se habian efectuado modificaciones tendentes a esa ya
mencionada secularizaciéon y publicizacion del derecho penal y sus ritos. Con
asidero en la misma Ley de las Xll tablas, que instituyeron el delito de traicion,
reprimido con el supplicium (la muerte), legislaciones posteriores a ellas, introdujeron
y desarrollaron el concepto del crimen inminuatae vellaesae mastalis populi
romani®®. En leyes como la lex sempronia de capitis civis del afio 123 a.c.; la lex
cornelia de maiestati de entre los afios 104/103 a.c.; la lex iulia peculatus del afio 86
a.c, y en la lex plautia devi, posterior a Sila, aumento el marco de los delitos publicos
con la tipificacion de crimenes tales como el crimen Inmunitate (que aglutina los
atentados contra la seguridad del Estado y diferentes tipos de traicion, asi como los

agravios a los organismo publicos); el crimen Ambitus (comprensivo de ilicitos de

89 MOMMSEN, al referirse a la accusatio expone: “Esta palabra no llegd a adquirir un valor técnico, como lo
adquirieron las de iudicium publicum y quaestio. Verdad es que en los acuerdos del pueblo se hacia referencia al
iudicium publicum, lo cual implicaba siempre también una accusatio; pero ni siquiera en el lenguaje juridico se
limitaba el uso de la voz a este solo caso, sino que se extendia ademas a otras inculpaciones que entraban bajo
el dominio de la ley ética, como cuando se trataba de juicios en que se imponian multas, de la querella por
inoficiosidad, de peticiones encaminadas a la deposicion o remocién de los tutores infieles, La accusatio era, por
otra parte, un iudicium publicum, por cuanto el llamado procedimiento extraordinario, contrapuesto al iudicium
publicum de las leyes penales, era un procedimiento acusatorio, dado caso que en él se requeria y se permitia la
existencia de partes. La palabra accusator no implicabaen general censura alguna, como la implicaba la palabra
delator, que realmente significaba lo mismo que aquella...El procedimiento penal publico revistié dos formas: la
antigua y primitivamente Unica de la intervencion de oficio, sin excitacion de nadie, o sea la cognitio, y la méas
moderna de la inculpacién o accusatio.La instrucciéon de todo procedimiento penal publico se verificaba siempre
en nombre del Estado y con intervencion de este; pero, mientras que cuando se realizaba por cognicion, el
proceso lo instruia un magistrado representante de la comunidad, cuando se hacia uso de la acusacion, por el
contrario, esta quedaba entregada en manos de un particular, que podia desempefiar libremente tal funcion
publica, y que no tenia nunca facultades para desempefiarla sino en el caso concreto de que se tratase”.
MOMMSEN, T. Ob.cit., pp. 131-132. Pueden consultarse ademas: MEZGER, E. Derecho Penal. Parte General,
Din Editora, Buenos Aires, 1989, p. 34; 8 LEVENE, R. MANUAL DE DERECHO PROCESAL PENAL, Tomo |, 22
edicion, Ediciones Desalma, Buenos Aires, 1993, p.29 y CLARIA OLMEDO, J. A. DERECHO PROCESAL
PENAL, Tomo |, Actualizado por JORGE EDUARDO VAZQUEZ Rossi, Apéndices de legislacion y jurisprudencia
actualizados por JOSE MARIA MEANA, RUBINZAL - CULZONI EDITORES, Santa Fe, 1998. p.41.

% MATTAR, A. D. “Derecho Penal en Roma, su transcendencia e influencia sobre el Derecho Penal Actual’, en
Ensayos y Monografias sobre Derecho Penal Romano, viernes, 28 de marzo de 2008, disponible en:
http://uccuyoderechoromano.blogspot.com/2008/07/derecho-penal-en-roma-su-trascendencia.html, (consultado:
10-06-14), p.3.
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corrupcion en el sector electoral); el crimen Falsi (infracciones relativas
falsificaciéon de sello y moneda, soborno de testigos, corrupcion de jueces, etc.);

crimen Homicidii (relativo a hipétesis de homicidio y envenenamiento); entre otros®™

Desde el punto de vista estructural, esa secularizacién y publizacion, se manifestd
en la institucionalizacién de la Quaestiones Perpetuae (tribunales permanentes). La
iniciativa de este 6rgano corrié a cargo de Gayo Graco y luego fue desarrollada por
Sila, aunque sus primeras expresiones datan del afio 171 a.c., ante las rebeliones de
espafioles por exacciones cometidas por los magistrados romanos, asi como del afio
149 a.c., con la Ley de Calpurnio Pizon, con la cual, en los procesos por repetundae,
el jurado llamado a intervenir, “debia extraerse de un listado, bajo la direcciéon del
pretor peregrino™®?. Hacia el afio 123-122 a.c., Gayo Graco hace votar la lex asilia
repetundarum®; luego se emiten la lex servilia clausia (en el afio 101 a.c.) y /a lex
servilia caepionis (en el 106 a.c.), que perfilan esta institucion®, y finalmente,
durante la tardo republica, se dictan la lex cornelia (del 81 a.c.)?; la lex aurelia (del
70 a.c.)®® y la lex iulia, (del 59 a.c.), durante el consulado de Julio César®’.

91 SERRANO, J. “ROMA Y EL PROCESO PENAL”, ponencia presentada al XVI ENCUENTRO NACIONAL DE
PROFESORES DE DERECHO ROMANO PROVINCIA DE CORDOBA, Universidad Nacional de Coérdoba
durante los dias 22 a 24 de Mayo del afio 2003, publicada en pagina de derecho romano de las Catedras los
Doctores Norberto Dario Rinaldi - Mirta Beatriz Alvarez, Universidad de Buenos Aires, Facultad de Derecho,
disponible en:  http://www.edictum.com.ar/mi\WWeb4/Roma%2520y%2520e!%2520Proces0%2520Penal-
Dr.%2520Serrano.doc.pdf, (consultado: 10-06-14), p.7 y MATTAR, A. D. Ob.cit., p.3.

92 SERRANO, J. Ob.cit., p.5.

9 Establecié que el pretor peregrino debia “conformar un listado de cuatrocientos cincuenta ciudadanos, elegidos
entre los caballeros, de idéntico modo que con antelacién se hacia para los senadores, debiéndose publicar en el
pertinente album”. También dispuso que el “pretor podia conceder al acusador un “patrén” romano”, segun el
cual el “que promueve la accion elige cien jurados y se lo notifica al acusado, quién a su vez nombra cincuenta,
que conforman el jurado”. Para el caso de que el acusador triunfara, obtenia “ademas del preciado rango de
ciudadano romano, el derecho de votar en la tribu del acusado”. SERRANO, J. Ob.cit., p.5, se sustituyen comillas
por letra cursiva.

9 Con ellas se confiere “a cualquier ciudadano romano, la legitimacion para actuar en la acusacién por los
intereses dafiados, lo que lleva a que el patrén, de simple asistente judicial, se convierte en acusador”.
SERRANO, J. Ob.cit., p.5, se sustituyen comillas por letra cursiva.

95 Con ella los jueces fueron elegidos por sortitio (suerte) y se admitio la recusacion por las partes. SERRANO, J.
Ob.cit., p.6.

9 Dispuso que los senadores, caballeros y tribunos aerarii conforman el albim de los jueces, debiéndose sortear
de las tres clases un nimero igual de jurados”. SERRANO, J. Ob.cit., p.6, se sustituyen comillas por letra cursiva.

97 Instituy6 que una vez “formulada la acusacion” y “receptada esta por el magistrado, se conforma el jurado”. Asi
como que en los debates, “la defensa de las partes es oral se debe producir luego la prueba", que debia
desarrollarse en dos etapas, la de debate propiamente dicha y la de la decision, que entre éstas debia mediar un
dia; que el “voto de cada uno de los miembros del jurado es secreto” y que se “concluye con la intervencion del
pretor quién da a conocer el resultado de la votacion”. SERRANO, J. Ob.cit., p.6.
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juicios privados - ordineml-". Segun este autor, favorecen “a su implantacion distintos

factores, cuyos origenes cabe vincular: politicamente, a la aparicion de un nuevo
régimen, el Principado, y judicialmente, a las peculiaridades del régimen procesal
observado en las provincias™®. Con el paulatino reemplazo de la accusatio por este
procedimiento, en el ambito del proceso penal, se introdujeron los tormentos como
meétodos de interrogatorios (quaestiones), el registro escrito y documentado de los
indicios y testimonios (apud acta), la reserva de las actuaciones (secretividad) y la
emisién escrita de las sentencias (inicialmente en latin y mas tarde igualmente en
griego) %.

Esta mutacién, desde el punto de vista general, conllevé el regreso a la cognitio de
los tiempos originarios a relegacion de los ciudadanos en la administracion de
justicia y la legitimacién a las autoridades a proceder ex officio con la consiguiente
merma de las facultades del acusador privado; desde el prisma de nuestra materia,
es obvio que la extraordinaria cognitio del imperio romano, significé agilizacion y
simplificacion del rito punitivo, en tanto acortamiento de los actos que la integran y
de una investigacion rapida por via del tormento, sin embargo, ésta, a diferencia de
la precedente, no se bas6 en la obtencion de la economia procesal mediante la

9 Citas tomadas de: PANERO GUTIERREZ, R. Ob.cit., p. 169. En lo que incumbe al surgimiento del Principado
como factor condicionante de este procedimiento, el mismo autor sefiala que: “La concentracion de poderes en
manos del Principe, comportara, en el aspecto procesal, dos principales consecuencias:..1') Que pueda
sancionar, juridicamente, una serie de deberes —ahora obligaciones— que hasta entonces sélo tenian un
contenido moral y cuyo cumplimiento se dejaba a la libre voluntad de las personas afectadas por ellos. Estas
reclamaciones, pasaran a ser «conocidas» y «resueltas» en una sola etapa, por el propio Principe o un delegado
suyo como Magistrado-Jueza...2') Que al corresponder al Principe el cuidado de las leyes y costumbres —cura
legum et morum— podrd, también, «conocer» y «resolver» de modo directo —primera instancia— o en apelacion
—segunda— litigios que, en principio, deberian tramitarse en el agere per formulas”. En lo que concierne “a las
peculiaridades del régimen procesal observado en las provincias”, es romanista afiade que: “1') Que en las
provincias imperiales —dependientes del emperador—no hay vestigios seguros de haberse usado el agere per
formulas y si otro procedimiento sustanciado, todo él, ante el gobernador, y similar al que, en Roma, utiliza el
Principe y sus delegados...2°) Que en las provincias senatoriales —dependientes del Senado—aunque se aplicé
el procedimiento formulario, ird degenerando, aproximandose al de las provincias imperiales. Prueba de ello es
que el gobernador, nombrard como Juez —en vez de a un ciudadano— a uno de sus funcionarios, al que las
partes no se atreverian a recusar’. PANERO GUTIERREZ, R. Ob.cit., pp. 169-170.

% En este sentido: FENECH, M. Derecho Procesal Penal, Ed labor, S.A, Volumen Primero, Tercera Edicion,
Barcelona Madrid, 1960, p. 83; MORA MORA, L. P. “La importancia del juicio oral en el proceso penal”, en
Ciencias Penales, Revista de la Asociacién de Ciencias Penales de Costa Rica, afio 3, N° 4, junio1991,
disponible en: http://www.poder- judicial.go.cr/salatercera/revista/revista%2004/mora04.htm, (consultado: 10-09-
12), p.3; VIADA, C. Lecciones de Derecho Procesal Penal, Madrid, 1950, pp. 73 a 76; y LEVENE, R. Ob. Cit.,
p.30.
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y a los derechos, libertades y garantias individuales de los intervinientes.

En cuanto a ello es preciso significar algunas cuestiones: una, que desde la tardo
republica se inici6 un “trastocamiento politico-constitucional”, asumido como
apropiado por el Principado, con el cual tuvo lugar la desjerarquizacion del “concepto
de ciudadano” y su sucesivo reemplazo por “la nocién de subdito™®; dos, que la
centralizacion y verticalizacion del poder propia del Principado, condujo a la
burocratizacién de la vida publica, con importantes expresiones en el derecho penal
y sus ritos: “un cambio profundo en la tipificacion de los delitos”'%" con la aparicion
de “nuevas hipétesis criminales que se insertaron en el sistema de los viejos crimina
previstos por las antiguas leyes republicanas”'®? y la “progresiva reduccién de la
competencia de las quaestiones perpetuae a favor del Principe y de sus
funcionarios™%; y tres, que desde la edad tardo-antigua, con acento en la
justinianea, se revitaliza el formalismo, potenciado, de un lado, por el
acrecentamiento de los rituales de poder ligados al cristianismo, luego de su

reconocimiento legal y su ascenso a la categoria de religion oficial del Imperio

100 SERRANO, J. Ob. cit., p.12.
101 SERRANO, J. Ob. cit., p.13. Este autor enumera los supuestos mas caracteristicos (Ob. cit., pp.13 y 14).

102 ADINOLFI, G. “Extremismos en tema de accusatio e inquisitio en el proceso penal romano”, Revista de
Estudios Historico-Juridicos, Seccién Derecho Romano, XXXI, Valparaiso, Chile, 2009, disponible en:
http://www.rehj.cl/index.php/rehj/article/viewFile/506/478, (consultado: 10-06-14), p.44, se sustituyen comillas por
cursiva en el original.

103 ] OPEZ GOBERNADO, C. J. Ob. cit., p.3.

La investigacion criminal es estimada como “actividad policial y de seguridad del Estado”, recayendo en
instituciones fundamentalmente de caracter militar; asi, el pretor es reemplazado paulatinamente por el
Praefectus Urbi, quien tenia “la jurisdiccion y el poder de policia”, ejercia “su facultad de investigacion a través de
sus ayudantes”, tenia bajo su mando a “las Cohortes Urbanae, instituciéon preeminentemente policial” y poseia
“una jurisdiccion civil extra ordinem” y fungia como “juez de apelacién”. También se instituyeron ya durante el
Pirncipado otras figuras con ciertas competencias criminales, como el Praefectus Annonae; el Praefectus
Vigilium; los Vigiles Urbani y la Guardia Pretoriana, entre otras (LOPEZ GOBERNADO, C. J. Ob. cit., pp.4 y 5).

Hacia el Dominado, las quaestiones perpetuae son definitivamente absorbidas por las cognitio extra ordinem,
durante una gran reforma judicial llevada a cabo en el s. Il d.C. por el emperador Diocleciano. Desde entonces
aparecieron el Magister Officiorum con su “propia Schola en el palacio imperial”, que tenia competencia para “la
supervision en el arresto de altos cargos, la escolta a exiliados”, y “funciones de inteligencia para el emperador”;
los agentes in rebus, que actuaban bajo la direccion aquél; y los cursus publicus o curiosii, que realizaban la
inspeccién de los servicios de correos y llevaban también un list ado de sospechosos y cristianos (LOPEZ
GOBERNADO, C. J. Ob. cit., pp.5 y 6).
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negocio al documento escrito (testationes y quirografos)”19°,

En la base de todo ese giro involutivo, se halla la idea de que el delito es la
“manifestacion de enemistad al estado, como particular realizacion del principio de
que la conservacion de ese estado es el fundamento de la punicién”, lo cual legitima
el caracter publico del poder punitivo” y la consiguiente punicion publica de los
delicta privada, “incluso los mas leves, que durante la republica estaban librados al
arreglo de las partes”. De esta forma, se instaura un “modelo de decision vertical con
la victima confiscada, reducida a un objeto que proporciona el dato que permite
individualizar a otro, sobre el cual se puede ejercer poder, siempre que los agentes
del poder punitivo lo decidan”. El pinaculo de esta ideologia estuvo representado en
“la legislacion penal de Justiniano”, que segun ZAFFARONI, constituyé “la maxima

expresion de la subjetivizacion del delito” 196,

1.3. Los ritos y ritualismos penales en el medioevo

Pese a que desde la perspectiva histérica el Medioevo suele periodizarse en tres
momentos (el transitito de la edad antigua a la medieval, el alto Medioevo y el bajo
Medioevo) ya que en lo que concierne a la historia del Derecho son varios los hitos
de trascendencia, vamos a centrar la atencion en dos momentos histéricos y en dos
fenémenos y procesos, el del Derecho germano, correspondiente al tractus histérico
posterior a la caida del imperio romano, y el Derecho bajomedieval, especialmente
en cuanto a la bifurcacion de los sistemas juridicos que acontecen en la Europa
insular y continental como expresion de la distinta recepcion del derecho romano
justinianeo. En este criterio de seleccion, subyace la intencion de seleccionar
aquéllos momentos y fendmenos que mayor gravitacion ha tenido en la

configuracion de los ritos penales modernos en el mundo occidental.

104 FUENTES HINOJO, P. “ADVENTUS PRAESULIS: CONSENSO SOCIAL Y RITUALES DE PODER EN EL
MUNDO URBANO DE LA ANTIGUEDAD TARDIA”, Stud. hist., H.? antig., Ediciones Universidad de Salamanca
29, 2011, p. 294.

105 CORTES, E.; KOTEICH, M. y NEME, M. L. Ob. cit., p.23.
106 |deas tomadas de ZAFFARONI, E. R., PLAGIA, A. y SLOKAR, A. Ob. cit., pp.231 y 232.
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como que las relaciones que tienen lugar entre el Derecho romano y el Derecho

germano, a partir de este momento, son mas de “transculturacion” % y mestizaje
que de dominacién y suplantacion. De hecho, en lo que corresponde a la primera
coyuntura, el prestigioso historiador Henri PIRENNE, en varios de sus trabajos, ha
suscrito que “los reinos barbaros fundados en el siglo v en el suelo de la Europa
occidental habian conservado el caracter mas patente y esencial de la civilizacion
antigua”%, pues, por muchas consecuencias que tuvieran estas invasiones, “de
ninguna manera hizo tabla rasa del pasado ni rompié con la tradicion”'0. Ello,
porque como bien remata el mismo historiador, el “objetivo de los invasores no era

anular el Imperio Romano, sino instalarse alli para disfrutarlo”'".

Ese fendmeno de transculturacion, conocido como “recepciéon del derecho romano”,
fungié “a beneficio de los pueblos germanicos que habian conquistado la parte
occidental del Imperio Romano”''? y se expresd en la emision de leyes con el influjo
del Derecho romano, como fueron las de Eurico y Teodorico el Grande''3. Por ello,
en el Derecho germanico, se han reconocido tres periodos: “el germanico estricto
(desde los origenes hasta el siglo V d.c.), el franco (siglos V a Vll) y el feudal (siglo
Xll hasta la recepcion de los derechos extranjeros)”''*. Nosotros vamos a
concentrarnos en el primero de ellos, por ser éste el auténtico y original de las etnias

germanicas.

107 BRAIDOT, N. “El feudalismo. Origenes y desarrollo, pervivencia de las estructuras sefioriales en el Medievo.
Interpretaciones historicas” (Temario de oposiciones de Geografia e Historia), en Clio 37, 2011, disponible en:
http: //clio.rediris.es, (consultado: 10-06-14), pp. 4 y 5.

108 MIRELES QUINTANILLA, G. A. El Derecho Comparado. Ensayo sobre una reconstruccion historica desde la
antigliedad hasta la época contemporanea, primera edicion, Universidad Auténoma de Nuevo Ledn, Facultad de
Derecho y Ciencias Sociales y Colegio de Criminologia, Espafia, 2000, p.65.

199 PIRENNE, H. Historia econémica y social de la Edad Media con un ANEXO BIBLIQGRAFICO y CRITICO de
H. VAN WERVEKE, Duodécima reimpresién, FONDO DE CULTURA ECONOMICA, MEXICO, 1974, p.9.

110 PIRENNE, H. Las ciudades de la Edad Media, Sexta edicion en «El Libro de Bolsillo», Alianza Editorial,
Madrid, 1983, p.3.

1 PIRENNE, H. Las ciudades de la Edad Media,...p.3.

12 MIRELES QUINTANILLA, G. A. Ob. cit., p. 65.

113 MIRELES QUINTANILLA, G. A. Ob. cit., p. 66.

114 ALVARADO VELLOSO, A. SISTEMA PROCESAL. GARANTIA DE LA LIBERTAD, Tomo I,...p.297.
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En realidad, el término derecho germanico, es “una categoria abstracta” o “artif
que no concuerda con la realidad”’!'®, en tanto éste no es “un conjunto organico
uniforme de normas que realmente hayan existido como tal’, sino que es una
construccion tedrica referida a las cualidades mas generales y comunes de “una
multitud de tribus independientes, para las cuales ni siquiera existe a la razén un

nombre para designarlas en conjunto”!"6,

Esa aproximacion nos anticipa que se trata de un sistema de reglas que mas bien
clasifica como precivico y prejuridico, en cuanto a que carecen de respaldo estatal y
no aparecen fijadas por la escritura. Por eso los autores que venimos citando y
citaremos en lo adelante, al referirse a él, lo califican como “primitivo” o como

“antiguo”.

Ciertamente, si se compara con el Derecho romano, se advertira que se trata de un
sistema de pautas conductuales mas rustico y de un nivel de desarrollo y facturacion

mucho menor'"’. Ello se constata en las caracteristicas que lo definen, entre ellas: el

15 MERELLO A, |. HISTORIA DEL DERECHO, reimpresion de la primera edicion de 1983, Ediciones
Universitaria de Valparaiso, Pontificia Universidad Catdlica de Valparaiso, Chile, 2007, p. 75.

116 MERELLO A, 1. Ob. cit., p. 75.

"7 Asi por ejemplo, VAZQUEZ ROSSI, al referirse a él de forma general, expone: “El Derecho germano, al igual
que el de los otros pueblos que se apoderaron de las regiones que antes dominaba Roma, es mucho menos
elaborado y mas primitivo, presentando las caracteristicas generales que describimos para la antigliedad”. Por
su parte, ALVARADO VELLOSO, en lo que concierne a su ritual punitivo, sefiala que se trata de “primitivas ideas
procesales de los pueblos en estadios culturales poco desarrollados” VAZQUEZ ROSSI, J.E. Derecho Procesal
Penal (La realizacién penal), TOMO |, Conceptos Generales, Seleccién de Jurisprudencia por JOSE MARIA ME
ANA, Rubinzal - Culzoni Editores, Santa Fe, 1995, p. 122; y ALVARADO VELLOSO, A. SISTEMA PROCESAL.
GARANTIA DE LA LIBERTAD, Tomo Il,...p.297.
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“costumbrismo™8; el “primitivismo™®; el “asociativismo o corporativismo™?9;

“privilegio tribal™"?",

La estirpe beligerante de estas etnias y comunidades y su escaso desarrollo cultural
se hizo sentir en su concepcién sobre las infracciones mas relevantes socialmente,
sobre su manera de reprimirlas y sobre los ritos destinados a ventilarlas y a ejecutar

las sanciones.

Su sistema de reglas punitivas hace primar el elemento objetivo y su esencia
belicista. Ello se expresaba en que las transgresiones no eran vistas como una
ofensa contra el orden publico instituido, sino como “un ataque directo contra el
ofendido, contra su grupo familiar (Sippe) o contra su tribu (Stamm) y eran ellos,
fundamentalmente, los encargados de hacer valer sus intereses perjudicados”'??. De
este modo, las infracciones eran consideradas como un menoscabo a la paz
comunitaria (Friedensbruch) que conllevaba para el infractor la pérdida de la paz
(friedlos)'?3. Estas concepciones descansaban a su vez en lo que se ha considerado
como los dos pilares o pivotes de la institucionalidad comunitaria germanica: uno
radicaba en que estas etnias, durante siglos, mantuvieron la idea de que “el
individuo debe servir a la comunidad, y de ello se derivan las reglas del auxilio

mutuo, de la vida en comun, la reciprocidad en las relaciones sociales y la

18 “Fue generado por la propia comunidad a llaves de la costumbre, y como tal vivia arraigado en su conciencia
y en sus habitos. Debido a que ignoraban la escritura, dichos usos se trasmitian oralmente, de generacion en
generacion, utilizando a menudo refranes o versos como recurso nemotécnico”. MERELLO A, I. Ob. cit., pp. 75-
76.

119 Constatable por ejemplo en: “la inexistencia del jurista en su elaboracion”; “la escasa construccion racional de
sus instituciones”; “la riqueza de manifestaciones sensibles (tactiles, audibles, visibles, etc.) como elementos de
solemnidad para concluir ciertos actos o negocios, o bien para describirlos; la carencia de autonomia de lo
juridico y su confusion con la religion, la exaltacién de valores bélicos, etc. MERELLO A, I. Ob. cit., p.76.

120 Alude al “predominio que tiene la idea de comunidad en las estructuras sociales, juridico -politicas y
privadas, que existen entre los germanos”. MERELLO A, I. Ob. cit., p.77.

21 La “inexistencia de un espacio geografico acotado como sede permanente de asentamiento, hizo que el
primitivo derecho germanico estuviera estrechamente vinculado a la raza y no al suelo”. MERELLO A, I. Ob. cit.,
p.77.

22 PEREZ GIL, J. LA ACUSACION POPULAR, Memoria de Tesis para la obtencién del grado de Doctor,
direccion del Prof. Dr. D. ERNESTO PEDRAZ PENALVA, Catedratico de Derecho Procesal de la Universidad de
Valladolid, UNIVERSIDAD DE VALLADOLID, Facultad de Derecho, Departamento de Derecho Constitucional,
Procesal y Eclesiastico del Estado, Area de Derecho Procesal, Valladolid, 1997, disponible en:
http://uvadoc.uva.es/bitstream/10324/62/1/TESIS14-090326.pdf, (consultado: 10-06-14), p. 114.

128 MAIER, J. B.J. Derecho Procesal Penal, Editores del Puerto, Buenos Aires, 2004, p. 280.
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fidelidad”'24; mientras la otra consistia en que el quebranto de esa fidelidad y deflos
deberes hacia la comunidad entrafaban el castigo por medio de la venganza o%
sangre (blutrache)'?.

El catalogo de conductas reprobables, si bien no era copioso y no distinguia entre
infracciones civiles y penales, tenia entre las prohibiciones mas comunes:

“el homicidio, las lesiones corporales, el hurto, la rapifia, la apropiacion indebida, la
injuria verbal o real, la fornicacion, el estupro, el adulterio, el incesto, el rapto, el
incendio, la brujeria, el perjurio, el sacrilegio, la idolatria, la apostasia, la herejia, la
traicion y la lesa majestad™?®.

En lo que concierne a la manera de reprimir estas conductas, el derecho originario
de los germanos se basaba en una especie de “mancomunidad penal activa” o
“solidaridad penal pasiva”'?, que implicaba el desconocimiento de la responsabilidad
penal individual. La interaccién de este principio con el caracter objetivista antes
expuesto, producia consecuencias bifurcadas, de un lado, hacia posible que el
castigo se extendiese hasta los parientes mas cercanos al infractor; mientras que del
otro autorizaba tanto a la victima como a su familia la venganza familiar (Blutrache)
y el combate o guerra (Fehde) en aras al restablecimiento de la paz'?. Como
alternativa a esta severidad en la represién, paulatinamente se fue abriendo paso la
composicion (Suhnevertrag), que bien podia ser fijada por parientes y amigos de la
victima o por el 6rgano llamado a impartir justicia. Estas ultimas podian a su vez ser
de tres tipos: el Wergeld, la Busse y el Friedensgeld.'?® Si por cualquiera de esas

124 GARCIA Y SANTOS A. G. Ob. cit., p. 88.

125 ROSSI MASELLA, B. E. Historia del Derecho, tomo llI, Oficina de Apuntes del Centro de Estudiantes de
Notariado, Montevideo, 1967, pag. 148.

126 NUNEZ, R. C. Manual de Derecho Penal, Parte General, 4ta edicién, Marcos Lener editor, Argentina, 1999,
pp.24-25.

Otros rasgos relativos a las prohibiciones de las conductas de mayor nocividad fueron: la no represion de la
tentativa; el castigo por igual a todos los participes sin importar la diferentes contribucién de los mismos; la
consideracién del favorecimiento como una conducta per se, distinta de la complicidad e igual de severa que la
autoria en cuanto a su sancion; la no prevision de causas eximentes ni de circunstancias atenuantes o
agravantes de la pena, dado el imperio de la responsabilidad penal objetiva. NUNEZ, R. C. Ob.cit., pp.23-24.

127 MERELLO A, I. Ob.cit., p.84.
128 MERELLO A, I. Ob.cit., p.84 y ZAFFARONI, E. R., PLAGIA, A. y SLOKAR, A. Ob.cit. p.233.

129 Mas puntualmente Luis Jiménez de Asua en su Tratado de Derecho Penal, quien diserta ademas sobre la
falta de consenso doctrinal en cuanto a la naturaleza de las mismas. JIMENEZ DE ASUA, L. Tratado de Derecho
Penal, Lozada S.A., Buenos Aires, 1956, p. 280.
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vias se alcanzaba un acuerdo reparatorio (Suhnevertrag), se evitaba la venganzg
sangre y quedaba restablecida la paz. De no tener éxito la composicién estable

L

por los parientes y amigos de la victima, se hacia posible la reclamacion por med m;.mn

del rito.

Los ritos destinados a ventilar y ejecutar las sanciones entre estos pueblos
primitivos, tenian como sus rasgos mas definitorios: la persecucion a instancia
privada; la inexistencia de 6rganos instituidos previamente para investigar; acusar y
juzgar; el juzgamiento por la asamblea cantonal (thing); la oralidad, publicidad y los
ceremoniales sacramentales, entre los que se destacaban las ordalias, los juicios
de Dios, los duelos judiciales; y la no previsién de “verdadero procedimiento
ejecutivo”'3, en tanto esta corria a cargo de la propia victima “en los delitos contra la
propiedad (robo, hurto, etc.)’; de la “sippe a la que pertenece la victima, en los
delitos de sangre (lesiones, homicidios. etc.) 6 contra el honor (violacién, adulterio,
etc.)’; y “a la comunidad entera, en los delitos politicos (traicion, desercion, etc.) 6

sacrales (blasfemia, herejia, etc.)"13".

En esos términos, los ritos llamados a dirimir los conflictos entre los germanos,
constituyen “una forma normada de combatir’'32, lo que es igual a una “guerra
ritualizada o simbdlica”®?, en la que no se “suple al conflicto individual basico
(interpersonal)’, sino que se circunscribe a “reglamentarlo”; en tanto “el combate
entre las partes sigue siendo, como en los conflictos primarios, el nucleo del

proceso”'3*. En ellos hay dos cuestiones que son dignas de destaque por su

130 MERELLO A, 1. Ob.cit., p. 85.
31 MERELLO A, I. Ob.cit., p. 83.

En torno a estas cuestiones pueden verse ademas: JIMENEZ DE ASUA, L. Ob.cit, pp.280 y ss.; ROSSI
MASELLA, B. E. Ob. cit., p. 148; HASSEMER, W. Fundamentos del derecho penal, Bosch, Barcelona, 1984,
p.181; GOMEZ COLOMER, J.L., El proceso penal aleman. Introduccién y normas basicas, Barcelona 1985, pp.
29 y ss; FOUCAULT M. La verdad y las formas juridicas, traducciéon de E. Lynch, Gedisa, México, 1990, p.75;
LEVENE, R. Ob.cit, .30; VAZQUEZ ROSSI, J. A. Ob.cit, p.319; MAIER, J. B.J. Ob.cit, pp. 280 y ss.;
ZAFFARONI, E. R., PLAGIA, A. y SLOKAR, A. Ob.cit. p.233; PEREZ GIL, J. Ob.cit, p. 114; y GARCIA Y
SANTOS A. G. Ob. cit., p. 88; entre otros.

182 HERBEL GUSTAVO, A. H. “CONSTITUCION, ACCION PENAL Y CRITERIOS DE OPORTUNIDAD (La
facultad provincial de fijar criterios de oportunidad en materia penal)’, Argentina, 2003, disponible en:
http://www.profprocesalpenal.com.ar/archivos/F5fae3bed-CONST-ACCION-OPORTUNIDAD-04-06-03-.doc ,
(consultado: 10-06-14), p.5.

133 ZAFFARONI, E. R., PLAGIA, A. y SLOKAR, A. Ob.cit., p.233.
13 HERBEL GUSTAVO, A. H. Ob.cit., p.5.
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trascendencia a nuestro objeto de estudio: uno es que, aun cuando predoming su
caracter beligerante y precariedad tedrica, a no suplir o expropiar el conf C%
individual basico, posibilita la indemnizacion o reparacion, a través de “u
composicion simbdlica o real del conflicto”*%; mientras el otro descansa en el hecho
de que a diferencia del proceso romano de factura imperial, priorizaba y privilegiaba

“la rapidez y expeditividad a la seguridad juridica”!3®.

Hacia el afio 1035 en la conquista de Amalfi, situada en el golfo de Salerno, se
produjo el descubrimiento de un manuscrito del Digesto. Desde entonces tuvo lugar
la revivificacion de los estudios romanisticos por Inerio y sus seguidores',
comenzando asi un segundo momento en la recepcion del derecho romano, que
algunos han dado en llamar “Segunda Vida del Derecho Romano™1%8,

Una nota peculiar y trascendental de esta “Segunda Vida del Derecho Romano”, es
la carencia de uniformidad y simultaneidad en el Medievo europeo'®, pues como
bien se sostiene, “los intentos de romanizacion de Inglaterra, a partir del siglo XiII,
nunca fueron mas alla de unas pocas biografias personales de ilustres juristas, mas

o menos eruditos”'#0. De hecho, en la literatura de sobre el tema se llega a decir que

35 VAZQUEZ ROSSI; J. A. Ob.cit,, p.319. De igual modo: LEVENE, R. Ob.cit., p.30 y ZAFFARONI, E. R,
PLAGIA, A. y SLOKAR, A. Ob.cit., p.233.

136 ALVARADO VELLOSO, A. Sistema Procesal Garantia de la Libertad, Tomo I...p. 300.

137 Aunque en este punto “reina gran oscuridad”, como bien suscribe GUTIERREZ. GUTIERREZ, R. Ob.cit., p.
105. Sobre el mismo pueden consultarse ademas: PETIT, E. Ob. cit,, p. 72; KOSCHAKER, P. Europa y el
derecho romano, version completa y directa del aleman por José Santa Cruz Teijeiro, Madrid, Editorial de
Derecho Privado, s.f. pp. 102-105; MAGALLON IBARRA, J. M. El renacimiento medieval de la jurisprudencia
romana, Instituto de Investigaciones Juridicas, Serie Doctrina Juridica, Nim. 109, Universidad Nacional
Auténoma de México, México, 2002, pp.81y 158; TORRENT, A. Fundamentos del Derecho Europeo. Ciencia del
derecho: derecho romano, ius commune, ciencia del derecho europeo, Madrid 2007, p. 209; del mismo autor: “LA
RECEPCION DEL DERECHO JUSTINIANEO EN ESPANA EN LA BAJA EDAD MEDIA (SIGLOS XII-XV). UN
CAPITULO EN LA HISTORIA DEL DERECHO EUROPEOQ”, en RIDROM, REVISTA INTERNACIONAL DE
DERECHO ROMANO, Derecho Romano, Tradicion Romanistica y Ciencias Historico-Juridicas, Universidad de
Castilla La mancha, Esparia, Abril — 2013, disponible en: www.ridrom.uclm.es, (consultado: 10-06-14), p. 27.

138 MARGADANT, G. F. La Segunda Vida del Derecho Romano, 12 edicion, Grupo Editorial Miguel Angel Porrua,
México S.A., 1986, p. 26.

139 JUSDADO RUIZ-CAPILLAS, M. A. “lus Commune y Common Law’, en Cuadernos de Historia del Derecho,
N°15, 2008, pp. 327-344 http://revistas.ucm.es/index.php/CUHD/article/viewFile/CUHD0808110327A/19254
(consultado: 10-06-14), p. 330.

140 JUSDADO RUIZ-CAPILLAS, M. A. Ob.cit., pp. 330-331.
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la romanizacién “no tuvo gran influencia en el modelo anglosajon™'#!, que ésta

“escasa”’*? y hasta que Inglaterra “no romanizé su derecho”'43.

Como expresion de esta distinta recepcion del derecho romano justinianeo se
produjo la bifurcacion de los sistemas juridicos de la Europa insular y la Europa
continental, entre lo que se ha dado en conocer como common law e lus
commune'*, Las causas de esta distinta recepcion y bifurcacion han sido
ampliamente estudiadas en los ultimos tiempos'®, destacandose la multiforme
variedad de las mismas (culturales, economicas, de oportunidad, etc.™6); no
obstante, en base a las indagaciones efectuadas, todas pueden reconducirse a las

de tipo histérico, politico, religioso y juridica’.

Desde el punto de vista histérico no puede obviarse en este analisis que “Bretafa no
so6lo fue la provincia mas septentrional del mundo romano, sino que su anexién a él
se efectud con relativo retraso” y resultd “también mas débil”'#® Esto condujo a que

su romanizacion fuera “superficial”; a que el derecho romano “no arraigara en la isla”

41 HERBEL GUSTAVO, A. H. Ob.cit., p.6.

142 FERNANDEZ BARREIRO, A. “UN DERECHO SIN ESPACIOS: DERECHO ROMANO, /US COMMUNE y
DERECHO COMUN EUROPEOQO”, en Anuario da Facultade de Dereito, Espafa, disponible en:
http://ruc.udc.es/bitstream/2183/2307/1/AD-8-18.pdf, (consultado: 10-06-14), p. 320.

143 JUSDADO RUIZ-CAPILLAS, M. A. Ob.cit., p. 336.

44 TORRENT, A. “LA RECEPCION DEL DERECHO JUSTINIANEO EN ESPANA EN LA BAJA EDAD MEDIA
(SIGLOS XII-XV). UN CAPITULO EN LA HISTORIA DEL DERECHO EUROPEQ’...p.28; JUSDADO RUIZ-
CAPILLAS, M. A. Ob.cit., p. 338 y MORANJ G. M. “EL DESARROLLO MEDIEVAL DE LA CULTURA JURIDICA
ANGLOSAJONA Y DEL MODELO MONARQUICO INGLES”, Laicidad y Libertades, 2005, disponible en:
http://bibliotecanonica.net/docsaf/btcafx.pdf, (consultado: 10-06-14), p.4.

145 \éase, ademas de los trabajos que venimos citando: WESENBERG, G., y WESENER, G., Historia del
Derecho Privado Moderno en Alemania y en Europa, traduccion al espafiol de J. de los Mozos Touya, en Lex
Nova, Valladolid, 1998, pp.57 y ss. y ZAMORA MANZANO, L. "Algunas consideraciones sobre la recepcion del
Derecho romano en el Common law", en Revista de Ciencias Juridicas de Las Palmas de Gran Canaria, No. 5,
Espafia, 2000, pp. 419y ss.

146 JUSDADO RUIZ-CAPILLAS, M. A. Ob.cit., p. 338.

147 Seguimos fundamentalmente a: JUSDADO RUIZ-CAPILLAS, M. A. Ob.cit., pp. 338 y ss.; MERELLO A, I.
“INGLATERRA' Y LA TRADICION JURIDICA ROMANA", en Revista de Derecho de la Universidad Catdlica de
Valparaiso, XLIl (1989 - 1990), disponible en: http://www.rdpucv.cl/index.php/rderecho/article/viewFile/230/211,
(consultado: 10-06-14), pp.21y ss.; MORAN, G. M. Ob.cit., pp.4 y ss.; y FERNANDEZ BARREIRO, A. Ob.cit., pp.
311y ss.

148 MERELLO A, I. “INGLATERRA 'Y LA TRADICION JURIDICA ROMANA”...p.21.

Este autor, al explicitar este punto, sefiala: “Sin considerar los efimeros desembarcos de César a fines de la
republica -que no tuvieron mas significacion que meras incursiones de reconocimiento- , el proceso de conquista
se inicio recién en el alto imperio a partir de Claudio. Pareciera ser que el objetivo general de esta empresa,
desde el punto de vista bélico, fue contar con una marca militar -un puesto avanzado de defensa- destinado a
reforzar la frontera noroeste del orbe romano” (IBIDEM).
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y a que ‘las sucesivas invasiones germanas y danesas proporcionaran un cifsol
cultural de anglos, sajones y vikingos daneses que consolidan un dere h%
consuetudinario”®. De este modo “en oposicion al jus commune de ba
romanistica” que se generd en Europa continental, en Inglaterra “nace y se afirma un

derecho comun de caracter nacional”1%0,

Politicamente, si bien existe un comun denominador expresado “para bien y para
mal” en el totalitarismo que tuvo lugar tanto en la Europa insular como en la
continental'’, existen matices que trascienden al tépico de la recepcién del derecho
romano. Los mas importantes son el de la distinta influencia de la Iglesia catdlica; el
de haberse iniciando ante la consolidacion de una estructura estatal en Inglaterra; y
el de las politicas inglesas sobre la ensefianza del derecho romano. A la primera de
ellas aludiremos seguidamente, con relacion a la segunda es digno de recordar que
fue justamente con el triunfo de Guillermo el Conquistador en 1066 que el poder
central comienza ya a madurar, en tanto hasta ese momento era practicamente nulo,
siendo el sefior feudal la figura mas relevante. Con relacion al ultimo de los factores
citados, cabe sefialar que Inglaterra, a pesar de lo ya sefialado, no “fue totalmente
inmune a la entrada del derecho romano”®? y que tampoco permanecio
“completamente aislada de las corrientes intelectuales que estaban teniendo lugar
en la Europa continental”'®® con motivo de la ya mencionada eclosion bolofiesa. En

tal sentido, con el propdsito de mantener intangible la jurisdiccion del rey el poder

149 MORAN, G. M. Ob.cit., p.4.
15 FERNANDEZ BARREIRO, A. Ob.cit., p. 318.

181 LE GOFF, J. LA CIVILIZACION DEL OCCIDENTE MEDIEVAL, traduccién de Godofredo Gonzalez, del Titulo
original: La Ctvilisation de I'occident medieval Publicado en francés, en 1982, por Flammarion, Paris, PAIDOS,
Barcelona, Espafia, 1999, p.16.

52 MERELLO A, 1. Ob. cit., p. 22.

En tal sentido, este autor sefiala: “su penetracion se produjo entonces a través de varias vias: a) cierto influjo del
Breviario de Alarico en la legislaciéon de la monarquia normanda... b) la presencia en la isla del célebre
Lanfranco, un destacado longobardista, educado en Pavia -el centro de mayor renombre para el estudio del
derecho longobardo-,... y €) la accion de los tribunales eclesiasticos que a través del derecho candnico fueron
filtrando ideas y conceptos romanos, pues la idea cultural de Roma, siempre fuerte en el ambito de la iglesia,
hacia que ésta actuara en consecuencia. En suma: existié6 también en ese momento en Inglaterra un cierto
sustrato juridico romano que no cabe desestimar, sin perjuicio que ese fenémeno, para decirlo de nuevo, no
alcanzo aqui el caudal y alcance que tuvo en otros lugares del mapa continental” (IBIDEM).

153 ZENARRUZA, A. “EL SISTEMA DEL COMMON LAW INGLES VERSUS EL SISTEMA ROMANISTICO: UN
VISTAZO A SU HISTORIA”,  traduccion  de Angelina Mendioroz,  disponible  en:
http://www.infocomercial.com/noticias/prn_articulos.php?tipo_art=unico&id_articulo=4657&cod_sitio=6,
(consultado: 10-06-14), p.1.
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realizd prohibiciones politicas contra la ensefianza del derecho romano'.
medidas de mayor envergadura en tal direccion fueron la adoptada en 1151 pd
monarca Esteban de Blois (1135-1154), que “prohibié a Vacario continuar
docencia en Oxford (edicto regio prohibitum est, et Vacario nostro indictum
silentium)”; y la que adoptara en 1232 Enrique Ill (1199-1272), con mayor fuerza y
sentido radical (ne aliquis scholas Tegens de legibus in eadem civitate de caetero

ibidem leges doceat)'5®.

En lo que atafie a la perspectiva religiosa, es preciso resaltar que paralelamente al
fenédmeno que en el centro de Europa se ha dado en calificar de “Imperio
Cristiano™%®, se produjo en Inglaterra “el declive de la cultura candnica inglesa”'%".
En efecto, mientras alla se producia “la primacia del poder papal’; la “existencia de
emperadores cristianos, ungidos y consagrados por la Iglesia”'% y, en definitiva, la
concepcion politica de “respublica christiana”, elaborada y difundida por los medios
intelectuales eclesiasticos'®®;, aca tenia lugar un sucesivo incremento de las
tensiones entre la Iglesia y el monarca que tiene su primera manifestacion palpable
durante “el reinado de Guillermo 1l (1087-1100), segundo hijo del Conquistador”,
dado “los abusivos impuestos reales y la apropiacion de las rentas de la dicesis de
Canterbury al fallecimiento de Lanfranc, al quedar la sede vacante hasta el
nombramiento de Anselmo”'®?; el cual se recrudece en los reinados de Eduardo I
(1307-1327) y Eduardo Ill (1327-1377) a partir de los “conflictos con Escocia y

154 JUSDADO RUIZ-CAPILLAS, M. A. Ob.cit., p. 341.
185 MERELLO A, I. Ob. cit., p. 25 y JUSDADO RUIZ-CAPILLAS, M. A. Ob.cit., pp. 338 y 341.

1% RANIERI DE CECCHINI, D. “LA AUTORIDAD CRISTIANA EN EL MEDIOEVO: CONFIGURACION DEL
REGIMEN POLITICO EUROPEO EN LA CRISTIANDAD. PRINCIPIOS DE FILOSOFIA POLITICA: JERARQUIA,
NECESIDAD Y EJEMPLARIDAD”, PRUDENTIA IURIS N° 60, Revista de la Facultad de Derecho de la Pontificia
Universidad Catdlica Argentina “Santa Maria de los Buenos Aires, Editorial de la Universidad Catélica Argentina,
Noviembre 2005, p. 180.

57 MORAN, G. M. Ob.cit., p.24.
158 Ambas frases de RANIERI DE CECCHINI, D. Ob.cit., p. 180.
159 FERNANDEZ BARREIRO, A. Ob.cit., p. 312.

En este sentido no puede perderse de vista que, como bien suscribe Jacques Le GOFF, “el cristianismo funciona
entonces en dos niveles diferentes: como ideologia dominante apoyada en una potencia temporal considerable y
como religion propiamente dicha...” LE GOFF, J. Ob.cit., p.16.

De hecho, como también sostiene dicho autor, durante los siglos Xlll y XIV, “los progresos de la fiscalidad
pontificia”, hacen “de la Iglesia una verdadera monarquia”. Por eso, a “su lado o en contra suya, el emperador
esta muy lejos de ser la cabeza de la sociedad laica de forma tan indiscutida”. LE GOFF, J. p. 241.

160 MORAN, G. M. Ob.cit., p.7.
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Gascuia”, llegando a su cenit en el trance entre Enrique VIl y el papa Clemente
(1523-1534), que conllevo a la “ruptura entre la Iglesia de Inglaterra y la Igle
pontificia”'®!. Todo ello “potenciara un creciente sentimiento nacional y antipapista
Inglaterra, y repercutira en las progresivas restricciones del derecho canénico, como

derecho extranjero impuesto en suelo inglés, frente al common law”162,

Finalmente, en lo relativo a la dimension juridica, es de subrayar que de conjunto
con la maduracion de la estructura estatal, comienzan a establecerse la “tradicion
anglosajona del common law”'®, justamente con el triunfo de Guillermo el
Conquistador en 1066. Frente a un sistema basado en muiiltiples jurisdicciones
seforiales y eclesiasticas disgregadas por toda Inglaterra, este monarca instaura la
“curia regis normanda, un modelo afin al modelo carolingio, que transformara
paulatinamente la antigua institucion anglosajona Witan (asamblea o consejo de los
nobles anglosajones, con funciones de asesoramiento y arbitraje) en un tribunal
judicial”'®4. Junto a ella, instituyd el Domesday Book, registro de tierras vy
propietarios, que inicialmente tuvo naturaleza fiscal, transformandose luego en “un
instrumento judicial sustancial sobre el que se asienta el posterior desarrollo del

common law” 165,

Aunque la figura de Guillermo | “el Conquistador”, es insoslayable; la conformacion
del common law es todo un proceso paulatino marcado por varios sucesos
histéricos, en los que intervienen varios soberanos. Asi, a modo de ilustracion, son

dignos de mencion:

» Enrique Il (1154 a 1189), que consolida el derecho inglés como sistema
juridico posibilitando su “desarrollé en forma independiente del resto de

Europa”®®, a través de: las “Constituciones de Clarendon de 1164”167,

161 Frases tomadas de MORAN, G. M. Ob.cit., pp.7, 26, 27y 32.
162 MORAN, G. M. Ob.cit., pp.26-27.
163 MORAN, G. M. Ob.cit., p.4.
64 MORAN, G. M. Ob.cit., pp.4-5.
165 MORAN, G. M. Ob.cit., pp.5.
166 ZENARRUZA, A. Ob.cit., p.1.
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«

reconocidas como “una de las primeras codificaciones de las costumfyres,
inglesas”; el “Bench”, mas tarde denominado “the Court of Common Plek
érgano ligado la Royal Court (Corte Real), conformado por cinco jueces q
ejercian de modo itinerante y por delegacion del Rey, con la intencién de
garantizar “el acceso publico a la justicia real”'®®; el jury (jurado), que vino a
robustecer “la sustancialidad del componente procesal del common law™®;
los justices (jueces), también en representacion del poder real y con caracter
itinerante, en tanto se destinaron a inspeccionar “las funciones de los sheriffs
para asegurar el ejercicio de la justicia en nombre del rey, impulsando el

proceso de centralizacion administrativa y judicial’’’%; “el proceso
interrogatorio”, incorporado desde las Constituciones de Clarendon, con el
cual, especialmente en el ambito del proceso penal, comenzaron a asentarse
“las bases de la institucion del common law del Gran Jurado, the Grand

Jury’”™; la ampliacion de los writs’72 y asignacion a éstos de “la funcion de

167 Fueron por su esencia, un eslabén mas de “la singular cadena de prohibiciones politicas, que el poder realizo
en Inglaterra para mantener intangible, esencialmente, aquella jurisdiccion del rey”. De las 16 clausulas que la
integraban, “, cinco establecieron limites, tanto sobre el privilegio del fuero eclesiastico, como sobre el mismo
proceso canénico”. JUSDADO RUIZ-CAPILLAS, M. A. Ob.cit., pp. 340-341. Véanse también: CERDA, J. M.
“Concilios y parlamentos en la Inglaterra de Enrique Il Plantagenet (1154- 1189)", ponencia al Simposio de
Estudios Medievales, Santiago de Chile, 2008, disponible en: http://edadmedia.cl/wordpress/wp-
content/uploads/2011/04/ConciliosyParlamentosdeEnrique-Il.pdf, (consultado: 10-06-14); y del mismo autor:
“Legislacion y actividad judicial en los concilios de Enrique Il de Inglaterra (1154-1189)", en Revista Chilena de
Historia del Derecho, No. 22 (2010), disponible en:
http://www.historiadelderecho.uchile.cl/index.php/RCHD/article/viewFile/21891/23224, (consultado: 10-06-14), pp.
151y ss.

168 MORAN, G. M. Ob.cit., p.12.

Se sefiala que sus “funcionarios actuaban en calidad de empleados del rey y para la resolucién de los diferentes
casos debian acudir obligatoriamente a la costumbre local y a las reglas que iban conformando el derecho
comun (Common Law) PEREZ RAGONE, A. J. “Writ y Actio en el Surgimiento y la Configuracién del Proceso
Civil Inglés Medieval”, en Revista de Estudios Histérico-Juridicos XXIX, 2007, pp. 333 — 356, disponible en
version digital en: http://www.scielo.cl/scielo.php?pid=S0716-54552007000100008&script=sci_arttext,
(consultado: 10-06-14), p.5.

169 MORAN, G. M., Ob.cit., p.11.

Se dice que este es el “antecedente del Gran Jurado”, asi como que su institucionalizacion fue a partir de las
Constituciones de Clarendon. En ellas “el rey dispuso que un grupo de doce personas residentes en una
comunidad tenian que poner en conocimiento de aquél todos aquellos hechos criminales de los que tuviesen
conocimiento. Asi, los ciudadanos eran llamados en calidad de testigos, ya que al ser vecinos de un determinado
lugar tenian un contacto directo con los acontecimientos de su comunidad y los mismos eran utilizados por el rey
para controlar a sus subditos sin olvidar ademas que este grupo de personas no actuaba de forma
independiente, ya que éstos eran obligados a responder bajo sanciones si se negaban a acusar’. PEREZ
CEBADERA, M. A. Las instrucciones al Jurado, dirigida por Juan-Luis Gémez Colomer, Catedratico de Derecho
Procesal, Area de Derecho Procesal Departamento de Derecho Publico Facultad de Ciencias Juridicas y
Econémicas Universidad Jaume | de Castellon, Castellén, Espafia, septiembre de 2001, disponible en:
http://www.tesisenred.net/bitstream/handle/10803/10431/perez3.pdf?sequence=1, (consultado: 10-06-14), pp.53-
54.

70 MORAN, G. M., Ob.cit., p.12.
71 MORAN, G. M., Ob.cit., p.11.
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tribunales eclesiasticos, conminandoles para que se abstuvieran de juzgar en

casos concretos”'’s,

» Y Juan de Plantagenét, mas conocido como “Juan Sin Tierra” (1199-1216),
asi como Enrique 1l (1216-1272), por diversos sucesos que estremecieron al
poder real, se vieron “en la necesidad de abrir las puertas a una legislacion
pacticia entre los nobles y el rey” con la finalidad de “asegurar su corona” 178,
Juan Sin Tierra, tras la capitulacion de Bouvines (en 1214), acept6 la Carta
Magna (en 1215); en tanto Enrique lll, luego de sucesivas rebeliones, admitio
las provisiones de Oxford (en 1258). Durante este periodo los nobles
ingleses obtienen nuevos tipos de writs a través de los cuales fortalecen su
posicion y robustecen el poder jurisdiccional de las cortes reales'””. Por eso,
la catedratica Gloria M. Moran, sostiene que con estos instrumentos politico-
juridicos, se alcanzara “la separacién entre el gobierno del reino y la
administracion de justicia” y “el fortalecimiento del common law como derecho

judicial consuetudinario”78,

Cabe subrayar la clausula XXXIX de la Magna Carta reconoce mas claramente la
institucion del Jurado Popular, al disponer que "ningun hombre libre sera detenido ni
preso (... ), a no ser en virtud de un juicio legal de sus pares" (“nullus liber homo

172 Eran “Ordenes reales escritas en lengua sajona” que existian ya en el periodo anglosajén y contintan con el
dominio normando” (l). Inicialmente se conocieron como “brevia de cursu”. En “su modalidad mas antigua
instrucciones, tanto administrativas como politicas, por las que el rey utilizaba su influencia ante la autoridad local
para que actuase formalmente ante una injusticia que se le habia comunicado” (Il). PEREZ RAGONE, A. J.
Ob.cit., p.7 y MORAN, G. M., Ob.cit., p.14.

173 PEREZ RAGONE, A. J. Ob.cit., p.7.

74 MORAN, G. M., Ob.cit., p.14.

175 JUSDADO RUIZ-CAPILLAS, M. A. Ob.cit., p. 340.

176 MORAN, G. M., Ob.cit., p.18 y VALENZUELA, S. Ob.cit., p. 4.

77 En la Carta Magna, por ejemplo, se reguld expresamente los writ praecipe quod reddat podian ser otorgados
solamente a los vasallos de la corona vy la ilegalidad de la detencion de un hombre libre sin previo juicio legal
ante sus pares (clausula 39). MORAN, G. M., Ob.cit., p.18 y PEREZ RAGONE, A. J. Ob.cit., p.8.

78 MORAN, G. M., Ob.cit., p.18.
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capiatur vel imprisionetur (...), nisi per legale judicium parium suorurri”’®
embargo, aun cuando constituyd un paso mas en su evolucién, no alcanzy '
garantizar de “forma universal un derecho al juicio por los pares del acusado, co
no podria haber sido de otra manera en el contexto de la rigida sociedad estamental
en la que fue promulgada”'®. Ademas, es preciso afiadir que durante este primer
periodo, “éste no era totalmente independiente, ya que el rey, por medio de los
Jueces que él nombraba, ejercia un amplio poder sobre el Jurado”'8'; ademas, “los
ciudadanos que participaban en el Gran Jurado o Jurado de acusacion eran los
mismos que posteriormente tenian que decidir acerca de la responsabilidad de aquél
a quien hubiesen acusado”'®. Incluso, “si sus decisiones no se ajustaban a la
politica de la Corona, podian ser anuladas por un Jurado especial, seleccionado a tal
efecto, que ademas de anular la decision castigaba a los jurados por cometer

perjurio al acordar su veredicto, que ellos denominaban erréneo” 8.

No fue hasta el reinado de Eduardo Ill (1327-1377) que se separan las funciones de
acusar y de determinar la culpabilidad, de modo que la composicion del Gran Jurado
o Jurado de acusacion y la del petit jury comienzan a ser diferentes. Para el afio
1352, se instituye legalmente — de forma tacita — la prohibicion de “que los
ciudadanos que formasen parte del Jurado o petit jury fueran aquéllos que hubiesen
tomado parte en el Gran Jurado o Jurado de acusacion”'®. Mas tarde, en 1354, con
la revision de la Carta Magna en 1354 se sustituye la frase law of the land (ley del

reino) por la de due process (debido proceso). Esto significd la supresiéon del

179 GARCIA MORENO, J. M. “El juicio penal con Jurado en Inglaterra y Gales”, trabajo fruto de su estancia de
estudios en el Inner London Crown Court (Inglaterra) en octubre de 2002, en el marco del Seminario de Inglés
Juridico organizado por el Servicio de Formacién Continuada de la Escuela Judicial y la Comunidad Auténoma
de Murcia, disponible en:
http://www.pj.gob.pe/wps/wecm/connect/968f370046d48a24aa05ab44013c2be7/13.+uicio+por+jurados.pdf,
(consultado: 10-06-14), p.88. De modo similar PEREZ CEBADERA, M. A. Ob.cit., pp.41y 42.

80 GARCIA MORENO, J. M. Ob.cit., p.88. De manera muy préxima: PEREZ CEBADERA, M. A. Ob.cit., pp.41y
42.

181 PEREZ CEBADERA, M. A. Ob._cit., p.46.
82 PEREZ CEBADERA, M. A. Ob.cit., p.44.
183 PEREZ CEBADERA, M. A. Ob.cit., p.46.
8¢ PEREZ CEBADERA, M. A. Ob.cit., pp.44-45 y 51.
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En sintesis, una vez concluida la dominacion normanda, Inglaterra comienza a

“desmarcarse del continente en lo que al derecho se refiere”'®”, afirmandose un
derecho comun de caracter nacional, que mantuvo “lo mejor del espiritu del Derecho
romano: su veneracion por la jurisprudencia, en un sistema judicial casuistico y
adherido a los precedentes” 8. Este derecho, conformado en una “dialéctica entre
poder, proceso y derecho, se cerraba con facilidad ante elementos extrafios, aunque
tales elementos pudieran proceder incluso, de otros derechos cultos”'®. Por eso, se
sostiene, que “Inglaterra no incorporé el fenédmeno de la Recepcién y, obviamente,

no romanizd su derecho”190.

Esta concepcion, desde el punto de vista juridico penal, conservo la impronta
acusatoria, emulando con el sistema de la accusatio del ultimo siglo de la Republica
romana, que como se dijo oportunamente hizo suyos los principios de publicidad,
igualdad de partes, contradiccion, inmediacion, oralidad e intima conviccién, propios
del sistema acusatorio ateniense. Este sistema, como también se anticipd, otorgaba
un importante grado de discrecionalidad y flexibilidad en el ejercicio de la accion

penal®",

Es importante destacar, que aun cuando la Corona inglesa mostré especial

capacidad para “orientar, en su propio beneficio, todo aquel sistema judicial’’®? y

185 DE LA ROSA RODRIGUEZ, P. I. “El debido proceso, sus origenes, su evolucién y su reconocimiento en el
nuevo sistema de justicia penal en México”, en Alter, Enfoques criticos, Afio |, Num. 2, Julio - Diciembre 2010,
p.63.

18 DE LA ROSA RODRIGUEZ, P. I. Ob.cit., p.63.

187 JUSDADO RUIZ-CAPILLAS, M. A. Ob.cit., p. 336.
188 JUSDADO RUIZ-CAPILLAS, M. A. Ob.cit., p. 336.
189 JUSDADO RUIZ-CAPILLAS, M. A. Ob.cit., p. 341.
190 JUSDADO RUIZ-CAPILLAS, M. A. Ob.cit., p. 336.

191 MAIER, J. B.J. Derecho Procesal Penal argentino, t. 1b., Editorial Hammurabi, Buenos Aires, 1989, pp. 52 y
ss., y HERBEL, G. A. “CONSTITUCION, ACCION PENAL Y CRITERIOS DE OPORTUNIDAD (La facultad
provincial de fijar criterios de oportunidad en materia penal)’, en sitio Web Profesores de Derecho Procesal
Penal, Argentina, 04 de junio de 2003, disponible en: http.//www.profprocesalpenal.com.ar/archivos/5fae3bed-
CONST-ACCION-OPORTUNIDAD-04-06-03-.doc, (consultado: 10-06-14), p.8.

192 JUSDADO RUIZ-CAPILLAS, M. A. Ob.cit., p. 336.
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para “mantener la jurisdiccion del rey, por encima de cualquier otro sist

%
QD

juridico™%3, la persecucion privada, existente desde antes de la invasién norma d%’ X

. . . s ow . . . ’ &
no fue proscrita, sino que evolucioné “hacia un sistema reparatorio segun el cual a?;’:;.:c:&

&
autor del hecho estaba obligado a pagar a la victima”'®. Esta tendencia resulta
incluso mas significativa si se atiende al hecho de que por ese mismo desarrollo del
poder regio, las islas britanicas no estuvieron ajenas al concepto de “infraccién”,
segun el cual, a “cada conflicto... se superpondra otro, mas fuerte y principal que es
el pleito entre el infractor y el monarca, es decir, la relacion de desobediencia”!®.
Todo parece indicar que la capacidad de cierre ante los elementos extrafios, y entre
ellos al sistema de enjuiciar inquisitivo que se venia desarrollando en Europa
continental, fue mucho mas fuerte, impidiendo asi que la nocién de ‘“infracciéon”
llegara a generalizarse llegando a fundamentar la confiscacion del conflicto a la

victima9e,

En Europa continental, tal y como se ha venido anticipando, la recepcion del
Derecho romano, por causas y factores diametralmente opuestos a los de Inglaterra,
sigui6 otros derroteros. Al contrario de lo acontecido en los predios britanicos, aca
se experimenta una “unidad espiritual, politica y cultural que permite la justa
calificacion de Imperio Cristiano”97. El “afianzamiento de la cristiandad en el centro
de Europa; la primacia del poder papal en el orden sobrenatural; la existencia de
emperadores cristianos, ungidos y consagrados por la Iglesia”'®; y los “progresos de
la fiscalidad pontificia, hace de la Iglesia una verdadera monarquia”'%. Es mas,

193 JUSDADO RUIZ-CAPILLAS, M. A. Ob.cit., p. 341.

194 L AURA GUSIS, G. “El olvido de la victima. Analisis del principio de persecucién penal publica a la luz de una
perspectiva histérico comparada”, ponencia presentada en el Congreso Nacional sobre el Rol de la Victima en el
proceso penal, octubre de 2004 en la ciudad de La Plata, publicada en Iuspenalismo, disponible en:
www.iuspenalismo.com.ar, (consultado: 10-06-14), p. 7. En sentido similar y mas detenidamente: CABALLERO,
R.y HENDLER, E. Justicia y Participacioén, Ed. Universidad, Buenos Aires, p. 68.

195BINDER, A. M. “LA FUERZA DE LA INQUISION Y LA DEBILIDAD DE LA REPUBLICA”, en Revista de la
Asociaciéon de Ciencias Penales de Costa Rica, ANO 15, N° 23, octubre 2003, disponible en:
http://www.cienciaspenales.org/REVISTA%252023/, (consultado: 10-06-14), p.4. También: ZAFFARONI, E. R.,
PLAGIA, A. y SLOKAR, A. Ob. cit., p.235; LAURA GUSIS, G. Ob.cit., p.7 y BERISTAIN, A. Nueva criminologia
desde el derecho penal y la victimologia, Editorial Tirant la Blanch, afio 1994, pp. 245, 235 a 237.

196 Sobre este punto y sobre la no repercusion de la inquisicion en Inglaterra: ANITUA, G. |.; CAPPUCCIO, E. A;
y ZENTNER, C. ‘El sistema procesal penal en Inglaterra y Gales”, en Sistemas Procesales Penales
comparados, Edmundo S. HENDLER (Director), Editorial Ad Hoc, Buenos Aires, 1999. pp. 274 y ss.

97 RANIERI DE CECCHINI, D. Ob.cit., p. 180
198 RANIERI DE CECCHINI, D. Ob.cit., p. 180
199 LE GOFF, J. Ob.cit., p.241.
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razén, son los concilios los que marcan las pautas de la sociedad cristiana,

especialmente durante los siglos XII y X111201,

Esto fue asi desde lo que se conoce como “querella de las investiduras™?,
confrontacion entre el Papa Gregorio VII (1073-1085) y Enrique IV (1050-1106), rey
de Alemania, candidato al Imperio de Sajonia, en la que ante la pretendida
superioridad de la Iglesia catdlica en “asuntos seculares (capacidad de deponer
emperadores)™%, Enrique IV se mostro rebelde; lo que condujo a la denominada
“humillacion de Canossa™; evento en el cual, éste “se ve en la necesidad de
aguardar como penitente, a las puertas del castillo de Canossa, en Italia, antes de
ser recibido por el Papa Gregorio VII'®5 La confrontacién tuvo su fin con el
Concordato de Worms (1122) y dicho episodio pasé a “ser simbolo de la sumision
del poder politico al poder de la Iglesia, indicando al mismo tiempo la supremacia

definitiva de la Iglesia sobre los sefiores feudales”2°®,

Mas tarde, entre 1073 y 1085, el propio Papa Gregorio VII impulsé la reforma del
clero, la cual, por llevar su sello personal, pasé a llamarse histéricamente “Reforma

Gregoriana”. Esta, aunque tuvo “multiples facetas” (moral y disciplinaria,

200 LE GOFF, J. Ob.cit., p.241.
201 LE GOFF, J. Ob.cit., p.75.

202 CASTRO DE ACHAVAL, M. Introduccién a la Teoria del Estado, primera reimpresion de la primera edicion,
Editorial M.C.A., Cérdoba, Argentina, 2010, p.30.

203 LE GOFF, J. Ob.cit., p.80.

204 SALCEDO PICON, J. M. “EL CONTROL SOCIAL EN SU DEVENIR HISTORICO: UNA APROXIMACION A LA
HISTORIA DE LAS INSTITUCIONES DE CONTROL SOCIAL EN OCCIDENTE, UNIVERSIDAD DE LOS ANDES
EDICIONES DEL VICERRECTORADO ACADEMICO, MERIDA, VENEZUELA, 2004, p. 51.

205 SALCEDO PICON, J. M, Ob.cit., p. 51.
206 SALCEDO PICON, J. M, Ob.cit., p. 51.

Debe recordarse que “la facultad de nombrar abades, obispos e incluso al Papa, quedé fuera del control de la
Iglesia, en una practica conocida como simonia. Claro ejemplo de tal practica fue la intervencién de Otén | el
Grande, rey de la Germania en 936 hasta el 973, en la conquista de territorios perdidos por la Iglesia, habiendo
sido llamado por el Papa Juan XXII”. Con esta accion,Oton obtendria “no solo el titulo de emperador del Sacro
Imperio Romano Germanico, naciente con esta accion, sino que reclamaria el derecho a decidir en ultima
instancia acerca de los candidatos a Papa propuestos; asi mismo quedaria el Papa obligado a prestar juramento
de fidelidad al rey germano. SALCEDO PICON, J. M. Ob.cit., p.49 y LE GOFF, J. Ob.cit., p.80.
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particularismos de la Alta Edad Media"2%,

Sobre la base de considerar al “Papa como supremo legislador%®, con fundamento
en “la figura de la plenitio potestatis?'°, se produjo desde mediados del siglo Xl la
revitalizacion del Derecho Romano Imperial a través del Corpus luris civiles y el
“movimiento recopilador del derecho candnico”, que “integré el Corpus luris
Canonici, llamado de esta manera por Chappius para distinguirlo del Corpus luris

Civilis de Justiniano™'",

Las causas que propiciaron uno y otro movimiento, fueron “tanto politicas, como
juridicas y sociales”. La primera de ellas fue esencialmente politica y radicé en “el
apoyo de los reyes de los nacientes paises europeos al derecho imperial contenido
en la compilacion justinianea”. La segunda fue de tipo socio-juridico y descansé en
“la fundacion y el desarrollo de las universidades —primero en ltalia y luego en el
resto de Europa—, y la afluencia a ellas de estudiantes de todo el continente que se
formaban analizando e interpretando los dos cuerpos del derecho ya integrados: el
civil y el candnico”. La tercera se baso en la penetraciéon del derecho comun en la
legislacién de las distintas cortes de Europa continental por el hecho de que los
egresados de estas magnas casas de estudios, al regresar a sus naciones de
origen, lo hacian regir al desempefiarse como “asesores o0 consejeros de la
respectiva Corona, o en oficiales reales (funcionarios) de la burocracia del rey, o en
maestros de las universidades o en jueces y letrados de los tribunales respectivos”.
Y la cuarta y ultima repos6 en la difusion que propicié la “apariciéon de la imprenta”
del “Cédigo y del Digesto de Justiniano, de las Decretales de los papas y del Decreto

de Graciano, asi como de las obras interpretativas de los glosadores y

207 BERNAL GOMEZ, B. Historia del derecho, primera edicidn, Instituto de Investigaciones Juridicas, Nostra
Ediciones, 2010, México, D. F., p. 127.

208 BERNAL GOMEZ, B. Ob.cit., p. 127.
209 BERNAL GOMEZ, B. Ob.cit., p. 127.
210 BERNAL GOMEZ, B. Ob.cit., p. 130.
211 BERNAL GOMEZ, B. Ob.cit., p.129.
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ediciones?'2,

El Corpus luris Canonici “recogié lo legislado hasta el siglo XIV en el Decretum
Gratiani (1140), las Decretales de Gregorio 1X (1232), el Liber Sextus de Bonifacio
VIl (1298) y las Constituciones de Clemente V (Clementinae, 1313)"2'3,

Con “la recepcion del derecho romano tardio” por medio del Corpus luris Civiles y
“del proyecto de la iglesia romana de consolidar su primacia” a través de sus
Decretales (Corpus luris Canonici), “se van incorporando a partir de siglo Xl las
viejas técnicas de la cognitio extraordinem que nunca constituyeron la esencia del
funcionamiento del sistema judicial romano sino su adaptacién a las necesidades

imperiales™'4, En ese iter surges y se consolidan los procedimientos inquisitivos.

Aunque habitualmente se situa el surgimiento de la inquisicion en 1233, “cuando
Gregorio IX distribuyd poderes a los inquisidores dominicos para empezar sus
funciones™'®. Lo cierto es que tanto los 6rganos judiciales eclesiasticos como los
procedimientos instituidos para su proceder, fueron fruto de “un proceso histérico
lento y oscilante de bulas, concilios decretos y otras disposiciones papales, muchas
de ellas reiterativas” y dirigidas a vigorizar “el control de toda manifestacion

herética'6. Pues, los herejes, y muy especialmente los cataros?'?, constituian una

212 Frases tomadas de BERNAL GOMEZ, B. Ob.cit., p.130.
213 NUNEZ, R. C. Ob.cit., p.24. Mas detalladamente: BERNAL GOMEZ, B. Ob.cit. , pp.128-129.

214 BINDER, A. M. “LA FUERZA DE LA INQUISION Y LA DEBILIDAD DE LA REPUBLICA”, en Revista de la
Asociacion de Ciencias Penales de Costa Rica, ANO 15, N° 23, octubre 2003, disponible en:
http://www.cienciaspenales.org/REVISTA%252023/,(consultado: 10-06-14), pp.4-7. De modo similar: LE GOFF,
J. Ob.cit. , p. 287; GONZALEZ ALVAREZ, R. “EL DERECHO A LA TUTELA JURISDICCIONAL EFECTIVA: EL
MITO DE UNA SERENDIPIA PROCESAL, en REVISTA IBEROAMERICANA DE DERECHO PROCESAL
GARANTISTA, 2008, pp. 1y 2; y MONROY GALVEZ, J. y MONROY PALACIOS, J. DEL MITO DEL PROCESO
ORDINARIO A LA TUTELA DIFERENCIADA. APUNTES INICIALES, Pontificia Universidad Catdlica del
Peru, 2015, disponible en: http:/facultad.pucp.edu.pe/derecho/wp-content/uploads/2015/03/tutela.pdf,
(consultado: 10-06-14), p. 166.

215 KAMEN, H. “Coémo fue la Inquisicion. Naturaleza del Tribunal y contexto historico”, en Revista de la
Inquisicion, No.2, Editorial Complutense, Madrid, 1992, disponible en:
dialnet.unirioja.es/descarga/articulo/157780.pdf, (consultado: 10-06-14), p. 11.

216 SALCEDO PICON, J. M. Ob.cit. , p. 75.

Asi por ejemplo el Concilio de Verona de 1184, siendo Papa Lucio Ill, que dispuso la “obligacién de los sefiores
de prestar juramento de apoyo a la Iglesia, de denunciar ante los obispos a los sospechosos”, y la de los obispos
de visitar las ciudades y pueblos; el /Il Concilio de Letran, de 1197, siendo Papa Alejandro Ill, con el que se
establecio la “necesidad de oponerse a los herejes, confiscar sus bienes y reducirlos a servidumbre; el Concilio
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grandes herejias de los siglos XIl y XIII” se difundieran “como herejias
«antifeudales»”??0. Ademas, no puede perderse de vista que la Inquisicion, al igual
que las cruzadas, fue instituida por los Papas “para fortalecer, en particular, sus

propias posiciones respecto al poder seglar?!.

La intima relaciéon entre delito y pecado, produjo que tanto en el Derecho candnico
como en el secular, la superposicion de la infraccion al conflicto fuera mucho mas
fuerte que la acontecida en las islas britanicas y que alcanzara incluso niveles de
adsorcién y generalizacion sin precedentes en la historia. Pues, bajo el concepto de
herejia se llegaron a contemplar y castigar como crimenes de «lesa majestad»,
supuestas acciones humanas que atentaban contra «bien publico de la Iglesia» y el

«buen orden de la sociedad cristiana», que en principio no desbordaban el fuero

de Avifién de 1200, con el mismo pontifice, que instituyd las “comisiones mixtas” de “religiosos y seglares” de
“recta conducta” con la finalidad de denunciar a los herejes”; el IV Concilio de Letran de 1215, con el Sumo
Pontifice Inocencio Ill, que cred la “Inquisicion episcopal’; el Edicto de Padua de 1224, correspondiente a
Honorio Ill, que reglamenté la “obligacién del poder temporal de perseguir y castigar los herejes, asi como de
ayudar a los oficiales Inquisidores”; las mdltiples disposiciones de Gregorio IX entre 1227 y 1233 (en el Concilio
local de Tolosa; su Edicto de 1231, su Constitucién del mismo afio; los Estatutos de la Santa Sede también del
igual afio y las Bulas de 1233) que confiaron a los “dominicos la investigacion de las herejias en aquellas
diocesis consideradas contaminadas”, el nombramiento de inquisidores por los obispos, la “creaciéon de la
inquisicion papal”, la ratificacion del “Derecho exclusivo de la iglesia a condenar herejes”, la “confiscacion de
bienes de herejes”, la “multa para quienes no denuncien herejes”, y la “incapacitacion perpetia para magistrados
que incumplieran con su juramento de lealtad al estatuto”, entre otras medidas; la Bula Ad Extirpanda de1252,
del también Pastor Universal Inocencio IV que institucionalizé “los tribunales del Santo Oficio de la Inquisicion”; y
la Disposicion de las Cortes de Toledo (Espafia)de 1483 que condujeron al “establecimiento del Consejo de la
Suprema y General Inquisicion”. SALCEDO PICON, J. M. Ob.cit. , p. 75.

217 Los “Cétaros hic est mundus” o albigenses, como también se les conoci6 (1)?'7, en sus ‘“inicios se ubican en el
siglo X en la Champagne, expandiéndose mas tarde por Italia, Cerdefa, Espafia, Aquitania, Flandes, Lorena y
poblaciones en territorio germano y bretén” (ll). Calé en los sectores “medio, mercantil, artesano y financiero” y
no llegd a ser una “secta cristiana”, aunque “se pueden considerar un movimiento de protesta contra algunas
deficiencias de la Iglesia medieval” (). (I) MERCABA. HISTORIA DE LA IGLESIA. EPOCA MEDIEVAL,
SEPTIMA PARTE: EL SIGLO XIll, CAPITULO I: LAS HEREJIAS MEDIEVALES Y LA INQUISICION, en Web
para la Formacion de Lideres Catdlicos, disponible en: http://www.mercaba.org/FICHAS/IGLESIA/HT/8-
01_capitulo.htm, (consultado: 10-06-14), p.1; (Il) SALCEDO PICON, J. M. Ob.cit., p. 64. (lll) MERCABA. Ob.cit.,
p.12.

218 ZAFFARONI, E. R, PLAGIA, A. y SLOKAR, A. Ob.cit., p. 235.
219 LE GOFF, J. Ob.cit., p.77.
220 LE GOFF, J. Ob.cit., p.77.

221 GRIGULEVICH, J. Historia de la Inquisicién, Cartago, México, 1984, 81 y SALCEDO PICON, J. M. Ob.cit., p.
64.
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“aspecto subjetivo del delito”223,

Paralelamente, como légico corolario de la superposicion de la infraccién al conflicto
y de esa vigorizacion de la dimensién subjetiva del delito, desde el siglo XIl, como ya
se anticipd, se van incorporando los mecanismos de la cognitio extraordinem, pues
como quiera que ya la accion delictiva no es si misma “lesion contra la victima™??#,
sino que pasa a ser ofensa, enemistad, y desobediencia a los mandatos de la Iglesia
y del monarca, pierde sentido la persecucidon privada o acusacion particular, en
tanto el mismo proceso, mas que reparacion de la victima es “neutralizacion del
enemigo del soberano™% y de la Iglesia. En esos términos, “inquisitio est magis
favorabilis ad reprimendum delicta quam accusatio (la inquisicion es mas favorable
que la acusacion para reprimir delitos)’?%6, que ineludiblemente, “Officialmaxime”y
“Inquisitionsmaxime”, es decir, iniciativa oficial en la “iniciacion del proceso penal” y

esclarecimiento de oficio de los delitos??7.

Esas maximas implicaron un “giro copernicano respecto de las practicas judiciales
anteriores”, por cuanto no se circunscribieron a “sera la adopcién de meras técnicas
procesales”, sino que significaron la institucionalizacion de un “sistema judicial (y un
sistema de legalidad) completo™?8, con las siguientes notas singulares: la mera
“existencia de rumores (fama publica)’ o “una simple delacion”, eran elementos
suficientes para “que el tribunal inquisitorial procediese de oficio contra el
infamado”?2°; la “genérica obligacion de denunciar” era impuesta por el “edicto de fe,

222 | E GOFF, J. Ob.cit., p. 243 y GARCIA MARIN, J. M. “Proceso inquisitorial-proceso regio. Las garantias del
procesado”, en Revista de la Inquisicién, No.7, Editorial Complutense, Madrid, 7998, pp.137-149, disponible en:
dialnet.unirioja.es/descarga/articulo/157822.pdf, (consultado: 10-06-14), p. 137.

223 CREUS, C. Manual de Derecho Penal, Parte General, 3a edicion, Editorial Astrea, Buenos Aires, 1992, p.33 y
ZAFFARONLI, E. R, PLAGIA, A. y SLOKAR, A. Ob.cit., p. 235.

224 ZAFFARONI, E. R., PLAGIA, A. y SLOKAR, A. Ob.cit., p. 235.
225 ZAFFARONI, E. R., PLAGIA, A. y SLOKAR, A. Ob.cit., p. 235.

226 CALDERON SUMARRIVA, A. C. EL NUEVO SISTEMA PROCESAL PENAL: Anélisis critico, en Coleccién
Temas Procesales Conflictivos, Directores: Ana Calderén Sumarriva, Guido Aguila Grados, EGACAL, Lima,
Peru, 2011, p. 24.

227 PEREZ GIL, J. Ob.cit., p. 115.
228 Frases tomadas de: BINDER, A. M. Ob.cit., p.4.
229 GARCIA MARIN, J. M. Ob.cit., pp.138 y 139.
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mantenia en secreto”, aun cuando esta “practica que contravenia el sistema

legal”?®?; la autorizacion de la tortura en 1252 por el Papa Inocencio IV, esta
diligencia investigativa se aplicaba ante la inexistencia «indicios graves», una vez
“finalizado el periodo probatorio™®3; la entera discrecionalidad de los jueces en la
determinacion de “la clase de tormento a aplicar y su intensidad”, a partir de “la clase
de delito, la complexion del delincuente y los indicios existentes”?34; la ratificacion de
la “confesion obtenida tras el tormento” a los efectos de su validez?®; las
“restricciones a una posible defensa”, pues, “a menudo, no se permitia un abogado
defensor”?3®; el “amplio margen reconocido a la discrecionalidad judicial” que
comprendia “fodo el proceso” e “implicaba una mayor carga de inseguridad juridica
para el acusado”®7; la inaplicabilidad de “concepto de independencia judicial”, por
cuanto se “trata de un modelo de administracion de justicia pensado y organizado
sobre la base de la sumision del funcionario”?38; la “escritura y el secreto”, como un
par conceptual inseparable que expresan la aparicion de “un nuevo mundo judicial,
autoreferente, autista respecto al entorno social”, que mas que matices de un modo
de enjuiciar, son manifestaciones del surgimiento de una cultura que desbordara el

espacio temporal del Medioevo: la inquisitiva23®.

230 GARCIA MARIN, J. M. Ob.cit., p.139.
231 GARCIA MARIN, J. M. Ob.cit., 140.
232 KAMEN, H. Ob. cit., p.13.

233 KAMEN, HENRY. Ob.cit., p.13 y GARCIA MARIN, J. M. Ob.cit., pp.146 y 147.
234 GARCIA MARIN, J. M. Ob.cit., p.147.
235 GARCIA MARIN, J. M. Ob.cit., p.147.
236 KAMEN, H. Ob.cit., p.13.

237 GARCIA MARIN, J. M. Ob.cit., 140.
238 BINDER, A. M. Ob.cit., p.7.

239 BINDER, A. M. Ob.cit., p.6.

En tal sentido, LE GOFF sefiala:

“...la transformacion de la funcién del libro no es mas que un caso particular de una evolucién mas general, la
que difunde el uso del escrito y, sobre todo, le reconoce un nuevo valor: el de prueba. La ordalia, prohibida por el
cuarto concilio de Letran en 1215, queda reemplazada poco a poco por pruebas escritas, lo que conmociona a la
justicia. En las Coutumes de Beauvaisis, de finales del siglo XlIl, Felipe de Beaumanoir, enumerando las
categorias de las pruebas, pone en segundo lugar (después del conocimiento directo de la causa por el juez) la
prueba «por letras», antes aun de la prueba «por prendas de batalla», es decir, el duelo judicial, sobre el que
declara: «De todas las clases de pruebas, es la mas peligrosa». Mas aln, subraya que se ha de conceder, en el
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non est in scriptis, non est in hoc mundo»” que la Iglesia retoma del procedimi
romano justinianeo “en respuesta a su preocupacion por la fragilidad humana y
desconfianza hacia los jueces™40. Esta preocupacion hizo que predominara la
“forma procesal” por encima de la rapidez de los procedimientos, lo que trajo consigo
que “una de las caracteristicas del modelo procesal expandido por Europa de la
mano del jus commune” fuera la del “incremento en el nimero y complejidad de
actuaciones™*!. Contradictoriamente, el auge del trafico mercantii en el
Mediterraneo, los profundos cambios socioecondmicos que ello acarred y la
necesidad de “procedimiento mas expeditivos"?*2, provocéd que ya para el siglo XIV
comenzaran a expresarse inquietudes con relacion al “orden judicial” y denuncias

contra “la lentitud en la tramitacion de los juicios”?43.

Como quiera que “el interés en la actividad mercantil alcanzaba también al
Vaticano”, el Papa Clemente V expidi6 en el afio 1306 “la famosa bula Scepe
Contingit, con la que promovié una sumarizacion del juicio ordinario”®*4. Esta
propuesta papal, signific6 mucho mas que un simple correctivo al modelo

procesal®*5, en tanto se erigié en una alternativa “al que en todas partes apuntaron

caso de la prueba por letras, la menor importancia posible —al contrario de lo que se hacia en el pasado— a los
testimonios, que son mortales, «por lo cual conviene que las letras valgan por si mismas y es de hecho el caso»”.
LE GOFF, J. Ob.cit., p. 307.

240 ALONSO ROMERO, M. P. “EL SOLEMNE ORDEN DE LOS JUICIOS. LA LENTITUD COMO PROBLEMA EN
LA HISTORIA DEL PROCESO EN CASTILLA", en Anuario de la Facultad de Derecho, Facultad de Derecho de
la Universidad Auténoma de Madrid, No.5, 2001 disponible en:
https://www.uam.es/otros/afduam/pdf/5/6900111%28023-054%29.pdf, (consultado: 10-06-14), p. 28.

241 ALONSO ROMERO, M. P. Ob.cit., p. 23.

242 MONROY GALVEZ, J. y MONROY PALACIOS, J. “DEL MITO DEL PROCESO ORDINARIO A LA TUTELA
DIFERENCIADA. APUNTES INICIALES”, Pontificia Universidad Catdlica del Pert, 2015, disponible en:
http://facultad.pucp.edu.pe/derecho/wp-content/uploads/2015/03/tutela.pdf, (consultado: 10-06-14), p.168.

243 ALONSO ROMERO, M. P. Ob.cit., pp. 28 y 29.

Aunque seguin Antonio DOUGNAC RODRIGUEZ, ya entre los afios 1272 y 1286, aparece el estudio “De sumariis
cognitionibus” de Juan de Fagioli, que por haber sido incorporado al “Speculum iudiciale de Guillermo Durante”,
tuvo amplia difusion. En una de las ocho partes de este estudio, su autor trata las “diferencias entre la cognicion
sumaria y la plenaria y desarrollo del procedimiento sumario”, lo que incentivo a “diversos autores a tratar el tema
del juicio sumario junto con el del ordinaric” DOUGNAC RODRIGUEZ, A. “Los principios clasicos del
procedimiento y la palabra hablada en el sistema juridico indiano el estilo de Chile”, en Revista de estudios
histérico-juridicos, N° 28, Academia Chilena de la Historia Chile, Valparaiso, Chile, 2006, disponible en:
http://dx.doi.org/10.4067/S0716-54552006000100013, (consultado: 10-06-14), pp.3-4.

244 MONROY GALVEZ, J. y MONROY PALACIOS, J. Ob.cit., p. 168.

245 ALONSO ROMERO enumera como medidas dirigidas a enmendar dicho modelo las que estuvieron dirigidas
a evitar el “excesivo protagonismo de los abogados”, el “exceso de escritos”, el “exceso de disputas”, el “exceso
de pruebas (muchas de ellas superfluas y, por consiguiente, perfectamente prescindibles)”’, el “exceso de
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indefectiblemente se volvian todas las miradas siempre que la necesidad de rapidez

se imponia de modo especial, bien fuera por las caracteristicas del érgano judicial,
bien por las de la materia a juzgar, bien por las personas que se veian envueltas en
los juicios™*’. Como ejemplos de este tipo de procedimiento basado en la
sumarizacion del proceso comun y del ejecutorio, se citan la Mahnverfahren en el

Derecho aleman y la Mandatsverfahren en el austriaco?*.

Este tipo de ritual agilizado y abreviado, descansaba en clausulas?*® que en
definitiva venian a “atribuir al juez un amplio arbitrio para modificar el iter procesal en
derogacion del juris ordo a efectos de la mayor eficacia y agilidad del proceso™?%. En
este punto, se advertia paralelismo con el proceso inquisitivo, pues “entre las
facultades de actuacioén ex officio del juez que en éste se potenciaban se encontraba
el arbitrium in procedendi?®'. Otro punto en el que se planteaba cierta coincidencia
era en el de la maxima Confessus pro iudicato est (el confeso se tiene por juzgado),

que en el caso de estos procedimientos fungia como que la confesién de la deuda al

alegaciones e informaciones de Derecho”, el “exceso de plazos”, el “exceso de instancias...”, y el “exceso de
causas de nulidad que, cuando se detectaban, o interesaba detectarlas, obligaban a retrotraer las actuaciones al
momento en que se hubieran producido”. ALONSO ROMERO, M. P. Ob.cit., p. 39.

246 ALONSO ROMERO, M. P. Ob.cit., p. 40.
247 ALONSO ROMERO, M. P. Ob.cit., p. 40.

248 \/|LLAGOMEZ CEBRIAN, M. “El nuevo proceso penal italiano”, en Documentacion Juridica, No.61, Editorial
Ministerio de Justicia, Madrid 1989, p.41.

Para mas sobre estos particulares, ademas de la literatura citada: PALACIO L. E. Derecho Procesal Civil, vol. |,
Abeledo-Perrot, Buenos. Aires, 1967, p. 84; CARLI C., La demanda civil, Lex, La Plata, 1977, p. 8-10; PEREZ
MARTIN, A. El Derecho Procesal del ‘ius commune’ en Espafia, Instituto de Derecho Comun Europeo,
Universidad de Murcia, Murcia, 1999, pp. 29-30; FAIREN GUILLEN V. Lo “sumario” y lo “plenario” en los
procesos civiles..., Centro de Estudios, Madrid, 2006, pp. 97 y ss.; ALVARADO VELLOSO, A. SISTEMA
PROCESAL. GARANTIA DE LA LIBERTAD, Tomo Il..., p. 299; BERIZONCE, ROBERTO O. “FUNDAMENTOS
Y CONFINES DE LAS TUTELAS PROCESALES DIFERENCIADAS”, EN Ateneo de Estudios del
Proceso Civil de Rosario", disponible en:
http://www.elateneo.org/documents/trabajosBajar/Fundamentos_y confines_de_las_tutelas procesales_diferenci
adas.doc, (consultado: 10-06-14), pp. 1-2.

249 Entre ellas: «diminuentes iuris ordinem» y la «simpliciter ac de plano et sine strepitu et figura iuditii». La
primera indicaba enjuiciar: “«summarie», «simpliciter», «de plano», «sine strepitu», «sine figura iudicii», «sola
facti veritate inspecta»”; mientras la segunda con frecuencia era acompafiada de la ultima, «sola facti veritate
inspecta». ALONSO ROMERO, M. P. Ob.cit., p. 40.

250 ALONSO ROMERO, M. P. Ob.cit., p. 40.
251 ALONSO ROMERO, M. P. Ob.cit., p. 41.
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juez, tenia el alcance de titulo ejecutorio haciendo innecesario el conocimig
previo?®2, mientras que el inquisitivo se tenia la confesién como prueba rgj
(probatio probatissima). De este modo, el “orden simplificado” y la rapidez en
inquisitivo, se instrumentaban en el empleo de la tortura durante la practicaba de la
indagacién y en “disminuir las defensas del acusado”, aunque como apunta GARCIA
MARIN, “el orden complejo fue propio de los procesos inquisitoriales, mas ajustados

a la legalidad canonica, mas normativistas y mas dilatados”?%.

1.4.Los ritos y ritualismos penales en la modernidad

Existe practicamente consenso en cuanto a que la cota minima de la modernidad
esta situada en la toma de la ciudad de Constantinopla, capital del Imperio Romano
Oriental, por los turcos en el afio 1453; asi como que su frontera maxima se

corresponde con la revolucion francesa, en 1789254,

Junto al primero de los eventos politicos citados, acaecieron otros de diferente
naturaleza (cientifica, filoséfica, teoldgica, social, etc.) que “cambiaron el aspecto del

mundo y dieron origen a una nueva concepcion del hombre y de la vida"2%5,

En eso que se ha definido como “punto final de la Edad Media"2%®, intervinieron

diversos factores, entre los de mas relieve se citan:

252 PEREZ MARTIN, A. Ob.cit., p. 29 y 30 y ALVARADO VELLOSO, A. SISTEMA PROCESAL. GARANTIA DE
LA LIBERTAD, Tomo Il..., p. 299.

253 GARCIA MARIN, J. M. Ob.cit., p.140.

254 MAGALLON IBARRA, J. M. Ob.cit., pp.3 y ss.; GONZALEZ URIBE, H. Manual de filosofia social y ciencias
sociales, recopilacién, preparacion y presentacion: ANA MARIA E. LOPEZ FERNANDEZ, Departamento de
Derecho, Universidad Iberoamericana, Instituto de Investigaciones Juridicas, Universidad Nacional Auténoma de
México, MEXICO, 2001, pp.63-64; CASAS, G. Introduccién a la Filosofia, 2a edicion, Editorial de la Universidad
Catélica de Coérdoba (EDUCC), ARGENTINA, 2003, p.228; MORINEAU, M. “Bases histéricas de la familia
juridica romano-canénica”, en ESTUDIOS JURIDICOS EN HOMENAJE A MARTA MORINEAU, TOMO |,
DERECHO ROMANO, HISTORIA DEL DERECHO, NURIA GONZALEZ MARTIN (Coordinadora), primera
edicién, UNIVERSIDAD NACIONAL AUTONOMA DE MEXICO, MEXICO, 2006, p. LIX; VALENZUELA, S. “La
Baja Edad Media en Europa: evoluciéon econémica, social, politica y cultural”, (Temario de oposiciones de
Geografia e Historia), Clio 37, 2011, disponible en: http://clio.rediris.es, (consultado: 10-06-14), p.10; entre otros.

255 GONZALEZ URIBE, H. Ob.cit., p.64.
256 MORINEAU, M. Ob.cit., p. LIX.
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hasta el momento era la agricultura y el campo™2%7.

» Una “paulatina monetarizacion de la economia” que progresivamente condujo
a la reduccién tanto de “las prestaciones en trabajo (sernas y corveas) del
campesinado, como la entrega de una parte de la cosecha” y a su sustitucion

“por el pago en moneda”%8,

» Una revivificacion del “mundo urbano”, derivada de “un aumento sin
precedentes en la movilidad social de la clase artesanal’, que significo que “la

ciudad se alzara como centro de actividad de la vida social y econdmica”2%.

> La emergencia de la burguesia como “nuevo grupo social”?®, Los
mercaderes y los artesanos, forman “en toda la fuerza del término”, como bien
sefiala Henri PIRENNE, una clase de desarraigados"?®'. Pues, como bien
indica Marcos KAPLAN, “nuevos actores y procesos mercantil-artesanal-
urbanos”, son “elementos externos al orden feudal, ubicados en sus poros o
insterticios, en una relacion insegura y anémala...”?2, Son "hombres nuevos”
que profesionalizan la “actividad comercial y la industrial”, actividades que
hasta entonces eran “ocupaciones casuales o intermitentes de los agentes del
seforio”; sin embargo en cualquier caso, al convertirse en profesionales
independientes, afrontan “necesidades y las tendencias” que se erigen en

“incompatibles con la organizacion tradicional de la Europa occidental”263,

257 BRAIDOT, N. Ob. cit., p.11-12.
258 BRAIDOT, N. Ob. cit., p.11-12.
259 BRAIDOT, N. Ob. cit., p.11-12 y p.15.
260 BRAIDOT, N. Ob. cit., p.11-12.

261 PIRENNE, H. Historia econémica y social de la Edad Media con un ANEXO BIBLIOGRAFICO y CRITICO de
H. VAN WERVEKE, Duodécima reimpresion, FONDO DE CULTURA ECONOMICA, MEXICO, 1974, p.39, se
sustiyuyen comillas por cursiva.

262 KAPLAN, M. ESTADO Y GLOBALIZACION, primera edicién, Universidad Nacional Auténoma de México,
México, 2002, p. 76.

263 PIRENNE, H. Ob. cit., p. 30.
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de un lado, y la aparicion de las “armaduras blancas” como armamen a:‘;";hmﬁ

defensivo, del otro; conducen a aquella crisis y a esta profesionalizacion254.

Se desarrollara el armamento ofensivo (el arco largo o la alabarda) asi como
el defensivo (por medio de las armaduras blancas)... la aparicion de estas
mejoras, e incluso de la artilleria de pélvora, se profesionalizara la actividad

militar y surgiran las compafiias de mercenarios.

El surgimiento de mentalidad cientifica, expresada o manifestada en: “las
exploraciones y descubrimientos geograficos”; las “mejoras técnicas
significativas en la agricultura, la metalurgia, la tecnologia naval, la guerra”; la
“apertura de las rutas transoceanicas entre Oriente y Occidente, y
posteriormente con el Nuevo Mundo”; la “importante innovacion de la
imprenta”, que propicié una “difusion mas expedita de las nuevas ideas y
conocimientos resultantes de las exploraciones y descubrimientos”?%5; entre

otras.

La suplantacion de la Iglesia catdlica como fuerzas politica por las
monarquias. En una especie de movimiento pendular, cuya fuerza radica en
las “restricciones econdémicas”, limitaciones fiscales y “movimientos
antipapales y de reforma (Bohemia, Inglaterra)’?%6, se “ira gestando la
soberania del rey con el objetivo de obtener un mayor poder y desvincular la
monarquia de la iglesia”®’. Desde entonces, se produce una “creciente
influencia de la intervencion del Estado”, evidenciada en ““determinar la
politica fiscal y monetaria, limitar los salarios y controlar el mercado de trabajo

por decreto”; y en la adopcién de politicas proteccionistas dirigidas a

264 BRAIDOT, N. Ob. cit., p.13.

265 COVARRUBIAS, |. La Economia Medieval y la emergencia del capitalismo, en Eumed.net 2004, disponible
en: http://www.eumed.net/cursecon/libreria/index.htm, (consultado: 10-06-14), pp. 43 y 62 a 65.

268 KAPLAN, M. Ob. cit., p. pp. 76 y 80.
267 BRAIDOT, N. Ob. cit., p.13.
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“defender los mercados domésticos”, asi como a “otorgar monopoliof

comerciantes y financistas privilegiados"28,

» Y el “cambio del poder politico en un poder publico”. Con la resurreccion del
derecho romano, se hizo efectiva “la ansiada separacion de la sociedad civil y
la iglesia, y, fundamentalmente, otorgd la posibilidad al rey de ser origen y
fuente del ambito legislativo, volviendo a él las prerrogativas regias ejercidas,

hasta entonces, por los sefiores feudales™%.

Todos estos factores condujeron al “desmoronamiento del propio sistema feudal”,
con una “genuina revision de los valores sociales™® y con consecuencias
expresadas especialmente en: “a) El abandono de las fuentes teoldgicas y del
derecho natural cristiano...b) La creacién de una teoria politica laica y de un nuevo
derecho natural, de tipo racionalista, en el que ya no se reconoce la necesidad de
Dios para dar validez y obligatoriedad a sus preceptos...c) El desarrollo de las

investigaciones empiricas™?’".

Desde el punto de vista factico, este desmoronamiento tuvo su expresién mas
notable en “la liquidacién del viejo imperio de la Edad Media y la integracion de
nuevos reinos independientes, Francia, Inglaterra, Espafia”; caracterizados por estar
“dotados de soberania, unidad juridica y politica bajo un poder absoluto”?’2. A partir
de entonces, la base del sistema politico fue la concentracion y este se ejercié en
forma planetaria a través del colonialismo?’®. La concentracion se configurd en la
acumulacion “de todos los atributos de la soberania —legislar, juzgar y administrar-
en un poder central, el monarca, consustanciado con el mismo Estado...”?”4. Para

ello, el “sefior (estado) necesitd crear burocracias como instituciones especializadas,

268 KAPLAN, M. Ob. cit., pp. 76 y 80.

269 BRAIDOT, N. Ob. cit., p.14.

270 BRAIDOT, N. Ob. cit., p.11-12.

271 GONZALEZ URIBE, H. Ob. cit., p. 65.

272 GONZALEZ URIBE, H. Ob. cit., p. 65.

213 ZAFFARONI, E. R., PLAGIA, A. y SLOKAR, A. Ob. cit., p.159.
274 MAIER, J. B. J. Derecho Procesal Penal. Fundamentos... p. 289.
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que fueron generando sus propios saberes y autonomizandose”?’%; al tiempo flue
fueron compitiendo “entre ellas para hegemonizar el poder del estado o, al me o% X
para obtener privilegios para si y para quienes disponen del entrenamiento del g
se nutren discursivamente?’®. Esta concentracion de poder permitio a las potencias
maritimas europeas (Espafa y Portugal) llevar a cabo la colonizacion, empresa que
constituyd “el secuestro institucionalizado de la mayor parte de la poblacion del
planeta: por lo menos dos continentes (América y Africa) se convirtieron en

instituciones totales, con inmensos campos de concentracion y exterminio™”.

Cabe destacar que para este periodo el “«problema converso» continuaba siendo un
problema politico en la medida en que lo era también social e incluso econémico”?78,
A ello se sumo la difusién del protestantismo y de “los partidarios de la interpretacion
averroista o alejandrinista de Aristételes” que “en nombre de la ortodoxia del
paradigma cientifico” defendian la “mortalidad del alma humana”?®. El
disciplinamiento frente a estas actitudes fue asumido por el poder politico “con una
tecnologia superior a la feudal, aunque alin bastante rudimentaria”?. Pues éste, en
lo que concierne a Europa continental, continlo dispuesto sobre la base de la
confiscacién del conflicto, la guerra y la “programacion de la selecciéon de enemigos
para eliminarlos"8', propios del sistema punitivo inquisitivo que antes fuera
patrimonio del poder eclesiastico. La novedad radic6 en “el concepto de
«confesionalizacion» de la monarquia”. Nociéon de “cufio aleman para determinar
una situaciéon que afecté a Europa central”’, aunque “en sus premisas es algo ya

planteado en Espana por historiadores e historiadores del Derecho”. Este concepto

25 ZAFFARONI, E. R., PLAGIA, A. y SLOKAR, A. Ob. cit., p.159.

276 ZAFFARONI, E. R., PLAGIA, A. y SLOKAR, A. Ob. cit., p.159.

217 ZAFFARONI, E. R., PLAGIA, A. y SLOKAR, A. Ob. cit., pp.159-160.
278 GARCIA MARIN, J. M. Ob.cit., p. 137.

279 BERETTA, F. “INQUISICION ROMANA Y ATOMISMO DESDE EL CASO GALILEO HASTA COMIENZOS
DEL SIGLO XVII: ¢ QUE ORTODOXIA?”, disponible en:
http://www.gobiernodecanarias.org/educacion/3/Usrn/fundoro/archivos%20adjuntos/publicaciones/Libro%20Cienc
ia%20y%20Religion/02_FrancescoBeretta.pdf, (consultado: 10-06-14), pp. 38-39.

280 ZAFFARONI, E. R, PLAGIA, A. y SLOKAR, A. Ob. cit., p.235.
281 ZAFFARONI, E. R., PLAGIA, A. y SLOKAR, A. Ob. cit., p.237.
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en su esencia, no era otra cosa que

comportamiento del hombre”282,

Bajo estas concepciones y para combatir esas actitudes, asi como para “fortalecer el
poder real frente a los abusos y excepciones jurisdiccionales de los sefiores
feudales”, ya para el siglo XVI aparecieron “legislaciones penales que castigaban
con penas especialmente crueles, inhumanas, degradantes y vejatorias los delitos
contra las personas, los bienes y contra el orden publico y religioso, las cuales
incluso trascendian a los descendientes del reo, que se convertian asi en una clase

social considerada miserable durante varias generaciones”?%3.

Desde el punto de vista legislativo, como textos expresivos, son dignos de mencioén,
a modo de ilustracién: la bula papal Exigit sincerae devotionis affectus, de 10. de
noviembre de 1478, dispuesta por el Papa Sixto IV a solicitud de los Reyes Catdlicos
para que dotara de una Inquisicion a la Corona de Castilla?®4; las Ordenanzas
Reales de Castilla de 1484, en época de los mismos monarcas; la Compilacién de
las Instrucciones del Oficio de la Santa Inquisicién de 1484, del Inquisidor General
Tomas de Torquemada, disponiendo las reglas fundamentales por las que habria
que regirse este o6rgano; las Leyes de Toro de 1505, durante el breve reinado de
“Juana la Loca”; la ordenanza criminal de 1507 dada por Juan de Scharzemberg
para el obispado de Bamberg, conocida como Bambergensis; la constitucién
Apostolici regiminis emitida en 1513 durante el quinto Concilio de Letran, que, como

ley eclesiastica, erige “la criteriologia escolastica: toda proposicion filosofica

282 Frases extraidas de: MAQUEDA ABREU, C. “Felipe Il y la Inquisicion: El apoyo real al Santo Oficio”, en
Revista de la inquisicién, No. 7, Editorial Complutense, Madrid, 1995, pp. 226 y 227.

283 TRILLO NAVARRO, J. “EL FISCAL: ACUSAR O INSTRUIR EN LA C.E. DE ROMA A LA REFORMA DE LA
L.E.CRIM", en SABERES, Revista de estudios juridicos, econdmicos y sociales, Volumen 3, UNIVERS IDAD
ALFONSO X EL SABIO, Facultad de Estudios Sociales, Villa nueva de la Cafada, Espafa, 2005, disponible en:
http://www.uax.es/publicaciones/archivos/SABDEROS5_14.pdf, (consultado: 10-06-14), p. 7.

284 BRAVO AGUILAR, N. T. “EL SANTO OFICIO DE LA INQUISICION EN ESPANA: UNA APROXIMACION A
LA TORTURA Y AUTOINCRIMINACION EN SU PROCEDIMIENTO”, en REVISTA JURIDICA, Anuario
Mexicano de Historia del Derecho, Vol. XVI, disponible en:
http://www.juridicas.unam.mx/publica/rev/hisder/cont/16/art/art4.htm, (consultado: 10-06-14), p.4 y GALENDE
DIAZ, J. C. Y CABEZAS FONTANILLA, S. “HISTORIA Y DOCUMENTACION DEL SANTO OFICIO ESPANOL:
EL PERIODO FUNDACIONAL”, Universidad de Castila La Mancha, Espafa, 2013, disponible en:
http://www.ucm.es/data/cont/docs/446-2013-08-22-5%20historia.pdf, (consultado: 10-06-14), pp.122-123.

Los reyes Fernando (de Aragdn) e Isabel (de Castilla) arriban al poder “ante una sociedad pluricultural que
profesaba tres religiones distintas.” Ante esta situacion, deciden institucionalizar este érgano con el objetivo
primordial de alcanzar “la homogeneidad cristiana” (BRAVO AGUILAR, N. T. Ob. cit., p.4).
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amplitud el procedimiento inquisitivo; la Constitutio Criminalis Carolinae o Peinlich@,
Gerichtsordnung 2% publicada por Carlos V en 1532 en Alemania, que constituyo el
primero y unico derecho penal del Reich hasta 1870; la institucionalizacion en 1542
por el Papa Pablo Ill de “la Congregacion de la Inquisicién, conocida también como
la Inquisicion Romana y el Santo Oficio”®7; la Nueva Recopilacién de Castilla de
1567, siendo monarca Felipe 11°%; la ordenanza francesa dada por Luis XIV en
1670, que perfecciona el sistema inquisitivo instituido en esa nacion por la
Ordenanza de 1539; el Codex iuris bavarici criminalis de Baviera de 1751; la
Constitutio criminalis Theresiana austriaca de 1768; y el Reglamento Giuseppino de
1781, que fuera en Italia el “monumento al despotismo ilustrado del siglo XVI11"289,

Empiricamente, segun el profesor estadounidense William MONTER, “los jueces
seglares de los paises alemanes ejecutaron hasta diez veces mas herejes entre
1520 y 1550 que el Santo Oficio de Espana”; en Austria, hacia 1528, para combatir a
los anabaptistas, se dispuso “la ejecucion de los herejes por justicia sumaria, «sin
las solemnidades de la ley»”; y en los Paises Bajos, tras la revuelta del antiguo
movimiento religioso, entre 1567 y 1573, una especie de “hiperinquisicién condend a
muerte a mas de mil personas, desterrd otras cinco mil y confisco las riquezas de al
menos diez mil habitantes™%. Estos datos permiten sostener al catedratico de la
Northwesterii University que “los paises alemanes poseen el récord de persecucion

285 BERETTA, F. Ob. cit., pp.38-39.

286 “En ella se regulan conjuntamente el proceso de partes acusatorio vigente hasta entonces (art. 11-17) y el de
iniciacion de oficio inquisitivo (art. 6-10), designando al primero como processus ordinarius, puesto que supondria
la regla, y al segundo, que debia ser la excepcion, como processus extraordinarius. En la practica sin embargo,
el proceso acusatorio de partes no constituyé mas que una prevision de la norma sin reflejo real”. PEREZ GIL, J.
Ob.cit., pp. 115- 116.

287 HERNAN DI GIULIO, G. “HISTORIA DEL PENSAMIENTO PROCESAL’, en Revista Juridica del Centro, N°4,
Argentina, 2013, http://www.cartapacio.edu.ar/ojs/index.php/RJC/article/viewFile/1440/1676, (consultado: 10-06-
14), p. 14.

288 Con Felipe Il se “fortalece la institucion inquisitorial, reformando sus estructuras y definiendo su ambito
jurisdiccional, convirtiéndose en un poder omnimodo y de provocacién constante al resto de las jurisdicciones”.
MAQUEDA ABREU, C. Ob. cit., p. 229-230.

289 HERNAN DI GIULIO, G. Ob. cit., p. 14.

29 MONTER, W. “Controles religiosos y sociales en los paises germanicos en tiempos de las Reformas”, en
Revista de la Inquisicién, N°. 2, Editorial Complutense, Madrid, 1992, pp. 124 a 128.
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peores que los inquisidores”2%2,

En Inglaterra la persecucion de brujas “fue legalizada a través de tres Actas del
Parlamento aprobadas en 1542, 1563 y 1604, esta ultima introdujo la pena de
muerte incluso en ausencia de dafio a personas o cosas™9. Sin embargo, en este
punto debe recordarse que desde el reinado de Isabel | (1558-1603), se habia
desarrollado un movimiento disidente del anglicanismo oficial y continuador de los
"separatistas”, que mas tarde se diversificaron (brownistas, baptistas, milenaristas,
familistas, cuaqueros, seekers, ranters, etc.) e incidieron significativamente en la
gran "crisis de conciencia" que matiz6 esta etapa historica. Debido a ello, durante la
monarquia absolutista de Carlos |, se instituyd un sistema de control que sus
adversarios compararon con la Inquisicion. No obstante, tal y como se ha suscrito
antes, y segun lo ha reconocido el historiador Chistopher Hill, en Inglaterra no hubo
Inquisicion?®*. Puede afiadirse que no la hubo antes - durante el Medievo - ni ahora,
durante la modernidad. Los factores que justifican esta ausencia se sintetizan en los

siguientes planteamientos:

» Las estructuras sociopoliticas urbanas inglesas evolucionaron de manera
marcadamente diferente a sus analogas de las ciudades francesas y
castellanas; pues, aunque en aquéllas, existio al igual que en éstas la
propension a imitar la nobleza, ésta no lo fue suficientemente como para que
los mercaderes ingleses “dejasen de conceder absoluta prioridad a sus

intereses mercantiles”%. Por eso, se afirma que “las oligarquias urbanas

21 MONTER, W. Ob. cit., p.132.
22 MONTER, W. Ob. cit., p.133.

293 FEDERICI, SILVIA. Caliban y la bruja: mujeres, cuerpo y acumulacion originaria, traduccion de Veronica
Hendel y Leopoldo Sebastian Touza, 12 edicion, Tinta Limén, Buenos Aires, 2010, p.255.

2% vgéase: HILL, CH. Origenes intelectuales de la Revolucion inglesa, Barcelona, 1980, pp. 326 y ss.; del mismo
autor: El mundo trastornado. El ideario popular extremista en la Revolucion inglesa del siglo XVII, Madrid, 1983,
pp. 9y ss.; KAMEN, H. “Cémo fue la Inquisicion. Naturaleza del Tribunal y contexto histérico”, en Revista de la
Inquisicion, No.2, Editorial Complutense, Madrid, 1992, disponible en:
dialnet.unirioja.es/descargalarticulo/157780.pdf, (consultado: 10-06-14), p.14; ROMERO GIBELLA, P. “EL
RADICALISMO EN LA REVOLUCION INGLESA: CRISIS CONSTITUCIONAL Y CRISIS DE CONCIENCIA EN
EL SIGLO DEL ABSOLUTISMO?”, en Historia Constitucional, Revista Electrénica, No. 3, 2002, disponible en:
http://hc.rediris.es/03/index.html, (consultado: 10-06-14), pp. 230-231.

295 DIAGO HERNANDO, M. “LA PAR:I'ICIPACION DE LA NOBLEZA EN EL GOBIERNO DE LAS CIUDADES
EUROPEAS BAJOMEDIEVALES. ANALISIS COMPARATIVO”, ANUARIO DE ESTUDIOS MEDIEVALES (AEM),
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inglesas” mantuvieron, en contraste con las de aquéllas ciudades,

marcado perfil burgués™%,

» El absolutismo inglés, a diferencia también del francés y del castellano, “tiene
otras connotaciones”; pues aquél se muestra desnaturalizado y
“practicamente inexistente”. En Inglaterra no se dan “ni el reforzamiento, ni la
centralizacion del poder que nos llevan a las consecuencias del continente”.
Desde el Medioevo, con la Carta Magna de “Juan sin Tierras”, los Barones se
presentan como una fuerza protagénica que progresivamente tiende a la
conformacion del parlamento como pilar politico que no permitira la
concentracion de poderes en manos del monarca. Esta correlacion terminara
asentandose tras “la gloriosa revoluciéon de 1688”. Por eso, como se asevera,
“la republica de Cronwell es el primer ensayo de republica en el

continente”7,

> La religion inglesa tiene también matices muy propios que la distinguen de la
del continente europeo. La Iglesia inglesa transité por un camino con muchos
risgos, desde el alto Medievo®® hasta llegar a configurarse como iglesia
oficial y nacional, primero con la reforma anglicana contenida en The
Supremacy Act de Enrique VIII y luego con la vuelta al anglicanismo en el
documento homénimo durante el reinado de su hija la reina Isabel |. De este
modo, coinciden en el tiempo protestantismo religioso y expansion
econdémica, produciéndose una amalgama entre religion, politica, santidad,

utilitarismo y enriquecimiento?®®,

37/2, julio-diciembre de 2007, pp. 781-822,
http://estudiosmedievales.revistas.csic.es/index.php/estudiosmedievales/article/view/53/54, (consultado: 10-06-
14), p.822.

2% DIAGO HERNANDO, M. Ob. cit., p. 822.

297 Frases tomadas de: JARILLO GOMEZ, J. L. “EL ESTADO ABSOLUTO COMO PRIMER ESTADIO DEL
ESTADO MODERNO”, en SABERES, Revista de estudios juridicos, econémicos y sociales, VOLUMEN 3,
UNIVERSIDAD ALFONSO X EL SABIO, Facultad de Estudios Sociales Villanueva de la Cafiada, Espafia, 2005,
http://www.uax.es/publicaciones/archivos/SABFUNO5_002.pdf, (consultado: 10-06-14), pp.3 y 4.

29 En su conformacion existen episodios “que van desde la confiscacion de bienes y la privacion de escafios
parlamentarios a los abades de las principales abadias, la pérdida de las sedes episcopales de los obispos
catdlicos que no acataron la reforma, hasta la prohibicion en los procesos canénicos de apelar a Roma y la
imposibilidad de estudiar derecho canénico en las universidades inglesas”. MORAN, G. M. Ob. cit., p. 35.

299 JARILLO GOMEZ, J. L. Ob. cit., p. 5.
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» Y la “ausencia de doctrinas revolucionarias”, en tanto el “espiritu inglés e
espiritu pragmatico, basado en la costumbre y proclive a la moderacié

pragmatismo”3%,

Estos factores politico-culturales no solo justifican esta ausencia de la Inquisicion,
sino que al mismo tiempo, por su caracter general, condicionan el propio caracter de
la revolucion inglesa, de su modelo Estado, del ritmo de su evolucion®®!, y de la

misma “continuidad histérica del derecho inglés”302,

Cabe destacar que paralelamente al desenvolvimiento de ese sistema de control
punitivo en el marco del “Renacimiento y la Reforma protestante en Inglaterra a
inicios del siglo XVI”, tuvo lugar “una nueva etapa en el desarrollo y las
oportunidades del ius civile en territorio inglés™, con momentos destacados
durante el reinado de Enrique VIl y las monarquia de los Tudor y los Estuardo,
manifestada entre en una contraposicién entre “la tendencia continental a la
adopcion del modelo de ordenacion juridica codificada”%* (representada por los
civilians) y la “supremacia de la tradicién juridica nacional’®%® (encarnada por los
common lawyers); asi como en el “enfrentamiento entre una concepcion de la
administracion de justicia como dependiente del monarca y la tradicional

configuracién de la autonomia corporativa de los tribunales de la Corona”3%.

Enrique VIII (1509-1547), aun cuando suprimié la ensefianza del Derecho canénico
en las Universidades, “era consciente del valor de los juristas formados en el jus
civile para las tareas de administracion del Estado y de la Iglesia, y veia ademas en

el estudio del Derecho romano un modo de fortalecer el poder de la monarquia

300 JARILLO GOMEZ, J. L. Ob. cit., p. 5.

301 GONZALEZ SEARA, L. La metamorfosis de la ideologia. Ensayos sobre el poder, la justicia y el orden
cosmopolita, EDITORIAL CENTRO DE ESTUDIOS RAMON ARECES, S.A., Madrid, 2011.

302 FERNANDEZ BARREIRO, A. Ob. cit., p. 322.

303 ANDRES SANTOS, F. J. “/US COMMUNE vs. COMMON LAW EN EL SIGLO XVII: EL CASO DE ARTHUR
DUCK”, en Anuario da Facultade de Dereito, Espafia, disponible en: http://ruc.udc.es/bitstream/2183/2235/1/AD-
7-3.pdf, (consultado: 10-06-14), p.70.

304 FERNANDEZ BARREIRO, A. Ob. cit., p. 322.
305 FERNANDEZ BARREIRO, A. Ob. cit., p. 322.
306 FERNANDEZ BARREIRO, A. Ob. cit., p. 322.
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aquella proscripcion, debido a que “con la Reforma religiosa habia caido gravemen
el nimero de estudiantes de Derecho en las Universidades™, cred “en las
Universidades de Oxford y Cambridge un cuerpo de regii profesores que ensefian

derecho romano en la forma dada al mismo por los comentaristas italianos”3°.

Los Tudor (1485-1603) y los Estuardo (desde 1603), a pesar de mostrar una notoria
tendencia absolutista y centralista, expresada — entre otras cosas — en la pretension
de “poner en sordina: la existencia de la Carta Magna”®'%, fueron monarquias débiles
en cuanto al aparato estatal, evidenciado en “la falta de recursos financieros, de un
ejército eficaz y de un cuerpo burocratico eficiente”!!. Esta dltima limitacion, hizo
que se apoyaran “especialmente en los civilians como juristas de confianza,
despertando asi todavia mas la hostilidad de los common lawyers”, quienes estaban
liderados por “Sir Edward Coke” y por “ciertos circulos de la sociedad y la politica
inglesas”, especialmente por el "partido puritano™'2. Este apoyo “mas o menos
explicito” de una y otra dinastia, hizo posible el “surgimiento desde finales del siglo
XVI de una excelente literatura juridica civilista en Inglaterra, parangonable a nivel

formal con las obras del ius commune del continente™3,

Desde el punto de vista institucional, son representativas de la justicia delegada o
subordinada al monarca, la Equity en el campo del derecho civil®'* y The Court of the

307 ANDRES SANTOS, F. J. Ob. cit., p.70.

308 ANDRES SANTOS, F. J. Ob. cit., p.70.

309 FERNANDEZ BARREIRO, A. Ob. cit., p. 322.
310 JARILLO GOMEZ, J. L. Ob. cit., p.5.

No obstante, no puede perderse de vista que ya con los Tudor esta tendencia no es equiparable a la del rey sol,
Luis XIV de Francia. Pues como bien destaca GONZALEZ SEARA, “los Tudor, en realidad, tomaron en su mano
la regulacion y el control de la economia, de las normas del aprendizaje, del nombramiento de los jueces de paz
y hasta del cuidado de los pobres”. Se plantearon ademas “la conveniencia de una politica diplomatica de
equilibrio de poder y una politica naval encaminada a la creacién de una gran marina real”. Por este camino, “los
Tudor dieron una nueva direccién al pueblo inglés”. GONZALEZ SEARA, L. Ob. cit., p. 304-305.

311 ROMERO GIBELLA, PABLO. Ob. cit., p.221.
312 ANDRES SANTOS, F. J. Ob. cit., pp. 70-71.
313 ANDRES SANTOS, F. J. Ob. cit., p. 71.

314 Ante el incremento de las demandas de esta naturaleza, los writs resultaron insuficientes y las decisiones de
los tribunales del Common Law “no siempre eran del todo justas” (I). Por ello, “la Ultima posibilidad de obtener
justicia era solicitarsela al rey, quien delegaba en los cancilleres, guardianes de conciencia del rey, la tarea de
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del Common Law son la concepciéon organica de los érganos jurisdiccional

tradicionales, propios de la Corona, que asumen y defienden los common lawyers®'S.

La Star Chamber y las Courts of High Commission, que por razones obvias son las
que resultan de nuestro interés, eran tribunales que en “lugar de ser vehiculos para
la justicia”, “se empleaban para reprimir la disensién, lo que se reflejaba en sus
procedimientos™'6. La primera de ellas poseia “una autoridad discrecional ilimitada
para imponer penas por una variedad de ofensas no cubiertas por el common law”,
en tanto la “Corte de Alta Comisién ejercia jurisdiccion sobre los crimenes de
herejia”®'7. Tanto en una como en la otra, el testimonio del inculpado constituia el
punto inicial del proceso, pues “aun cuando no existiese ningun cargo contra él’, se

“exigia al procesado un juramento ex-officio”'8. Ello porque comunmente, en los

determinar la solucién mas justa, la equitativa” (I1). De este modo, la Equity pasa a ser “parte de la estructura del
derecho inglés, convirtiéndose en otra via de creacion de derecho o de soluciones juridicas” (lll).

La dinastia de los Tudor “se fundamento en el uso extensivo de /a prerrogativa real”, ofreciendo a esta institucion
una “extension considerable” (IV). Desde 1529 el canciller “es cada vez mas un jurista” que examinaba “las
peticiones que le eran dirigidas como un verdadero juez” para lo cual acudia a procedimientos y principios
“similares a los del sistema de derecho romano germanico y al sistema de derecho canénico” (V).

() TORRES ZARATE, F. y GARCIA MARTINEZ, F. “Common Law: una reflexion comparativa entre el sistema
inglés y el sistema estadounidense”, alegatos, nums. 68-69, México, enero/agosto de 2008, disponible en:
http://www.azc.uam.mx/publicaciones/alegatos/pdfs/62/68-05.pdf, (consultado: 10-06-14), p. 77, se sustituyen
comillas por letra cursiva. (I) IDEM. (Ill) IDEM. (IV) DAVID, R. y JAUFFRET-SPINOSI, C. LOS GRANDES
SISTEMAS JURIDICOS CONTEMPORANEOQS, edicién, traduccion y notas de JORGE SANCHEZ CORDERO
primera reimpresién de la decimoprimera edicién, UNIVERSIDAD NACIONAL AUTONOMA DE MEXICO,
CENTRO MEXICANO DE DERECHO UNIFORME, FACULTAD LIBRE DE DERECHO DE MONTERREY,
MEXICO, 2010, p. 222, se sustituyen comillas por letra cursiva. (V) IDEM. Sobre estos principios, véase:
CASTANAN TOBENAS, J. Los sistemas juridicos contemporéaneos del mundo occidental, 2a. ed., Reus, Madrid,
1957, pp. 97 y ss.

315 FERNANDEZ BARREIRO, A. Ob. cit., p. 322.

316 PACIOCCO, D. M. “Understanding the Accusatorial System”, Canadian Criminal Law Review. August, 2010,
disponible en version digital sin que conste el traductor en:

http://www.consejeria.yucatan.gob.mx/documentos/Foundations_of the Adversarial System.pdf, (consultado:
10-06-14), p. 12, se sustituyen comillas por letra cursiva.

317 PACIOCCO, D. M. Ob. cit., p. 12.

318 TEDESCO, I. F. “La libertad de la declaracion del imputado: un andlisis histérico-comparativo”, ponencia
presentada en el seminario Garantias penales y procesales penales. Una perspectiva histérico-comparada,
dirigido por Edmundo S. HENDLER, Departamento de Derecho Penal y Criminologia, de la Facultad de Derecho
de la Universidad de Buenos Aires, mayo de 2000, disponible en:
http://www.catedrahendler.org/doctrina_in.php?id=101, (consultado: 10-06-14), p.3.

Segun el profesor de la Universidad de Ottawa, David M. PACIOCCO, se trataba de “un juramento a Dios”. Por lo
que los “historiadores estiman que el juramento era un incentivo poderoso, incluso para hacer admisiones
contrarias al propio interés, dado que la mayoria creia que serian condenados a la maldicién eterna si mentian
después de haber prometido a Dios que dirian la verdad”. Segun indica el propio docente, el “interrogatorio no
estaba restringido a alegaciones especificas”, sino que era abierto y de “amplio alcance e incluia no tan sélo los
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prueba contra si mismo, acudiéndose asi a la tortura como practica para obtenaf;";“:?‘

tales confesiones'®. Durante la dinastia de los Tudor, estos érganos “realizaban
sus audiencias en publico”, mientras que “en la época de los Estuardo funcionaban a
puerta cerrada20. Por eso se sostiene que para este periodo, llegaron a constituir

“una terrible amenaza para la libertad de los stbditos”3?!.

La accion de los factores inicialmente indicados, junto a los “grandes signos de
debilidad” que manifestaban los civilians o juristas "cultos"3??; asi como por el hecho
de que los common lawyers “se habian aliado con la causa del Parlamento en su
lucha contra las tendencias absolutistas de la Corona3?3, condujo a que una vez
éstos en el poder, abolieran los tribunales de la Star Chamber y la High Commission
a través de las leyes de 5 de julio de 1641, prohibiéndose ademas “la administracion

del juramento ex officio ante la investigacion de hechos penales”?4.

Desde entonces, como consecuencia del “rechazo de los procedimientos abusivos
que histéricamente empleaba la Court of Star Chamber y las Courts of High
Commission”, comienza a producirse en Inglaterra un desarrollo sostenido del
“‘modelo de procedimiento acusatorio”?5, aun cuando éste, como ya se vio

oportunamente, y como suscribe mayoritariamente la doctrina32%, tuvo su origen en

actos que los sospechosos podian haber cometido, sino también sus creencias”. Esto, junto al hecho de que los
crimenes de blasfemia y sediciéon estaban vagamente corporificados, hacia que “que los jueces encontraran
culpabilidad en casi todas las admisiones”. PACIOCCO, D. M. Ob. cit., p. 12.

319 TEDESCO, I. F. Ob. cit., p.4.
320 PACIOCCO, D. M. Ob. cit., p. 12.
321 DAVID, R. y JAUFFRET-SPINOSI, C. Ob. cit., p. 222.

322 Ello porque “nunca conformaron un grupo profesional unitario, organizado y cohesionado como los common
lawyers...lo cual era sintoma de una falta generalizada de autonomia profesional”. ANDRES SANTOS, F. J. Ob.
cit.,, p. 72.

323 FERNANDEZ BARREIRO, A. Ob. cit., p. 322.
324 TEDESCO, I. F. Ob. cit., p.4 y ANDRES SANTOS, F. J. Ob. cit., p. 77.
325 PACIOCCO, D. M. Ob. cit., p.2.

326 \/éase, por ejemplo: ESPARZA LEIBAR, l., El principio del proceso debido, Ed. Bosch, Barcelona, Espania,
1995, p. 71 y nota 12; ALFREDO GOZAINI, O. “El debido proceso en la actualidad”, Revista LA LEY, de 10
diciembre de 2003, disponible en: http://www.iidpc.org/revistas/2/pdf/73_86.pdf, (consultado: 10-06-14), p.60,
CIANCIARDO, J. El principio razonabilidad Del debido proceso sustantivo al moderno juicio de proporcionalidad,
prélogo de FRANCESCO VIOLA, Editorial Abaco de Rodolfo Depalma, Buenos Aires, 2004; ZAMBRANO
PASQUEL, A. PROCESO PENAL Y GARANTIAS CONSTITUCIONALES, Universidad Catélica de Santiago de
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se acufia la expresion due process of law’?’.

Expresion del afianzamiento del sistema acusatorio, del due process of law, y de su

significacion como referente paradigmatico de la simplificacion procesal, fueron:

» El Habeas Corpus Act de 1640 y su perfeccionamiento en 1679, por su
trascendencia como garantia de la libertad y por su aporte a la materia de la

tutela de urgencia.

» El caso de John Lilburn en 1641 como punto de partida en el destierro del

derecho comun inglés de la autoincriminacion inducida328,

> El caso de William Penn y William Med en 1670, y su resonancia en la
institucionalizacion del “principio de independencia judicial aplicado a los

miembros del Jurado”2°,

Guayaquil, Ecuador, 2005, p. 47; GOMEZ COLOMER, J. L. “Hacia una nueva Ley de Enjuiciamiento Criminal
acusatoria pura espafiola: pros y contras del modelo”, Revista Penal, N° 20, Huelva, Espafia, Julio 2007, p. 79;
SAPAG, M. A. “EL PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD Y DE RAZONABILIDAD COMO LIMITE
CONSTITUCIONAL AL PODER DEL ESTADO: UN ESTUDIO COMPARADO”, en Dikaion, Vol. 22, N°. 17,
Universidad de La Sabana, Colombia, 2008, disponible en:
http://redalyc.uaemex.mx/src/inicio/ArtPdfRed.jsp?iCve=72011607008, (consultado: 10-06-14), p.164.

327 CIANCIARDO, J. Ob. cit., p.33.

328 | jlburn fue acusado de imprimir e importar libros heréticos y sediciosos, no acepto los cargos rehuso6 a jurar y
contestar otras preguntas antes la Star Chamber. Fue azotado y llevado a la picota. Mas tarde, el parlamento
declaré la ilicitud de la sentencia y acordd reparaciones. HENDLER, E. S. Derecho Penal y Procesal de los
Estados Unidos, Editorial Ad Hoc, Buenos Aires, 1996, p. 175 y ZAPATA GARCIA, M. F. “EL CINTURON DE
SEGURIDAD DEL DERECHO A GUARDAR SILENCIO/PRESTAR DECLARACION DEL DETENIDO: LA
INTERVENCION OPORTUNA Y EFECTIVA DEL DEFENSOR”, en REJ, Revista de Estudios de la Justicia, N° 6,
2005, disponible en:
http://web.derecho.uchile.cl/cej/recej/RECEJ%206/EL%20CINTURON%20DE %20SEGURIDAD%20DEL %20DE
RECHO%20A%20GUARDAR%20%20SILENCIO,%20PRESTAR%20DECLARACION%20DEL%20DETENIDO.
%20LA%20INTERVENCION%200PORTUNA%20Y%20EFECTIVA%20DEL %20DEFENSOR.pdf,  (consultado:
10-06-14), p. 257.

329 PEREZ CEBADERA, M. A. Ob. cit., p.46.

Fueron imputados por los delitos de asamblea ilegal y de perturbar la paz. Se emiti6 un veredicto de
inculpabilidad. Los miembros del jurado fueron multados y hasta encarcelados por estimarse que habian emitido
un veredicto contrario al material probatorio y transgredir las advertencias que habia impartido el Juez. Edward
Bushel, uno de sus miembros, interpuso un habeas corpus ante la Court of Common Pleas. Este se resolvié a
favor de Bushel y de todos los jurados, con las implicaciones expuestas en el texto (Ob. cit., pp.307 y 308).
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ciudadanos ingleses3%,

Aunque la preocupacion por la lentitud de la justicia y la huida al solemnis ordo
iudiciarius, por ser éste “lento, complicado, formalista y caro”3!, estuvo presente en
el contexto de Europa continental, segun se puso de manifiesto en las Cortes de
Toledo de 1436, en las de Segovia de 1532 y en las Ordenanzas de Alcala de
1503332, entre otras; la alternativa de sumariedad a través del “orden simplificado
que buscaba la rapidez’3® de los procedimientos, abierta por célebre clementina
Saepe contingit de 1306, so6lo se hizo tangible en los predios del Derecho
Mercantil®*, siendo esta defraudada, tanto en el Derecho Civil, como en el Derecho
Penal®¥, “por la consolidacion de un estilo moldeado sobre el solemnis ordo

iudiciarius™®. De este modo, en estos ultimos y en especial en los ritos de corte

330 PEREZ CEBADERA, M. A. Ob. cit., p.42.

331 DELGADO, J. “Problemas y tensiones entre el disefio y funcionamiento del procedimiento monitorio penal”.
Polit. crim. Vol. 10, N° 19 (Julio 2015), Art. 1, disponible en:
http://www.politicacriminal.cl/Vol_10/n_19/Vol10N19A1.pdf, (consultado: 10-06-14), p. 2.

332 Segun ALONSO ROMERO, en el ambito de los territorios que hoy conforman a Espafia, fueron estas
Ordenanzas “donde mas decididamente se abordo la politica de abreviacién de los juicios”. ALONSO ROMERO,
M. P. Ob. cit., p. 34.

333 GARCIA MARIN, J. M. Ob. cit., p.140.

334 Durante los siglos XVI y XVIII irrumpid en gran parte del continente europeo, sobre todo en Alemania e ltalia,
el "juicio sumario indeterminado”. En el ambito espafiol, la variante instrumentada, fue la del “proceso plenario
rapido”, que al decir de MONTERO AROCA, buscaba “reducir el tiempo y el dinero”. Segin CHIOVENDA, “a
fines del siglo XVI puede considerarse acabado este desenvolvimiento”, encontrando mayor o menor aplicacion
en las diversas comarcas, afiade este autor, en la medida que “prevaleciese en ellas la tradicién romana, la
influencia canonica o la practica germanica”.

Para una constatacion de las caracteristicas del “proceso plenario rapido”, puede consultarse la segunda obra
que seguidamente citamos de MONTERO AROCA.

CHIOVENDA, J. PRINCIPIOS DE DERECHO ROCESAL CIVIL, traduccién Espafiola la de la Tercera Edicion
italiana prologo y notas del profesor José Casais Y Santal6, TOMO |, Editorial Reus (S. A.), Impresor de las
Reales Academias de la Historia y de Jurisprudencia y Legislacion Cafiizares, Madrid, 1922, p. 6; FAIREN
GUILLEN, V. TEORIA GENERAL DEL DERECHO PROCESAL, primera edicién, Universidad Nacional Auténoma
de México, México, 1992, pp. 59 y 160; DIEZ- PICAZO GIMENEZ, |. “Con motivo de la traduccién al italiano de la
obra del profesor Juan Montero Aroca sobre los principios politicos del proceso civil espafiol”, en Proceso civil e
ideologia Un prefacio, una sentencia, dos cartas y quince ensayos, Juan Montero Aroca (Coordinador), Editorial
Tirant lo Blanch, Valencia, 2006, pp. 32-33; MONTERO AROCA, Juan, El Proceso Civil. Los Procesos Ordinarios
de Declaracion y de Ejecucién, Valencia: Tirant lo Blanch, 2014, p. 554; del mismo autor: HERENCIA
PROCESAL ESPANOLA, primera edicion, UNIVERSIDAD NACIONAL AUTONOMA DE MEXICO, MEXICO,
1994, pp. 68 y ss.

33 En este como bien sostiene GARCIA MARIN, el “orden complejo”, continué siendo propio de los procesos
inquisitoriales, mas ajustados a la legalidad candnica, mas normativistas y mas dilatados”. GARCIA MARIN, J. M.
Ob. cit., p.140.

336 ALONSO ROMERO, M. P. Ob. cit., p. 53.
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punitiva, por virtud de “la influencia de la Iglesia, que repudiaba la violencia
defensa privada del derecho, se concilia el principio romano que antepond
seguridad a la celeridad, exigiendo que el proceso de conocimiento anteceda al ¢

ejecucion?’,

Empero Inglaterra no es soélo “el pais donde se producen las primeras revoluciones
politicas de la modernidad”, sino “el pais donde ocurrira la primera revoluciéon
industrial”33, misma que se ubica temporalmente entre 1790 a 1850 y que tiene sus
correlatos politicos en la Revolucién de las trece colonias de América y en la
Revolucion francesa. De este modo se abre paso la “segunda etapa de la
modernidad capitalista”, profundizandose y ampliandose el “horizonte ya comenzado
a fines del siglo XV"339,

Desde la perspectiva general, las consecuencias que la revolucion industrial produjo,
son sintetizadas por ZAFFARONI, PLAGIA y SLOKAR, en los siguientes términos:
“(a) el paso de la forma de produccion servil a la industrial; (b) la pérdida de poder de
la nobleza y el ascenso de los industriales; (c) la concentracion urbana de actividad
economica y de poblacion; (d) la transferencia de la hegemonia europea (de Espafia
y Portugal paso al centro y norte, especialmente a Inglaterra); (e) una nueva forma
de complementacion del centro de poder mundial con su periferia, que demando
mayor tecnologia periférica, hizo desaparecer la esclavitud (baja tecnologia),
extendié las areas colonizadas y abrié6 mercados periféricos (del colonialismo se

paso al neocolonialismo); (f) se acelero el saber tecnocientifico”340.

Esas consecuencias desembocaron en una nueva orientacion de la “programacion

del poder punitivo™4! bajo el rubro de Derecho Penal liberal. Las notas mas

337 ALVARADO VELLOSO, ADOLFO. SISTEMA PROCESAL. GARANTIA DE LA LIBERTAD, Tomo Il...p. 300.
338 GONZALEZ SEARA, L. Ob. cit., p. 301.

339 DUSSEL, E. Hacia una filosofia politica critica, Descleé, Bilbao, 2001, p. 351 y ss.; y SAMOUR, H. Historia,
liberacion e interculturalidad, en DEVENIRES, REVISTA DE FILOSOFIA Y FILOSOFIA DE LA CULTURA, ANO
IX, NO. 17, ENERO 2008, p. 81, nota 4.

340 ZAFFARONI, E. R., PLAGIA, A. y SLOKAR, A. Ob. cit., p. 276.
341 ZAFFARONI, E. R., PLAGIA, A. y SLOKAR, A. Ob.cit. p. 236.
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emblematicas del mismo fueron: su “cardcter limitador®*?, expresfido
fundamentalmente en la “proteccion de las libertades formales y la tutela de bie e%
juridicos individuales™®3; /a sutileza de su disciplinamiento, en tanto “no se centro
la programacion de la seleccion de enemigos para eliminarlos, sino en el
disciplinamiento de las masas y naciones para incorporarlas a su tecnologia y
volverlas funcionales al poder industrial’”, pues ya no necesitaba “matar sino
domesticar para explotar’*4; y la “racionalidad funcional”, dispuesta por la necesidad
de certeza, previsibilidad, reglas de juego definidas, sobriedad y ahorro, sentido

programatico fundado en lo empirico”345.

Estos rasgos distintivos que paulatinamente conformaron el pensamiento ilustrado,
dotaron a este de una fuerza y empuje mucho mas radical en comparacién con la
especulacion precedente. Por eso, si bien éste se “mostrd escasamente critico con
las instituciones penales del Antiguo Régimen o, al menos, esa critica se dirigié a
aspectos parciales, como por ejemplo ocurre con la mayor parte de los defensores
de la tolerancia, cuyas propuestas se circunscriben a una destipificacion de los
delitos de naturaleza religiosa, y no siempre de todos"346; aquél fue mucho mas
contundente y abarcador, extendiendo el universo de su censura a casi todas las
instituciones; entre ellas: los tormentos; la pena de muerte; la confiscacién; las

acusaciones secretas; la prueba tasada; y el retardo de la justicia penal.

En esa ultima direccion, César BONESANA, en su TRATADO DE LOS DELITOS Y
DE LAS PENAS, que fuera publicado en 1764, en forma muy terminante denuncia:

“Es, pues, de suma importancia la proximidad de la pena al delito si se

quiere que en los rudos entendimientos vulgares a la pintura seduciente de

342 ZAFFARONI, E. R., PLAGIA, A. y SLOKAR, A. Ob.cit. p. 236.

343 BORJA lJIMENEZ, E. “SOBRE LA UNIVERSALIDAD DEL SISTEMA PENAL Y SUS PLANTEAMIENTOS
METODOLOGICOS”, Revista Digital de la Maestria en Ciencias Penales de la Universidad de Costa Rica. N° 2,
2010, disponible en: www.revistacienciaspenales.ucr.ac.cr, (consultado: 10-06-14), p. 35.

344 ZAFFARONI, E. R., PLAGIA, A. y SLOKAR, A. Ob.cit. p. 236.
345 ZAFFARONI, E. R., PLAGIA, A. y SLOKAR, A. Ob.cit. p. 236.

346 PRIETO SANCHIS, L. “LA FILOSOFIA PENAL EN LA ILUSTRACION ESPANOLA”, en Libro Homenaje al Dr.
Marino Barbero Santos in memoriam., ARROYO ZAPATERO Luis y BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE Ignacio
(Dir.), Ediciones de la Universidad de Castilla - La Mancha, Ediciones Universidad Salamanca, Cuenca 2001, p.
489.
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un delito ventajoso asombre inmediatamente la idea asociada de la pena.
La retardacion no produce mas efecto que desunir cada vez mas estas dos

ideas; y aunque siempre hace impresion el castigo de un delito cuando se

ha dilatado, la hace menos como castigo que como espectaculo; y no la
hace sino después de desvanecido en los animos de los espectadores el

horror del delito particular que serviria para reforzar el temor de la pena™*’.

Este nuevo programa punitivo tuvo sus primeras concreciones legislativas en las
propias “reformas del despotismo ilustrado”, asi, por ejemplo, en el codigo penal de
Baviera de 1751; la Instruccion emitida por Catalina Il de Rusia en 1767 para la
confeccion de un nuevo cédigo penal; la Constitutio Criminalis Teresiana de Maria
Teresa de Austria en 1768; el codigo del Gran Duque Pedro Leopoldo de Toscana
de 1786; y el codigo penal del emperador José Il de 1787348, No obstante, su
definitiva configuracién comienza con la codificacién, cuya materializacion esta
marcada por una constelacién de circunstancias y procesos que matizan a las
revoluciones en ambos lados de la costa atlantica y que en definitiva giran en torno a
la continuidad y ruptura con los modos de vida; las tradiciones y el orden legal

precedentes.

1.5.Los ritos y ritualismos penales en la codificacién y en el statute law.

Ese ftransito a la produccion industrial y ese ascenso de los industriales que
ZAFFARONI, PLAGIA y SLOKAR, sefalan como consecuencias de la revolucion
industrial; propio de los siglos XVII y XVIII, no es otra que la emergencia y desarrollo
de las relaciones sociales capitalistas. Con ellas, irrumpieron también nuevas
contradicciones y oposiciones desconocidas en tiempos remotos la cosmovisiéon
teoldgica medieval. Nos referimos a contraposiciones que “devinieron constitutivas

de nuestra existencia en el mundo moderno”: entre ellas: “privado/publico,

347 BONESANA, C. TRATADO DE LOS DELITOS Y DE LAS PENAS, precedido de un estudio previo sobre
Beccaria y su obra por Guillermo Cabanellas de Torres y seguido del TRATADO DE LAS VIRTUDES Y DE LOS
PREMIOS, escrito por JACINTO DRAGONETT], los "Comentariosn de Voltaire, la "Respuesta de Beccaria a las
Notas" de Facchinei, las "Obcervacionesnd e Hautefort, las "Consideraciones" de M. Roederer cobre la pena de
muerte, incluyendo ademas las "Notas" de Diderot, Morellet, WaMlle, Mirabeau, Servan, Berenger, Benjamin
Franklin, etc., EDITORIAL HELIASTA S.R.L., 1993, p.101.

348 ZAFFARONI, E. R., PLAGIA, A. y SLOKAR, A. Ob.cit. p. 237.
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individual/social, egoismo/altruismo, vida gobernada por la razén/vida gobernada

las pasiones™*9.

En las respuestas a esas oposiciones, aunque estuvo presente la meta comun de
superar los fundamentos antropolégicos, del orden social y de la propia autoridad del
viejo régimen, hubo convergencias y divergencias basadas en aspiraciones
filosoficas que trascendieron a los proyectos politicos emancipadores de este
periodo, a los modos y ritmos que éstos impusieron a la sistematizacion del

Derecho, y a la propia “programacion del poder punitivo”.

Hemos anticipado las nociones de “Derecho Penal liberal” y de “pensamiento
ilustrado”, en una especie de correlacién o identidad; empero, al llegar a este tramo
expositivo es imperativo establecer precisiones. Pues, si bien es cierto que entre
liberalismo e ilustracion se establece una especie de ilacion que suele presentarse
como “una suerte de continuidad tedrica” a partir de la identificacion en ellos de
topicos, discursos y relatos comunes; es posible identificar igualmente
“contradicciones” y “puntos de ruptura que los separan”3*°, muy ligadas a la manera

en que responden a las antedichas contraposiciones.

Ciertamente, si bien entre ambos emprendimientos filoséficos, existen relatos
compartidos, como son: la “artificialidad de la sociedad”; el individualismo; el
racionalismo; la secularizacion y la “emergencia del discurso de la economia
moderna”3®!; existen otros que los separan diametralmente estableciéndose rupturas
o dicotomias, entre los de mas peso se hallan: el tema del “progreso” y la ambicion
por combinar holisticamente el empirismo y la metafisica y la razén y la

naturaleza32.

349 ACANDA GONZALEZ, J. L. “ETICA Y POLITICA EN LA SOCIEDAD CIVIL. Las funciones de la idea de
sociedad civil en la teoria politica marxista”, en Teoria y Procesos Politicos Contemporaneos, Tomo |, Emilio
Duharte Diaz (Compilador), Editorial Félix Varela, La Habana, 2006, p. 10.

350 ARRIOLA, J. y BONILLA SAUS, J. “Liberalismo e ilustracion: nota sobre algunas contradicciones del discurso
politico de la Modernidad”, Documento de Investigacién Nro. 64, Facultad de Administracién y Ciencias Sociales
Universidad ORT Uruguay, Febrero de 2011, disponible en:
http://www.ort.edu.uy/facs/pdf/documentodeinvestigacion64.pdf, (consultado: 10-06-14), pp.6y 7.

351 ARRIOLA, J. y BONILLA SAUS, J. Ob.cit., pp. 7, 8, 12, 14, 17.
352 ARRIOLA, J. y BONILLA SAUS, J. Ob.cit., pp. 22 y 28.
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En la filosofia liberal britanica, “los atributos morales del individuo y la sociedad
derivados de la naturaleza misma del hombre (de su propension innata

maximizacion de sus utilidades, al intercambio y al reconocimiento)’353. Por eso,
voluntad y la eleccién individuales, mas alla de su racionalidad, son el “ntcleo mismo
de las libertades™%*, y ningun proyecto, “finalidad superior’ o “modelo ideal de
convivencia social’3%, pueden mermar, limitar o supeditar a aquéllas. Desconocer
esta maxima es ir contra natura o desconocer el principio basico de la libertad

individual.

Esa originalidad y diferencia de la filosofia liberal inglesa fueron determinantes del
“distinto destino histérico que tuvo la modernidad en Inglaterra respecto a Francia y
Alemania™®%® y fueron al mismo tiempo elementos configuradores de su singular
perspectiva politico- juridica. Inglaterra, a pesar de que “presentaba también los
analogos caracteres de incerteza e inseguridad (pluralidad de juristas y opiniones)
que tenia el derecho comun del continente™% y que la reacciéon racionalista
novedosa y mayoritaria contra este fendmeno se expresoé en el “constitucionalismo y
la codificacion”%8, no constitucionalizo ni codificd su derecho. Frente a la novedad y
la generalizacion de esta tendencia, nuevamente el derecho inglés “resulté tan fuerte
y ensimismado” que “resistio también con éxito este nuevo embate”3. Ello, aun
cuando esta nacion, conté “con un inclaudicable defensor de la codificacion como
fue Jeremias Bentham (1748-1832)", quien fuera “no sélo un gran teorizador de ella”,
sino que ademas resultd ser “un entusiasta apdstol de esa causa, que movido por

353 ACANDA GONZALEZ, J. L. Ob.cit., p.11.
354 ARRIOLA, J. y BONILLA SAUS, J. Ob.cit., p.28.
355 ARRIOLA, J. y BONILLA SAUS, J. Ob.cit., p.28.

3% FARFAN, R. “De los usos tedricos de Michael Foucault; en DEVENIRES, Revista semestral de Filosofia y
Filosofia de la Cultura Facultad de Filosofia “Samuel Ramos”, Afio IV, No. 7, Universidad Michoacana de San
Nicolas de Hidalgo, Morelia, Mich., México, Enero 2003, p.79.

37 MERELLO A, I. “INGLATERRA Y LA TRADICION JURIDICA ROMANA”...p.29.

3% HERNANDEZ AGUILAR, A. “BICENTENARIO DEL CODIGO CIVIL FRANCES”, en Revista Judicial, N° 86,
Escuela Judicial Lic. Edgar Cervantes Villalta, Costa Rica, s/f, disponible en: http://sitios.poder-
judicial.go.cr/escuelajudicial/documentos/revs_juds/rev_jud 86/01-bicentenario_Codigo_civil_frances.htm,
(consultado: 10-06-14), p.6.

359 MERELLO A, I. “INGLATERRA Y LA TRADICION JURIDICA ROMANA”...p.29.

66




ella llega a ofrecer sus servicios personales a diversos estados para cooperar €

confeccion de sus codigos”3€0.

Ello no quiere decir, sin embargo, que Inglaterra no racionalizara su derecho, sino
que ‘“‘este proceso de racionalizacion se desarrolld sin alterar los modelos
tradicionales y sin abandonar, en particular, las categorias tan arraigadas en el
espiritu de los juristas como el common law y la Equity”3®'. En efecto, la racionalidad
y modernidad de su derecho, no transitdé por el sendero de cambiar la esencia del
Common Law como “obra de jueces vinculada a la técnica de las distinciones”3®2, ni
de suprimir la distincion entre common law y la Equity. Una y otra continuaron siendo
vitales en su conformacién y desarrollo. La renovaciéon consistio en transformar
significativamente la dualidad de procedimientos que implicaban la arcaica distincién
entre common law y la Equity, con el propdsito de hacer mas viable la creacién del
derecho por los jueces. Los Judicature Acts (Leyes de la Judicatura) de 1873-1875,
no implicaron “la fusién del common law y de la Equity”®®3, sino la “creacion del
Tribunal Superior de Justicia de Inglaterra y Gales” y la posibilidad de que el
Common law y la Equity fueran “administrados conjuntamente por las mismas
jurisdicciones™®4, De este modo, la Equity comprende un grupo de materias que se
estimo “conveniente resolver conforme a un procedimiento escrito”, entre ellas “el
derecho del real property, el del trust, el de las sociedades mercantiles, el de
insolvencias, al igual que las cuestiones relativas a la interpretacion de las
disposiciones testamentarias y de liquidacién de sucesiones”; el common law, en
cambio, agrupa “materias que son resueltas conforme al antiguo procedimiento oral”;
por eso “comprende junto con el derecho penal, todo el derecho de contratos y el

régimen de la responsabilidad civil (torts)”365,

360 MERELLO A, I. “INGLATERRA Y LA TRADICION JURIDICA ROMANA"...p.29.
31 DAVID, R. y JAUFFRET-SPINOSI, C. Ob. cit., pp. 241-242.

362 TORRES ZARATE, F. y GARCIA MARTINEZ, F. Ob. cit., p. 82.

363 DAVID, R. y JAUFFRET-SPINOSI, C. Ob. cit., p. 242.

34 DAVID, R. y JAUFFRET-SPINOSI, C. Ob. cit., p. 240.

Con anterioridad, era menester “comparecer ante una Corte del common law para obtener la aplicacion del
common law, y ante la Corte de la Cancilleria para obtener un recurso de Equity”. DAVID, R. y JAUFFRET-
SPINOS], C. Ob. cit., p. 226.

365 Frases tomadas de DAVID, R. y JAUFFRET-SPINOSI, C. Ob. cit., pp. 240-241.
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derecho inglés:.. a) El fair trial (el trato justo en el proceso)” y “b) The due process
law (debido proceso de ley)"3’. Todo lo que en definitiva conduce a que éste
acentué la “perspectiva contenciosa™8, y que, por consiguiente, sea un modelo con
mayor protagonismo de las partes, mas preocupado por el procedimiento, mas ductil

y mas reclinado a la importancia de la “eficacia de las decisiones™®.

En otro orden de cosas, mas préximo a nuestro objeto de estudio, es menester
destacar que todavia en el siglo XVIII el juicio por jurados era un procedimiento
sumario. En el Old Bailey - Tribunal Penal de Londres que juzgaba los delitos graves
(felonies)- hacia 1730 se ventilaban diariamente “entre doce y veinte juicios por
jurados”. Ello porque los “mismos jurados intervenian en varios juicios en un sola
sesion, y muchos de ellos eran personas con experiencia que habian actuado como
jurados con anterioridad”; “no existian reglas sobre la actividad probatoria”; el
“estandar probatorio que exige la conviccion mas alla de una duda razonable ain no
habia sido formulado con precisién”; el procedimiento de seleccion de jurados no era
aun una rutina estandarizada; la intervencion de juristas tanto en el rol de la
acusacion como de defensa era practicamente nula; el procedimiento se
desarrollaba como una especie de contienda “relativamente no estructurada entre
los testigos y el acusado; la “posibilidad de impugnar las decisiones del tribunal ante
un tribunal superior no existia”®70. Estudios realizados pusieron de manifiesto que en
dicha corte, aun en 1770 “sélo en el 2,1% de los casos los acusados se encontraban

asistidos por el abogado defensor, incrementandose al 20,2% para 1786, para luego

38 TORRES ZARATE, F. Y GARCIA MARTINEZ, F. Ob. cit., p.78.
37 TORRES ZARATE, F. Y GARCIA MARTINEZ, F. Ob. cit., p.81.
368 TORRES ZARATE, F. Y GARCIA MARTINEZ, F. Ob. cit., p.81.
369 TORRES ZARATE, F. Y GARCIA MARTINEZ, F. Ob. cit., p.81.

370 LANGBEIN, J. H. “SOBRE EL MITO DE LAS CONSTITUCIONES ESCRITAS: LA DESAPARICION DEL
JUICIO PENAL POR JURADOS?”, traduccién de Alberto Bovino y Christian Courtis, en Revista “Nueva Doctrina
Penal”, Ed. Del Puerto, Buenos Aires, t. 1996/A, pp.45-54, disponible en:
http://www.pensamientopenal.com.ar/system/files/2006/09/doctrina30912.pdf, (consultado: 10-06-14), pp.3 y 4;
se sustituyen comillas por cursiva. También, del mismo autor, “Tortura y plea bargaining”, en El procedimiento
abreviado, traduccién de Maria Lousteau y Alberto Bovino, Maier, Julio B. J. y Bovino, Alberto (comps.) , Editores
del Puerto, Buenos Aires, 2001, pp. 3-30, disponible en version digital que se cita, en:
http://www.metajus.com.br/textos_internacionais/tortura-plea-bargaining-semelhancas-EUA.pdf, , (consultado:
10-06-14), p.3.
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los abogados defensores en los asuntos penales del el Old Bailey, fue fruto dé
“movimiento de confrontacion” en post de aumentar las garantias en
procedimiento penal, que también de modo progresivo hizo que aquél perdiera su
caracter sumario y ganara en complejidad, con la consiguiente acumulacion de

casos.

En ese marco y ante esa situacion surge la plea bargaining, institucion que abre las
puertas a las negociaciones entre la acusacion y el acusado en aras a la
simplificacion del procedimiento y que, como tendremos ocasion de explicitar mas
adelante, se potencia primero en Estados Unidos de América y luego se extiende a
otras latitudes camuflada a través de procedimientos agiles y abreviados.

Richard VOGLER, Director del Centro de Investigacién de Postgrado en estudios
legales - Universidad de Sussex, Inglaterra, refiriéndose al surgimiento tanto de este
movimiento como de esta institucion, ha suscrito que uno y otro “fueron producto de
la Revolucion Industrial inglesa y de la necesidad de inclinar el equilibrio politico en
la sala del tribunal lejos de los jueces reales y hacia los representantes de las partes.
Esta era un reflejo directo de la ideologia y de las practicas de la nueva economia

comercial™"2,

El common law y la ideologia liberal no fueron patrimonio exclusivo de los ingleses,
el régimen imperial britanico hizo posible que aquél y ésta se implantaran y
difundieran en sus colonias. En el marco de su sistema colonial, trasciende a nuestro
objeto de estudio, y en particular a este epigrafe, el caso de las trece colonias de
Norteamérica y su gesta libertaria, pues ademas de constituir una de las dos
revoluciones importantes en el siglo XVIlI, configura un hibrido o punto intermedio
entre el pensamiento liberal y el ilustrado y entre el common law y la codificacion.

371 TEDESCO, I. F. “La libertad de la declaracion del imputado: un andlisis histérico-comparativo”...p.20; que cita
a: LANGBEIN, J. H. The Historical Origins of the Privilege Against Self-Incrimination at Common Law, en
Michigan Law Review, Vol. 92, N° 5, Marzo 1994, nota 96 en p. 1068.

372 VOGLER, R. “JUSTICIA CONSENSUADA Y PROCESO PENAL", Revista Juridica Escola Superior do
Ministério Publico, Volume 1, N. ° 2, Julho a dezembro/2001, p. 221.
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En principio, es preciso destacar que los ingleses instituyeron en dichos predios

sistema colonial e importaron o llevaron consigo su régimen juridico. Sin embargo,§ il

reglén seguido, es también menester subrayar que su sistema de control estaba
lejos de clasificar como una politica colonial y que el Derecho aplicado no era por su

esencia el originario o auténtico common law inglés.

Desde que se inicia la colonizacion en la primera década del siglo XVII, con el
Reinado de Jacobo | (de 1603 a 1625), se establecieron privilegios a favor de ciertas
compafiias y personas privadas que acometieron las expediciones, que distaron de
los métodos practicados por el colonialismo francés y espafiol. De hecho, segun
sefiala el autor norteamericano Lawrence M. FRIEDMAN, algunos territorios eran
“para todos los efectos, independientes”; otros “eran casi propiedad privada de los
lugartenientes que habian recibido vastas tierras de la Corona”; mientras que

finalmente existian colonias que eran practicamente “autogobernadas”®’3.

Con el Derecho acontecié algo similar. Pues si bien los colonizadores “trajeron
consigo sus ideas y memorias (basicas) de la practica juridica”, el cual “era para
ellos tan natural como su forma de hablar"®74, éste resulté ser una version muy
“rudimentaria”’®, desarrollandose, durante todo el periodo colonial, un sistema
juridico “basicamente nuevo, no obstante su relacion con el derecho de la madre
Inglaterra™”. Las razones determinantes de esta novedad, fueron
fundamentalmente: la disparidad de las condiciones del sistema social colonial y el
de la metrépoli, que habia dado vida al Derecho inglés®”’; la admision parcial de

éste por los algunos colonizadores resentidos y disgustados con algunas de sus

373 FRIEDMAN, L. M. BREVE HISTORIA DEL DERECHO ESTADOUNIDENSE, primera edicion, Pablo Jiménez
Zorrilla (traduccion y comentario), Universidad Nacional Autonoma de México, México, 2007, p. 21.

374 FRIEDMAN, L. M. Ob. cit., p. 23.
375 FRIEDMAN, L. M. Ob. cit., p. 24.

Conforme a la opinién de DAVID y JAUFFRET-SPINOSI su caracter rudimentario descansaba en el hecho de
que en algunas colonias “se fundaba en el texto biblico” y en que primaba “la discrecionalidad de los jueces”.
DAVID, R. y JAUFFRET-SPINOSI, C. Ob.cit., p.286.

376 FRIEDMAN, L. M. Ob. cit., p. 30.

377 FRIEDMAN, L. M. Ob. cit., p. 23; TORRES ZARATE, F. Y GARCIA MARTINEZ, F. Ob. cit., p.87 y DAVID, R.
y JAUFFRET-SPINOSI, C. Ob.cit., p.285.

70



instituciones; la existencia de una pluralidad de sistemas juridicos®’; el limit
numero de juristas y la pobreza de recursos juridicos®?; y los habitantes dé
colonias “no consideraban que éste les ofrecia una proteccion importante en mate
de libertades individuales.” 380

Hacia el primer lustro de la década del 70 del siglo de las luces, el monarca
britanico Jorge Il (1760-1819), en gesto “genuinamente imperial’3®!, “impuso ciertas
cargas a la comunidad colonial” que de cara al “derecho y los precedentes”, y en
opinion del historiador inglés G. K. Chesterton, no parecian muy legitimadas®32.
Estas cargas consistian en: “1) imponer mayores restricciones a los pioneros en lo
relativo a la conquista y colonizacion de los extensos territorios del Oeste; 2) obligar
a los colonos norteamericanos a sostener econémicamente las guarniciones y los
barcos ingleses acantonados en su territorio; 3) establecerles mayores restricciones
sobre el comercio tanto interno como externo y 4) cargarlos con nuevos impuestos,
entre ellos, el famoso impuesto del t¢"383. Aunque este “cambio de la politica colonial
de la Corona inglesa” se sefala como “causa fundamental’ de los sucesos que
desencadenan la independencia de Estados Unidos®®, el factor de mayor peso
parece haber sido que los colonos “se sentian capaces de ser algo, y sentian -con
razon- que Inglaterra no les ayudaria a serlo”8. Ese “ser algo” se afincaba en una

ideologia que ya se habia venido gestando y que no se circunscribia al pensamiento

378 FRIEDMAN, L. M. Ob. cit., p. 30.
379 DAVID, R. y JAUFFRET-SPINOSI, C. Ob.cit., p.285 y FRIEDMAN, L. M. Ob. cit., p. 30.

380 JERVIS SECAIRA, N. E. “EL COMMON LAW EN LAS COMPETENCIAS DE LA CORTE CONSTITUCIONAL
ECUATORIANA”, trabajo de Titulacién presentado en conformidad con los requisitos establecidos para optar por
el titulo de Abogado de los Tribunales y Juzgados de la Republica, Dr. Pablo Zambrano Albuja (Profesor Guia),
FACULTAD DE DERECHO, Universidad de las Américas, 2010, p. 34.

381 FRIEDMAN, L. M. Ob. cit., p. 30.
32 CHESTERTON, G. K. “PEQUENA HISTORIA DE INGLATERRA’, en Librodot, disponible en:
http://www.shu.edu/catholic-mission/upload/Pequena-Historia-de-Inglaterra.pdf, (consultado: 10-06-14), p.95.

La carencia de legalidad estaba dada por el hecho de que los colonos “carecian de representantes en el
Parlamento inglés”, por lo cual, conforme al derecho inglés “no se les podian imponer cargas impositivas”.
BERNAL GOMEZ, B. Ob. cit., p. 173.

383 BERNAL GOMEZ, B. Ob. cit., p. 173.

384 En ese sentido: BERNAL GOMEZ, B. Ob. cit., p. 173; FRIEDMAN, LAWRENCE M. p. 31; JERVIS SECAIRA,
N. E. Ob. cit., pp. 35-36; FUENTES LOPEZ, C. EL RACIONALISMO JURIDICO, primera edicién, Universidad
Nacional Auténoma de México, México, 2003, p.220; y TIRADO AMADOR, R. y LASCAREZ CALDERON, L.
“Declaracién de independencia de Estados Unidos de 1776”, en Libertades, Verano 2013, disponible en:

http://www.revistalibertades.com/documents/revistalibertadesnumero3_seccionestudiantes.pdf, (consultado: 10-
06-14), p. 73.

385 CHESTERTON, G. K. Ob. cit., p. 96.
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de Locke, sino que conformaba toda una amalgama entre “humanismo civico qu

desarrollara en la ltalia renacentista”; el “lluminismo” y el “radicalismo inglés”386,

Esa fusion de ideologias marcé la historia de los Estados Unidos con “compromisos
republicanos” hasta principios del siglo XIX37. Los congresos continentales de
Filadelfia de 1774 y 1775, la Declaracion de Independencia de 1776, la Constitucion
de 1787 y las diez primeras enmiendas de 1791, también conocidas como Bill of
Rights, dan fe de ello38,

El ideal republicano, la defensa de los derechos naturales, el constitucionalismo y
nacionalismo resultantes del entrecruzamiento de estas doctrinas, junto a la
aspiracion de un derecho nuevo y autéctono, favorecieron también el empuje de la
codificaciéon. Se dice incluso que tras “las Declaraciones de Derechos, y la
Constitucion de Estados Unidos... pudieron haber sido completadas por codigos”38.
En esta prediccidon, no puede obviarse que ya durante el siglo XVII existieron los

antecedentes de “codigos sumarios” como los de Massachussets de 1634 y

38 GARGARELLA, R. “El republicanismo vy la filosofia politica contemporanea”, en Teoria y filosofia politica. La
tradicion clasica y las nuevas fronteras, Atilio A. Boron (comp.), Consejo Latinoamericano de Ciencias Sociales
(CLACSO), CLACSO, Buenos Aires, 1999, disponible en: file://E|/CLACSO%20Il/Clacso/indices/index18.htm,
(consultado: 10-06-14), pp. 33 y ss. Para mas detalles sobre este particular: POCOCK, J. G. A. El momento
magquiavélico, traduccion de Marta Vazquez Pimentel y Eloy Garcia, Eloy Garcia (Estudio preliminar), Madrid,
Tecnos, 2002; BAILYN, B. Los origenes ideolégicos de la Revolucion norteamericana, traduccion de Alberto
Vanasco y Antonio Lastra Victor Méndez Baiges (Estudio preliminar), Madrid, Tecnos, 2012; CUEVA
FERNANDEZ, R. “Un estudio sobre las Cartas de Catén (1720-1723) y su difusién en las colonias briténicas de
Norteamérica”, en Res Publica. Revista de Historia de las Ideas Politicas, Vol. 17 Num. 1, Revista de Historia de
las Ideas Politicas, Universidad Complutense de Madrid, 2014, disponible en:
http://revistas.ucm.es/index.php/RPUB/article/view/45556/42844 , (consultado: 10-06-14), pp. 59 y ss.

387 GARGARELLA, R. Ob. cit., p. 36.

388 |a Constitucion, vigente aln en ese pais, estuvo compuesta de siete articulos que normaban Unicamente la
parte organica, quedando pendiente la parte dogmatica que se introdujo a través de las enmiendas de 1791, de
ahi la denominacién de Bill of Rights (l). El hecho de que se adoptara primero la parte organica obedece a
circunstancias histéricas ligadas a la adopcion de su sistema de gobierno una vez declarada la independencia.
Debe recordarse que hacia 1777, se asume el régimen confederativo, mismo que se caracterizo por la ausencia
de “una rama ejecutiva y de un sistema de tribunales nacionales”. Como quiera que en la practica no era mas
que “una asamblea de los representantes de 13 estados independientes”, la “nacion entré en un periodo de
condiciones comerciales y politicas inestables”. Por esta razon, Alexander Hamilton y sus partidarios llevaron a
cabo con éxito la campafia en pro de la constitucion, pasandose previamente (en la convencion en Filadelfia de
1787) al régimen federal (ll). (I) TRADO AMADOR, R. y LASCAREZ CALDERON, L. Ob. cit.,, p. 74 y (Il)
PELTASON, J.W. (editor). LA CONSTITUCION DE LOS ESTADOS UNIDOS DE AMERICA con notas
explicativas adaptadas de THE WORLD BOOK ENCYCLOPEDIA, DEPARTAMENTO DE ESTADO DE LOS
ESTADOS UNIDOS Oficina de Programas de Informacion Internacional, Estados Unidos, 2004,
http://photos.state.gov/libraries/amgov/30145/publications-spanish/constitution_sp.pdf, (consultado: 10-06-14),
p.6.

389 DAVID, R. y JAUFFRET-SPINOSI, C. Ob.cit., p.286.
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Pennsylvania de 1682%%; que “Thomas JEFFERSON, padre de la Declaracion dg¢ la
Independencia de Filadelfia de 1776, auspiciaba la incorporaciéon del modelo jurid ic%
francés™?' y que el adalid de la codificacion en el ambito de la lengua inglesa en e
contexto histérico, Jeremy Bentham “ofrecia en 1811 sus servicios al presidente

Madison para redactar un cédigo de los Estados Unidos de América”32.

En ese dificil contrapunteo resulté triunfante el Common Law?%3, aunque, tal y como
se vera oportunamente, éste no fue total. Las razones que condujeron a ello,
resumiendo lo expuesto por varios autores, fueron: 1) en buena medida, “el objetivo
de la Revolucion era la continuidad, no la destruccion: continuidad de las tradiciones
coloniales, de las leyes y de formas de vida™%; 2) las “dificultades de la lengua”93;
3) la “influencia inglesa”, representada en el hecho de que “durante una buena parte
de tiempo, Inglaterra representd para los juristas americanos un modelo™9%; 4) la
“‘ignorancia del sistema codificado™7; y 5) lo dificil que resultaba “prescindir de los

conceptos y las técnicas”*% heredadas del Derecho colonial.

No obstante, el ideal codificador, por la propia vigencia de la ideologia iluminista y
por la propia constitucionalizacion del «principle of legality», no desaparece, sino que
se mantiene latente, haciéndose presente intermitentemente a través de la historia.
Asi, a modo de ilustracion, en lo que corresponde a las cotas temporales de este
epigrafe, se advierte que todavia en la primera mitad del siglo XIX, “perduraban
serias dudas en torno al modelo que deberia prevalecer: de los defensores del

common law o el de los defensores de la codificacion”; lo cual se puso de manifiesto

3% Estos cuerpos legales, si bien se encontraban conceptualmente muy distantes de la “técnica moderna de la
cadificacion”, constituyeron una “reaccién en contra de la arbitrariedad”, propia de la discrecionalidad de los
jueces en los predios de las trece colonias, a la que ya hemos hecho referencia. DAVID, R. y JAUFFRET-
SPINOSI, C. Ob.cit., p.286.

391 GONZALEZ SEARA, L. Ob.cit., 345.
392 DAVID, R. y JAUFFRET-SPINOSI, C. Ob.cit., p.287.

393 TORRES ZARATE, F. y GARCIA MARTINEZ, F. Ob. cit., p. 88; GONZALEZ SEARA, L. Ob.cit., p.345;
FRIEDMAN, L. M. Ob.cit., p. 31; DAVID, R. y JAUFFRET-SPINOSI, C. Ob.cit., p.287.

3% FRIEDMAN, L. M. Ob.cit., p. 31.
395 GONZALEZ SEARA, L. Ob.cit., p.345; TORRES ZARATE, F. y GARCIA MARTINEZ, F. Ob. cit., p. 88.
3% DAVID, R. y JAUFFRET-SPINOSI, C. Ob.cit., p.289.
397 GONZALEZ SEARA, L. Ob.cit., p.345.
39%8 TORRES ZARATE, F. y GARCIA MARTINEZ, F. Ob. cit., p. 88.
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legislativa en Massachussets en 1836%%; y la prevision de “la redaccion de un codid
escrito y sistematico, comprensivo de la totalidad del derecho del Estado” por “la

Constitucion del Estado de Nueva York, en 18467401,

En su esencia, “el sistema juridico de los EUA forma parte de la familia del
Common Law” y con él comparte “una misma concepcion de su misién y de sus
conceptos al igual que una misma visién con relacion a la norma juridica"%2. Es
decir, es un derecho de configuracion jurisprudencial, que se origina en la practica y
que tiene por artifices a los jueces y los abogados, quienes le confieren “mayor
importancia a los aspectos procesales sin necesidad de recurrir a instituciones
romanas™. Sin embargo, aun cuando “el derecho americano descienda del inglés,
existen marcadas diferencias entre ambos sistemas™%, llegandose a sostener que
“el derecho de los EEUU es el que mas se diferencia del derecho inglés"%. Las
diferencias mas notables son: la existencia de dos ambitos de derecho devenidos de
la estructura politica adoptada como Republica federal (el federal y el de los
estados)*®; la “adopcion de una Constitucion escrita™®” contentiva de una

“Declaracion de Derechos del Ciudadano™%; la consagracién en ella de los

399 GRANADOS PENA, J. E. “La influencia del Cddigo Penal Modelo en la reforma del Derecho Penal de los
EE.UU.”, en ANUARIO DE DERECHO PENAL Y CIENCIAS PENALES, TOMO XLV, FASCICULO llI, Ministerio
de Justicia (Centro de Publicaciones) y Boletin Oficial del Estado, SEPT.-DICIEMBRE MCMXCIII, Madrid, 1992,
p.1038; DAVID, R. y JAUFFRET-SPINOSI, C. Ob.cit., p.287.

400 DAVID, R. y JAUFFRET-SPINOS]I, C. Ob.cit., p.287.

401 DAVID, R. y JAUFFRET-SPINOS]I, C. Ob.cit., p.287.

402 TORRES ZARATE, F. Y GARCIA MARTINEZ, F. Ob. cit., p.88.
403 TORRES ZARATE, F. Y GARCIA MARTINEZ, F. Ob. cit., p.97-98.

A este punto, DAVID y JAUFFRET-SPINOSI atribuyen “fracaso de cualquier movimiento de codificacion en los
Estados Unidos, en la segunda mitad del siglo XIX". DAVID, R. y JAUFFRET-SPINOSI, C. Ob. cit., p. 317-318.

404 TORRES ZARATE, F. y GARCIA MARTINEZ, F. Ob. cit., p.97.
405 HERTEL, C. “Sistemas juridicos del mundo”, en Notarius International, No. 1-2, 2009, p. 188.

“O‘f Esto implica la existencia de 50 sistemas juridicos locales perviviendo al lado de un federal. TORRES
ZARATE, F. Y GARCIA MARTINEZ, F. Ob. cit., p.98.

407 MORINEAU, M. UNA INTRODUCCION AL COMMON LAW, segunda reimpresion: 2004 de la primera edicion:
1998, INSTITUTO DE INVESTIGACIONES JURIDICAS, Universidad Nacional Auténoma de México, México,
2004, p.69; DAVID, R. y JAUFFRET-SPINOSI, C. Ob. cit., p. 317-318;

y ZYSMAN QUIROS, D. Ob.cit., p.15. Mas puntualmente: TECKNOR CURTIS, G. Historia del origen, formacién y
adopcion de la Constituciéon de Estados Unidos, Buenos Aires, 1866.

408 DAVID, R. y JAUFFRET-SPINOSI, C. Ob. cit., p. 317-318.
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principios de division de poderes y de legalidad“®®, el primero, a diferencia de lo
acontecié en Europa continental, posibilitd el desarrollo de un “poder jud
fuerte™?, en tanto el segundo, tal y como observaremos mas adelante, tuvo seri
implicaciones para los «common Law crimes»*'! a través de la adopcion de
“auténticos estatutos reunidos a la manera de codificaciones”'?; el control judicial de
la constitucionalidad de las leyes o derecho de “revision judicial” que por si mismo
permite constatar la fuerza del estatuto constitucional y del poder judicial*'3; la
“declinacion de la persecucioén confiada a particulares y, al mismo tiempo, el ascenso
de la persecucion penal estatal™'“; y finalmente, en lo que atafie “al ejercicio

profesional, también encontramos marcadas diferencias™'®.

Cabe afiadir, siguiendo a TORRES ZARATE y GARCIA MARTINEZ, que de este

modo, los americanos “adoptaron un derecho mas flexible” y “menos formalista” que

409 Entendido, como pauta “(solamente) en un triple sentido como principio de irretroactividad, principio de
certeza y prohibicion de la analogia”. AMBOS, K. “El articulo 7 de la Convenciéon Europea de Derechos
Humanos, el Common Law y los disparos del muro”, traduccién por Rodrigo Aldoney Ramirez, en Anuario de
Derecho Penal y Ciencias Penales, VOL. LV, Ministerio de Justicia (Centro de Publicaciones) y Boletin Oficial del
Estado, Madrid, 2002, p.322.

410 ZYSMAN QUIROS, D. Ob.cit., p.15. También SALAS, R. Ob.cit., p.7.

411 Son los delitos basados en el derecho consuetudinario, que desde 1607, al igual que los statutes law, ‘regian
en las colonias americanas”. GRANADOS PENA, J. E. Ob. cit., p.1038.

412 GRANADOS PENA, J. E. Ob. cit., p.1038. Conforme a la vigencia de los dos principios citados “el sistema
judicial no puede crear los delitos, sin importar que procediesen de los antiguos «Common Law Crimes»”
(IBIDEM). Pueden consultarse ademas: JESCHECK, H. H. Tratado de Derecho penal, traduccién y notas de
Santiago Mir Puig y Francisco Mufioz Conde, Barcelona, 1981, p. 95; SANTANA VEGA, D. M. “Principio de
oportunidad y sistema penal”, en Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales, TOMO XLVII, FASCICULO 11,
MAYO-AGOSTO, MCMXCIV, Ministerio de Justicia (Centro de Publicaciones) y Boletin Oficial del Estado,
Madrid, 1996; y MELERO, FRANCISCO J. “Codificacién e interpretacién judicial en el Derecho penal
(introduccién al estudio del derecho sustantivo anglo-americano), en Anuario de Derecho Penal y Ciencias
Penales, TOMO XLVII, FASCICULO 11, MAYO-AGOSTO, MCMXCIV, Ministerio de Justicia (Centro de
Publicaciones) y Boletin Oficial del Estado, Madrid, 1996; entre otros.

413 DAVID, R. y JAUFFRET-SPINOSI, C. Ob. cit., p. 317-318; TORRES ZARATE, F. y GARCIA MARTINEZ, F.
Ob. cit., p. 96; PELTASON, J.W. Ob.cit., p.63; y BARRANCOS Y VEDIA, F. N. “EL CONSTITUCIONALISMO
POPULAR EN LOS ESTADOS UNIDOS”, Comunicacién en sesion privada de la Academia Nacional de Ciencias
Morales y Politicas de Argentina, 28 de octubre de 2009, disponible en:
http://www.ancmyp.org.ar/user/files/18%20Barrancos.pdf, (consultado: 10-06-14), p.4.

414 BOVINO, A. “La persecucion penal publica en el derecho anglosajon”, en Revista Pena y Estado, N° II,
Ministerio Publico, Buenos Aires, 1997, disponible en version digital en:
http://www.derechopenalonline.com/derecho.php?id=14,255,0,0,1,0, (consultado: 10-06-14), p. 13.

Las colonias heredaron la concepcion del delito como “ofensa contra la victima individual que no afectaba a la
sociedad”, empero, desde la época revolucionaria, se produjo el “ascenso de la persecucién penal estatal”. Este
ascenso, no conllevd, a diferencia de lo que sucedié en el derecho continental, la adopcién de un nuevo modelo
de enjuiciamiento penal”. BOVINO, A. Ob.cit., pp. 13-16.

415 TORRES ZARATE, F. Y GARCIA MARTINEZ, F. Ob. cit., p.98.

En “Estados Unidos, para que un abogado pueda ejercer, es menester que, ademas del examen que le realice la
Barra de abogados, debera acreditar su postulancia con un grado universitario en derecho, a diferencia de
Inglaterra, donde el grado puede ser en cualquier otra disciplina” (IBIDEM).
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los propios ingleses; pues, antes que éstos, terminaron aboliendo incluso el “sist
de la Equity™16.

Hacia principios del siglo XIX, la ideologia republicana comienza a girar en pro de la
“tradicion liberal”, advirtiéndose un compromiso exclusivo con el “establecimiento de
un marco equitativo -un simple esquema de procedimientos- a partir del cual cada
individuo pudiese, libremente, escoger los valores que prefiriera™'”. De este modo
comienza a desarrollarse una “jurisprudencia sostenedora de la neutralidad estatal” y

protectora de la “autonomia individual™'8.

Como ocasién a esa ideologia en el propio siglo XIX surge, sin que se pueda
precisar el momento exacto, el plea bargaining?’®. En sus inicios, “fue
configurandose a espaldas del publico™? y “los Tribunales mostraron su
disconformidad” con esta institucion*?!, sin embargo, hacia la “segunda mitad del
siglo XIX y en los comienzos del XX"4??2 se comenzo6 a usar de modo significativo,
llegando a convertirse en un “elemento distintivo del derecho criminal de ese

pais™?3, Los factores mas descollantes que condujeron a la expansion de esta

416 TORRES ZARATE, F. y GARCIA MARTINEZ, F. Ob. cit., p. 88.
417 GARGARELLA, R. Ob. cit., p. 48 nota 12.

418 GARGARELLA, R. Ob. cit., p. 36.

419 FRIEDMAN, L. M. Ob. cit., pp. 93-49.

420 LANGBEIN, J. H. “Tortura y plea bargaining”...p.6.

421 RODRIGUEZ GARCIA, N. La Justicia Negociada. Experiencias de Derecho Comparado, Ediciones
Universidad de Salamanca, Salamanca 1996, p. 32. Segin Maximo LANGER éstos “tuvieron reacciones diversas
frente a este fenémeno”. LANGER, M. Ob. cit., nota 45, p. 25.

422 | ANGER, M. “LA DICOTOMIA ACUSATORIO — INQUISITIVO Y LA IMPORTACION DE MECANISMOS
PROCESALES DE LA TRADICION JURIDICA ANGLOSAJONA. ALGUNAS REFLEXIONES A PARTIR DEL
PROCEDIMIENTO ABREVIADO”, en El procedimiento abreviado, MAIER, Julio B. J., y BOVINO, Alberto
(comps.), Buenos Aires, Del Puerto, 2001, disponible en version digital que se cita, en:
http://www.incipp.org.pe/modulos/documentos/archivos/acusatorioinquisitivo.pdf, (consultado: 10-06-14), nota 45,
p. 25. En iguales términos se pronuncian: La Justicia Negociada...p.32; el propio autor en: RODRIGUEZ
GARCIA, N. “APROXIMACION AL ESTUDIO DE LA JUSTICIA PENAL NEGOCIADA DE LOS EE.UU.: THE
PLEA BARGAINING PROCESS”, en REDEN, Revista Espafiola de Estudios Norteamericanos, Vol. 6, N° 9,
Espaiia, 1995, pp. 91-107, disponible version digital en:
http://dspace.uah. es/dsgace/b|tstream/handle/10017/4905/AprOX|maC|%CS%B3n%20a|%20Estudlo%ZOde%2OIa

%20Justicia%20Penal%20Negociada%20de%20los %20EE.UU.pdf?sequence=1, (consultado: 10-06-14), p. 91; y
ARMENTA DEU, T. “EL PROCESO PENAL: NUEVAS TENDENCIAS, NUEVOS PROBLEMAS”, en CIENCIAS
PENALES, REVISTA DE LA ASOCIACION DE CIENCIAS PENALES DE COSTA RICA, ANO 9, No.13, agosto
1997, disponible en http://www.poder-judicial.go.cr/salatercera/revista/REVISTA%2013/arment13.htm,
(consultado: 10-06-14), nota 7.

423 RODRIGUEZ GARCIA, N. “APROXIMACION AL ESTUDIO DE LA JUSTICIA PENAL NEGOCIADA DE LOS
EE.UU..."pp.91y 92.
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institucion, fueron: el “rapido y enorme incremento de poblacién que se concentrg

en los nulcleos urbanos”, especialmente “a partir de la Guerra Civil Americana™?;

s

“aumento de la cantidad de casos tanto penales como civiles”#%5; la “expansion d ke

las conductas prohibidas por el derecho penal, etc.”#2%; la redefinicion del “juicio por
jurados en el marco de un procedimiento de partes” que condujo a un sistema “poco
versatil”, “prolongado” y “costoso™?’; el desarrollo, “profesionalizacion vy
burocratizacién” de la “persecucién penal publica en los EE.UU. durante el siglo

XIX"428; y “el relativo poder de discrecion del fiscal para disponer de los hechos™#2°,

Cabe destacar que el juicio penal por jurados consagrado en la constitucion en
tiempos fundacionales, era muy similar a la versién sumaria conocida en Inglaterra,
es decir, era “extraordinariamente breve y carente de garantias”, tanto, que ha
llegado a calificarse de ‘“terriblemente deficiente”3°. Con su redefinicion y el
consiguiente desarrollo del plea bargaining, como atinadamente sefiala John H.
LANGBEIN, “los estadounidenses se vieron ante la imposibilidad de honrar la
promesa de los constituyentes de emplear el juicio por jurados en “todos” los casos
penales™3!. Algo que tiene también una significacion historica, pues, “la

independencia de los Jurados en sus decisiones fue exportado por los colonos, y el

Segun sefiala Lawrence M. FRIEDMAN: “Para 1900, en el Condado de Nueva York (Manhattan), el nimero de
delincuentes sentenciados mediante declaraciones de culpabilidad era tres veces mayor que los sentenciados
por jueces o jurados.” FRIEDMAN, L. M. Ob. cit., p.94.

424 RODRIGUEZ GARCIA, N. “APROXIMACION AL ESTUDIO DE LA JUSTICIA PENAL NEGOCIADA DE LOS
EE.UU..."pp.91y 92.

425 L ANGER, M. Ob. cit., nota 45, p. 25.
426 L ANGER, M. Ob. cit., nota 45, p. 25.

427 LANGBEIN, J. H. “Tortura y plea bargaining”...p.4. También: RODRIGUEZ GARCIA, N. “APROXIMACION AL
ESTUDIO DE LA JUSTICIA PENAL NEGOCIADA DE LOS EE.UU..."p. 92 y LANGER, M. Ob. cit., nota 45, p. 25.

428 | ANGER, M. Ob. cit., nota 45, p. 25.

429 L ANGER, M. Ob. cit., nota 45, p. 25.

430 L ANGBEIN, J. H. “Tortura y plea bargaining”...pp. 3 y 4.
431 LANGBEIN, J. H. “Tortura y plea bargaining”...p. 4.

En tal sentido, la Enmienda V expresamente consagra que: “Ninguna persona sera obligada a responder por un
delito capital o infamante si no es en virtud de denuncia o acusacién por un Gran Jurado, salvo en los casos que
ocurran en las fuerzas armadas de mar y tierra, o en la Milicia, cuando estén en servicio activo en tiempos de
guerra o de peligro publico; ni podra persona alguna ser sometida dos veces, por el mismo delito, a un juicio que
pueda ocasionar la pérdida de su vida o de su integridad corporal; ni sera compelida a declarar contra si misma
en ningun proceso penal, ni sera privada de su vida, su libertad o sus bienes sin el debido procedimiento legal; ni
se podra expropiar una propiedad privada para destinarla a uso publico sin la justa compensacién” (PELTASON,
J.W. Ob.cit., p. 34).
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Jurado se convirtio, por medio de sus veredictos, en un eficaz instrumento de lucl

resistencia contra el poder del rey”32,

Respecto del ejercicio de la accion penal, ya anticipamos que la persecucion privada
tipicamente inglés, deja de ser regla en el sistema norteamericano, asumiendo éste
el monopolio de la accién penal publica a través de la figura del Attorney General.
De este modo, los Estados Unidos, asumen en su sistema judicial la institucién del
Ministerio Fiscal con mucha antelaciéon a su surgimiento en Inglaterra. Entre los
factures que se han aducido como determinantes de este giro, se citan: el
incremento de la poblacion de las colonias durante la revolucién comercial del siglo
XVIII; el aumento sistematico de la tasa de hechos delictivos; la recompensa por la
captura del perseguido dej6 de satisfacer el interés de las victimas perdiendo su
regularidad; el “desorden y la ineficiencia con que operaba el sistema privado de
persecucion”; la acogida de los postulados iluministas en cuanto a la definicion del
“delito como una ofensa contra la sociedad que excedia el conflicto entre autor y
victima”, con la consiguiente atribucion a la justicia penal de “la funcidon de proteger
los intereses de la sociedad y no los de las personas afectadas directa y
personalmente por el delito”; y “la influencia que tuvo en las colonias inglesas de
América el Derecho holandés vy la figura del schout, funcionario publico encargado
de la persecucion de los delitos™33; entre otros.

Empero, es preciso también destacar que aun cuando el Ministerio Fiscal del
sistema judicial norteamericano, lleva el sello iluminista, se configura como un
paradigma especifico de institucionalizacién, precisamente por los principios
estructurales del sistema de enjuiciamiento acusatorio puro legados del sistema de
Derecho inglés. Efectivamente, éste se vertebr6 a partir de la herencia del

“procedimiento de partes propio del acusador privado a quien sucedi¢”. Ello condujo

432 PEREZ CEBADERA, M. A. Ob. cit., p.48.

En este sentido, dicha autora sefiala que en “algunas colonias el Gran Jurado formaba parte de los gobiernos
locales, pero su funcién principal era revisar las acusaciones presentadas por los representantes de la Corona e
iniciar procesos en contra de los funcionarios corruptos del rey” (Ob.cit., p.58).

433 BOVINO, A. “La persecucién penal publica en el derecho anglosajon", en revista Pena y Estado, nro. 2 "Mi-
nisterio Publico", Buenos Aires, del Puerto, 1997, disponible en versién digital que citamos, en:
http://www.derechopenalonline.com/derecho.php?id=14,255.0,0,1.0, (consultado: 10-06-14), pp. 6-7. También,
para su evolucion: DIEZ PICAZO, L. “El Poder de acusar, Ministerio Fiscal y constitucionalismo” Ariel, Barcelona
2000, pp. 66 y ss.
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discrecionalidad persecutoria absoluta” 4%*. En esto, como oportunamente

ampliaremos, radica no solo su particularidad, sino la propia esencia del plea

bargaining, conforme anticipamos.

A sélo 13 afios de la Revolucion Americana tuvo lugar el otro hito emancipador de
trascendencia general y con peso especifico para nuestro objeto de estudio: la
Revolucion Francesa de 1789. Ella, como las dos anteriores, constituye otro intento
de “resolver la crisis ideolégica provocada por la quiebra de los paradigmas de la
idea de orden™35; sdlo que éste, frente a las anteriores, se reclina en la perspectiva
amplia sobre el pensamiento ilustrado y en la dimensién juridica sobre la

codificacion.

Aunque su punto inicial se situa formalmente el 14 de julio de 1789, cuando ante

“la terrible carestia de alimentos, provocada por afios de malas cosechas”, el pueblo
parisino se alza en armas y saquea “el Hospital de los Invalidos y asaltaba la
Bastilla™3; existen todo un grupo de factores sobre los que se ha discutido
ampliamente en un plano nada pacifico*®”; asi como una constelacion de
acontecimientos que anteceden a esta fecha. Entre los primeros son de obligada
mencién una “crisis general de la economia” con expresiones sensibles en el area
vinicola y con trascendencia en la actividad industrial; un crecimiento demografico
que condujo a una mayor demanda de los productos agricolas y al consiguiente
“alza de precios”; la firma de un “tratado de libre intercambio con Inglaterra en 1786”

que produjo resultados adversos; los “vicios del sistema fiscal” y el fracaso en la

434 Frases tomadas de BOVINO, A. Ob.cit., p.22 y 23.
435 ACANDA GONZALEZ, J. L. Ob.cit., p.7.
43 FUENTES LOPEZ, C. Ob.cit., p.225.

437 Se han planteado teorias causales encontradas entre las que se destacan, de un lado, las marxistas que
muestran la “revolucién como la conclusion del sistema feudal, que abre paso al capitalismo moderno”, haciendo
énfasis en el “andlisis de las clases sociales en sus determinaciones econémicas y sociales”; mientras que en el
otro extremo, una “segunda ortodoxia” llega incluso a dudar de la “relevancia de la revolucién como
acontecimiento histérico” y niega “la idea de la sustitucion del feudalismo por un orden capitalista burgués”, en
tanto, “los cambios econémicos profundos que abrieron paso a la sociedad capitalista e industrial francesa se
registraron afios después de la revolucién”. FUENTES LOPEZ, C. Ob.cit., p.222.
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perspectiva practica del principio de igualdad tributaria; un anquilosado sistg
monarquico basado en un “grado de autoridad jamas alcanzado”, y que ya de

sus origenes sus origenes con Luis XIV, descansaba en una construccion ilogica™gs,,**

incoherente; una deuda publica que alcanzé dimensiones “catastréficas bajo el
reinado de Luis XVI”, de la cual se ha dicho que hasta en “un pais prospero, el
Estado hubiera llegado al borde de la quiebra”; una aristocracia feudal en franca
decadencia que no cesaba de empobrecerse y que reaccionaba con intentos de
monopolizar “todos los altos cargos del Estado, la Iglesia y el Ejército”; un clero
secular en una situacion muy similar, cuyo “fundamento Unico de la fe” habia sido
socavado desde hacia tiempo por “la propaganda filoséfica”; y el aumento del paro y
la mendicidad como consecuencias crisis general de la economia que hizo a las
masas populares extraordinariamente sensibles en el plano politico, especialmente
en los afios 1788-1789438,

Este plexo causal produjo el eslabonamiento de circunstancias que desembocaron
en los citados sucesos del 14 de julio de 1789. Entre éstas son dignas de subrayar:
el plan de reformas propuesto por el ministro de Hacienda a Luis XVI en aras
rescatar al Estado de la profunda crisis financiera, entre las que figuraba el impuesto
conocido como el “veintavo”, del que no quedaban exceptuadas la nobleza y el clero;
el rechazo de éste por una reunidon de notables celebrada en Versalles el 22 de
febrero de 1787, bajo el fundamento de que “sélo los Estados generales (Asamblea
similar a los parlamentos ingleses) podian votar semejante contribucién; la reunién
de los Estados generales desde el 5 de mayo de 1789, en la que la nobleza y el
clero deliberaron por separado, en maniobra dirigida a evitar la mayoria numérica del
Estado llano, que conllevod a la franca rebeldia de éstos, quienes el 17 de junio se
constituyeron en Asamblea Nacional, bajo el “solemne juramento de no separarse
hasta lograr la elaboracion de una Constitucion”; y la sustitucion de la denominacion
de esta ultima por la de “Asamblea Constituyente”, misma que, bajo el empuje de la
“filosofia de las Luces”, alcanz6 “la adhesién de buena parte de la nobleza y el

clero, que aspiraban a un pacto que diera origen a una Constitucion”4%,

4% SOBOUL, A. La Revolucion francesa, Principios Ideol6gicos y Protagonistas Colectivos, Editorial Critica,
Barcelona, 1987, pp. 2, 3, 5, 9,18, 19, 32, 33, y 46.

439 Frases tomadas de: FUENTES LOPEZ, C. Ob.cit., p.223-224.
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conjunto de episodios que los conectan y determinan. Esos periodos son “el orden

revolucionario inmediato” y “orden napoleonico, inmediatamente posterior’#4°. Aquél
se inicié con la Declaracién de Derechos del Hombre y del Ciudadano, terminada el
26 de agosto de 1789*', y se caracterizd por una actitud de radicalizacion y
vocacién de cambios que algunos autores identifican como “torbellino
revolucionario™*?; mientras que éste comenzo con el golpe de estado de 9 de
noviembre de 1799, instaurando el Consulado**® y estuvo matizado por la critica
politica al orden precedente*4, el curso moderado**® y el reposo de las aguas
revolucionarias*4®. Este ultimo implico un vuelco en lo relativo a la democracia y a la
administracion de justicia que algunos autores han llegado a calificar como de

contrarrevolucionario*” o como una vuelta “al seno de la tradicion”#48,

Desde el punto de vista juridico y judicial, son paradigmaticas del primer momento la
Ley 16 - 24 de agosto de 1790 sobre la reorganizacién del Poder Judicial, primera
legislacion que en esta materia dicté la Revolucion; sus Leyes complementarias de

27 de Noviembre y de 1 de Diciembre de 1790; y las Leyes del 20 de enero, 19 de

440 MAIER J. B. J. “El ministerio publico: ¢un adolescente?”, en El ministerio publico en el proceso penal, MAIER,
JULIO B. J. (Compilador), Edicién al cuidado de Fabricio O. Guariglia y Maximiliano A. Rusconi, Primera edicion,
AD-HOC S.R.L., Buenos Aires, Argentina, junio 1993, p.29.

441 FUENTES LOPEZ, C. Ob.cit., p.225.

442 BREWER-CARIAS, A. R. "LOS APORTES DE LA REVOLUCION FRANCESA AL CONSTITUCIONALISMO
MODERNO Y SU REPERCUSION EN HISPANOAMERICA A COMIENZOS DEL SIGLO XIX", en ARS BONI ET
AEQUI, ANO 7 NO 2, publicacién semestral de la Facultad de Derecho y Comunicacion Social de la Universidad
Bernardo O'Higgins, 2011, disponible en: http://www.ubo.cl/icsyc/wp-content/uploads/2011/09/ART.3-
BREWER:.pdf, (consultado: 10-06-14), p. 134.

443 FUENTES LOPEZ, C. Ob.cit., p. 228 y BREWER-CARIAS, A. R. 134.
444 MAIER J. B. J. Ob.cit., p. 29.

445 GONZALEZ-TREVIJANO, P. “UN CODIGO PARA EL EMPERADOR”, en ABC. ES - La tercera, 14/10/2004,
disponible en: http://www.abc.es/COM_ABC/servicios/imprimir/printPage.asp , (consultado: 10-06-14), p.2.

446 GUILLEN, V. Ob. cit., p. 48.

447 VILLALTA, L. EL MINISTERIO PUBLICO DE GUATEMALA, Tesis doctoral dirigida por Roser Martinez,
Universitat Autonoma de Barcelona, 2005, disponible en:
http://www.tdx.cat/bitstream/handle/10803/5222/lvg1de2.pdf, (consultado: 10-06-14), p. 399.

448 CELOTTO, A. y CONTE, E. “LA LEY. DE LOS ORIGENES A LA CRISIS”, Traduccién de Rodrigo Brito
Melgarejo, Boletin Mexicano de Derecho Comparado, nueva serie, afio XXXIX, num. 117, septiembre-diciembre
de 2006, p.626.
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funciones legislativas y administrativas, instituyéd un juez de paz por cantén
“dispuso que las leyes civiles fueran revisadas y reformadas, con el fin de elaborar
un cédigo general de leyes™*%. Sus leyes complementarias instituyeron el Tribunal
de Casacion. Finalmente, las ultimas leyes citadas vinieron a reformar el orden
criminal. Estas instituyeron tres grados jurisdiccionales (un tribunal inferior de
policia, un tribunal de policia correccional y tribunal de lo criminal en el distrito del
departamento); crearon ademas “un acusador publico encargado de dirigir las
investigaciones”; “un comisario del rey para requerir la aplicacién de la pena”; un
“jurado acusador (ocho jueces sacados al azar de una lista previa)’, llamados a
definir la procedencia de la querella y un “jurado de juicio (doce jueces sacados al
azar de una lista establecida so6lo por el primer jurado)’ responsabilizado con la
decision sobre el hecho imputado al acusado. Con la Ley de 25 de septiembre de
1791, se aprobd un Codigo penal que suprimio “los delitos imaginarios (herejia,
lesa majestad...)”, se establecieron tres tipos “infracciones (delitos municipales,
delitos correccionales, delitos y crimenes...)” y las penas quedaron rotuladas bajo
los principios de legalidad, necesidad, personalidad e igualdad*°.

En orden napoleodnico posterior, lo mas relevante, sin lugar a dudas, fue “la
Codificacion”, misma, que como bien suscribe FUENTES LOPEZ, resulté ser una de
“sus mas grandes obras™5%'; en tanto, constituyo “la primera codificacion moderna al
responder a las exigencias ilustradas de un ideal racional”®? y dar respuesta a dos
“objetivos fundamentales: |. Depurar las fuentes normativas del derecho, y II.
Garantizar al ciudadano un ordenamiento claro, completo y racionalmente

concebido™?3, De este modo, “el proyecto codificador” se enfrentd “al caos politico-

449 FERNANDEZ ROJAS, G. “Francia: seguridad juridica y nueva politica codificadora”, en International Law,
Revista Colombiana de Derecho Internacional, num. 4, Pontificia Universidad Javeriana, Bogota, Colombia,
diciembre, 2004, disponible en: Disponible en: http://www.redalyc.org/articulo.oa?id=82400405, (consultado: 10-
06-14), p.152. Sobre los restantes aspectos mencionados: BREWER-CARIAS, A. R. Ob.cit., p. 124.

450 Citas e ideas tomadas de SOBOUL, A. Ob.cit., pp.89- 89.
451 LOPEZ, C. Ob.cit., p. 228.

452 SUAREZ LLANOS, M. L. “EL SUENO DE LA CODIFICACION Y EL DESPERTAR DEL DERECHO”, DOXA,
Cuadernos de Filosofia del Derecho, N° 29, 2006, p.223.

453 FERNANDEZ ROJAS, G. Ob.cit., p.152.
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juridico del Antiguo Régimen elevando un sistema nomoldgico perfecto garante d
sencillez, la coherencia, la plenitud, la unidad y, por tanto, de la seguridad y libe
al ciudadano al liberarle de los fueros, servidumbres, limitaciones, prejuicios... que

acompariaron en el Antiguo Régimen™4%4,

No obstante, como bien se ha dicho antes, el ascenso de Napoledn y la instauracion
del consulado constituyeron la institucionalizacion de la moderacion, la vuelta a la
tradicion y el punto final de la radicalizacion politica y juridica. De hecho, es preciso
sefialar a modo de paréntesis, que el gran estadista francés se propuso “convertir su
sistema politico en simbiosis del pasado y del presente” y en amalgama “entre
modernizacién politica y tradicion ideolégica”, a partir de la fusion de ideales
novedosos como fueron “el contractualismo, el racionalismo, el utilitarismo, o el
individualismo” y de elementos provenientes del iusnaturalismo y clasicismo a
manera de contrapesos ideoldgicos. Todo, con el afan de que su régimen imperial
resultara ser “un universo de valores Unico donde la Historia y el porvenir caminasen

de la mano ilustrada del Emperador4%5.

Por eso, puede sostenerse que Napoledn y los redactores de los cédigos “llevaron a
cabo una transaccion entre lo antiguo y lo nuevo™% que condujo a que la
plasmacion positiva de la codificacion implicara “ciertos ajustes tendenciosos” a los

altos ideales iluministas*®’.

Desde el punto de vista general, ello se constata en que constituyeron una “sintesis
del derecho consuetudinario, el ius commune y las ideas racionalistas™5%8; no
alcanzaron a materializar la proyeccién anunciada por la Ley 16 - 24 de agosto de

1790 de “elaborar un codigo general de leyes”, pues “no todas las materias del

454 SUAREZ LLANOS, M. L. Ob.cit., p. 224.

455 Frases tomadas de SANMARTIN, JOSE J. “La idea imperial en Napoledn. La simbiosis entre modernizacion
politica y tradicion ideoldgica”, Res publica, 21, 2009, p. 177.

4% MASFERRER DOMINGO, A. “Continuismo, reformismo y ruptura en la Codificacion penal francesa
Contribucion al estudio de una controversia historiografica actual de alcance europeo”, Anuario de historia del
derecho espafiol, N° 73, Espafia, 2003, disponible en: dialnet.unirioja.es/descarga/articulo/790265.pdf,
(consultado: 10-06-14), p. 418

457 SUAREZ LLANOS, M. L. Ob.cit.,p.224.
458 FUENTES LOPEZ, C. Ob.cit., p. 248.
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de una clara madurez doctrinal®®®; asumié “una separacion de poderes ma
conforme a la influencia rousseauniana que a la de MONTESQUIEU que condujo a
la supremacia de la ley y la omnipotencia del legislador frente a cualquier
posibilidad de control constitucional o judicial (y supresion del ius vetum)**€; impuso
“un ejecutivo administrativamente centralizado™8'; y “un poder judicial ya
independiente del ejecutivo pero serviimente subordinado al legicentrismo

imperante™#62,

Los ambitos de Derecho penal y de su realizacion a través de proceso, no
constituyeron la excepcion de la regla. Si bien, la codificacion sentd el hito de la
definitiva separacién de sus cuerpos normativos con el Code d'tnstruction crimineile
francés de 1808 y el Cddigo Penal de 1810, aquél no pas6é de ser una
“transformacion de la Inquisicion histdrica en una inquisicién suavizada”3 y éste “no

constituyd una completa ruptura con el Derecho penal del siglo XVII1"464,

La légica del conflicto como “enemistad con el soberano”, instituida durante el
imperio romano y luego exacerbada con el enjuiciamiento inquisitivo, pervive con la
codificacion penal y de su rito, si bien aderezada y perfeccionada con nuevos
argumentos e instituciones. Ciertamente, el mérito de esta codificacion no alcanzé a
destronar la expropiacion del conflicto, pues su punto de mira no estaba en la
expropiacion misma sino en el modo y manera en que se producia y expresaba ésta.

Es decir, en el monopolio absolutista de ésta.

Bajo el prisma del iluminismo asumido por la empresa codificadora, la autotutela
equivale al “reinado del poder factico frente a la razén”, en tanto la heterotutela y la

“violencia institucionalizada y sancionada por el Poder’, son exigencias de

459 FUENTES LOPEZ, C. Ob.cit., p. 249.

460 SUAREZ LLANOS, M. L. Ob.cit., p.224.

461 SUAREZ LLANOS, M. L. Ob.cit., p.224.

462 SUAREZ LLANOS, M. L. Ob.cit., p.224.

463 MAIER J. B. J. Ob.cit., p.31.

464 MASFERRER DOMINGO, A. Ob.cit., p. 418.
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con la articulacion de la distribucion tripartita del poder y la violencia antes detentada

por el monarca. De este modo, al parlamento se otorgd el monopolio de la
criminalizacion primaria, al poder ejecutivo se concedié la exclusividad en el ejercicio
de la accién penal publica y a los 6rganos jurisdiccionales se confirié la facultad de
solucionar la totalidad de los conflictos, ya que hasta la resolucion de los de
naturaleza privada fueron de conocimiento de la jurisdiccion penal a través de un
procedimiento especial (el de querella)*®. Finalmente, la organizacién de esos
criterios a través de normas juridicas, es sinébnimo de la certeza y previsibilidad
propias de la racionalidad preconizadas por la cultura politico-juridica y la ética

publica de la modernidad.

Por esta via, la expropiacion del conflicto pervivi6 no como enemistad con la
soberania monarquica sino como enemistad con la soberania estatal, para lo cual se
tecnifico, politizd y burocratizd, en tanto, como bien subraya el crimindlogo italiano
Alessandro BARATTA, su prevision y resolucién se vertebré “como si de un

problema técnico se tratara, privandolos de su real connotacion politica y social#’.

Lo antedicho, permite comprender en buena medida por qué el distinguido profesor
espafiol FAIREN GUILLEN, sostiene que la Revolucién francesa reacciond “contra
las crueldades del sistema inquisitivo” pero no “rompe totalmente con élI"468; asi
como lo suscrito por el también connotado docente argentino CLARIA OLMEDO,
cuando sefiala que dicha gesta “eché por tierra la Ordenanza de 1670 pero no pudo

sepultarla™®9.

465 CORRAL GENICIO, J. “EL PROCESO COMO RESPUESTA DEL DERECHO AL CONFLICTO
SOCIAL”...p.12.

46  PEREZ-COSTA, G. Y PEREZ-COSTA, M. “ARBITRAJE Y CONTROL DIFUSO DE LA
CONSTITUCIONALIDAD”, Revista de Economia y Derecho, Vol. 3, N° 12, Sociedad de Economia y Derecho,
Primavera 2006, p. 42.

467 BARATTA, A."Principios del Derecho penal minimo (para una teoria de los derechos humanos como objeto y
limite de la ley penal)”, traduccién Beatriz Lenzi, Derecho Penal, afio 10, N° 40, octubre-diciembre 1987, p. 644.

468 FAIREN GUILLEN, V. Ob. cit., p. 48.
469 CLARIA OLMEDO, J. A. Ob. cit., p. 123.
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principios politico- juridicos de la filosofia iluminista, en especial el de igualdad de

todos ante la ley. Con ese afan, este procedimiento es concebido como modelo o
tipo de los restantes, en tanto se dirige a producir un enjuiciamiento por igual sin
importar las desiguales situaciones, circunstancias y sujetos. De este modo, en la
concepcion arquitectdnica napolednica, prima la nocion regida por igualdad, la
seguridad y la coherencia de tratamiento procesal, por encima de expeditividad, la
economia y la agilizacién. En este tenor, so6lo resultdé digno de mencion el
procedimiento por delitos flagrantes, empero éste no fue ciertamente una novedad,
pues esta modalidad de distingo a la flagrancia, data del Derecho romano (fortun,
manifestum et nec manifestum), siendo mas tarde acogida y perfeccionada por el
Derecho candnico, quien previé un proceso inquisitorio sumario particularmente en
lo tocante al arresto, al rito y a las pruebas*°.

1.6.Los ritos y ritualismos penales en la segunda revolucién industrial

A la primera revolucion industrial (inglesa) siguieron otras dos: la segunda,
comprendida entre 1860 y la década de los setenta del siglo XX; y la tercera, que se
viene desarrollando desde este Ultimo decenio hasta nuestros dias*’!. De todas
ellas, la tercera es la mas significativa y trascendente. En tal entendido, merece un
acapite en el marco de este capitulo. Empero, no puede obviarse que la segunda
abrié nuevos derroteros, acentud viejas contradicciones y gener6 otras, asomando
problemas y males que conllevaron nuevas propuestas y soluciones teéricas y
practicas, dirigidas a solventarlos o por lo menos afrontarlos. Es decir, condujo
también a la rearticulacion de la maquinaria estatal, con la finalidad, entre otras
muchas, de satisfacer la preservacion del orden y, consiguientemente, el control de

las protestas sociales, la conflictividad y la delincuencia*’2. Siendo asi, es menester

470 MANZINI, V. Derecho Procesal Penal, traduccién de Sentis-Melendo, IV, Buenos Aires, 1951, p. 126.
471 KAPLAN, M. Ob.cit., p. 261 y ss. y BORJA JIMENEZ, E. Ob.cit., p. 35, entre otros.

472 VELASQUEZ, J. “El origen del paradigma de riesgo”, en Politica Criminal, Vol. 9, N° 17 (Julio 2014),
disponible en: http://www.politicacriminal.cl/Vol_09/n_17/Vol9N17A3.pdf, (consultado: 10-06-14), p. 89.
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delimitar a grandes rasgos en este apartado las cuestiones mas ligadas a nue,

objeto de estudio.

La Segunda Revolucién Industrial es, respecto de la primera, “continuidad y salto
cuantitativo/cualitativo”, al tiempo que resulta “ser mas veloz, totalizadora e
impactante™73. Los rasgos que la caracterizaron fueron el surgimiento y empleo de
“del ferrocarril y del barco a vapor’#’4, “su caracter mas cientifico, la menor
dependencia del empirismo, la creciente primacia de lo cientifico sobre lo técnico™®,
y “la sistematizacion e imposicion de un conjunto de métodos identificados como la
Organizacién Cientifica del Trabajo de F. W. Taylor (1856-1915)"476, Estas nuevas
cualidades “permiten alcanzar grados superiores de acumulacién capitalista, y entrar
en una fase de mas aguda division social del trabajo™77, haciéndose necesario el
surgimiento del “Estado intervencionista”’8, a los efectos de controlar ese

crecimiento del capital mas alla de las fronteras nacionales.

Ese crecimiento de la acumulacion capitalista y esa acentuacion de la division social
del trabajo, propias del “maquinismo industrial y el capitalismo™7°, conllevé un
inusitado crecimiento de la miseria y las penurias sociales. Formandose, como bien
suscribe  GONZALEZ URIBE, “una clase social que antes no existia: el
proletariado™. Es a partir de entonces que se produce “el reconocimiento de la

cuestion social, como tema de preocupacion colectiva™®'; nocién sociolégica que

Por eso, como muy atinadamente suscribe el profesor valenciano BORJA JIMENEZ, “existe una clara relacion
entre la evolucion en la conformacion del Estado, las diferentes revoluciones industriales, la implantacion de las
ideologias y el modelo penal, adjetivo y sustantivo”. BORJA JIMENEZ, E. Ob.cit., p. 34.

473 KAPLAN, M. Ob.cit., p. 149.

474 KAPLAN, M. Ob.cit., p. 151.

475 KAPLAN, M. Ob.cit., p. 149.

476 KAPLAN, M. Ob.cit., p. 166.

47T KAPLAN, M. Ob.cit., p. 167.

478 BORJA JIMENEZ, E. Ob.cit., p. 35.
479 GONZALEZ URIBE, H. Ob.cit., p.296.
480 GONZALEZ URIBE, H. Ob.cit., p.296.

481 DE LA QUINTANA LOPEZ, P. “INTRODUCCION AL PROBLEMA DE LA DESVIACION SOCIAL. BIOLOGIA
y SOCIOLOGIA”", discurso leido el dia 6 de mayo de 1980 en el acto de su recepcion publica como académico de
numero, Real Academia de Ciencias Morales y Politicas, MADRID, 1980, p. 82, se sustituyen comillas por letra
cursiva en el texto original.

87



generan con el surgimiento de la clase obrera™82,

Ante la inercia del “Estado gendarme”, que inspirado en la filosofia del “dejad hacer,
dejad pasar; el mundo va por si mismo™83, articulaba una maquinaria estatal minima,
dirigida exclusivamente a “controlar, prevenir y reprimir invasiones a los derechos
individuales™®, los problemas de desigualdad, pobreza y marginalidad sociales se
erigieron en amenazas estructurales que condujeron a pensar muy en serio la

necesidad de una reingenieria estatal.

La alternativa llamada a paliar los desequilibrios y tensiones estuvo ligada a un
nuevo patron de seguridad ligado al contrato de trabajo, cuya configuracion dio
lugar a lo que se identific6 como “Estado Social’, misma que, como bien sefala el
catedratico PEDRAZ PENALVA, ha sido confundido con el “«Welfare State» o
Estado de bienestar o providencia™®, pero en realidad son modelos de intervencién
estatal bien diferenciados tanto en la dimensién temporal como en la perspectiva
cualitativa. Desde el punto de vista cronolégico, aquél surge primero constituyendo
el limite inicial de la segunda revolucion industrial, en tanto éste es de cuenta
posterior y puede localizarse en el tiempo como su frontera superior. En lo que toca
a su cualidad, a groso modo, puede adelantarse que aquél se caracteriza por ser

mas conservador y mas limitado en su dirigismo.

462 PASTORINI, A. “¢QUIEN MUEVE LOS HILOS DE LAS POLITICAS SOCIALES? AVANCES Y LIMITES EN
LA CATEGORIA “CONCESIONCONQUISTA”, en Servigo Social & Sociedade, N° 53, Sao Paulo, Cortez, 1997,
disponible en versién digital en: http://www.rau.edu.uy/fcs/dts/Ciclobasico/hilospoliticassociales.pdf, (consultado:
10-06-14), p.7.

En sus inicios “estard muy ocupada en descubrir e identificar la situacion existente en los distintos sectores y
grupos sociales”, y posteriormente, como tema de investigacion de esta area del saber, “tratard de discriminar
situaciones mas concretas y poco a poco iré fijando su atencion no sélo en las situaciones dimanantes de
factores econémicos y generales, sino en los de tipo personal y mas diferenciado”. DE LA QUINTANA LOPEZ, P.
Ob.cit., p.83.

483 GONZALEZ URIBE, H. Ob.cit., p.296.

484 FLEITAS DE LEON, L. “A PROPOSITO DEL CONCEPTO DE “ESTADO DE DERECHOQ”: UN ESTUDIO Y
UNA PROPUESTA PARA VOLVER A SU MATRIZ GENETICA”, en REVISTA DE DERECHO DE LA
UNIVERSIDAD DE MONTEVIDEO, No. 12, 2012, disponible en: http://revistaderecho.um.edu.uy/wp-
content/uploads/2012/12/Fleitas-De-Leon-A-proposito-del-concepto-de-Estado-de-Derecho-Un-estudio-y-una-
propuesta-para-volver-a-su-matriz-genetica.pdf, (consultado: 10-06-14), p. 35.

485 PEDRAZ PENALVA, E. “El Derecho Procesal como sistema de garantias”, intervencion en la mesa redonda
sobre «El Derecho como sistema de garantias», dentro de las Jornadas sobre la Crisis del Derecho y sus
Alternativas, organizadas por el Consejo General del Poder Judicial los dias 30 de noviembre al 5 de diciembre
de 1992, en Madrid, disponible en: http://www.dialnet.unirioja.es/descarga/articulo/2551797.pdf, (consultado: 10-
06-14), p. 17.
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En efecto, el “Estado Social” es el punto inicial en la ruptura de la nocion del “Est
gendarme” y del desarrollo de las politicas asistenciales en el marco del siste
capitalista. Su expediente se baso en la adopcién de medidas de politica econémica
intervencionista dirigidas a hacer frente a los efectos negativos del sistema y se
inspir6 en la implementacion de seguros de seguridad social, a partir de la
concepcion de los seguros obligatorios laborales llamados a la protecciéon de los
trabajadores ante eventos como los accidentes, la jubilacion y el desempleo,
conocidos hasta ese momento. Alemania, durante el periodo del canciller aleman
Otto Von Bismarck, fue la primera nacién que se inscribié en esta linea evolutiva.
Bajo la presion de demandas de iglesias, de trabajadores y grupos politicos, esta
nacion aprobd leyes sociales que fueron las primeras en su tipo: las de “Seguro
contra Enfermedad” en 1883; las de “Seguro contra Accidentes de Trabajo”, en
1884) y las de “Seguro contra la Invalidez y la Vejez”, de 188986, Pioneras también
en esta direccion, fueron la Old Pension Act y la Insurance Act adoptadas por Gran

Bretafia en 1908 y 1911, respectivamente*®’.

La incorporacion de la “cuestion social” en el Derecho resultd progresiva y presentd
incluso ribetes antitéticos. En un primer momento, su fundamentacién tuvo lugar a

través de las tesis iuspositivistas*®®, mientras que mas tarde descanso en la

48 OLMOS, C. y SILVA, R. “El desarrollo del estado de bienestar en los paises capitalistas avanzados: Un
enfoque socio-histérico”, en Revista Sociedad&Equidad, N° 1, Enero de 2011, disponible en:
http://www.sye.uchile.cl/index.php/RSE/article/viewFile/10599/10804, (consultado: 10-06-14), p. 5.

Hacia 1911, “estas tres leyes se unifican y extienden en el cédigo de seguros sociales (ob.cit., p. 8).

487 Para ampliar en estos topicos, pueden consultarse, entre otros: ASHFORD, D. E. La aparicion de los estados
de bienestar, Centro de Publicaciones del Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, Madrid, Madrid, 1989;
MISHRA, R. “El estado de bienestar después de la crisis: los afios ochenta y mas alla”, en Crisis y futuro del
estado de bienestar, Mufioz de Bustillo (compilador), Alianza Universidad, Madrid, 1989; RUBIO LARA, M. J. La
formacién del Estado social, MTAS, Madrid, 1991; ROBLEDO HERNANDEZ, R. Economistas y reformadores
esparioles. La cuestion agraria (1760-1935), MAPA, Madrid, 1994; DE PAZ BANEZ, M. A. La paradoja de la
globalizacién, Servicios de publicaciones de la Universidad de Huelva, Huelva, 2005; FERNANDEZ GARCIA T. y
LOPEZ PELAEZ, A. “El estado del bienestar: Origenes y perspectivas”, en Politica Social y Estado de Bienestar,
Alemén, C. y Fernandez, T. (coordinadores), Tirant lo Blanch, Valencia, 2006; y GONZALEZ RABANAL, M.C. “El
Estado de bienestar y la gestion mixta”, 1: 15-42, en Economia y Gestién de Entidades No Lucrativas, Juez
Martel, P. (Coordinador), Ed. Universitaria Ramén Areces, Madrid, 2009.

488 LOPEZ CUADRADO, Z. J. “El hombre frente al Derecho Penal en un Estado Social de Derecho”, en Revista
de Derecho, N°. 16, V.1, Universidad del Norte, Colombia, 2001, disponible en:
http://ciruelo.uninorte.edu.co/pdf/derecho/16-2/8 El hombre frente al derecho penal en un_estado.pdf,
(consultado: 10-06-14), p. 149 y BAILONE, M. “El saber juridico penal. Apuntes de la historia de las Ciencias
Penales”, 12 parte, en Ciencias Penales y Criminolégicas, una pagina web venezolana dedicada exclusivamente
al analisis del ambito penal y criminoldgico, Venezuela, 2009, disponible en:
https://cienciaspenales files.wordpress.com/2009/08/historiadelderpenal.pdf, (consultado: 10-06-14), p.5.
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inicial de segunda revolucién industrial es llamado también por algunos autdr

“estado de derecho positivista™8 o “Estado positivista de Derecho™%.

Para el periodo de tiempo que se ha resefiando, junto al “afan por superar el
Estado Liberal no intervencionista®®!, tuvo lugar la aparicion de un “nuevo concepto
de ciencia®™®. Debido “al gran desarrollo alcanzado por las ciencias de la
Naturaleza”, como atinadamente expone Matias BAILONE, “la definicion como
ciencia solo le corresponde a éstas y a las Matematicas, por estimarse que solo en
ellas concurren los rasgos de exactitud y posibilidad de percepcion por los
sentidos™%. Bajo esta maxima, se “arrebataban a la ciencia juridica el caracter de
ciencia, pues le faltaba un objeto estable (las leyes cambian), ausencia de progreso

y la consideracion de que no contribuian al desarrollo de la humanidad”#94.

En el entrecruzamiento de esas coordenadas cientificas y politicas, el estado de
derecho positivista, continu6 legitimandose en el «pacto social»*%® y la ley, en el
marco de las fuentes del derecho, alcanzé “el cénit de su importancia institucional,
como producto de una voluntad contingente, no sometida a otros limites que la
voluntad de los detentadores de la soberania”%. Sin embargo, el positivismo radical

italiano, en primer término, y luego, el positivismo juridico penal aleman,

489 DIEZ RIPOLLES, J. L. “Presupuestos de un Modelo Racional de Legislacién Penal”, Cuadernos Doxa No. 24
(2001), p. 485.

4%  ARRANZ CASTILLERO, V. “MINIMALISMO Y MAXIMALISMO PENAL EN LA evolucién del
constitucionalismo moderno. Una proyeccion para el analisis de los contenidos penales de la Constitucion
Cubana en ocasion de su XXX Aniversario”, en Revista Cubana de Derecho, No. 28, La Habana, Julio —
Diciembre, 2006, p.8.

Conforme a los posicionamientos de algunos autores, estas denominaciones no serian apropiadas. Para unos,
porque el positivismo generéd una especie de “desustancializacion” de la nocién “Estado de Derecho”,
especialmente en los ambitos ontolégicos y axiolégicos; mientras que para otros no existe sencillamente ajuste
entre las concepciones postivista y “Estado de Derecho”. Véase: REAL, A. R. “El Estado de Derecho -
Rechtsstaat”, en “Estudios Juridicos en Homenaje a Eduardo J. Couture”, Montevideo, 1957, p. 606; JIMENEZ
de ARECHAGA, J. “Teoria del Gobierno,” Tomo |, reedicion mimeografica, F.C.U., 1974, pp. 66 y 67; y FLEITAS
DE LEON, L. Ob.cit., p.29.

491 BAILONE, M. Ob.cit., p.5.
492 BAILONE, M. Ob.cit., p.5.
493 BAILONE, M. Ob.cit., p.5.
494 BAILONE, M. Ob.cit., p.5.
495 ARRANZ CASTILLERO, V. Ob.cit., p.8.
4% DIEZ RIPOLLES, J. L. Ob.cit., pp. 485-486.
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novedad fundamental estuvo en el expediente — anexado a la pena - de las medide,g e

&
de seguridad. Con ellas, el Estado deserta de su condicién de mero guardian y
garante del orden juridico, para pasar a asumir un rol activo en la propia
organizacion de lo social. Esta configuracién intervencionista en lo punitivo, conduce
a que se desborden “las barreras que separaban sociedad y Estado” y a que se
abandone “la limitacion de la actuacion del Estado a la mera prohibicion dirigida al

individuo plenamente libre™9.

Esa orientacion intervencionista se fundamentd en el orden cientifico, desde dos
dimensiones, una tradicional y otra de nueva cuenta. La primera, la produjo el
Derecho penal como ciencia ya instituida, mientras la otra corrié a cargo de saberes
emergentes como fueron la sociologia, la criminologia y el Derecho procesal*®.
Esta cientificidad bifronte tuvo otras dos consecuencias importantes: de un lado, la
ampliacion de la nocion de enemistad atribuida a las ofensas mas graves contra el
orden social juridicamente instituido, y del otro, el agradamiento del monopolio
jurisdiccional y de los carriles dispuestos para su realizacion. Todo ello porque la
criminalidad y los estadios peligrosos que conducen a ella, son vistos como una
cuestidon patolégica que demanda un tratamiento eugenésico, previo incluso a la
comision del delito con intervencién de 6rganos especializados que no se limitan a la
actuacion de juristas (medidas de peligrosidad). De este modo, la ofensa no es sélo
contra soberano estatal en sus diferentes modos de detentar el poder, sino contra la
propia sociedad, sus valores y los ritos llamados a reafirmarlos. Lo importante es
que el Estado pueda intervenir activamente en la regulacién social, ni la victima, ni la
efectividad de sus reclamos ante posibles lesiones a sus derechos, ni el propio
catalogo de los derechos del acusado conquistado por el Derecho penal iluminista,

pueden constituir obstaculos al logro de esa meta cientifica y politica. Pues, en

497 MIR PUIG, S. INTRODUCCION A LAS BASES DEL DERECHO PENAL. Concepto y método, reimpresion de
la 2a edicion, Julio César Faira — Editor, Montevideo, Uruguay, 2003, p.105.

498 Debe recordarse que esta ultima, cambia su estatus, pasando de la autonomia legal, que habia adquirido con
la codificacion napoleonica, a la cientifica, de la mano del positivismo. Por todos, véase a MONTERO AROCA,
J. “EL DERECHO PROCESAL EN EL SIGLO XX, en LA CIENCIA DEL DERECHO DURANTE EL SIGLO XX,
Primera edicién, INSTITUTO DE INVESTIGACIONES JURIDICAS, Serie G: ESTUDIOS DOCTRINALES, Num.
198, UNIVERSIDAD NACIONAL AUTONOMA DE MEXICO, MEXICO, 1998, p.444.
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de los individuos, sino alcanzar el fin superior del Estado™%.

Avalado en esta logica, puede suscribirse que el legalismo alcanzo su pinaculo, pero
era, ante todo, una “legalidad o juridicidad endeble”, pues, los derechos de la victima
y del sindicado tuvieron reconocimiento expreso, pero, “estaban subordinados y eran
funcionales al fin transpersonal y superior del Estado”; y existia una potenciacion de
la funcion jurisdiccional o ampliacion del monopolio jurisdiccional, expresado en la
facultad de actuar ex antes de la mismisima comision de delitos y en la concepcion
de procedimientos especiales como cauces de su actuacion, sin embargo, “no
existian jueces independientes, en tanto los mismos eran controlados por el aparato
ejecutivo central de dichos Estados, que a la vez estaban controlados por el partido

de gobierno™%,

Al propio tiempo, desde la ciencia novel del Derecho procesal, con influencia en la
epistemologia positivista y con la pretension de acreditar cientificamente la
autonomia y el ecumenismo procesal, se produce un proceso de abstraccion y
segregacion “entre forma y fondo, entre accién y pretensiéon” que condujo a la
elaboracion de conceptos generales y prototipos comunes de formalidades juridico-
procesales. Por esta via se consiguié anhelado propodsito de construir un método y
una teoria general abarcadora de todos los procesos (teoria general del proceso),
empero, los costos fueron muy relevantes para la propia ciencia y la propia practica
forense. En primer lugar, se pago el precio de ignorar “la inmanente complejidad del

mundo y los conflictos que lo habitan”’; luego, hay que significar como otras

499 FEITAS DE LEON, L. Ob.cit., p.27.
500 Frases tomadas de FLEITAS DE LEON, L. Ob.cit., p.31.

501 MEROI, A. “EL DERECHO PROCESAL Y SU INSERCION EN LA TEORIA GENERAL DEL DERECHO”,
Investigacién y Docencia, Revista del Centro de Investigaciones de Filosofia Juridica y Filosofia Social, No. 40,
disponible en: www.centrodefilosofia.org.ar, (consultado: 10-06-14), p. 61.

Desde la etapa prefiloséfica griega hasta el siglo XIX, con el apogeo de la filosofia positivista, se produce
epistemolégicamente hablando un todo un proceso de simplificacion metodoldgica que va desde la “complejidad
impura” hasta la “simplicidad pura”. Inicialmente, en la Grecia presocratica, el saber abarcaba variadas
cuestiones de la realidad, que por naturaleza eran incluso antitéticas. Eran los momentos del saber mitico
caracterizado por la ambigiiedad, en que el Derecho se manifestaba disuelto en una complejidad impura en la
que no quedaban deslindadas los distintos ambitos que hoy se conocen como ramas del Derecho (constitucional,
civil, mercantil, etc.). Esta situacion perduré hasta bien avanzada la Edad Moderna. Con el advenimiento del
positivismo se pasa a la “simplicidad pura”. La constante de esta proyeccion filoséfica en todas sus variantes
(neopositivistas, empiristas, positivistas l6gicos del Circulo de Viena, racionalismo critico de Popper vy filosofia
analitica de Russell) fue la coincidencias de maximas epistemologicas consistentes en “la razén humana se
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los asuntos o litigios, frente a la “plusmodelacion” de las formas (del propio procey

y del otro, la exacerbacion de las formas procesales®%2.

Poco resta que decir en cuanto a la ecuacion positivista del intervencionismo
punitivo estatal. Es obvio que ante el ensanchamiento del ius puniendi por via del
estado peligroso y las medidas de peligrosidad; el agrandamiento del monopolio
jurisdiccional y de los carriles dispuestos para su realizacion; la limitacion de la
independencia judicial por su sometimiento al poder ejecutivo y la exacerbacion de
las formas procesales por “minusmodelacién” de la sustantividad de los asuntos o
litigios, no sdlo se produjo un repliegue de los derechos de la victima y del propio
acusado, sino que se alcanzé una “sobreinstrumentalizacion” que a la larga implico

sobrecarga y morosidad de la actividad jurisdiccional.

El limite superior de la segunda revolucién industrial lo fue “estado de derecho

social’®® o “Estado Social y Democratico de Derecho™. Luego de la experiencia de

reduce a los limites de la racionalidad cientifica, la necesidad de unificar el lenguaje cientifico, la determinacion
de un método comun para todas las ciencias y la neutralidad ética del conocimiento cientifico” (). Todo ello
giraba en torno al afan de “de remitir el aparente desorden de los fendmenos al orden riguroso de las leyes
naturales o de las regularidades empiricas” (ll), presidido por la légica de que la “realidad tiene que ser dividida
en tantas partes como sea posible a fin de entender como funciona cada una de esas partes” (Ill). Con estas
premisas metodoldgicas, comienzan a surgir las diferentes ramas del Derecho que reclaman su autonomia en
una especie de huida a la “complejidad impura”. Esto conllevo el deslinde de cada una de ellas de las restantes
disciplinas y del conjunto, con la finalidad de adentrarse en el estudio de las particularidades que justifican su
parcelacion (conceptos, instituciones, leyes, categorias, etc.). Empero, todo ello se consiguié a fuerza de
“simplificar los fendmenos observados” y del cultivo de “cierto monoteismo cientifico” (IV) que implicé la
conversion de éstas en verdaderos compartimentos cerrados con la perdida de la concepcion holistica y
sistematica y de las demas consecuencias disvaliosas mencionadas en el texto.

(I) REARTE, M. “El cambio de paradigma cientifico y el derecho”, en Revista de Ciencias Sociales (Cr), vol. Ill-
IV, ndm. 117-118, 2007, Universidad de Costa Rica, San José, Costa Rica, disponible en:
http://www.redalyc.org/pdf/153/15311814.pdf, (consultado: 10-06-14), p.200; (Il) LUENGO-GONZALEZ, E. “La
simplicidad del método cientifico y la complejidad de lo real”, en Ni una sola ciencia, ni una sola técnica, debate
abierto sobre misién ciencia, tomo Ill, Lanz, Rigoberto y Rubén Reynoso (coords.), Ministerio de Ciencia y
Tecnologia de Venezuela, Caracas, 2008, disponible en: http://hdl.handle.net/11117/1040, (consultado: 10-06-
14), p. 2; (Ill) REARTE, M. Ob.cit., p.199; (IV) LUENGO-GONZALEZ, E. Ob.cit., pp. 2-3. También, sobre el
mismo tema, entre otros: CARCOVA, C. M. “COMPLEJIDAD Y DERECHOQ’, en Cuadernos Doxa, Biblioteca
Virtual “Miguel Cervantes”, DOXA 21-II, 1998, disponible en: http://www.cervantesvirtual.com/obra/complejidad-y-
derecho-00723696-82b2-11df-acc7-002185ce6064.pdf , (consultado: 10-06-14); CIURO CALDANI, M. A.
“APORTES A LA CULTUROLOGIA JURIDICA. LOS HITOS Y LOS PARADIGMAS DE LA CULTURA JURIDICA”,
Investigacion y Docencia, N° 38, Centro de Investigaciones de Filosofia Juridica y Filosofia Social, Argentina,
enero / diciembre de 2005, disponible en: http://www.centrodefilosofia.org.ar/lyD/iyd38_3.pdf, (consultado: 10-06-
14) y del mismo autor: “SIGNIFICADOS TACTICOS DE LAS TEORIAS JURIDICAS”, en Revista de Filosofia
Juridica y Social, N° 33, Centro de Investigaciones de Filosofia Juridica y Filosofia Social, Argentina, 2012,
disponible en: http://www.centrodefilosofia.org.ar/RevFilo/RevFil335.pdf, (consultado: 10-06-14).

502 MEROI, A. Ob.cit., p. 61.
503 DJEZ RIPOLLES, J. L. Ob.cit., p. 486.
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los totalitarismos aleman, italiano y soviético, y dado un periodo de estabilid
crecimiento econdmico sin precedentes, que durd aproximadamente dos décad
media, se abre paso este modelo de Estado.?%® El momento mas alto de
evolucion, se situa hacia los afios 50 y 60 de la pasada centuria, luego, en la década
que le prosigue, entra en una crisis irreversible, dando paso a la “Sociedad

Postindustrial”.

Como precursor en la articulacién de este modelo de Estado, se menciona a Lorenz
von Stein (1815-1890)%%, y como uno de los mas influyentes en su elaboracion al
jurista y politdlogo aleman Hermann Heller. Este ultimo, considerado como un autor
de tendencia socialdemécrata marxista, en su prédica antifascista, propugna la
transformacion del Estado liberal aderezandolo con contenidos econémicos vy
sociales, a los efectos de capacitarlo en la distribucion de las riquezas y la
minimizacion de las desigualdades sociales. Para él, el Estado, tenia que “valerse
no solo de la administracion, sino también de la justicia como instrumento inmediato
de poder"®%7. Esta maxima debia no solo recogerse constitucionalmente, sino que al
mismo tiempo debian implementarse mecanismos de salvaguardia de la
Constitucion. Sobre estas pautas, se expone que se “trata de un modelo de Estado
que pretende aunar, superandolos, los modelos del Estado liberal y del Estado

social”, es decir, que hallandose éstos, como se ha visto antes, “en la relacién

504 ARRANZ CASTILLERO, V. Ob.cit., p.11. Para una rapida revision de los postulados marxistas y no marxistas
en torno a la génesis y legitimacion de este modelo de Estado puede consultarse: SERRANO — PIEDECASAS,
J.R. Emergencia y crisis del estado social. Analisis de la excepcionalidad penal y motivos de su perpetuacion.
Coleccion: sociedad —Estado, PPU, Barcelona, 1988, pp. 40-52.

505 FERNANDEZ GARCIA T. y LOPEZ PELAEZ, A. Ob.cit., p. 32.

506 Quien en su intento de dar a conocer las doctrinas socialistas francesas en Alemania, formula fuertes criticas
a la concepcion liberal de la constitucion, por estimar que la Constitucion no es otra cosa que la legitimacion de
los grupos de poder. Este autor, de tendencia conservadora, en 1850, en su Historia del Movimiento Social,
apunta a establecer un punto medio en la interseccién entre Estado y sociedad “a través de su doctrina de la
sociedad y de la administracion”. Para él, el momento de las revoluciones sociales ya habia caducado y sélo
restaba producir reformas sociales, llamadas a evitar las desigualdades e injusticias del libre juego mercantil.
Esto ultimo, debia instituirse como responsabilidad del Estado, para evitar las convulsiones sociales.Gonzélez
Uribe, H. Hombre y Estado, Porrua, 1988, México, p. 129; CORREA VARGAS, R. A. “Reflexién en torno al
concepto de Constitucion en la cultura juridica moderna”, en Ratio Juris, N°. 4, PUBLICACION SEMESTRAL DE
LA FACULTAD DE DERECHO, Universidad Auténoma Latinoamericana, Medellin — Colombia, 2006, p. 62; y
RICCIARDI, M. “;Ha terminado la revolucion? Historia del concepto y valoracién politica”, en Espiral, Estudios
sobre Estado y Sociedad, Vol. XV No. 44, Enero - Abril de 2009, p.22.

507 HELLER, H. Teoria del Estado, traduccién de la 12 edicion en aleman de Luis Tobio Fondo de Cultura
Econdmica, México, 1942, p. 233.
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dialéctica de tesis y antitesis”, el “Estado social y democratico de Derecho”, vieng
constituir la sintesis de este proceso dialéctico”8,

Por su esencia, se define, a partir de lo expuesto, como el “Estado que garantiza
estandares minimos de salario, alimentacion, salud, habitacién, educacion,
asegurados para todos los ciudadanos bajo la idea de derecho y no simplemente de
caridad™. Pues, como atinadamente precisa Marcos KAPLAN, “coproduce,
posibilita y garantiza la existencia y el buen funcionamiento de la empresa, del
mercado, de la competencia y de la economia capitalista en general”®'°. Ello lo logra,
conforme afiade el mismo autor, “mediante sus politicas y practicas en general, y
especialmente mediante un derecho que debe caracterizarse por la claridad, la
publicidad, la inalterabilidad, la ausencia de arbitrariedad, la sencillez del

ordenamiento”®'1.

Todo ese giro es posible porque el aparato estatal, como atinadamente se afirma,
“deja de buscar exclusivamente la libertad a través de garantias formales, para

indagar y perseguir la igualdad y el contenido material de estos principios”'2.

Se abre paso asi, lo que se dio en llamar “constitucionalismo social"®'3,

Constituciones como las de Francia de 1946, Italia de 1947 y la de la Republica

508 FALCON Y TELLA, F. “EXAMEN CRITICO DE LOS DIFERENTES TIPOS DE ESTADO Y EL DERECHO A
CASTIGAR”, en Foro, Nueva época, nam. 2/2005, disponible en:
https://revistas.ucm.es/index.php/FORO/article/viewFile/FORO0505210335A/13743, (consultado: 10-06-14), p.
339.

509 | ONDONO JARAMILLO, M. “DEBERES Y DERECHOS PROCESALES EN EL ESTADO SOCIAL DE
DERECHO”, en Revista Opinion Juridica, vol.6 no.11 Medellin Jan./June 2007, disponible en:
http://www.scielo.org.co/scielo.php?pid=S1692-25302007000100004&script=sci_arttext, (consultado: 10-06-14),
p.4.

510 KAPLAN, M. Ob.cit., p. 205.
51" KAPLAN, M. Ob.cit., p. 205.

512 FALCON Y TELLA, F. “EXAMEN CRITICO DE LOS DIFERENTES TIPOS DE ESTADO Y EL DERECHO A
CASTIGAR’, en Foro, Nueva época, num. 2/2005, disponible en:
https://revistas.ucm.es/index.php/FORO/article/viewFile/FORO0505210335A/13743, (consultado: 10-06-14), p.
339.

513 GONZALEZ URIBE, H. Ob.cit., p.154-155; SAYE HELU, J. El Constitucionalismo Social en México, Tomo |,
primera Edicién, edicion de Cultura y Ciencia Politica, México 1972, p. 371; BIDART CAMPOS, G. J. “TEORIA
GENERAL DE LOS DERECHOS HUMANOS, primera edicion, UNIVERSIDAD NACIONAL AUTONOMA DE
MEXICO, MEXICO, 1989, pp. 338 y ss.; BERGALLI, R. “Las funciones del sistema penal en el Estado
constitucional de derecho, social y democratico: perspectivas socio-juridicas”, en Sistema Penal y problema
Social, BERGALLI; R. Editor Tirant Lo Blanch, Valencia, 2003, disponible en versiéon digital en:
http://www.ub.edu/penal/libro/bergalli1.rtf,  (consultado: 10-06-14), p. 3; VANNOSSI, J. R. A. El Estado de
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Federal de Alemania de 19495' asumen y consagran la preocupacion por,

ampliacion de las garantias sociales” y preservan intrinsecamente, al mismo tie

55

la lealtad a “la concepcion liberal-democratica del Estado”®'®. Entre sus bas
ideolodgicas se sefalan: el “concepto positivo de libertad”; el “concepto sustancial de
la igualdad”; la “participacion politica”; la “dignificacién ética y politica del trabajo y de
los trabajadores”; la “funcién social de la propiedad”; la “dignidad de vida como meta
gubernativa”; la “solidaridad como deber juridico”; la “justicia social” y el

“intervencionismo estatal”®16,

En la gestacién y desarrollo de este fendmeno, que desde una perspectiva general
se identifica como “cultura del welfare™'?, suelen hallarse otros factores de diversa
indole. Entre los de mas peso para lo que es objeto de nuestra atencién, son dignas
de mencién la experiencia de los juicios de Niremberg y la expansion y
generalizacion en occidente de las sociologias del estructural-funcionalismo y del

interaccionismo simbdlico.

Si bien la actuacién de los Tribunales Militares Internacionales de Nuremberg y
Tokio, iniciada desde el 20 de noviembre de 1945, ha sido susceptible de distintas

Derecho en el Constitucionalismo Social, Eudeba, Buenos Aires, 2000, pp. 305 y ss. ARNOLETTO, E.J. Curso
de Teoria Politica, en eumed.net, Edicion electronica  gratuita, 2007, disponible  en:
www.eumed.net/libros/2007b/300/, p. 233; SAGUES, N. P. Manual de derecho constitucional, Editorial Astrea,
Buenos Aires, 2007, p.10; LANDA, C. “Crisis del positivismo constitucional”, en Pensamiento Constitucional, Afio
VI, N° 6, p.113, disponible en:
http://revistas.pucp.edu.pe/index.php/pensamientoconstitucional/article/viewFile/3207/3029, (consultado: 10-06-
14), p. 113; SALAZAR UGARTE, P. “SOBRE EL CONCEPTO DE CONSTITUCION’, CAPITULO 53,
Enciclopedia de Filosofia y Teoria del Derecho, vol. 3, primera edicion, Jorge Luis Fabra Zamora (Editor general),
Instituto de Investigaciones Juridicas, Universidad Nacional Auténoma de México, 2015, p. 1947, nota N° 23;
entre otros.

514 Para algunos autores, como Roberto BERGALLI, las Leyes Fundamentales de Weimar en 1919; Austria y
Checoslovaquia en 1920 y la de la Il Republica espafiola en 1931, fueron precursores de tipo de
constitucionalismo. Otros como César LANDA ubican su hito inicial en la Constitucion mexicana de Querétaro de
1917. BERGALLI, R. Ob.cit., p. 3 y LANDA, C. Ob.cit., p.113.

515 Frases tomadas de: BERGALLI, R. Ob.cit., p. 3.
516 SAGUES, N. P. Ob.cit., p. 10y 11.

517 RIVERA BEIRAS, |. “Historia y legitimacion del castigo ¢Hacia donde vamos?”, en SISTEMA PENAL Y
PROBLEMAS SOCIALES, ROBERTO BERGALLI (Coordinador y Colaborador), TIRANT LO BLANCH, Valencia,
2003, p. 120; RIVERA BEIRAS, I. “Presentacion”, en POLITICA CRIMINAL Y SISTEMA PENAL Viejas y nuevas
racionalidades punitivas, Ifiaki Rivera Beiras (Coord.), primera edicion, Anthropos Editorial , Observatorio del
Sistema Penal y los Derechos Humanos de la UB, Barcelona , 2005, p. 11; VAZQUEZ ALONSO, V. J.
“WELFARE STATE AND JUDICIAL REVIEW. APROXIMACION A UNA TEORIA «POSIBLE» DEL ESTADO
SOCIAL EN EL FEDERALISMO?”, en UNED, Teoria y Realidad Constitucional, nim. 34, Espafia, 2014, disponible
en: http://revistas.uned.es/index.php/TRC/article/viewFile/14072/12650, (consultado: 10-06-14), p. 527; entre
otros.
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la crisis de muchos de sus bases conceptuales, entre ellos: “a) La nocion

soberania...; “b) El principio de reserva legal...c) La concepcion de que sélo el
Estado es sujeto del Derecho Internacional...d) La exigencia de responsabilidad
subjetiva en materia penal...e) La garantia de los jueces naturales”... y “f) La

“obediencia debida” como causal de justificacion”'.

Las implicaciones e impactos de esta crisis se pusieron de manifiesto en la
matizacion y suavizacion de los postulados iuspositivistas, con lo que florecen
distintas variantes o derivaciones del mismo (positivismo critico; positivismo soft;
neopositivismo; post positivismo; etc.); en la renovacion del estudio de la nocion de
justicia, relegada durante el imperio de la ideologia positivista; la admision de
principios generales y comunes que sirven de base a ésta, mas alla del derecho
positivo; la aceptacion de los vinculos entre derecho y moral; el interés por el estudio
de las cuestiones ligadas al razonamiento juridico y a la decision judicial; la
implementacion de una concepcion universal de los derechos humanos, con su
consiguiente impacto en el derecho objetivo y en el surgimiento de la nocién de
“Justicia Transicional”; y la influencia del sistema de justicia angloamericano en
Alemania e ltalia, destacandose de modo particular el afan por reformas del proceso
penal con la mirada puesta en formas simplificadas y abreviadas de las causas
penales, como la del plea bargainig®?°.

518 Para unos, como bien apunta LANDROVE DIAZ, 2constituyé un paradigma de lo que debe ser la justicia
penal internacional; para otros, un simple recurso a la venganza contra aquellos que, tan solo, habian cometido
el delito de perder la guerra”. LANDROVE DIAZ, G. “Latinoamérica y los crimenes de los poderosos (el otro
quinto centenario)”, en ANUARIO DE DERECHO PENAL Y CIENCIAS PENALES, MINISTERIO DE JUSTICIA,
TOMO XLV, FASCICULO II, MAYO-AGOSTO MCMXC, Secretaria General Técnica, CENTRO DE
PUBLICACIONES, Esparia, 1992, p. 482.

519 RUSSO, E. A. Derechos Humanos y Garantias. El Derecho al mafiana, 12 edicion, 1" reimpresion, Eudeba,
Universidad de Buenos Aires, 2001, pp. 25y .26

520 FERRAJOLI, L. Ob. cit., pp. 568 y ss.; RUSSO, E. A. Ob. cit., p.26; VOGLER, R. “JUSTICIA CONSENSUADA
Y PROCESO PENAL”, Revista Juridica Escola Superior do Ministério Publico, Volume 1, N. ° 2, Julho a
dezembre/2001, p. 224; GUERRERO, O. J. “El dificil encuentro entre el proceso penal anglosajoén y el proceso
penal continental”, ANUARIO DE DERECHO CONSTITUCIONAL LATINOAMERICANO, Konrad Adenauer,
Uruguay, 2006, disponible en: http://biblioteca.utec.edu.sv/siab/virtual/interactiva/49051.pdf, (consultado: 10-06-
14), p. 1053; CARRILLO DE LA ROSA, Y. “DE LA CIENTIFICIDAD A LA RACIONALIDAD DEL DISCURSO
DOGMATICO JURIDICO (EL PUESTO DE LA RAZON PRACTICA EN LA DOGMATICA JURIDICAY’, Revista
Telematica de Filosofia del Derecho, N° 11, 2007/2008, pp. 335-348, disponible en: www.filosofiayderecho.com,
(consultado: 10-06-14), p. 344; AVELLO, M. Esfuerzos Europeos en Justicia Transicional, Documento de trabajo
No. 58, Fundacién para las Relaciones Internacionales y el Dialogo Exterior (FRIDE), Madrid, junio 2008; VIGO,
R. L. “Constitucionalizacién y neoconstitucionalismo: algunos riesgos y algunas prevenciones”, cap. Xlll de su
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La recepcion de la sociologia norteamericana en Europa de la mano dé
interaccionismo simbdlico y del estructural-funcionalismo es el otro factor q
valoramos trascendente. Este fendmeno se produjo en circunstancias muy
peculiares con relacion al desarrollo de las sociologias europea y norteamericana.
Tomando como referencia las dos naciones mas representativas en la evoluciéon de
esta disciplina: Francia y Alemania; se advierte que ya durante las primeras décadas
del siglo XX, se produjo una “germanizacion de la sociologia francesa"?' y que de
modo coincidente con la Segunda Guerra Mundial, ésta ultima, lejos de perdurar, “se
corté bruscamente”, dado “el inmenso vacio que la guerra habia de acentuar con su
aislamiento™?2, Frente a esta realidad, reconocida como “precariedad” en que se
desarrollaba la sociologia por Europa®® o “afios de las mayores crisis de las
sociologias europeas’®?*, se produce el “florecimiento de la sociologia
norteamericana”®?® y su recepcién en Europa. Su esplendor se produjo en “todos
sus aspectos”®?6 y su recepcion se ofrecio “por doquier”®?’, seguin advierte el chileno
José MEDINA ECHEVARRIA.

obra Constitucionalizacién y judicializacién del estado. Del Estado de Derecho Legal al Estado de Derecho
Constitucional, Bogota, Pontificia Universidad Javeriana, 2012.

521 MEDINA ECHEVARRIA, J. “La recepcion de la sociologia norteamericana”, en Anales de la Universidad de
Chile, Chile, enero-abril de 1963, disponible en:
www.anales.uchile.cl/index.php/ANUC/article/viewFile/22659/23979, (consultado: 10-06-14), p. 96.

Algo similar acontecié en Espafia hacia la década del 40, pues segin PERPINA RODRIGUEZ, “los estudios
socioldgicos...estaban ampliamente dominados por la influencia alemana”. Autores como “TONNIES, SIMMEL,
WIESE, MAX WEBER, OTHMAR SPANN, OSWALD SPENGLER, etc.”, eran los nombres que predominaban en
las “listas de bibliografia” en esa nacién. PERPINA RODRIGUEZ, A. “NUEVA Y VIEJA SOCIOLOGIA”, discurso
de recepcion del Académico de nimero, con contestacion del Académico de nimero EXCMO. SR. D. CARMELO
VINAS MEY, REAL ACADEMIA DE CIENCIAS MORALES Y POLITICAS, Sesion del 24 de enero de 1967,
MADRID, 1967, pp. 8y 9.

522 MEDINA ECHEVARRIA, J. Ob. cit., p. 97.

523 PICO LOPEZ, J. “TEORIA SOCIAL: LAS RELACIONES ENTRE EUROPA Y ESTADOS UNIDOS’,
ponencia presentada en el Convenio Internacional sobre «Teoria e Investigacion: el problema y el desafio de
la Sociologia Contemporanea», celebrado en la Universita degli Studi de Cassino (Roma), en mayo de 1997,
disponible en: http://www.dialnet.unirioja.es/descarga/articulo/759427.pdf, (consultado: 10-06-14), p.97.

524 MEDINA ECHEVARRIA, J. Ob. cit., p. 97.

525 MEDINA ECHEVARRIA, J. Ob. cit., p. 97. De forma similar: PICO LOPEZ, J. Ob. cit., p. 97 y DE MIGUEL, J.
M. Y SANCHEZ, JARA D. “Isoformismo y serendipidad en la Sociologia norteamericana, en Reis, N°. 107,
Revista Espariola de Investigaciones Sociolégicas, Centro de Investigaciones Socioldgicas (CIS), Espafia, 2004,
disponible en: http://www.dialnet.unirioja.es/descarga/articulo/1091321.pdf, (consultado: 10-06-14), p.183.

526 En “la construccién tedrica, en la utilizacion profesional del socidlogo, y, sobre todo, en la expansion de la

investigacion empirica, con la aparicion paralela de nuevas técnicas, que es en realidad lo que mas impresiona y
mayor influjo va a ejercer’. MEDINA ECHEVARRIA, J. Ob. cit., p. 97.

527 En “Alemania, en Francia, en ltalia, en los paises hispanicos y en los escandinavos, dentro de las mas viejas
culturas asiaticas, y en buena medida y ciertos respectos, en los paises sometidos al modelo soviético (Polonia,
Yugoslavia, en la misma URSS, incluso)’. MEDINA ECHEVARRIA, J. Ob. cit., pp. 98 y 99.
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fuera “quedando por completo en el olvido™2°, mientras que para otros esto condujo

al “oscurecer la contribucion europea”. Esto implico un giro harto sensible, pues,
en “la vieja mentalidad socioldgica europea”®! predominaban “las construcciones
sistematicas o la teoria abstracta, en conexion inseparable con la Filosofia™®32,
mientras que en el estilo transatlantico era manifiesto “el pensamiento empirista,

pragmatico y concretista”s33,

Bajo el influjo del estructural-funcionalismo, siguiendo a Roberto BERGALLI, el
Derecho estaba llamado a cumplir determinadas funciones que, por su caracter de
sistema, repercutian obviamente en el Derecho penal. Entre “las mas usuales” se

aluden:

» a su forma de “orientacién social”, lo “cual le atribuye a las reglas juridicas una
tarea de caracter organizativo, anterior al momento en que éstas deben
intervenir cuando ya se hace necesario su empleo alli y donde esta
socialmente acordado que la forma que adquiere el Estado para regular la
vida social es el empleo legitimo de la fuerza, precisamente a través de
mandatos y prohibiciones, emitidos de forma general universal y abstracta
con anterioridad a la produccion de las situaciones de la vida real que no
tienen otra via de solucién que no sea la de otorgar una capacidad de
decision sobre la situacion litigiosa a una institucién que se yergue supra

partes”;

» a su idoneidad para “el tratamiento de conflictos declarados”, lo que no quiere

decir “que el derecho, por si mismo, resuelva conflictos”, sino que mas bien

528 PERPINA RODRIGUEZ, A. Ob. cit., p.9.

529 pERPINA RODRIGUEZ, A. Ob. cit., p.9.

5% DE MIGUEL, J. M. Y SANCHEZ, JARA D. Ob. cit., p. 183.
531 PERPINA RODRIGUEZ, A. Ob. cit., p.11.

532 PERPINA RODRIGUEZ, A. Ob. cit., p.9.

533 PERPINA RODRIGUEZ, A. Ob. cit., p.9.
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antagonicos. Igualmente, al apoyarse en esa fuerza, el derecho cumple u
funcién de legitimacion del poder, en el sentido que legitimaria las

decisiones de quienes tienen la capacidad institucional para tomarlas;

» a su “caracter promocional”, o lo que es igual, “promocionar ciertos
comportamientos deseados, a través de la fijacion de premios, ventajas, etc.
la cual asimismo se acompafia de la funcion distributiva (de bienes u

oportunidades sociales)”.

» yasu cualidad de “control social”, que por demas resulta la “mas relevante”,
por cuanto es la que se le atribuye “para evitar las denominadas conductas

desviadas™34,

Por su parte, el interaccionismo simbdlico, aunque en la evolucion de la sociologia
norteamericana es relegado bajo el empuje del estructural-funcionalismo y
representa, a diferencia de éste, una perspectiva microsocial, tiene en comun con él,
el “trasfondo ideoldgico”. Pues, como bien apunta ALEXANDER, “se inspira en la
creencia, o al menos la esperanza, de que es posible organizar la sociedad
alrededor de una identidad natural de intereses”. Ello porque como también acota
este autor, sus raices “se remontan al individualismo de la teoria contractual de los

siglos diecisiete y dieciocho y a la economia politica clasica del siglo diecinueve”3.

Ese vinculo explica también su conexién en lo tocante a las funciones que le
atribuye el estructural-funcionalismo al Derecho, y muy especialmente con la de
“control social”. Pues, por su esencia, el interaccionismo simbdlico, viene a

fundamentar “el autocontrol social (self control) del individuo frente a la sociedad” a

534 Frases tomadas de BERGALLI, R. Ob.cit., p. 5.

535 ALEXANDER, J. Las teorias sociol6gicas desde la Segunda Guerra Mundial, Gedisa, Barcelona, 2000, p.
120.
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través de la asuncion del “papel del otro generalizado s6lo puede hacerse por m
de los simbolos y el lenguaje”3.

Algo similar acontece con el Derecho penal. El funcionalismo y el interaccionismo
marcan un resurgimiento de éste y una busqueda de “un nuevo fundamento
racionalizador de la coercion penal y de su monopolizacion por el Estado”, al tiempo
que implican el abandono del “arsenal tedrico” que hallaron en la “filosofia” o la
“teoria politica™%”. Las tesis de la “dafiosidad social” como “disfuncionalidad social
de la accion” de Amelung; las de “la estabilidad de las expectativas normativas
esenciales frente a la defraudacion” de Jakobs y las del delito como conducta que
lesiona las técnicas de comunicacion estratégicas en el marco del sistema de
interacciones y la “oportunidad de participacién del individuo dentro de la estructura
social” de Callies®38; entre otras, son expresion de esa revitalizacion en la indagacion
de los fundamentos de la politica criminal y de la dogmatica penal a partir de los

postulados socioldgicos del interaccionismo y el funcionalismo.

El Derecho procesal no estuvo ajeno a estas influencias. Piero Calamandrei y su
discipulo Mauro Cappelletti son claras evidencias de esta afirmacion. Ya con
Calamandrei se abren “nuevas fronteras™®® en el estudio de esta disciplina,
marcadas “con un sentido sociologico™* a partir de “una metodologia juridica
acorde con una doble perspectiva tanto «estructuralista» como «funcionalista» del
fenomeno juridico™4!. En el discurso pronunciado en el “Congreso de Florencia de
1950” y “en las conferencias pronunciadas en México en 1952, sobre Proceso y

democracia” defiende el “cambio de ruta” de esta materia, denunciando el “divorcio

536 BERGALLI, R. Ob.cit., p.9.

537 Frases tomadas de: HORMAZABAL MALAREE, H. BIEN JURIDICO Y ESTADO SOCIAL Y DEMOCRATICO
DE DERECHO (EL OBJETO PROTEGIDO POR LA NORMA PENAL), Segunda edicién, prélogo de Francisco
Mufioz Conde, Editorial Juridica ConoSur Ltda., Chile, 1992, p.93.

538 HORMAZABAL MALAREE, H. Ob.cit., p. 110, 112 y 120.

539 DE MIGUEL Y ALONSO, C. “DERECHO Y JUSTICIA EN EL PENSAMIENTO DE PIERO CALAMANDRE!”,
DISCURSO DE APERTURA DEL CURSO 1986-87, 29 DE SEPTIEMBRE DE 1986, UNIVERSIDAD DE
VALLADOLID, TALLERES DE LA EDITORIAL "SEVER-CUESTA", VALLADOLID, 1986, p. 23.

540 DE MIGUEL Y ALONSO, C. Ob.cit., p. 17.

51 MONEREO PEREZ, J. L. y FERNANDEZ AVILES, J. A. “LA TEORIA DEL DERECHO EN LA OBRA DE
PIERO CALAMANDREY!", en Revista de Derecho Constitucional Europeo, Ao 4, N° 8, Julio-Diciembre de 2007,
p. 265. También: CARNELUTTI, F. Metodologia del Derecho, Valletta, Buenos Aires, 1990, pp. 45-47; BOBBIO,
N. Teoria general del Derecho, Debate, Madrid, 1993, pp. 7 y ss.
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entre las rigurosas creaciones conceptuales de los sistemas procesgles

precedentes, y el desencanto de los resultados de la Administracion de Justicia™

Estos autores, “propugnan una concepcion general del derecho como fenémeno
social” y “una ciencia de problemas practicos antes que de conceptualizaciones

abstractas™3. Sobre este particular, Mauro Cappelletti consigno: “...no tiene ya
sentido estudiar ni concebir y tanto menos ensenar el derecho procesal
exclusivamente en sus aspectos normativos: estos han sido integrados,
precisamente, en una vision en la cual se examinan también los aspectos sociales,
éticos, culturales, econémicos de los actores (partes, jueces, testigos, etc.), de las
instituciones y los procedimientos, la accesibilidad, en suma, del fenémeno procesal
para el individuo, los grupos, la sociedad y asi, por ejemplo, las costas, la duracién
de los efectos de los procesos y de la actividad jurisdiccional, como también el

impacto que el fendmeno mismo ejerce sobre los individuos, grupos y sociedad”544.

Esta nueva visidn les permitio postular “tres compromisos de la ciencia procesal”5:

» la “constitucional”, que se “traduce en el reencuentro con algunos valores
fundamentales que muchos ordenamientos modernos han afirmado con
normas que tienen fuerza de lex superior, que vincula también la legislador
(ordinario), a menudo imponiéndole el respeto mediante formas y
mecanismos jurisdiccionales especiales”;

> la “transnacional”, como la “tentativa de superar los rigidos criterios de la
soberania nacional, con la creacion del primer nlcleo de una lex universalis y

con la constitucion del primer nucleo de un “gobierno universal” o

542 DE MIGUEL Y ALONSO, C. Ob.cit., p. 29.

Sobre este extremo puede consultarse: Calamandrei, P. Y Fix Zamudio, H. Proceso Y Democracia:
Conferencias Pronunciadas En La Facultad De Derecho De La Universidad Nacional Autbnoma De México,
Breviarios De Derecho, N°. 33, Ediciones Juridicas Europa-América, Buenos Aires, 1960.

543 BERIZONCE, R. O. “El problema de la ineficiencia del sistema judicial: algunas propuestas de solucion”, en
Revista de Estudos Constitucionais, Hermenéutica e Teoria do Direito (RECHTD), 1(1), janeiro-junho 2009,
disponible en: http://www.revistas.unisinos.br/index.php/RECHTD/article/view/5143/2395, (consultado: 10-06-14),
p. 129.

544 CAPPELLETTI, M. Proceso, ideologias, sociedad., EJEA, Buenos Aires, 1974, p. 116.
545 DE MIGUEL Y ALONSO, C. Ob.cit., p. 36.
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los Derechos del hombre de 1948” y en los sucesivos pactos;

» y la “social”, que “en su manifestacion mas avanzada puede explicarse en la

formula...: acceso al derecho y a la justicia”.

En esta ultima dimension, relativa “a los aspectos sociolégicos del proceso”,
condujo a la primacia de tépicos omisos y desatendidos hasta entonces, en especial:
la “eficiencia de la “maquina de justicia”; la “duraciéon y costo del proceso”; la
“accesibilidad de la justicia a todos”; y la “correspondencia del Derecho Procesal a
valores como la libertad individual y de justicia social”®’.

En ese marco, Piero Calamandrei, en su trabajo “Introduccién al estudio sistematico
de las providencias cautelares™8, desarrolla la doctrina de la tutela de urgencia,
como modalidad de la tutela diferenciada, procurando que el derecho procesal
dirigiera su proteccion a aquellos derechos inmersos en riesgo de menoscabo
inminente, de dificil o improbable solucion por via de la jurisdiccion ordinaria. De este
modo, siguiendo una perspectiva iniciada por Chiovenda, afianza una linea doctrinal
descuidada por el procedimentalismo exegético instituido en Francia y por el

procesalismo cientificista y conceptualista de aleman54°.

Por su parte, Mauro Cappelletti, en la ponencia “Procédure orale et procédure
écrite”, presentada al Octavo Congreso Internacional de Derecho Comparado, en el

que se abordd el tema de la oralidad, defendié la oralidad como paliativo a la

546 Frases tomadas de: CAPPELLETTI, M. “Acceso a la justicia. Programa de accion reformadora y nuevo
método de pensamiento”, Boletin del Instituto de Derecho Comparado de México, Numero 48, Nueva Serie, Afio
XVI, Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM, Septiembre - Diciembre 1983 disponible en:
http://biblio.juridicas.unam.mx/revista/pdf/DerechoComparado/48/art/art2.pdf, (consultado: 10-06-14), pp.797 y
798. Mas ampliamente en: “Dimensiones de la Justicia en el mundo contemporaneo”, México, Porrua, 1993 y en
CAPPELLETTI, M. y GARTH, B. El acceso a la justicia, la tendencia en el movimiento mundial para hacer
efectivos los derechos, Fondo de Cultura Econémica, México, 1996.

547 BERIZONCE, R. O. “Las Grandes Lineas Tendenciales del Proceso Civil’, en Tendencias Actuales del
Derecho. Cuba-Argentina, coordinadores: Roberto O. Berizonce y Juan Mendoza Diaz, Bibliografika de Voros
S.A., Argentina, 2006; pp. 292 a 295. De modo similar: DE MIGUEL Y ALONSO, C. Ob.cit., p. 36.

548 CALAMANDREI, P. Introduccién al estudio sistematico de las providencias cautelares, Bibliografica Argentina,
Buenos Aires, 1945.

549 GONZALEZ ALVAREZ, Roberto. “El derecho a la tutela jurisdiccional efectiva: el mito de una serendipia
procesal’, en Revista Iberoamericana de Derecho Procesal Garantista, 2008, p.8.
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onerosidad y a prolongacioén de los procesos, al tiempo que atribuyd a aquélla m

calidad en la realizacion de éstos®0,

En resumen, como punto de apoyo en las variantes socioldgicas del interaccionismo
y del funcionalismo, la politica criminal y el Derecho penal, adquieren, como se ha
dicho antes siguiendo a HORMAZABAL MALAREE, un nuevo “fundamento
racionalizador de la coercion penal y de su monopolizaciéon por el Estado”%'. Este
nuevo fundamento permiti6 enmarcarlos como mecanismos formales de control
social, asi como des-ontologizar el delito, en tanto deja de verse como un “ente
natural, aislable e identificable como tal"®5? y como algo patoldgico, comenzandose a
tratar como fruto de un proceso de definicién social y legal por parte del Estado,
como agente de control social. Asimismo, en lo tocante al Derecho procesal, este
fundamento propicié la atenciéon a problemas, cuestiones e instituciones hasta
entonces descuidadas, con un afianzamiento de la dimensién garantista, tanto en la
perspectiva politca como en la doctrinal. No obstante, no puede obviarse el
“caracter ideoldgicamente conservador’®®® de las tesis interaccionistas y del
funcionalistas, en especial de esta ultima que fue la hegemoénica y predominante.
Mas alla de las limitaciones y criticas que se han efectuado a las mismas, lo vital es
que no reconocian la objetividad de la conflictividad humana y de los cambios
sociales, al tiempo que “reconocian la necesidad de la desigualdad en términos
ideologicos™. Todo, como bien suscribe BARATTA, en pro de una estrategia: “la
estabilizacion conservadora del sistema”%5,

550 RAMOS ROMEU, FRANCISCO. “FORMA DEL PROCESO Y FUNCIOAMIETO DE LA JUSTICIA: ANALISIS
DE DERECHO COMPARADOQ”, ponencia presentada en el coloquio internacional de la Asociacién Internacional
de Derecho Procesal (AIDP) “Oralidad y escritura en un proceso civil eficiente”, organizado por Ortells Ramos,
celebrado en Gandia y Valencia, los dias 6, 7 y 8 de noviembre de 2008, disponible en:
http://www.uv.es/coloquio/, (consultado: 10-06-14), p.2.

51 HORMAZABAL MALAREE, H. Ob.cit., p.93.

52 GONZALEZ ZORRILLA, C. “La Criminologia y su funcién: el momento actual del debate”, en Anuario de
Derecho Penal y Ciencias Sociales, MAYO- TOMO XLV, FASCICULO II, AGOSTO MCMXCII, Ministerio de
Justicia, Espafa, 1992, p. 654. También: VIRGOLINL, J. E.S. La razén ausente: Ensayo sobre criminologia y
critica politica, con prologo de Massimo Pavarini, 1a edicion, Del Puerto, Buenos Aires, 2005, pp. 67 y ss.

53 BARATTA, A. CRIMINOLOG/'A CRITICA Y CRITICA DEL DERECHO PENAL Introduccion a la Sociologia
Juridico-Penal, traducciéon de ALVARO BUNSTER, 12 reimpresion de la 12 edicién, Siglo veintiuno editores
Argentina S. A., Buenos Aires, 2004, p. 124.

554 RITZER, G. TEORIA SOCIOLOGICA CONTEMPORANEA, traduccién de Maria Teresa Casado Rodriguez,
revision técnica de Amparo Almarcha Barbado, tercera ediciéon, McGraw-Hill, México, 1993, p. 76.

555 BARATTA, A. CRIMINOLOGIA CRITICA Y CRITICA DEL DERECHO PENAL...p. 124.
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1.7.Los ritos y ritualismos penales en la sociedad postindustrial.

En el epigrafe anterior adelantamos dos ideas que son punto de partida de este. U
estriba en que la “Sociedad Postindustrial” adquiere su definitiva configuracién en las
ruinas del Welfare State o Estado Social y Democratico de Derecho, y la otra radica
en que aquélla es mas significativa y trascendente que la Segunda Revolucién
Industrial. Introduciendo en la primera permitira, ganar en elementos para
comprender por qué - como bien apunta Marcos KAPLAN - la “Sociedad
Postindustrial” es “concausa, componente y resultado de una gigantesca mutacion
historica™%6. Ambas posibilitaran adentrarnos en los problemas que afrontan los
ritos penales en la contemporaneidad.

La crisis del Welfare State o Estado Democratico Social de Derecho en la década
del setenta del pasado siglo, es un dato factico que no suelen refutar los autores de

las ciencias econdémicas y sociales que directa o indirectamente abordan el tema%%7.

556 KAPLAN, M. Ob.cit., p. 261.

%7 A modo de ilustracion: BARATTA, A. CRIMINOLOGIA Y SISTEMA PENAL (Compilacién in
memoriam)...pp.15, 207 y 452; AGLIETTA, M. Regulacién y crisis del capitalismo. La experiencia de Estados
Unidos, Madrid, Siglo XXI, 1979; MARGADANT, G. F. “Crisis del Estado y estructura atencional”, Revista de la

Facultad de Derecho de México, Numero 115, México, Enero — Abril, 1980, disponible en:
http://www.juridicas.unam.mx/publica/librev/rev/facdermx/cont/115/pr/pr23.pdf, s (consultado: 10-06-14);
HERNANDEZ VEGA V., R. “;Crisis del Estado?”, Revista de la Facultad de Derecho de México, Nimero 115,
México, Enero - Abril, 1980, disponible en:
http://www.juridicas.unam.mx/publica/librev/rev/facdermx/cont/115/pr/pr24.pdf, ,  (consultado:  10-06-14);
PRECIADO HERNANDEZ, R. “; Crisis del Estado?”, Revista de la Facultad de Derecho de México, Numero 115,
México, Enero - Abril, 1980, disponible en:
http://www.juridicas.unam.mx/publica/librev/rev/facdermx/cont/115/pr/pr25.pdf, (consultado: 10-06-14);
VILLALOBOS SCHMIDT, P. “La crisis del hombre politico moderno”, Revista de la Facultad de Derecho de
México, Nuamero 115, México, Enero - Abril, 1980, disponible en:
http://www.juridicas.unam.mx/publica/librev/rev/facdermx/cont/115/pr/pr27.pdf. (consultado: 10-06-14);

HUSSERL, E. Crisis de la ciencia europea y la fenomenologia trascendental, Folios, México, 1984; RODRIGUEZ
CABRERO, G. “Fundamentos socioeconémicos y crisis del Estado de Bienestar”, en Revista de Servicios
Sociales y Politica Social, num. 0, 1984; MESA LAGO, C. (SELECCION). La crisis de la seguridad social y la
atencion a la salud, Fondo de Cultura Econémica, México, 1986; MUNOZ DE BUSTILLO (COMP.) Crisis y futuro
del estado de bienestar, Alianza Universidad. Madrid, 1989; ISUANI, E.; LO VUOLO, R. Y TENTI, E. El Estado
benefactor un paradigma en crisis, Ed. Mifio y Davila/ CIEPP, Buenos Aires, 1991; FERNANDEZ DURAN,
Ramén. La Explosion del Desorden. La Metrépolis como Espacio de la Crisis Global, Editorial Fundamentos.
Madrid, 1993; CORREA, E. Crisis y Desregulacién Financiera Internacional, México, Siglo XXI, 1998; AMADEO,
E. Y CAPUTO, S. “Crisis en el mercado de trabajo y exclusion social”, Cuaderno de Observatorio Social N° 1,
Argentina, 2000, disponible en: www.observatoriosocial.com.ar, (consultado: 10-06-14); LUSTIG, N. “Las crisis y
la incidencia de la pobreza: macroeconomia socialmente responsable”, Serie de informes técnicos del
Departamento de Desarrollo Sostenible, Banco Interamericano de Desarrollo, Washington D.C., 2000;
CELOTTO, A. y CONTE, E. Ob.cit.; RIVERA BEIRAS, I. Y NICOLAS LAZO, G. “LA CRISIS DEL WELFARE Y
SUS REPERCUSIONES EN LA CULTURA POLITICA EUROPEA”, en POLITICA CRIMINAL Y SISTEMA
PENAL. Viejas y nuevas racionalidades punitivas, |fiaki Rivera Beiras, (Coord.), primera edicion, Anthropos
Editorial, Barcelona, Observatorio del Sistema Penal y los Derechos Humanos de la UB, 2005, pp. 219 y ss.;
ZYSMAN QUIROS, D. “LA CRISIS DEL WELFARE Y SUS REPERCUSIONES EN LA CULTURA POLITICA
ANGLOSAJONA”, en POLITICA CRIMINAL Y SISTEMA PENAL. Viejas y nuevas racionalidades punitivas, |Aaki
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El punto inicial de esta quebradura se situé en la crisis del petréleo en 1973. En
entonces el Capital afrontd un sensible desplome de la tasa de ganancias frente
cual emprendié una ofensiva contra la propia esencia del Estado de Bienestar:
intervencion econdmica, a través de barreras regulatorias, para producir
prestaciones sociales. La acometida puso fin a los controles financieros estatales y
a las industrias nacionales, al tiempo que condujo a una severa disminucion de los

recursos del Estado y su endeudamiento externo.

El problema esencial, a nuestro modo de ver, se desplaza a la naturaleza y entidad
de la crisis. Voces autorizadas como las del norteamericano Immanuel
WALLERSTEIN®%; el Aleman Jirgen HABERMAS®® vy el italiano Luigi
FERRAJOLI®, suscriben que se trata de una crisis estructural. Segun el primero de
ellos, la misma cualifica como una “crisis estructural masiva a largo plazo de los
beneficios de la produccion, al punto de estar convirtiendo al sistema capitalista en

poco rentable para los mismos capitalistas”®'. HABERMAS estima que es una

“crisis estructural, espiritual e institucional’s¢2, En tanto, FERRAJOLI, aunque la

cifie al ambito de “los ordenamientos de los principales paises occidentales y en las

relaciones internacionales”, la define como una “crisis no coyuntural363,

En efecto, se trata de una crisis con “efectos muy superiores a las de choque

asimétrico de una recesion cualquiera de ciclos anteriores™®4 que ocurre de

Rivera Beiras, (Coord.), primera edicion, Anthropos Editorial, Barcelona, Observatorio del Sistema Penal y los
Derechos Humanos de la UB, 2005, pp. 255 y ss.

558 WALLERSTEIN, |. Un mundo incierto, Libros del Zorzal, Buenos Aires, 2002, pp. 63-64.

59 HABERMAS, J. “Crisis del capitalismo tardio y posibilidades de la democracia Entrevista de Angelo Bolaffi”,
en Cuadernos Politicos, nimero 19, México, D.F., editorial Era, enero-marzo de 1979, p.14.

560 FERRAJOLI, L. “LA CRISIS DE LA DEMOCRACIA EN LA ERA DE LA GLOBALIZACION’, en Anales de la
Cétedra Francisco Suérez, N° 39, 2005, p. 37.

51 WALLERSTEIN, I. Ob.cit., p. 63-64.
52 HABERMAS, J. Ob.cit., p. 14.
563 FERRAJOLI, L. LA CRISIS DE LA DEMOCRACIA EN LA ERA DE LA GLOBALIZACION"... p. 37.

54 TAMAMES GOMEZ, R. “GLOBALIZACION Y SOBERANIA MUNDIAL UN ENSAYO SOBRE LA PAZ
PERPETUA EN EL SIGLO XXI”, discurso de recepcién del académico de numero y contestacion por el
académico de numero Excmo. Sr. D. Miguel Herrero y Rodriguez de Mifion, Sesién del 29 de enero de 2013,
REAL ACADEMIA DE CIENCIAS MORALES Y POLITICAS Madrid, 2013, p. 37.
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“manera casi simultanea entre los paises desarrollados maduros”® y que “involycra
una multiplicidad de crisis: alimentaria, medio ambiental, energética, financir% \

O ey m.

econoémica, del orden social, es decir, civilizatoria™®. Obviamente, en ella tambiexey e

estan enrolados el Derecho en sentido general, el Derecho penal y sus ritos en lo

particular.

Tomando como referente los tres subsistemas que segun Habermas®®” integran el
sistema social y resumiendo los planteamientos de varios autores, podemos
suscribir que las crisis del Welfare State o Estado de Bienestar mas relacionadas a

estos ultimos ambitos:

»  Crisis econémica. En el capitalismo, el medio de control dominante es el
intercambio econémico y su nucleo institucional fundamental lo constituye el
mercado. El intervencionismo estatal por medio de compromisos cuasi-politicos
en aras a remediar las disfunciones de éste y de la acumulacion del capital,

produjo un sobredimensionamiento de sus funciones y una inhibicion de “la
funcién positiva que las crisis realizaban en el proceso capitalista”. De este
modo, el “Estado de Bienestar keynesiano” resultd “victima de su propio

éxito”568,

»  Crisis de racionalidad. Es “genuinamente econdémica” y esta “referida a todos y
cada uno de los procesos econdmicos que ocurren en dicha esfera
(produccion, distribucion, etc.)’®°. Pues, “la racionalidad no es elemento
exclusivo de la esfera politica”°. Empero, ella “alimenta a las crisis que

ocurren en las distintas esferas (econdmica, politica y cultural) porque, en

565 TAMAMES GOMEZ, R. Ob.cit., p. 38.
566 GAMBINA, J. C. “Dialéctica de las crisis”, en Argumentum, Vitoria (ES), V. 3, N° 2, jul./dez. 2011, p. 114.
57 HABERMAS, J. Problemas de legitimacion en el Capitalismo Tardio, Amorrortu, Buenos Aires, 1975 p. 42.

568 BERIAIN, J. “DE LA SOCIEDAD INDUSTRIAL A LA SOCIEDAD DEL RIESGO (Una investigacion sobre los
tipos de crisis social en las sociedades complejas)’, en Reis, N°. 63, Revista Espafola de Investigaciones
Sociolégicas, Centro de Investigaciones Sociolégicas (CIS), Espafia, 1993, disponible en:
http://www.reis.cis.es/REIS/PDF/REIS_063_09.pdf, (consultado: 10-06-14), p. 151.

59 MONTORO ROMERO, R. “CRISIS DE LEGITIMACION Y CRISIS ECONOMICA EN EL ESTADO SOCIAL
DE BIENESTAR’, en Revista de Estudios Politicos (Nueva Epoca), N° 48. Noviembre-Diciembre 1985, p.192

570 MONTORO ROMERO, R. Ob.cit., p.193.
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orden social®"3,

»  Crisis de legitimacién. El Estado, en su afan de subvencionar y reemplazar al
“‘mercado alli donde éste fracasa en sus funciones de produccidon y
acumulacion”74, genera una sobrecarga de expectativas imposibles de realizar.
Esto produce una administrativizacién y politizacion en los “demas niveles que
articulan el sistema social”®’®, al tiempo que, de un lado, atravesar las formas
tradicionales de legitimacion estatal, y del otro, acentia la “demanda de
justificacion publica del Estado a los ojos de los ciudadanos™76.

»  Crisis de motivacién. Esta originada por ese déficit de legitimacion, pero es una
crisis propia de la perspectiva cultural que se manifiesta como “crisis de
valores, de definicion cultural”, y como “una crisis ideoldgica en muchas de sus

versiones™®"7.

»  Crisis de identidad. Es “reflejo de las demas™78, aunque se conforma de modo
especifico y penetra en las restantes crisis. Esta cualidad le ofrece autonomia.
Se expresa en una “crisis de confianza respecto de cuestiones que afectan a lo

571 MONTORO ROMERO, R. Ob.cit., p.187.

572 SANCHEZ GONZALEZ, J. J. GESTION PUBLICA Y GOVERNANCE, Mencién Honorifica del Premio IAPEM
2001 en la Modalidad: Investigaciones tedricas, y tec’:rico -practicas, Instituto de Administracién Publica del Estado
de Meéxico, Meéxico. May de 2002, disponible en:
http://www.iapgroo.org. mx/web8|te/b|bl|oteca/GESTION%20PUBLICA%2OY%2OGOVERNANCE pdf, (consultado:
10-06-14), p. 327.

573 MONTORO ROMERO, R. Ob.cit., p.188.
574 BERIAIN, J. Ob.cit., p. 153.
575 MONTORO ROMERO, R. Ob.cit., p.185.
576 BERIAIN, J. Ob.cit., p. 153.
577 MONTORO ROMERO, R. Ob.cit., p.186.
578 MONTORO ROMERO, R. Ob.cit., p.187.
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mas esencial del sistema, a su misma identidad (v. gr., la democracia cq

forma de organizacién social y politica)”57°.

»  Crisis como «sociedad del riesgo». Los Ultimos decenios del siglo XX
estuvieron signados por riesgo global, pues, las catastrofes tecnoldgicas y
medioambientales en erigieron en un peligro 0 amenaza para la supervivencia
de la especie humana. Los “riesgos de la modernizacion”, como bien suscribe
Urlich BECK, uno de los primeros teéricos de la «sociedad del riesgo»,
“afectan mas tarde o mas temprano también a quienes los producen o se
benefician de ellos™®, La «irresponsabilidad organizada»®®' es un “escudo
espartano” bajo el que se amparan los productores para generalizar los estos
riesgos y hacerlos menos perceptibles. La soluciéon de estos problemas ya no
era ni es dable afrontarse “facilmente a través de los modelos clasicos”®82, ni
sus efectos “pueden ser mensurados y asimilados por los parametros de la
sociedad industrial’>®. Sin embargo, estas amenazas, por falta de una
“representacion holista de la sociedad”, se convierte y fragmentan en su
tratamiento, por lo cual no se genera la resonancia requerida sobre los
riesgos®®. Al mismo tiempo, su control eleva la exclusion y la seguridad de las
garantias se reducen, con lo cual, “en vez de aumentar la seguridad de pocos,

crece la inseguridad de todos”%85,

579 MONTORO ROMERO, R. Ob.cit., p.187. En sentido similar: MUGUERZA, J. "La crisis de identidad de la
filosofia de la identidad (aproximacion teolégico-politica)", en Sistema, N° 36, mayo 1980, pp. 31y ss.

580 BECK, U. La sociedad del riesgo. Hacia una nueva modernidad, Editorial Paidés, Barcelona, 1986, p. 29.

581 BECK, U. Politicas ecoldgicas en la edad del riesgo. Antidotos. La irresponsabilidad organizada, El Roure,
Barcelona, 1998, p.31.

82 HERZOG, F. “SOCIEDAD DEL RIESGO, DERECHO PENAL DEL RIESGO, REGULACION DEL RIESGO -
PERSPECTIVAS MAS ALLA DEL DERECHO PENAL”, en Critica y justificacién del Derecho penal en el cambio
de siglo, ARROYO ZAPATERO, Luis, NEUMANN, Ulfrid, NIETO MARTIN Adan (Coord.), Ediciones de la
Universidad de Castilla — La Mancha (Estudios; 91), Cuenca 2003, p. 251.

583 GAINZA C., C. “Sociedad, Estado Y Tecnologia: ;Qué Pasa Hoy Con Nuestras Sociedades?”, en Revista de
Sociologia, N° 17, Facultad de Ciencias Sociales — Universidad de Chile, 2003, p. 5.

584 BERIAIN, J. Ob.cit., pp.160-161.

55 PEREZ CEPEDA, A. |. “EL PARADIGMA DE LA SEGURIDAD EN LA GLOBALIZACION: GUERRA,
ENEMIGOS Y ORDEN PENAL”, en Derecho penal de excepcién. Terrorismo e inmigraciéon, FARALDO CABANA,
Patricia, PUENTE ABA, Luz Maria y SOUTO GARCIA, Eva Maria (coordinadoras), Tirant lo Blanch, Valencia,
2007, pp. 108-109, disponible en version digital en:
http://www.cetede.org/IMG/pdf/Ponencia_Al_Perez_Cepeda.pdf, (consultado: 10-06-14), p.2.
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militares, etc. y la ausencia de “cosmovisiones holistas”, a las que aludi

. . - . « L4
antes, se acude al discurso del miedo. Este, sin embargo, “no puede s® a:‘;";;.:?‘

&
barrido por los sistemas politicos, econémicos o militares”; pues, “es auténtico
e inmune a la refutacion”®. Esto conduce a que este tipo de crisis termine

generando violencia%.

»  Crisis como «privatismo civico»®8. Los referentes propios de “las formas de
vida caracteristicas de la sociedad industrial’>®, se debilitan y los valores
liberales basicos: “individualismo y la economia de mercado®°, emergen con
mayor fuerza. Consiguientemente, “los individuos eligen su propia biografia”>®"!
a partir, fundamentalmente, de la “abstenciéon politica combinada con una
orientacién en funcion de la carrera, del ocio y del consumo”®%2. De este modo,
“cada persona, retirada dentro de si misma, se comporta como si fuese un
extrafio al destino de todos los demas”®. Por eso, la “utilidad perseguida por
los actores en su origen y sus fines es éticamente indiferente en el sentido de
que no necesariamente se refleja si la utilidad propia podria alcanzarse en

perjuicio de otros™%.

»  Crisis como disyuncién de principios de organizacion social. Las personas
comienzan a ser tratadas como “cosas (sus conductas estan reguladas por

requerimientos de rol), como instrumentos para maximizar beneficios”®®. Ello

586 BERIAIN, J. Ob.cit., p.151.

57 JIMENEZ-BAUTISTA, F. “Conocer para comprender la violencia: origen, causas y realidad”, en
Convergencia, Revista de Ciencias Sociales, N°. 58, Universidad Autdbnoma del Estado de México, México, nero-
abril 2012, p. 44.

568 BERIAIN, J. Ob.cit., p.153.
589 GAINZA C., C. Ob.cit., p. 15.
590 HERZOG, F. Ob.cit., p. 254.
591 GAINZA C., C. Ob.cit., p. 15.
592 BERIAIN, J. Ob.cit., p.153.
593 BERIAIN, J. Ob.cit., p.153.

5% HERZOG, F. Ob.cit., p. 254. Sobre esta situacion, puede consultarse también: SENNETT, R. Narcisismo y
cultura moderna, Kairés, Barcelona, 1980, pp. 37-105.

595 BERIAIN, J. Ob.cit., p.156.
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forma de «légica mercantil», y del otro, ésta se burocratiza “a través del podsgs,,/

convirtiendo al sujeto en objeto de disciplina, de control y de vigilancia”>9,

»  Crisis de la democracia. Este tipo de crisis afecta “a las tres dimensiones en
que se articula la democracia constitucional: la politica, de la democracia
representativa; la institucional, de la separacion de poderes y la mas
propiamente garantista, del Estado constitucional de derecho™®’. Los factores
que la determinan son fundamentalmente tres: uno, “la personalizacion y
verticalizacion de la representacion politica”; dos, “el proceso de progresiva
confusion y concentracion de los poderes”; y tres “la crisis de la legalidad, tanto
ordinaria como constitucional, y con ella del paradigma del Estado de derecho
como sistema de limites y de restricciones impuestos a los poderes politicos de

la mayoria, y a los econémicos del mercado”>%,

» Y crisis del estado nacional. Se concreta en dos perspectivas, de una parte, en
la incapacidad de éste de reaccionar adecuadamente ante fendmenos nuevos
como los riesgos ecolégicos, la delincuencia organizada, el constante flujo de
capitales, etc.; y de la otra, en la creacion de un “vacio de derecho publico”
evidenciado en la “falta de reglas, de limites y de vinculos para garantizar la
paz y los derechos humanos en relacion a los nuevos poderes
transnacionales™®°. La consecuencia mas palpable y mas significativa de este
tipo de crisis ha sido “el crecimiento exponencial de la desigualdad, sefal de un
nuevo racismo que da por descontada la miseria, el hambre, las enfermedades

y la muerte de millones de seres humanos sin valor”%,

5% BERIAIN, J. Ob.cit., p.156.

597 FERRAJOLI, L. “LA CRISIS DE LA DEMOCRACIA EN LA ERA DE LA GLOBALIZACION”... p.37.

598 FERRAJOLI, L. “LA CRISIS DE LA DEMOCRACIA EN LA ERA DE LA GLOBALIZACION”... pp.38 y 39.
59 FERRAJOLI, L. “LA CRISIS DE LA DEMOCRACIA EN LA ERA DE LA GLOBALIZACION”... p.41.

600 FERRAJOLI, L. “LA CRISIS DE LA DEMOCRACIA EN LA ERA DE LA GLOBALIZACION”... p.43.
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Como quiera que se trata de una crisis de las caracteristicas ya enunciadas, tantp e

proceso en sentido general, como el proceso penal, no escapan a la mis %

. .. . s} ?
Trabajos de prestigiosos autores europeos dan cuenta de ellas; asi, a modo a:‘;";;.:?‘

b
ilustracion de ésta en el primer ambito: Adrian A. S ZUCKERMAN en Inglaterra®°t,
Michele TARUFFO en Italia®%?; Eduardo MAIA COSTA en Portugal®®® y Andrés de la
OLIVA SANTOS en Espafia®®*; mientras en lo que concierne a la crisis del proceso
penal, como autores también muy acreditados: en Italia a Luigi FERRAJOLI®, en

Alemania a Albin ESER® y en Espafia a Teresa ARMENTA DEU®".

El profesor de Oxford, Adrian A. S ZUCKERMAN, analiza el problema — con énfasis
en el proceso civil- a partir de “tres dimensiones” que son necesarias para “medir y
comparar” el estado de realizacion de la justicia: La “dimension de la verdad”; la
“dimensioén temporal”; y la “dimension econdémica”. Estas tres dimensiones no son

enteramente  complementarias, infortunadamente, no son enteramente
complementarias” y, en ocasiones, “van en direcciones diferentes”. Es en estas
ocasiones cuando se producen situaciones de crisis. Para evitarlas es menester “la
asuncién de compromisos”8. A partir de estos presupuestos, produce un analisis
comparado de la “incidencia de la crisis” en varios paises (Inglaterra, Estados

Unidos de Norteamérica, Francia, ltalia, Espafia, Portugal, Brasil, Grecia, Japoén,

601 ZUCKERMAN, A. A. S. “La justicia en crisis: dimensiones comparadas del Proceso Civil’, Primera de dos
Entregas, Publicaciones - debate, No. 8, disponible en:
http://www.tribunalmmm.gob.mx/publicaciones/Debate/alnumero8/la_justicia.htm, (consultado: 10-06-14).

602 TARUFFO, M. “RACIONALIDAD Y CRISIS DE LA LEY PROCESAL”, en Cuadernos Doxa, Biblioteca Virtual
“Miguel Cervantes”, DOXA 22, 1999, pp.317 y ss.

603 MAIA COSTA, E. “La crisis de la justicia: crisis, discurso de la crisis y discurso critico”, trad. de Carlos LOPEZ
KELLER, en Revista cuatrimestral Jueces para la Democracia. Informacion y Debate, Perfecto ANDRES IBANEZ
(coordinador), No.36, Madrid, disponible en: noviembre/1999, disponible en:
http://www.juecesdemocracia.es/revista/jpd_num_36.pdf, (consultado: 10-06-14).

604 DE LA OLIVA SANTOS, A. “SOCIEDAD Y JUSTICIA. LAS DOS “CRISIS” DE LA JUSTICIA: CRISIS
PUBLICITADA Y CRISIS REAL”, en ESCRITOS SOBRE DERECHO, JUSTICIA Y LIBERTAD, disponible en:
http://www.bibliojuridica.org/libros/libro.htm?I=1831, (consultado: 10-06-14).

605 FERRAJOLI, L. Derecho y razon...p.472.

606 ESER, A. “Un cambio en la funcion de las maximas del proceso penal: ¢hacia la “reprivatizacion” del proceso
penal?”, en Constitucién y sistema acusatorio: un estudio de derecho comparado, Kai Ambos (coordinador),
Bogota: Univ. Externado de Colombia, 2005.

S07ARMENTA DEU, T. “PENA Y PROCESO: FINES COMUNES Y FINES ESF’ECIFI(}OS", en PQLiTICA
CRIMINAL Y NUEVO DERECHO PENAL (Libro Homenaje a Claus Roxin), JESUS-MARIA SILVA SANCHEZ
(ed.), JOSE MARIA BOSCH EDITOR — BARCELONA, 1997.

608 Frases tomadas de ZUCKERMAN, A. A. S. Ob.cit., pp. 2 y ss.
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incremento en el volumen de litigio que tienen los tribunales”; los “grandes retrasos y

altos costos”; los “intereses econdmicos de la profesion juridica”; la obstaculizacion
del progreso del proceso cuando se “deja a las partes ya sus abogados” por
“numerosos intereses personales”; y que “los tribunales no cuentan con el equipo
humano necesario y se encuentran escasos de otro tipo de recursos

administrativos”®10.

Segun el catedratico italiano Michele TARUFFO existen dos tipos de crisis
procesales: una que identifica como crisis de ‘a racionalidad como coherencia” y
otra que denomina crisis de “su funcionalidad instrumental”. La primera se expresa
de tres modos fundamentales: en “la escasa posibilidad de asegurar el orden y la
unidad de la ley procesal, pues prevalece la tendencia opuesta a la fragmentacion
y, por consiguiente, a la falta de orden sistematico”®'"; en “la creciente incompletitud
de la ley procesal™’?; y en “la creciente complejidad y confusion de la ley
procesal"®'3, Por su parte, la segunda, que se manifiesta en la crisis de efectividad
de la tutela jurisdiccional, que deriva esencialmente de los retrasos cada vez mas
largos de la justicia, frente a la creciente necesidad de soluciones rapidas y eficaces
de las controversias”'4,

Para el portugués MAIA COSTA, la “crisis es un hecho” que “existe y resiste”; de
“hecho, es una crisis resistente: a personas, a gobiernos, a leyes”. Sus raices son
“muy profundas” y sus causas “complejas”. Su manifestacion se produce “sobre todo
por la ineficacia de la justicia” y en ella asume un “papel preponderante la conocida

609 E| estudio de los Ultimos once paises los lleva a cabo en: ZUCKERMAN, A. A. S. “La justicia en crisis:
dimensiones comparadas del Proceso Civil “, Segunda y ultima Entrega, Publicaciones - debate no. 9, disponible
en: http://www.tribunalmmm.gob.mx/publicaciones/Debate/alnumero9/lajusticia.htm, (consultado: 10-06-14).

610 ZUCKERMAN, A. A. S. “La justicia en crisis: dimensiones comparadas del Proceso Civil ¢, Segunda y ultima
Entrega...pp. 15y ss.

81 TARUFFO, M. Ob. cit., p. 313.
612 TARUFFO, M. Ob. cit., p. 314.
613 TARUFFO, M. Ob. cit., p. 314.
614 TARUFFO, M. Ob. cit., p. 314.
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que provoca una permanente presion sobre la oferta; el desfase temporal de 1&g 2‘;’:;.:1*

&
disposiciones legislativas; la resistencia al cambio por parte de los actores en
presencia”®'; la “clara desigualdad de los ciudadanos en el acceso a la justicia®'’;
la “llamada autorregulacién de las magistraturas”, que “implica la no intervencién
estatal en esos dominios™'®; y la separacion total de “las carreras de jueces y
Ministerio”, en la que si bien “la autonomia es indiscutible, el modelo de gestion y de
competencias es susceptible de discusion™'®. MAIA COSTA termina su exposicion
sefalando la necesidad de “sustituir el discurso de la crisis por el discurso critico’,
pues “aquél es estéril, se alimenta de si mismo, se reproduce indefinidamente”®20,
Por su parte, el procesalista espafiol Andrés de la OLIVA SANTOS comienza
tratando este problema a partir del andlisis de los “fenémenos positivos y negativos”
de “la sociedad espanola” que presentan “especial incidencia en la administracion de
justicia”. Entre estos sefiala con un papel fundamental una “crisis intelectual” que
define “como decadencia social del interés por la verdad de las cosas™?! y una
“crisis ética” que refiere como el “boom del individualismo egoista o el declinar del

altruismo™22,  Posteriormente atiende al “mal estado o crisis real” de la

615 Todas estas frases de MAIA COSTA, E. Ob. cit., p.5.

616 MAIA COSTA, E. Ob. cit., p.5. Se sustituyen comillas por letra cursiva.
617 MAIA COSTA, E. Ob. cit., p.6.

618 MAIA COSTA, E. Ob. cit., p.8. Se sustituyen comillas por letra cursiva.
619 MAIA COSTA, E. Ob. cit., p.8.

620 MAIA COSTA, E. Ob. cit., p.11.

621 Esto tiene lugar a partir de “predominio de lo que se ha denominado pensamiento util o utilitario” y se
manifiesta en el “ocultamiento de la verdad, verdades convenidas, indiferencia hacia la mentira”; en “la cultura del
rumor”; en el “debilitamiento de la disposicién al aprendizaje” (“la aversion al estudio personal, con entronizacion,
en su lugar, de la experiencia individual... El desdén hacia el consejo o el consejo como simple tramite formal; la
incapacidad para escuchar; el didlogo como mero rito previo a la formacién de la voluntad, a la toma de decision,
pero no a la formacion de criterio”); en la “unilateralidad de enfoque del espiritu critico hacia lo otro o los otros,
con practica desaparicion de la autocritica”; en la “consideraciéon social de los hechos en su pura actualidad,
desarraigados de su historia”; en la “masiva y acritica aceptacion y adhesién social a tépicos o féormulas verbales,
frecuentemente inanes, por carencia de contenido cierto, o falaces, por entrafar contradiccion con la verdad,
dobles sentidos, restricciones mentales engafiosas, etcétera”; en el “fracaso del sistema educativo” y en la
“universidad, sin funcion de critica social”; y en el “falseamiento de credenciales y curricula, mediante la
devaluacion de conceptos como prestigio, autoridad, experiencia, la desatencion a los méritos reales y la
aceptacion, en su lugar, de imagenes construidas sin necesidad de trabajos que prueben el conocimiento serio
de las personas y su experiencia respecto de ciertas parcelas cientificas o de determinados aspectos de la
realidad”. DE LA OLIVA SANTOS, A. Ob. cit., pp. 34-39. Se sustituyen comillas por letra cursiva.

622 Aqui agrupa: las “manifestaciones del individualismo egocéntrico”; el “extremismo corporativista”; un
“importante plus del poder: la adhesion y el temor, reforzados”; los “modales intolerantes, arbitrarios y despoéticos
en el poder”; la “escasa inclinacién a la justicia”; la “irresponsabilidad personal’; y los “problemas para el trabajo
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“administracion de justicia” en Espafia. Este estado lo configura a partir de flosy
siguientes elementos: “1. Lentitud y miles de asuntos pendientes con gran atraso! .
Graves fallos en la promociéon de jueces y magistrados...3. Crisis de calidad d& '
trabajo judicial...4. El exceso corporativista en la administracion de justicia...5.
Aversion e incomprension cualificadas hacia la justicia...6. Implementacion politica
de drganos publicos...7. Actuacion e influencia de entidades con ideologia totalitaria
de izquierdas...8. La desorientacion institucional del Consejo General del Poder
Judicial”; y “9.

La inoperancia de la inspeccion de tribunales y de la inspeccion fiscal 623,

En Italia. Luigi FERRAJOLI cuando se refiere a la crisis del Derecho penal y a la de
su rito, la sefiala como algo “sin precedentes ni parangén en la historia de las
democracias modernas”, como un “caso limite y patoldgico”?4. Esta cuestion, segun
él, apunta a “un problema que es comun a todas las democracias avanzadas: la
creciente anomia del estado contemporaneo, generada, de una parte, por la masiva
expansion de sus funciones -y de los correlativos espacios de discrecionalidad- en la
vida social y econémica, y, de otra, por la reduccién de la capacidad regulativa del
derecho, la inadecuacion y la falta de efectividad de sus técnicas de garantia y por la
tendencia del poder politico a liberarse de los controles juridicos y a desplazarse a
sedes invisibles y extra-institucionales™?5. Para él existe una “crisis de legitimidad”
relativa a “sus fundamentos filosoficos, politicos y juridicos™?; otra de los
“fundamentos clasicos del derecho penal”, que “han sido olvidados y aplastados por
orientaciones eficientistas y pragmaticas”?’; una tercera ligada a una “crisis
estructural de las garantias del estado de derecho”, y una cuarta “crisis de
funcionalidad de las instituciones penales han favorecido un proceso creciente de
descodificacion, que se ha expresado en la inflacion del derecho y del proceso

penal”2. En su opinién, esta crisis intervienen diversos factores, entre ellos cita: la

en equipo”. DE LA OLIVA SANTOS, A. Ob. cit., pp. 34 y 42- 45. Se sustituyen comillas por letra cursiva.
623 DE LA OLIVA SANTOS, A. Ob. cit., pp.57 -71.
624 FERRAJOLI, L. Derecho y razon...p. 9.
625 FERRAJOLLI, L. Derecho y razon...p. 10.
626 FERRAJOLI, L. Derecho y razon...p. 21.
627 FERRAJOLLI, L. Derecho y razon...p. 28.
628 FERRAJOLLI, L. Derecho y razon...p. 385.
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respecto del encarcelamiento sufrido en expiacion de la pena; la accién de [0
medios de comunicacion, que ha conferido a los procesos, sobre todo a los seguidos
por delitos de particular interés social, una resonancia publica que a veces tiene para
el reo un caracter aflictivo y punitivo bastante mas temible que las penas; la inflacién
del derecho penal, que parece haber perdido toda separacién del derecho
administrativo, de modo que los procesos y las penas se cuentan ya, en un pais
como ltalia, por millones cada afio; el cambio de las formas de la criminalidad, que
se manifiesta en el desarrollo del crimen organizado y, por otra parte, de una
microdelincuencia difusa, ambos ligados al mercado de la droga; la disminucién, no
obstante, de los delitos de sangre y el incremento sobre todo de los delitos contra el
patrimonio; el progresivo desarrollo de la civilidad, en fin, que hace intolerables o
menos tolerables que en el pasado, para la conciencia juridica dominante, no solo
las penas feroces sino también las penas privativas de libertad demasiado largas,

comenzando por la cadena perpetua”?.

En Alemania, Albin ESER, refiere que desde el punto de vista “normativo”, la
situacion del “proceso penal aleman” parece “equilibrada”; empero, “si se observa
también la realidad, no cabe pasar por alto ciertos focos de crisis’6®. Estos se
configuran, segun él, en tres espacios diversos: “la no superada proliferacién de
procesos”, “las relaciones victima- autor” y “la perversion de la publicidad®!.

La catedratica espafola Teresa ARMENTA DEU apunta que tanto en su pais como
en el “resto de los ordenamientos procesales” de su “ambito juridico”, “el aspecto
mas negativo” es “su lentitud”. Esto, “unido a la creciente incriminizacion ha abocado
a un practico colapso de la Administracion de Justicia que redunda inevitablemente

en una pérdida de confianza en la misma y una ausencia de eficacia de la pena, con

629 FERRAJOLI, L. Derecho y razon...pp. 410-411.
630 ESER, A. Ob. cit., p. 62.

631 ESER, A. “Un cambio en la funcion de las maximas del proceso penal: ¢ hacia la “reprivatizacion” del proceso
penal?”, en Constitucién y sistema acusatorio: un estudio de derecho comparado, Kai Ambos (coordinador),
Bogota: Univ. Externado de Colombia, 2005, PP. 62-64, 69, 74.
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rigidez que le impide adecuarse a la versatil realidad social; su duracion y coste;
publicidad como elemento intimidador; la atencion mas centrada en los aspectos

contradictorios que en los que pueden ser objeto de acuerdo”®33.

En este contexto emerge lo que se ha conocido como “Sociedad Postindustrial”’,
misma que también se identifica como “sociedad postmoderna”, “sociedad
postcapitala”, “sociedad de la informacion” o “sociedad del conocimiento34 y sobre
la que no existe una definicion acabada o Unica, por el hecho de que “no
conocemos cuales son las variables que la conformaran en los proximos afios”63%,
Empero, aun asi, puede suscribirse que los rasgos mas determinantes de su
configuraciéon son: “la creacion, distribucion y manipulacién de los datos es parte
trascendental en la vida cotidiana y abarca todas las esferas del quehacer social,
cultural, politico y econdmico™%; que “su realizacion mas visible tiene lugar en
Estados Unidos™®” y que es un fenémeno de cualidad multidimensional, en tanto
“nace marcada por una revolucion en distintos campos”3. Por eso, como bien
apunta Marcos KAPLAN, es “concausa, componente y resultado de una gigantesca
mutacion historica”®®, pues tienen lugar importantes rupturas con relacion a los

paradigmas surgidos con la revolucion industrial (inglesa).

632ARMENTA DEU, T. Ob. cit., p. 215.
633 ARMENTA DEU, T. Ob. cit., p. 215, nota 25.

63 CAMACHO TORAL, D. “Gobierno Electronico: Una Politica de Estado necesaria”, en REVISTA JURIDICA, N°.
25, Facultad de Jurisprudencia y Ciencias Sociales y Politicas de la Universidad Catdlica de Santiago de
Guayaquil, Guayaquil — Ecuador, 2008. P. 58; y FREDDY, A. y DAVILA, C. “Globalizacién: Origenes y
Definicién”, en Derecho y Economia en el Siglo XXI, ponencias del 1er Congreso Internacional Virtual Derecho y
Economia en el Siglo, XXI, Coordinadoras: Maria Ovidia Rojas Castro, M® Teresa Montalvo Romero y Teresa Da
Cunha Lopes, Morelia, 2009, disponible en: http://www.themis.umich.mx/congresos_virtuales, (consultado: 10-06-
14), p. 273.

6% FREDDY, A. y DAVILA, C. Ob.cit., p. 273.
6% CAMACHO TORAL, D. Ob.cit., p. 58.

637 DE MIGUEL, A. “LA GRAN SIMPLIFICACION. Los intelectuales americanos y su visién de los Estados Unidos
como modelo del dltimo capitalismo”, en REIS, N°. 4, REVISTA ESPANOLA DE INVESTIGACIONES
SOCIOLOGICAS, Esparia, 1978, disponible en: http:/www.reis.cis.es/REIS/PDF/REIS 004 03.pdf, (consultado:
10-06-14), p. 21.

638 EDDY, A. y DAVILA, C. Ob.cit., p. 273.
639 KAPLAN, M. Ob.cit., p. 261.
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Entre los giros mas importantes de este nuevo periodo, son dignos de mencién:

»  El advenimiento del modelo neoliberal. Surge como reaccion a la cri
econdémica del Welfare State y se basa en cuatro pivotes fundamentales:
disminucién de los costos laborales; intervencion del capital especulativo; des-
regulacion del control econémico por el Estado en pro del Mercado y

privatizacién de los recursos estatales840.

» La globalizacion. Que se expresa “como salto cualitativo de la
internacionalizacion™*! 'y como “estandarizacion y unificacion de procesos
sociales (econdémicos, culturales, etc.)”®2, pero que, es ante todo y
“basicamente una nocién econdémica’®3, pues, “aparece inicialmente guiada
por la idea de conseguir un mercado comun de varios paises, con libre trafico
de personas, capitales, servicios y mercancias y la consiguiente eliminacion de
las barreras arancelarias internas y otros obstaculos al libre cambio”®4. En tal
entendido, puede considerarse como “una de las caracteristicas definitorias de

los modelos sociales postindustriales™®45.

> La irrupcién del “Internet y del microprocesador’®*. En la contemporaneidad,
esos “procesos de internacionalizacion, globalizacion e integracion se
combinaron”, dando lugar a “la transformacion de nuestras sociedades en
sociedades de informacion post-industrial”®4’. Esta“e-sociedad o sociedad

online ha reestructurado completamente el comportamiento social y la

640 ALVAREZ TERAN, C. Ob.cit., p.20.

641 SILVA SANCHEZ, J. M. LA EXPANSION DEL DERECHO PENAL. ASPECTOS DE LA POLITICA CRIMINAL
EN LAS SOCIEDADES POSTINDUSTRIALES, SEGUNDA EDICION, REVISADA Y AMPLIADA, Civitas Ed.,
Madrid, 2001, p. 85.

642 VERVAELE, J. “Redefinicion de los objetivos, la naturaleza e instrumentos del sistema de justicia penal bajo
el paradigma de la seguridad”, en Revista Derecho Penal y Criminologia, N° 1, 2011, disponible en version
digital en: http://www.e-publicacoes.uerj.br/index.php/redpenal/article/download/14313/10849, (consultado: 10-06-
14), p. 1.

643 SILVA SANCHEZ, J. M. Ob.cit., p. 85.

644 SILVA SANCHEZ, J. M. Ob.cit., p. 86.

645 SILVA SANCHEZ, J. M. Ob.cit., p. 85.

646 BARRANCO, J. “La vida tras el fin del fordismo”, LA VANGUARDIA, Dinero, 2007, p.2.
847 VERVAELE, J. Ob.cit., p. 2.
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derecho penal y procesal penal de la Universidad de Utrecht - J
VERVAELE -, estas sociedades “no son definidas solamente por
implementacion de infraestructura tecnolégica”, pues, cualquiera de ellas “es
una web compleja no solo de infraestructura tecnoldgica, sino también una
estructura econdmica, un patron de relaciones sociales, patrones de

organizacion y otras facetas de organizacion social”®42.

» El “cambio profundo en el Sistema de Valores®®. En la condicion
postmoderna los valores universales entran en crisis 0, cuando menos, son un
espejismo. En un ambiente de pluralismo religioso y cultural y de volumenes
incontrolados de informacion, se abre paso la mercantilizacion de las relaciones
sociales como “la gran religion de nuestro tiempo”®. Por eso, se habla mas de
socializacion de “contravalores” o de “valores de la violencia cultural”’, entre
ellos: el consumismo, la mercantilizacion de todo, la cultura del placer y del
dinero, la superficialidad, la primacia de lo privado, los valores de mero tenery
de no ser'®®'. Son éstos los que poseen “‘grandes catedrales (grandes
almacenes), con sus dioses y devociones (modas, marcas), dias y momentos

de culto (ir de compras)”6%2,

» El desafio y la alteracion de las “viejas ideas y expectativas sobre las
instituciones™%3. A la par de lo anterior, las formas tradicionales de estructurar y
organizar las instituciones son cuestionadas y se aboga por “organizaciones de

tipo postmoderno”, basadas en tres maximas: una es la estructuracion mas

648 VERVAELE, J. Ob.cit., p. 2.

849 GARZON, A. “CAMBIOS CULTURALES Y PERCEPCION DE LA JUSTICIA”, en Boletin de Psicologia, No
50, Espania, Marzo 1996, disponible

http://www.uv. es/LQon/adela/pubI|caC|ones/Camb|os%2OCuIturales%20v%20nercgp<;|on%20de%20la%2OJust|C|
a.pdf, (consultado: 10-06-14), p. 114.

650 FANDOS, M. y MARTINEZ ZARAGOZA, M. J. “Etica y estética de la imagen”, en COMUNICAR, REVISTA
DE EDUCACION EN MEDIOS DE COMUNICACION, N° 9, afio V; época II, 2° semestre, Andalucia, Espafia,
octubre de 1997, p.37.

651 JIMENEZ-BAUTISTA, F. Ob.cit., p. 43. Se sustituyen comillas por letra cursiva.
652 FANDOS, M. y MARTINEZ ZARAGOZA, M. J. Ob.cit., p.37.
653 GARZON, A. Ob.cit., pp.114-115.
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abierta y flexible®%*; dos es mayor espontaneidad en la organizacion®%?; y
activa, directa y cotidiana participacion ciudadana®%®.

» Y la autonomia de las ciencias sociales de las ciencias naturales, junto a la
emergencia del paradigma cientifico de la complejidad. Avances cientificos de
la centuria precedente, entre ellos las aportaciones de la Fisica cuantica y las
reestructuraciones de los conjuntos organizados, implicaron esa independencia
y junto a ella los reemplazos conceptuales de la razén por la racionalidad, el
de la verdad por la verosimilitud, el de la simplificacion de los fendmenos
(“simplicidad pura”) por el de su complejidad (pura); el de lo sistémico por lo
neo-sistémico; y el de la disciplinariedad por la transdisciplina®’.

Estas rupturas o nuevos paradigmas tienen su impronta en el Derecho, y

consiguientemente en el Derecho penal y sus ritualidades.

Desde el punto de vista doctrinal, se advierte una huida al sistemismo, al
conceptualismo, al normativismo legalista abstracto y a las concepciones
totalizadoras, rigidas y excluyentes. En su lugar aparece el afan de construir
nociones y categorias juridicas a partir de la practica social y judicial. La

performatividad, como recurso para desentrafiar la significacion de las praxis

654 . donde los roles y las funciones cambian constantemente en funcion de las necesidades del momento.
GARZON, A. Ob.cit., p.118.

655 Los ciudadanos reivindican formas mas espontaneas donde cuente poco el desempefio formal del role y las
personas puedan desarrollarlo de forma sencilla, espontanea y diversificada; y cuando sea necesario poder
intercambiar las funciones y los papeles a desempefiar; es decir, destacar principalmente la propia personalidad
en la realizacion de las funciones. GARZON, A. Ob.cit., p.118.

6% | os ciudadanos de las sociedades actuales, dotados de recursos e informacion, estan menos dispuestos a
delegar en los expertos y las autoridades; desean actuar directamente. GARZON, A. Ob.cit., p.118.

657 Ademas de la bilbliografia citada cuando se abordo la “simplicidad pura, se ha tomado en cuenta REARTE, M.
“El cambio de paradigma cientifico y el derecho”, en Revista de Ciencias Sociales (Cr), vol. lll-IV, num. 117-118,
2007, Universidad de Costa Rica, San José, Costa Rica, disponible en:
http://www.redalyc.org/pdf/153/15311814.pdf, (consultado: 10-06-14), pp.200 y ss.; LUENGO-GONZALEZ, E.
“La simplicidad del método cientifico y la complejidad de lo real”, en Ni una sola ciencia, ni una sola técnica,
debate abierto sobre mision ciencia, tomo lll, Lanz, Rigoberto y Rubén Reynoso (coords.), Ministerio de Ciencia
y Tecnologia de Venezuela, Caracas, 2008, disponible en: http:/hdl.handle.net/11117/1040, (consultado: 10-06-
14), pp. 6-7; y RODRIGUEZ ZOYA, L. G. y LEONIDAS AGUIRRE, J. “TEORIAS DE LA COMPLEJIDAD Y
CIENCIAS SOCIALES. Nuevas Estrategias Epistemoldgicas y Metodolégicas”, en Némadas, Revista Critica de
Ciencias Sociales y Juridicas, No. 30, 2011, disponible en:
http://pendientedemigracion.ucm.es/info/nomadas/30/rdzzoya_agquirre.pdf, (consultado: 10-06-14), pp.16y ss.
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sociales y judiciales dirigidas a una audiencia®®, se hace presente a través [de
de

las instituciones y sus ritos. Este ademan investigativo renuncia a la “simplicidaﬁ;";ﬂ.m,

interés por el estudio de los problemas concretos y del rendimiento y eficiencia

pura” positivista y marcha en post de la “complejidad pura”, para lo que reclama de
las contribuciones y la colaboracion de ciencias auxiliares®®, entre las que se

destacan la Sociologia, la Estadistica y la Psicologia, entre otras.

Esta linea dogmatica conduce al cuestionamiento de maximas tradicionales
afianzadas en la cultura juridica y a la asunciéon de nuevos derroteros. Desde el
punto de vista general, se sostiene la mayor amplitud del Derecho frente a sus
fuentes y sus reglas, asi como que aquél es mas amplio que los litigios, los pleitos y
las contiendas, por lo que, de un lado, no se reduce a “los mandatos abstractos,
generales y permanentes™®, y del otro, “es infinitamente mas extenso que lo

contencioso”®%1,

También desde la perspectiva general del Derecho, pero en lo que concierne a la
dimension institucional, tanto en lo organizacional como en lo funcional, se producen
planteamientos y vuelcos importantes a partir de una actitud de sinceramiento ligada
a dos fendmenos insoslayables: uno es el relativo a “la explosion judicial que se
produce a partir de los sesenta”, y el otro concierne a “la falta de correspondencia
entre la institucion judicial y los nuevos valores™2, Este reconocimiento acarrea
subrayar la obsolescencia de las estructuras organizacionales y de los rituales
judiciales. La busqueda de soluciones en estas direcciones se orienta a la

descentralizacion, desburocratizacion y fragmentacién de las estructuras judiciales,

658 GONZALEZ VARELA, S. “MITO, EXPERIENCIA Y PRACTICA: Relacionalidad y recursividad en el estudio
antropologico del ritual”, en Revista de Antropologia Experimental, N° 13, Universidad de Jaén, Espafa, 2013, p.
388.

659 PEYRANO, J. W. “APROVECHAMIENTO DEL PENSAMIENTO CONTEMPORANEO POR EL DERECHO
PROCESAL CIVIL ACTUAL", en Revista digital Pensamiento Civil, publicacion periédica de la Asociacion
Pensamiento Penal, Argentina, 29/04/2015, disponible en:
http://www.pensamientocivil.com.ar/system/files/pensamientocontemporaneo.pdf, (consultado: 10-06-14), p.2.

660 CARBONNIER, J. Derecho Flexible. Para una Sociologia no rigurosa del Derecho, Ed. Tecnos, Madrid, 1974.
p. 29.

661 CARBONNIER, J. Ob.cit., p.31.
662 GARZON, A. Ob.cit., p.127.
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menos formal y solemne,

mecanismos y procedimientos para el abordaje de éstos; y a la admisiéon de formulas
consensuales dirigidas a potenciar la intervencion de las partes implicadas en el

mismo®64,

Consiguientemente, se produce una demanda de flexibilizacion con implicaciones
que el docente e investigador zaragozano Andrés GARCIA INDA, resumen con
mucha pertinencia. El sefiala que ello “se traduce en un frecuente recurso a
conceptos juridicos indeterminados y estereotipos, la utilizacion de férmulas
pretendida o no pretendidamente ambiguas, la creacién de amplias zonas de
discrecionalidad «técnica», el aumento de los espacios de decision no propiamente
juridicos dentro del derecho, la difuminacion de las fronteras entre ambitos juridico y

no juridicos, etc.”665

La concrecion de estos teoremas y tendencias en el Derecho penal y sus
ritualidades se expresa en la flexibilizacion de sus principios y en la concepcién e
implementacion de nuevas formulaciones e instituciones. Asi por ejemplo, en el caso
de la disciplina sustantiva, se advierte en los novedosos tintes de los principios de
legalidad y culpabilidad o intervencién minima, que a su vez conllevan la aparicion
de nuevas tesis cientificas como las “del riesgo permitido en el marco de la
imputacion objetiva, la autopuesta en peligro de bienes juridicos en el seno de la
victimodogmatica, y otras como la responsabilidad penal de las personas juridicas o
las de la coautoria en el marco de la criminalidad organizada®®®® ; asi como la
tipificacion de “nuevas figuras delictivas que se enfrentan a las nuevas formas de

criminalidad, tales como los delitos informaticos, de manipulacién genética,

663 GARCIA INDA, A. “Cinco apuntes sobre derecho y postmodernidad”, en CUADERNOS DE FILOSOFIA DEL
DERECHO, Revista DOXA No. 24, Departamento de Filosofia del Derecho, Universidad de Alicante, Biblioteca
Virtual Miguel de Cervantes, 2001, disponible en:
http://publicaciones.ua.es/filespubli/pdf/02148678RD2306611.pdf, (consultado: 10-06-14), p.15.

664 GARZON, A. Ob.cit., pp. 125y ss.
665 GARCIA INDA, A. Ob.cit., p.16.
666 BORJA JIMENEZ, E. Ob.cit., p.36.
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socioecondmicos, racistas, etc.”®%’, entre las que el delito econémico apar

considerado como el arquetipo del “Derecho penal de la globalizacion6%8, Mienyr

que el supuesto de la disciplina procesal, se advierte: el afan por el estudio d€

problemas concretos ligados a la eficiencia de sus instituciones, frente a una actitud
de desgano por el estudio de “los pilares procesales (las nociones de accion,
jurisdiccion y proceso)”®%; la maleabilidad de los principios generales del proceso,
entre los que figuran: el de necesidad, investigacion oficial, legalidad y verdad
objetiva; la aparicién, en consecuencia, de “dos conceptos concatenados: la
celeridad y la eficacia del sistema procesal™®’?; la consiguiente concepcién de una
“disciplina en ciernes que podria denominarse gestion procesal y judicial™®’'; el

667 BORJA JIMENEZ, E. Ob.cit., p.36.

668 “E| Derecho penal de la globalizacion no es, sin embargo, todo el Derecho penal. Como se indico al inicio, se
concentra en la delincuencia econémica u organizada y en modalidades delictivas conexas con éstas. De ahi que
se produzca un cambio significativo en cuanto al modelo de delito que sirve de referencia a la construccion
dogmatica: En lugar del homicidio del autor individual se trata, por ejemplo, de abordar actos de corrupcion
realizados por una empresa que, a su vez, comete delitos econémicos” (SILVA SANCHEZ, J. M. Ob.cit., p. 90).

Cabe especificar que este “Derecho penal de la globalizacién” es “eminentemente practico”. Pues “trata de
proporcionar una respuesta uniforme o, al menos, armonica a la delincuencia transnacional, que evite la
conformacioén de «paraisos juridico-penales»” (SILVA SANCHEZ, J. M. Ob.cit., p. 88).

669 PEYRANO, J. W. Ob.cit., p. 2. El autor efectua este planteamiento con relacion al proceso civil, pero lo
entendemos homologable al proceso penal.

670 BARONA VILAR, S. “LA JUSTICIA PENAL Y LA CELERIDAD: LUCES Y SOMBRAS”, en ANUARIO DE
DERECHO PENAL, LA REFORMA DEL PROCESO PENAL PERUANO, José Hurtado Pozo (Director),
Universidad de Friburgo, Suiza, 2004, disponible en:
https://www.unifr.ch/ddp1/derechopenal/anuario/an_2004 06.pdf, (consultado: 10-06-14), p. 77.

Algunos autores como BORJA JIMENEZ, la “ideologia de la eficiencia”, es una imposicién de los “procesos
econoémicos” derivados de la globalizacion. Bajo esta ideologia, segun este docente espafiol, “se mide todo bajo
los parametros ingresos, costes y beneficios en la sociedad mundial del mercado” (BORJA JIMENEZ, E. Ob.cit.,
p. 35). Para otros, como BERGALLI, el “tema de la eficacia ha logrado obnubilar los principios garantistas”.
Muestra de ellos, dice este autor “lo constituyen los reiterados intentos para otorgar a los cuerpos policiales
mayores recursos técnicos y tecnolégicos para ampliar su control sobre personas clasificadas como
delincuentes, pero que requieren ser vigiladas durante su libertad” (BERGALLI, R. “Las funciones del sistema
penal en el Estado constitucional de derecho, social y democrético: perspectivas socio-juridicas”, en Sistema
Penal y problema Social...p.33).

871 PEYRANO, J. W. Ob.cit., p.2.

Su despertar tiene su punto de partida en la aplicacion de los sistemas informaticos en los sistemas de justicia
con el propdsito de registrar informacion a los efectos de medir la rapidez, fiabilidad, coste y calidad general de
su actividad. Empero, su sustento ideoldgico se halla en lo que se ha denominado “Nueva Gestion Publica” (New
Public Managementi). Esta nocion en su esencia consiste en la aplicacion de herramientas y categorias de la
gerencia privada en la gestion publica, implicéd una reconceptualizacion y revalorizaciéon del papel del Estado y
significd el inicio de cultura gestionaria. Su aplicacién en el sector judicial comprende también el tratamiento no
jurisdiccional de los asuntos.

Pueden consultarse al respecto: ESPINOSA, A. “Variaciones alrededor de una Estructura”, en Revista Sistemas
Judiciales, N°5, Revista Centro de Estudios de Justicia de las Américas (CEJA), tema central Gestion Judicial y
Administracién de Tribunales , Argentina, Agosto de 2003, pp. 16 y ss.; VALDIVIA R., C. y VARGAS O, G.
“Gestion en un Sistema de Administracion de Justicia Criminal: La Experiencia de la Reforma Procesal Penal en
Chile”, en Revista Sistemas Judiciales, N°5, Revista Centro de Estudios de Justicia de las Américas (CEJA),
tema central Gestién Judicial y Administracion de Tribunales , Argentina, Agosto de 2003, pp. 25 y ss.;
NAVARRO, S. “La gestion judicial: sus limites y posibilidades en la reforma judicial”, ponencia presentada al
Seminario Justicia y Gobernabilidad Democratica, Santiago, Chile, 4 al 6 de junio de 2003, disponible en:
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dirigidos a descongestionar los 6rganos jurisdiccionales, acelerar y abreviar 10§ il

tramites procesales, ofrecer mayor participacion a los implicados en los conflictos,
especialmente a la victima, y aminorar el paradigma estatalista®”2. Esta ultima
proyeccion conlleva la instrumentacion de formas de negociacion en diferentes
grados y modalidades, asi como la revitalizacion de la institucion de la conformidad,

bajo la influencia del Plea Bargaining®’®, que por su etiologia y por pretender

http://www.argenjus.org.ar/argenjus/articulos/sonia.doc, (consultado: 10-06-14); PASTOR, S. Dilacion, eficiencia
y costes: ;Coémo ayudar a que la imagen de la Justicia se corresponda mejor con la realidad?, Universidad
Complutense de Madrid y Centro de Investigaciones en Derecho y Economia, DEPARTAMENTO EDITORIAL
DE LA FUNDACION BBVA, Bilbao, 2003, p. 21; MARCHISIO, A. (Dir.). La duracién del proceso penal en la
Republica Argentina. A diez afios de la implementacion del juicio oral y publico. Resumen ejecutivo. Material para
el taller de trabajo sobre “Justicia y Violencia”, La Rural, Buenos Aires, 1y 2 de julio de 2004; PASTOR, S. Cifrar
y Descifrar, Volumen Il, documento preparado para el Centro de Estudios de Justicia de las Américas (CEJA), en
el Proyecto “Preparacién de un sistema integral de recoleccién y procesamiento de datos para la generacion de
estadisticas e indicadores del sistema judicial”, con la colaboracién de Liliana Maspdns del Instituto de Derecho
y Economia, Universidad Carlos 1] de Madrid, sif., disponible en:
https://www.oas.org/dsp/documents/cifrar_descifrar2_esp.pdf, (consultado: 10-06-14), p. 32; TORRES
CORREDOR, H. “La eficiencia en la Administracion de Justicia”, en Cumbre, Numero 6, primer trimestre de 2009,
Cumbre Judicial Iberoamericana, Organo de comunicacién de la Secretaria Permanente, Madrid, 2009,
consultado: 10-06-14), p.11; TORRES KIRMSER, J. R. y BENITEZ RIERA, L. M. (DIRECCION Y
COORDINACION). EL PODER JUDICIAL AVANCES Y MODERNIZACION EN LA GESTION JUDICIAL Desde la
Perspectiva de los Compromisos Internacionales, primera Edicion, CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA
REPUBLICA DEL PARAGUAY, Paraguay , 2014, pp. 83 y ss. ETTLIN, E. “UNA JUSTICIA MAS EFICIENTE PARA
LA REPUBLICA ORIENTAL DEL URUGUAY’, EN blogspot Edgardo Ettlin, enero 2014, disponible en:
http://edgardoettlin.blogspot.com/2014/01/un-trabajo-viejo-sobre-eficiencia-en-la.html, (consultado: 10-06-14),
p.21.

672 \/éase en este sentido: HESPANHA, A. M. Cultura juridica europea. Sintesis de un milenio, Madrid, 2002, pp.
30 ss.

673 Esta es una opinion muy generalizada en la doctrina, por no decir unanime, ilustrativamente se puede citar:
FERRAJOLI, L. Derecho y razén...p.747; SHONEMANN, B. “; Crisis del procedimiento penal? ;Marcha triunfal
del procedimiento penal americano en el mundo?”, en Cuadernos del Poder Judicial, N ° 8, 1991, Madrid, pp. . 49
y ss.; SANTANA VEGA, D. M. “Principio de oportunidad y sistema penal”’, en ANUARIO DE DERECHO PENAL Y
CIENCIAS PENALES, TOMO XLVII, FASCICULO I, MAYO-AGOSTO MCMXCIV, Ministerio de Justicia (Centro
de Publicaciones) y Boletin Oficial del Estado, Madrid, 1994, p. 107, nota al pie 6; DELMAS-MARTY, M. “El
proceso penal en Europa: perspectivas”, en Poder Judicial, N° 37, 22 época, marzo, 1995, p. 66 y ss.;
CABEZUDO RODRIGUEZ, N., El Ministerio Publico y la Justicia negociada en los EEUU de Norteamérica,
Comares, Granada 1996; ARMENTA DEU, T. “El proceso penal: nuevas tendencias, nuevos problemas”, Revista
Ciencias Penales, Revista de la Asociacion de Ciencias Penales de Costa Rica, Afio 9, N°13, San José Costa
Rica, Agosto, 1997, p. 25, nota al pie 7; RODRIGUEZ GARCIA, N. Aproximacion al Estudio de la Justicia
Penal... 93; también en: El consenso en el proceso penal espafiol, Ed. Bosch, Barcelona, 1997, pp.43-44;
PEDRAZ PENALVA, E. Introduccién al derecho procesal penal (acotado al ordenamiento juridico nicaragiiense)
22 edicion, HISPAMER, Managua, 2002 p.148; ESER, A. “Un cambio en la funcién de las maximas del proceso
penal: ¢hacia la “reprivatizacion” del proceso penal?”, en Constitucién y sistema acusatorio: un estudio de
derecho comparado, Kai Ambos (coordinador), Bogota: Univ. Externado de Colombia, 2005; p.87; GALAIN
PALERMO, P. Revista de Derecho, Universidad Catolica del Uruguay, Programa Estado de Derecho para
Sudamérica, 2005, disponible en: http://www.ucu.edu.uy, (consultado: 10-06-14), p.163; GOMEZ COLOMER, J.
L. “Tendencias actuales en los sistemas procesales penales europeos e iberoamericanos”, Revista Ciencias
Penales, Revista de la Asociacion de Ciencias Penales de Costa Rica, ANO 24, N° 28, San José Costa Rica,
Agosto 2014, p. 48.
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de la justicia™®4.

Estas propuestas doctrinales se hicieron eco en el plano legislativo. Ello se evidencio
inicialmente en el contexto de las naciones de Europa Continental y luego en el
ambito de la reforma del proceso penal latinoamericano, a la cual dedicaremos el
apartado que sigue. En el primero de ellos, la finalidad perseguida ha sido, “por un
lado, atender a las constantes exigencias de respeto al derecho a un proceso sin
dilaciones indebidas y, por otro lado, procurar una mayor eficacia en la resolucion de
los conflictos derivados de delito”7%. A modo de ilustracion puede citarse en primer
orden la Recomendacién 18 del Comité de Ministros del Consejo de Europa, del 17
de septiembre de 1987, que incentiva “una mejor definicion de las prioridades de la
gestion de la politica penal” a través de “la aplicacion del principio de oportunidad”;
los “procedimientos denominados sumarios”; las “transacciones por parte de las
autoridades competentes en materia penal y otras autoridades que intervengan en
sustitucion de las diligencias”; el empleo de “procedimientos denominados
simplificados” y la “simplificacién del procedimiento jurisdiccional ordinario™’®. En el
plano de los estados nacionales son dignas de mencion: la " pequefia reforma" y
“gran reforma” alemanas (leyes de 19 de diciembre de 1964 y 29 de noviembre de
1974); el nuevo Codigo del Proceso Penal portugués (Decreto-Ley N° 78 de 17 de
febrero de 1987); el nuevo Codigo del Proceso Penal italiano (DPR No. 447 de 22

674 GANON, G. “;La MacDonalizacién del Sistema de Justicia Criminal?: Nuevo Orden o Nuevo Derecho en la
globalidad de la sociedad excluyente”, en Egelforum, forum de Historia, Politica y Sociedad, 1996, disponible en:
http://www.egelforum.net/forum/historia-politica-y-sociedad-96/49076-macdonalizacion-del-sistema-de-justicia-
criminal-1-parte.html, (consultado: 10-06-14), pp. 11, 13 y 16; REYNA ALFARO, L. M. “Plea Bargaining y
terminacién anticipada: aproximacion a su problematica fundamental”, en Actualidad Juridica, N° 158, Gaceta
Juridica, Lima, 2007, p. 130; TABOADA PILCO, G. “Hacia una justicia penal rapida y eficaz’, en Justicia y medios
de comunicacion Opinan los jueces, Ponencias presentadas en los seminarios para periodistas, organizados por
el Proyecto de Mejoramiento de los Servicios de Justicia, Nelson Shack (Compilador), PODER JUDICIAL,
REPUBLICA DEL PERU, Marzo-Octubre 2008, p. 43; MOLINA LOPEZ, R. “La McDonaldizacién del proceso
penal (La indemnizacion de perjuicios en el proceso penal como sustituto de la pretensién punitiva), en Revista
Facultad de Derecho y Ciencias Politicas, Vol. 38, Num. 109, Universidad Pontificia Bolivariana, Colombia, julio-
diciembre, 2008, disponible en: http://redalyc.uaemex.mx/src/inicio/ArtPdfRed.jsp?iCve=151412826002,
(consultado: 10-06-14), pp. 307 y ss.; CUAREZMA TERAN, S. J. y MEZA CORDOBA, L. M. “LA REFORMA DE
LA JUSTICIA COMO PRESUPUESTO PARA LOS DERECHOS HUMANOS Y EL DESARROLLO ECONOMICO,
EN ATENCION ESPECIAL A LA JUSTICIA PENAL, en Ciencia Juridica, Afio 1, N°. 4, Universidad de
Guanajuato, Divisién de Derecho, Politica y Gobierno, Departamento de Derecho, México, 2013, p.14.

675 ESPINOZA GOYENA, J. “A Proposito DE LA LEY DE CELERIDAD Y EFICACIA PROCESAL”, en ANUARIO
DE DERECHO PENAL, LA REFORMA DEL PROCESO PENAL PERUANO, José Hurtado Pozo (Director),
Universidad de Friburgo, Suiza, 2004, disponible en:
http://perso.unifr.ch/derechopenal/assets/files/anuario/an_2004_21.pdf, (consultado: 10-06-14), p.445.

676 ESPINOZA GOYENA, J. Ob.cit., p.446.
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Francia.

1.8.Los ritos y ritualismos penales en la reforma procesal latinoamericana

“La administracion de justicia penal en América Latina en general...se caracteriza
por la persistencia de una constante situacién de crisis”®’’. La principal causa de
este perenne estado ha sido una cultura inquisitiva que instituyé el régimen colonial
hispanico y que tras la independencia de sus naciones pervivid por el empuje de los
sectores conservadores, a pesar de que “la generacién republicana de América, al
igual que los ilustrados, tenia claro el papel de una reforma total de la administracion
de justicia, que dejara atras para siempre las practicas inquisitoriales"678,

En las ideas expuestas en el parrafo precedente esta el meollo de la necesidad de la
reforma de los procesos penales en Latinoamérica, misma que comienza a
materializarse en los afos noventa de la pasada centuria y de la que, como
veremos oportunamente, Guatemala resulté pionera. Sin embargo, antes de ahondar
en esos planteamientos, vemos por conveniente producir un paréntesis explicativo
en el que explayemos con caracter previo los grandes momentos por los que
atraviesan los ritos penales en estas coordenadas geograficas.

Grosso modo, y sorteando matices exclusivos de regiones y naciones, puede
suscribirse que los ritos sancionadores de nuestro continente han transitado por
cuatro grandes etapas: la de los ritos amerindios precolombinos; la de los ritos
inquisitivos coloniales; la de los ritos inquisitivos mitigados republicanos y la de los

ritos instituidos por la reforma.

Cuando aludimos a los ritos amerindios precolombinos, nos referimos a los

desplegados por las culturas indigenas nativas antes de la conquista de sus pueblos

677 BOVINO, A. Problemas del derecho procesal penal contemporaneo, Editores del Puerto s.r.l., Buenos Aires,
1998, p.3.

78 BINDER, A. M. Ob.cit., p. 10.
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por los colonizadores espafioles y portugueses. De este modo, tomamos pa

frente a la incégnita de si se puede sostener la existencia de sistemas pen

arcaicos en estas latitudes. Misma que durante largo tiempo fue respondida de mo-:f‘;";“:?‘

&
negativo por la hegemonia de un evolucionismo lineal determinista y eurocentrista
que, intentando colocar un dique entre las civilizaciones primitivas y las civilizaciones
evolucionadas y entre “mentalidad moderna y la llamada mentalidad primitiva”, le
atribuia cierto subjetivismo y “tosquedad emotiva” que colocaba Derecho Penal
primitivo y a sus ritos fuera de los contornos de “los fundamentos éticos propios de

los tribunales de paises civilizados™7°.

En ademan de descolonizacion mental y del lado de autores como Emiliano BORJA
JIMENEZ, respondemos afirmativamente respecto a la existencia de dichos
sistemas, aunque existan, como bien apunta este docente e investigador,
“relevantes matizaciones”®. Pues, existen tres poderosos elementos que conducen
a una finalidad que por si misma niega esa cosmovision evolucionista decimonénica
difundié: “que los indigenas se someten ciegamente a un poder tradicional regido
por una total arbitrariedad™®®'. Esos elementos son: la existencia de “un conjunto
normativo que reprueba y considera como muy graves una serie de

comportamientos humanos”; el asociar “a esos comportamientos antisociales

679 Frases tomadas de OLIVER OLMO, P. “ORIGEN Y EVOLUCION HISTORICA DE LA PENA DE PRISION’,
apuntes elaborados con la informacion de su tesis doctoral: P. Oliver Olmo, La céarcel y el control del delito en
Navarra entre el Antiguo Régimen y el Estado liberal, Universidad del Pais Vasco, 2000, disponible en:
http://www.uclm.es/profesorado/poliver/pdf/desorden/historiaPrision.pdf, (consultado: 10-06-14), p. 6.

Se trata de una postura antropolégica también conocida como “Teoria Evolucionista clasica” que tiene sus
precedentes en la obra de Adam Ferguson “Ensayo sobre la Historia de la Sociedad Civil” y que exponen Edward
Tylor en Inglaterra y Lewis Henry Morgan en E.E.U.U. Su partida de nacimiento lo fue el libro “La sociedad
primitiva”, publicado por este Ultimo en 1877. Con arreglo a este tipo de evolucionismo determinista, “la
civilizacién se ve como un fruto del desarrollo de la sociedad a través de tres épocas bien definidas: salvajismo,
barbarie y civilizacion. Todos los pueblos pasan o han de pasar por esos tres estadios, subdivididos a su vez en
tres periodos: superior, medio e inferior, que se explican como el producto acumulado de la mente y de la cultura
humana” (I). En base a esta ldgica, las culturas amerindias, incluso las mas evolucionadas (Aztecas, Incas y
Mayas) “engrosaban la lista de pueblos calificados como barbaros por desconocer la escritura alfabética”. (11).

(I) GONZALEZ SEARA, L. Ob. Cit., p. 438; (Il) CERVINI, R. “ACERCA DEL PRINCIPIO DEL RESPETO A LAS
AUTONOMIAS CULTURALES Y SU TRASCENDENCIA EN LATINOAMERICA”, en Ciencias Penales, Revista
de la Asociacién de Ciencias Penales de Costa Rica, ANO 2, N° 2, San José, Costa Rica, MARZO 1990,
disponible en: http://www.cienciaspenales.org/REVISTA%2002/cervinl02.htm, (consultado: 10-06-14), p. 303.
Véase: FERGUSON, A. Un Ensayo sobre la Historia de la Sociedad Civil, 1.E.P., Madrid, 1974; H. MORGAN,
L.H. La sociedad primitiva, Editorial Ayuso, Madrid, 1970, pp. 31-40 y 327 y ss.; y TYLOR, E. B. “La ciencia de la
cultura”, en El concepto de cultura: textos fundamentales, Kahn, J.S. (comp.), Anagrama, Barcelona, 1995.

680 BORJA JIMENEZ, E. “Sobre los ordenamientos sancionadores originarios de Latinoamérica”, en Anuario de
Derecho Penal, Derecho penal y pluralidad cultural, Lima y Friburgo —Suiza-, 2006, disponible en:
https://www.unifr.ch/ddp1/derechopenal/anuario/an_2006_09.pdf, (consultado: 10-06-14), p.103.

681 BORJA JIMENEZ, E. “Sobre los ordenamientos sancionadores originarios de Latinoamérica”...p.104.
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ese sistema era “suficientemente eficaces, para hacer cumplir sus normas”83,

eficacia que no solo se circunscribia a las actividades necesarias para estructurar y
ordenar la existencia comun”, sino que implicaba igualmente “otros ambitos como la
recuperacion de la lengua, de las tradiciones y de la cultura8. También es preciso
destacar que junto a esa pluralidad de etnias originarias, existian variedad de
lenguas, tradiciones, cosmovisiones, folclores, ritos y sistemas sancionadores, por

es0, con mas precision, deberia hablarse de sistemas penales amerindios®e®,

No obstante, en lo que respecta a sus ritos punitivos, puede efectuarse un “dibujo
descriptivo de los elementos mas comunes del proceso penal indigena en los
diferentes derechos consuetudinarios de Latinoamérica™8. Los elementos mas
relevantes en este tenor son: uno, desde el punto de vista de su estadio historico, si
bien no clasifican como rituales seculares, tampoco estan enclavados en el ritual de
venganza privada de la victima, es decir, se corresponden con un rito magico-
religioso®®’; dos, sus rituales estan fuertemente impregnados de las nociones de
mediacion y restauracion, pues, de un lado, transaccién y acuerdos entre el infractor
y la comunidad o sus representantes, son ademanes claves, y del otro, porque “la
pena, no pretende expresar solamente el castigo representativo de la reprobacion
social, sino, sobre todo, busca restaurar el equilibrio de la vida social del grupo y
alcanzar la paz rota por el comportamiento del autor’®88; y tres, la exigencia de
requisitos procesales diferentes segun se trate de ilicitos de menor o mayor

relevancia, lo cual denota la prevision de diversidad de rituales y de tratamiento, con

682 BORJA JIMENEZ, E. “Sobre los ordenamientos sancionadores originarios de Latinoamérica”...p.103.
683 CERVINI, R. Ob.cit., p. 306.
684 BORJA JIMENEZ, E. “Sobre los ordenamientos sancionadores originarios de Latinoamérica”...p.104.

685 BORJA JIMENEZ, E. “Sobre los ordenamientos sancionadores originarios de Latinoamérica”...pp.104, 105y
110.

686 BORJA JIMENEZ, E. “Sobre los ordenamientos sancionadores originarios de Latinoamérica”...p.144.

887 En “la concepcion indigena del mundo estd muy arraigada a una interpretacion magica de la realidad y a la
explicacion fuertemente simt)c’)lica de la vida, donde el rito y el respeto a las fuerzas sobrenaturales desempefian
un gran papel”. BORJA JIMENEZ, E. “Sobre los ordenamientos sancionadores originarios de Latinoamérica”...p.
132.

688 BORJA JIMENEZ, E. “Sobre los ordenamientos sancionadores originarios de Latinoamérica”...p. 125.
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su representacion (consejo de ancianos), tenia a su cargo las pesquisas y el
enjuiciamiento, mientras en las de mayor significacion social, asumia aquéllas y
dirigia éste (“presentando a los testigos, oyendo las versiones de autor y victima,
otorgando la palabra a los comuneros que desean intervenir, buscando el acuerdo

en la sancion a imponer, etcétera”®),

Los ritos inquisitivos coloniales fueron fruto del régimen colonial impuesto por
Espafia y Portugal. Los primeros tribunales del Santo Oficio de América datan de
1570 y 1571 y se enclavaron en los territorios que hoy corresponden a Lima y
México®®.  Aunque se “puede afirmar que desde los primeros viajes de
descubrimiento existié en Indias, por lo menos en forma virtual, una Inquisicién, es
decir, la Inquisicion ordinaria, propia de los obispos y superiores eclesiasticos™°!.
Esta institucion poseia iguales fines que los previstos en sus lugares de origenes, es
decir, que en las metrépolis. Por eso, en esencia, no existian diferencias
significativas. No obstante, existen aspectos de la vida colonial que marcaron el
despliegue de su actividad, en especial en la América hispana. Entre los mas
importantes pueden citarse: el “alejamiento de la metrépoli y, por tanto, del control
del Consejo Supremo”®92; |a “enorme extension de los territorios de la jurisdiccion”693;
el hecho de que durante el primer periodo colonial (1492-1700), la “ubicacion de los
centros coloniales” estuvo determinada por “la complejidad institucional de las

sociedades indigenas” preexistente a la conquista y no por la existencia de “riquezas

689 BORJA JIMENEZ, E. “Sobre los ordenamientos sancionadores originarios de Latinoamérica’...p. 146.

69 Ya “entre 1550 y 1570 empezaron a llegar a Espafia peticiones a favor precisamente del establecimiento en
Indias de tribunales permanentes del Santo Oficio”; por “reales cédulas del 25-1-1569, se procedia en Lima, el
29 de enero de 1570, a la recepcion solemne de la Inquisicion”. BIRCKEL, M. “La Inquisiciéon en América”, en
“INQUISICION ESPANOLA”, Biblioteca Gonzalo de Berceo, Espafia, s/f, disponible en:
http://www.vallenajerilla.com/berceo/florilegio/inquisicion/inquisicioenamerica.htm, (consultado: 10-06-14), pp. 2
y3.

691 BIRCKEL, M. Ob. Cit., p. 1.
692 BIRCKEL, M. Ob. Cit., p. 3.
693 BIRCKEL, M. Ob. Cit., p. 3.
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generalidad”%,

Esos factores de indole geografico, politico e ideoldgico, determinaron: uno, “la
lentitud de muchas tramitaciones”; dos, “los perjuicios sufridos por los encausados
cuando habia que mandarlos, a costa suya, desde Buenos Aires o desde Paraguay
hasta Lima, por ejemplo”; tres “el poder exorbitante que llegaron a tener ciertos
comisarios de la Inquisicion™; la exclusion del indigena de la jurisdiccion
inquisitiva, mas que por proteccion, por considerarse un ser “incapaz" y
“miserable™®’; y que “la justicia americana” fuera “considerablemente menos cruel y
cruenta que aquellas formas de Juzgamiento que Imperaron en Europa durante la

Inquisicion, sobre todo si nos referimos a la Inquisicion espafiola”®%.

La actividad de estos 6rganos resultd “modesta en los primeros afos”; sin embargo,
pronto llegd a “fiscalizar las costumbres mas que las ideas y su expresion”. Segun

expresan sus estadisticas, los casos mas juzgados fueron los de “blasfemia, de

694 AREVALO, J. “COLONIALISMO, INSTITUCIONES Y DESARROLLO: EL PESO DE LA HISTORIA EN EL
DESARROLLO DE LARGO PLAZOQO”, en Revista de Economia Institucional, vol. 13, N ° 25, segundo
semestre/2011, pp. 395-404, disponible en: http://www.economiainstitucional.com/pdf/no25/jarevalo25.pdf,
(consultado: 10-06-14), pp. 397 y 398.

Asi, “las regiones densamente pobladas con instituciones complejas como México, Peru y Bolivia se convirtieron
en centros coloniales, en oposicién a la teoria que explica esta ubicacion como resultado exclusivo de la riqueza
mineral” (IBIDEM).

Por esta razon, “unos territorios fueron centros coloniales importantes mientras que otros se vieron relegados a la
periferia y algunos ocuparon una posicion intermedia entre ambos extremos” (IBIDEM).

695 SANCHEZ BELLA, I.; DE LA HERA, A,y DiIAZ REMENTERIA, C. Historia del Derecho Indiano, Editorial
MAPFRE, S. A., Madrid, 1992, p.57.

Estos autores, en esa obra, enumeran los supuestos “privilegios” que fueron conferidos a los indigenas (ob.cit.,
pp. 58-59).

69 Todas estas frases son tomadas de BIRCKEL, M. Ob. Cit., p. 3.
697 SANCHEZ BELLA, I.; DE LA HERA, A.; y DIAZ REMENTERIA, C. Ob. Cit., p. 58.

No puede obviarse que desde épocas tempranas de la colonizacién se entronizé el debate sobre la condiciéon de
seres humanos de los amerindios, con la consiguiente atribucién de “plenos derechos teoldgicos y juridicos”; en
el que tomaron parte inicialmente Ginés de Sepulveda, fray Bartolomé de las Casas y fray Francisco de Vitoria.
En ellos, como bien se ha suscrito: “encontramos ciertos supuestos que constituyen la base del proyecto
civilizador occidental, es decir, de la Modernidad con su ethos universalizante”. OCHOA MUNOZ, K. “El debate
sobre las y los amerindios: entre el discurso de la bestializaciéon, la feminizacién y la racializacion”, en El
Cotidiano, Ne 184, Costa Rica, marzo-abril 2014, disponible en:
http://www.pueg.unam.mx/images/seminarios2015_2/otras_rutas/sesion3/ochoa_debate sobre los_amerindios.p
df, (consultado: 10-06-14), p.13.

698 STRUENSEE, E. y MAIER, J. B. J. “INTRODUCCION’, en LAS REFORMAS ROCESALES PENALES EN
AMERICA LATINA, B. J. Maier, Kai Ambos y Jan Woischnik (Coordinadores), prologos de: ALBIN ESER y
STEFAN JOST, primera edicién, AD-HOC S.R.L., Argentina, octubre 2000, pp. 18, 19.
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bigamia, de solicitacion en la confesion o «préximamente a ella»”8%°. El monum
juridico mas importante erigido en su nombre fue “el Libro de las Leyes,
conocido como Las Partidas o Las siete Partidas, codigo de leyes del siglo X
debido al Rey Alfonso X, apodado el Sabio ""®. Formalmente existieron hasta los
albores del siglo XIX, empero, por herencia cultural y por otros factores de indole

politica e ideoldgica, su legado pervivié hasta bien avanzado el siglo XX.

Los ritos inquisitivos mitigados republicanos. El “movimiento de Independencia de
los paises iberoamericanos, de comienzos del siglo XIX, obedece intelectualmente al
ingreso en las colonias de los dos movimientos liberales conocidos: por un lado, la
llustracion con su desembocadura en la Revolucion Francesa y, por el otro, la
independencia de las colonias inglesas del norte de América™®'. Quiere ello decir
que su sustento “ideoldgico y juridico-politico” se hallo en estos nuevos Estados, sin
embargo, paradojicamente, esas mismas Partidas y ese mismo sistema de enjuiciar,
de modo mas camuflado o abierto, pervivieron, como ya se ha suscrito antes, mucho

tiempo después de alcanzada la emancipacion de Espafa y Portugal.

No quiere ello decir que los movimientos reformistas del proceso penal en ese
periodo hayan sido desconocidos por los sectores de la vanguardia independentista
latinoamericana. De hecho, el Cdde d' instruction criminelle francés de 1808, los
Cddigos Livignston y la Ley de Enjuiciamiento Criminal espafiola de 1882, ejercieron
poderosa influencia y hasta llegaron a estar vigentes en no pocas naciones. El
problema radicd en que las élites latinoamericanas mas conservadoras apegadas y
beneficiadas por los moldes coloniales, directamente impidieron su vigencia, los
derogaron o bien ejercieron influencias para desnaturalizar su letra o bien impidieron
o entorpecieron su buen funcionamiento. De ese modo, aunque las jévenes
republicas no adoptaron “los cddigos inquisitivos originales en tanto no autorizaron el

uso de la tortura para obtener confesiones y limitaron el uso del sistema de prueba

699 BIRCKEL, M. Ob. Cit., p. 3.
700 STRUENSEE, E. y MAIER, J. B. J. Ob. Cit., p. 18.
701 STRUENSEE, E. y MAIER, J. B. J. Ob. Cit., p. 20.
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legal’™?, el sistema inquisitivo, un tanto mitigado o atenuado, continu6 su paso

alla de las gestas emancipadoras.

Ello explica que “todo el siglo XX nos encuentra, entonces, con el sistema

inquisitorial vivo y potente, aunque revestido de distintos ropajes:

1. Algunos paises conservaban directamente el viejo modelo espafiol totalmente
escrito, secreto, con pruebas legales, con identidad entre acusador y juzgador. En
definitiva el viejo modelo de la “Constitutio Criminalis Carolingia” o la Ordenanza
Francesa de 1670 (Argentina en su sistema federal y en algunos de sus Estados,
Chile, Paraguay, Venezuela, Uruguay, Nicaragua -con algunas variantes-, Honduras,
Guatemala.). En ellos la identificacién entre las practicas inquisitoriales y el disefio

formal era total.

2. Otros paises fueron adoptando progresivamente durante el siglo XX las formas
del Codigo de Instruccion Criminal Francés, ya sea directamente o por la influencia
Italiana mayormente. No obstante estos sistemas se hallaban muy distorsionados en
sus practicas y de hecho funcionaban casi como sistemas escritos (Bolivia, Ecuador,
Peru, Brasil, EI Salvador, con adaptaciones mas antiguas directamente del texto
francés Republica Dominicana y Haiti,).

3. Otros paises, fueron adoptando o mantuvieron dentro del sistema mixto francés
un desarrollo del juicio oral mas cuidado, sin perjuicio de la fuerte influencia de la
instruccion escrita (Cordoba y otros Estados argentinos, Cuba —con la ley de

enjuiciamiento espafiola de finales del siglo XIX), Costa Rica.

4. Finalmente otros paises generaron sistemas mas complejos, con componentes
formales del sistema acusatorio, pero con practicas inquisitoriales y escritas muy
claras. En estos paises es notoria la fuerte influencia del Ministerio Publico que

asume el papel que en otros paises asumia el juez de instruccién. Pero en los

702 | ANGER, M. “REVOLUCION EN EL PROCESO PENAL LATINOAMERICANO: DIFUSION DE IDEAS
LEGALES DESDE LA PERIFERIA”, CENTRO DE ESTUDIOS DE JUSTICIA DE LAS AMERICAS, disponible en:
http://www.incipp.org.pe/modulos/documentos/descargar.php%3Fid%3D273. (consultado: 08-08-12), pp. 14-15.
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hechos el funcionamiento se acerca en mucho al de los sistemas escritos,

algunos matices (Panama, Colombia, México)"7%3.

La pervivencia de esos rasgos inquisitivos se hacia tangible en la existencia de “un
procedimiento penal escrito, en parte secreto, sin juicio publico y oral, llevado a cabo
por una organizacion judicial estatal vertical y, mas aun, por un juez penal que
reunia todas las funciones -investigar la verdad y juzgar- y cuyas decisiones eran

recurribles sobre la base del legajo escrito ante tribunales superiores”%4,

Durante las tres ultimas décadas del pasado milenio, esa aludida situacion de crisis
se agudizd significativamente, estando mucho “mas expuesta a los ojos del
publico™™®. En esos términos, en la mayoria de los paises de este entorno
geografico y cultural, se caracterizaba por una “violacién sistematica de los mas
fundamentales derechos humanos reconocidos en los textos constitucionales y en
los instrumentos internacionales” y por su incapacidad “de atender las necesidades
sociales minimas que se supone debe satisfacer, en particular las siguientes: a) dar
respuesta a todos o a gran parte de los casos incorporados al sistema; b) dar
respuesta a conflictos sociales que presenten, minimamente, mayor complejidad que
los casos comunes procesados por el sistema -v. gr., delitos contra la propiedad-; c)
dar respuesta a los delitos mas graves -especialmente aquellos cometidos por
o6rganos estatales-; d) dar respuesta a las nuevas formas de criminalidad -v. gr.,
econdmica, ecoldgica, informatica-; e) satisfacer los intereses legitimos de quien ha
resultado victima del delito, y f) brindar soluciones alternativas a la sancion penal o a

la pena privativa de libertad”7%,

703 BINDER, A. M. Ob.cit., pp. 10-11.
704 STRUENSEE, E. y MAIER, J. B. J. Ob.cit., pp. 20-21.

705 BOVINO, A. Ob. cit., p.3. Coincidentemente, Carlos Alberto ELBERT en su ponencia “CRISIS DE LA
JUSTICIA EN LATINOAMERICA, DE CARA AL TERCER MILENIO’, trabaja este punto y refiere: “la situacion
general de la judicatura latinoamericana es de crisis, y en esa crisis se engloban muchos aspectos politicos y
practicos que tienen gran incidencia en la eficacia de los derechos de que, teéricamente, estan dotados los
ciudadanos. Esta crisis es, légicamente, parte de la de nuestros estados, - que es preciso analizar en algin
momento - y presenta la caracteristica comun del avasallamiento o sumision de los poderes judiciales por los
ejecutivos, apuntando a conformar estructuras adictas o incondicionales, especialmente en los niveles mas altos
de la estructura”. ELBERT, C. A. “CRISIS DE LA JUSTICIA EN LATINOAMERICA, DE CARA AL TERCER
MILENIO”, ponencia presentada en el Seminario Internacional del Doctorado Colombiano en Derecho: "La
justicia, un camino en construccion”, llevada a cabo en Bogota, el 26, 27 y 28 de Octubre de 1998, publicada en
Revista Electronica del Instituto Latinoamericano de Estudios en Ciencias Penales y Criminologia, No.003,
2008, disponible en: http://www.ilecip.org, (consultado: 10-09-12), p. 5.

706 BOVINO, A. Ob. cit., p.4.
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Es “s6lo hacia el final del siglo, desde mediados de los afios ochenta y con ma2
fuerza en la udltima década”, que “se renové la preocupaciéon republicana por
administracion de justicia”’’, tras un “marchitamiento de gobiernos autoritarios” y en
un “contexto de democratizacion y liberalizacion econémica”’®. En este marco, “las
reformas buscaron lograr sistemas judiciales mas eficientes, independientes y
responsables, mediante medidas tales como la incorporacion de nuevas tecnologias
y sistemas de informacion, la implementacion de métodos de capacitacion para la
profesionalizacion de los estrados judiciales, la modernizacién de cddigos de

procedimiento y la creacion de nuevos tribunales™%.

No obstante, “pese a la similitud de los objetivos perseguidos” en las reformas
emprendidas desde esa fecha en la mayoria de los paises latinoamericanos, “es
posible distinguir diferencias entre las diversas experiencias”’'. Estas, segin Juan
Enrigue VARGAS, codirector de la Revista Sistemas Judiciales del Centro de
Estudios de Justicia de las Américas (CEJA), dan lugar a una clasificacion de las
reformas: en “reformas de primera generacion” y ‘“reformas de segunda
generacion”''.  Las diferencias que permiten esta catalogacién son
fundamentalmente de dos tipos: unas son en cuanto a los objetivos perseguidos y
las otras radican en “en la forma cdmo han sido concebidas y ejecutadas””'?. De
este modo las “reformas de primera generacién” en cuanto a sus objetivos “se
enfatizaron los...vinculados al estado de derecho y el debido proceso”, por lo que se

aproximan “al tema desde una perspectiva ideoldgica”; mientras que en su

707 BINDER, A. M. Ob.cit., pp. 11-12.

708 SOUSA, M. “Breve panorama de la reforma judicial en América Latina: objetivos, desafios y resultados”, en E/
estado de las reformas del Estado en América Latina Tipos de reformas judiciales y reformadores, Prologo de
Francis Fukuyama, Editado por Eduardo Lora, octubre 2006, p.100.

709 SOUSA, M. Ob.cit., p. 100. En este sentido, Juan Enrique VARGAS expone: “En términos generales, el
objetivo de estas reformas fue cambiar los sistemas inquisitivos y escritos, por sistemas adversariales y orales.
Se busco sustituir el método tradicional de enjuiciamiento a través de la tramitacion burocratica de un expediente,
sin la existencia de un real juicio donde pudiera controvertirse la prueba y generarse una decision independiente,
por uno que garantizando el debido proceso fuera a la par mas eficiente en la persecucién del delito y velara
adecuadamente por los derechos de las victimas”. VARGAS, J. E. “La Nueva Generacion de Reformas
Procesales Penales en Latinoamérica”, en Revista Latinoamericana de Seguridad Ciudadana, Programa de
Estudios de la Ciudad, No.3, FLACSO, Ecuador, Enero 2008, p. 34.

710 VARGAS, J. E. Ob.cit., pp. 34-35.
1 VARGAS, J. E. Ob.cit., p. 35.
712 Frases tomadas de: VARGAS, J. E. Ob.cit., pp. 35-36.
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ejecucion: fueron “fruto principalmente del activismo de grupos de la sociedad cifi
“estaban caracterizadas por utilizar como instrumento de cambio tan sélo
transformaciones normativas y, por lo tanto, la reforma se “hacia” cuando
aprobaban los nuevos textos legales”; “fueron un tema sélo de abogados”; y no
tenian “claridad en que lo que se trataba era de cambiar una cierta cultura legal”. Si
en las de primera. Por su parte, las “reformas de segunda generacion” se
caracterizan en cuanto a su finalidad buscan “disminuir la ineficiencia de sus
sistemas penales, particularmente la impunidad”, en tanto en lo concerniente a su
implementacion: estan encabezadas “por autoridades del sector”; “entienden que la
reforma es mucho mas compleja y que por lo tanto lo clave no es la aprobacion de
una nueva ley, sino su implementacién”; “ponen gran énfasis en el trabajo
multidisciplinario”; y es relevado como punto clave el cambio de una cierta cultura
legal “por lo cual se enfatizan las actividades de difusion y, sobretodo, una

capacitacion adecuada al cambio de practicas™ 13,

Como conclusion de este capitulo, debe finalmente significarse que en lo relativo al
tema que nos ocupa pueden hallarse también contrastes en una y otra generacién
de reformas. Ello se colige de lo planteado por dos de los autores comprometidos
con los cambios y transformaciones de la justicia penal en este entorno geografico,
ellos son Linn HAMMERGREN vy Alberto M. BINDER. La primera autora, en un
lenguaje mas diafano, tras hacer en el afio 2001 un balance de las reformas,
sefialaba: “Asesores norteamericanos que trabajaron en América Latina a
comienzos de la década de 1990, encontraron que sus contrapartes locales estaban
menos interesadas en reducir las demoras que en medidas para combatir la
corrupcion e incrementar la autonomia judicial. Mientras que los latinoamericanos
estaban interesados en adoptar procedimientos penales mas acusatorios (que
percibian como mas efectivos y menos susceptibles de abuso), se mostraron menos
receptivos al concepto de negociacién de penas, al que muchos juristas
norteamericanos consideran fundamental para su éxito. Si bien los sistemas
alternativos de resolucion de conflictos (SARC) han conseguido ahora aceptacion en

toda la regién, cinco afios atrds muchos jueces y abogados latinoamericanos los

713 Citas extraidas de: VARGAS, J. E. Ob.cit., pp. 35-36.
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consideraban como una abominacién, argumentando que ponia en peligrg

integridad judicial y el derecho basico al debido proceso””'4.

Por su parte, Alberto M. BINDER, mas comprometido con el primer momento de la
reforma, por ser uno de sus gestores, en términos mas sugestivos, luego de hacer
un llamado a “seleccionar practicas ineludibles que se deben introducir en el
funcionamiento de la justicia penal si se quiere sustentar con fuerza una estrategia
como la sefalada y no sucumbir rapidamente a la tradicional inquisitorial™'?,
puntualiza: “...si se pretende revertir la tendencia del sistema a no prestar atencién a
sus condiciones de eficacia (oculta por su obsesiva preocupacioén por el tramite) y, al
mismo tiempo, se quiere aumentar la cantidad y la calidad de las respuestas de la
justicia penal a las peticiones de las victimas, es indispensable introducir una
baterias de salidas que impliquen una baja intensidad del castigo, pero una fuerte
sefial de falta de impunidad...Los distintos mecanismos que se pueden utilizar para
este fin, que van desde los mecanismos de suspension del proceso a prueba y la
imposicion de ciertas reglas de conducta, hasta la realizacion de juicios muy
simplificados o la renuncia al juicio mediante un acuerdo sobre el hecho, la
responsabilidad y la pena, aumentan la capacidad del sistema de justicia para
brindar esas respuestas y se enfrentan a la tradicion inquisitorial que utiliza
instrumentos toscos e intensos de castigo y tiene poca flexibilidad para enfrentarse a

la variedad de caso que impone la vida""'e,

714 HAMMERGREN, L. “QUINCE ANOS DE REFORMA JUDICIAL EN AMERICA LATINA: DONDE ESTAMOS Y
POR QUE NO HEMOS PROGRESADO MAS”, Departamento de Derecho Internacional, Organizacién de los
Estados Americanos, Washintong DC, 30-8-2001 disponible en: http://www.oas.org/Juridico/spanish/adjusti5.htm,
(consultado: 10-09-12).

75 BINDER, A. M. Ob.cit., p. 18.
76 BINDER, A. M. Ob.cit., pp. 23-24.
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CAPITULOII

2. EL PROCEDIMIENTO ABREVIADO EN LA DOCTRINA Y EN
LEGISLACION COMPARADA DEL PROCESO PENAL.

2.1. Nociones basicas y disciplinarias.

Los medios, mecanismos e instituciones dirigidas a procurar la rapidez y
expeditividad de los ritos dirigidos a la realizacion del derecho sustantivo, no han
sido fruto de la invencion de los profesionales del derecho ni del capricho de
politicos o de asesores u 6rganos ligados a esta actividad. Ellos, asi como otros que
se alternaron o lo desplazaron por estar mas ligados a la busqueda de la seguridad
juridica, son producto y parte del Derecho. En ese entendido, son fruto, en primer
lugar, de los procesos de transformaciéon que han acontecido en este ambito, y en
Ultima instancia, lo son, en una dimensién mas general, de la misma evolucion de la
sociedad. Lamentablemente, esa unién, no siempre ha sido tenida en cuenta, sino
que mas bien, por razones de indole metodolégica o de tipo tedrica, durante mucho
tiempo imperé su estudio de manera independiente y aislada de los procesos de

cambio acontecidos en los diferentes estadios historicos.

Nosotros en la incursién historica del primer capitulo hemos evitado incurrir en ese
pecaminoso ademan. Ello nos permitié ir develando factores de diferente indole que
en cada contexto determinaron la aparicion, el desarrollo y las limitaciones de
practicas, instituciones y formulaciones teédricas que potenciaron la celeridad o

morosidad de los ritos juridico penales.

En ese entramado de cuestiones determinantes de su sumariedad o abreviacion,
esta presente también, de acuerdo a lo explicitamos antes e insinuamos ahora, la
|6gica cognitiva, es decir, la forma de captar, interpretar y sistematizar las soluciones

practicas ideadas e implementadas en ese tenor.

En la actualidad, con el paso de la “simplicidad pura” a la “complejidad pura”, el

“pensamiento complejo se afirma como una concepcidn epistémica alternativa al
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epistemoldgica tendiente hacia un conocimiento transdisciplinar,

necesariamente, la ciencia tiene que ser articulada con otras formas de

conocimiento™’.

En ese marco, y con el afan de ser consecuentes y de continuar la linea expositiva
que comenzamos en el primer capitulo, vamos a valernos de dos categorias que
sistematiza el epistemologo chileno Rafael ECHEVERRIA en su obra “El Blho de
Minerva”. Nos referimos a las nociones «paradigma de base» y «paradigmas
disciplinarios». Mismas que desarrollo extrapolando  términos y categorias
desarrolladas por el también epistemologo norteamericano Thomas S. Kuhn, en su

obra “Estructura de las Revoluciones Cientificas” 2.

ECHEVERRIA caracteriza al «paradigma de base» como la “matriz fundamental de
sentido”, como aquel “nucleo todavia mas fundamental del que la propia disciplina” y
que por consiguiente es un “nucleo de distinciones primarias”, cuya “primera forma
de localizacién” se encuentra en el “dominio propiamente filoséfico”. Por eso,
“aparece directamente comprometido en la metafisica (definicion de lo real), la
epistemologia (definicion del conocimiento), la ldogica (definicion de los
procedimientos validos de argumentacién), la ética (definiciones fundamentales
sobre la existencia y el comportamiento humano) y la estética (definicion sobre lo
bello y lo imaginario)”**. Los «paradigmas disciplinarios», seguin él, son en cambio
los que se derivan de aquél, conformando “reglas al interior de una disciplina, a
través del cual se configuran no soélo el objeto de analisis, sino también las
preguntas pertinentes y las formas aceptadas de responder a ellas”.

Los «paradigmas de base» conforme a la propuesta de este autor, “no han sido

siempre los mismos e, incluso, suelen ser distintos en un mismo momento para

717 RODRIGUEZ ZOYA, L. G. y LEONIDAS AGUIRRE, J. Ob. cit., p.16.

78 KUHN, T. S. Estructura de las Revoluciones Cientificas, Fondo de Cultura Econdmica, México 1995.
719 ECHEVERRIA. R. El Buiho de Minerva, cuarta edicién, Lom Ediciones S.A., Chile, 2004, p. 9.

720 ECHEVERRIA. R. Ob. cit., p. 9.
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sociedades diversas™. Algo similar ocurre, obviamente con los «paradig

disciplinarios», en tanto son derivaciones de aquéllos.

Esta ha sido la l6gica cognitiva que ha presidido nuestra exposicion hasta aqui, sélo
que no la habiamos develado. Lo hicimos conscientemente, pero no con el afan de
ocultarla. Sabiamos que llegaria el momento en que tendria que salir a la luz. Este
ha sido el instante y el lugar preciso. Pues, de este modo sirve de puente entre lo ya
expuesto y lo que vamos a exponer, al tiempo que, como veremos seguidamente,

nos permitird sistematizar este capitulo.

En efecto, en el esbozo histérico se puso de manifiesto que en cada tramo de la
historia, han existido cuestiones, circunstancias y saberes que han condicionado la
sumariedad y la abreviacion de los ritos punitivos y que estan mas alla de la practica
y el saber juridico. Esas son las que de acuerdo a la sistematica de ECHEVERRIA
se avienen con los «paradigmas de base», mientras éstos serian los «paradigmas
disciplinarios». A aquéllos le denominaremos "nociones basicas”, en tanto a éstos

“nociones disciplinarias”.

A los primeros, que como se ha visto conforman el saber matricial, le dedicaremos la
primera parte de este capitulo, en tanto reservaremos a los restantes al segundo
segmento, en tanto constituyen los saberes o nucleos derivados de aquéllos y son

los propiamente relacionados con la abreviacion de los procedimientos.

721 ECHEVERRIA. R. Ob. cit., p. 9.
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y juridicos

2.2.1. La buropatologia como manifestacion de incongruencias y de

ineficiencia de las burocracias estatales

La burocracia es “la Unica estructura caracterizante de los Estados contemporaneos,
el fendbmeno mas evidente, mas significativo, mas duradero, (y) probablemente
permanente del proceso de modernizacion’?2. Es un concepto ambiguo por las
diversas acepciones en que suele emplearse, entre ellas, las mas comunes son: “a)
burocracia como «administracién publica», b) burocracia como «organizaciény, c)
burocracia como «administracién ineficaz», d) burocracia como sistema organizativo
que maximiza la «eficiencia», e) burocracia como «gobierno de los funcionarios», f)

burocracia como «administracion por parte de funcionarios asalariados»”’%.

El tema ha sido ampliamente tratado en todas estas acepciones, asi como en sus
perspectivas histéricas y tedricas. Nosotros, en lo que incumbe a este estudio,
asumiremos como postulados generales rotuladores de la misma: que “no es un tipo
ideal de organizacién que realiza o no diversas tareas”, sino que en concreto “es lo
que hace”; que es el “resultado de la politica y esta determinada por la naturaleza y
los contenidos de las politicas publicas que implementa”; que es “la expresion
material del estado -percibido como un aparato institucional concreto- y el brazo
ejecutor que implementa sus politicas”; que constituye uno de “los atributos del
estado, y su instrumento principal para conseguir y mantener sus otros atributos de
estatidad”; que “no es el resultado de un proceso racional de diferenciacion

estructural y especializacién funcional, ni su desarrollo sigue un disefio planificado y

722 BARTOLINI, S.; COTTA, M.; MORLINO, L., PANEBIANCO, A.; y PASQUINO, G. Manual de ciencia politica,
compilacion de Gianfranco Pasquino, Versién espafiola de Pilar Chavarri, M.a Luz Moran, Miguel A. Ruiz de
Azla, Alianza Editorial, Madrid, 2002, p. 13.

En este sentido debe recordarse que conforme a “la sociologia clasica, la jerarquia y la especializacion de
funciones convierten al fendmeno burocratico en la forma necesaria y superior de organizacién social en el
ambiente de una economia capitalista, debido a sus propiedades de racionalidad, calculabilidad, rutina, y
especializacion”. FERNANDEZ CABANILLAS, F. J. “GESTION PUBLICA: ORGANIZACION DE LOS
TRIBUNALES Y DEL DESPACHO JUDICIAL, en DOCUMENTOS, N.° 7, Instituto de Estudios Fiscales, 2004,
disponible en: http://www.ief.es/documentos/recursos/publicaciones/documentos_trabajo/2004_07.pdf,
(consultado: 05-11-14), p. 10.

723 BARTOLINI, S.; COTTA, M.; MORLINO, L., PANEBIANCO, A.; y PASQUINO, G. Ob. cit., p. 368.
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También, ubicados en esta perspectiva tedrica general, es importante subrayar que

las decisiones concretas de las burocracias estatales respecto de la satisfaccion de
las demandas sociales y de la ejecucidon de sus politicas publicas, ademas de
depender inmediatamente “de la iniciativa, capacidad y adecuacion de recursos a
disposicion de funcionarios y unidades”?, estan sujetas a tres tipos limitaciones,
ellas son: la de naturaleza normativa, que tiene implicita “todos aquellos factores
(v.g. pautas valorativas, objetivos, prioridades, metas, sanciones) vinculados al debe
ser, al marco global de normas, politicas y orientaciones de la accion que
condicionan las posibilidades operativas de la burocracia y sus unidades funcionales
y que, en las diferentes situaciones decisionales, se manifiestan a través de
complejas combinaciones”?; las de indole estructural, que estan referidas a “los
multiples patrones de combinacidon de recursos, institucionalizados a través de
sistemas y procedimientos formales (v.g. jerarquias, escalafonamientos, sistemas de
informacion, evaluacion y control), que permiten establecer las interdependencias
funcionales, jerarquicas y presupuestarias necesarias para ajustar el funcionamiento
de la burocracia a los criterios de la racionalidad técnica que impone esta forma de
organizacion”’?’; y las de tipo comportamental, que guarda “relacion con el conjunto
de pautas actitudinales y de comportamiento -incluyendo desde aspectos
motivacionales hasta estilos de liderazgo, orientaciones hacia la acciéon o
expectativas sobre los limites del conflicto interpersonal- que resultan socialmente

724 OSZLAK, O. “BUROCRACIA ESTATAL: POLITICA Y POLITICAS PUBLICAS”, en POSTData, Revista de
Reflexion 'y Andlisis Politico, Vol. XlI, Buenos Aires, Argentina, abril 2006, disponible en:
http://www.oscaroszlak.org.ar/images/articulos-espanol/Buroc%20est%20pol%20y%20pols%20pub.pdf,
(consultado: 05-11-14), p.2.

Mas detalles sobre la evolucion y significado de este concepto en: RIGGS, FRED W. “Introduccion: Evolucion de
los significados del término burocracia”, en revista internacional de ciencias sociales, Vol. XXXI, N.° 4, Revista
trimestral publicada por la Unesco, Paris, 1979, pp. 611y ss.

725 OSZLAK, O. “NOTAS CRITICAS PARA UNA TEORIA DE LA BUROCRACIA ESTATAL”, documento
CEDES/G.E CLACSO, Vol. 8, Buenos Aires, Argentina, julio 1977, disponible en version digital que se sigue, en:
http://www.oscaroszlak.org.ar/images/articulos-
espanol/Notas%20criticas%20p%20una%20te0%20de%20la%20buroc%20est.pdf, (consultado: 05-11-14), p.15.
726 OSZLAK, O. “NOTAS CRITICAS PARA UNA TEORIA DE LA BUROCRACIA ESTATAL"... p.15. Se
sustituyen comillas por cursiva.

727 0SZLAK, O.“NOTAS CRITICAS PARA UNA TEORIA DE LA BUROCRACIA ESTATAL"... p.15.
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aceptables y predecibles y que al ser internalizadas a nivel individual,

parametros adicionales a la actividad burocratica”’?%.

Desde el punto de vista historico, se admite que las burocracias desde la etapa
moderna’® ha transitado por tres fases: la del “periodo absolutista’; la de la “época
liberal”; y la de “democracia de masas”. Esta Ultima se corresponde con el modelo
del Welfare State y es en ella, por imperio de nuestros objetivos, en la que vamos a
centrarnos. Pues, desde el punto de vista general, se caracteriza por una “estructura
burocratica heredada del absolutismo y de los regimenes liberales se mantiene en
su nucleo central” y por la “carga de nuevas tareas que van a sumarse, sin
sustituirlas, a aquellas desarrolladas con anterioridad””*. Ello, junto a otros factores
esbozados en el capitulo anterior, condujo a una crisis estructural, cuyos efectos

fueron también delineados precedentemente.

En efecto, con posterioridad a la segunda guerra mundial, correlativamente al
desarrollo de los Estados intervencionistas en lo econémico y social, se produce la
sustitucion de la “burocracia guardiana” y la potenciacién de la “burocracia
intervencionista”'.  El  intervencionismo estatal condujo a profundas
transformaciones cualitativas y cuantitativas en este orden. Por una parte, “las
administraciones asumen nuevas tareas, y las nuevas agencias, en muchos casos,
se crean para cumplirlas”, por la oftra, “las antiguas unidades administrativas
expanden sus propias competencias, se hacen mas complejas en su interior,

modificando sus propias relaciones con el medio ambiente”7*2.

Estos sobredimensionamientos funcional y estructural condujeron a “frecuentes

contradicciones entre los criterios de racionalidad politica y racionalidad técnica que,

728 OSZLAK, O.“NOTAS CRITICAS PARA UNA TEORIA DE LA BUROCRACIA ESTATAL”... p.15.

729 Aunque este fendmeno caracteriza a los Estados modernos y contemporaneos, no puede obviarse que sus
primeras manifestaciones tienen lugar con la burocratizaciéon de la vida publica durante el Principado en la
antigua Roma.

730 BARTOLINI, S.; COTTA, M.; MORLINO, L., PANEBIANCO, A.; y PASQUINO, G. Ob. cit., p. 377.
731 BARTOLINI, S.; COTTA, M.; MORLINO, L., PANEBIANCO, A.; y PASQUINO, G. Ob. cit., p. 386.
732 BARTOLINI, S.; COTTA, M.; MORLINO, L., PANEBIANCO, A.; y PASQUINO, G. Ob. cit., p. 387.
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alternativamente, guian las decisiones burocraticas”*.

s

“debe aceptar la inherente conflictividad de los diferentes roles que la burocracte,q e

realmente desempefia.””>* Este divorcio, percibido cominmente como “fallas de
implementacion”®, se configura puntualmente en la desnaturalizacion de “los
parametros comportamentales de la burocracia socialmente aceptados”; en la
tendencia a la institucionalizacién de “combinaciones estructurales distintas de las
formalmente establecidas” y en la exteriorizaciéon de “su actividad en productos que
en buena medida también vulneran los objetivos, metas y politicas formalmente
vigentes™’*¢. Estas anomias de la “burocracia intervencionista” ponen de relieve la
incompatibilidad entre las “soluciones técnicas” y la realidad social para las que se
conciben, y terminan implicitamente proponiendo “otra realidad”’>’. Pues, todo ello,
junto a la premisa de que “la actividad y el desempefio burocraticos pueden ser
afectados de forma distinta por las restricciones tecnoldgicas, culturales,
clientelisticas y del régimen en el poder’’®®, trae consigo “diversas manifestaciones

de buropatologia”*.

733 OSZLAK, O.“NOTAS CRITICAS PARA UNA TEORIA DE LA BUROCRACIA ESTATAL"... p.18.

La “racionalidad técnica”, en opinién de Oscar OSZLAK, que venimos siguiendo, es el “esquema al que se ajusta
formalmente la organizacién del Estado”. Ella “se funda en principios de neutralidad valorativa y equilibrio
funcional, segun los cuales se parcelan las distintas areas de actividad, estableciendo competencias y
jurisdicciones, desagregando misiones y funciones, creando jerarquias y relaciones de autoridad, eslabonando
las diversas instancias que van desde el nivel normativo al ejecutivo, de modo que los intereses de los diferentes
sectores de la sociedad civil encuentren adecuada representacion”. Por su parte, la “racionalidad politica”, segin
el mismo autor, “refleja la necesidad de resolver las dificultades operativas de una fiel observacion del esquema
formal crearia frente a la materializacion de los contradictorios intereses que pugnan por prevalecer en la arena
burocratica.” OSZLAK, O. “ESTADO, PLANIFICACION Y BUROCRACIA: LOS PROCESOS DE
IMPLEMENTACION DE POLITICAS PUBLICAS EN ALGUNAS EXPERIENCIAS LATINOAMERICANAS”, 25
aniversario del INAP 1955-1980, México, 1980, p. 205-231, disponible en versién digital que se sigue, en:
http://www.oscaroszlak.org.ar/images/articulos-espanol/Estado,%20planificacion%20y%20burocracia.pdf,
(consultado: 05-11-14), pp. 19-20.

734 OSZLAK, O.“NOTAS CRITICAS PARA UNA TEORIA DE LA BUROCRACIA ESTATAL”... p.18.

785 OSZLAK, O. “ESTADO, PLANIFICACION Y BUROCRACIA: LOS PROCESOS DE IMPLEMENTACION DE
POLITICAS PUBLICAS EN ALGUNAS EXPERIENCIAS LATINOAMERICANAS”...p.19.

73 OSZLAK, O.“NOTAS CRITICAS PARA UNA TEORIA DE LA BUROCRACIA ESTATAL"... p.18.

87 OSZLAK, O.“ESTADO, PLANIFICACION Y BUROCRACIA: LOS PROCESOS DE IMPLEMENTACION DE
POLITICAS PUBLICAS EN ALGUNAS EXPERIENCIAS LATINOAMERICANAS”...p. 20.

738 OSZLAK, O.“BUROCRACIA ESTATAL: POLITICA Y POLITICAS PUBLICAS”...p.24.
739 OSZLAK, O.“BUROCRACIA ESTATAL: POLITICA Y POLITICAS PUBLICAS"...p.23.

La asumimos siguiendo la definicion de HORTON y HUNT, como “los desarrollos ilimitados del poder
burocratico librado a su propia inercia”. HORTON, P. B. y HUNT, C. L. Sociologia, México, 1991, p. 235.
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formal” y viven paralelamente a éstos, llegandose a institucionalizar como

740 Esta convivencia

antitesis, una vez probada pragmaticamente su eficiencia
contradictoria de patrones conductuales culmina afianzando pautas de interaccion
que se alejan del deber publico y del bienestar general, con una orientacion
verdaderamente patolégica. Entre las expectativas, actitudes y comportamientos que
engrosan este modelo interactivo figuran como las mas significativas: la
configuracion de un “proceso de disfuncionalidad creciente” en el que los valores,
principios y fines declarados se trasmutan en otros radicalmente diferentes que son
los que realmente se aplican, es decir, “los medios se transforman en objetivos
finales sacralizados”; la aparicion y el desarrollo de un «espiritu de casta», conforme
al cual los “burdcratas se atribuyen el patrimonio de lo universal” y “actian como
propietarios privados de los recursos publicos”; el despliegue de actitudes
diametralmente opuestas al desarrollo, de un lado, las tendencias al
“conservadurismo, con evidente oposicién al cambio y a la aplicacion de nuevas
alternativas”, y en el extremo opuesto, la orientacion a la introduccién y
generalizaciéon de cambios “sin un analisis previo de las consecuencias, lo que no
permite consolidar y sistematizar las mejores experiencias de forma progresiva”; la
inclinacion al “inmovilismo”, “la falta de creatividad e iniciativa” y la “lentitud” en la
gestion de soluciones a los problemas y demandas que se plantean; la confusion
entre “poder” y “dominacién”’, “democracia y “autocracia”’, “autoridad” y
“autoritarismo”, “deber” y “favor”, y “derecho” y “privilegio”; la estimulacion “por el
deficiente didlogo entre la ciencia y la politica originado por la subvaloracién de la
primera o su utilizacion para justificar decisiones ya tomadas por otras instancias, sin
un riguroso estudio previo de factibilidad y utilidad” 7'; y un incremento sin
precedentes en la historia del grado de corrupcion, dado, ademas, por el hecho de

que en la era postindustrial el dinero reemplaza “cualquier utopia o ideales de

740 OSZLAK, O. “ESTADO, PLANIFICACION Y BUROCRACIA: LOS PROCESOS DE IMPLEMENTACION DE
POLITICAS PUBLICAS EN ALGUNAS EXPERIENCIAS LATINOAMERICANAS”...p.20.

1 Frases tomadas de GUASCH ESTEVEZ, J. L. “El burocratismo a la luz del socialismo en el siglo XXI”, en
Temas, N° 60, octubre-diciembre de 2009, disponible en: http://www.rebelion.org/docs/99990.pdf, (consultado:
05-11-14), pp. 47-53.
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servicio” y “los politicos abandonan los esfuerzos transformadores de la politiga

pasan a ocupar el cdmodo espacio del gerenciamiento de intereses privados”’42.

Reconduciendo estas cuestiones a los tdpicos de la organizacién, naturaleza y
estructura jurisdiccional, es preciso comenzar sefialando que la teoria de las
organizaciones burocraticas, ha sido poco aplicada a este sector. La “relativa
escasez de estudios que utilizan implicita o explicitamente la perspectiva
organizacional’’® en este ambito asi lo evidencia. A ello hay que afadir que lo
producido se manifiesta en el plano de la discordia, pues, en torno a ello gira un
problema nada pacifico que puede explicitarse en la siguiente incégnita: ¢Es la

administracion de justicia un “fendmeno administrativo-burocratico o profesional”?7+

Las tendencias de “desburocratizacion” que se han desarrollado, como bien apunta
Eugenio Raul ZAFFARONI, han incurrido en la idealizacion de modelos
obstaculizando “la superacion de los modelos primitivos”’*®; han desarrollado
“modelos empiricos” dirigidos a la superacion del primitivismo “hasta desembocar en
modelos tecnoburocraticos” que entraron en “crisis al convertirse en lastre para las
fuerzas democraticas y hasta en aliados explicitos de autoritarismos vy
totalitarismos”*®; han reverdecido “el viejo desprecio romantico por lo juridico”,
tomando como punto de partida los “argumentos del jacobinismo francés”, pasando
por el radicalismo de Marx, para terminar bien “en la dictadura stalinista” o en “la
ingenuidad weimariana”#’; y han incurrido en romanticismos de derechas dispuestos
en dos orientaciones, de un lado, quienes por su miopia autoritaria defienden a
ultranza la verticalizacion y arremeten contra “las estructuras horizontales”, y del

otro, quienes “apelan a una nebulosa justicia “popular’ (en sentido vélkisch), en

742 ALVAREZ TERAN, C. Ob.cit., p. 72.
743 FERNANDEZ CABANILLAS, F. J Ob.cit., p.9.

En el contexto norteamericano es donde mas se ha trabajado el tema. No obstante, es forzoso reconocer “el
impacto que viene teniendo en la teoria de las organizaciones la tendencia a sustituir la estructura burocratica
por una organizacion mas flexible y maleable” (GARCIA INDA, A. Ob.cit., p. 15).

744 FERNANDEZ CABANILLAS, F. J Ob.cit., p.9.

745 ZAFFARONI, E. R. ZAFFARONI, E. R. Estructuras Judiciales, Ed. Ediar, Buenos Aires, 1994, p. 170.
746 ZAFFARONI, E. R. Ob.cit., p. 171.

747 ZAFFARONI, E. R. Ob.cit., p. 171.
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burocraticas™*®.

Es cierto que la “administracion de justicia presenta indudablemente un elemento
profesional, representado ejemplarmente por el juez’ y que “el saber especializado
que les confiere autoridad y autonomia, constituyen una diferencia entre la justicia y
el tipo tradicional de organizaciéon burocratica”®. No obstante, asumimos que es
dable aplicar la teoria de las organizaciones burocraticas a este sector y que no es
posible que éste “deje de ser o renuncie a la parte burocratica que le incumbe como

institucion”*°. Los elementos que aducimos para ellos son:

1°. Que la jurisdiccion es “una funcién estatal que emerge de la soberania”.

2° Que el poder judicial es una “estructura que tiene las caracteristicas generales

que le sefial6 Max Weber"”! a la burocracia.

Y 3° que los elementos que se aducen para calificarlo como un fendmeno
profesional no son de suficiente peso ni llegan a producir un deslinde nitido, de un
lado, porque “la burocracia tradicional...se ha ido profesionalizando
progresivamente”, y del otro, porque “técnicamente hablando, los tribunales y los

o6rganos de la justicia son organizaciones” que bien pueden definirse como

748 ZAFFARONI, E. R. Ob.cit., p. 171.
749 FERNANDEZ CABANILLAS, F. J Ob.cit., p.11.
750 ZAFFARONI, E. R. Ob.cit., p. 170.

El tema no ha sido nada pacifico. Mucho se ha discutido en cuanto a si la administracién de justicia se configura
como un “fenémeno administrativo-burocratico o profesional”. La teoria de las organizaciones burocraticas, ha
sido poco aplicada a este sector. La “relativa escasez de estudios que utilizan implicita o explicitamente la
perspectiva organizacional” en este ambito asi lo evidencia (FERNANDEZ CABANILLAS, F. J Ob.cit., p.9).

En el contexto norteamericano es donde mas se ha trabajado el tema. No obstante, es forzoso reconocer “el
impacto que viene teniendo en la teoria de las organizaciones la tendencia a sustituir la estructura burocratica
por una organizacién mas flexible y maleable” (GARCIA INDA, A. Ob.cit., p. 15).

Es cierto que la “administracion de justicia presenta indudablemente un elemento profesional, representado
ejemplarmente por el juez” y que “el saber especializado que les confiere autoridad y autonomia, constituyen una
diferencia entre la justicia y el tipo tradicional de organizacién burocratica’. Empero, esta diferencia es poco
nitida, de un lado, porque “la burocracia tradicional...se ha ido profesionalizando progresivamente”, y del otro,
porque “técnicamente hablando, los tribunales y los 6rganos de la justicia son organizaciones” que bien pueden
definirse como “conjuntos de roles formales y especializados que interactian con vistas a la consecuciéon de un
objetivo” (FERNANDEZ CABANILLAS, F. J Ob.cit., p.11).

751 ZAFFARONI, E. R. Ob.cit., p. 169.
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“conjuntos de roles formales y especializados que interactian con vistas

consecucion de un objetivo”’2,

En esos términos, lo maximo que se puede aspirar es a una estructura burocratica
judicial que coloque “limites al juego partidista”*®, que evite la “organizacién
paquidérmica’ basada en un “proceso isomoérfico de crecimiento estructural al

interior de la institucion”’>*

, 'Y que esté prevenida de las “tendencias buropatolégicas”
que, por el propio estatuto organico de los jueces, propende a generar “buropatias”,

desinteresadas por el sistema politico”>.

2.2.2. La celeridad y la eficiencia: dos signos de la cultura postindustrial

Desde una perspectiva general que trasciende a la propia era postindustrial y al
propio Derecho es menester incursionar con caracter previo algunas proposiciones

tedricas proyectadas en disciplinas como la antropologia y la economia.

En primer lugar es preciso destacar que destacados antropdlogos estudiosos de los
ritos y rituales, ponen de manifiesto la importancia del tiempo y de la celeridad en el
desarrollo de éstos. Asi por ejemplo, Claude ZILBERBERG e Ingrid GEIST,
destacan el papel intermediario del tiempo y su "funcién generativa". En cuanto a la
mediacion de éste, el primero de dichos autores, seguido por la segunda, pone
énfasis en que este "sirve de medio, de intermediario entre el mundo y el sujeto".”®
En lo que respecta a la segunda funcion, aquél nos dice: "El incremento o la

disminucién del tempo, es decir, la aceleraciéon o desaceleracion producen valores

752 FERNANDEZ CABANILLAS, F. J Ob.cit., p.11.
753 ZAFFARONI, E. R. Ob.cit., p. 171.

75 MARENSI, I. “Un nuevo enfoque pedagogico para la Capacitacion Judicial en América Latina”, en Sistemas
Judiciales, N° 1, Crisis en la capacitacion judicial, Centro de Estudios de Justicia de las Américas (CEJA),
Buenos Aires, 2001, p. 38. Se sustituyen comillas por cursiva.

755 ZAFFARONI, E. R. Ob.cit., p. 170. Se sustituyen comillas por cursiva.

756 ZILBERBERG, C. Semiotica tensiva y formas de vida, Benemérita Universidad Autonoma de Puebla, Puebla,
México, 1999, pp. 13 y 14; y GEIST, I. “El ritual como sintagmatica del sentido”, en de Signis 9, Editorial Gedisa,
Barcelona, 2003, p. 274.
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inversos en la duraciéon y el espacio: la rapidez sofoca la duracion y el espa
mientras que la lentitud los restaura después de que han sido deshechos."”’

Asimismo, uno y otra, asocian la celeridad al perfeccionamiento y al cumplimiento de
la finalidad del ritual. En la primera direccion ZILBERBERG suscribe que la
"celeridad, la vivacidad de un determinado ritmo de marcha es tendencialmente
solidaria de la perfectividad, en la misma medida en que la lentitud, solemnidad de
tal otro ritmo, es tendencialmente solidaria de la imperfectividad."*® En cuanto al
segundo punto, este mismo autor sefiala: "Con un tempo vivaz, el proceso alcanza
su fin por propio derecho, mientras que en un régimen fuertemente frenado no

parece que el proceso pueda alcanzar el fin que busca el sujeto."”®

En lo que concierne a las proposiciones tedricas de naturaleza econémica, se pone
de relieve que con el advenimiento de la era moderna y la implementaciéon de las
economias de corte mercantil, la dimensién temporal adquiere un valor cimero. Su
connotacién en este contexto es tal que Ifiaki GIK DE SAN VICENTE ha llegado a
exponer que “podemos definir la economia capitalista como la economia del
tiempo™®°. Ampliando este postulado, este autor llega a sefialar que en este sistema
“el tiempo es oro... todo, absolutamente todo, esta sujeto a la dictadura de la
velocidad creciente y de la reduccion del tiempo...la tendencia a la reduccién del
tiempo es consustancial a toda economia mercantil aunque sea precapitalista, y la
dictadura de la velocidad termina influyendo decisivamente en la propia metodologia

de pensamiento™¢!,

757 ZILBERBERG, C. "Observaciones a proposito de la profundidad del tiempo", en Morphé, Nos. 11-12, 1994-
1995, p. 167; y GEIST, I. Ob.cit., p. 274.

758 ZILBERBERG, C. "Observaciones a proposito de la profundidad del tiempo"...p. 172; y GEIST, I. Ob.cit., p.
275.

759 ZILBERBERG, C. "Observaciones a propdsito de la profundidad del tiempo"...p. 172; y GEIST, I. Ob.cit., p.
275.

760 GIK DE SAN VICENTE, I. “CONTROL, VIGILANCIA Y REPRESION EL ESTADO EN ACTIVO”, Revista Cuba
Siglo XXI, Cuba, s/f, disponible en: https://www.nodo50.org/cubasigloXXl/taller/gil 301207.pdf, (consultado: 05-
11-14), p.5.

761 GIK DE SAN VICENTE, I. Ob.cit., p.5.
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colaboradora, y menos aun, ninguna resistencia por pacifica que fuere. Nada de esto

debe pasar inadvertido al poder”¢2, Por eso, se impone “detectar lo mas rapidamente
posibles la minima desaceleracion de los flujos econémicos, de las dinamicas de
explotacion del trabajo, de la circulacion de mercancias y de capitales, de la agilidad
en la intervencion de las advertencias preventivas, amenazas intimidatorias,
disciplinas y castigos destinados a restaurar el orden y la velocidad, disminuyendo
asi el tiempo de realizacién del beneficio”’s:.

En la actualidad, y muy especialmente en la sociedad occidental, con la desaparicion
del Estado del bienestar, el acelerado desarrollo de las ciencias, la aparicion de
nuevas tecnologias, la crisis de los metarrelatos y de las ideas universales, se abren
paso la “cultura de la urgencia”®* y la “ideologia de la eficiencia”®. Conforme a la
primera “la economia del tiempo” queda en el “centro de todo™®¢. Una comunicacion
que enlaza paises y personas en breves segundos y una informaciéon y un volumen
creciente de conocimientos que estan disponibles de modo casi inmediato al
momento de su acaecimiento o surgimiento, son factores que generan socialmente
actitudes de “obsolescencia acelerada”; “satisfaccion inmediata del deseo”; y de
“obsesién por el presente”; entre otras. En tiempos de “relaciones
predominantemente mercantilizadas” el tiempo termina mercantilizandose. En
cuanto a la segunda, fruto directo de procesos econdmicos y financieros

globalizados y globalizantes, se impone que todo se mida “bajo los parametros

762 GIK DE SAN VICENTE, I. Ob.cit., p.5.
763 GIK DE SAN VICENTE, I. Ob.cit., p.5.
764 ALVAREZ TERAN, C. Ob.cit., p. 26.

765 BORJA ‘JIMENEZ, E. “SOBRE LA UNIVERSALIDAD DEL SISTEMA PENAL Y SUS PLANTEAMIENTOS
METODOLOGICOS"...p. 35.

766 CORDERA CAMPOS, R. “La autonomia en la sociedad del conocimiento”, en Universidades, Afo LVIII,
Nueva época, N° 38, Revista de la Unién de Universidades de América Latina y el Caribe, UDUALMéxico,julio -
septiembre 2008, p. 23.

767 ALVAREZ TERAN, C. Ob.cit., p. 26.
768 EANDOS, M. y MARTINEZ ZARAGOZA, M. J. Ob.cit., p.37.
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ingresos, costes y beneficios”®. Hasta la propia legitimidad del Estado se s
buscar la en la eficacia, como una forma de optimizar sus actuaciones. Por esd

llega a sostener que “lo que necesitamos son menos mitos y mas eficiencia”””.

Como resultado de la conjugacién de ambas se abre paso con una fuerza
inimaginable lo que se ha dado en llamar “post-fordismo™”. Con este rétulo se

identifica el ademan simplificador de respuestas a las necesidades humanas a

769 BORJA JIMENEZ, E. “SOBRE LA UNIVERSALIDAD DEL SISTEMA PENAL Y SUS PLANTEAMIENTOS
METODOLOGICOS"...p. 35.

770 TARUFFO, M. “ORALIDAD Y ESCRITURA COMO FACTORES DE EFICIENCIA EN EL PROCESO CIVIL
(VERSION ABREVIADAY’, ponencia presentada en el coloquio internacional de la Asociacién Internacional de
Derecho Procesal (AIDP) “Oralidad y escritura en un proceso civil eficiente”, traducido del inglés al espariol por
Esther Monzd, organizado por Ortells Ramos, celebrado en Gandia y Valencia, los dias 6, 7 y 8 de noviembre de
2008, disponible en: http://www.uv.es/coloquio/coloquio/ponencias/8oratar2.pdf, (consultado: 05-11-14), p. 1.

771 MOLINA LOPEZ, R. Ob.cit., p.313, nota de pie de pagina No. 16.

El fordismo, al decir de RITZER, “hace referencia a las ideas, los principios y sistemas que fomentd Henry Ford”,
pues a él se le “atribuye generalmente el desarrollo del sistema de produccion en masa moderno,
fundamentalmente mediante la creacion de la cadena de montaje de automdviles”. Las caracteristicas que se le
atribuyen son: “La produccién masiva de productos homogéneos... El uso de tecnologias inflexibles tales como
la cadena de montaje...La adopcién de rutinas de trabajo estandarizadas (taylorismo)... El aumento de la
productividad derivado de la adopcién de «economias de escala, asi como de la descualificacion, la
intensificaciéon y la homogeneizacion del trabajo»...El consecuente nacimiento de sindicatos de trabajadores
burocratizados... La negociacion de los sindicatos en pro de salarios uniformes vinculada al aumento de la
productividad y los beneficios... El desarrollo de un mercado para los productos homogéneos generados por la
produccién masiva de industrias y la consecuente homogeneizacion de las pautas de consumo...El aumento de
salarios obra de la sindicalizacién, que conduce a una demanda creciente de la cada vez mayor oferta de bienes
producidos en masa...Un mercado para los productos que se rige por politicas macroeconémicas keynesianas y
un mercado de trabajo que se rige por la negociacion colectiva supervisada por el estado” , e ... Instituciones
educativas masivas que proporcionan la masa de trabajadores requerida por la industria” (RITZER, G. Ob.cit.,
pp. 198-199).

Hacia la década de 1970, debido a la crisis delineada en el capitulo precedente, el fordismo experimenté su
momento algido y su decadencia. A partir de este momento se habla del “ocaso del fordismo y el surgimiento del
posfordismo, caracterizado por los siguientes rasgos:...La disminucién del interés por los productos masivos
acompafiada por un aumento del interés por productos mas especializados, especialmente los de alta calidad y
disefio...Productos mas especializados que requieren procesos de producciéon mas cortos y, consecuentemente,
sistemas de produccién mas pequefios y productivos...El nacimiento de nuevas tecnologias que hacen mas
flexible y rentable la produccion...Este ultimo punto requiere, a su vez, que los trabajadores tengan capacidades
mas diversas y una mayor formaciéon, mas responsabilidad y mas autonomia...La produccién precisa de un
sistema de control mas flexible...Las enormes burocracias rigidas cambian drasticamente para operar con mayor
flexibilidad...Los sindicatos burocratizados (y los partidos politicos) ya no representan adecuadamente los
intereses de la nueva y altamente diferenciada fuerza de trabajo... La negociacién colectiva decentralizada
sustituye a la centralizada... Los trabajadores empiezan a diferenciarse como personas y requieren mercancias,
modos de vida y productos culturales mas diferenciados”, y...El estado de bienestar centralizado es incapaz de
satisfacer las necesidades (por ejemplo, la salud, la asistencia social y la educacién) de una poblacion diversa,
diferenciada y se requiere la creacion de instituciones mas flexibles (RITZER, G. Ob.cit., p. 199).

Sobre estos puntos pueden también consultarse: CORIAT, B. El taller y el cronémetro. Ensayo sobre el
Taylorismo, el Fordismo y la produccién en masa, Siglo XX| Editores, México, 1977, AGLIETTA, M. Regulacion y
crisis del capitalismo, Siglo XXI, Madrid, 1979; MAYA, C. “El concepto del Estado en los Cuadernos de la cércel”,
Cuadernos Politicos, N° 33, Revista trimestral publicada por Ediciones Era ediciones Era, México D.F., julio-
septiembre, 1982, pp. 7-19; HARVEY, D. “La condicioén de la posmodernidad Investigacion sobre los origenes del
cambio cultural, traduccién, Martha Eguia, Amorrortu editores, Argentina, 1998; GIDDENS, A. Ob.cit., pp. 399 y
ss.; y KAPLAN, M. Ob.cit., pp. 166 y ss.; entre otros.
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masiva de bienes y servicios.

Durante los afios ochenta de la pasada centuria el paradigma posfordista calé
profundo en el “modelo neogerencial”? o “Nueva Gestion Publica” (New Public
Managementi)’, que en su esencia propugnaba el paso de “la administracion y
cultura burocratica a la administracion y cultura gerencial”* y que apuntd a
“modificar el gobierno mismo de lo publico”””. Puntualmente, sus propuestas se
basaban en “la adopcion de modelos organizativos flexibles, la descentralizacién de
actividades, y la introduccion de mecanismos de mercados (competencia entre
organismos publicos, contrataciones externas con el sector privado lucrativo y no
lucrativo, modernizacién de arreglos administrativos, experimentacion con nuevas
férmulas de gestion de los servicios””’®. En un primer momento enfatizdé “la
eficiencia, la efectividad y la economia”, posteriormente se orientd a “destacar la

calidad””’.

Desde entonces, aunque esa orientacion ha sufrido cambios, la celeridad y la
eficiencia se han erigido en indicadores para la medicion de la calidad de los
servicios publicos. En la sentido, Juan Enrigue VARGAS VIANCOS, Director
Ejecutivo del Centro de Estudios de Justicia de las Américas (CEJA) y codirector de

la revista Sistemas Judiciales, ha expuesto que la “busqueda de la eficiencia...esta

772 GUERRERO OROZCO, O. “El fin de la Nueva Gerencia Publica”, en Estado, Gobierno, Gestién Publica,
Revista Chilena de Administracion Publica, N° 13 Junio 2009, p. 20.

773 LICHA, I. EL ENFOQUE DE GERENCIA SOCIAL, Banco Interamericano de Desarrollo, Instituto
Interamericano para el Desarrollo Social (INDES), "Disefio y gerencia de politicas y programas sociales", junio
2000, p. 2; GARCIA SANCHEZ, |.M. “La nueva gestién publica: evolucién y tendencias”, Presupuesto y Gasto
Publico, N° 47, Secretaria General de Presupuestos y Gastos, Instituto de Estudios Fiscales, Espafia, 2007, p.
38; y GUERRERO OROZCO, O. Ob.cit., p.20. También, entre otros: BELTRAN VILLALVA, M. “De la reforma de
la administracion al control de calidad de los servicios publicos”, Gestién y Anélisis de Politicas Publicas, N° 5-6,
enero-agosto 1996, pp. 5 y ss.; BRUGUE, Q. “La dimension democréatica de la nueva gestién publica”, Gestion y
Anélisis de Politicas Publicas, N° 5-6, enero-agosto, 1996, pp. 45 y ss.; BAREA, J. “Un Sector Publico para el
siglo XXI", Conferencia pronunciada en el Club Siglo XXI, Boletin AECA, N° 42, 1997, pp. 3 y ss.; PRATS |
CATALA, J. “Administracién publica y desarrollo en América Latina. Un enfoque neoinstitucionalista”, en
Reforma y Democracia, No. 11, Revista del CLAD, Caracas, Jun. 1998, p.9; y ARELLANO, D. “Nueva gestion
publica: ¢ el meteorito que maté al dinosaurio? Lecciones para la reforma administrativa en paises como México”,
Revista del CLAD Reforma y Democracia, N° 23, june, 2002, pp. 1y ss.

774 PRATS | CATALA, J. Ob.cit., p. 9.

7S LICHA, 1. Ob.cit., p. 2.

776 LICHA, I. Ob.cit., p. 2.

77 GUERRERO OROZCO, O. Ob.cit., p. 20.

151



en la base de la nocién de politicas publicas”’’®. Este mismo autor, refiriéndose

fundamentos de esta busqueda ha apuntado:

“Dado que los recursos de que disponemos no son suficientes para
satisfacer todas nuestras necesidades, debemos, por una parte, priorizar
aquellas necesidades o preferencias (lo que importa decir que algunas
simplemente no podran ser satisfechas) y, por la otra, utilizar de la mejor
manera posible los recursos disponibles para poder cubrir el maximo de
necesidades, evitando su desperdicio. La idea de eficiencia apela
entonces inmediatamente a la toma de decisiones, a la necesidad de

optar entre cursos de accion distintos a partir de ciertas premisas”’”.

Desde el punto de vista politico, este gerencialismo por la eficiencia alcanza su
mayor desarrollo en la nocién del open government propugnada por el Presidente
Obama en 2009, poco antes de iniciar su primer mandato. Con asidero en ella se
fundé la “Open Government Partnership”, la cual “en poco tiempo reunié mas de seis
decenas de paises y va en camino de incorporar muchos mas”. Entre los retos
proyectados, la misma se propone el “manejo de recursos publicos con mayor
eficacia y eficiencia™.

En el ambito del Derecho, y mas especificamente en el Derecho procesal, el tema no
ha sido placidamente admitido. La polémica entre Ronald Dworkin y Richard A.

778 VARGAS VIANCOS, J. E. “EFICIENCIA EN LA JUSTICIA”, en Sistemas Judiciales, N°. 6, Revista del Centro
de Estudios de Justicia de las Américas (CEJA), Santiago, Chile, 2003, p.68.

779 VARGAS VIANCOS, J. E. Ob.cit., p. 68.

780 También proyecta: mejorar los “servicios publicos”; aumentar la ‘“integridad publica’; la construccion de
“comunidades mas seguras”; y aumentar “la responsabilidad corporativa y rendicién de cuentas institucional y del
sector privado”. OSZLAK, OSCAR. GOBIERNO ABIERTO: “HACIA UN NUEVO PARADIGMA DE GESTION
PUBLICA”, en el libro electrénico Teoria y préactica del gobierno abierto: lecciones de la experiencia
internacional, editado por IDRC, RedGEalc y  OEA, Agosto 2014, disponible  en:
http://www.oscaroszlak.org.ar/images/articulos-espanol/kaufman-oszlak.pdf, (consultado: 05-11-14), pp. 3 y 67.
También, sobre este tema pueden consultarse: OSZLAK, O. “Gobierno Abierto: Promesas, Supuestos y
Desafios”, trabajo presentado en la VIII Conferencia Anual INPAE 2012: Gobierno Abierto: Por una gestién
publica mas transparente, participativa y colaborativa, San Juan de Puerto Rico, 25 de abril de 2012, disponible
en: http://www.oscaroszlak.org.ar/images/ articulos-espanol/Gobierno%20abierto.pdf, (consultado: 05-11-14);
CALDERON, C. “Por qué un Gobierno Abierto”, en El desafio hacia el gobierno abierto en la hora de la igualdad,
Ed. Concha y Naser, CEPAL, 2012, disponible en: http://www.eclac.cl/ddpe/publicaciones/xml/9/46119/W465.pdf,
(consultado: 05-11-14); y CAMPOS DOMINGUEZ, E. y COROJAN, A. “Estado del arte del gobierno abierto:
Promesas y expectativas, en La Promesa del Gobierno Abierto, Hofmann, A; Ramirez Alujas, A y Bojorquez
Pereznieto, J. A (Coord.), 2013, disponible en: http://www.lapromesadelgobiernoabierto.info/lpga.pdf,
(consultado: 05-11-14).
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Posner y Guido Calabresi, los exponentes del Analisis Econémico del Derechp

constituye una manifestacion palpable de esa afirmacion.

La critica de Dworkin gira fundamentalmente en torno a “los «fundamentos»
filosoficos y presupuestos axioldgicos del andlisis econémico”, empero “no pone en
cuestidon, ni para afirmar ni para negar, la virtualidad cientifica o técnica de hacer
analisis econdmico del Derecho”; ni tampoco niega “la «legitimidad» académica de
este tipo de analisis ni su utilidad politico-juridica”. Pues se centra en cuestionar “las

relaciones entre eficiencia y justicia” (para los economistas «equidad» ).

Guido Calabresi, por su parte, riposta negando “que exista una oposicién o trade off

entre eficiencia y justicia (se trata de objetivos o valores de orden distinto), sino que

781 Su origen data de “principios de los afios sesenta” de la mano de un “economista, Ronald H. Coase”, y “de un
jurista, Guido Calabresi” (I). En opinién de otro de sus criticos, Liborio L. HIERRO, sus tesis parecen ser “un
cierto desarrollo del realismo juridico norteamericano vy, metodolégicamente, un sucedaneo del materialismo
marxista en cuanto concibe la estructura subyacente del Derecho como exclusiva actividad econdmica, si bien
con la notable diferencia de que el «paradigma» es el mercado como maximizador de la riqueza, la cual es el
unico criterio mensurable de la eficiencia econémica” (Il). () MERCADO PACHECO, P. “El analisis econdmico
del derecho”, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1994, p. 27; (Il) HIERRO, L. “La pobreza como
injusticia (Dworkin V. Calabresi)”, en Doxa, 15-16, I, 1994, disponible en:
http://www.cervantesvirtual.com/servlet/SirveObras/01837097549026051654435/cuaderno15/volll/doxa15_25.pdf
, (consultado: 05-11-14), p. 948.

En cuanto a sus postulados, pueden verse: CALABRESI, G. El coste de los accidentes. Analisis econémico y
juridico de la responsabilidad civil, traduccion Joaquin Bisbal, Ariel Derecho, 12 edicion, septiembre 1984;
POLINSKY, A. M. Introduccion al analisis econémico del Derecho, traduccién J. M. Alvarez Flérez, Editorial Aries
S.A., Barcelona, 1985; COASE, R. H., “La empresa, el mercado y la ley”, trad. Guillermo Concome y Borel,
Alianza, Madrid, 1994; COOTER, R. D. “Las mejores leyes correctas: Fundamentos axiologicos del andlisis
economico del Derecho”, en Derecho y economia: una revision de la literatura, ROEMER, Andrés, compilador,
primera reimpresion, México, 2002; COASE, R. “El problema del costo social”, traduccién William Breit y Harold
M. Mochman, en: Derecho y economia: una revisién de la literatura, ROEMER, Andrés, comp., primera
reimpresion, México, 2002; POSNER, R. A. El andlisis econémico del derecho, traduccion Eduardo L. Suarez,
Fondo de Cultura Econdmica, México, 1998; del mismo autor: “Usos y abusos de la teoria econémica”,
traduccion de Manett Vargas y Ménica Macias, en Derecho y economia: una revision de la literatura, ROEMER,
Andrés, comp., primera reimpresion, México, 2002; y “El analisis econdmico del derecho en el common law, en el
sistema romano germanico, y en las naciones en desarrollo”, traduccién de Enrique Pasquel R., en Revista de
Economia y Derecho, N° 7, Lima, invierno 2005.

782 HIERRO, L. Ob.cit., p. 946.

Liborio L. HIERRO y Juan Carlos BAYON, entre otros, amplian el marco de las censuras. Para este Ultimo por
ejemplo, existen “dos escollos que me parecen insuperables” que impiden la exposicién de “ideal completo de
justicia”por esta teoria. El primero es relativo al problema de la “asignacion inicial”, pues la “«riqueza» depende
de lo que la gente desea y esto depende a su vez -al menos en parte- de lo que la gente tiene. El segundo radica
en que “no parece que el primero haya conseguido articular un argumento convincente en favor de la tesis de
que la maximizacion de la riqueza, con absoluta independencia de cémo esté distribuida, constituye un valor en
si misma (y no meramente instrumental para alguna otra cosa, tal como la maximizacién de la utilidad, el
bienestar, etc., en cuyo caso habria que abandonar igualmente la pretension de que es el principio de eficiencia
el que constituye un ideal completo y plausible de justicia)’ BAYON, J. C. “Eficacia e inalienabilidad”, en Doxa,
15-16, 1, Espaiia, 1994, disponible en:
http://www.cervantesvirtual.com/servlet/SirveObras/01837097549026051654435/cuaderno15/volll/doxa15_26.pdf
, (consultado: 05-11-14), pp. 971 y 972. Ademas el trabajo de HIERRO que venimos citando y “Contra el imperio
de la riqueza (Dworkin v. Posner)”, en Ronald Dworkin. Estudios en su homenaje, Revista de Ciencias Sociales,
N°. 38, Edeval, Valparaiso, 1993, pp. 383 y ss.
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o de prueba)’’®.

Nosotros, desde el punto de vista iusfilosofico y tedrico, opinamos que la corriente
del Analisis Econémico del Derecho y sus postulados fundamentales sobre la
eficiencia y otras nociones homologas, “es satisfactorio en cuanto incluye, en tanto
contribuye a aclarar el objeto y es insatisfactorio en cuanto excluye otros aportes”’#.
En cuanto a la perspectiva empirica, que sus categorias “son imprescindibles
siempre que se plantee el problema de evaluar, mediante criterios racionales, el
funcionamiento de un aparato organizado (como lo es la administracion de
justicia)’®. Sin embargo, condicionamos su pertinencia y utilidad tedrica y practica a

las siguientes precisiones:

12. Que su categoria antropoldgica fundamental: “hombre econémico”, debe ser

entendida como una de las diversas perspectivas del hombre en sociedad’®.

22, Que la eficiencia, como su nocion basica, “resulta sélo uno de los valores a los

que ha de referirse el Derecho y no es siquiera el valor supremo””®”.

32. Que “no puede hacerse un juicio sobre la eficiencia de la administracién de
justicia sin considerar la situacion inicial, lo cual significa una valoracién previa (no

solamente econdémica) de intereses y objetivos™’e.

42 Que lo antedicho “remite nuevamente a la necesidad y la legitimidad de las

decisiones colectivas (politicas)"”®.

783 FERNANDEZ CABANILLAS, F. J Ob.cit., p.9.

78 CIURO CALDANI, M. A. “Aportes de analisis econémico del Derecho para la teoria trialista del mundo
juridico”, INVESTIGACION Y DOCENCIA, N° 38, Argentina, enero / diciembre de 2005, disponible en:
http://www.centrodefilosofia.org.ar/lyD/5.pdf, (consultado: 05-11-14), p.24.

785 FERNANDEZ CABANILLAS, F. J. Ob.cit., p.9.
786 CIURO CALDANI, M. A. Ob.cit., p.24.
787 CIURO CALDANI, M. A. Ob.cit., p.24.
788 FERNANDEZ CABANILLAS, F. J. Ob.cit., p.9.
789 FERNANDEZ CABANILLAS, F. J. Ob.cit., p.9.
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escasos”®. Y 62 que por consiguiente,

«eficiencia» por el de «eficiencia social del derechoy, en tanto éste no sélo “es mas

general”, sino que permite armonizar y optimizar los valores justicia y eficiencia™:.

Desde el punto de vista organico y del Derecho procesal, la instrumentacion del
tema de la eficiencia tiene lugar a través de lo que se ha dado en llamar “nueva
corriente de direccion judicial del proceso™2. Sus origenes datan de los afios treinta
del siglo pasado con lo que se conocié como “case management’®. Mas tarde esta
experiencia se generaliza a través del “movimiento del Court Management (en el
sentido de una administracion profesional y especializada de los tribunales)’”*.
Hacia los afios ochenta se abre paso en Europa continental, al iniciarse “en el

Ministerio Federal Aleman de Justicia las primeras reflexiones respecto de los temas

79 FERNANDEZ CABANILLAS, F. J. Ob.cit., p.9.
791 FERNANDEZ CABANILLAS, F. J. Ob.cit., pp.8 y 9.

792 | OPEZ MEDINA, D. E. EL PROCESO PENAL ENTRE LA EFICIENCIA Y LA JUSTICIA: la aplicacién de
técnicas de direccion judicial del proceso al sistema acusatorio colombiano, primera edicion, CONSEJO
SUPERIOR DE LA JUDICATURA, SALA ADMINISTRATIVA ESCUELA JUDICIAL «<RODRIGO LARA BONILLAY,
Colombia, 2006, p. 48.

793 L OPEZ MEDINA, D. E. Ob.cit., p. 48.

Se concibe, en sintesis como la direccion del caso que se ventila por el juez, empero, no se limita a la nocién
general de direccion del proceso por éste, sino que entrafia “administrar la duracién de cada una de sus
instancias, para que sea llevado a cabo en el menor tiempo posible y de la forma mas eficaz”. En esos términos,
“es tipico de un proceso bajo direccién judicial o case mangement, que el juez haga reuniones con las partes
desde sus inicios, que impongan cronogramas para iniciar cada una de las etapas y que establezca plazos para
que las partes lleguen a acuerdos sobre disputas que surgen con el desarrollo de cada una las instancias del
proceso”.

Se conocen dos modalidades o variantes del case management, una identificada como discovery rights, que
tiene lugar en las primeras fases del proceso e “implica que el juez zanja disputas que surgen entre las partes,
sobre qué informacién estan obligadas a presentar en términos de la relevancia para el caso”; la otra es “la del
case management ejecutorio o post procesal”, que “se usa en casos de interés publico en los que suele haber
derechos fundamentales de por medio, y se ejerce con una inspeccion y vigilancia de una serie de medidas que
el juez, basado en su discrecionalidad, impone a una de las partes para el cumplimiento de la sentencia
proferida.”

DIEDO RUEDA, G. “ANALISIS DE LA CONGESTION Y LA MOROSIDAD JUDICIAL EN EL DISTRITO JUDICIAL
DE BUCARAMANGA COMO ASPECTOS QUE VIOLAN EL DERECHO FUNDAMENTAL DE ACCESO A LA
JUSTICIA”, Trabajo de Investigacion para optar al titulo de Magister en Hermenéutica Juridica y Derecho,
Director: Dr. JAVIER ALEJANDRO ACEVEDO GUERRERO UNIVERSIDAD INDUSTRIAL DE SANTANDER,
FACULTAD DE CIENCIAS HUMANAS, ESCUELA DE DERECHO MAESTRIA EN HERMENEUTICA JURIDICA
Y DERECHO BUCARAMANGA, 2010, disponible en:
http://repositorio.uis.edu.co/jspui/bitstream/123456789/9820/2/133704.pdf, (consultado: 05-11-14), pp. 81-83.

794 FERNANDEZ CABANILLAS, F. J. Ob.cit., p.6.
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este mismo organismo ejecutivo “encargd la realizacion de un conjunto
investigaciones bajo el rubro contribuciones al andlisis estructural de
administracion de justicia"®. En las puertas de esta siglo, el 18 de septiembre de
2002, por medio de la Resolucién N° 1212 del Comité de Ministros de la Comunidad
Europea, se cred la Comisién Europea Para la Eficacia de la Justicia (CEPEJ)™. La
“finalidad especifica” de este 6rgano es la “de mejorar la eficacia y el funcionamiento
de los sistemas judiciales de los estados miembros, para generar una mayor
confianza de los ciudadanos en la justicia”. Para satisfacer esta encomienda se le
atribuy6é ademas la funcion de “promover la efectiva aplicacion de los instrumentos

del Consejo de Europa sobre organizacion, eficacia y equidad de la justicia””®.

En este Ultimo ambito geografico se han establecido diferentes nomenclaturas para
identificar esta direccion; en lengua “alemana Prozessleitung des Richters y sus
analogas en las lenguas romances: direccién judicial del proceso en espafiol,
direzione del processo en italiano y finalmente direction (o maitrise) du procés en

francés™.

Esta nueva orientacion de “gerencia del proceso”, incluye las “técnicas paralelas de
gerencia del despacho (court management) y de gerencia del personal judicial

(personnel management)”®. Las nociones de “celeridad y menor coste” se

795 FERNANDEZ CABANILLAS, F. J. Ob.cit., p.6. Se sustituyen comillas por cursiva.

7% | as conclusiones de este trabajo pusieron de relieve: “1) La atomizacion excesiva de las tareas (division del
trabajo) y la pérdida de tiempo en las comunicaciones entre las distintas unidades internas de los tribunales...2)
La falta de integracion y aprovechamiento sistematico de las herramientas informaticas...3) La ineficiencia y falta
de armonizacién de los horarios de trabajo entre el personal judicial y el personal de apoyo...4) La falta de
motivacion y calificacion del personal de apoyo...5) La ausencia de personal especializado en la
administracién...6) Una infraestructura material deficiente”. FERNANDEZ CABANILLAS, F. J. Ob.cit., p.6. Se
sustituyen comillas por cursiva.

797 GARCIA-MALTRAS DE BLAS, E. “Dilaciones indebidas y duracién de los procesos en el Consejo de Europa y
el Tribunal Europeo de Derechos Humanos: del tiempo razonable al tiempo 6ptimo y previsible”, en INDRET,
REVISTA PARA EL ANALISIS DEL DERECHO, N°2, BARCELONA, ABRIL 2007, disponible en:
http://www.indret.com/pdf/419_es.pdf, (consultado: 05-11-14), p.8.

798 GARCIA-MALTRAS DE BLAS, E. Ob.cit., p.8.

79 La denominacién central, por su etiologia, es la de “case management’ o “managerial judging”. Las
traducciones al castellano de este término son: “gerenciamiento del proceso, gerencia de casos, manejo de
casos, direccion de litigio o simplemente control procesal’. LOPEZ MEDINA, D. E. Ob.cit., pp. 48 y 49. Se
sustituyen comillas por cursiva.

800 | OPEZ MEDINA, D. E. Ob.cit., pp. 48 y 49. Se sustituyen comillas por cursiva.
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dilacién y la celeridad procesales para cuando examinemos los mecanismos
simplificacion de la justicia penal, pues, en cualquier caso, se trata de una nocion

menos general y mas ligada a los problemas disciplinarios del Derecho procesal.

Como remate de este epigrafe es necesario llamar la atencién respecto a que la
“gerencia del proceso”, tal y como se ha puesto de manifiesto, entrafia la atribucion
al juez de la realizacién de “actividades de direccién, gerencia y control que
racionalicen y optimicen la utilizacién de los recursos judiciales, siempre escasos”®.
Esta direccién es, por consiguiente, “incompatible con el rol tradicional del Juez
dentro de la tradicion liberal™%. Esta novedad en términos de ruptura, ha provocado
el debate doctrinal que se sintetiza en la siguiente ecuacion: garantismo procesal
versus activismo judicial o publicismo. En el mismo, aunque se polemiza sobre
cuestiones generales ligadas a nociones nucleares que trascienden al propio
Derecho, los aspectos medulares de la disputa estan mas préximos a la rama del
Derecho procesal. Por tal razon, procederemos tal y como advertimos en el caso de

los conceptos de dilacion y la celeridad procesales.

2.2.3. La privatizacién y la publicizacion: dos modos contrapuestos de

asumir cambios en pro de la eficiencia.

La segmentaciéon conceptual de la modernidad publico y privado, comporta una
simplificacion teleologico politica e ideoldgica, dirigida en lo esencial a hacer
“visibles una divisién de espacios, funciones, roles, tareas y lugares”®*. Sirvid, entre
otras muchas cosas, para delimitar y establecer, y sobre esas bases instituir, de un

lado, el “ambito de la produccion”; el “espacio del trabajo remunerado”; y el del

801 PASTOR, S. Dilacién, eficiencia y costes...p.120.
802 | GPEZ MEDINA, D. E. Ob.cit., p. 47.
803 | OPEZ MEDINA, D. E. Ob.cit., p. 47.

804 BILLOROU, M. J. Y RODRIGUEZ, A. M. Publico-Privado: ¢Claridad o confusién para el estudio de las
relaciones de género en la historia regional pampeana?, Clio & Asociados, La Historia Ensefiada, Numero 1,
Argentina, 1996, disponible en:
http://sedici.unlp.edu.ar/bitstream/handle/10915/31125/Documento_completo.pdf?sequence=1, (consultado: 05-
11-14), p. 69.
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“manejo del poder politico™®, entre otros; y del otro, y en contraposicion,
escenarios de actuacion la sociedad civil y la familia, siendo éste, por excelencia, :
ambito de lo privado, al que se reservaba “la crianza, (la) educacion de los hijos y
reproduccién social™®. De este modo, esta particion cumplia también funciones
ideologicas. Asi, por ejemplo, al otorgase al “Estado el monopolio de lo universal”,
se identificaba “lo publico con lo politico” y se negaba a la “sociedad civil su fuerte
potencial de universalismo y solidaridad”®”. Al mismo tiempo, la masculinidad se
asoci6é al mundo de lo privado, y la femineidad se reservd al hogar y a lo privado,
con las consiguientes “cargas inherentes a la reproduccion social y a las ataduras
que impone la dedicacién familiar"®®, Esta escisién de la sociedad en predios
“excluyentes y complementarios™ era presentada en un discurso tedrico
naturalizado y universalizado a los efectos de garantizar la preservacion e

inmutabilidad del orden deseado.

La era postindustrial, segun expusimos en el primer capitulo, es bien diferente. Los
impactos econdmicos, cientificos, tecnolégicos y politicos han producido un giro
insospechado en su paisaje y en la interrelacion de los hombres y de las entidades
sociales. A modo de ilustracion, piénsese en la liberacion de la mujer y su
protagonismo en el espacio publico, en la transexualidad y en la trans-nacionalidad
del capital. En este marco referencial, la delimitacion y distribucién de espacios,
lugares, tareas, funciones y roles institucionalizada por la dicotomia publico y
privado, se desdibuja, evidenciandose la falacia de su naturalizacién y
universalizacion e imponiéndose su caracter “temporal e histérico”, es decir, que es
“es cultural e ideolégica” y que “responde a una sociedad histéricamente

constituida”s.

805 BILLOROU, M. J. Y RODRIGUEZ, A. M. Ob.cit., p. 69.
806 BILLOROU, M. J. Y RODRIGUEZ, A. M. Ob.cit., p. 69.

807 MENDOZA, X. y VERNIS, A. “El Estado relacional y la transformacion de las administraciones publicas”, en
LOS ESCENARIOS DE LA GESTION PUBLICA DEL SIGLO XXI, primera edicién, FRANCISCO LONGO Y
TAMYKO YSA (eds.), Escola d’Administracié Publica de Catalunya, Espafia, 2008, disponible en:
http://eapc.gencat.cat/web/.content/home/publicacions/coleccion_innovacion/1. los_escenarios de la_gesti n_p
blica_del_siglo_xxi/LOS-ESCENARIOS-baja_DEF.pdf, (consultado: 05-11-14), p.55.

808 BILLOROU, M. J. Y RODRIGUEZ, A. M. Ob.cit., p. 70.
809 BILLOROU, M. J. Y RODRIGUEZ, A. M. Ob.cit., p. 70.
810 BILLOROU, M. J. Y RODRIGUEZ, A. M. Ob.cit., p. 72.
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Nos hallamos, como bien apuntan Xavier MENDOZA y Alfred VERNIS, “enfun
periodo de intensa experimentacion y de busca de nuevas maneras de respondr%
las necesidades y problemas sociales”. Tanto en la perspectiva discursiva como
la practica, como también indican estos autores, “la busqueda de un nuevo reparto
de tareas y responsabilidades entre Estado, mercado y sociedad civil, distinto al del

Estado de bienestar, aparece como el nucleo central de la cuestion”®,
Ya en 1985 Jirgen HABERMAS expresaba:

“La idea de la esfera de lo publico, establecida en las democracias de
masa de los estados sociales, que delinea una racionalizacion de la
dominaciéon en el ambito de las discusiones publicas, amenaza con
derrumbarse a si misma, debido al cambio estructural de la esfera de lo

publico™2,

En ese entramado de crisis y emergencia de nuevos fendmenos, voces de autores
como Ludwing Von Mises, Friedrich Hayek y Milton Friedman, propugnan el
mesianismo mercantil y la satanizacion del Estado en el gerenciamiento de las
politicas econdmicas en aras a las prestaciones sociales. De este modo se
promueve “la necesidad de una reconfiguracion de aquellas actividades estatales
relacionadas con la prevision y produccion de bienes sociales, y particularmente, con

la actividad productiva del Estado en el marco de su dimension econémica”®:,

En un primer momento de predominio del neoliberalismo frente a “otras corrientes

liberales partidarias de la responsabilidad estatal en la provision de los bienes

81" MENDOZA, X. y VERNIS, A. Ob.cit., p. 54.

812 HABERMAS, J. “La esfera de lo publico”, Dialéctica, Revista de la Escuela de Filosofia y Letras de la
Universidad Auténoma de Puebla, Afio X, No. 5, diciembre de 1985, México, p. 130.

813 ARBOLEDA SUAREZ, E. Y GAVIRIA GOME, R. F. “Contextualizacién y Configuracion de lo Publico Estatal
en Tiempos Contemporaneos: Aspectos sintomaticos para su ejercicio de representacion contable”, en Revista
Porik an, No.12, Facultad de Ciencias Contables,
Econoémicas y  Administrativas,  Universidad del Cauca, Colombia, s/f, disponible en:
http://www.unicauca.edu.co/porik_an/imagenes_3noanteriores/No.12porikan/articulo8.pdf, (consultado: 05-11-
14), p. 208.
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regulacion (gerencia econdémica del mercado) y privatizaciéon (transferencia de Ia:‘;’“;;.:?‘

fuentes de riqueza al Capital privado)®*, con lo cual se produjo la despolitizacién y la
incautacion del espacio publico, iniciandose asi un sensible proceso reconfiguracion

social.

Los resultados de esta tendencia liberal no fueron alentadores tanto para los paises
“capitalistas avanzados” como para los subdesarrollados. En los primeros se puso
de manifiesto su “incapacidad de superar la pobreza, la exclusiéon y por aumentar la
desigualdad social™®®; en los restantes, y muy especialmente en América Latina, se
hizo patente ademas su limitacion para alentar el “crecimiento econémico™’. Ante
estas consecuencias adversas se impulsé en “muchos casos el retorno del Estado
como agente interventor, para paliar la exclusion generada por el neoliberalismo y
fomentar la cohesién social”®®. Sin embargo, lo mas importante es que de esta
realidad se hicieron patente varias lecciones en cuanto al “vinculo entre
liberalizacion econdmica y desarrollo”: una, es que el “efecto del crecimiento no es
normativo sino empirico”, es decir, que “que los efectos distributivos primarios de los
distintos patrones de crecimiento (que son los que se observan en la realidad social
concreta y no en la hipétesis econédmica como la que se deriva del Consenso de
Washington) no estan dados sino que deben ser establecidos objetivamente”; dos,

que el “antagonismo simplista Estado vs. Mercado” queda anulado, pues, ‘“la

814 GERALDES DA CUNHA LOPES, T. M. y LOPEZ RAMOS, M? E. “Teletrabajo, Integracion Social y Seguridad
Social: La Estrategia Europea frente al Debilitamiento del Estado del Bienestar”, en Derecho y Economia en el
Siglo XXI, ponencias del 1er Congreso Internacional Virtual Derecho y Economia en el Siglo, XXI,
Coordinadoras: Maria Ovidia Rojas Castro, M® Teresa Montalvo Romero y Teresa Da Cunha Lopes, Morelia,
2009, disponible en: http://www.themis.umich.mx/congresos_virtuales, (consultado: 05-11-14), p.337.

815 Su primera y mas palpable adopcion la constituy6 el “Consenso de Washington”. En la primera version de
éste, correspondiente a John Williamson, se fundamentaron “diez enunciados”, ellos fueron: “Disciplina
presupuestaria”; “Cambios en las prioridades del gasto publico”; “Los tipos de interés”; “El tipo de cambio”;
“Liberalizacién comercial”; “Politica de apertura respecto a la inversion extranjera directa”; “Politica de
privatizaciones”; “Politica desreguladora”; y “Derechos de propiedad”. CASILDA BEJAR, R. “AMERICA LATINA Y
EL CONSENSO DE WASHINGTON”, BOLETIN ECONOMICO DE ICE, N° 2803, DEL 26 DE ABRIL AL 2 DE
MAYO DE 2004, pp. 20.23.

816 OLMOS, C. y SILVA, R. “El desarrollo del estado de bienestar en los paises capitalistas avanzados: Un
enfoque socio-histérico”, Revista Sociedad&Equidad, N° 1, Enero de 2011, pp. 15-16. También puede
consultarse: BERRY, ALBERT. Respuestas de politica a los problemas de pobreza y desigualdad en el mundo
en desarrollo, en Revista de la CEPAL 79, Abril 2003.

817 CASILDA BEJAR, R. Ob.cit., p.24.
818 OLMOS, C. y SILVA, R. Ob.cit., p. 16.
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recetas en Nueva Zelanda, Inglaterra o Estados Unidos son intransferibles®?; y

cuatro, que “no se puede sostener en modo alguno la idea de que no hay alternativa”
o de que no hay “otro paradigma econdémico”2.

De todas estas ensefianzas, emanaron dos mas significativas y trascendentes, que
fungen casi como maximas: la primera, ya ha sido en parte explicitada y consiste en
que el “espacio publico no es una cuestion territorial, sino simbdlica y cultural”?; y la
otra radica en que los “bienes publicos, de la solidaridad y el consumo colectivo,
deben imponerse a la loégica mercantil del consumo privado, seguramente sin
excluirla, pero superandola en la formacion de los horizontes éticos de la accién

politica™2.

Sobre la base de estos pivotes, hacia la primera década el siglo XXI, comienza a
manejarse la alternativa del “Estado relacional™?. Se trata de una propuesta que
parte de la “aceptacion de que el Estado ha dejado de ser, si es que alguna vez lo
fue, omnipotente y autosuficiente™?. Aunque es una institucion de nuevo tipo, se
reconoce como “hereda los aprendizajes del Estado liberal de Derecho y del Estado

del bienestar®®”, y toma muy en cuenta las criticas atacan las bases legitimadoras de

819 Citas extraidas de: SOJO, C. La Modernizacion sin Estado, 12 edicién, FLACSO, San José, Costa Rica, 2008.
34- 35.

820 OSZLAK, O. “EL MITO DEL ESTADO MINIMO: UNA DECADA DE REFORMA ESTATAL EN ARGENTINA",
en Revista Desarrollo Econémico, vol. 42, N° 168, Buenos Aires, Argentina, Enero-Marzo, 2003, p. 18.

821 30J0, C. Ob.cit., p.35.
822 30J0, C. Ob.cit., p.30.
823 30J0, C. Ob.cit., p.30.
824 MENDOZA, X. y VERNIS, A. Ob.cit., p.55.
825 MENDOZA, X. y VERNIS, A. Ob.cit., p.55.

826 VERNIS, A. y MENDOZA, X. “Una aproximacion a la conceptualizaciéon del nuevo rol del Estado: el Estado
relacional”, Publicado en la Revista del CLAD Reforma y Democracia. No. 44. (Jun. 2009). Caracas, disponible
en: http://old.clad.org/portal/publicaciones-del-clad/revista-clad-reforma-democracia/articulos/044-junio-
2009/vernis, (consultado: 05-11-14), p.1.
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este Ultimo, en especial: la “baja receptividad que las organizaciones publj
exhiben ante las demandas de los ciudadanos”; la “desresponsabilizacion que ¢
crea en la sociedad”; y la “persistencia cronica de muchos problemas social
(como, por ejemplo, la falta de vivienda a precios asequibles, el deterioro
medioambiental o la inseguridad ciudadana) muestra la impotencia del Estado, que
se ve incapaz de resolverlos por si solo, defraudando ampliamente las expectativas

de la sociedad, que él mismo habia creado™?’.

Esto conduce a plantear que esta modalidad de la maquinaria estatal, no puede
inspirarse solo en “el principio de legalidad y la regularidad procedimental”, sino que
es preciso ademas su articulacion a partir de la “eficiencia y eficacia sociales™*® y de
la “corresponsabilidad”®. Ello implica ademas concebirlo con “capacidad
institucional para actuar y relacionarse con los diferentes actores que conforman la
sociedad” y conceptualizar su actuar de forma auténoma e independiente del

mercado y la sociedad civil®°.

Aparejado y como atributo de esta propuesta aparece el término “publicizacion” o
"publicitacién”!. En su sustancia, este vocablo parte de dos presupuestos, uno, que
la concepcion de lo “publico” debe ser entendida como “busqueda del interés
general” y que su patrimonio corresponde al Estado, pero no GUnicamente a éste®?; y

827 VERNIS, A. y MENDOZA, X. Ob.cit., p.6.
828 MENDOZA, X. y VERNIS, A. Ob.cit., p.59

El “principio de eficacia social redefine el concepto de gestion. La responsabilidad de los directivos publicos se
contempla como la obtencion de resultados a través del conjunto de organizaciones, publicas y privadas, que
participan en un determinado sector de actuacién de los poderes publicos. La dimensiéon interorganizativa
aparece, asi, como una de las notas fuertes de la concepcion relacional de la gestién publica. Bajo esta
perspectiva, el reto de la gestion consiste en conseguir el mayor factor multiplicador posible sobre el presupuesto
propio. Lo que cuenta no son los resultados propios en sentido estricto (outputs) sino el impacto social
conseguido (outcomes)”. VERNIS, A. y MENDOZA, X. Ob.cit., p.13.

829 VERNIS, A. y MENDOZA, X. Ob.cit., p.13.

Esto “viene determinado por su capacidad de interlocucién y de apertura a los intereses sociales, por su
capacidad para asumir el liderazgo y obtener resultados a través de otras organizaciones, por su transparencia
en la articulacion de los ambitos publico y privado, y por su modestia en asumir que el protagonismo corresponde
a los objetivos colectivos perseguidos” (IBIFEM).

830 VERNIS, A. y MENDOZA, X. Ob.cit., p.1.

831 BOBBIO, N. Estado, gobierno y sociedad: por una teoria general de la politica, trad. de José F. Fernandez
Santillan, FONDO DE CULTURA ECONOMICA, México 1989, p.30.

832 VERNIS, A. y MENDOZA, X. Ob.cit., p.4.
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administraciones publicas, sino que gran parte de las actividades que llevada
cabo por las organizaciones sociales tienen también esta cualidad®®. Con asidero
esos postulados, el apoyo que recaban y articulan las administraciones publicas de
los “sectores privados (lucrativos y no lucrativos)”, a los efectos de satisfacer las
necesidades, demandas e intereses generales y sociales, “no significaba que
estdbamos privatizando el Estado, sino todo lo contrario, lo estabamos
publicitando™*. De este modo, contrario a la escision y dicotomia con que la
modernidad configuré los conceptos publico-privado, esta alternativa — también
postindustrial y postmoderna — concibe las nociones “privatizaciéon y publicizacion”

no de forma contrapuesta, sino como complementarias®.

Segun Norberto BOBBIO, “el proceso de publicitacion de lo privado solamente es
una de las facetas del proceso de cambio de las sociedades industriales mas
avanzadas”. Este en este marco, contintia precisando el mismo, es acompafiado y
complicado por un fendmeno inverso que se puede llamar privatizacion de lo
publico”. El primero, afiade BOBBIO, “refleja el proceso de subordinacion de los
intereses privados al interés de la colectividad representada por el Estado que
invade y engloba progresivamente la sociedad civil; el segundo representa la
reivindicacion de los intereses privados mediante la formacion de los grandes grupos
organizados que utilizan los aparatos publicos para alcanzar sus objetivos”. Por eso,

lejos de ser “incompatibles”, se “compenetran uno en otro”#*.

Lo publico resulta entonces reconfigurado en el ambito econémico y politico, en

tanto es ahora “un ambito social que puede ser gestionado no sélo por instituciones

833 VERNIS, A. Asociaciones entre lo publico y lo privado: formas legitimas e ilegitimas, ponencia presentada a la
VII Conferencia Iberoamericana de Ministros de Administracion Publica y Reforma del Estado, Madrid, Esparia
23y 24 de junio de 2005, disponible en: http://wagner.nyu.eduffiles/leadership/avina_vernis2.pdf, (consultado: 05-
11-14), pp.50-51.

84 VERNIS, A. Ob.cit., pp. 50-51.

835 VERNIS, A. Ob.cit., p. 50.
836 BOBBIO, N. Ob.cit., pp. 30-31.
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del Estado, sino también por operados privados™. Visto asi, entrafia una “nu

emergencia de aquella lucha histérica constante entre Estado y mercado”®.

De algun modo, ya Jirgen HABERMAS habia anticipado esta delineacion del
espacio publico, al postular que: “Aun hoy, ésta debe realizarse a partir de un
fundamento versatil, de racionalizacion del ejercicio social y politico del poder, bajo
el control alternado de organizaciones que actuen en el marco de una concurrencia
establecida conforme a su configuracion interna asi como en base a la accién con el

Estado y entre si —en la esfera de lo publico”®.

En cuanto a la valoracion que se hace de este proceso, Marcos KAPLAN, apunta
que tiene “incluso de una cierta socializacion, respecto al individualismo y la
empresa privada” y que “reflejan un creciente escepticismo respecto a la efectividad
de una economia de mercado pretendidamente auténoma y autocorregible”®. Omar
GUERRERO OROZCO, profesor e investigador de Teoria de la Administracion
Publica en la Facultad de Ciencias Politicas y Sociales de la UNAM y autor de
numerosos trabajos sobre estos temas, va mas alla. El opina que la publicizacién es
una de las categorias que muestran el “reverdecer” de las “categorias politologicas
opacadas por los conceptos econémicos”; asi como que ésta es evidencia palpable
de que la “Nueva Gerencia Publica”, categoria simbdlica del neoliberalismo,
“también ha llegado a su limite”®.

2.2.4. La privatizacion y la publicizaciéon en el Derecho procesal.

La “publicitacion de lo privado” y la “privatizacion de lo publico” son procesos que no

expresan novedad en el marco juridico. Asi por ejemplo, en el marco del Derecho

837 ARBOLEDA SUAREZ, E. Y GAVIRIA GOME, R. F. Ob.cit., p.226.
838 ARBOLEDA SUAREZ, E. Y GAVIRIA GOME, R. F. Ob.cit., p.226.
8% HABERMAS, J. Ob.cit., p.130.

840 KAPLAN, M. Ob.cit., p.206.

841 GUERRERO OROZCO, O. “El fin de la Nueva Gerencia Publica”, en Estado, Gobierno, Gestion Publica,
Revista Chilena de Administracién Publica, N° 13 Junio 2009, p.20.
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“asuncion de la tarea de perseguir y castigar los delitos” en el Antiguo Régimen?.

Lo que si resulta novedoso, en cambio, es el incremento en la combinacion de estos

procesos y la mayor atencion que la doctrina le viene prestando®“.

A modo de ilustracion de esa mixtura, pueden citarse la insercién en el Derecho
administrativo de instituciones propias del Derecho Civil, de la que dan cuenta
Carlos F. BALBIN y Agustin GORDILLO, en cuanto a la legislacién argentina®s; asi
como las tendencias de publicitacion del Derecho procesal civil y de privatizacién del
Derecho procesal penal.

Centrandonos en el Derecho procesal, cabe delinear someramente la orientacion de
publicitacién del Derecho procesal civil, para luego ofrecer los rasgos mas relevantes
de la privatizacion del Derecho procesal penal, que es la que esta directamente

vinculada a este estudio.

Con el procedimentalismo liberal-individualista  acufiado en la codificacion
napoleodnica, el proceso civil fue pensado bajo la primacia del principio dispositivo,
es decir, se concibio, bajo el axioma de Montesquieu, de que el juez es la “boca de

842 PEDRAZ PENALVA, E. Ob.cit., p.45. Mas detenidamente en: “Notas sobre publicidad y proceso”, en
Constitucion, Jurisdiccién y Proceso, Madrid 1990, pp. 219y ss.

843 PEREZ GIL, J. Ob.cit., pp. 15, 302- 303.

Del mismo modo, dan cuanta de ello en el ambito del proceso civil: CAPPELLETTI, M. La oralidad y las pruebas
en el proceso civil, Ejea, Buenos Aires, 1972, pp. 122 y ss.; MONTERO AROCA, J. “EL DERECHO PROCESAL
EN EL SIGLO XX’ pp.462-464; del mismo autor: “El proceso civil llamado social como instrumento de justicia
autoritaria”, en Revista Iberoamericana de Derecho Procesal, N° 6, 2004, pp. 15 ss. Los diferentes trabajos
recogidos en: MONTERO AROCA, J. (coordinador). Proceso civil e ideologia, Tirant lo Blanch, Valencia, 2006;
GOZAINI, O. A. Derecho Procesal Constitucional. Debido Proceso, Rubinzal, Buenos Aires / Santa Fe, 2004, pp.
67 y ss., y PICO | JUNOY, J. “El Derecho Procesal entre el garantismo y la eficacia: un debate mal planteado”,
en Cuestiones Juridicas, vol. VI, nim. 1, Universidad Rafael Urdaneta, Maracaibo, Venezuela, enero-junio, 2012,
disponible en: http://www.redalyc.org/articulo.oa?id=127523423002, (consultado: 05-11-14), p. 12 y ss.; entre
otros.

844 | os autores citados en las tres notas que preceden y los que se citaran proximamente son muestra de ello.

845 BALBIN, C. F. Curso de derecho administrativo, tomo1, Buenos Aires, La Ley, 2007, pp. 242 y GORDILLO, A.
TRATADO DE DERECHO ADMINISTRATIVO y obras selectas, TOMO 1, PARTE GENERAL, Prélogo de Jorge
A. Saenz, 1?2 edicion, FUNDACION DE DERECHO ADMINISTRATIVO, Buenos Aires, 2013, pp. VIII-3 y V-24.
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la ley”, por lo que consiguientemente debe no sélo asumir cierto automatismo ef la
aplicacion de la ley, sino que debe actuar como mero arbitro de la contienda e t%_' X
las partes del ritual privado. Con el procesalismo cientificista y conceptualis
aleman, que como se vio oportunamente, condujo a la autonomia del Derecho
procesal, este principio dispositivo comenzd a ceder. Mas tarde, el procesalismo
social, comienza a dar pasos firmes en lo que se identifica como publicitacion del
Derecho procesal civil, que en esencia significd el incremento de los “poderes de
iniciativa y direccion”®® del juez, cuyo rol comenzé a experimentar un giro de simple

mediador entre los litigantes a verdadero “director del proceso™*.

Ese giro produjo impactos relevantes en materia probatoria, en orden al principio de
congruencia y, obviamente, al apotegma dispositivo, con consecuencias
estructurales, en cuanto a los roles de los sujetos procesales principales y hasta
para el derecho subjetivo (0 material), objeto de la pretension. Esta desprivatizacion,
hunde sus raices en los propios fundamentos iusfilosoficos de este tipo de rito y
condujo a un fuerte debate doctrinal. De un lado, una tendencia que se hace llamar
garantismo procesal (o revisionismo) y del otro los que se agrupan bajo la
nomenclatura del eficientismo procesal o activismo judicial. En la disputa, los
primeros “privilegian la seguridad y previsibilidad juridica™*® y se reclinan por la
orientacion del procedimentalismo liberal-individualista, en tanto sus contrarios,
como su nombre lo indica, “se preocupan ante todo por su eficiencia”* y son
abanderados de la potenciacion del rol directivo del juez. Aquéllos acusan a éstos de
tener una “base ideoldgica fascista” y “autoritaria”®®.

846 GOZAINI, O. A. “El principio de congruencia frente al principio dispositivo”, en La Ley, Afio LXXI, N° 117,
Miércoles 20 de junio de 2007, Buenos Aires, Argentina, 2007, disponible en version digital que se sigue, en:
http://www.gozaini.com/publicaciones/monografias/congruencia.pdf, (consultado: 05-11-14), p.7.

847 GOZAINI, O. A. Ob.cit., p.8.

848 CALVINHO, G. “La procedimentalizacion posmoderna”, en Revista del Instituto Colombiano de Derecho
Procesal, No. 39, Bogota, D.C. - Colombia, 2013, disponible en:
http://www.icdp.org.co/revista/usuarios/edicionVirtual/39/GustavoCalvinho.pdf, (consultado: 05-11-14), p.14.

849 CALVINHO, G. Ob.cit., p.14.

85 MONTERO AROCA, J. “El proceso civil llamado social como instrumento de justicia autoritaria”... p. 20.

Quizas ello obedezca a que el proceso de publicitacién en su dimensién general, como lo recuerda BOBBIO, es
“un proceso que las doctrinas socialistas politicamente eficaces favorecieron, mientras los liberales de ayer y de
hoy, ademas de las diversas corrientes del socialismo libertario, hasta ahora politicamente ineficaces,
rechazaron, y continlan rechazando, como uno de los productos perversos de esta sociedad de masas”.
BOBBIO, N. Ob.cit., p. 30.
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Procesal de la Universidad Rovira i Virgili, Espafia, en tanto y en cuanto opinam&&s,

que es un debate “mal planteado™. Lo es porque ante todo lo mas importante no es
“el régimen politico en el que ha surgido “determinada postura o institucion, “sino
analizar si dicha institucion es o no valida para lograr la mejor justicia sin sacrificar
ninguna garantia procesal’. Unido a ello, hay otras dos cuestiones relevantes que
apoyan lo antedicho, una es que el analisis del garantismo y eficiencia, “no debe
plantearse en términos de prevalencia de uno sobre otro, sino de compatibilidad,
esto es, debe buscarse la maxima eficacia del proceso respetando las garantias
procesales del juez y de las partes”; la otra estriba en que lo trascedente “no es si el
juez debe tener iniciativa probatoria o no, o si debe velar por el respeto a la buena fe

de las partes, sino cuales deben ser los limites de tales iniciativas”s2.

La eficiencia del proceso penal se conduce por un camino contrario al del proceso
civil. Si haya se plantea en el iter de la desprivatizacién y la publicitacién, aca, segun
se platea, se busca por medio de la privatizacién. La peculiaridad es que en estos
predios esta busqueda compromete también al derecho penal sustantivo. Esto hace
particularmente complejo su abordaje y nos coloca ante dos riesgos, uno, que
tratando de abarcar todo su universo, nos apartemos del tema, y dos, que tratando
de abarcar lo mas relevante, con el afan de dosificar los epigrafes, obviemos
cuestiones significativas. De cualquier modo, aunque esos ambitos estén
entrelazados, intentaremos fijar la atencién en los problemas que comporta el debate
sobre la privatizaciéon del proceso, incursionando en los predios sustantivos cuando

sea so6lo absolutamente necesario.

851 PICO | JUNOY, J. Ob.cit., p.28.
852 P|CO | JUNOY, J. Ob.cit., pp. 28-29.

Otros trabajos interesantes sobre la pertinencia de este debate: PARO DI REMON, C. “;ACTIVISMO O
GARANTISMO JUDICIAL?”, en LA CIENCIA DEL DERECHO PROCESAL CONSTITUCIONAL. ESTUDIOS EN
HOMENAJE A HECTOR FIX-ZAMUDIO EN SUS CINCUENTA ANOS COMO INVESTIGADOR DEL DERECHO,
T. X, TUTELA JUDICIAL Y DERECHO PROCESAL, Eduardo Ferrer Mac-Gregor y Arturo Zaldivar Lelo de
Larrea (coordinadores), UNAM, México, 2008, pp. 311 y ss.; y GONZALEZ ALVAREZ, R. “Eficientismo y
Garantismo Procesales en Serio: Pasando la Pagina del Debate entre Publicismo y Dispositivismo Procesales,
en Derecho &  Sociedad, N° 38, Asociacion Civil, Pera, 2012, disponible  en:
http://revistas.pucp.edu.pe/index.php/derechoysociedad/article/view/13127/13738, (consultado: 05-11-14), pp.
281y ss.
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violencia embargada en el ritual instituido para su sustanciacion. En efecto, tal y

como fue exponiéndose en el primer capitulo, su evoluciéon aunque no marca un
segmento rectilineo en uniforme ascenso, gira en torno a estas dos aristas. Con
excepcion del Derecho anglosajon, que por factores muy propias comienza otra
andadura después del siglo XlIl, en el Derecho continental europeo la tendencia fue
la de una expropiacion progresiva del conflicto a la victima y la de una gradual y
continua formalizacién del rito punitivo, que por demas fue igualmente despojandose
de su nota personal e individual en un ademan de publicizaciéon en pro de contener y

minimizar la violencia y de garantizar la seguridad juridica y la convivencia pacifica.

Confiscaciéon del conflicto y formalizaciéon del rito son notas que caracterizan la
cuspide del caracter publico del Derecho penal, misma que se representa en el
momento liberal codificador. Por decantacion, las propuestas que propugnan la
participacién y reparacion de la victima, asi como cualquier otra que pretenda
desjudicializar el conflicto o flexibilizar el rito son modalidades subversivas de la
publicidad®3. Quienes abrazan la vertiente publicista son en este caso, y de modo

contrario a lo que acontece con el proceso civil, conforman el circulo del garantismo

853 Con la intencién de llustrar podemos tomar como referencia a dos catedraticos, uno de la Universitat de
Valencia, Espafia y otro de la Universidad Diego Portales, Chile. El primero es Juan Carlos CARBONELL
MATEU y el otro CARLOS PENA GONZALEZ.

El primero de ellos, en uno de sus trabajos, cuando trata esta problematica expone:

si se puede prescindir de la intervencion del Derecho penal, y ello ocurre siempre que éste renuncia a favor de
otros medios alternativos, resulta injustificable su mantenimiento. Frente a todo ello, parece mas acogible la idea
de reducir el ambito de intervencién del Derecho penal todo lo que sea posible y preservar rigurosamente su
caracter publico. (CARBONELL MATEU, J. C. “Alternativas al Derecho penal”, en Critica y Justificacién del
Derecho penal en el cambio de siglo, Coord. L. Arroyo Zapatero, U. Newman y A. Nieto Martin, Coleccion
Estudios, Ed. de la Universidad de Castilla—La Mancha, Cuenca, 2003, p. 217).

Por su parte, el docente del Cono Sur latinoamericano indica:

“Los mecanismos alternativos de resolucién de conflictos equivalen -segun quienes asumen el punto de vista que
he denominado democratico- a una privatizaciéon de los conflictos. Suponen que los conflictos pertenecen
integramente a los involucrados...La autogestion de los conflictos -como si ellos fueran una extensiéon de la
propiedad privada o formas de terapia a las que voluntariamente nos sometemos- constituirian un punto de vista
que acaba deteriorando el ideal democratico y reduciendo toda forma de sociabilidad a una forma de mercado”.
(PENA GONZALEZ, C. ;ESTIMULAR LOS MECANISMOS ALTERNATIVOS?, en Resolucién Alternativa de
Conflictos, Revista Sistemas Judiciales, N°2, 15 de enero de 2001, disponible en:
http://sistemasjudiciales.org/nota.mfw/219, (consultado: 05-11-14), p.38).
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o publicismo, en tanto los que preconizan las variantes renovadoras suelen engrg

el marco del eficientismo o dispositivismo.

Los sefialamientos de PICO | JUNOY sobre la contienda entre garantismo y
eficiencia en la doctrina del proceso civil son en buena medida aplicables aqui, tanto
en su perspectiva general, es decir, en cuanto a que es un debate “mal planteado”,
como en sus precisiones. Solo que siendo la publicizacion la que histéricamente ha
matizado las diferencias entre proceso civil y penal y tratandose de un problema mas
vinculado al tema objeto de nuestro interés, vemos por conveniente producir algunas

precisiones.

Las primeras puntualidades se mueven en torno a la misma cualidad de la publicidad
y al punto en que se sitia su mayor desarrollo en el proceso penal. En esta
direccion, lo primero que hay que subrayar es la polarizacion y dicotomia que se
establece. Obviamente, siendo aquél el punto de mas evolucién, se retoma la l6gica
moderna de la bifurcacién publico- privado a la que antes hemos hecho referencia,
con las implicaciones que ello acarrea en cuanto a sus “significados descriptivos y
evaluativos”®*. Es decir, entre los dos polos, lo publico es lo que resulta definido y
es, al mismo tiempo, “de los dos términos el mas fuerte™*. Empero se obvian en
este discurso dos puntos sobre los que llama la atencion BOBBIO. Uno es que “la
primacia de lo publico significa el aumento de la intervencién estatal en la regulacion
coactiva del comportamiento de los individuos y de los grupos infraestatales, o sea,
el camino de la emancipacion de la sociedad civil con respecto al Estado que fue
una de las consecuencias histéricas del nacimiento, desarrollo, hegemonia, de la
clase burguesa™®. El otro consiste en que asi como el “proceso de publicitacién de
lo privado, jamas ha concluido definitivamente” el “proceso inverso de privatizacion

de lo publico” tampoco ha finiquitado®’.

854 BOBBIO, N. Ob.cit., p. 12.
855 BOBBIO, N. Ob.cit., p. 22.
856 BOBBIO, N. Ob.cit., p. 29.
857 BOBBIO, N. Ob.cit., p. 37.
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elevado de su desarrollo, no puede en modo alguno suscribirse que este ha sido
tope maximo de su evolucion. En este extremo es de recordar que el propio
inculpado, en este segmento de progreso, era visto y tratado como objeto de la
averiguacion y que solo fue hasta el siglo XX que alcanza la condicién de sujeto del

proceso.

La deslegitimacion que sufre el sistema penal desde los ultimos treinta afios del siglo
XX, por los factores ya esbozados en el primer capitulo, condujo a cuestionar la
operatividad social del mismo y a la proposicion de modelos que suelen identificarse
bajo esas nomenclaturas: abolicionismo, maximalismo y minimalismo penal. El
garantismo y eficientismo son manifestaciones de la polémica suscitada entre estas
tres posturas, aunque se identifica fundamentalmente en los postulados de estas
dos ultimas. En el tratamiento y las formulaciones que éstas efectuan sobre el tdpico
del conflicto y sus modos de resolucion subyacen las premisas iusfilosoficas
hegelianas del patriminialismo de los derechos fundamentales y del paradigma del

Estado Etico y Racional.

En lo que atafie a la primera premisa debe recordarse que para este filésofo del siglo
XIX, “la propiedad es la primera existencia de la libertad, entonces todo aquel que no
sea propietario no es libre, 0 sea que no puede autodeterminarse”, por eso, “todo
individuo para ser reconocido como persona, juridicamente hablando, debe ser

reconocido a su vez como propietario”®®. Este patrimonialismo toma cuerpo en los

858 PEREZ JAIME, B. y AMADEO, J. “El concepto de libertad en las teorias politicas de Kant, Hegel y Marx”, en
La filosofia politica moderna. De Hobbes a Marx, Atilio A Boron (coordinador)) CLACSO, Consejo
Latinoamericano de Ciencias Sociales; DCP-FFLCH, Departamento de Ciencias Politicas, Faculdade de Filosofia
Letras e Ciencias Humanas, USP, Universidade de Sao Paulo. 2006, disponible en:
http://bibliotecavirtual.clacso.org.ar/ar/libros/secret/filopolmpt/filopolmpt.pdf, (consultado: 05-11-14), p.421.

También, refiriéndose a este punto, Gabriel AMENGUAL ha dicho: “La primera (existencia de libertad) o derecho
es el de la propiedad que constituye la persona (juridica)’. AMENGUAL, G. “LA FILOSOFIA DEL DERECHO DE
HEGEL COMO FILOSOFIA DE LA LIBERTAD”, Taula, (UIB) nim. 10 Desembre 1988, p. 99.

Esta postura de Hegel, se hace tangible en su siguiente frase: “Con respecto a la necesidad vital, tener
propiedad aparece como medio, cuando se convierte a esa necesidad vital en lo primero, pero la verdadera
posicion es que, desde el punto de vista de la libertad, la propiedad, como la primera existencia empirica de la
libertad, es finalidad esencial para si”. HEGEL, G. W. F. RASGOS FUNDAMENTALES DE LA FILOSOFIA DEL
DERECHO o compendio de derecho natural y ciencia del estado, traduccion directa del aleman: Eduardo
Vasquez, Editorial Biblioteca Nueva, S. L., Madrid, 2000, p.126.
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parte, somos del criterio de la necesidad de superar esa perspectiva sesgada y

limitada de entender la conflictividad humana. Partiendo de ese presupuesto, con el
que también se pretende superar la perspectiva binaria publico-privado, somos de la
“conviccion de que el conflicto tiene tres caras, y una de ellas es la sociedad, que
debe responsabilizarse en el proceso de justicia, el cual no sélo pertenece a las
partes o al Estado como ente regulador, sino que también pertenece a la comunidad
toda, la que debe asumir responsabilidades en relacion con los factores econémicos,

sociales y morales que contribuyen al conflicto”,

En la forma en que se plantean los argumentos y contraargumentos del garantismo y
eficientismo estan también presente la necesidad de perpetuar o superar los
postulados hegelianos del Estado Etico y Racional. En esta direccién es imperioso
recordar que las tesis de Hegel son una especie de sintesis dialéctica y pinaculo del
legado de Maquiavelo y Hobbe en lo que respecta a la interrelacién hombre-conflicto
—Estado. Para él el hombre es un ser de naturaleza esencialmente politica, por lo
cual, la conflictividad que se genera en el contexto familiar y social, es unicamente
menguada y anulada en el ambiente de racionalidad y eticidad que viene llamada a
producir el ente estatal en su misién de crear el ambiente propicio para el pleno

desarrollo de la convivencia pacifica y la libertad humana®!. Este paradigma ético

859 CHRISTIE, N. “Los conflictos como pertenencia”, en De los delitos y de las victimas, Maier, Julio B (Comp.),
Ed Ad-Hoc, Argentina, 1998, pp. 157-182.

Esta nomenclatura del conflicto como algo que es patrimonio de los intervinientes en el mismo y que ha sido
expropiado por el Estado es manejada también por los minimalistas, asi por ejemplo: NEUMANN, U.
ALTERNATIVAS AL DERECHO PENAL, Critica y justificacion del derecho penal en el cambio de siglo: el andlisis
critico de la escuela de Frankfurt / coordinadores, Luis Arroyo Zapatero, Ulfrid Neumann, Adan Nieto Martin.-
Cuenca: Ediciones de la Universidad de Castilla-La Mancha, 2003, p.203; LLOBET RODRIGUEZ, J. “JUSTICIA
RESTAURATIVA Y GARANTIAS EN LA JUSTICIA PENAL JUVENIL”, Boletin Juridico Virtual IUS Doctrina Afio
4, Volumen 6, Enero —junio 2011, p.23; HOUED VEGA, M. A. “Los mecanismos alternativos para la solucién de
conflictos en la legislacion procesal penal costarricense. Origen y aplicacion”, en CIENCIAS PENALES, ANO 24,
N 28, Asociacion de Ciencias Penales de Costa Rica, AGOSTO 2014, p.98.

860 GONZALEZ RAMIREZ, I. X. ¢Es la justicia restaurativa un aporte a los valores del sistema juridico?, en
Revista de Justicia Restaurativa, Numero 2, Afo 2012, disponible en:

http://dialnet.unirioja.es/servlet/listaarticulos?tipoDeBusqueda=ANUALIDAD&revistaDeBusqueda=16318&claveD
eBusqueda=2012, (consultado: 05-11-14), p.15.

861 Sobre estas cuestiones, ademas de los trabajos antes citados en cuanto a Hegel, pueden verse: CORVALAN
R., J. “Los paradigmas de lo social y las concepciones de intervencion en la sociedad”, texto del segundo
capitulo - con algunas modificaciones menores -de la tesis doctoral “Cambios y Permanencias en la Intervencion
Social en Chile. El discurso de las ONG y del Estado en las décadas del 80 y del 90", presentada en el
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acontecen linealmente, “el orden se oculta tras el desorden, lo aleatorio siempre esta

en accion, lo imprevisible ocurre”, por eso aquéllos, asi como la propia reaccion del
Estado, escapan a ‘la razéon y al pensamiento humano”; y dos, porque los
fundamentos hegelianos son camalednicos, es decir, sirven para justificar cualquier

tipo de organizacion estatal, asi “como del proceso penal”¢. Su lugar ha de ocuparlo
un paradigma que se avenga con la alternativa del “Estado relacional”’, que bien
puede ser el modelo triangular. Este modelo partiendo de los reclamos formulados
durante los afios setenta de “mejores prerrogativas para el ofendido por el delito” y
de “una mayor participacion del autor en el momento de solucionar el problema”se,
se plante6 como alternativa al “tradicional modelo bipolar Estado-delincuente
(basado en la idea de un enfrentamiento irreconciliable de intereses)”**, mismo que,

por demas “propicia la integracién antes que la disuasion, procura la solucién

departamento de sociologia de la Universidad Catodlica de Lovaina en Bélgica en abril de 1996, disponible en:
http://www.rau.edu.uy/fcs/dts/Mip1/corvalan.pdf,  (consultado: 05-11-14); LEOFRIC STOCKS, J. EL
ARISTOTELISMO Y SU INFLUENCIA, Ediciones elaleph.com, 1999, disponible en: www.elaleph.com,
(consultado: 05-11-14); GARCIA-HUIDOBRO. J. FILOSOFIA Y RETORICA DEL IUSNATURALISMO, Primera
edicién, INSTITUTO DE INVESTIGACIONES JURIDICAS, UNIVERSIDAD NACIONAL AUTONOMA DE
MEXICO, MEXICO, 2002; KLENNER, A. “EN TORNO A LA FILOSOFIA DEL DERECHO DE HEGEL:
CUESTIONES Y OBJECIONES”, en Polis, Revista de la Universidad Bolivariana, afio/vol. 1, nimero 003,
Universidad Bolivariana,Santiago, Chile, 2002; ROSSI, M. A. Y AMADEO, J. “Platén y Aristételes: dos miradas
sugestivas en torno a la politica”, en Teoria y filosofia politica. La recuperacion de los clasicos en el debate
latinoamericano, Atilio A. Boron y Alvaro de Vita (Compiladores), primera edicion, Consejo Latinoamericano de
Ciencias Sociales, Buenos Aires, marzo de 2002, pp.71 y SS; PARIS ALBERT, S. “La Transformacién de los
Conflictos desde la Filosofia para la Paz’, Tesis doctoral, Dirigida por el Dr. D. Vicent Martinez Guzman,
Departamento de Filosofia, Sociologia y Comunicacién Audiovisual y Publicidad, Universidad Jaume | de
Castelldn de la Plana, Castellon de la Plana, Ano 2005, disponible en:
http://www.tdr.cesca.es/TESIS _UJI/AVAILABLE/TDX-0324106-113557//paris.pdf, (consultado: 05-11-14), pp.
212 y ss; CORRAL GENICIO, J. “LA NOCION DE JUSTICIA EN LA RETORICA DE ARISTOTELES’... PP. 145y
ss; HONNETH, A. La Lucha por el reconocimiento, Critica, Barcelona, 1997. También GROOM, A. J. R.
“TEORIA DE LA RESOLUCION DE CONFLICTOS’, en Revista Internacional de Ciencias Sociales, disponible
en: http://www.robertexto.com/archivo10/teor_resol_confl.htm, (consultado: 05-11-14); MERCADO
MALDONADO, A. y BENAVENTE CHORRES, H. “El Estado en la gestion del conflicto: la reforma del proceso
penal en Latinoamérica” estudio producto de la actividad de los investigadores en el programa del Doctorado en
Derecho en la Universidad Auténoma del Estado de México, en Revista Opinién Juridica,
vol.9, No.17 Medellin Jan./June 2010, PP. 64, 66 Y 67, disponible en:
http://www.scielo.unal.edu.co/scielo.php?pid=S1692-25302010000100003&script=sci_arttext, (consultado: 05-11-
14); entre otros.

862 MERCADO MALDONADO, A. y BENAVENTE CHORRES, H. Ob.cit., pp. 63, 64 y 69.

863 GALAIN PALERMO, P. “La negociacion en el proceso penal’, en REVISTA DE DERECHO, Universidad
Catolica del Uruguay y Konrad - denauer- Stiftung, Programa Estado de Derecho para Sudamérica, Montevideo,
2005, p. 162.

864 GALAIN PALERMO, P. Ob.cit., p. 161.

172



conciliadora del conflicto, la reparacion del dafio causado a la victima (y
sociedad) y la pacificacion de las relaciones sociales”®®.

Un segundo y ultimo orden de precisiones al debate garantismo y eficientismo se
sustenta en razones de tipo socioldgicas relativa a la materializacion deformada de
la publicidad durante la era postindustrial. En un sentido superlativo o exagerado, se
ha suscrito que en el tipo de sociedades que se desarrollan en este tramo temporal,
“la ausencia de comunidades sustentadas primordialmente en creencias comunes
hacen imposible el funcionamiento de rituales publicos significativos y destruye los
cimientos para una comunicacion real”®*. Sin embargo, ain cuando se deseche esta
valoracion por su carga dramatica e irreal, es forzoso reconocer que aunque los
rituales siguen teniendo lugar y siguen poseyendo significacion social positiva, “su
forma ha cambiado, al igual que su posicion relativa en el apoyo y mantenimiento del
orden social™®®. En principio, cabe admitir que el “proceso penal en las sociedades
modernas se ha convertido en una secuencia de acontecimientos fragmentada y
diferenciada” y que sus “aspectos rituales” suelen “confinarse al tribunal”®®. Ello
porque en la misma medida que la politica penal se hace mas profesional y técnica,
“se generaran mas documentos y retéricas dirigidos a su publico primario, los
Funcionarios del sistema™®. Al propio tiempo, y con incidencia en el topico de la
publicidad, el publico, comunmente alejado de los sucesos, “suele recibir la
informacion por intermediarios (en especial la prensa y el conocimiento comtn) que
tienden mas a impresionarlo que a informarlo, y es mas susceptible a la imagineria
profusa que al detalle fino™. Todo ello tiene dos consecuencias importantes
relacionadas con la funcién legitimadora de la publicidad; de un lado, el publico se
convierte mas que en asistente y espectador del ritual, en “parte simbdlica™” del

mismo, mientras en el otro extremo, su apoyo a las medidas penales, condicionado

865 GALAIN PALERMO, P. Ob.cit., p. 162.

866 GARLAND, D. CASTIGO Y SOCIEDAD MODERNA Un estudio de teoria social, primera edicion en espafiol,
traduccion de BERTA RUIZ DE LA CONCHA, siglo veintiuno de Espafia editores, S.A., México, 1999, p.92.

867 GARLAND, D. Ob.cit., p. 92.

868 GARLAND, D. Ob. cit., p. 93.

869 GARLAND, D. Ob. cit., p. 306.

870 GARLAND, D. Ob. cit., p. 306. Se sustituyen comillas por cursiva.
871 GARLAND, D. Ob. cit., p. 94.
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contextual y amplia®.

A modo de cierre de este apartado y de nuestra toma de postura respecto de lo que
en él hemos venido abordando, queremos dejar consignado tres postulados
expuestos por Alexandro BARATTA, que a nuestro modo de ver tienen la cualidad

de maximas en lo que concierne al sistema penal y sus transformaciones:

1°. Que cuanto “mas desigual es una sociedad, tanto mas tiene necesidad de un
sistema de control social de la desviacion de tipo represivo, como el que se realiza a
través del aparato penal™®”,

2° Que la “superacién del derecho penal” implica “contracciéon y superacién de la
pena antes de superacion del derecho que regula su ejercicio”®.

Y 3°, que “hablar de superacion del derecho penal no significa ciertamente negar la
exigencia de formas alternativas de control social de la desviaciéon, que no es una

exigencia exclusiva de la sociedad capitalista”®.

2.2.5. La celeridad procesal en tres perspectivas: como necesidad
humana, como dimensién procesal y como paliativo a la crisis de la

justicia penal

La celeridad procesal cumple esas tres finalidades anunciadas en el rotulo de este
sub-epigrafe, pues es una necesidad humana, una dimension procesal y un paliativo
a la crisis de la justicia penal. Veamos con un poco mas detenimiento cada una de

ellas.

872 GARLAND, D. Ob. cit., p. 96.

873 BARATTA, A. CRIMINOLQGI'A CR/T/QA Y CRITICA DEL DERECHO PENAL introduccién a. la sociologia
juridico-penal, traduccién de ALVARO BUNSTER, 12 reimpresion de la 12 edicion, Siglo veintiuno editores
Argentina s. a., Argentina, 2004, p.220.

874 BARATTA, A. CRIMINOLOGIA CRITICA Y CRITICA DEL DERECHO PENAL... p.219.
875 BARATTA, A. CRIMINOLOGIA CRITICA Y CRITICA DEL DERECHO PENAL... p.220.
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En lo tocante a prontitud de la justicia penal como una necesidad humana, hay

partir de la realidad de que los conflictos interpersonales y sociales que se som

s

a su resolucion son los de mayor envergadura y lesividad para los bienes juridico e

protegidos, en los cuales, el transcurso del tiempo en la mayor parte de los casos,
produce afecciones adicionales o agrava las ya existente. Piénsese en las victimas
que sufren lesiones o dafios en la propiedad que requieren se les indemnice, se les
repare o se les restituya la posesion o disfrute de determinado bien; en las personas
indiciadas que les impone la medida cautelar de prisidon provisional, y en la propia
sociedad, en aquellos supuestos de gran connotacioén, que producen alarma social;
en todos ellos la prontitud en la resolucidon de la situacion conflictual es tan
reclamada como su propia rectitud. Esta realidad, nos hace estar convencidos junto
a la costarricense Jenny QUIROS CAMACHO, “de que el tema de la celeridad en los
procesos judiciales es un tema tan humano como la necesidad de la justicia misma,

y que por ello no puede ser obviado en el esquema de prioridades a conseguir’®.

Esto, evidencia una vez mas que “el derecho procesal penal, como ninguna otra
rama del derecho, toca muy de cerca al ser humano y a sus principales
atributos...”””. Por eso es ineludible concordar con el profesor aleman Albin ESER
en dos de sus planteamientos muy proximos a lo que venimos abordando: el primero
radica en que “ningun Estado deberia cejar en el empefio de perseverar como
"societas semper reformanda" (sociedad en reforma permanente), consciente de la
perpetua necesidad de reforma de su esencia juridica y, en consecuencia, todo
Estado deberia revisar constantemente su sistema de derecho penal a la luz de su
justicia y funcionalidad™’®; mientras que el segundo consiste en el imperativo de
construir un "sistema de justicia a la medida del ser humano no sélo en relacion a los

presupuestos materiales de la punibilidad y la sancién, sino también en lo

876 QUIROS CAMACHO, J. “Justicia con celeridad: Una propuesta para el proceso penal costarricense acorde
con el pensamiento del siglo XXI’, en REFORMAS PROCESALES PENALES EN AMERICA LATINA:
DISCUSIONES LOCALES, MAURICIO DUCE J. Coordinador, Centro de Estudios de Justicia de las Américas,
CEJA, 2005, p. 356.

87 GIL LAVEDRA, R. R. ‘LA REFORMA DEL SISTEMA DE ENJUICIAMIENTO Y LA CONSOLIDACION
DEMOCRATICA”, en Revista del Centro de Estudios Constitucionales, Nium 6, Mayo-agosto 1990, p. 127.

878 ESER, A. “UNA  JUSTICIA PENAL A LA MEDIDA DEL SER  HUMANO
Vision de un sistema penal y procesal justa para el hombre como individuo y ser social”, en Ciencias Penales,
Revista de la Asociacion de Ciencias Penales de Costa Rica, ANO11, Revista N° 15, Diciembre 1998, disponible
en: http://cienciaspenales.org/, (consultado: 21-10-12), pp. 3-4. Se colocan en cursiva, frases que aparece entre
comillas tanto en el titulo como en el texto.

175



en “primer lugar: la proteccion y el respeto por el ser humano deben erigirse en

piedra angular también en lo relativo a la concepcién y construccion del derecho
penal y procesal penal’;... en “segundo lugar: el ser humano tiene que ser objeto de
contemplacion no sélo como individuo sino simultaneamente como miembro de la
comunidad humana. Precisamente a partir de este hecho se derivan limitaciones
inmanentes a su libertad: sélo resultara legitimo el ejercicio de dicho libertad y su
pretension de respeto, en la medida en que no atente contra la misma, e igualmente
respetable, libertad de otros y su esfera juridica. Este vinculo interpersonal ofrece
ademas la base para fundamentar determinadas obligaciones, que el ser humano
tiene no sélo para con sus contemporaneos, sino también frente a las generaciones
venideras. De esta forma el individuo se encuentra ubicado en una suerte de punto
de encuentro atravesado horizontalmente por el vinculo con sus semejantes y
verticalmente por la responsabilidad intergeneracional frente a sus antecesores y su
descendencia”...; y en “tercer lugar: alli donde sea preciso que el Estado se haga
cargo de la funcién de proteccion del ser humano y en definitiva de la humanidad, no
debe perderse de vista en ningin momento el caracter basicamente subsidiario y de
servicio de aquél. El Estado no puede llegar a erigirse en fin de si mismo sino que,
por el contrario, debe orientarse siempre a la proteccion de la persona y al bienestar

de la sociedad humana a la que sirve”®®,

Es en base a estos presupuestos que los convenios e instrumentos internacionales
han instituido como garantia fundamental del proceso penal el “derecho a un
proceso sin dilaciones indebidas” y que se ha abierto un espacio a la sustantividad
de éste en los estatutos constitucionales, verbigracia: entre los primeros, el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos (art. 14.3.); el Convenio Europeo sobre
Salvaguarda de los Derechos del Hombre y de las Libertades Fundamentales (art.

879 ESER, A “UNA  JUSTICIA PENAL A LA MEDIDA DEL SER  HUMANO
Vision de un sistema penal y procesal justa para el hombre como individuo y ser social”...p.3.

80  ESER, A. “UNA JUSTICIA PENAL A LA MEDIDA DEL SER HUMANO"
...pp. 3-4. Se coloca en cursiva, frase que aparece entre comillas en el titulo.
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6.1) la Convencion Americana de Derechos Humanos (art. 7.5); y la Declaragion
Americana de Derechos y Deberes del Hombre (art. 25)%; y entre las constituciol eg;
el art. 111 de la Constitucion italiana; el 23 apartado 2 de la espafola; y el art.

apartado 27 de la de Ecuador ®?Z; entre otras.

En lo relativo a la celeridad procesal como dimension procesal, a tono con lo
antedicho y por particularidades propias de los procedimientos judiciales, el profesor
del University College, en Oxford, Inglaterra, muy acertadamente nos dice que el
éxito de éstos “exige un juicio complejo” con “un enfoque holistico”®*, que implica
tres dimensiones: la “dimensién de la verdad” (relativa a la correccion y rectitud en la
decision judicial)®®; la dimensién temporal (basada en que el tiempo es un recurso
vital en la vida de los hombres)®>; y la dimensién econémica (referida a los costos y
erogaciones que requiere)®®. No obstante, segun apunta este autor, es menester
destacar que ellas “no son enteramente complementarias”®’, asi como que en
ocasiones se enrumban en “direcciones diferentes”®®; verbigracia, cuando en
consecucion de la rectitud se prolonga excesivamente el proceso tornando en inutil

la decision o restando su valor practico.

En atinente a la dimensién temporal que es la que nos interesa ahora, lo mas

sobresaliente, es:

» “Que la temporalidad de los procedimientos y sus resoluciones es una medida

881 Sobre este punto puede consultarse: GLENDA BASILE, L. Y DIEZ AZCONEGUI, M. B. “La garantia del
plazo razonable en la duracion de los procesos, a la luz de la jurisprudencia de los Organismos Supranacionales
de Derechos Humanos, y Cortes Supremas de los Estados Unidos de América y Nacional’, en Espacios
Juridicos, disponible en:
http://www.espaciosjuridicos.com.ar/datos/AREAS %20TEMATICAS/PENAL/PlazoRazonable.htm,  (consultado:
21-10-12).

882 Estos textos constitucionales pueden consultarse en el INSTITUTO DE DERECHO PUBLICO COMPARADO,
Universidad Carlos Il de Madrid; disponible en: http://www.uc3m.es/uc3m/inst/MGP/, (consultado: 21-10-12).

883 ZUCKERMAN, A. A. S. Ob.cit.,, p.7

884 ZUCKERMAN, A. A. S. Ob.cit., p. 1
885 ZUCKERMAN, A. A. S. Ob.cit., p. 2
886 ZUCKERMAN, A. A. S. Ob.cit,, p. 4
887 ZUCKERMAN, A. A. S. Ob. cit., p. 1.
888 ZUCKERMAN, A. A. S. Ob.cit., p. 1.
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que influye directamente en su correccion, verosimilitud y rectitud.

» Que la tardanza de aquéllos redunda en detrimento de elementos q
condicionan la realizacién de las metas procesales, potenciando el riesgo
latente del error, pues propicia el deterioro y la desaparicion de la informacion
que han de brindar los medios de prueba, su confiabilidad y hasta su
preservaciéon en la memoria de quienes deben utilizarla en la resolucion de

los conflictos penales.

» Que la significacion social del hecho y de sus consecuencias puede variar
para los individuos involucrados, la sociedad y el propio Estado, con lo cual la
distancia entre el momento del suceso y la emisién de la resolucién definitiva,

tendra ineludiblemente implicaciones para los fines preventivos de la pena.

» Que en todo ello estd implicito un criterio de oportunidad y utilidad,
especialmente en cuanto a la responsabilidad civil que emana del delito, en
tanto la reparacion del dafno, la restitucion de la cosa o bien expropiado o
enajenado y la indemnizacion de los perjuicios, son cuestiones que exigen de
una evaluacion contextual en la que el factor tiempo es determinante
(verbigracia, devaluacion de los bienes, muerte de la persona perjudicada,
etc.).

» Y que proceso es una actividad que conlleva erogacion econodmica, por lo que
su prolongacion exige mayor esfuerzo, anulacién y repeticiéon de actos,
incremento de recursos y retribucion de los participes en el ritual, todo ello
con el riesgo de que, por la misma morosidad, el resultado final merme en su

utilidad o sea totalmente intil”$%°.

» La ultima finalidad que satisface la celeridad procesal, de conformidad con lo

89 Resumen que José Francisco PELAEZ CORDON hizo en su tesis doctoral sobre los aspectos que
ZUCKERMAN trata en la obra antes citada. PELAEZ CORDON, J. F. “Los mecanismos de simplificacion del
proceso penal como paliativo a la crisis de la justicia penal en Guatemala”, TESIS DOCTORAL, Dr. Sebastian
Scheerer (Tutor), UNIVERSIDAD DE SAN CARLOS DE GUATEMALA, FACULTAD DE CIENCIAS JURIDICAS
Y SOCIALES, ESCUELA DE ESTUDIOS DE POST-GRADO, Ediciones Mayté, GUATEMALA, JULIO DE 2012,
PP. 91-93.
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anunciado antes, es la constituir un paliativo a la crisis de la justicia penal|
este tenor, expusimos oportunamente, siguiendo a SILVA SANCHEZ, qu
“sociedad postindustrial”, por su tipo de interrelacion, es una sociedad q
genera contactos sociales con potencialidad de redundar en la produccion de
consecuencias lesivas y que la propia convivencia que tienen lugar en ella
“aparece como una fuente de conflictos interindividuales”. Esta situacion es la
que ha conducido “al derecho penal sustantivo mas alla del campo de los
clasicos delitos hacia una criminalizacién que se extiende a distintas formas
de comportamiento socialmente lesivas, entre las que aqui sélo recordamos el
ambito del trafico vial, de la economia y del trafico de drogas”®®. Ello trae
consigo irremediablemente “una sobrecarga cuantitativa de trabajo para los
organos encargados de la persecucion penal’®! que no puede encararse en
paises desarrollados, como en Alemania, segin expone Albin ESER
“mediante un considerable aumento de los medios personales y materiales de
la administracién de justicia”®®?, por cuanto esta nacion como la sociedad
postindustrial europea en sentido general, “es una sociedad que expresa la
crisis del modelo del Estado del bienestar®, y que en suma, es una sociedad
“con importantes problemas de vertebracion interna”®*. Ni que decir entonces
de las sociedades latinoamericanas, cuya crisis, tiene causas historicas y

consecuencias afiadidas, segun anotamos en el primer capitulo.

Esa situacién, de acuerdo al antes citado profesor aleman, tiene dos implicaciones,
por una lado “puede poner en peligro la paz juridica y socavar la confianza en la
obligatoriedad del derecho penal™®; mientras por el otro, dado “que no se conocen

otros caminos viables para superar la actual proliferacion de procesos, no queda

8% ESER, A. “Un cambio en la funcion de las maximas del proceso penal: ¢hacia la “reprivatizacion” del proceso
penal?..., pp. 62-63.

891 ESER, A. “Un cambio en la funcion de las maximas del proceso penal: ;hacia la “reprivatizacion” del proceso
penal?..., p. 63.

892 ESER, A. “Un cambio en la funcién de las maximas del proceso penal: ¢hacia la “reprivatizacion” del proceso
penal?..., p. 63.

893 S|LVA SANCHEZ, J. M. Ob.cit., p. 23.
894 SILVA SANCHEZ, J. M. Ob.cit., p. 24.

89 ESER, A. “Un cambio en la funcion de las maximas del proceso penal: ¢hacia la “reprivatizacion” del proceso
penal?..., p. 63.
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alcanzar los limites de su capacidad de desarrollo”®®.

En linea con el dltimo alcance que menciona Albin ESER, el profesor
norteamericano Mirjan DAMASKA, sefiala que “los procesos tradicionales no fueron
disefiados para funcionar en esta escala grandemente ampliada”, y que
consiguientemente “ha surgido la necesidad de racionalizar el esquema procesal”®’.
Acto seguido este docente estadounidense afade: “la insatisfaccion con los
sistemas existentes de proceso penal se encuentra en casi todas partes, tanto en
paises que pertenecen a la tradicién angloamericana (0 common law) como en los
paises que pertenecen a la tradiciéon de Europa continental (o derecho civil). Las
voces del descontento pueden incluso ser escuchadas en paises como Inglaterra y
Francia, cuyos procedimientos penales sirvieron de inspiracion para los arquitectos

de los sistemas contemporaneos de justicia penal”®®.

Con asidero en todo ello y poniendo especial énfasis en la agilidad y celeridad
procesal, surgen las denominadas tendencias post modernas de proceso penal, que
en esencia tienen una proyeccion en comun: su simplificacion®°. El amplio abanico
de opciones doctrinales, jurisprudenciales y legales que se presentan en este
sentido, se sefialan dos grandes propensiones: “las que tienen lugar fuera de la
jurisdiccién penal y consiguientemente lo descongestionan (Mecanismos Alternativos
de Solucion de Conflictos), y las que se producen en el propio interior del
enjuiciamiento penal (Mecanismos de Simplificacion del Proceso Penal)*®. Estas
Ultimas, que son las que se avienen a nuestro objeto de estudio, se avalan en los

siguientes fundamentos: el inconveniente de juzgar la conflictividad de los tiempos

8% ESER, A. “Un cambio en la funcion de las maximas del proceso penal: ¢hacia la “reprivatizacion” del proceso
penal?..., p. 66.

897 DAMASKA, M. “ASPECTOS GLOBALES DE LA REFORMA DEL PROCESO PENAL’, en Reformas a la
Justicia Penal en las Américas—Memoria de la primera conferencia organizada por DPLF en Washington DC, en
noviembre de 1998, Capitulo I. Los movimientos de la reforma del proceso penal, disponible en: http:
/lwww.dplf.org/uploads/1190596764.pdf, (Consultado el 20-11-10), p. 2.

8% DAMASKA, M. Ob.cit., p. 2.

89 DELMAS-MARTY, M. “El Proceso Penal en Europa: Perspectivas”, Traduccion de Pablo Morenilla Allard,
en Poder Judicial, 22. Epoca, No 37, Consejo General del Poder Judicial; Madrid; marzo 1995. p. 80.

900 PELAEZ CORDON, J. F. Ob.cit., p. 136.
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actuales conforme a las pautas y principios del procedimiento ordinario”
necesidad de brindar juzgamiento especifico, con una metdédica acorde a
cualidades de los nuevos tipos de criminalidad; la demanda de simplificar 1o,
procedimientos penales con el objetivo de dar satisfaccion al derecho del acusado
de ser juzgado en un proceso sin dilaciones indebidas; y el postulado de que
proceso unico (tipo u ordinario) no es excluyente de la modalidades procedimentales

consensuales y abreviadas™.

Segun Marcelo A. SOLIMINE los “Mecanismos de simplificacion procesal”,
constituyen “formas de simplificacion del procedimiento como herramienta idéneas
para hacer frente a la crisis, procurando lograr canales mas expeditivos en los juicios

penales ordinarios.”®

2.2.6. La celeridad procesal como tendencia politico- legislativa

En lo que atafie a este punto, debe sefialarse con caracter previo, que para Alberto
M. BINDER, el tema de la celeridad o simplificaciéon procesal es mas un problema de
Politica Criminal que dogmatico, que precisamente por ello, reclama en este ultimo
ambito dejar esclarecido su marco politico-conceptual. Con ese empefio, él, que
como es bien conocido, resultd ser uno de los artifices de la reforma del procesal en

América Latina, delimita los contornos de la simplificaciéon en los siguientes términos:

901 Véase: ARMENTA DEU, T. Criminalidad de Bagatela y Principio de Oportunidad: Alemania y Espafia, P.P.U.,
El Sistema Penal, Barcelona, 1991, p. 358; de la misma autora: “Mecanismos de simplificacion del proceso
penal: el principio de oportunidad y los procesos monitorios”, en Un “Codice tipo” di procedura penale per
L’America Latina (14%: 1991: Roma), Memoria del Congreso Internacional, Padova: CEDAM, 1994. pp. 271-288;
MAIER, J. B. J., “Mecanismos de simplificaciéon del procedimiento penal” en Cuadernos de Doctrina y
Jurisprudencia Penal, nro. 8, Buenos Aires, Ad Hoc, 1998, pp. 433 y ss; HORVITZ LENNON, M. I. y LOPEZ
MASLE, J. DERECHO PROCESAL PENAL CHILENO, Tomo I, EDITORIAL JURIDICA DE CHILE, 2004, p.504;
ORE GUARDIA, A. y RAMOS DAVILA, L. “ASPECTOS COMUNES DE LA REFORMA PROCESAL PENAL EN
AMERICA LATINA”, en Alerta Informativa, Lima, Peru, disponible en:
http://www.lozavalos.com.pe/alertainformativa/modulos/documentos/descargar.php%3Fid%3D2444 (consultado:
21-10-12), p. 5; PELAEZ CORDON, J. F. Ob.cit., p. 136.

92 SOLIMINE, M. A. “LOS MECANISMOS DE RESOLUCION ALTERNATIVA DE CONFLICTOS COMO
OPCION FRENTE A LA CRISIS DEL SISTEMA DE JUSTICIA PENAL”, disponible en:
http://www.amja.org.ar/uploaded/20_Marcelo%20Solimine.doc, (consultado: 21-10-12), p. 2.
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"a) La simplificacién debe ser un modo de redefinir los intereses del proceso: 3
cobra principal relevancia la busqueda de un determinado consenso entre victi

victimario, que gire alrededor de la idea de reparacion o indemnizacion.

b) La simplificacion debe ser un modo de alejar ain mas al proceso penal de la idea
de venganza: aqui cobra especial relevancia el manejo de la variable temporal, la
preservaciéon de ciertas formas minimas, la necesaria participacion del juez y la

necesaria publicidad del proceso simplificado.

c) La simplificacion debe fortalecer la vigencia de las garantias basicas: para ello se
debe destacar una concepcion sustancial de las garantias procesales, que evidencie
en su sentido politico, consistente en preservar a los ciudadanos de la arbitrariedad

y la brutalidad en el ejercicio del poder penal.

d) La simplificacién debe ser un modo eficaz de socorrer a la victima: se puede
afirmar que el proceso penal no debe necesariamente ceder terreno frente a los
convenios y arreglos particulares, sino que debe abrir nuevas vias para que esos

convenios, arreglos e intereses se canalicen a través de formas institucionalizadas.

e) La simplificacion debe servir a la pacificacién y, para ello, debe ser un modo de
reinstalar socialmente el conflicto base, de un modo admisible para el sentimiento de
justicia de la sociedad y para las exigencias del Estado de Derecho"*®.

En lo que respecta a los predios geograficos que venimos prestando atencion, es
decir, a los paises del Civil Law, que en otras palabras son aquellos que se ubican
en el contexto de euro-continental (Espafia, Italia, Alemania, Francia, Portugal, etc.)
y que en América Latina se corresponde con las naciones que otrora fueron colonias
espafiolas o portuguesas, esta tendencia o Politica Criminal se ha venido
materializando en una politica —legislativa desenvuelta con gran rapidez. En este
sentido, debe destacarse que a diferencia de lo que ocurrié con la asimilacién del

sistema mixto de enjuiciar, que como ya vimos en el primer capitulo, demord mas

903 BINDER, A. M. Justicia Penal y Estado de Derecho, Ed. Ad-Hoc. S.R.L, Buenos Aires, Argentina, 1993, pp. 72
y73.
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La afirmacién del parrafo precedente la sostenemos sobre la base de considerar que

los instrumentos de referencia regional de esa politica —legislativa en uno y otro
continente, fueron la Recomendacion 18 del Comité de Ministros del Consejo de
Europa, del 17 de septiembre de 1987 y el Coddigo Procesal Penal Modelo para
Iberoamérica aprobado en las X/ Jornadas del Instituto Iberoamericano de Derecho

Procesal, celebradas en Brasil en 1988, respectivamente®.

En la mentada Recomendaciéon 18 del Comité de Ministros del Consejo de Europa,
“se sefala de manera clara que las demoras de la justicia penal podran remediarse
no solo mediante los recursos que se le asignan y por la forma de utilizar estos, sino
también mediante una mejor definicion de las prioridades de la gestién de la politica
penal, tanto en lo que se refiere a la forma, como al fondo, mediante: la aplicacion
del principio de oportunidad a la practica de las diligencias, la utilizacién en las
infracciones menores y los contenidos masivos de procedimientos denominados
sumarios; transacciones por parte de las autoridades competentes en materia penal
y otras autoridades que intervengan en sustitucion de las diligencias, procedimientos
denominados simplificados, la simplificacion del procedimiento jurisdiccional

ordinario™.

Aunque mas adelante explicitaremos algunas cuestiones relativas al procedimiento
abreviado en algunas legislaciones de Europa continental, cabe ahora significar, en
lo que respecta a esta politica de aceleramiento del procedimiento en términos
generales, que la misma se “ha llevado adelante a través de la potenciacion de la
figura del Ministerio Publico y del principio de oportunidad, asi como mediante la
creacion de nuevos procedimientos penales simplificados, siendo de resaltar entre

94 LANGER, M. Ob.cit., p.28.

95 ESPINOZA GOYENA, J. “PROPOSITO DE LA LEY DE CELERIDAD Y EFICACIA PROCESAL”, en LA
REFORMA DEL PROCESO PENAL PERUANO, Revista ANUARIO DE DERECHO PENAL, José Hurtado Pozo
(Director), Universidad de Friburgo, Suiza, 2004, p. 446.
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En lo que respecta a la legislacion de los paises latinoamericanos que siguen dicho

sistema de justicia, estos mecanismos de simplificacion procesal, bajo el referente
del Coddigo Procesal Penal Modelo®, se han ido presentando, en términos
generales, y en opiniéon de Julio ESPINOZA GOYENA, “bajo dos modalidades: 1.
Por un lado tenemos a los procedimientos que persiguen la abstencién o extinciéon
del ejercicio de la accion penal, entre los que puede citarse el conocido principio de
oportunidad, la suspension del proceso a prueba o probation y aquellos supuestos
especiales de extincion de la accidon penal fundados en la reparacion civil”®®,
También, dentro de éstos, “tenemos aquellos otros procedimientos que si bien no
extinguen la accion penal, si aceleran el curso del procedimiento obviando el
cumplimiento de determinadas fases cuando la conformidad del imputado o el
consenso entre las partes haga innecesaria la investigacion o el juzgamiento, segun
sea el caso, entre los que puede citarse a la conformidad del imputado, al decreto
penal de condena, a la sentencia de absolucion anticipada y a la terminacion

anticipada™®.

906 ESPINOZA GOYENA, J. Ob.cit., p. 446.

97 Debe significarse que este codigo en su exposicion de motivos abiertamente declara que “con el fin de
integrar a Latinoamérica a la corriente universal en materia de Derecho procesal penal han sido tomados como
fuente”, ademas de la legislacion ritual de Alemania, “las leyes de Francia, ltalia, y Espafia. RICERCHE
GIURIDICHE E POLITICHE, “Exposicién de Motivos”, en UN “CODICE TIPO” DI PROCEDURA PENALE PER
L’AMERICAB LATINA, Consiglio Nazionale delle Richerche, materiali V/1, Roma, 4 maggio 1990, p. 14.

98 ESPINOZA GOYENA, J. “PROPOSITO DE LA LEY DE CELERIDAD Y EFICACIA PROCESAL”, en LA
REFORMA DEL PROCESO PENAL PERUANO, Revista ANUARIO DE DERECHO PENAL, José Hurtado Pozo
(Director), Universidad de Friburgo, Suiza, 2004, pp. 447-448. Préxima a esta opinién, los autores peruanos ORE
GUARDIA y RAMOS DAVILA, estiman que en este ambito, dentro “de los denominados mecanismos de
simplificacion encontramos: a) /a suspensién condicional del proceso, que permite paralizar el proceso durante
un periodo, tiempo en el cual se somete al imputado al cumplimiento de determinadas reglas a cambio de
extinguir la accién penal si es que las cumple; b) el acuerdo reparatorio, que permite extinguir la acciéon penal en
aquellos delitos de minima lesividad, cuando imputado y victima se ponen de acuerdo en el resarcimiento por el
dario sufrido, y c) el procedimiento abreviado, que permite al juez dar por concluido el proceso penal cuando el
imputado acepta los hechos imputados y llega a un acuerdo con el fiscal, respecto a la pena y la reparacion civil”.
ORE GUARDIA, A. y RAMOS DAVILA, L. Ob.cit., p.5.

909 ESPINOZA GOYENA, J. Ob.cit., pp. 447-448.
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2.3.El procedimiento abreviado en la doctrina del proceso penal

2.3.1. Denominacioén y concepto

Los términos mas comunes que se emplean para designar esta institucion juridica
son los de “procedimiento abreviado” o “juicio abreviado”, aunque de forma
excepcional, en algunas legislaciones se utiliza otra nomenclatura, como es el caso
de la Ordenanza Procesal alemana que le llama “procedimiento acelerado™.

Siendo asi, es obvio que nos detengamos en las primeras dos denominaciones.

Entre los apelativos “juicio abreviado” y “procedimiento abreviado”, nos inclinamos
por este ultimo. A reserva de que mas adelante explicitemos mas elementos,
especialmente cuando nos adentremos en la naturaleza juridica de esta figura
procesal, debe ahora subrayarse que el primero de dichos rotulos resulta
contraproducente y refleja una contradiccion en si mismo, pues de un lado, no se
circunscribe al “juicio como acto”, sino que tiene otras implicaciones; mientras en el
otro extremo, debe destacarse que, en caso de estar dados los presupuestos

requeridos, conlleva justamente la supresion del juicio oral®**.

En cuanto al concepto, lo primero que debe significarse es que las obras y
monografias que venimos trabajando, no suelen detenerse en el andlisis de la
definicién de esta institucion o procedimiento; incluso en ocasiones se destina un
epigrafe o seccién a este rubro y lo que se hace es ofrecer una caracterizacion del
mismo®2. Quizas ello obedezca a que constituyendo una de las medidas adoptadas
en el marco de la politica —legislativa de la simplificacion del rito penal, se entienda

mas como un problema de Politica Criminal que de dogmatica, aunque en nuestra

910 ROXIN, C. Derecho procesal penal, El procedimiento por mandato penal, traduccion de la 252 edicion
alemana de Gabriela E. Cérdoba y Daniel R. Pastor revisada por Julio B. J. Maier, Editores del Puerto s.r.l.,
Buenos Aires — 2003, p. 517.

91" RIQUERT, M A. “Debido proceso y juicio abreviado”, en blogspot Proceso Penal, disponible en: http:/riquert-
procesopenal.blogspot.com/2010/06/debido-proceso-y-juicio-abreviado.html,  (consultado: 21-10-12), p.5; y
MORAS MOM, J. R. Manual de derecho procesal penal, 6a.edicion, Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 2004, pp. p.
415 -415.

912 Asi por ejemplo: MORAS MOM, J. R. Ob.cit., 2004, p. 432.
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opinién en ello tiene un peso especifico la variedad de caracteres con que s§
rotulado el procedimiento abreviado en las diferentes legislaciones, especialme

en las europeas que en definitiva son las que sirvieron de fuente al Cédigo ProceSe, . i *

Penal Modelo para Iberoamérica.

De todo ello se coligen dos regularidades que poseen significacion metodoldgica:
una es relativa a que esa diversidad de regulacion dificulta delinear un concepto
cuyos elementos posean validez general en el mismo ambito del Civil Law, la otra
consiste en que ese escollo no tiene igual significacién en el marco de la doctrina y
las legislaciones latinoamericanas, en tanto, la particularidad histérica de que hayan
tenido un referente comun, las hace mas préxima en este extremo. De hecho, es en
el foro cientifico de esta ultima regiéon donde son mas comunes los intentos de
definicién de esta figura procesal. La primera de ella se muestra como Obice
desalentador de esta empresa, en tanto la segunda es un estimulo que empuja a
llevarla adelante, en tanto nos dice que lo metaféricamente podria constituir su
objeto social, cumple determinada finalidad. No obstante, todo ello nos indica la
necesidad de ser cautos, lo cual equivale a acudir a los rasgos mas salientes de esta

institucién.

Veamos algunas definiciones antes de exponer nuestra postura o toma de partido en

cuanto a su conceptuacion.

Préximo a nuestras fronteras, acad en Centroamérica, el costarricense Ronald SALAZAR
MURILLO, concibe lo conceptia como: “un procedimiento especial, reglado en el Cdodigo
Procesal Penal, mediante el cual se faculta a las partes para variar el curso del
procedimiento ordinario y tomar acuerdos sobre los hechos y la pena a imponer, para

resolver la causa prescindiendo de la etapa del juicio oral y plblico™?*3.

Hacia el sur del continente, los chilenos HORVITZ LENNON y LOPEZ MASLE, al abordar
este punto sefalan: “el denominado procedimiento abreviado, que tiene como presupuesto

la confesion circunstanciada y llana de culpabilidad por parte del imputado. En tal caso,

913 SALAZAR MURILLO, R. “EL PROCEDIMIENTO ABREVIADO, en Revista de la Asociaciéon de Ciencias
Penales de Costa Rica, No.24, Noviembre de 2006, disponible en:
http://www.cienciaspenales.org/REVISTA24/elprocedimientoabreviado.htm, (consultado: 21-10-12), p.2.
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las pruebas recogidas en la investigacion penal preparatoria y no se podra imponer

imputado una sancién mas grave que la pedida por el fiscalP*.

Para su connacional RODRIGUEZ VEGA, “...consiste, en apretada sintesis, en el
juzgamiento del acusado en base a los antecedentes investigativos recopilados por el
Ministerio Publico durante la fase de investigacién, los cuales, el acusado declara aceptar
ante el Juez de Garantia, al igual que los hechos de la acusacién, renunciando por tanto al
juicio oral, y, exponiéndose en caso de condena a una pena que no puede superar la
solicitada por el fiscal o el acusador particular, si ésta fuera mayor. Este procedimiento nada
mas puede ser incoado a requerimiento del fiscal, y sélo cuando éste persiga en su
acusacion una pena privativa de libertad no superior a cinco afios de presidio o reclusion
menores en su grado maximo, o bien cualesquiera otras penas de distinta naturaleza,

cualquiera fuere su entidad o monto, ya fueren ellas Unicas, conjuntas o alternativas™*.

Pasemos ahora a consignar algunas de las definiciones que se formulan en nuestro foro.

César BARRIENTOS, uno de los actores de la reforma del proceso penal guatemalteco, al
abordar su definicion, sefala que: “Se trata de un procedimiento especial y simplificador,
caracterizado porque en la fase intermedia del proceso penal se dicta sentencia,

abrevidandose las demas etapas.”*®

Con similar economia de expresion, la actual Fiscal General Claudia PAZ, lo conceptla del
siguiente modo: es “...un procedimiento especial que permite prescindir del juicio oral y
publico (debate) caracteristico del proceso comun y este se sustituye por una audiencia ante

el juez de primera instancia que mantiene los principios del primero.” 5%

914 HORVITZ LENNON, M. | y LOPEZ MASLE, J. Ob.cit., p. 507. Se sustituyen comillas por cursivas.

915 RODRIGUEZ VEGA, M. “Discrecionalidad del Ministerio Publico y objeto del juicio abreviado”, Revista de
Derecho de la Pontificia Universidad Catdlica de Valparaiso, XXXVI, 1er Semestre, Valparaiso, Chile, 2011, p.
501.

916 BARRIENTOS, C. Derecho Procesal Penal Guatemalteco, Magna Terra Editores, Guatemala, 1995, p.201.

917 PAZ, C. Medidas Desjudicializadoras, Instituto de la Defensa Publica Penal, Impresos Ramirez, Guatemala,
2007, p.85.
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Por su parte, PELAEZ CORDON, en su investigacion doctoral lo entiende como “e/ rftu
Juridicamente previsto en las legislaciones del proceso penal como alternativa
procedimiento comun u ordinario, dirigido a simplificar o abreviar las formalidades de é¥
por medio de la supresion o acortamiento del juicio oral u otras etapas previas, a través del
consenso de sus intervinientes o el allanamiento de la parte imputada con la peticion del
Ministerio Publico, que bien puede recaer sobre dichas formalidades, sobre el mérito factico
y/o la sancién prevista y solicitada en aquellos hechos delictivos de limitada significacién

social y/o de poca complejidad para su juzgamiento™*.

Este inventario de definiciones confirma las afirmaciones expuestas al inicio de este
sub-acapite. Dos ideas generales afloran de él rapidamente, una es que aun cuando
existe un referente comun en el contexto de las legislaciones rituales punitivas
latinoamericanas, los autores de este entorno hacen valer disimiles elementos para
conceptuar este instituto procesal; la otra idea consiste en que varias de ellas, mas

que definiciones, son descripciones.

Ahondando mas en lo antedicho, hay que llamar la atenciéon en que los distintos
rasgos que se emplean son: 1) su condicion de procedimiento especial; 2) su
reglamentacion en la legislacién del proceso penal; 3) el requerimiento del fiscal
como condicion para que pueda ser encausado; 4) la confesidn circunstanciada y
llana de culpabilidad por parte del imputado; 5) la aceptacion por el acusado de los
hechos imputados y la pena solicitada por el Fiscal; 6) su alternancia con el
procedimiento ordinario; 7) el limite del margen sancionador abstracto que se le
sitla para su procedencia; y 8) las consecuencias que acarrea, entre las que se
mencionan la de prescindir de la etapa del juicio oral y publico; que se dicte
sentencia en base al mérito de las diligencias investigativas; y que la pena que se

imponga no pueda superar la solicitada por el fiscal o el acusador particular.

A nuestro modo de ver, una definicion debe ser concisa. Esto no quiere decir que
tenga que ser breve, sino que sea capaz de captar la esencia de lo que se quiere
definir. Eso no se alcanza en la mayoria de los conceptos expuestos. En algunos

casos porque se incurre en una parquedad que omite cuestiones importantes y en

918 PEL AEZ CORDON, J. F. Ob.cit., p. 175.
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procedimiento ordinario, su caracter simplificador o el consenso de sus intervinientes

o el allanamiento de la parte imputada con la peticion del Ministerio Publico; y en el
segundo de ellos, cuando se alude al tépico nada pacifico relativo a su naturaleza de
procedimiento especial o cuando se acude a los presupuestos legales particulares,
como es el caso de la mencion del margen sancionador abstracto para los que se

autoriza.

Tomando en consideracion esos parametros, tomamos partido por la conceptuacion
de PELAEZ CORDON. En ella estan presentes los rasgos que a nuestro modo de
ver confieren identidad a esta figura procesal, ellos son: 1) su alternancia con el
procedimiento ordinario; 2) su caracter simplificador; 3) el consenso de sus
intervinientes o el allanamiento de la parte imputada con la peticion del Ministerio
Publico; y 4) la supresion o acortamiento del juicio oral u otras etapas previas.

2.3.2. Sumarizacion o abreviacion: una precisiéon conceptual previa

En el primer capitulo se esboza la alternancia, la suplantacién o el desplazamiento
de diferentes mecanismos, procedimientos y modos de reducir el tiempo procesal.
En su utilizacién y vigencia intervinieron factores de muy diversa indole, empero, sin
lugar a dudas, el topico cultural, y muy especialmente el ideal de expeditividad y
rapidez en pro de ganar en celeridad o el de plenitud de la cogniciéon en consecucion

de la seguridad juridica, fueron determinantes.

Para referirnos a esos mecanismos, procedimientos y modos abreviar los ritos,
utilizamos diferentes nomenclaturas, sin que ello tuviera mayor connotacion. Ahora,

habiendo alcanzado este peldafio expositivo, es imperativo producir precisiones.

Con esa finalidad es menester volver a la Italia medieval y recordar que con motivo
del desarrollo mercantil surgieron procedimientos sencillos y rapidos que

contrastaron con el proceso comun u ordinario, conocido en aquél momento como
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expresaba “tanto en la posibilidad de alegacién como de prueba?'. Ademas, la

resolucion definitiva que recaia en el mismo no solia tener efectos de cosa juzgada,
debido, esencialmente, a la “falta de plenitud de la actividad procesal declarativa”®.
En éstos, en cambio, como obedecian a consideraciones distintas, estas limitaciones
no estaban presentes por cuanto la “cognicion era plena” y solo se “abreviaba en el
tiempo™?. Por eso, como atinadamente expone ALVARADO VELLOSO, esta ultima
modalidad de sumarizacion “apuntd a reducir el tiempo procesal sin trastrocar la

sensibilidad del principio de cognicion dominante™?.

En cualquier caso y mas alla de las diferencias de estas modalidades lo importante
es que ya para este periodo comienza a sistematizarse lo que mas tarde se ha dado
en llamar sumarizacion del proceso, misma que en sus notas generales es
entendida como una tutela caracterizada por su mayor prontitud con relaciéon al

procedimiento ordinario.

Es cierto que esta distincion procede y tiene mayor uso y connotacion en el Derecho
procesal civil, empero no podemos obviar que tradicionalmente, el Derecho procesal
penal ha tomado de aquél — aunque adecuandolos - muchos de los términos y

conceptos, dado su mayor grado de elaboracion.

En ese entendido cabe formularse la siguiente interrogante: ; Son homologables los

términos sumarizacién y abreviacion del proceso? Obviamente, esto trasciende a la

919 ALVARADO VELLOSO, A. SISTEMA PROCESAL. GARANTIA DE LA LIBERTAD, Tomo Il..., p. 345.
920 AL VARADO VELLOSO, A. SISTEMA PROCESAL. GARANTIA DE LA LIBERTAD, Tomo |l..., p. 345.

921 CASASSA CASANOVA, S. N. “La sumarizacion y nuestro indebido proceso de ejecucion”, Revista de
Actualidad Juridica en Derecho Procesal, Vol. 4, No. 4, Revista de la Maestria en Derecho
Procesal, Pontificia Universidad Catdlica del Peru, 2010, disponible en:
http://revistas.pucp.edu.pe/index.php/derechoprocesal/article/view/2401/2351, (consultado: 05-11-14), p.2.

922 CASASSA CASANOVA, S. N. Ob.cit., p. 2.

923 ALVARADO VELLOSO, A. SISTEMA PROCESAL. GARANTIA DE LA LIBERTAD, Tomo |l..., p. 345.
924 ALVARADO VELLOSO, A. SISTEMA PROCESAL. GARANTIA DE LA LIBERTAD, Tomo Il..., p. 345.
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caracterizacion y definicion del procedimiento abreviado, por lo que siendo
dilucidar esta incognita constituye un paso previo.

Luiz GUILHERME MARINONI, nos ofrece pautas para esta distincion. El no usa la
nomenclatura de abreviacion sino la de aceleracion procedimental. Sobre la base de
que “tanto el procedimiento de cognicién sumaria como el procedimiento acelerado
se caracterizan por la brevedad” y de que “ambos permiten una tutela jurisdiccional
mas oportuna que la usualmente otorgada™?, llega a establecer que uno y otro

tienen sus particularidades y no se pueden confundir.

Este autor identifica procedimiento sumario determinado y procedimiento de
cogniciéon sumaria, al tiempo que homologa el procedimiento acelerado con el
procedimiento sumario indeterminado. Sin embargo, al rotular éste, anade
cuestiones que nos parecen importantes. Entre ellas: que “puede limitar o no la
produccion de pruebas” y que “siempre culmina con sentencia que, para definir el

litigio, no necesita de otras pruebas®*.

Asimismo, llama la atencion en cuanto a que junto al procedimiento de cognicion
sumaria existe el procedimiento de cogniciéon parcial, en el cual “el demandado
queda prohibido, en virtud de una regla procesal definidora del disefio del
procedimiento, de alegar y discutir defensas de derecho material”. Este
procedimiento, segun él, “no se limita a un juicio de probabilidades o de fumus bonis
iuris™¥, por eso “conduce a una sentencia con fuerza de cosa juzgada material en
tiempo inferior al que se gastaria para el examen de toda la extension de la situacion
litigiosa™2,

Estas notas han de ser tenidas a la vista a la hora de caracterizar y definir el

procedimiento abreviado, con la prudencia de que tratandose de un area llamada a

925 GUILHERME MARINONI, L. “Derecho fundamental a la duracion razonable del proceso”, en Reforma Judicial
Revista Mexicana de Justicia, Numero 14, Julio, México, Diciembre 2009, disponible en:
http://biblio.juridicas.unam.mx/revista/pdf/ReformadJudicial/14/pjn/pjn3.pdf, (consultado: 10-06-14), p.45.

926 GUILHERME MARINONI, L. Ob. cit., p. 45.
927 GUILHERME MARINONI, L. Ob. cit., p. 46.
928 GUILHERME MARINONI, L. Ob. cit., p. 47.
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2.3.3. Naturaleza juridica

Nos adentramos ahora en un asunto nada pacifico en la doctrina, que tiene cuatro
tipos de implicaciones, todas importantes. La primera es de indole metodoldgica,
pues se trata de una institucion que practicamente es novedosa, por lo cual exige de
concreciones esclarecedoras. La segunda es tipo practico, en tanto, precisar su
naturaleza juridica, es un ejercicio que trasciende lo tedrico y expresa una finalidad
bien empirica al intentarse con ello fijar “la categoria juridica general (el género)
en la que encuadrar la especie que se esta estudiando” para con ello “determinar
ante el silencio de la ley, ante la laguna legal, qué normas son aplicables
supletoriamente™?®, La tercera es de cualidad conceptual, por cuanto, en este caso,
es menester retomar los rasgos definitorios de esta figura procesal. Y la cuarta tiene
connotacién expositiva, ya que, avalado en las anteriores repercusiones, este
segundo sub epigrafe adquiere dimensiones espaciales particulares y nos releva de
concebir otro sub acapite para examinar los caracteres esenciales de este

procedimiento.

Las cuestiones que presentan mayor ftrascendencia y que resultan mas
controvertidas en la doctrina son: su cualidad o no de procedimiento especial; el
pacto entre las partes del proceso o allanamiento de la imputada con el Ministerio
Publico; y las consecuencias que acarrea éste, en especial la supresion o
acortamiento del juicio oral u otras etapas previas. En el centro de esas
disquisiciones o como trascendencia de los debates, esta el modo y manera en que
ellas aparecen pautadas en las diferentes legislaciones. Por eso, a modo de
ilustracion o de forma complementaria, vamos a referirnos a las previsiones de
Alemania, ltalia, Portugal y Espafia, que son las que fundamentalmente sirvieron de
fuentes al Codigo Procesal Penal modelo para Iberoamérica, a las de éste y a las de

Costa Rica; Bolivia; y Chile.

929 MONTERO AROCA, J.; GOMEZ COLOMER, J. L; MONTON REDONDO, A. y BARONA VILAR, S.
DERECHO JURISDICCIONAL, | Parte, Editorial Libreria Bosh, Espafia, 1989, PP. 284 y 285.
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El primero de los elementos sobre el que se problematiza es el relativo
calificacion de este instituto como procedimiento especial. Antes de referirnos “a
debate doctrinal que se ha suscitado, nos parece conveniente dejar establecido que
en la muestra de Derecho comparado seleccionada, se advierte que la Ordenanza
Procesal Alemana, en la reforma de 7 de abril de 1987, incorporé el denominado
Procedimiento Acelerado en los paragrafos 417 al 420, como una de las
"particularidades del procedimiento ordinario™; en el Cédigo Procesal Penal de
1988 de ltalia aparece regulado bajo la nomenclatura de giudizio abbreviato en Libro
VI que regula los procedimientos especiales (articulo 438 al 443); en el Cédigo de
Proceso Penal de Portugal, promulgado por Decreto Ley No. 78 de fecha 17 de
febrero de 1987, no se recogid pero luego se introdujo mediante un injerto en el
articulo 391-4 (Titulo Il del Libro VI, Dos processos especiais); en la Ley de
Enjuiciamiento Criminal espafiola se incorpord bajo el rubro de “procedimiento
abreviado” por la reforma operada por la Ley Organica N° 7 de 1988, que lo situd
entre los llamados “Procedimientos Especiales” (Libro 1V, articulos 779 al 799); en el
Codigo Procesal Penal Modelo para Iberoamérica, bajo el influjo de todas estas
legislaciones, se establecié con este ultimo rotulo en Titulo | del Libro Cuarto, entre
los “Procedimientos Especiales”(paragrafos 371 y ss.); en el Cédigo Procesal Penal
costarricense, promulgado por la Ley No 7594 de 1996, que entr6 en vigor en 1998,
aparece con la misma denominacion en el titulo | del Libro Il como una clase de
Procedimiento Especial (articulos 405 al 407); en el Cddigo Procesal Penal
boliviano, promulgado por la Ley No 1970 de 25 de marzo de 1999, también se
regula bajo el nombre de “Procedimiento Abreviado” en el titulo |, Libro Ill, pero en
este caso es concebido como una modificacién del procedimiento comun; y en el
Cédigo Procesal Penal Chileno, promulgado por ley 19.696, publicado en Diario

Oficial de 12 de octubre de 2000, cuya entrada en vigor fue paulatina®, se regula

930 ROXIN, C. Derecho procesal penal...p. 515

931 En su articulo 484, sefala: “Entrada en vigencia respecto de hechos acaecidos en el territorio nacional. Este
Caédigo comenzara a regir, para las distintas Regiones del pais, al término de los plazos que establece el articulo
4° transitorio de la Ley N° 19.640, Organica Constitucional del Ministerio Publico.

En consecuencia, regira para las Regiones de Coquimbo y de la Araucania desde el 16 de diciembre de 2000;
para las Regiones de Antofagasta, Atacama y del Maule desde el 16 de octubre de 2001; para la Regién
Metropolitana de Santiago desde el 16 de octubre de 2002 y para las Regiones de Tarapaca, de Valparaiso, del
Libertador General Bernardo O’Higgins, del Bio-Bio, de Los Lagos, de Aisén del General Carlos Ibafiez del
Campo y de Magallanes y de la Antartica Chilena, desde el 16 de octubre de 2003”.
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como “Procedimiento Abreviado” en el libro IV Titulo 1l (“Procedimientos especigle

i

L

y ejecucion”, articulos 406 y 415)°2.

Como puede apreciarse, salvo la legislacion alemana y la boliviana, todas las dema a:’;’“;;.:?

le confieren la condicién de “procedimiento especial’. No obstante, en la doctrina, tal
y como hemos adelantado antes, a pesar de esta casi uniformidad de las leyes
rituales punitivas, la cuestién no se muestra concorde y pacifica con esta inclinacion.
En términos generales, las mayores discrepancias provienen de un importante y
representativo sector de la doctrina continental europea, pues en la latinoamericana,
las voces mas autorizadas y/o vinculadas a la reforma, suelen comulgar con esta
naturaleza juridica (verbigracia: Alberto BINDER®3?, Alberto BOVINO?*; Maria Inés

932 Para los apuntes de Derecho comparado se seguiran: GOMEZ COLOMER, J. L. El Proceso Penal Alemén,
Introduccién y Normas Basicas, Bosch, Barcelona, 1985, pp. 214 y ss.; SPATARO, A. “ltalia” en Sistemas de
proceso penal en Europa, Macida Gémez, Ramén (director), Cedecs, Barcelona, 1988, pp. 262-263; CODIGO
PROCESAL PENAL MODELO PARA IBEROAMERICA, Instituto de Ciencia Procesal Penal, 1989, disponible en:
http%3A%2F %2Fwww.incipp.org.pe%2Fmodulos%2Fdocumentos%2Fdescargar.php, (consultado: 21-10-12);
ESPITIA GARZON, L. El Nuevo Sistema Procesal Penal ltaliano; en Revista del Colegio de Abogados
Penalistas del Valle; Vol. XV, Nos 25 y 26, Medellin, 1992, pp. 197 y ss.; FERRAJOLI L. Ob.cit., pp.744 y ss.;
SAENZ GIMENO SENDRA, V. MORENO CATENA, V., ALMAGRO NOSETE, J., y CORTES DOMINGUEZ, V.
Derecho Procesal, Tomo Il, Proceso Penal, 3% edicién revisada y actualizada, Reimpresion, Tirant lo Blanch,
Valencia, Espafia, 1990, pp. 481 y ss.; DELLERA SUAREZ — BARCENA, E. Derecho Procesal Penal, Manual
para Criminologos y Policias, Tirant lo Blanch, Valencia, Espafia; 1994, pp. 364 — 365; SAENZ ELIZONDO, M.
A. “El Procedimiento Abreviado; en Reflexiones sobre el Nuevo Proceso Penal”, Corte Suprema de Justicia y
Asociaciéon de Ciencias Penales de Costa Rica, San José, 1996, pp. 816 y ss.; DE LAMO RUBIO, J. E/
procedimiento abreviado (Doctrina, Jurisprudencia, Formularios y Legislacién), 1 2 ed. Tirant lo Blanch, Valencia,
1998, pp. 26 y ss.; MARTINEZ PARDO, V. J. “El procedimiento abreviado. La fase de diligencias previas”,
Revista Internauta de Practica Juridica, SEMESTRAL DE DRET PROCESSAL | PRACTIC, Num. 4, enero- abril,
2000, disponible en: http://www.uv.es/~ripj/4par.htm (consultado: 21-10-12); OBERG YANEZ, H. “El Nuevo
Proceso Penal Chileno”, Universidad de Concepcion, Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales, Departamento
de Derecho Procesal, Concepcion, 2000, pp. 165y ss.; VOGLER, R. “JUSTICIA CONSENSUADA Y PROCESO
PENAL”, Revista Juridica Escola Superior do Ministério Publico, Volume 1, N. ° 2, Julho a dezembro/2001, pp.
227 y ss.; MONTERO AROCA, J.; GOMEZ COLOMER, J. L.; MONTON REDONDO, A. y BARONA VILAR, S.
DERECHO JURISDICCIONAL, tomo lll, Proceso Penal, 10? Edicion, tirant lo bllanch, Valencia, 2001, pp. 494 y
ss.; PEDRAZ PENALVA, E. Introduccién al derecho procesal penal (acotado al ordenamiento juridico
nicaragiiense), 22 ed. — Managua: HISPAMER, 2002, p. 163 y ss.; PEPINO, L. “Breve aproximacién al sistema
procesal penal italiano”, intervencion del 4 de junio de 2002 en el coloquio del Consejo General del Poder
Judicial, traduccion de Perfecto Andrés Ibafiez, publicada en Jueces para la Democracia, No 42, 2003, pp. 97-
102; MACIEL GUERRENO, R. “EL PROCEDIMIENTO ABREVIADO EN EL PROCESO PENAL”, en el sitio digital
RMG Abogados, disponible en:
http://www.rmg.com.py/publicaciones/DerechoPenalyProcesalPenal/Ruben_Procedimiento_Abreviado.pdf,
(consultado: 21-10-12), pp. 424 y ss.; HERNANDEZ GOMEZ, I. “LA REFORMA DEL PROCESO PENAL EN
ESPANA” en Dikaion, noviembre, afio/vol. 19, nimero 014, Universidad de La Sabana Chia, Colombia, 2005, pp.
65 y ss.; GUERRERO, O. J. “El dificil encuentro entre el proceso penal anglosajon y el proceso penal
continental”, ANUARIO DE DERECHO CONSTITUCIONAL LATINOAMERICANO / 2006, disponible en:
http://biblioteca.utec.edu.sv/siab/virtual/interactiva/49051.pdf, (consultado: 21-10-12), p. 1067 y ss; y HORVITZ
LENNON, M. I. y LOPEZ MASLE, J. Ob.cit., p. 505 y ss.; SALAZAR MURILLO, R. Ob.cit., RODRIGUEZ VEGA,
M. Ob.cit., pp. 495y ss.; y MORAS MOM, J. R. Ob.cit., pp.415y ss.

933 BINDER, A. M. Introduccion al Derecho Procesal Penal, Ad-Hoc, Buenos Aires, 1996, p. 176. Aunque este
autor prefiere el calificativo de “procedimiento especifico”, y refiere que estos tienen tal cualidad “cuando existe
una estructuracion especial que influye en todo el procedimiento”.

934 BOVINO, A. Temas de Derecho Procesal Penal Guatemalteco, Editorial Fundacion Myrna Mack, Guatemala,
1997. pp. 151 y 152. Este autor usa el término “procedimiento especial’, aunque sefiala que el procedimiento
abreviado sélo “tiene sentido en un contexto procesal distinto al del esquema tradicional del sistema inquisitivo
reformado”.
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HORVITZ LENNON vy Julian LOPEZ MASLE®®; Ronald SALAZAR MURILLQ
César BARRIENTOS®Y, y Claudia PAZ*, entre otros).

Claus ROXIN, uno de los autores mas distintivos de la ciencia procesal penal
alemana, considera que el procedimiento acelerado, variante del procedimiento
abreviado en su pais, no configura como procedimiento especial, sino que mas bien
“presenta algunas particularidades que conducen a la simplificacion y abreviacion”
del “procedimiento regular”*, pero en lo demas, este procedimiento “no se aparta
del procedimiento regular. Sobre esa base, su postura concibe a este ritual mas que
como especial, especifico o distinto del procedimiento comun, como pautas dirigidas

a su simplificacién y abreviacion.

En el ambito italiano es emblematica la posicién del filosofo Luigi FERRAJOLI. Este
conocido autor, parte de que el giudizio abbreviato “representa una novedad
absoluta™® frente a los restantes procedimientos especiales que regula la legislacion
italiana (el de la aplicacion de la pena a instancia de las partes, el juicio directisimo,
el juicio inmediato y el procedimiento por decreto), dado que presenta elementos
transaccionales (“pacto sobre la pena y pacto sobre el procedimiento™*) y el premial
(la reduccion de la pena hasta la mitad), asi como que permite “decidir el
procedimiento en la audiencia preliminar (arts. 438.1 y 439) o en cualquier otro
momento, mientras no se haya solicitado la apertura de la vista oral en primera
instancia (art. 446.1), con la consiguiente supresién del juicio contradictorio y con la
restriccion de la posibilidad de apelacion (arts. 443 y 448)"°%2, Sobre esa base, llega

a sostener que “estos procedimientos transaccionales” es “licito preguntarse si debe

935 HORVITZ LENNON, M. I. y LOPEZ MASLE, J. Ob.cit., p. 517. Estos autores en su obra, lo denominan asi y lo
estudian sistematicamente en la seccién que destinan a estos procedimientos alternativos al ordinario, a pesar
de que reconocen que la idea que subyacen la creacion del procedimiento abreviado es la de “convertirse en el
principalmente utilizado” (IBIDEM).

936 SALAZAR MURILLO, R. Ob.cit., p.2. Para este autor, se “trata de un procedimiento especial...mediante el
cual se faculta a las partes para variar el curso del procedimiento ordinario (IBIDEM).

97 BARRIENTOS, C. Ob.cit., p.201.

98 PAZ, C. Ob.cit.,, p.85.

99 ROXIN, C. Derecho procesal penal... p. 517.
940 FERRAJOLI, L. Ob.cit., p.744.

941 FERRAJOLI, L. Ob.cit., p. 746.

942 FERRAJOLI, L. Ob.cit., p.744.
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considerarselos «procedimientos alternativos»™#, ya que no comportan no $6l

.

cambios estructurales sino también giros en las maximas sobre las que descans

mismisima concepcion del proceso. Por eso, es mejor conferirle el rétulo Oz,

“medidas alternativas al proceso™* o de “procedimientos diferenciados™*.

Un sector mayoritario de la doctrina espafiola se opone igualmente al calificativo de
procedimiento especial por entender que el procedimiento objeto de nuestra
atencion no lo es ni por “su naturaleza”, ni por “su caracter”, ni por su “ambito de su
aplicacion”. Pues tipifica o constituye reglas especiales o especialidades
procedimentales del procedimiento comun; “es el mas ordinariamente utilizado”, y
las normas del procedimiento tipo “tienen caracter subsidiario en lo que no esté
expresamente modificado o que resulten incompatibles™*. Comparten estos
fundamentos GIMENO SENDRA; DE LAMO RUBIO; MARTINEZ PARDO;
HERNANDEZ GOMEZ*¥; entre otros.

En Latinoamérica se suman a estos puntos de vista el argentino Jorge R. MORAS
MOM vy nuestro coterraneo José Francisco PELAEZ CORDON®%:. Nosotros
compartimos igualmente esta postura.

El pacto entre las partes del proceso o allanamiento de la parte imputada con
el Ministerio Publico; es otro de los rasgos de identidad de este procedimiento
sobre el que se polemiza. Su acogida y perfeccionamiento ha tenido lugar por via
legislativa y jurisprudencial, y tiene matices distintivos en los sistemas juridicos de
las naciones cuyas leyes rituales que venimos comentando. Empero a los efectos de

ganar en concision, de forma tal que evitemos adentrarnos en las peculiaridades

943 FERRAJOLI, L. Ob.cit., p.749.
944 FERRAJOLLI, L. Ob.cit., p.749.
945 FERRAJOLI, L. Ob.cit., p.750.

%6 Frases tomadas de: MONTON REDONDO, A. y BARONA VILAR, S. DERECHO JURISDICCIONAL, tomo
IIl...p. 494.

947 GIMENO SENDRA, V. Ob.cit., pp. 481 y ss.; DE LAMO RUBIO, J. Ob.cit., p. 26.; MARTINEZ PARDO, V. J.
Ob.cit., p.3.; y HERNANDEZ GOMEZ, |. Ob. cit., p. 50.

%48 MORAS MOM, J. R. Ob.cit., pp. 415 y ss. y PELAEZ CORDON, J. F. Ob.cit., p. 175.
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menester hacer algunas precisiones conceptuales.

Siguiendo al profesor chileno Carlos DEL RiO FERRETTI, puede suscribirse que las
formulas instituidas de negociacion en las distintas legislaciones son
fundamentalmente dos: el “CONSENSO SOBRE EL RITO PROCEDIMENTAL” y el
“CONSENSO SOBRE EL MERITO DEL PROCESOQ” (“FACTICO Y JURIDICO"). Al
primero, “el legislador le asigna un efecto juridico-procesal que consistira en la
produccion de un resultado alterador del procedimiento”, es decir, que el consenso
de las partes (del acusado) solo producia un efecto simplificador (alterador y
deflativo) del proceso, nunca sobre el mérito”; mientras que al segundo le atribuye
efectos de mayor alcance, en tanto “se producira sobre el mérito factico y juridico de

la pretensién procesal punitiva y su fin, reconocido legalmente...”*.

En lo que concierne al “consenso sobre el rito procedimental”, se advierte que todas
las legislaciones que venimos siguiendo lo admiten, aunque con diferente
trascendencia, tal y como veremos mas adelante. Asi el § 420 de la Ordenanza
Procesal Penal Alemana (OPP Alemana); el art. 442 Codigo Procesal Penal italiano
de 1988 (CPP de ltalia); los arts. 789. 5° 791.3° y 793.1° y 3° de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal (LECrim); los paragrafos 371 y 372 del Cddigo Procesal
Penal Modelo para Iberoamérica (CPP modelo); el art. 375 del Codigo costarricense
de 1996 (CPP de Costa Rica); el art. 373 del Cddigo boliviano de 1999 (CPP de
Bolivia); y el art. 411 del Codigo Procesal Penal Chileno (CPP chileno). En el caso
del Cdédigo de Proceso Penal de Portugal, el art. 391-4 del Cédigo de Proceso Penal
de Portugal (CPP de Portugal), prevé que el tribunal en base a determinados
presupuestos determine la procedencia del processo abreviado®®, requerida por el

Fiscal, pero no es menester para ello que el imputado se muestre conforme.

949 DEL RIO FERRETTI, C. “EL PRINCIPIO DEL CONSENSO DE LAS PARTES EN EL PROCESO PENAL Y
ENJUICIAMIENTO JURISDICCIONAL: ACLARACIONES CONCEPTUALES NECESARIAS”, Revista Chilena de
Derecho, vol. 35 NO 1, 2008, pp. 159-160.

950 Estos son: ...a) el hecho punible imputado sea sancionado con pena de multa o con pena privativa de libertad
no superior a cinco afos;... b) existan elementos probatorios o indicios suficientes para demostrar la existencia
del hecho y su autoria; y... ¢) no hayan transcurrido mas de 90 dias desde la fecha de comisién del ilicito”
MACIEL GUERRENO, R. Ob.cit., p. 428.
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Con relacion a la bifurcacion del “consenso sobre el mérito del proceso”, se obsg
que admiten el mérito factico de la pretensidon procesal la OPP Alemana que

establece como férmula general en el procedimiento ordinario con posibilidades €z, ,"*

aplicacion en el procedimiento acelerado, por su validez general (en sus paragrafos
153 a, ap. 1, N° 5; 155 a y 155 b); el art. 442 del CPP de ltalia; los arts. 784.3 y
787.1 de la LECrim; el paragrafo 371, parrafo segundo del CPP modelo; el art. 373
del CPP de Costa Rica; el art. 373 del CPP de Bolivia; y el art. 407 CPP chileno;
mientras que soélo autorizan la negociacion sobre la cuestion juridica de la pretension
procesal punitiva y su fin, los ya citado paragrafos 153 a, ap. 1, N°5; 155 ay 155 b
de la OPP Alemana, que lo instituyen con caracter general; el art. 442 del CPP de
Italia; y el art. 407 CPP chileno).

Respecto a la naturaleza juridica del consenso en sentido general, la primera
acotacion que hay que producir es que ese consenso, que es la base del
procedimiento abreviado®™!, no es cualquier consenso, sino que se trata de un
“CONSENSO INCRIMINATORIO O COLABORADOR CON LA PERSECUCION
CRIMINAL™*?; siendo asi, se colige que éste es un acto procesal “que encierra ante
todo una declaracién de voluntad™* dentro del proceso penal, lo cual conduce a que
su naturaleza juridica es eminentemente publica, punto este que, como veremos

oportunamente, tiene implicaciones especificas.

Seguidamente, ahondando mas en su naturaleza, hay que atender que ese acto
procesal, puede tener variadas formas e implicaciones, por las diversas férmulas
consensuales instituidas en las distintas legislaciones. Su cualidad juridica en cuanto
a los efectos que puede producir lo que veremos a continuacién, cuando
examinemos las consecuencias que acarrea este procedimiento, ahora sélo nos

detendremos en la variedad en cuanto a su forma.

951 BOVINO, A. Temas de derecho procesal penal guatemalteco... p. 93. Que a su vez sigue a Julio Mayer.

952 Que “es aquel que se produce dentro o en el proceso penal en sentido estricto, que no implica “salirse” del
proceso para no ejercer o abandonar la accién penal y permitir una solucién no jurisdiccional (no punitiva), sino
que justamente supone o importa la misma existencia del proceso jurisdiccional y la solucion del asunto penal a
través de la aplicacion del ius puniendi”. DEL RiO FERRETTI, C. Ob.cit., p. 158.

953 HERNANDEZ GOMEZ, |. Ob. cit., p. 81.
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“‘como consecuencia o resultado de unas ftratativas previas tendientes
producirlo™*. El primer supuesto clasifica como un “acto procesal unilateral™ss, pues
se produce cuando “la acusacién deduce una pretension y pide la aplicacion de un
procedimiento determinado y el acusador acepta por su parte de manera separada y
unilateralmente esa peticion™¢. En esta férmula, que es la que acoge LECrim, la
conformidad no integra un negocio juridico procesal, sino un acto de allanamiento de
la defensa con la acusacién®’. La segunda variante, en oposiciéon a la anterior,
configura un “acto procesal bilateral” en el cual, por involucrar a ambas partes
procesales, suelen consensuarse cuestiones relativas al rito procedimental y al
mérito del proceso. En esta formula, que fue la prevista en la version originaria del
CPP italiano de 1988%%, “nos hallamos frente a un consenso de -caracter

transaccional™* o “negocio juridico procesal™*.

El dltimo rasgo o elemento que caracteriza a este ritual simplificador, con
trascendencia a su naturaleza juridica, es el relativo a las consecuencias que

acarrea. Este es un punto muy ligado a los dos anteriores®*. Por eso, sobre la base

954 DEL RIO FERRETTI, C. Ob.cit., p. 159.
955 HERNANDEZ GOMEZ, I. Ob. cit., p. 81.
956 DEL RiO FERRETTI, C. Ob.cit., p. 159.
957 GIMENO SENDRA, V. Ob.cit., pp. 430 y HERNANDEZ GOMEZ, I. Ob. cit., p. 81.

958 FERRAJOLI, L. ob. cit., pp. 746-748. Mas adelante aludiremos a como por via del tribunal constitucional y
legal, resulté desvirtuada la politica penal italiana de simplificacion y celeridad expresada en su Cédigo ritual.

959 DEL RIO FERRETTI, C. Ob.cit., p. 159.

90| allanamiento y la transaccion, puede consultarse: ~ALVARADO VELLOSO, A. SISTEMA PROCESAL
GARANTIA D E LA LIBERTAD, Tomo |, pp. 30-32; del mismo autor: Introduccién al estudio del Derecho
Procesal, TOMO |, Rubinzal-Culzoni Editores, de Santa Fe, Argentina, 1989, pp. 17 y 18; GIMENO SENDRA, V.
Ob.cit., pp. 430; HERNANDEZ GOMEZ, I. Ob. cit., p. 81; FAIREN GUILLEN, V. PROBLEMAS ACTUALES DE
DERECHO PROCESAL, INSTITUTO DE INVESTIGACIONES JURIDICAS, Serie G. ESTUDIOS
DOCTRINALES, nim. 130, UNIVERSIDAD NACIONAL AUTONOMA DE MEXICO, Primera edicién, México
1992, pp. 48y ss.

%1 Ya vimos como un grupo de autores estima fundadamente que no configura por su naturaleza juridica un
“procedimiento especial”’, bien porque constituye pautas dirigidas a la simplificacion y abreviacién del rito
ordinario o comun o bien porque no comporta Unicamente cambios estructurales sino porque también conlleva
vuelcos en las maximas rectoras sobre las que se erigié el proceso penal en su concepcion liberal garantista.
Igualmente guarda una estrecha ligazon e interrelacién con lo que a nuestro modo de ver es su elemento
medular: el pacto entre las partes del proceso o allanamiento de la parte imputada con el Ministerio Publico.
Pues, en dependencia de la modalidad que se adopte de éste, seran sus efectos y consecuencias. Por eso
éstas, mas que un resultado del procedimiento abreviado, son en buena lid una derivacién de aquél.
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derecho comparado, para luego incursionar en las consideraciones doctrinales q

se producen o formulan en este tenor.

Los efectos mas relevantes del “consenso sobre el rito procedimental”, en las

legislaciones que venimos comentando son:

» La simplificacién de la vista principal y el acortamiento de los plazos previstos
para su celebracion (el § 420 OPP Alemana -* y el art. 391-4 del CPP de
Portugal®®).

» La decision del procedimiento en la audiencia preliminar y la supresion del
juicio contradictorio (o juicio oral) con la consiguiente fundamentacion de la
sentencia en base a los elementos de conviccion recolectados en la etapa
investigativa. Asi el art. 442 del CPP de ltalia); los arts. 789. 5° 791.3° y
793.1°y 3°de la LECrim®®*; los paragrafos 371 y 372 del CPP modelo; el art.
375 del CPP de Costa Rica; el art. 373 del CPP de Bolivia; y el art. 411 del
CPP chileno.

92 Este precepto prevé la reduccion del plazo de citacion a 24 horas y dispone la celebracién de una vista en la
deposicién de los coimputados, testigos y peritos puede ser reemplazada por la lectura de los registros, actas o
documentos que las contienen; siempre que exista consentimiento del acusado, su defensor y de la Fiscalia.
Ademas el escrito de acusacion se presentara oralmente y se llenara al acta de la audiencia con su contenido
esencial. GOMEZ COLOMER, J. L. El Proceso Penal Aleman... p. 215; MACIEL GUERRENO, R. Ob.cit., pp.
430-431; ROXIN C. Derecho Procesal Penal..., p. 515.

963 “En el proceso abreviado portugués se prevé, también la realizacién de una audiencia oral y contradictoria,
que denominan debate instrutério, el cual debera ser solicitado por el justiciable dentro del plazo de 10 dias,
contados desde la notificacion de la acusacion... El juzgamiento, que sera oral y publico, se realizara conforme a
las reglas previstas para el juicio en el procedimiento ordinario, con la salvedad de que, una vez finalizada la
produccion de las pruebas, los alegatos finales tendran una duracién de 30 minutos, prorrogables, y la réplica
sera admitida por un plazo maximo de 10 minutos. La sentencia podra ser emitida verbalmente y debera ser
consignada en el acta. MACIEL GUERRENO, R. Ob.cit., pp.428-429.

94 Conforme a las ultimas modificaciones citadas anteriormente, se propicia ademas la agilizacion y casi
eliminacién de la instruccion judicial (art. 789.5) y la concentracién en una uUnico audiencia de todas aquellas
cuestiones de competencia, previas y relativas a la transgresion de derechos fundamentales (art. 782). MQNTON
REDONDO, A. y BARONA VILAR, S. DERECHO JURISDICCIONAL, tomo lll...pp. 494 y DELLERA SUAREZ —
BARCENA, E. Ob.cit., pp. 364 — 365.
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» Y la posibilidad suprimir o restringir los medios de impugnacién co.
consiguiente anticipacion de la ejecucion (el art. 443 del CPP de lItalia y ellg
794. 2° de la LECrim?®®).

Y en lo relativo al “consenso sobre el mérito del proceso”, sus consecuencias en los
cédigos rituales punitivos de la muestra de Derecho comparado seleccionada, son

principalmente:

» La admisién del mérito factico de la pretension procesal (los paragrafos 153 a,
ap. 1, N° 5; 155 a y 155 b de la OPP Alemana, que lo establecen como
férmula general en el procedimiento ordinario; el art. 442 del CPP de ltalia; el
paragrafo 371, parrafo segundo del CPP modelo; el art. 373 del CPP de Costa
Rica; el art. 373 del CPP de Bolivia; y el art. 407 CPP chileno).

» La limitacién de la condena, pues “el juez o tribunal no podra imponer una
pena superior a la solicitada por el Ministerio Publico en su requerimiento o
acusacion™®® (el paragrafo 372 del CPP modelo; el art. 375, parrafo tercero
del CPP de Costa Rica; y el art. 374 del CPP de Bolivia; el art. 412 CPP
chileno).

» Y la variacién de la cuestion juridica de la pretensién procesal punitiva y su fin
(los ya citado paragrafos 153 a, ap. 1, N° 5; 155 a y 155 b de la OPP
Alemana, que lo instituyen con caracter general; el art. 442 del CPP de ltalia;
y el art. 407 CPP chileno).

Ya antes dijimos que es acto procesal de consenso, por la forma se desdoblaba en
acto de allanamiento y de transaccion, segun fuera unilateral o bilateral. Ahora debe
afadirse que éstos, integran aquellos que el tratadista italiano José CHIOVENDA,

965 “|_a admisién de que el Juez sentenciador (de lo Penal) dicte la sentencia in voce (Art. 794. 20.) pudiendo las
partes mostrarse conforme con la misma en dicho acto y declarase en ese instante firme, anticipandose asi la
ejecucion.” DELLERA SUAREZ — BARCENA, E. Ob.cit., p. 365.

96 MACIEL GUERRENO, R. Ob.cit., p.449.
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situaciones juridicas™®; asi como que por su “dispar naturaleza”, son los de ma So, s
dificultosa sistematizacion, pues dentro de la teoria general del proceso, se situan en
lo que se conoce como “régimen de renuncias™?”, prevista para “pleitos en los cuales
se litiga a base de intereses meramente privados y transigibles™ (desistimiento,

allanamiento y transaccion).

De ese modo, y de forma general, es decir, tanto en las férmulas legales de
allanamiento como de transaccion, puede suscribirse que por sus efectos
sustanciales o de creacion de situaciones juridicas, configuran un “acto procesal que
encierra ante todo una declaracion de voluntad™” con dos consecuencias, de un
lado, la renuncia al ejercicio de funciones publicas como es el de la dimision al
ejercio de la accion penal por el Ministerio Publico y a “una serie de "privilegios
constitucionales™”, por parte del imputado, y muy especialmente a la garantia del
juicio oral y, en algunos casos, al derecho de impugnacion®; y del otro, la de “poner
fin a un proceso penal ya iniciado™”, que en el caso de ser dictada la resolucién por
érganos jurisdiccionales, “ocasiona la finalizacion del procedimiento a través de una

sentencia con todos los efectos de la cosa juzgada™. De ese modo, constituye un

97 CHIOVENDA, J. PRINCIPIOS DE DERECHO ROCESAL CIVIL, traduccién Espafiola la de la Tercera Edicion
italiana prologo y notas del profesor José Casais Y Santalo, TOMO II, Editorial Reus (S. A.), Impresor de las
Reales Academias de la Historia y de Jurisprudencia y Legislacion Cafiizares, Madrid, 1925, p. 267.

968 GOLDSCHMIDT, J. Problemas juridicos y politicos del proceso penal, editorial Bosch Barcelona, 1935

p. 63; ALCALA —ZAMORA Y CASTILLO, N. Estudio de Teoria General e Historia del Proceso (1945-1972), Tomo
Il, No. 12-30, Primera reimpresion, Serie G: ESTUDIOS DOCTRINALES, Num. 8 UNIVERSIDAD NACIONAL
AUTONOMA DE MEXICO, MEXICO, p. 71; 1992; DE DIEGO DIEZ, L. A. La conformidad del acusado, Tirant lo
Blanch, Valencia, 1997, pp. 138-139; y DEL RIO FERRETTI, C. Ob.cit., p. p.165; entre otros.

9%9 MONTERO AROCA, J. ORTELLS RAMOS, M.; GOMEZ COLOMER, J. L; MONTON REDONDO, A.:
Derecho Jurisdiccional |, Parte General, 7ma edicion, Tirant lo Blanch, Valencia, 1997, p. 416.

970 ALVARADO VELLOSO, A. Introduccién al estudio del Derecho Procesal, TOMO |,..pp. 15 y 53 y MONTERO
AROCA, J. ORTELLS RAMOS, M.; GOMEZ COLOMER, J. L.; MONTON REDONDO, A.: Derecho
Jurisdiccional |, Parte General, 7ma edicion, Tirant lo Blanch, Valencia, 1997, p. 416.

971 ALVARADO VELLOSO, A. Introduccién al estudio del Derecho Procesal, TOMO |,..p. 53.
972 HERNANDEZ GOMEZ, I. Ob.cit., p. 81.

973 FAIREN GUILLEN, V. Ob.cit., p. 49.

974 MACIA, R. (dir.) Sistemas de Proceso penal en Europa, CEDECS, Barcelona, 1998, p. 31.
975 HERNANDEZ GOMEZ, |. Ob.cit., p. 81.

976 GIMENO SENDRA, V. Ob.cit., pp. 430.
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acto procesal de renuncia y de conclusiéon. Sin embargo, debe aclararse, qu
cuanto a su primera cualidad, que no se trata de la renuncia a “la defensa formd
tal como opina el destacado procesalista espafiol Victor FAIREN GUILLEN y a
juicio. Lo primero, porque existe como bien se sostiene “una variada gama de
estrategias y alegaciones de defensa™, entre las que incluso la propia confesién
puede ser vista como “una modalidad de ejercer el derecho de defensa, ya que
puede ser vista como una estrategia procesal recomendable cuando existen
suficientes elementos incriminatorios que permiten pronosticar una sentencia
condenatoria™™. Y lo segundo, porque no en todos los casos se suprime el juicio
oral, sino con mas precision lo que se modifica es el “juicio oral ordinario™®, en tanto
se omite la practica de prueba conforme a los principios que rigen en éste, y porque
en cualquier caso se emite un juicio, en especial en aquellos en que existe control

jurisdiccional®®,

La abdicacion al ejercié de la accion penal por el Ministerio Publico afiade ademas
otra nota respecto a su naturaleza juridica, la cual compromete también efectos
relativos al consenso sobre el rito procedimental y sobre el mérito del proceso. Pues,
como bien se suscribe, ésta constituye “una manifestacion del principio de
oportunidad™®? que suele aparecer expresado en las legislaciones de forma pura o
amplia y de manera restringida®®*. En el primer caso, esta referida

“fundamentalmente al reconocimiento de un poder del érgano de acusacién publica

977 FAIREN GUILLEN, V. Ob.cit., p. 48.
978 DEL RIiO FERRETTI, C. Ob.cit., p. 159, nota 2. Véase los autores que este autor cita al respecto.

979 INOA, O. ElI Principio de Oportunidad como manifestacion del Principio de Minima Intervencion, en el Proceso
Penal Acusatorio, MINISTERIO PUBLICO, Escuela Nacional del Ministerio Publico, Editorial Letragrafica ,
Republica Dominicana, 2010, p. 56.

980 DEL RIO FERRETTI, C. Ob. cit., p. 159.

981 CHAHUAN SARRAS, S. Manual del nuevo Procedimiento Penal, 1ra edicién, Editorial juridica Conosur,
Santiago de Chile, 2001, p 277, nota 7.

92 HERNANDEZ GOMEZ, |. Ob.cit., p. 81.

93 También suelen utilizarse las siguientes clasificaciones: “oportunidad como regla” y “oportunidad como
excepcion”; oportunidad rigida y oportunidad flexible; y oportunidad de forma puray oportunidad bajo condicion.
Véase: GUARIGLIA, F. O. “Facultades discrecionales del ministerio publico e investigacion preparatorias el
principio de oportunidad”, en “El ministerio publico en el proceso penal’, MAIER, JULIO B. J. (Compilador),
Edicién al cuidado de Fabricio O. Guariglia y Maximiliano A. Rusconi, Primera edicion, AD-HOC S.R.L., Buenos
Aires, Argentina, junio 1993, p. 89; TORRES CARO, C. “El Principio de Oportunidad: Un Criterio de Justicia y
Simplificacién Procesal’, en Revistas Juridicas, Editorial Grafica Horizonte, Lima, Pert, 1994, disponible en:
http://www.ofdnews.com, (consultado: 21-10-12); GIMENO SENDRA, V. MORENO CATENA, V., ALMAGRO
NOSETE, J., y CORTES DOMINGUEZ, V. Derecho Procesal, Tomo Il, Proceso Penal, 3? edicién revisada y
actualizada, Reimpresion, Tirant lo Blanch, Valencia, Espafia, 1990, p. 62.
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para prescindir del deber de ejercer la accion penal (y acusar) cuando tm%

L

conocimiento de la probable comisién de un hecho delictivo o para abandona

accion penal cuando ya ha sido ejercida y subsistan los presupuestos que hasde, ;"

justificado dicho ejercicio™®*; mientras que en el segundo, “se comprende en él toda
forma o manifestaciéon de no legalidad, ya no solo referido al no ejercicio de la accién
penal, sino también respecto al procedimiento de sustanciacién del asunto penal,
tanto como al objeto procesal y penal sustantivo” *%, es decir, “ya no se limita a
contener un poder negativo de no ejercer accidon penal, ahora se extiende como una
excepcion al deber de sometimiento a la legalidad penal sustantiva: puede el MP
prescindir de hechos juridicos relevantes o introducir hechos no acreditados o pactar
una calificacion juridica improcedente”. En el primero de ellos, estamos, desde el
punto de vista de la naturaleza juridica de un acto procesal que entrafia una
confesion, pues constituye una “declaracion por la cual una persona reconoce por
verdadero un hecho propio para producir en su contra consecuencias juridicas”*®.
En el segundo, en cambio, la cuestion esta referida a la admision de las
“pretensiones juridicas que intenta el fiscal en su acusacién™®, se erige en
“determinar el contenido de la decision jurisdiccional que justamente por ello deja de
ser jurisdiccional, pasando a constituir un acto judicial de homologacion” . A esta,
FAIREN GUILLEN le llama “autocomposicién procesalizada e incompleta, dada la

intervencion judicial al fin"*.
2.3.4. Argumentos a favor y en contra
La polémica sobre el procedimiento abreviado, y muy especialmente en torno a sus

dos rasgos mas distintivos: la consensualidad, conformidad o allanamiento con la

imputacién y las consecuencias que acarrea sobre el rito procedimental y sobre el

984 DEL RiO FERRETTI, C. Ob. cit., p. 161.
985 DEL RIO FERRETTI, C. Ob. cit., p. 159.
986 OBERG YANEZ, H. Ob. cit., p.165.

%7 OBERG YANEZ, H. Ob. cit., p. 165.

98 DEL RO FERRETTI, C. Ob. cit., p. 159.
989 FAIREN GUILLEN, V. p. 51.

204




L. . .. . . . . . Ao ?
recepcion o importacion del sistema de justicia estadounidense. No es de extrana a:‘;";“_:?‘

que asi sea, pues el propio ceno en el que se gestd, existen adversarios con
razones de indiscutible peso tedrico y practico. El profesor e investigador inglés
Richard VOGLER las sistematiza atendiendo a que los costes que puede acarrear
son fundamentalmente de dos tipos: los que comportan consecuencias destructivas
para los pivotes o soportes del sistema juridico procesal en general (el derecho a no
autoincriminarse, los fines de la sancién y del mismo proceso, y la propia
racionalidad y equidad que fundamentan y legitiman la sancion y el ritual para su
imposiciéon ante la sociedad) y los que implican riesgos para la propia posicion de
los intervinientes en el proceso, para sus atribuciones, funciones y derechos, los
cuales son significativos en un tipo de enjuiciamiento calificado como acusatorio

puro, como lo es el norteamericano®®.

Sus opositores en el marco del Civil Law, retoman muchos de estos argumentos y
los enriquecen y matizan al aplicarlo a un ambito en el que el proceso penal ha
estado tradicionalmente gobernado politica y estructuralmente por otras maximas
rectoras, especialmente: “la investigacién de oficio” y “la verdad material™*. Entre los
argumentos contrarios a las soluciones consensuales que se vierten en este ambito,
los mas sobresalientes se hallan: la enervacion de los objetivos de la sancion penal
(su papel conminatorio y la estimulacion a proteccién de valores socialmente
instituidos); la mengua de los principios de igualdad de los ciudadanos ante la ley y
de la seguridad juridica; la laceracion del derecho a no autoincriminarse; y la
desnaturalizacion de las emanaciones del principio acusatorio (bilateralidad vy
publicidad de la solucion de los conflictos penales). Todo ello, en opiniéon de la
profesora espafiola Teresa ARMENTA DEU, lejos de venir a paliar los efectos de la

990 VOGLER, R. Ob.cit., p. 232 235. También, sobre estas criticas: LANGBEIN, J. “Sobre el mito de las
constituciones escritas: La desapariciéon del juicio penal por jurados”, traduccién de C. Courtis y A. Bovino, en
Nueva Doctrina Penal, Editores del Puerto, tomo 1996/A Buenos Aires, pp. 47 y ss; y LYNCH, G. E. “Plea
bargaining: El sistema no contradictorio de justicia penal en Estados Unidos”, traduccion de Natalia Sergi, en
Nueva Doctrina Penal, Editores del Puerto, tomo 1998/A, Buenos Aires, pp. 293 y ss.

91 ESER, A. ob. cit, p. 56 y MAIER, J. “Mecanismos de simplificacion del procedimiento penal”, ponencia
presentada al congreso internacional sobre un Cédigo Tipo del Proceso Penal para América Latina, Roma, 11/
13 de septiembre de 1991; p.-325.
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crisis, puede acrecentarla, potenciando “reacciones de autotutela, con lo cual

que avance, habremos producido una involuciéon o regresion en esta materi

ademas de la docente espafiola: Klaus TIEDEMANN y Bernard SCHUNEMAN en
Alemania; Luigi FERRAJOLI en ltalia; Sergio GARCIA RAMIREZ; Maria Inés
HORVITZ LENNON vy Julian LOPEZ MASLE®*®, estos Ultimos en los predios de la

ciencia procesal latinoamericana (en México y Chile, respectivamente).

El propio Richard VOGLER ofrece los argumentos y estudios que en el marco de
Commom Law se esgrimen y se han desarrollado en pro de la justicia consensuada;
empero preferimos acudir a los que una de sus opositoras — la docente Teresa
ARMENTA DEU - expone en uno de sus trabajos. Segun ella, sus ventajas son:
apoyarse “en razones de interés social o utilidad publica”;...contribuir a la
consecucion de la justicia material por encima de la formal;...procurar favorecer el
derecho a un proceso sin dilaciones indebidas; y...reforzar el Unico instrumento que
permite un trato diferenciado entre los hechos punibles que deben ser perseguidos y
aquéllos otros en los que la pena carece de significacion”. Entre los defensores de
estos criterios, pueden citarse, obviandose algunos detalles sobre los diferentes
tipos de conciliacion y sus implicaciones, los siguientes autores: a HASSEMER en
Alemania; GIMENO SENDRA, CONDE PUMPIDO, VADILLO y LANZAROTE
MARTINEZ en Espafia; y MAIER, BINDER, BOVINO y HOUED VEGA®s en

Latinoameérica, entre otros.

992 ARMENTA DEU, T. Mecanismos de Simplificacion del Proceso Penal: El principio de oportunidad y los
procesos abreviados, en Congreso Internacional sobre un Cddigo Tipo de Procedimiento Penal para América
Latina, Roma, 1991, p.-360.

993 TIEDEMANN, K. Lecciones de derecho penal econémico (comunitario, espafiol, aleman), PPU, Barcelona,
1993, pp. 30 y ss.; SCHUNEMANN, B. ob. cit., pp. 295 y ss.; FERRAJOLI, L. ob. cit., pp. 746-748; GARCIA
RAMIREZ, S. “LOS PRINCIPIOS RECTORES DEL PROCESO PENAL”, en ESTUDIOS JURIDICOS, Primera
edicién: 2000, INSTITUTO DE INVESTIGACIONES JURIDICAS, UNIVERSIDAD NACIONAL AUTONOMA DE
MEXICO, MEXICO, 2000, p. 582 y HORVITZ, M. I. y LOPEZ, J., pp. ob. cit., pp. 510 ss.

99 ARMENTA DEU, T. “EL PROCESO PENAL: NUEVAS TENDENCIAS, NUEVOS PROBLEMAS”, CIENCIAS
PENALES, ANO 9, No.13, agosto 1997, REVISTA DE LA ASOCIACION DE CIENCIAS PENALES DE COSTA
RICA, disponible en: http://www.poder-
judicial.go.cr/salatercera/revista/REVISTA%2013/arment13.htm(consultado: 21-10-12), p.5). entre las razones de
interés social o utilidad publica cita: “La escasa lesién social producida por el delito y/o la falta de interés publico
en la persecucion; estimular la pronta reparacién de la victima; evitar los efectos criminégenos de las penas
privativas de libertad; o favorecer la rehabilitacién del delincuente” (en nota de pié de pagina No.5).

995 GIMENO SENDRA, V. “Los procedimientos penales simplificados (principio de oportunidad y proceso penal
monitorio)”, Serie procesal, disponible en: www.poderjudicial.es (consultado: 21-10-12); CONDE PUMPIDO, C.
"El principio de legalidad y el uso de la oportunidad reglada en el proceso penal", Revista del Poder Judicial,
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Con mas puntualidad se sostiene que esta institucion “tiene notables beneficigs.

desde el punto de vista de los operadores del sistema”..., pues la admision d%
culpabilidad ahorra:...al imputado, el esfuerzo y los gastos que el juicio requie
cuando no es probable que este obtenga un pronunciamiento favorable, lo mismo
que se expone menos, pues se acelera el proceso, y se prescinde de la publicidad,
pasando directamente a la fase de la imposicion de la pena mediante la
condena;...al fiscal lo favorece ya que puede blandir una mejor estadistica con un
incremento de las condenas logradas, y con ello mejora su eficiencia y por otro lado
le supone una descarga de trabajo, en razén de que el sistema acusatorio le impone
la funcion de investigar y acusar, dejando aquella posicién en la que controlaba o
esperaba que el juez de instruccion haga la investigacion. También implica una
reduccion de gastos posibilitando la mejor utilizacion de los recursos
asignados;...también implica una reduccion de gastos permitiendo una mejor
eficiencia administrativa en la utilizaciéon de los pocos recursos: -para los
magistrados le representa un alivio importante de trabajo, mejorando las estadisticas
frente a los 6rganos administrativos;...y...para los abogados defensores le permite
que sus clientes obtengan una pena minima con seguridad, que la que pudieran
recibir en un juicio ordinario, al tiempo que le permite dedicarse con mas

detenimientos otros asuntos™.

La postura que se sostiene, se recuesta sobre quienes abogan por esta figura
procesal, por dos razones fundamentales: una esta ligada a lo ya visto sobre la
significacion de la dimension temporal del proceso y su necesidad como paliativo de
la morosidad judicial; mientras la otra radica en que la vemos como una

manifestacion del principio material de ultima ratio, al propiciar renunciar

numero especial VI: proteccién jurisdiccional de los Derechos fundamentales y libertades publicas, disponible en
www.poderjudicial.es, (consultado: 21-10-12); VADILLO, E., “La actuacién del Ministerio Fiscal en el proceso
penal”, en Jornadas sobre la Justicia en Espafia, Madrid, 24-27 de marzo de 1987, 32 ponencia, publicada por
Poder Judicial, nimero especial Il , p.68; MAIER, J. B. J. Derecho procesal penal, tomo |, Editores del Puerto, Bs.
As., 1996, pp. 839 y ss.; BINDER, A. M. Justicia Penal y Estado de Derecho...pp. 72 'y 73; BOVINO, A. Temas de
derecho procesal penal guatemalteco... pp. 116y ss.; y HOUED VEGA, M. “Suspension del proceso a prueba”,
en Reflexiones sobre el nuevo proceso penal, Asociacién de Ciencias Penales de Costa Rica, 22 ed., San José,
1996, pp. 152 y ss.

9% MIGUEL FESSIA, R. Y RODRIGUEZ, A. “Algunas consideraciones respecto de los procesos abreviados y su
aplicacion en la Provincia de Santa Fe”, disponible en:
http://www.terragnijurista.com.ar/doctrina/proceso_abrev.htm, (consultado: 21-10-12), p. 7.
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tempranamente al mismisimo ejercicio de la accioén penal y a la pena®’. Por g

admitimos incluso que la negociacion pueda tener lugar sobre el mérito factidp
o

juridico del proceso. No obstante opinamos que los argumentos en contra deben s&fe,,**

tenidos en cuenta, en especial los que suscriben que “todo procedimiento basado en
el consenso incide sobre determinados derechos constitucionales, tales como la
igualdad y la defensa del imputado, o el derecho al juez natural, o incluso la
presuncion de inocencia para prevenir’®, asi como los que llaman la atencién en lo
relativo a que “el peligro de que la practica del pacto -como por lo demas ha
demostrado la experiencia americana- pueda provocar una importante perversion
burocratica y policial de una buena parte de la justicia penal, transformando el juicio
en un lujo reservado sélo a quienes estén dispuestos a afrontar sus costes y sus

riesgos™. Por eso matizamos nuestra opcién en los siguientes términos:

» Debe continuar rigiendo como regla el principio de legalidad y como
excepcion el principio de discrecionalidad en el ejercicio de la accion penal
(oportunidad reglada), dejandose establecido taxativamente “la materia sobre
la que puede haber consenso (¢ solo sobre el rito procesal o también sobre
los hechos, sobre la calificacion juridica y la pena?)”; “sobre qué base se
pueden producir esos consensos (premios o incentivos legales y
legitimos)”%%; y “cudles son los efectos juridicos del consenso”. Evitandose la
“regulacion es escasa, lagunar, ambigua, e, incluso, a veces, incoherente”,

verbigracia el art. 407 CPP chileno®*,

» No debe quedar abierto a cualquier tipo de delitos, como ocurre en las
legislaciones de ltalia (art. 442 CPP), Costa Rica de 1996 (art. 373) y Bolivia
(art. 373); sino que, por las razones ya expuestas, debe estar limitado a

determinado tipo de sanciones (verbigracia: el §417 de la OPPA, pena no

997 INOA, O. Ob. cit., pp. 56 y ss.; y PEREZ SANZBERRO, G. Reparacién y conciliacién en el sistema penal.
¢Apertura de una nueva via?, Comares, Granada, 1999, p. 96; entre otros.

998 DEL RIO FERRETTI, C. Ob. cit., p. 159.
999 FERRAJOLLI, L. Ob. cit., p. 748.

1000 DEL RO FERRETTI, C. Ob. cit., p. 164.
1001 DEL RO FERRETTI, C. Ob. cit., p. 160.
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superior a un afio de pena privativa de libertad; el art. 391-4 del CPPfde
Portugal, pena de multa o con pena privativa de libertad no superior a ci c%
afos; el art 795 de la LECrim, “delitos menos graves”; el § 371, 1er parrafs
del CPPM para Iberoamérica, pena no mayor a dos afios de privacion de
libertad; y el art. 407 CPP chileno, pena privativa de libertad no sea superior a

cinco afos de presidio o reclusidon menores en su grado maximo).

Debe sacarse al Ministerio Publico de la ¢érbita del Poder Ejecutivo,
configurandose preferiblemente como un érgano constitucional auténomo, de
modo que posea autarquia financiera y normativa, en aras a la mayor
objetividad de sus decisiones, asi como suprimirse la figura del juez de
instruccion, dejandose esta bajo el control y direccion del fiscal*®?.

Deben preverse otros mecanismos dirigidos a potenciar los efectos valiosos
de los principios de oportunidad y consenso, entre ellos, por ejemplo, la

suspension de la persecucion penal a prueba®®,

Debe preservarse el principio de reserva de jurisdiccion por varios motivos:
para que se garanticen las exigencias de seguridad juridica y la aplicacién
uniforme de la ley establecidas legalmente a través del control de las
formalidades antes expuestas; para que verifique que ha existido un trato
garantista durante la transaccion (ausencia de vicios y presiones al imputado)
y para que cuide que satisfagan - en definitiva - los objetivos del

procedimiento abreviado®,

1002 GOMEZ COLOMER, J. L. “La investigacién criminal: problemas actuales y perspectivas de unificacion
internacional”, en Revista del Poder Judicial, 64, 2001, p. 221; VOGLER, Richard. Ob.cit., p. 225; GALAIN
PALERMO, P. “La negociacion en el proceso penal”’, en REVISTA DE DERECHO, Universidad Catdlica del

Konrad - denauer-Stiftung, Programa Estado de Derecho para Sudamérica, Uruguay, 2005, p. 176;

entre otros.

1003 BOVINO, A. Ob. cit., p. 116; HOUED VEGA, M. Ob. cit., p. 152; y MAIER, JULIO B. J. Derecho procesal
penal,...p. 839.

1004 GUARIGLIA, F. O. Ob. cit., p.91; MIGUEL FESSIA, R. Y RODRIGUEZ, A. Ob. cit., p. 7; INOA, O. Ob. cit.,
p.57; entre otros.
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procedimiento, no parecen haber quedado cumplidas. Ya en los primeros afios de la

década del noventa, Bernd SCHUNEMANN, atribuia las consecuencias de la crisis
en la que se encuentra el Estado de Derecho liberal, a los acuerdos y
negociaciones, y denunciaba que el procedimiento acelerado, y las deméas medidas
aceleratorias del proceso penal, no resultaron significativos para descongestionar los
juzgados penales®. Segun ROXIN, el legislador, ya casi feneciendo el siglo XX (por
Ley de 17 de julio de 1997), considerd que este procedimiento no se habia impuesto
en la practica. Para En opinion de este autor, este planteamiento resulté ser una
justificacion para establecer un motivo “por primera vez un motivo de detencién y un
derecho a detener para un tipo de procedimiento determinado (§127 b)”, dirigido a
asegurar la comparecencia en el juicio oral; a “intimidar al supuesto autor e influir
educativamente en él, asi como a fortalecer la confianza de la poblacién en el
ordenamiento juridico™®’. A nuestro modo de ver, el analisis de esta falta de
significacion y aplicacién de este procedimiento, de comprometer cuestiones como la
validez general que la jurisprudencia ha conferido a “la practica de la justicia
negociada” y a limitacién que los propios presupuestos de este ritual acelerado
establecen para su adopcion; en especial que “la causa sea adecuada para enjuiciar
inmediatamente, en virtud de que el estado de cosas es sencillo o por la clara
situacion probatoria (§417)”; y que “no se imponga una pena superior a un afio de
pena privativa de libertad (§417)1008,

Otro tanto ocurrié en ltalia, pues en direccidon contraria a lo visto en Alemania, por

factores culturales y politicos, primero por via jurisprudencial y luego legalmente, se

1005 En el primero de estos paises porque fue alli donde por via jurisprudencial “se empez6 a negociar el monto
de la pena a cambio de la confesion del acusado”, y en la nacion de la peninsula italica porque fue en ella “donde
se convirtié en derecho positivo” MACIEL GUERRENO, R. Ob. cit., p. 452.

1006 SCHUNEMANN, B. Ob. cit., pp. 49y ss.
1007 ROXIN, C. Derecho procesal penal... p. 516.

1008 ROXIN, C. Derecho procesal penal... p. 516. Afos mas tarde, Klaus TIEDEMANN sefialaba que la
adaptacion del sistema de plea bargaining norteamericano al Derecho procesal germanico no significaria ningun
avance en cuanto a la sobrecarga de asuntos en los que los juzgados penales intervienen. TIEDEMANN, K.
Ob.cit., p. 30.
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italiana, dispuso practicamente la obligatoriedad en el ejercicio de la accion pena
la excepcionalidad de los pactos, verbigracia: sentencia N° 313/1990, de 26 de junio
de 1990, Mas tarde, por la ley No.479 de 16 de diciembre de 1999, se introdujeron
modificaciones importantes en el giudizio abbreviato, bajo las que se suprime su
caracter transaccional al posibilitarse que proceda por peticion del inculpado sin que
medie consenso o allanamiento del fiscal®®. En este pais, a principios del nuevo
milenio, la incidencia de este procedimiento, y la de los restantes ritos alternativos al
procedimiento ordinario, lejos de aproximarse a los niveles estadounidense (90% de

los procesos penales) se comportaba muy discretamente (por debajo del 30%).

En el marco geografico latinoamericano, que es el que por razones obvias resulta
para nosotros de mayor interés y que por demas es sobre la que dispusimos de
mayor informacién, dado el seguimiento que desde 2001 viene realizando el Centro
de Estudios de Justicia de las Américas (CEJA), la situacién durante los primeros
afios de la reforma y hasta 2005, no era mas alentadora. Antes de adentrarnos en
los problemas particulares que declaramos en esta sub-seccion, cabe destacar, que
en este entorno cultural, si bien el Cédigo Procesal Penal Modelo para Iberoamérica
“fue considerado el punto de partida del movimiento reformador, las diferentes
legislaciones de los paises latinoamericanos no lo asumieron de modo integro”°:,
Esto, ampliando las notas anteriores sobre sus legislaciones, en lo que concierne al
procedimiento abreviado, se constata en el hecho de que en la misma medida en
que este cddigo fue difundiéndose, fue ampliandose el mecanismo consensual en el
previsto y sus consecuencias, rasgos, que como ya hemos visto, son los mas
emblematicos de esta institucion?®2.

1009 PEPINO, L. Ob.cit., pp. 97-102; GUERRERO, OSCAR J. Ob.cit., pp. 1067; y RODRIGUEZ VEGA, M. Ob.cit.,
p. 499

1010 PEPINO, L. Ob.cit., p.102 y GUERRERO, O. J. Ob.cit., p. 1068.

1011 AMBOS, K. “Breves comentarios sobre la reforma judicial en América Latina” en Politica Criminal, N° 2, 2006,
CH3, disponible en: http://www.politicacriminal.cl/n_02/ch_3_2.pdf, (consultado: 21-10-12),p. 2 .

1012 pyes en el paragrafo 371, parrafo segundo, €l dispuso que para que proceda este ritual, “el ministerio publico
debera contar con el acuerdo del imputado y su defensor, que se extendera a la admisién del hecho descripto en
la acusacion y su participacion en él, y la via propuesta”. En cambio, primeramente, el Cédigo de Costa Rica de
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La investigacion del CEJA® se inicid, como ya se dijo en el 2001, desde ento

ésta se dividi6 en tres etapas (2001, 2002 y 2003). En la primera de ellas, quedarie s _

&
comprendidos Costa Rica y Chile, mientras en la tercera se incluyd a Bolivia, entre
los paises que seleccionamos en nuestra muestra de Derecho Comparado®. Al
finalizar fase correspondiente al 2001, se advirtid6 que en “todos los paises objetos
del estudio” existia “una misma tendencia en relacion con los procedimientos
destinados a aprovechar las oportunidades de acortamiento de los procedimientos”,
la cual consistia en evitar su uso “y preferir siempre el camino procesal mas
convencional”. Aunque, de la informacién que ofrecian los diferentes informes
nacionales, no era posible concluir cuales las causas fundamentales determinantes
de “este comportamiento tan consistente”, si fue posible, en base a otros datos
recogidos en los mismos, “plantear algunas hipotesis”. Entre las mas importantes, se
destacaron: que “al interior de los Ministerios Publicos” no parecia “existir un proceso
de evaluacién y mejoramiento de los criterios de trabajo que permitan implementar
practicas crecientemente superiores”; que la “especializacion funcional” era “todavia
muy limitada al interior de los Ministerios Publicos” y no parecia “haberse

desarrollado una nocién clara acerca de...que en un porcentaje muy importante de

1996, elimind el tope maximo exigido por el Cédigo tipo, de “una pena no mayor a dos afios de privacion de
libertad” (paragrafo 371, 1er parrafo) y exigié también la conformidad del querellante (articulo 373). Luego, el
codigo boliviano, mantuvo esta linea en su articulo 373, sustituyendo al querellante por la victima y ampliando la
conformidad a la participacion en el ilicito. Finalmente, el codigo chileno, si bien establecié que solo procedera
cuando la pena privativa de libertad no sea superior a cinco afios de presidio o reclusién menores en su grado
maximo, o cualesquier otra pena de distinta naturaleza, incorpora el pacto sobre la forma de proceder y sobre la
pena, pues en su articulo 407 dispone que: “si se hubiere deducido acusacion, el fiscal y el acusador particular
podran modificarla segun las reglas generales, asi como la pena requerida, con el fin de permitir la tramitacion
del caso conforme a las reglas de este Titulo. Para estos efectos, la aceptacion de los hechos a que se refiere el
inciso 2° del articulo 406 podra ser considerada por el fiscal como suficiente para estimar que concurre la
circunstancia atenuante del articulo 11, N° 9 CP., sin perjuicio de las demas reglas que fueren aplicables para la
determinacion de la pena”. Frases tomadas de: RODRIGUEZ VEGA, M. Ob. cit., p.502.

1013 E| “objetivo de este proyecto —denominado de Seguimiento de las Reformas Procesales Penales— no se
reducia a la simple generacién de informacion, sino que perseguia develar las areas problematicas, relevar
buenas practicas y, antes que nada, generar un discurso nuevo en la regién que pusiera atencién en los
problemas concretos que significa asumir reformas judiciales significativas para, en definitiva, mejorar la calidad y
el grado de éxito de las mismas”. VARGAS, J. E. (Director). Reformas procesales penales en América Latina:
resultados del proyecto de Seguimiento, Centro de Estudios de Justicia de las Américas, Santiago, Chile, julio de
2005, disponible en: http://www.cejamericas.org/index.php/biblioteca/publicaciones-ceja, (consultado: 21-10-12),
p. 9.

1014 “Al momento de crearse el Centro de Estudios de Justicia de las Américas (CEJA), en 1999, 12 paises de la
region habian iniciado sus reformas, llevando algunos, varios afios de implementacion del nuevo sistema”. Debe
destacarse, que en esos tres periodos, ademas de los paises ya citados, que son de nuestro interés, se investigé
en: Argentina -Provincia de Cordoba-; Paraguay (ambos en la primera etapa: 2001); Ecuador; Republica
Dominicana; Guatemala; El Salvador; Venezuela (estos otros en la segunda etapa: 2002); Honduras y Argentina
-Provincia de Buenos Aires-, (ambos en la tercera: 2003). Para un total de 12 naciones. Frases y datos tomados
de VARGAS, J. E. (Director). Ob.cit., pp. 8 y 22.
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pues de hecho, en los juicios observados en todos los paises, el 57% de los

imputados habia sido detenido en flagrancia”; que no parecia “estar instalada con
suficiente fuerza la nocién de que el proceso penal debe funcionar necesariamente
presionado por la variable tiempo”; y que no parecia “existir el desarrollo de
incentivos destinados a que los fiscales busquen una aplicaciéon agresiva de los
mecanismos introducidos por las diversas reformas con miras a objetivos como el

aumento de las soluciones o la disminucion de los tiempos”°1.

En el caso de Chile, en el que aparentemente tanto jueces como defensores han
sido entrenados para presionar a los fiscales a actuar de manera rapida, esto parece
haber producido algun efecto, puesto que, si bien los procedimientos mas breves
como el juicio inmediato no han sido utilizados, al menos el tiempo previo al juicio

oral es sustancialmente menor al de los otros paises.

En el Informe Comparativo de la Tercera Etapa, se hacia valer que la duracién
promedio de la investigacion era de 336 dias en Bolivia y de 150 en Chile's; que la
duracion promedio entre la acusacion y el juicio oral era de 134 dias en Bolivia y de
46 Chile®®; que la duracion promedio entre la comision del delito y el juicio oral en
los juicios observados, era de 900 dias en Costa Rica y 196 dias en Chile!*®; asi
como que el uso de salidas alternativas y facultades discrecionales del ministerio
publico era de un 40 % del total en Bolivia; de un 64% en Costa Rica y de un 75 %

en Chile®,

1015 VARGAS, J. E. (Director). Ob.cit, pp. 97-98.

1016 VARGAS, J. E. (Director). Ob.cit., Grafico 2 (DURACION DE PROMEDIO DE LA ETAPA DE
INVESTIGACION), Fuente: Informes Proyecto Seguimiento, CEJA, p. 216. No aparece en el gréafico la
informacién de Costa Rica.

1017 VARGAS, J. E. (Director). Ob.cit., Grafico 5 (DURACION PROMEDIO ENTRE LA ACUSACION Y EL JUICIO
ORAL), Fuente: Informes Proyecto Seguimiento, CEJA, p.220. No aparece en el gréfico la informacion de Costa
Rica.

1018 \VARGAS, J. E. (Director). Ob.cit., Tabla 10 (DURACION PROMEDIO ENTRE LA COMISION DEL DELITO Y
EL JUICIO ORAL EN LOS JUICIOS OBSERVADOS), Fuente: Informes Proyecto Seguimiento, CEJA, p. 168. No
aparece en el grafico la informacion de Bolivia.

101 VARGAS, J. E. (Director). Ob.cit, Tabla 21 (USO DE SALIDAS ALTERNATIVAS Y FACULTADES
DISCRECIONALES DEL MINISTERIO PUBLICO), Fuente: Informes Proyecto Seguimiento, CEJA, p. 215.
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o detallan respecto al procedimiento abreviado. No obstante, valiéndonos de otragz,,*

fuentes, podemos significar que en Costa Rica, el porcentaje promedio de su
utilizacion entre 1998 al 2001 alcanzaba el 25%, mientras en el afio 2004
descendiendo hasta un 16 %%, En Bolivia, de acuerdo al Reporte Estadistico del
Sistema de Administracion de Justicia Penal elaborado por el Viceministerio de
Justicia en el afio 2003, se evidencié que de un total de14.333 causas en tramite (el
47,25%), fueron atendidas en procedimiento abreviado Causas 924 para un 3,05%.
La situacion en el Distrito de La Paz En la ciudad de La Paz, de esa nacion, donde
se concentra la mayor cantidad de la carga procesal, la situacion no variaba en el
mismo periodo y segun el mismo informe. En este distrito, de un total de 8.367
causas en tramite (54,34%), solo se siguieron por este ritual, 525 causas para un
3,41%**. Finalmente, en Chile, nacién en la que se divulgd que el beneficio
esperado con el establecimiento de este procedimiento seria de un “90% de los
casos indagados por el Ministerio Publico”??, de acuerdo a datos ofrecido por el
diario la Semana Juridica, en la region de la Araucania, en el periodo comprendido
entre el 16 de diciembre de 2000 y el 16 de junio del 2001, del total de 14.235
asuntos penales, unicamente se tramitaron por el rito abreviado 14 de ellos, lo cual

representaba un 0,1%%%,

Ello explica que Leticia LORENZO, coordinadora de estudios CEJA, en uno de sus
informes relativos a Bolivia, sostuviera algo que a nuestro modo de ver puede
generalizarse a las tres naciones latinoamericanas que integran nuestra muestra de

Derecho comparado. Ella suscribia que:

1020 SALAZAR MURILLO, R. Ob.cit., p. 8.

1021 |nformacion obtenida de: LEDEZMA INCHAUSTI, T. I. “LOGROS Y LIMITES DE LA ORGANIZACION DE LA
FISCALIA DEL DISTRITO DE LA PAZ’, en Reformas procesales penales en América Latina: resultados del
proyecto de Seguimiento, Centro de Estudios de Justicia de las Américas, Santiago, Chile, julio de 2005,
disponible en: http://www.cejamericas.org/index.php/biblioteca/publicaciones-ceja, (consultado: 21-10-12), p. 19-
20, tablas 11y 2.

1022 OBERG YANEZ, H. Ob.cit., p.163.

1023 SEMANA JURIDICA, disponible en: www.lasemanajuridica.cl, (consultado: 21-10-12).
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“En cuanto a las alternativas al juicio, el procedimiento abreviado fue la
que mayores resistencias encontrd, en funcién a que se argumentaba que

esta herramienta posibilitaria la extorsion de los imputados, en funcién a

que obteniendo su confesion y acuerdo la fiscalia podria “ahorrarse el
tener que ir a juicio”. Pese a los incentivos normativos para la utilizacion
de las potestades propias del MP y la aplicacion de salidas alternativas,
estas herramientas no han tenido en los primeros afios de implementacion
de la reforma el impacto esperado en cuanto a la cantidad de casos

solucionados a través de su utilizacién...”0

Desde mediados de esa década, como resultado de estos estudios, del intercambio
de experiencias y principalmente como consecuencia de un grupo de medidas que
comenzaron a adoptarse, la situacion comenzé a variar. Asi por ejemplo, en este
Ultimo pais, como resultado de estas ultimas, entre las que se destacan la
capacitacion de los operadores de justicia y de “la instalacion de Unidades de
Solucion Temprana de casos” en las fiscalias, las cuales comenzaron a “trabajar en
la deteccién de aquellos que pudieran ser rechazados o que tuvieran posibilidad de
solucién a través de la aplicacién de una salida alternativa”, su advirtié, conforme a
los reportes existentes, que “entre el 1 de septiembre y el 31 de diciembre de 2007
el 83,23% de los casos fue resuelto en la UST”. Ademas, en un estudio realizado a
partir de una “muestra de 173 casos”, en la cual se analizaron “los formularios
existentes en los cuadernos de investigacién de los fiscales en dichos casos”, se
pudo constatar que: el 31,21% fueron rechazados; en 26,01% se efectuaron
conciliaciones; en el 18,50% se aplicaron criterios de oportunidad; en 5,78% se
adoptaron suspensiones condicionales del proceso y el 1,73% se tramitaron por el
procedimiento abreviado. Esto, puede parecer que no es muy significativo en cuanto
a dicho ritual, especialmente si se compara con las cifras antes expuestas, pero
debe tenerse presente, que no se trata del universo de casos correspondiente al
Distrito La Paz, sino de una muestra. También debe agregarse que este mismo

estudio arrojo que en el 2007 “el promedio de dias para la aplicacion de un criterio

1024 | ORENZO, L. “EL IMPACTO DE LAS REFORMAS PROCESALES EN LA PRISION
PREVENTIVA.BOLIVIA”, en Prisién Preventiva y Reforma Procesal Penal en América Latina: Evaluacién y
Perspectivas- Volumen, Centro de Estudios de Justicia de las Américas, Santiago, Chile, Noviembre 2011,
http://www.cejamericas.org/index.php/biblioteca/publicaciones-ceja, (consultado: 21-10-12), p. 86.
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de oportunidad, una suspension condicional o un procedimiento abreviado” s

rebajado de aproximadamente un afio y medio a 153 dias®®.

1025 | ORENZO, L. “EL IMPACTO DE LAS REFORMAS PROCESALES EN LA PRISION
PREVENTIVA.BOLIVIA”...pp. 134 y 134. Puede consultarse con relacion a los cambios efectuados en este
sentido en Costa Rica el trabajo LA IMPLEMENTACION DE LA ORALIDAD EN LAS AUDIENCIAS PREVIAS EN
COSTA RICA, de la misma autora y en igual publicacion, citado al inicio de este capitulo.
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CAPIiTULO Il

3. EL PROCEDIMIENTO ABREVIADO EN LA LEGISLACION PROCESWL

CODIGO PROCESAL PENAL VIGENTE Y A SU IMPLEMENTACION EN LA
PRACTICA JUDICIAL.

3.1.Los mecanismos de abreviacion y simplificacion del proceso penal en

la historia de la legislaciéon guatemalteca

3.1.1. La abreviacién y simplificacion del proceso penal en la historia

precedente a la reforma del proceso penal

En el primer capitulo avanzamos, siguiendo a varios autores que la historia de la
administracion de justicia en Ameérica Latina, en sentido general, se caracterizé por
la pervivencia de una cultura inquisitiva instituida por el régimen colonial hispanico

que provoco una persistente situacion de crisis, hasta casi fenecer el siglo XX.

También se adelantd que aunque su transformacion fue un punto primordial de la
agenda politica de los sectores de vanguardia que gestaron la independencia de
nuestras naciones, la situacién no varié en lo esencial, con relaciéon al periodo
colonial, por el empuje preservador y retrogrado de sectores conservadores; asi
como que incluso se agravé en el ultimo trenteno de dicha centuria, provocando,
como sus secuelas mas sensibles y visibles la sistematica violacion de los derechos
humanos, la desatencion de las necesidades sociales basicas en cuanto a la
solucién de los conflictos, y la morosidad y congestion del sistema de justicia y de

los establecimientos carcelarios, con todo lo que ello implicaba.

Como también sostuvimos en ese entonces, la justicia penal de Guatemala, figuraba
entre las mas apegadas a ese tristemente célebre panorama. Todo ello, a nuestro
modo de ver es un buen punto de partida que debe retomarse para iniciar este
capitulo, pero igualmente, desde la vision que nos imponen los objetivos trazados,
no es suficiente, pues es menester matizar estos planteamientos con otros

elementos que nos permitan pasar a aplicar la plataforma teérica adoptada en el
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capitulo precedente a la legislacion, politica criminal y practica judicial guatemalt
actuales.

Para afrontar esa meta, identificamos aprioristicamente, en base a la literatura que
revisamos y vamos a citar, dos senderos metodoldgicos, uno ligado a la historia del
Derecho patrio y otro vinculado a la evolucién de los mecanismos simplificadores de
la justicia en nuestra legislacion y practica judicial. El primero, puede resultar
extenso de cara a lo que perseguimos, que es develar las circunstancias que
imponia la necesidad del cambio y que a su vez podian erigirse en contrapeso del
mismo; mientras que el segundo, en sentido inverso, se nos muestra como
demasiado breve, en tanto, siendo la matriz de la evolucién de nuestro sistema el
enjuiciamiento inquisitivo, poco quedaria por afadir a lo ya expuesto. Ante esa
encrucijada, y tomando como referente ese patron evolutivo, adoptaremos un
camino intermedio. Sobre esa base, identificamos cuatro periodos en los que
podemos agrupar su desarrollo; ellos son: el de los ritos autéctonos o
precolombinos; el de los ritos inquisitivos coloniales; el de los ritos inquisitivos
mitigados y el de la reforma adversarial. Veamos seguidamente sus rasgos mas

caracteristicos, en cuanto a su trascendencia para este estudio.

El de los ritos autéctonos o precolombinos. Se sitia histéricamente en el
momento anterior a marzo de 1524, momento en que se produjo la aprehension de
los reyes K'iche's: Oxib’ Quiej y Beleheb’, por los colonizadores esparioles'%26, Con
caracter previo, debe dejarse constancia de que no disponemos de la informacion
que deseariamos para poder dar mayor constancia de sus rasgos y de su

trascendencia'®?’. La politica discriminacion colonial, primero, y mas tarde, una

1026 No existe consenso en los estudios historicos y antropoldgicos sobre la frontera inicial de estos ritos. En
cuanto a ello existen tres tesis fundamentales: la primera, lo ubica aproximadamente 2000 afios a.C.; la segunda
lo sittia en el 1000 a. C; y la tercera lo coloca hacia los “afios 300...después de Cristo”. Puede verse al respecto:
SCHWANK DURAN, J. “La costumbre juridica de los pueblos mayas”, Revista del Instituto Interamericano de
Derechos Humanos, Vol. 41, edicion especial sobre derecho indigena, Enero - Junio 2005, disponible en:
http://www.iidh.ed.cr/BibliotecaWeb/Varios/Documentos/BD_2061358847/Docs%20Revista%2041/1688-
Schwank%20Duran%20John.pdf, (consultado: 05-11-14), p. 254; COMITE DE UNIDAD CAMPESINA. HISTORIA
DE GUATEMALA. Desde un punto de vista critico, Comité de Unidad Campesina, Editorial Rukemik Na’'qjil, s,
mes de junio de 2007, p. 10; IXQUIAC SUM, P. E. INTRODUCCION A LA HISTORIA DEL DERECHO PENAL
EN GUATEMALA, UNIVERSIDAD DE SAN CARLOS DE GUATEMALA, FACULTAD DE HUMANIDADES,
Departamento de Posgrado, Maestria en Docencia Universitaria, Guatemala, marzo del afio 2009, disponible en:
http://biblioteca.usac.edu.gt/tesis/07/07_2013.pdf, (consultado: 05-11-14), p.15.

1027 PALACIOS MOTA, J. A. Apuntes de Derecho Penal, Primera parte, Impresiones Gardisa, Guatemala, 1900,
p.66.
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nocion cientifica positivista que prefigura negativamente el pasado con relacién g
modernidad'?8, limitaron en un momento proximo a estas culturas “primitivas
registro de su quehacer en la solucién de los conflictos interpersonales. No obstants
conforme a la disponible, puede sostenerse que nuestras etnias originarias poseian
un modo de solucion de las transgresiones sociales de mayor envergadura, muy
similar o correlativo a los ritos sacramentales que se situaron en la antesala del

surgimiento del proceso penal, segun lo visto en el primer capitulo.

Desde el punto de vista sociopolitico, las agrupaciones étnicas mesoamericanas'02®
estaban articuladas en “complejas redes sociopoliticas sustentadas en el
parentesco, el ritual, el comercio y las alianzas militares, que desarrollaban una
actividad pre-estatal, caracterizada por la hibridacion de las funciones ejecutiva,
legislativa y judicial’1%3°, Toda esta organizacion y su faena cotidiana se sustentaban
en “normas de observancia obligatoria” que eran transmitidas de generacion en
generacion en forma oral’'®', es decir, sus “sus ritos y decisiones, no eran
registrados de forma escrita”, sino soélo se hacia patente en la “memoria colectiva del

pueblo”1032,

Los principios y maximas que armonizaban sus pautas consuetudinarias, de modo
similar a la gran mayoria de los pueblos amerindios, eran muy diferentes a los de los
ordenamientos juridicos occidentales. El sentimiento de “justicia (Utzil)” 132 de estas
comunidades nativas se concretizaba en relaciones arménicas entre el “Ajaw (El

Creador y Formador)”, la “Naturaleza” y lo “Humano”'%%4, por eso, sus rituales

1028 OLIVER OLMO, P. Ob. Cit., p. 6.

1029 Siguiendo a SCHWANK DURAN, la regién Mesoamérica “esta limitada al occidente por una linea imaginaria
que cruza el istmo de Tehuantepec desde el Pacifico al Golfo de México; al oriente por el Mar Caribe, El
Salvador y Copan y su area de influencia, en Honduras; al norte por el Golfo de México; y al sur por el Océano
Pacifico”. SCHWANK DURAN, J. Ob.cit., p. 254

1030 COMITE DE UNIDAD CAMPESINA. Ob.cit. p.10.
1031 SCHWANK DURAN, J. Ob.cit., p.265.
1032 SCHWANK DURAN, J. Ob.cit., p.265.

1033 PRESSIA ARIFIN-CABO, M.A. “Practicas Tradicionales Maya de Resolucién de Conflictos en los Territorios
K’iche, Tzutujil y Kaqchikel”, Deutsche Gesellschaft fiir Internationale Zusammenarbeit (GIZ), 9/25/2011,

disponible en: http://www.ziviler-friedensdienst.org/sites/ziviler-friedensdienst.org/files/anhang/publikation/zfd-
practicas-tradicionales-maya-de-resolucion-de-conflictos-1531.pdf, (consultado: 05-11-14), p.4.

1034 PRESSIA ARIFIN-CABO, M.A. Ob.cit., p.4.
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reintegracién social del individuo”'9%5,

En lo relativo a la evolucion de su “Derecho penal”, PALACIOS MOTA, que califica
como uno de sus primeros en estudiarlo, afirma que el mismo “atravesé las etapas
de la venganza privada, la venganza divina (recordemos los sacrificios humanos que

se hicieron para aplacar la ira de los dioses) y la venganza publica”036,

También, desde el punto de vista general, quienes se han dedicado a su examen,
sostienen que el mismo poseia un grupo de cualidades que permite ubicarlo en el
marco de una justicia restaurativa’®’. Los elementos de juicio que les posibilita
formular esa valoracion, estan dados por los rasgos que le atribuyen, ellos son:

» La conviccion de las autoridades que dirigen los rituales de estar realizando
“un servicio publico de caracter social”, aun cuando su desempefio es “ad
honorem”.

1035 BORJA JIMENEZ, E. “SOBRE LA UNIVERSALIDAD DEL SISTEMA PENAL Y SUS PLANTEAMIENTOS
METODOLOGICOS"...p. 50.

1036 PALACIOS MOTA, J. A. Ob.cit., p.66.

1937 ARAYA, J. y CONTRERAS, A. G. (Coordinadores). Acceso de los pueblos indigenas a la justicia desde el
enfoque de derechos humanos: Perspectivas en el derecho indigena y en el sistema de justicia oficial,
Asociacioén de Investigacion y Estudios Sociales (ASIES); Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas
para los Derechos Humanos en Guatemala (OACNUDH), Guatemala, mayo 2008, pp.134 y ss.; SALCEDO
FLORES, A. “El derecho maya prehispanico, un acercamiento a su fundamentacién socio-politica”, en Revista
alegatos, No. 7, México, enero/abril de 2009, disponibles en:
http://www.azc.uam.mx/publicaciones/alegatos/pdfs/64/71-10.pdf, (consultado: 05-11-14), pp.135 y ss.; GOMEZ,
J. “¢,Son los azotes parte de las sanciones en el Sistema Juridico Maya?”, en Panel: Derecho Maya, disponible
en: http://www.url.edu.gt/Portal URL/Archivos/53/Archivos/Abstracts.pdf, (consultado: 05-11-14), p.4; ISRAEL
HERRERA, J. ISRAEL HERRERA, J. “Algunas caracteristicas del Derecho Maya Prehispanico”, publicado en
Aproximaciones a la Antropologia Juridica de los Mayas Peninsulares, Esteban Krotz (coordinador), PNUD,
Universidad Auténoma de Yucatan, Meéxico, 2001, disponible en:
http://www.mayas.uady.mx/articulos/derecho.html, consultado: 05-11-14), p.2; SCHWANK DURAN, J. Ob. cit.,
p.260 y BARRERA SANTOS, R. Y. Resolucion de Conflictos en Pueblos Mayas de Guatemala, Secretaria de la
Paz, Guatemala, 2005, p.18; JIMENEZ FORTEA, J. “El proceso penal de los pueblos indigenas de
Latinoamérica”, en Una Perspectiva Integral sobre la Administracion de Justicia, Sistemas Judiciales, Afio 6,
No12, Centro de Estudios de Justicia de las Américas (CEJA), 2007, pp. 82 y ss.; y REGALADO, J. A. “De las
sanciones y las penas en la justicia indigena”, en ELEMENTOS Y TECNICAS DE PLURALISMO JURIDICO.
MANUAL PARA OPERADORES DE JUSTICIA, Programa Estado de Derecho para Latinoamérica, Version para
Guatemala, Juan Carlos Martinez, Christian Steiner y Patricia Uribe Granado (Coordinadores), FUNDACION
KONRAD ADENAUER, 2012, pp. 77 y ss.; entre otros.
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» La admision del infractor del suceso que se le atribuye, con la consiguiq
aceptacion de la responsabilidad y de la compensacion o reparacion del d

ocasionado.

> El perddn del agresor o victimario por la parte perjudicada.

» La participacion de la comunidad en la gestion del conflicto.

» Y el restablecimiento de la armonia y la concordia en las relaciones entre las
partes y entre éstas y la comunidad 1038,

Otra cualidad de estos ritos, mas ligada a nuestro objeto de atencién, es la

desformalizacion, la simplicidad y la celeridad 9%,

El de los ritos inquisitivos coloniales. Este periodo esta acotado por el momento
en que se produce la colonizacion y el 15 de septiembre de 1821, data en que
Guatemala alcanza su emancipacion politica de Espafia. Con la conquista de
Hernan Cortés, se produjo una transculturacion hegeménica, con dos significados
para nuestro estudio, por una parte, se impuso el repliegue y enquistamiento de las
etnias aborigenes, en cuanto a sus modos de expresion, vivencias y cultura;
mientras, por la otra, se introdujo el sistema inquisitivo. EI monumento juridico mas
emblematico que importo la metrépoli en sus predios coloniales de América Latina y
Guatemala sobre este modo de enjuiciar, lo constituyd Las Siete Partidas. Decimos
que lo importd y no que lo develd, porque realmente, cuando fue traido a nuestras
tierras, ya contaba con mas de doscientos afos, en tanto, debe recordarse que su
completamiento y perfeccionamiento, data del reinado de Alfonso |, hacia 1265040,

1038 ARAYA, J. y CONTRERAS, A. G. Ob. cit, pp.134 y ss. También: DE DIOS GONZALEZ, J. “ESTUDIOS
PREVIOS SOBRE EL SISTEMA JURIDICO MAYA’, en EL SISTEMA JURIDICO MAYA -Una aproximacién-,
Instituto de Investigaciones Econdémicas Y Sociales, Universidad Rafael Landivar, Guatemala, 1998, pp. 31y ss;
ROBLETO GUTIERREZ, J. “Aproximacion a la normativa penal de las culturas Maya y Azteca”, en revista
CIENCIAS PENALES, Revista de la Asociacion de Ciencias Penales de Costa Rica, Afio 18, No 24, San José
Costa Rica, NOVIEMBRE, 2006, pp. 52y ss.; SALCEDO FLORES, A. “El derecho maya prehispanico, un
acercamiento a su fundamentacién socio-politica”, en Revista alegatos, No. 71, México, enero/abril de 2009,
disponibles en: http://www.azc.uam.mx/publicaciones/alegatos/pdfs/64/71-10.pdf, (consultado: 05-11-14), p. 155
y ss.

1039 ROBLETO GUTIERREZ, J. p.116.

1040 | ANGER, M. “REVOLUCION EN EL PROCESO PENAL LATINOAMERICANO: DIFUSION DE IDEAS
LEGALES DESDE LA PERIFERIA”,...p. 13. puede verse: sobre esta legislacién, LOPEZ-AMO MARIN, A. E/
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Lo dicho en este tenor en el primer capitulo no difiere en su esencia de lo q
acontecio en la Guatemala colonial. Ello porque existieron “factores comunes” en las
relaciones entre las metrépoli y sus posesiones en Latinoamérica’®'. No obstante,
la cercania a México, confiri6 a nuestra nacién un estatus intermedio (o “semi-
periférico”) entre aquéllas regiones consideradas centros coloniales y las que fueron
relegadas a la periferia, durante el periodo de la monarquia de los Habsburgo (1492-
1700)1042,

Esto explica el hecho de que en nuestro pais se establecieran cargos e instituciones
politico-juridicas y judiciales de relevancia en los predios del régimen colonial. Entre
ellos, los mas significativos fueron los “Presidentes-Gobernadores”'%3 vy las

“Audiencias”044,

derecho penal espariol de la baja Edad Media, Madrid, 1956; en cuanto a los “factores comunes” que
posibilitaron la expansién de ese régimen en este continente, MALAGON BARCELO, J. “La influencia del
Derecho Espafiol en Hispanoamérica”, Anuario de Estudios Americanos, XXIV, 1967, pp. 1807 y ss. ; y en lo que
respecta a la inquisicion en Guatemala, BARRIENTOS GRANDON, J. “Libreria de la Don Sebastian Calvo de la
Puerta (1717-1767), Oidor de la Real Audiencia de Guatemala”, Universidad Diego Portales, Revista de Estudios
Historico-Juridicos, no. 21, Valparaiso, 1999, disponible en http://www.scielo.cl/scielo.php?pid=S0716-
54551999002100016&script=sci_arttext, (consultado: 16-10-12); BAEZA MARTIN, A. “DISTURBIOS EN LA
AUDIENCIA DE GUATEMALA, 1725-1734. LA INTERVENCION DEL VIRREY CASAFUERTE.”, Universidad de
Sevilla, Tesis americanistas, No. 16, 2003, disponible en
http://institucional.us.es/tamericanistas/uploads/revista/16/BAEZA.pdf, (consultado: 16-10-12); pp. 50-63; MUNOZ
PAZ, M. C. (Coordinadora), “Historia institucional de Guatemala: La Real Audiencia, 1543-1821", USAC, Informe
Final, Noviembre de 2006, Universidad de San Carlos, DIGI, CEUR, disponible en
http://digi.usac.edu.gt/bvirtual/investigacio_files/INFORMES/PUIHG/INF-2006-014.pdf, (consultado: 16-10-12); y
RAMIREZ, L. R. y URBINA, M. A. “Guatemala’, en LAS REFORMAS PROCESAL PENALES EN AMERICA
LATINA, Julio B. J. Maier et al. eds., 2000, PP. 456-465.

1041 MALAGON BARCELO, J. “La influencia del Derecho Espafiol en Hispanoamérica”, en Anuario de Estudios
Americanos, XXIV, 1967, pp. 1807 y ss.

1042 AREVALO, J. Ob. cit., p. 397.
1043 SANCHEZ BELLA, |.; DE LA HERA, A.; y DIAZ REMENTERIA, C. Ob. cit., pp. 204-205.

1044 CJARAMITARO, F. “EL AUTORITARISMO-ABSOLUTISMO EN EL ANTIGUO REGIMEN.ORIGEN
ARAGONES DEL VIRREINATO Y PODERES DEL VIRREY EN NUEVA ESPANA’ Contribuciones desde
Coatepec, julio-diciembre, nimero 015, Universidad Auténoma del Estado de México, Toluca, México, 2008,
disponible en: http://redalyc.uaemex.mx, (consultado: 05-11-14), p.75.

Cabe destacar que primeramente se denominé “Audiencia de los Confines” (1549-1564). Mas tarde recibi6 el
nombre de “Real Audiencia de Guatemala” (por Real cédula de 28 de junio de 1568), nomenclatura que preservé
hasta 1821. Esta institucion era de caracter pretoriano, lo que significaba que no “dependia de ninguna otra
audiencia, sino directamente del Consejo de Indias”. También debe significarse que fue la primera de este tipo en
el contexto del sistema colonial MUNOZ PAZ, M. C. (Coordinadora), Historia institucional de Guatemala: La Real
Audiencia, 1543-1821, USAC, Informe Final, Universidad de San Carlos, DIGI, CEUR, Noviembre de 2006,
disponible en http://digi.usac.edu.gt/bvirtual/investigacio_files/INFORMES/PUIHG/INF-2006-014.pdf,
(consultado: 05-11-14), p.3. Ademas: POLANCO ALCANTARA, T. Las Reales Audiencias en las Provincias
Americanas de Espafia, MAPFRE, Madrid, 1992, p. 23; DE REMESAL, A. Historia General de las Indias
Occidentales y particular de la gobernacion de Chiapas y Guatemala, 2°. Edicion, Tipografia Nacional,
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“de poligamia, la bigamia y el amancebamiento, asi como la hechiceria,
adivinacion y la supersticion” en cuanto a los indigenas'%45. Hacia 1515, Felipe Il, en
su Real Cédula de 23 de febrero, que “suprimi6 la jurisdiccion contra los naturales”

de estas regiones'%46,

Otro rasgo comun afin del colonialismo guatemalteco con el resto de Latinoamérica,
es que la inquisicion “no implico un bafio de sangre”%7. En su larga trayectoria
“so6lo hubo una condena a la hoguera” y las injusticias que se registran no fueron
atribuibles a la “Inquisicion como organizaciéon”, sino a “la crueldad de los
conquistadores, curas y otras autoridades”'%*®. Esto estuvo condicionado por el
hecho de que el indigena- tal y como se expuso en el primer capitulo -era
considerado un ser “incapaz" y “miserable”%49, y porque la actividad de este 6rgano
se centré en perseguir a personas de la condicion de “protestantes, moriscos y

judios” que no solian refugiarse en Guatemala’0%°,

No obstante, esta institucion, representd un salto en la “evolucién” del proceso penal en
Guatemala, en tanto, de los ritos sacramentales se pasé a los ritos inquisitivos, obviandose
o suprimiéndose la etapa de la aparicion del proceso, en su version acusatoria, la cual,
segln vimos oportunamente, constituyd uno de los peldafios en el desarrollo de este

subsistema juridico en el hemisferio y la cultural occidentales.

Guatemala, 1932, p. 278; y VILLACORTA, J. A. Historia de la Capitania General de Guatemala, Tipografia
Nacional, Guatemala, 1942, p. 61.

1045 SOBERANES FERNANDEZ, J. L. “La Inquisicion en México durante el siglo XVI”, en Revista de la
Inquisicion, N°7, Espafia, Afo 1998, disponible en:
http://revistas.ucm.es/index.php/RVIN/article/viewFile/RVIN9898110283A/1627, (consultado: 05-11-14), p. 286.
1046 SOBERANES FERNANDEZ, J. L. Ob. cit., p. 286.

1047 CASTILLO, C. “TRES SIGLOS DE INQUISICION EN GUATEMALA”, en blogs Yo Soy Xinka, 21 de
septiembre de 2013, disponible en: http://yosoyxinka.blogspot.com/2013/09/la-inquisicion-en-guatemala.html,
(consultado: 05-11-14).

1048 CASTILLO, C. Ob. cit.
1049 SANCHEZ BELLA, |.; DE LA HERA, A; y DIAZ REMENTERIA, C. Ob. Cit., p. 58.

1050 CASTILLO, C. Ob. cit. Para mayor profundizacién: BIRCKEL, M. pp. 113 y ss.; VALLEJO GARCIA-HEVIA, J.
M. “La Inquisicion en Guatemala en el siglo XVI. Notas para su estudio”, en ponencia al XI/ll Congreso del
Instituto Internacional de Historia del Derecho Indiano, Actas y estudios, Vol. 1, Luis E. Gonzélez Vales (coord.),
2003, pp. 963 y ss.; VALLEJO GARCIA-HEVIA, J. M. “La inquisicion del Distrito de la Audiencia de Guatemala
(1569-1609)", en Anuario de Historia del Derecho Espafiol, N° 71, 2001, disponible en:
http://www.dialnet.unirioja.es/descarga/articulo/206518.pdf, (consultado: 05-11-14), pp. 161y ss.
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~ . [ ?
los afios noventa en el siglo XX. Pues, en Guatemala, como en la mayor parte de [a a:‘;";;.:?‘

naciones de este entorno geografico, la ruptura de los lazos politicos con Espafa, no
trajo aparejado el rompimiento con la cultura inquisitiva, por mas que los
abanderados de nuestras revoluciones, estuvieron conscientes de la necesidad de
profundas transformaciones en este orden. Entre nosotros, también con cierto
paralelismo a las demas naciones latinoamericanas, sectores conservadores, por su
formacién ideoldgica o por resultar beneficiados con el régimen colonial, o bien
defendieron las ataduras politico juridicas coloniales, y con ellas el modo de enjuiciar
inquisitivo, o bien estimaron que nuestras urbes “no estaban preparadas” para las
mutaciones juridicas liberales'®'. Los hitos legislativos relativos al ritual punitivo,
mas emblematicos de los jalones de esas fracciones politicas durante el siglo XIX,
fueron: los codigos de Livingston que entraron en vigor en Guatemala el 1 de enero
de 1837 y estuvieron vigentes hasta el 13 de marzo de 1838; las presiones ejercidas
para que éstos fueran derogados, lo que incluso constituy6é una de las causas de la
dimision del insigne politico y jurista, Dr. Mariano Galvez; la involucion respecto a la
legislacion y la institucionalidad de matriz liberal que se produjo durante el periodo
histérico del régimen de los “treinta afios”; 1952 los Codigos de Procedimientos
Penales de Guatemala de 1877 y de 1898 y la Ley Orgéanica de los Tribunales
Decreto de Gobierno No. 257 de 17 de febrero de 1888, frutos de la oleada liberal
liderada por José Maria Rufino Barrios en el Ultimo tercio de esa centuria.

Debe destacarse, que este ultimo cédigo fue el de mas larga vida en nuestro pais,
pues, estuvo vigente hasta 1 de enero de 1974. Asimismo, debe significarse, que
aunque declaré ser seguidor del Code d’instruction criminelle francés de 1808 y de

su modelo mixto de enjuiciar, no alcanzé su estatus, aun cuando resulté mas

1051 | ANGER, M. “REVOLUCION EN EL PROCESO PENAL LATINOAMERICANO..., p. 14.

1052 En cuanto a estos cuerpos normativos: VELA, D. “Vida, pasion y muerte de los codigos de Livingston”, en
Justicia Penal y Sociedad, Revista Guatemalteca de Ciencias Penales, Afo |, N° 0, 1991, pp. 41 y ss;
ZAFFARONI, E. R. LOS CODIGOS PENALES DE LATINOAMERICA, ILANUD/SCJN México, disponible en:
http://es.scribd.com/doc/60144855/zaffaroni-2000-los-codigos-penales-de-latinoamerica#download, (Consulta: el
08-01-13), pp.28 y 44, entre otros. Y en torno a los avatares politicos relatados: LUJAN MUNOZ, J. “Del derecho
colonial al derecho nacional: el caso de Guatemala”, trabajo presentado en el Xl Congreso del Instituto
Internacional de Historia de Derecho Indiano, Puerto Rico, 21-25 de mayo de 2000, disponible en: http://www-
gewi.uni-graz.at/jbla/JBLA_Band_38-2001/085_108.pdf, (consultado: 16-10-12), p. 85.
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avanzado que su predecesor. Pues, mantuvo el espiritu de éste, al primar en él
escritura en ambas etapas, conceder amplias facultades al juez desde el inicio h
la conclusion del proceso, dotar de eficacia probatoria a las diligencias
investigacion, subrayar el valor de la confesién del reo, establecer el principio de
custodia como regla del régimen cautelar (la prision preventiva), y como colofén, el

estandar de valoracién de la prueba tasada”9%3,

Hacia los ultimos cuarenta afios del siglo XX, cuando se recrudece la crisis general
del pais y del sistema de justicia, como consecuencia del conflicto armado, se
produjeron varios proyectos de Cédigo Procesal Penal; entre los mas importantes se
citan: el elaborado por Sebastian Soler (profesor argentino) y los profesores
guatemaltecos Romeo Augusto De Ledn y Benjamin Lemus Moran, presentado por
el Poder Ejecutivo al Congreso de la Republica el 6 de septiembre de 1961; el que
se atribuye al profesor Gonzalo Menéndez de la Riva presentado al Congreso de la
Republica el mes de diciembre de 1972; y el confeccionado por el jurista Hernan
Hurtado Aguilar, que finalmente resulté ser el Codigo Procesal Penal, por Decreto
52-73 de 5 de julio de 1973 que derogd al de 1898. Todos, en su concepcion, no
lograron desatarse del obstaculo cultural inquisitivo, bien porque deformaron en su
trayecto el espiritu original que los animo, como ocurrié con el primero de ellos, bien
porque pervivio, con mas fuerza, la ideologia de los predecesores, como se puso de
manifiesto en los dos restantes’0%,

Mas tarde, la incidencia de distintos factores, “posibilitaron el nacimiento y desarrollo
de un proceso de reforma estructural de la justicia penal”9%5. Estos factores no
fueron patrimonio exclusivo del contexto guatemalteco, por eso dicho proceso se
extendio “a casi todos nuestros paises”9%, Entre ellos, los de mayor connotacion

fueron: el de indole econémica, basado esencialmente en exigencias de seguridad

1053 PELAEZ CORDON, J. F. Ob.cit., p. 187.

1054 HERRARTE, A. Derecho Procesal Penal — El Proceso Penal Guatemalteco, Centro Editorial Vile, Guatemala
1989, pp. 337 y ss.; PELAEZ CORDON, J. F. Ob.cit., pp. 188-189; ZAMORA CENTENO, E. A.; ALFONSO
LOPEZ, L.; Y HURTADO AGULAR, H. “Dictamen aval, presentado por la Comisién Especifica que conocié del
proyecto”, en Cédigo Procesal Penal, primera edicién reservada al Congreso de la Republica, Guatemala, agosto
de 1973, p. 1.

1055 BOVINO, A. Problemas del derecho procesal penal contemporaneo, Editores del Puerto s.r.l., Buenos Aires,
1998, p.9.

1056 BOVINO, A. Problemas del derecho procesal penal contemporaneo,..p.9.
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para la inversion y el desarrollo del mercado'%%; el de tipo politico, consistg
fundamentalmente en los intentos de democratizacion politica que se inician e

region, como consecuencia de denuncias ante organismos internacionales pa:‘;";;.:?‘

et
crimenes perpetrados de particular visibilidad, y por acontecimientos ligados a la
guerra fria'0%8; y el naturaleza juridica, relativo a la magnitud que alcanzd la crisis de

la administracion de justicia penal9%°,

Para este periodo, que en Guatemala — y también en otros paises de la regién — se
enmarca — en la década de los ochenta, ven la luz tres proyectos de reforma de la
legislacion ritual punitiva. Ellos fueron: el de 1984, elaborado el Instituto Judicial; el
de 1986, confeccionado por Edmundo Vasquez Martinez y Hugo Gonzales
Caravantes, exmagistrados de la Corte Suprema de Justicia; y el de Maier y Binder,
entregado al jurista guatemalteco Edmundo Vasquez Martinez, el 23 de marzo de
19891060,

El periodo que corresponde a la reforma adversarial es el mas breve, pero sin
embargo es en el que vamos a detenernos en lo adelante, pues es en él en el que
tienen lugar las transformaciones en que se inspiran nuestras pesquisas. El mismo
comienza justamente con la sancién del dltimo de los proyectos mencionados. Ello

tuvo lugar por a través del Decreto Legislativo No. 51 de 7 de diciembre de 1992,

1057 PASARA, L. “Justicia, régimen politico y sociedad en América Latina”, POLITICA y gobierno, VOL. X, NUM.
2, ||l SEMESTRE DE 2003, p. 414.

1058 PASARA, L. Ob.cit., p. 414.

1059 BOVINO, A. Problemas del derecho procesal penal contemporaneo,..p.9. En nuestro medio, refiriéndose a
unos de estos aspecto, Leticia LORENZO y Elvyn DIAZ, Coordinadora Académica Centro de Estudios de Justicia
de las Américas y Coordinador Area Transparencia y Eficacia del Instituto de Estudios Comparados en Ciencias
Penales de Guatemala, respectivamente, exponen: “La reforma procesal penal en Guatemala forma parte de un
conjunto de acciones tomadas en el proceso de transicion hacia la democracia. Debido al estado de violencia y
enfrentamiento interno existente en el pais, la justicia se encontraba altamente cuestionada como un mecanismo
funcional al autoritarismo, lo que genera una necesidad de un cambio esencial en este poder del Estado y su
relacion con la poblacion, como mecanismo de consolidar el camino democratico”. LORENZO, L. y DIiAZ, E.
“Implementacion del modelo de gestiéon por audiencias en Guatemala”, en Reformas Procesales Penales en
América Latina: experiencias de innovaciéon, Volumen lll, Centro de Estudios de Justicia de las Américas,
Santiago, Chile, julio de 2005, disponible: http://www.cejamericas.org/index.php/biblioteca/publicaciones-ceja,
(consultado: 21-10-12), p.13.

1080 HERRARTE, A. Derecho Procesal Penal — El Proceso Penal Guatemalteco, Centro Editorial Vile, Guatemala
1989, pp. 337 y ss.; PELAEZ CORDON, J. F. Ob.cit., pp. 188-189; LANGER, M. Ob.cit., p.27-29.
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3.1.2. La reforma procesal penal guatemalteca: contexto, necesidad y

ubicacion
La reforma de la legislacion ritual punitiva tiene lugar — como ya hemos dicho — en la
década de los noventa del siglo XX. Este periodo estuvo matizado por sucesos
acaecidos en la arena internacional que marcaron el surgimiento de una nueva

época y que de modo general delineamos en el primer capitulo.

Guatemala, para ese entonces transitaba por un momento crucial de su historia. En
sentido general, puede suscribirse que su situaciéon presentaba rasgos comunes a
las naciones latinoamericanas, asi, en lo econdmico, una palmaria declinacién o
estancamiento; y en lo socio politico, el acrecentamiento de las cifras absolutas de
la pobreza, el desequilibrio, la conflictividad y la inseguridad politica y social'%2,
También, como un elemento muy significativo, debe sefialarse el atormentado paso a

la democracia, con el cual se pretendia poner fin a regimenes politicos basados en

1061 HERRARTE, A. Ob. cit., pp. 337 y ss y LANGER, M. Ob. cit., pp.27 y ss. Respecto a esta antelacion de la
reforma con relacion a los “Acuerdos de Paz’, Leticia LORENZO y Elvyn DIAZ, sefalan: “Si bien los Acuerdos
de Paz son posteriores a la aprobacién del CPP, debe considerarse que por la especial situacién que vivia
Guatemala, saliendo de un conflicto interno prolongado en el tiempo y extendido en su territorio, estos Acuerdos
fueron una especie de “pacto de convivencia” y sus contenidos orientaron las politicas del Estado hasta nuestros
dias, constituyéndose en una referencia obligada. En el caso puntual de la reforma procesal penal, la referencia
en los Acuerdos significé una posibilidad cierta de avanzar con la implementacién de la misma”. LORENZO, L. y
DIAZ, E. Ob.cit., p.21.

1062 Sobre estas cuestiones: CEPAL. Transformacion productiva con equidad: La tarea prioritaria del desarrollo
de América Latina y el Caribe en los afios noventa, (LC/G.1601-P), Santiago de Chile, marzo de 1990,
Publicacién de las Naciones Unidas, N° de venta: S.90.11.G.6; FLEURY, S. “Politica social, exclusion y equidad
en América Latina en los afios noventa’, CENTRO DE DOCUMENTACION EN POLITICAS SOCIALES,
DOCUMENTOS / 15, Buenos Aires, 1999; disponible en: http://nuso.org/media/articles/downloads/2698_1.pdf,
(consultado: 05-11-14); MEDINA H., F. “La pobreza en América Latina: desafio para el nuevo milenio”, en
Revista de Comercio Exterior, octubre de 2001, disponible en:
http://revistas.bancomext.gob.mx/rce/magazines/31/5/Medina.pdf,  (consultado:  05-11-14); MENANTEAU
HORTA, D.: “Impactos Socio-Politicos de la Globalizaciéon en América Latina”, en Revista austral de Ciencias
sociales, N.6, Valdivia, 2002, disponible en:  http://mingaonline.uach.cl/scielo.php?pid=S0718-
17952002000100002&script=sci_arttext, (consultado: 05-11-14); AMADEO, E. P. Balance y Evaluacion de las
Politicas Sociales en América Latina y el Caribe en los 90 y Perspectivas Futuras, DOCUMENTO DE TRABAJO,
Marzo de 2003, disponible en: http://www.observatoriosocial.com.ar/images/pdf cuadernillos/cuader5.pdf,
(consultado: 05-11-14); PROGRAMA DE LAS NACIONES UNIDAS PARA EL DESARROLLO. IDEAS Y
APORTES: LA DEMOCRACIA EN AMERICA LATINA, Proyecto sobre el Desarrollo de la Democracia en
América Latina, Programa de las Naciones Unidas para el Desarrollo, segunda edicion, junio de 2004, disponible
en: http://www.pnud.org.co/img_upload/2c711ca3711230f9e02ae9faa80914ad/ideas_y aportes.pdf, (consultado:
05-11-14); y GRAZIANO DA SILVA, J. “ESTRATEGIAS DE DESARROLLO, POLITICAS PUBLICAS Y
SEGURIDAD ALIMENTARIA EN AMERICA LATINA Y EL CARIBE”, en Dialogo Rural Iberoamericano, Crisis
Alimentaria y Territorios Rurales, San Salvador, Septiembre 2008; entre otros.
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el “patrimonialismo, el autoritarismo y la exclusion” (social)103,

Ese transito a la democracia consistié en un amplio proceso de |nst|tu0|onallzaC|a:‘;";;.:°:-‘

&
que estuvo signado por la aprobacion o modificaciéon de los textos constitucionales
en base a las teorias marshalliana, weberiana y schumpeteriana, que, en sus
proclamaciones esenciales, implicaba, de un lado, “que los mecanismos
republicanos contribuyen al progreso paulatino de la sociedad, a través de sucesivas
etapas de liberalizacion (ampliacion de derechos), democratizacidon (conquistas
ciudadanas) y avance social (mejores prestaciones publicas)’'%4; y del otro, un
“concepto acotado de ciudadania” correlativo a las concepciones minimalista y

elitista de la democracia que le sirven de pivotes'065,

Nuestra nacion, también en ese periodo estuvo inmersa en cambios Yy
transformaciones de su Ley de leyes, basadas en iguales presupuestos teoricos.
Primeramente, es de obligada mencién la aprobacién de la Constitucion Politica de
la Republica de Guatemala, el 31 de mayo de 1985. Luego hay que mencionar el
Acuerdo Legislativo Nimero N° 18 de 17 de noviembre de 1993 y la Consulta
Popular de 16 de mayo de 1999. Con el acuerdo se introdujeron 41 cambios al texto
original de la Constitucion, mientras que con la consulta la poblacion guatemalteca
rechazo la reforma a 50 articulos que el Congreso, luego de intensos debates,
estimo necesarios para instituir los compromisos asumidos por en los Acuerdos de
Paz. Todo este proceso, fue el resultado de una “intensa y prolongada negociacion

1063 FLEURY, S. Ob.cit., p.2.

Segun Sonia Fleury, doctora en Ciencias Politicas y docente del Indes-BID, Washington, la “relacién entre el
Estado y la sociedad en América Latina” se ha distinguido por estas tres “caracteristicas centrales”. El
patrimonialismo, se entiende “como el uso privado de la cosa publica”; el “autoritarismo implica una relacion entre
el Estado y la sociedad en la que la dimension democratica estd ausente o bien truncada”; mientras que la
“exclusion se refiere a la falta de incorporacion de parte significativa de la poblacion a la comunidad social y
politica, negandose sistematicamente sus derechos de ciudadania, como la igualdad ante la ley y las
instituciones publicas, e impidiéndose su acceso a la riqueza producida en el pais” (ob. cit. pp. 2 'y 3).

1064 KATZ, C. “Interpretaciones de la democracia en America Latina”, en Rebelién, disponible en:
http://www.rebelion.org/noticia.php?id=53992, (consultado: 05-11-14), pp. 1y 2.

1065 OLVERA, ALBERTO J. CIUDADANIA Y DEMOCRACIA, primera edicién, Instituto Federal Electoral, México,
D. F., mayo de 2008, disponible en: http://www.ine.mx/docs/IFE-
v2/DECEYEC/EducacionCivica/CuadernosDivulgacion/CuadernosDivulgacion-pdfs/CUAD _27.pdf,  (consultado:
05-11-14), p.44.
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de fuerzas politicas, luego de un periodo histérico marcado por el autoritarismq
ilegalidad vy la falta de libertad”19%6,

Cabe sefialar que en nuestro caso, tanto el propio conflicto armado como los
Acuerdo de Paz Firme y Duradera, se caracterizaron por su prolongacion. La lucha
armada tuvo su punto inicial el 13 noviembre de 1960 y concluyé con el citado
acuerdo, en tanto las negociaciones que condujeron a éste comenzaron el 26 de
abril de 1991 y concluyeron el 29 de diciembre de 1996'%7. Hay que afadir que la
extension de uno y otro esta ligada a sus respectivas naturalezas. Pues, hacia 1982
la guerrilla habia sido fuertemente sacudida, siendo reducida a “nucleos de

combatientes que no constituian ya una amenaza politico-militar”19%8, mientras que el

1066 MOLINA BARRETO, R. MOLINA BARRETO, R.“EL PAPEL DE LA JURISDICCION CONSTITUCIONAL EN
GUATEMALA EN EL DESARROLLO DEL CONSTITUCIONALISMO, EN EL MARCO DEL XXV ANIVERSARIO
DE PROMULGACION DE LA CONSTITUCION POLITICA DE LA REPUBLICA”, Suprema Corte de Justicia de la
Nacioén, disponible en: http://www.scjn.gob.mx/rpni/Documents/Publicaciones/Guatemala.pdf, (consultado: 05-11-
14), p. 7. También: MOLINA BARRETO, ROBERTO. “LOS DERECHOS ECONOMICOS, SOCIALES Y
CULTURALES EN LA JURISDICCION CONSTITUCIONAL GUATEMALTECA A XXV ANOS DE
PROMULGACION DE LA CONSTITUCION POLITICA DE LA REPUBLICA DE GUATEMALA”, en JORNADAS
DE DERECHO CONSTITUCIONAL EN CENTROAMERICA: CONSTITUCION Y JUSTICIA CONSTITUCIONAL,
Editado por: Consell de Garanties Estatutaries de Catalunya, Agencia Catalana de Cooperacié al
Desenvolupament de la Generalitat de Catalunya y Centro de Estudios y Formacién Constitucional de
Centroamérica y el Caribe, Barcelona, 2012, disponible en:
http://webs6.javajan.com/consell/admin/uploads/docs/LlibreDefinitiuConstitucionyJusticiaConstitucional.pdf,
(consultado: 05-11-14), p.210.

Roberto MOLINA BARRETO ha sido Presidente de la Corte Constitucional de la Republica de Guatemala en dos
ocasiones, primero del 2010 al 2011, y luego del 2014 al 2015.

1067 Ya el 7 de Agosto de 1987 se habia suscrito el “Acta de Instalacién de la Comision Internacional de
Verificacion y Seguimiento”, en lo que se conoce como Esquipulas Il. No obstante, las negociaciones
comenzaron el 26 de abril de 1991, fecha en que se acordé el procedimiento y los tépicos de la negociacion
(agenda). Desde entonces se desplegaron acciones que sucintamente pueden inventariarse del siguiente modo:
25 de julio de 1991, definicién del proyecto democratico y admision de la solucién politica negociada; 29 de
marzo 1994, establecimiento de compromisos relativos a los Derechos Humanos y su verificacion por Naciones
Unidas; 17 de junio 1994, definicion de la estrategia de reintegracion y reasentamiento de los desarraigados por
la guerra y establecimiento de las garantias que debian observarse; 23 de junio 1994, creacién de la Comision
de la Verdad; 13 de marzo de 1995, reconocimiento de los derechos de los pueblos indigenas, censura a su
discriminacion y establecimiento de las comisiones paritarias de los pueblos indigenas-Estado para darle
seguimiento; 6 de mayo 1996, adopcion de compromisos respecto a la democratizacién y a al desarrollo de las
formas de participacion y social, a la modernizacién de la gestion publica, a la reforma fiscal y a las reformas en
el sector agrario (con comisiones paritarias de seguimiento); 19 de septiembre de 1996, acuerdos sobre la
reforma del Estado, la participacion de la mujer, la reconversién del ejército y la Policia Nacional Civil, la
disolucion de las milicias “Patrullas de Autodefensa Civil” y otros cuerpos paramilitares; y 7 de diciembre 1996,
pacto sobre reformas concretas a la Constitucién de la Republica y a la Ley Electoral. AGUILERA PERALTA, G.
“Anatomia y cumplimiento de los Acuerdos de Paz de Guatemala firmados en 1996. Analisis sobre los Acuerdos
de Paz de Guatemala, firmados en 1996”, en sitio web de recursos para la paz, disponible en:
http://www.irenees.net/fr/fiches/analyse/fiche-analyse-794.html, (consultado: 05-11-14), pp.1y 2.

1068 TORRES-RIVAS, E. “Guatemala: desarrollo, democracia y los acuerdos de paz’, en REVISTA
CENTROAMERICANA DE CIENCIAS SOCIALES, Vol.lll. No.2. Diciembre 2006, Facultad Latinoamericana de
Ciencias Sociales, disponible en: http://www.flacso.or.cr/images/flippingbook/pdfs/rccs/rccs_2006_02.pdf,
(consultado: 05-11-14), p.22.

Incluso, es preciso destacar que desde noviembre de 1986 ya la Unidad Nacional Revolucionaria Guatemalteca
(URNG) habia hecho publico su cambio de estrategia beligerante, en tanto se acercé a la embajada de
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ejército “contaba con suficiente capacidad ofensiva”'%® como para zanjar el confl

Por eso el socidlogo de origen guatemalteco, Edelberto TORRES-RIVAS, sus

con mucho tino que “en Guatemala no hubo guerra civil, sino guerra contra 10§ "

civiles"970, Con el Acuerdo de Paz Firme y Duradera acontece algo similar, ya que
por su entidad no alcanzo a configurar un pacto de paz'%’!, como en otros contextos
de Centroamérica, sino en arreglos sobre “la sociedad y su modernizacién”, puntos
en que las partes, “un gobierno conservador y una guerrilla marxista”972, tenian
cosmovisiones bien divergentes. Este particular es el que lleva al citado socidlogo a
sefalar que éstos bien pudieron haberse denominado acuerdos de “desarrollo y

democracia™ 973,

Ambas cuestiones son de suma trascendencia para el analisis de los topicos que

giran en torno a la justicia penal. Veamos por qué.

La historia de Guatemala en el periodo sefialado estd mas gravada por las
consecuencias que produjo el accionar del “Estado terrorista””* o “Estado
contrainsurgente”%’% que por las que se “derivan del conflicto armado”?’6. Ello
porque sus metas primordiales fueron: “a) destruir a la guerrilla; b) destruir a la

oposicion democratica y c) destruir los apoyos sociales a la guerrilla”'®’7. Con esa

Guatemala en Espafia proponiendo dialogar y negociar con las autoridades militares y estatales. Esta propuesta
fue rechazada por una fraccién del alto mando del ejército y fue sostenida hasta el 29 marzo de 1990, momento
en que Jorge Serrano Elias, Presidente de Guatemala, y el General Alejandro Gramajo, entonces Ministro de la
Defensa, aceptan dialogar. CASTRO SOSA, V. EL LIDERAZGO EN GUATEMALA, tesis para optar por el
grado académico de mater en la MAESTRIA EN INVESTIGACION EDUCATIVA, asesorada por la Licenciada
M.A. Susan Karina Yela Corzo DEPARTAMENTO DE POSTGRADO, FACULTAD DE HUMANIDADES,
UNIVERSIDAD DE SAN CARLOS DE GUATEMALA, Guatemala, julio de 2004, disponibles en:
http://biblioteca.usac.edu.gt/tesis/07/07_1430.pdf, (consultado: 05-11-14), pp. 92 'y 93.

1969 TORRES-RIVAS, E. Ob.cit., p.22.
1070 TORRES-RIVAS, E. Ob.cit., p.12.

1071 Segun este autor, en “catorce experiencias nacionales donde hubo guerra civil, las negociaciones de paz se
ocuparon basicamente de cinco puntos, arduos, de dificil acuerdo: el cese de fuego, la distribucién del poder,
territorios por adjudicar, intercambio de prisioneros, fecha y condiciones para elecciones futuras” (TORRES-
RIVAS, E. Ob.cit.,, p. 12). Entre nosotros, como tendremos ocasion de ver, éstos tuvieron otro matiz, pues
practicamente el conflicto ya habia concluido.

1972 TORRES-RIVAS, E. Ob.cit., pp. 22 y 23.
1073 TORRES-RIVAS, E. Ob.cit., p. 12.
1074 TORRES-RIVAS, E. Ob.cit., p. 12.
1075 TORRES-RIVAS, E. Ob.cit., p. 15.
1076 TORRES-RIVAS, E. Ob.cit., p. 12.
1977 TORRES-RIVAS, E. Ob.cit., p. 12.
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orientacién la contrainsurgencia estatal “destruyd organizaciones sociales, partifios

politicos y otras formas de organizacién, su liderazgo y asesindé a decenas d%
(]

millares de personas, muchas de las cuales no estaban en la oposiciaf‘;";“:?‘

democratica”978, Esto, en comparacion con una guerra civil, ha sido “algo peor por
sus efectos en el largo plazo”. De hecho, todavia hoy, es raro, como bien dice Angel
JUANES PECES, “no encontrar a alguien que no tenga un familiar desaparecido o

torturado” 1079,

En este sentido, el Informe REMHI: Guatemala: Nunca M&s'%0, cuando abordé el
tema la violencia de la maquinaria estatal en el Capitulo Primero (Consecuencias
Individuales de la Violencia), la catalogd como una “Estrategia del terror”. Al

respecto, este documento expuso:

“La violacién de los derechos humanos ha sido utilizada como estrategia
de control social en Guatemala. Ya sea en los momentos de mayor

violencia indiscriminada o de represion mas selectiva, la sociedad entera

1078 TORRES-RIVAS, E. Ob.cit., p. 12.

En este tenor, la COMISION PARA EL ESCLARECIMIENTO HISTORICO al abordar “La tragedia del
enfrentamiento armado interno”, en las “Conclusiones” de su “Capitulo cuarto”, sefiald:

“1. Con el estallido del enfrentamiento armado interno en 1962, Guatemala entré en una etapa sumamente
trégica y devastadora de su historia, de enormes costos en términos humanos, materiales, institucionales y
morales. En su labor de documentaciéon de las violaciones de los derechos humanos y hechos de violencia
vinculados al enfrentamiento armado, la Comisién para el Esclarecimiento Histérico (CEH) registré un total de
42,275 victimas, incluyendo hombres, mujeres y nifios. De ellas, 23,671 corresponden a victimas de ejecuciones
arbitrarias y 6,159 a victimas de desaparicion forzada. De las victimas plenamente identificadas, el 83% eran
mayas y el 17% eran ladinos.1

2. Combinando estos datos con otros estudios realizados sobre la violencia politica en Guatemala, la CEH estima
que el saldo en muertos y desaparecidos del enfrentamiento fratricida llegé a mas de doscientas mil personas”.

COMISION PARA EL ESCLARECIMIENTO HISTORICO (CEH). GUATEMALA MEMORIA DEL SILENCIO
Conclusiones y Recomendaciones, primera edicion, Oficina de Servicios para Proyectos de las Naciones Unidas
(UNOPS), Guatemala, junio de 1999, disponible en:
http://www.undp.org/content/dam/quatemala/docs/publications/UNDP_gt_PrevyRecu_MemoriadelSilencio.pdf,
(consultado: 05-11-14), p.21.

1079 JUANES PECES, A. Guatemala: aproximacion a su realidad penitenciaria”, en Jueces para la democracia,
Ne 45, Espafia, 2002, disponible en:
http%3A%2F %2F dialnet.unirioja.es%2F servlet%2Ffichero_articulo%3Fcodigo%3D285320&ei=xoHYT6UfLIHM,
(consultado: 05-11-14), p. 92.

1080 E| mismo fue fruto del “Proyecto Recuperacion de la Memoria Histérica” (REMHI) de la Oficina de Derechos
Humanos del Arzobispado (ODHAG). El “objetivo inicial de este proyecto era dar insumos a la futura Comision
para el Esclarecimiento Histérico (CEH) cuyo acuerdo basico habia sido ya logrado sobre el papel en las
negociaciones entre el gobierno y la guerrilla”. Con tal cometido, recogi6 “testimonios sobre las violaciones de los
derechos humanos en Guatemala”. MARTIN BERISTAIN, C. “Metodologia de investigacién (INFORME REMHIY’,
Madrid, 16 de octubre de 2000, publicado en sitio Web REMH el 6 abri, 2013, disponible en:
http://www.rembhi.org.gt/portal/metodologia-de-investigacion/,(consultado: 05-11-14).
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se ha visto afectada por el miedo. El terror ha constituido no sélo una
consecuencia del enfrentamiento armado (el miedo es el efecto mas

frecuentemente descrito en los testimonios), sino también un objetivo de

la politica contrainsurgente que utilizé distintos medios en los diferentes

momentos del conflicto armado”!%8",

Esta beligerancia prolongada contra la sociedad civil y de sus consecuencias
econdmicas y sociales, junto a una cultura inquisitiva que también pervivié durante
centurias, conformaron un cuadro muy peculiar en cuanto a la violencia, la
conflictividad y la capacidad de reaccién de los érganos instituidos para su gestiéon y
resolucién. Las lineas mas prominentes del mismo, pueden resumirse en los
siguientes términos: un incremento de la criminalidad proporcional al aumento
demografico; una potenciacién de las fuerzas policiales en contrastante con el
empobrecimiento  estructural 'y funcional de las demas instituciones
responsabilizadas con su enfrentamiento; un preponderante empirismo policial en la
investigacion de los hechos delictivos; una prevencion «primaria» practicamente nula
en cuanto a su orientacion al bienestar social; una casi inexistente participacién de la
comunidad en la prevencién del delito; un irrespeto absoluto por lo normado en el
derecho interno y en los instrumentos y convenios internacionales, suscritos por el
pais, en materia de derechos humanos; una precaria independencia judicial que
impedia a los 6rganos jurisdiccionales desempefar sus mas elementales funciones;
y una vision predominantemente formalista y asistémica en cuanto a cémo afrontar
el fenomeno delictivo y los problemas de la justicia penal, debido a la existencia de
una “politica penal” muy rudimentaria, basada en una nocién eminentemente

represiva’082,

1081 FUNDACION ACCION PRO DERECHOS HUMANOS. “INFORME REMHI, Recuperacion de la Memoria
Histérica (REMHI)”, TOMO I: IMPACTOS DE LA VIOLENCIA, Web REMH, disponible en:
http://www.derechoshumanos.net/lesahumanidad/informes/guatemala/informeREMHI-Tomo1.htm, consultado:
05-11-14).

1082 |deas tomadas de: CARRANZA, E. “Politica criminal y humanismo en la reforma de la justicia penal” El
presente ensayo ha sido presentado al Congreso Regional sobre la Reforma de la Justicia Penal, Guatemala,
3/1991, disponible en: http://www.corteidh.or.cr/tablas/r17058.pdf, (consultado: 05-11-14), pp. 19y ss.
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» “La militarizacién constituyd un soporte de la impunidad. Ademas, en un

sentido amplio, debilitd el tejido institucional del pais, redujo sus posibilidades
de funcionamiento real y contribuy6 a la deslegitimizacion del mismo, ya que
durante afios la poblacién ha vivido con la certeza de que el Ejército

detentaba el poder efectivo en el pais”1083,

» “La debilidad del sistema de justicia, ausente en extensas regiones del pais
antes del enfrentamiento armado, se acentué cuando el poder judicial se
plegdé a los requerimientos impuestos por el modelo de seguridad nacional
imperante...los 6rganos de justicia se volvieron inoperantes en una de sus
funciones fundamentales de proteccidon del individuo frente al Estado y
perdieron toda credibilidad como garantes de la legalidad vigente. Permitieron
que la impunidad se convirtiera en uno de los mas importantes mecanismos
para generar y mantener el clima de terror”084,

> “El sistema judicial del pais, por su ineficacia provocada o deliberada, no
garantiz6 el cumplimiento de la ley, tolerando y hasta propiciando la violencia.
Por omisiéon o accioén, el poder judicial contribuyé al agravamiento de los
conflictos sociales en distintos momentos de la historia de Guatemala. La
impunidad caloé hasta el punto de apoderarse de la estructura misma del
Estado, y se convirtié tanto en un medio como en un fin. Como medio, cobijé
y protegid las actuaciones represivas del Estado asi como las de particulares
afines a sus propodsitos, mientras que, como fin, fue consecuencia de los
meétodos aplicados para reprimir y eliminar a los adversarios politicos y

sociales”1985,

1083 COMISION PARA EL ESCLARECIMIENTO HISTORICO (CEH). Ob.cit., p.30.
1084 COMISION PARA EL ESCLARECIMIENTO HISTORICO (CEH). Ob.cit., p.35.
1085 COMISION PARA EL ESCLARECIMIENTO HISTORICO (CEH). Ob.cit., p.23.
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» “Estos factores se combinaron para impedir que en Guatemala existiera
Estado de Derecho. Asimismo crearon un arraigado escepticismo e
sociedad sobre el sentido de mejorar su sistema normativo y confiar en
administracion de justicia como una alternativa eficaz para construir una
sociedad de personas igualmente libres y dignas. De ahi que una de las
tareas mas arriesgadas y complejas en la instauracion de la paz consiste en
regenerar su trama bésica, volverla asequible y funcional para toda la
ciudadania y lograr que tanto los grupos sociales como los individuos
canalicen sus demandas y conflictos a ftravés de las instituciones

competentes del Estado” 1086,

Hacia 1998, la International IDEA llevd a cabo una “evaluacion detallada de la
fuerza, las debilidades y los retos a los que tiene que hacer frente el proceso de
democratizacion de Guatemala”%®”, En su informe “Democracia en Guatemala: La
Misiéon de un Pueblo Entero”%8 formuld conclusiones e hizo recomendaciones en
las que poso sobre el tapete la existencia generalizada en todos los sectores
sociales de una percepcion que califica al Estado guatemalteco postconflicto como
un “estado débil’'%8°, Este criterio ha sido compartido por un amplio sector de
nuestra doctrina e incluso se ha utilizado para argumentar problemas que desde
entonces ha venido confrontado este ente politico'®°. Como se ha venido

1086 COMISION PARA EL ESCLARECIMIENTO HISTORICO (CEH). Ob.cit., p.23.

1987 INTERNATIONAL INSTITUTE FOR DEMOCRACY AND ELECTORAL ASSISTANCE (INTERNATIONAL
IDEA). IDEAs para la Democracia 1999, INFORME ANUAL, Publications Office, International IDEA, 2000,
disponible en: http://www.idea.int/about/upload/annual_report 1999 esp.pdf, (consultado: 05-11-14), p. 38.

1088 INSTITUTO INTERNACIONAL PARA LA DEMOCRACIA Y LA ASISTENCIA ELECTORAL INTERNACIONAL
(IDEA). Democracia en Guatemala: la misién de un pueblo entero, Servicios de informacion Internacional,
Estocolmo, Suecia, Tercer Mundo Editores, Santa Fe de Bogota, Colombia, 1998.

1089 INSTITUTO PARA LA DEMOCRACIA Y LA ASISTENCIA ELECTORAL (IDEA). Ob.cit., p.7.

1090 TORRES-RIVAS, EDELBERTO. Ob.cit.,, p. 21; del mismo autor: “La Paz y la Democracia: Un Futuro
Impredecible,” en La Consulta Popular y el Futuro del Proceso de Paz en Guatemala, Cynthia Arnson (editora),
Woodrow Wilson International Center for Scholars, No. 243, Washington, D.C., 1999, p. 68; MENDOZA, C.
“Guatemala: mas alla de los Acuerdos de Paz La democracia en un pais multicultural”, publicado por The Latin
American Program del Woodrow Wilson International Center for Scholars, Working Paper Series, Number 250
(Washington, DC, 2001), pp. 60-92, disponible en versién digital que se sigue en:
http://courseware.url.edu.gt/PROFASR/Docentes/Facultad%20de%20Ciencias %20Pol%C3%ADticas %20y%20S
ociales/Gu%C3%ADa%20de%20Estudio%20Semipresencial%20Diagn%C3%B3stico%20y%20Participaci%C3%
B3n%20Social%20l/Materiales%20adicionales%20de %20lectura/Guatemala%20m%C3%A15%20all%C3%A1%2
0de%20los%20Acuerdos%20de%20Paz.pdf, (consultado: 05-11-14), p. 22; BARRIOS ESCALANTE, S. “LA
JUSTICIA GUATEMALTECA EN SU LABERINTO?”, Revista Tulum, No 34, Revista electronica de discusion y
propuesta social, Guatemala, 27 de mayo de 2008, disponible en: http://www.albedrio.org/htm/documentos/sbe-
003.pdf, (consultado: 05-11-14), p.7; MOLINA MEZA, J. F. “Reformas politicas en Guatemala, una propuesta
para el debate”, Analisis Politico, VOLUMEN 1, ANO 1, Konrad-Adenauer-Stiftung, Guatemala, 2008, disponible
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explicando, sin dejar de tener presente los debates tedricos sobre la pertinenci
este concepto'®', se pone de manifiesto su precaria evolucion, asi como el conte

en que se produjo la reforma del proceso penal y su imperiosa necesidad.

Junto al conflicto armado y la politica contrainsurgente desplegada por el militarismo
estatal guatemalteco, destaca con trascendencia a las transformaciones de la
justicia penal, segun ya anticipamos, el Acuerdo de Paz Firme y Duradera. Puede
decirse, a modo de dejar establecida la relacion entre lo que bien son las dos caras

de la moneda en la reforma del rito penal, que aquéllos fueron el porqué de, éste el

en: http://www.kas.de/wf/doc/1707-1442-4-30.pdf, (consultado: 05-11-14), pp. 22, 25 y 29; ANIBAL MARTINEZ
C., C. “El costo social de un Estado débil”, Revista Analisis de la Realidad Nacional, Afio 2, Edicion Especial 3,
Instituto de Problemas Nacionales Universidad de San Carlos de Guatemala, Guatemala, Enero/Marzo 2013,
disponible en: http://ipn.usac.edu.gt/wp-content/uploads/2015/06/IPN-RI-03.pdf , (consultado: 05-11-14), pp. 44 y
50; AZPURU, D. “Visualizando la complejidad de la crisis de los menores no acomparados”, Actualidad Politica,
08, Revista de andlisis politico de Guatemala, Departamento de Investigacion y Consultoria Econémica,
Noviembre 2014, disponible en: http://www.kas.de/wf/doc/kas 39617-1522-4-30.pdf?141118154307
(consultado: 05-11-14), p.24; entre otros.

1091 Este concepto, asi como el de Estado Fallido, aparecen en la década del 90 del siglo. La aparicion de los
mismos estuvo ligada a la necesidad de hacer compatibles las nociones de Asistencia Humanitaria (Derecho de
Injerencia) con el Principio de Soberania. Desde entonces se ha teorizado sobre los mismos, llegandose incluso
a establecer una distincion entre éstos. En la actualidad se debate sobre la construccién conceptual,
puntualizandose que tienen su génesis en “concepciones que tiene el Occidente sobre las fuentes de su propio
orden politico y social” (I); que evidencia una “insuficiencia analitica” en tanto el estado hay “comprenderlo como
resultado de procesos histdricos y contingentes de relaciones de lucha y competencia” (ll); y que la nocién de
“estado fallido implica el quiebre del contrato social”, por lo que “los paises de América Latina no parecen estar
experimentado estados fallidos” (Ill); entre otros.

(I) BOEGE, V.; BROWN, A.; CLEMENTS, K. y NOLAN, A. “;Qué es lo “fallido™? ¢Los Estados del Sur, o la
investigacion y las politicas de Occidente? Un estudio sobre o6rdenes politicos hibridos y los Estados
emergentes”, sitio web de la Fundacion Berghof, disponible en: http://www.berghof-
foundation.org/fileadmin/redaktion/Publications/Handbook/Dialogue_Chapters/spanish_boege_etal handbook.pdf
, (consultado: 05-11-14), p.19; (Il) HINCAPIE JIMENEZ, S. “Estados débiles o conceptos fallidos. Por una
definicion tedrica del orden estatal”, en Espiral, Estudios sobre Estado y Sociedad, Vol. XXI, No. 61, Septiembre /
Diciembre de 2014, disponible en:
http://148.202.18.157/sitios/publicacionesite/pperiod/espiral/espiralpdf/espiral61/3_teoria.pdf, (consultado: 05-11-
14), p.75; () TEDESCO, L. “El Estado en América Latina: ¢ Fallido o en proceso de formacién?”, Documento de
trabajo No. 37, Fundacién para las Relaciones Internacionales y el Dialogo Exterior, FRIDE, Madrid, Espafia,
Mayo del 2007, disponible en: http://www.fride.org/publicacion/177/el-estado-en-america-latina-fallido-o-
enproceso-de-formacion, (consultado: 05-11-14), p. 18. Pueden consultarse también: ELIZONDO, S.
Metamorfosis del Estado Fallido — Del debate académico a la cuestiéon doctrinaria, Centro de Estudios
Estratégicos de la Armada Argentina, Buenos Aires, 2002. REY MARCOS, F. “GOBERNANZA Y
CONSTRUCCION DE LA PAZ EN LOS ESTADOS FALLIDOS”, ponencia al 1er Congreso Internacional sobre
Desarrollo Humano, Madrid, 2006, disponible en: http://www.reduniversitaria.es/ficheros/Francisco%20Rey.pdf,
(consultado: 05-11-14); BAUTISTA GONZALEZ, R. y FERNANDEZ, R. “Estados débiles y fallidos, caldo de
cultivo para la inseguridad regional”, ponencia al Il Encuentro del Centro de Reflexién en Politica Internacional
(CERPI) Desafios y Alternativas de nuestra politica exterior, celebrado en la Plata, los dias 27 y 28 de
septiembre de 2007, Argentina, 2007, disponible en:
http://sedici.unlp.edu.ar/bitstream/handle/10915/41095/Documento_completo.pdf?sequence=1, (consultado: 05-
11-14); SANTOS VILLAREAL, G. M. Estados Fallidos: definiciones conceptuales, Centro de Documentacion,
Informacién y Analisis Direccion de Servicios de Investigacion y Analisis Subdireccién de Politica Exterior,
México, 2009, disponible en: http://www.diputados.gob.mx/sedia/sia/spe/SPE-ISS-07-09.pdf, (consultado: 05-11-
14); y JIMENEZ PIERNAS, C. “ESTADOS DEBILES Y ESTADOS FRACASADOS”, en Revista Espafiola de
Derecho Internacional, Seccion ESTUDIOS, vol. LXV/2Asociacion de Profesores de Derecho Internacional y
Relaciones Internacionales, Madrid, julio-diciembre 2013.
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qué y hasta cierto punto el como de su realizacion. El hecho de que éste h
trascendido la propia conflagracion interna, porque de hecho ya practicamentd
existia, signific6 que mas que un acuerdo de paz, resulté ser un convenio sobre
propia democracia y el desarrollo de nuestra nacién. Esa cualidad le ha valido que
haya sido calificado como la “hoja de ruta"%%? que pauta las transformaciones de la
sociedad guatemalteca en sentido general, y del mejoramiento del sistema de

justicia en lo particular'®9,

A lo ya dicho sobre su prolongacion en el tiempo y sobre su propia naturaleza, hay
que afiadir que en él estan comprendidos “un total de 17 documentos basicos”%%.
De ellos, estan relacionados “de manera directa con importantes recomendaciones
para la transformacién modernizante y el fortalecimiento de la justicia”: el “Acuerdo
sobre Fortalecimiento del Poder Civil y Funcién del Ejército en una Sociedad
Democratica” y el “Acuerdo sobre Identidad y Derechos de los Pueblos

Indigenas”!0%,

De ellos es de nuestro interés el Acuerdo sobre Fortalecimiento del Poder Civil y
Funcién del Ejército en una Sociedad Democrética, adoptado el 19 de septiembre
de 1996. Los puntos sobre los que recayd este acuerdo que trascienden a nuestro

estudio, fueron:

I. “El Estado y su forma de gobierno”. Dirigido esencialmente a “la mejora,
modernizacion y fortalecimiento del Estado y su sistema de gobierno republicano,

democratico y representativo”.

1092 BARRIOS ESCALANTE, S. Ob.cit., pp.1y 4.

1093 E| propio acuerdo, firmado el 29 de diciembre de 1996, dispone en uno de los parrafos de su considerando
que con la finalidad de “de preservar y consolidar la paz”, los “acuerdos de paz’, constituyen “una agenda integral
orientada a superar las causas del enfrentamiento y sentar las bases de un nuevo desarrollo”. MISION
PERMANENTE DE GUATEMALA ANTE LAS NACIONES UNIDAS EN NUEVA YORK. Acuerdo de paz firme y
duradera Guatemala, 29 de diciembre de 1996, disponible en:
http://www.guatemalaun.org/bin/documents/Acuerdo%20de%20Paz%20Firme %20y%20Duradera.pdf,
(consultado: 05-11-14), p. 1.

1094 BARRIOS ESCALANTE, S. Ob.cit., p.4.
109 BARRIOS ESCALANTE, S. Ob.cit., p.5.

Junto a ellos, aunque no forme parte del propio acuerdo, son también relevantes, como atinadamente apunta
este autor, las Recomendaciones de la “Comisién para el Esclarecimiento Histérico” (IBIDEM). Esto se corrobora
con lo ya expuesto.
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Il. “El organismo legislativo”. Aunque también se propuso mejorar, modernizgr

fortalecer el 6rgano legislativo, se hizo énfasis en potenciar su “legitimidad”, a p&

del cumplimiento a cabalidad de las siguientes responsabilidades: “a) La funciaf;";
nach

legislativa en beneficio del pueblo de Guatemala;...b) El debate publico de los
asuntos nacionales fundamentales;...c) La representatividad del pueblo”; y “d) Las

responsabilidades que le corresponden de cara a los otros Organismos del Estado”.

lll. Sistema de justicia”. Luego de reconocerse que esta era una “las grandes
debilidades estructurales del Estado guatemalteco reside en el sistema de
administracion de justicia”, se puso de relieve las “fallas y deficiencias” de los
procesos judiciales, la “obsolescencia de los procedimientos legales, la lentitud de
los tramites, la ausencia de sistemas modernos para la administracion de los
despachos y la falta de control sobre los funcionarios y empleados judiciales”.
Paralelamente se asinti6 que estas debilidades generaban “corrupcion e
ineficiencia”, por lo que era necesario perfeccionar el sistema en aras a “impedir
que...genere y encubra un sistema de impunidad y corrupcion”; revertir la
“‘ineficacia”; y garantizar “el libre acceso a la justicia, la imparcialidad en su
aplicacion, la independencia judicial, la autoridad ética”, y “la probidad del sistema”,

como las metas mas acuciantes'09,

Las medidas que se identificaron como necesarias para perfeccionar el sistema

judicial fueron fundamentalmente cuatro:

En primer lugar, reformas dirigidas a la Constitucién, en particular sus articulos 203,
207, 208, 209 y 210, con el propdsito de perfeccionar al mas alto nivel normativo
cuestiones relativas a la Carrera Judicial y las garantias de la administracién de
justicia. En esta direccion, dado su vinculo con lo que venimos tratando es preciso

destacar la alusion expresa que se hizo a “la solucidon razonada y pronta de los

109 MISION PERMANENTE DE GUATEMALA ANTE LAS NACIONES UNIDAS EN NUEVA YORK. ACUERDO
SOBRE FORTALECIMIENTO DEL PODER CIVIL Y FUNCION DEL EJERCITO EN UNA SOCIEDAD
DEMOCRATICA, Meéxico, D.F., 19 de septiembre de 1996, disponible en:
http://www.guatemalaun.org/bin/documents/Acuerdo%20fortalecimiento%20poder%20civil%20y%20funci%C3%B
3n%20del%20ej%C3%A9rcito.pdf, (consultado: 05-11-14), p.p. 1y ss.

También se suscribieron acuerdos sobre el “Organismo Ejecutivo”, la “Participacién social”, la “Participacion de la
mujer en el fortalecimiento del poder civil”, y en cuanto a “Aspectos operativos derivados de la finalizacion del
enfrentamiento armado” (IBIDEM).
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conflictos”1097,

En segundo peldafo, reformas de la legislacion ordinaria con la intencion de
modernizar el sistema de la Carrera judicial, el servicio publico de Defensa Penal, y

el Codigo Penal.

En tercer término, la adopcién de “medidas administrativas” con la finalidad de que
se otorgaran mayores ‘recursos financieros” a los efectos de “avanzar en su
modernizacion tecnoldgica y para ampliar su cobertura al interior del pais”, asi como

para instrumentar “el funcionamiento multilingle del sistema de justicia”.

Y como ultima cuestién, la creacion de una “Comisién de fortalecimiento de la
justicia” que debia privilegiar los siguientes temas: “Modernizacion”; “Acceso a la

justicia”; “Agilizacién”; “Excelencia profesional”, y “Actores no estatales”%,

Dicha comision se creé por Acuerdo Gubernativo No. 221 de 1997 bajo el nombre de
“Comision de Fortalecimiento de la Justicia”. Inicialmente, con el propdsito de dar
cumplimiento al citado acuerdo, la misma recibié el mandato de “producir mediante
un debate amplio en torno al sistema de justicia, una serie de recomendaciones
puntuales y susceptibles de ser puestas en practica a la mayor brevedad”'%%°. Este
primer momento, que bien puede concebirse como una primera etapa, culminé con
un informe denominado, “Una nueva justicia para la paz, el cual fue publicado en
19981190, | yego, por Acuerdo Gubernativo Numero 576 de ese mismo afio, con la
finalidad de darle seguimiento a las recomendaciones formuladas en el citado

informe, se cred la “Comision ad-hoc para el Seguimiento y Apoyo al Fortalecimiento

1097 \ISION PERMANENTE DE GUATEMALA ANTE LAS NACIONES UNIDAS EN NUEVA YORK. ACUERDO
SOBRE FORTALECIMIENTO DEL PODER CIVIL Y FUNCION DEL EJERCITO EN UNA SOCIEDAD
DEMOCRATICA...pp. 6 y ss.

1098 MISION PERMANENTE DE GUATEMALA ANTE LAS NACIONES UNIDAS EN NUEVA YORK. ACUERDO
SOBRE FORTALECIMIENTO DEL PODER CIVIL Y FUNCION DEL EJERCITO EN UNA SOCIEDAD
DEMOCRATICA...p. 4.

1099 BARRIOS ESCALANTE, S. Ob.cit., p.6.

1100 COMISION NACIONAL PARA EL SEGUIMIENTO Y APOYO AL FORTALECIMIENTO DE LA JUSTICIA
(CNSAFJ). “Antecedentes”, sitio oficial de la Comisién Nacional para el Seguimiento y Apoyo al Fortalecimiento
de la Justicia, Guatemala, s/f., disponible en: http://comisiondejusticia.org/acerca-de, (consultado: 05-11-14).
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Fortalecimiento de la Justicia (CNSAFJ)” y el “Acuerdo Gubernativo numero 310 de

2000, que amplié sus funciones hacia la prestacion de “asesoramiento y servicios a
los organismos y entidades del Estado sobre el sistema de justicia”'%, entre los mas

importantes.

El informe estuvo compuesto por un total de 18 documentos agrupados en “siete
secciones tematicas de acuerdo a su contenido: modernizacion; acceso a la justicia;
agilizacion; excelencia profesional; seguridad y justicia, y reformas

constitucionales”! 103,

Aunque en correspondencia con las recomendaciones del Acuerdo sobre
Fortalecimiento del Poder Civil y Funcién del Ejército en una Sociedad Democriética,
la comision indago en el topico de la agilizacion, su atencion, en lo que concierne a
los procesos penales, se centré en lo relativo al cumplimiento de lo previsto en el
Cédigo Procesal Penal sobre la oralidad, formulando sé6lo dos recomendaciones:
una relativa a la necesidad de que los jueces recibieran las declaraciones de los
imputados y otra — derivada de ésta- dirigida a exigir responsabilidad a aquéllos que
incumplieran con lo dispuesto en la legislaciéon a estas diligencias''%. Obviamente,
los resabios de la cultura inquisitiva, impedian tener una visidén mas amplia de este
tema. No obstante, a pesar de esta restringida vision, el retardo procesal era algo
real y palpable; s6lo que entre nosotros, mas que una manifestacion de la crisis de la

justicia, tal y como se advertia y se advierte en otros contextos, era un recurso de

1101 COMISION NACIONAL PARA EL SEGUIMIENTO Y APOYO AL FORTALECIMIENTO DE LA JUSTICIA
(CNSAFJ). Ob.cit.

1102 COMISION NACIONAL PARA EL SEGUIMIENTO Y APOYO AL FORTALECIMIENTO DE LA JUSTICIA
(CNSAFJ). Ob.cit.

1103 COMISION NACIONAL PARA EL SEGUIMIENTO Y APOYO AL FORTALECIMIENTO DE LA JUSTICIA.
Informe “Una nueva justicia para la paz” El proceso de implementacion 1998-2004, Guatemala, 2011, disponible

en:
file:///C:/Users/USAC/Downloads/01%20C%20N%20J%20Informe %20 Una%20nueva%20justicia%20para%?20la
%20paz_%E2%80%A61998-2004.pdf, (consultado: 05-11-14), p. 12.

1104 COMISION NACIONAL PARA EL SEGUIMIENTO Y APOYO AL FORTALECIMIENTO DE LA JUSTICIA.
Informe “Una nueva justicia para la paz” El proceso de implementacion 1998-2004,...p. 118.
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Finalmente, en lo que concierne a la ubicacion de la reforma del proceso penal en el

contexto latinoamericano, deben puntualizarse tres cuestiones: una es de caracter
temporal y esta relacionada con la prioridad que se le confiere frente a otras
naciones; la otra es relativa al tipo de intervencion de actores y agencias
internacionales, y la ultima se refiere al alcance con que se concibié de conformidad

con los objetivos y las transformaciones proyectadas.

En torno a ello, hay que comenzar diciendo que las transformaciones al rito penal
guatemalteco fueron pioneras en el ambito de las que se suscitaron en los afios
noventa de la pasada centuria en estas coordenadas geograficas. Junto al tema de
su necesidad y la toma de conciencia de sus gestores, expresada en los factores
antes expuestos, hay que destacar el hecho de la coincidencia de Edmundo
Vasquez Martinez y Julio Maier en las VIl Jornadas Iberoamericanas de Derecho
Procesal, celebradas del 8 al 14 de noviembre de 1981119%; asi como el contacto de
los juristas guatemaltecos que participaron en ella, con el Cédigo Procesal Penal
Modelo para Ibero América, que ya se venia elaborando'%® y que se aprobo en las
Xl Jornadas del Instituto Iberoamericano de Derecho Procesal, celebradas en Brasil
en 1988.

Mas tarde, ya finiquitando ese decenio, aquél solicité de éste su colaboracion en la
elaboracion de un proyecto de Cdédigo Procesal Penal. Maier accedié e incorporé a

la empresa a su coterraneo y también docente Alberto Binder, previa consulta a

1105 En esa ocasion, el distinguido jurista argentino, se encontraba realizando un informe solicitado por el Centro
de Derechos Humanos de las Naciones Unidas, en el cual debia exponer recomendaciones sobre el sistema
penal y los derechos humanos en nuestro pais LANGER, M. Ob.cit., p.28.

1106 En ellas se debatieron por primera vez los “primeros 100 articulos” del mismo. Véase GORANSKY, M. “El
derecho penal que he vivido”. Entrevista al Profesor Julio B. J. Maier, tomado de ESTUDIOS SOBRE JUSTICIA
PENAL. HOMENAJE AL PROFESOR JULIO B. J. MAIER, BAIGUN DAVID et al, Editores del Puerto, Buenos
Aires, 2005, publicado en INSTITUTO DE DERECHO PENAL EUROPEO E INTERNACIONAL, UNIVERSIDAD
DE CASTILLA LA MANCHA, disponible en: www.cienciaspenales.net, (consultado: 10-08-13), p. 991; y MAIER,
J. B. J. “INTRODUCCION. HISTORIA BREVE DEL CODIGO PROCESAL PENAL MODELO PARA
IBEROAMERICA” en CODIGO PROCESAL PENAL MODELO PARA IBEROAMERICA, Traduccion: Davide
Bertaccini-lvana, Barbara Blazevic, Eduard Kunstek, Berislav Pavisic, Resefia comparativa de Vanina Ferreccio,
Coordinacion Berislav Pavisic, Rijeka, 2005, p.16.
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51-92. Como puede apreciarse, su concepcion tuvo lugar bajo el apogeo del Cédigo

Procesal Penal Modelo, de ahi la semejanza en muchos de sus preceptos.

En lo que respecta a la intervencion de actores y agencias internacionales, nuestro
pais, quizas por la misma participacion de éstos en el proceso pacificador, clasifica
con una “participacion sustancial de actores de paises centrales, tales como los
Estados Unidos, Alemania y Espafia, que contribuyeron con recursos econdémicos,
promocion y presion”198, Esta clasificacion se hace con relacion a otras naciones en
que la misma resulté timida, como es el caso de Argentina, Chile, y Costa Rica.

Paraddjicamente, en lo relativo a la manera en que se produjo la reforma y a su
alcance, somos vistos como “reformadores de poco alcance”. Ciertamente, en una
investigacion llevada a cabo por Mariana SOUSA en una muestra de dieciocho
paises de la region que produjeron reformas, se nos ubica como reformadores de
este tipo. En ella la autora analiza once variables como posibles sectores o areas en
las cuales resultaba factible o se requeria producir cambios, ellas son: cambios en
leyes y cddigos”; el “acceso a la justicia (creacion de instituciones de métodos
alternativos de resolucion de disputas para facilitar el acceso al sistema judicial)”’; “la
capacitacion y gestion de recursos humanos”; los “sistemas de informacién”, el
“fortalecimiento o creacion de instituciones como ministerio publico y consejos
judiciales”; la “gestion de casos y oftras clases de gestion”; la “autonomia
presupuestaria (autonomia en la gestién y en la determinaciéon de la cantidad del
presupuesto)”; la “remuneracion y periodo de los jueces”; el “sistema de carrera:
nombramiento, evaluacion y promocion de jueces”; el “tamafio y estructura de la
Corte superior”; y los “poderes de revision constitucional de la Corte superior”. Para
ella, los paises que llevaron a cabo nueve de las once posibles innovaciones,

clasifican como “reformadores de gran alcance” (Argentina, Chile, Costa Rica,

1107 Fue revisado por una comision técnica integrada por juristas guatemaltecos, bajo la direcciéon de Alberto
Herrarte, profesor de derecho penal de tendencia politico liberal, y César Barrientos, abogado de izquierda que
estuvo exilado como consecuencia de la situacion ya descrita. LANGER, M. Ob.cit., p.31.

1108 LANGER, Maximo. Ob.cit., p. 49.
241



(Bolivia, Brasil, Colombia, Paraguay y Perd); y los que solo efectuardiese

et
modificaciones en seis 0 menos rubros de los estimados como precisos, se ubican
como “reformadores de poco alcance” (Guatemala, El Salvador, Honduras, México,

Nicaragua, Panama, Uruguay y Venezuela)'1%,

3.1.3. La reforma del proceso penal y los mecanismos de abreviacién y

simplificacion como una de sus novedades

Alberto BOVINO, refiriéndose al proceso de reforma del proceso penal, llevado a
cabo fundamentalmente a partir de los afios noventa del pasado siglo, suscribe que

éstos “constituyen una modificacion sustancial del sistema de enjuiciamiento penal.

En este sentido, un proceso tal no representa una "reforma" del procedimiento penal
sino, en todo caso, el abandono de un modelo procesal y la adopciéon de otro
modelo, cualitativamente distinto”!"'%. En nuestro marco, los autores que se han
referido al tema, opinan de forma similar en cuanto a nuestra reforma. Asi, por
ejemplo, José Francisco DE MATA VELA, en su tesis doctoral, dedicada
precisamente a este tema, puntualiza. “Debemos estar claros pues, que no se trata
de una simple sustitucion del Cédigo Procesal Penal, sino de un complicado cambio
de modelo en la administracion de la justicia penal...”!

1109 SOUSA, M. ‘Breve panorama de la reforma judicial en América Latina: objetivos, desafios y resultados”, en
El estado de las reformas del Estado en América Latina Tipos de reformas judiciales y reformadores, Prélogo de
Francis Fukuyama, Editado por Eduardo Lora, octubre 2006, pp. 106-107,| Cuadro 3.2 Tipos de reformas segun
tipos de reformadores, 1985 a 2004.

1110 BOVINO, A. Problemas del derecho procesal penal contemporaneo,..p.9. Coinciden con el casi
unanimemente los autores latinoamericanos que venimos citando.

111 DE MATA VELA, J. F. “LA REFORMA PROCESAL PENAL DE GUATEMALA" Del Sistema Inquisitivo (juicio
escrito) Al Sistema Acusatorio (juicio oral)”, Tesis Doctoral, Informe Resumido, Universidad Auténoma de
Barcelona Facultad de Derecho, Espafia, junio de 2007, disponible en: http:/ddd.uab.cat/pub/tesis/2007/tdx-
1114108-111218/jfmv1de1.pdf, (consultado: 16-10-12), p. 417. Comparten este parecer: RAMIREZ, L.; CETINA,
G.; LOPEZ, F.; URBINA, M. y PAZ Y PAZ, C. “EL PROCESO PENAL EN GUATEMALA”, disponible en:
http://unpan1.un.org/intradoc/groups/public/documents/icap/unpan028378.pdf, (consultado: 16-10-12);
BARRIENTOS PELLECER, C. “EVALUACION DE LA REFORMA PROCESAL PENAL EN GUATEMALA’, en
Revista de Ciencias Penales de Costa Rica, San José, Costa Rica, ANO 15, N° 21, Octubre 2003. V. 15(21),
disponible en:
http://www.cienciaspenales.org/REVISTA%252021/EVALUACI%25C3%2593N%2520DE%2520LA%2520REFOR
MA%2520PROCESAL %2520PENAL %2520EN%2520GUATEMALA.pdf, (consultado: 16-10-12); pp. 47, 66-67;
RAMIREZ, L. R. (coordinador). “Informe de Guatemala”, Instituto de Estudios Comparados en Ciencias Penales y
Sociales de Guatemala, ICCPG, en CEJA, Proyecto de seguimiento de las reformas procesales penales en las
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codigo, en los siguientes términos.

“— Centralidad de la etapa de juicio.

— Divisién clara de roles entre la acusacion y el juzgamiento, poniendo la
investigacion y acusacion de delitos en cabeza del Ministerio Publico y dejando a los
jueces en la funcion de decidir en forma imparcial, abandonando el modelo del juez

inquisidor.

— Asuncion de la garantia de defensa como una obligacion estatal que debe ser

proveida a todos los imputados penalmente por la comisién de un delito.

— Establecimiento de una serie de salidas alternativas al juicio como posibilidad de

culminar el proceso sin llegar a esa instancia.

— Excepcionalidad en la solicitud y aplicacion de medidas cautelares, mismas que

solo proceden a los fines de posibilitar la realizacion efectiva del juicio.

— Fijacion de plazos maximos de duracion de las distintas etapas y del proceso en su
totalidad, como cumplimiento de la garantia de ser juzgado en un plazo

razonable”1112,

La cuarta de estas cualidades, no suele conocerse bajo la denominacién genérica de
mecanismos de simplificacién, que segun apuntamos en los capitulos precedentes,
es la que comunmente se usa en la doctrina procesal penal del continente europeo;
entre nosotros, tanto en el quehacer cientifico como en el de la practica judicial, el
término que se ha afianzado y generalizado es el de mecanismos de

desjudicializacion. Respecto a él, deben precisarse, con caracter previo, dos

Ameéricas (Segunda etapa), 2003, disponible en: http:/www.cejamericas.org, (consultado: 16-10-12); LORENZO,
L.y DIAZ, E. Ob.cit., pp.11y ss; y PELAEZ CORDON, J. F. Ob.cit., p. 199 y ss.,; por sdlo citar algunos de ellos.

1112 | ORENZO, L. y DIAZ, E. Ob.cit., pp. 13-14. Se coloca letra cursiva en lugar de comillas en el texto original,
se conserva como vifieta la pleca de los autores.

243



cuestiones, una, que segun precisa el historiador guatemalteco José MILLA
r
C‘

VIDAURRE, su uso data de los tiempos coloniales'''3; y dos, que suele emple

tanto en trabajos doctrinales''"*, como en investigaciones'!'® y documentos oficial
relativos a la actividad judicial''"6.

En esos términos puede suscribirse que en nuestro medio la desjudicializacion
adquiere el caracter de principio general y rector de la reforma del proceso penal. En
ello concuerdan casi todos los autores que han incursionado en este tema, asi por
ejemplo: BARRIENTOS PELLECER'"!'7 DE MATA VELA''8, PELAEZ CORDON"19,
CANTEO PATZAN 120, REYES CALDERON'"'2', DIEZ y HERRERA'22, LOPEZ

113 Aunque en esta temporalidad, este criterio, segun describe el propio historiador, parece haber tenido un
contenido discriminador, en tanto se usaba para los “pleitos entre los indicios o con ellos”, de modo que se
juzgasen sumariamente, es decir, sin las formalidades que se empleaban para tramitar las causas entre los
espafioles. Aunque, todo indica, como se vio en el primer capitulo, que mas vale que haya sido asi, pues para
este tiempo, las reglas procedimentales instituidas por el régimen colonial, era las inquisitivas. MILLA Y
VIDAURRE, José. Historia de la América Central, tomo Il, segunda edicién, Tipologia nacional de Guatemala,
1937, p. 17.

1114 BARRIENTOS PELLECER, C. Curso béasico sobre Derecho Procesal Penal Guatemalteco, Ed. exclusiva
para el Organismo Judicial de Guatemala, Editorial Llerena, S.A, Guatemala; 1993, p. 139; del mismo autor: “La
desjudicializacion en el nuevo Proceso Penal Guatemalteco, Justicia Penal y Sociedad, Revista guatemalteca de
Ciencias Penales, afio Ill, No. 5, Guatemala, agosto de 1994, p. 52; y “EVALUACION DE LA REFORMA
PROCESAL PENAL EN GUATEMALA’,...p.51. También, entre otros: PAZ, C. Medidas Desjudicializadoras, ...
p.85;y ALVIZUREZ RUANO, W. J. “CERTEZA JURIDICA DE LA PENA EN LOS JUZGADOS DE PAZ PENAL
DE LA REPUBLICA DE GUATEMALA”, en Revista Juridica, CENTRO NACIONAL DE ANAL ISIS Y
DOCUMENTACION JUDICIAL, ORGANISMO JUDICIAL DE GUAT EMALA, 2010 — 2011, pp. 327 y ss.

1115 DE MATA VELA, J. F. Ob.cit., p. 404 y PELAEZ CORDON, J. F. Ob.cit., p. 243. Y en los trabajos empiricos
de la Asociacion de Investigacion y Estudios Sociales, asi por ejemplo: WAGNER MOTA, K. P. (Coordinacion).
Proceso de Fortalecimiento del Sistema de Justicia: avances y debilidades, Asociacion de Investigacion y
Estudios Sociales, Quinto estudio Edicién revisada, Ciudad de Guatemala, noviembre de 2006, disponible en:
http://www.asies.org.gt/sites/default/files/articulos/publicaciones/INFORME %20JUSTICIA%202008 %20PRIMERA
%20PARTE.pdf, (consultado: 16-10-12), p. 75

1116 RAMIREZ, L. R. (coordinador). “Informe de Guatemala”,... p.14; PODER JUDICIAL, “Guatemala”, Reporte de
la Justicia Cuarta edicion (2008-2009), Centro de Estudios de Justicia de las Américas, disponible en:
http://www.cejamericas.org/reporte/2008-
2009/muestra_pais3d450.html?idioma=espanol&pais=GUATEMAL&tipreport=REPORTE4&seccion=POJUD,
(consultado: 16-10-12).

117 BARRIENTOS PELLECER, C. Curso basico sobre Derecho Procesal Penal Guatemalteco...p. 73 y en
“EVALUACION DE LA REFORMA PROCESAL PENAL EN GUATEMALA”,...p.51, entre otros.

1118 DE MATA VELA, J. F. Ob.cit., p.404.
1119 PELAEZ CORDON, J. F. Ob.cit., p.243.

1120 CANTEO PATZAN, M. Mecanismos de Simplificacion y de Salida al Procedimiento Comun, Editorial
Serviprensa S. A., Guatemala, 2003, p. 224.

1121 REYES CALDERON, J. A. Mecanismos Alternativos de la Justicia .Una propuesta de Politica Criminal,
Impresos CAUDAL, S.A., Guatemala, 1998, p. 17.

122 DIEZ, A. y HERRERA, K. Violencia contra las mujeres. Tratamiento por parte de la justicia penal de
Guatemala, investigacion dentro del proyecto Género y Reformas a la Justicia Procesal penal, Centro de
Estudios de Justicia de las Américas (CEJA), disponible en:
http://www.0j.gob.gt/camarapenal/index.php/publicaciones/legislacion/doc, (consultado: 05-11-14), p.78.
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CONTRERAS"23, |os investigadores de la ASOCIACION DE INVESTIGACION Y;
ESTUDIOS SOCIALES (ASIES)"?* y los del CENTRO DE INVESTIGACIO E
ECONOMICAS NACIONALES (CIEN)"125, °°0,,
Nuestra doctrina es igualmente coincidente en cuanto a su definicion. Veamos la
conceptuacion de tres de los autores antes citados a los efectos de ilustrar esta

afirmacion.

BARRIENTOS PELLECER, quien estuvo directamente involucrado en el proceso de
reforma y quien fuera magistrado de nuestra Corte Suprema de Justicia, estima que
la misma es una instituciéon “que permite una selecciéon controlada de casos que
pueden resolverse sin agotar las fases de un proceso penal normal”''26. En otro de
sus trabajos, con mas precisién la conceptia como las “formas procesales
encaminadas dar salidas rapidas del sistema judicial a los casos planteados por
delitos en que los fines del Derecho sustantivo y procesal pueden cumplirse por
mecanismos breves, acelerados, pero siempre con la intervencion de los particulares

involucrados”'1%7,

REYES CALDERON, destacado jurista guatemalteco, que ha escrito varias
monografias sobre temas de derecho penal y derecho procesal penal, la define
como "aquel que sirve como mecanismo de seleccién ordenada de los casos de
menor repercusion social, planteando varias alternativas de soluciéon a corto plazo,
velando celosamente por el cumplimiento de los principios procesales y el resguardo

de las garantias constitucionales"!128,

1123 | GPEZ CONTRERAS, R. E. La reparacién del dafio a la victima del delito, Ed. Fénix, Guatemala, 2005, p.
46.

1124 ASOCIACION DE INVESTIGACION Y ESTUDIOS SOCIALES (ASIES).EVALUACION DEL PROCESO DE
FORTALECIMIENTO DE LA JUSTICIA EN GUATEMALA EN EL ANO 2000, Guatemala, s/f, disponible en:
http://www.asies.org.gt/download.php?get=evaluacion_del_proceso_de_fortalecimiento_de_justicia 2000 0001a.
pdf, (consultado: 05-11-14), pp. 12y 33.

1125 CENTRO DE INVESTIGACIONES ECONOMICAS NACIONALES (CIEN). Propuesta Resolucién de
conflictos Lineamientos de Politica Econémica, Social y de Seguridad 2012-2020, Guatemala, julio de 2011,
disponible en: http://mejoremosguate.org/blog/wp-content/uploads/2011/12/Resoluci%C3%B3n-de-Conflictos-
julio-2011.pdf, (consultado: 05-11-14), p. 34.

1126 BARRIENTOS PELLECER, C. Derecho Procesal Penal Guatemalteco, Editorial Magna Terra editores,
Guatemala, 1995, p. 73.

1127 BARRIENTOS PELLECER, C. “La desjudicializacion en el nuevo Proceso Penal Guatemalteco,...p. 52.
1128 REYES CALDERON, J. A. Ob. cit., p. 17.
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desjudicializacion consiste en “mecanismos de salida al procedimiento comudn c- -t

mecanismos de simplificacion del procedimiento, en sentido amplio, se entiende
todas aquellas opciones o posibilidades que representan la obtencién de una
solucién para el caso a través de procedimientos menos complejos que el

procedimiento comun” 1129,

Como puede advertirse, explicita o implicitamente, estos autores establecen una
homologacion entre ésta y los mecanismos de simplificacion del procedimiento, en
tanto ambos tienen los mismos fundamentos: la priorizacién en la persecucién de
“los hechos delictivos que producen impacto social” ante la avalancha de trabajo y la

consiguiente aceptacion de la “imposibilidad de la omnipresencia judicial”13,

Otro elemento que puede cuestionarse para avalar esta correlacion, es el hecho de
que la desjudicializacion entre nosotros se cimenta en los siguientes postulados
rectores: el principio de la disminucion jurisdiccional; el principio de concordia; el

principio de eficacia; el principio de celeridad; y el principio de sencillez. 3!

También, con relacion a su alcance o extension, se advierte uniformidad en nuestra

doctrina. En este sentido general se acepta que la misma comprende:

> el criterio de oportunidad;

» la conversion;

> la mediacion;

1129 CANTEO PATZAN, M. Ob.cit., p. 241.
1130 BARRIENTOS PELLECER, C. Curso basico sobre Derecho Procesal Penal Guatemalteco,...p. 139.

1131 Para una sintesis de éstos, véase: PEREZ LOPEZ, D. J. “ANALISIS JURIDICO DEL PLEA BARGAIN COMO
UN MEDIO EFICIENTE DE APLICAR LA JUSTICIA PENAL EN GUATEMALA", TESIS, Previo a conferirsele el
grado académico de LICENCIADO EN CIENCIAS JURIDICAS Y SOCIALES, Facultad de Ciencias Juridicas y
Sociales, Universidad de San Carlos de Guatemala, Guatemala, diciembre de 2007, disponible en:
http://biblioteca.usac.edu.gt/tesis/04/04_6827.pdf, (consultado: 16-10-12), pp. 48-54.
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» la suspension condicional de la persecucion penal;
» y el procedimiento abreviado.

Este alcance le fue conferido ya en la propia “Exposicion de Motivos” del Cddigo
Procesal Penal y fue acogido de forma general por los autores que hemos venido
citando. Aunque es preciso destacar que PELAEZ CORDON establece una
clasificacion basada en su ubicacion en el cédigo y amplia su explicacion. Para él,
existen los “previstos de forma general en el Codigo Procesal Penal” y los “previstos
como procedimientos especiales”. Entre los primeros sitda la “direccion de la Policia
Nacional y la conduccién de la etapa de investigaciéon”; la “flexibilizacion y
desformalizacion de la etapa de investigacion”; las “facultades discrecionales
dirigidas a potenciar el Ministerio Publico” y los “medios alternativos de resolucién de
conflictos”, mientras en el segundo grupo coloca al procedimiento abreviado y otros

procedimientos especiales que tienden a simplificar y agilizar el proceso'132,

Por eso aun cuando parece mas atinado el criterio de PELAEZ CORDON,

consideramos que es menester realizar algunas puntualizaciones:

1°. Que la desjudicializacion, desde el punto de vista histérico, puede subdividirse en
mecanismos de desjudicializacién tradicionales y mecanismos de desjudicializacion
novedosos. Entre los primeros, se hallan en el actual CPP /a desestimacion
(art.310); y el archivo de las actuaciones (que incluye la clausura definitiva de las
actuaciones y la clausura provisional arts. 330, 325, 326, 329, 331, 332, 336-3, 437-
2y 4 345, y 513 art. 345 del Codigo Procesal Penal —CPP-); mientras entre los
segundos se puede aludir fundamentalmente al Juicio por delito de accién privada
(Titulo Ill, del LIBRO CUARTO, arts. 474 al 483) y al Juicio por Faltas (Titulo V, del
LIBRO CUARTO, arts. 488 y siguientes). Estos, de modo general, son los que solian
acogerse en los codigos procesales precedentes.

2°. Que en el marco de los clasificados por PELAEZ CORDON como “previstos
como procedimientos especiales”, junto al Procedimiento Abreviado, (Titulo I, del
LIBRO CUARTO, arts. 464 y siguientes), deben incluirse otros dos procedimientos

1132 PELAEZ CORDON, J. F. Ob.cit., pp. 269 y ss.
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de este tipo, incorporados por el articulo 13 del Decreto No. 7 de 24 de mayq
2011, ellos son: el Procedimiento simplificado (Titulo |, del LIBRO CUARTO, art.
Bis); y el Procedimiento para delitos menos graves (Titulo I, del LIBRO CUART
art. 465 Ter'133),

3°. Que la desjudicializacién como principio rector, ha sido concebida en la
“Exposicion de Motivos” del Cédigo Procesal Penal en un sentido amplio. Es decir,
como una direccion de politica criminal ligada a la “la teoria de la tipicidad relevante”,
que abdica a la “omnipresencia judicial”’. Por eso, BARRIENTOS PELLECER, autor
de la misma, cuando se refiere a ella, sefala que es “una institucién procesal
compleja, que obliga a examinar cuidadosamente caso por caso el nivel de
tipicidad de la conducta, el grado de amenaza o lesién del bien juridico, la
accion y la pena atribuida, el resultado y el grado de culpabilidad”''34. Bajo esa
compresion, ella no se cifie a las instituciones o procedimientos antes inventariados,
sino que debe comprender otras direcciones identificadas bajo las nomenclaturas
de la descriminalizacion; la despenalizacion y la desprisionalizacién. Por su
naturaleza, cada una tiene repercusiones en diferentes areas (criminalizacion
primaria y secundaria, en el proceso penal y en la ejecucion de penas) y en el
sistema penal en general, por eso deben vertebrarse de manera sistémica e integral.
Unicamente asi, la reforma alcanzard una perspectiva general que permita la

pretendida abdicacioén a la “omnipresencia judicial”.

Ya el “Acuerdo sobre Fortalecimiento del Poder Civil y Funcién del Ejército en una
Sociedad Democratica” (AFPC), firmado en el marco de los Acuerdos de Paz, antes
citados, y mas especificamente en su articulo 13.c. se planteé una “reforma del
Cédigo Penal en la que se dé prioridad a la persecucion penal de aquellos delitos
que causan mayor dafio social” '3, Sin embargo, a pesar del esfuerzo de la

Comisién Nacional para el Seguimiento y Apoyo al Fortalecimiento de Ia

1133 Fueron afiadidos por el articulo 13 de dicho decreto.

1134 BARRIENTOS PELLECER, C. “Exposicion de Motivos”, en Codigo Procesal Penal, Decreto Ley 51-92 y sus
formas de Edicion Actualizada, Camara Penal, Corte Suprema de Justicia, Guatemala, disponible en:
http://www.oas.org/juridico/MLA/sp/gtm/sp_gtm-int-text-cpp.pdf, (consultado: 05-11-14), p. XXXIV.

1135 MISION PERMANENTE DE GUATEMALA ANTE LAS NACIONES UNIDAS EN NUEVA YORK. ACUERDO
SOBRE FORTALECIMIENTO DEL PODER CIVIL Y FUNCION DEL EJERCITO EN UNA SOCIEDAD
DEMOCRATICA...p. 5.

248



Justicia’36 y de los llamados de atencion de varios autores, todavia esta vigent¢ e

como ha suscrito DE MATA VELA, “responde a un Derecho Penal peligrosista 3o,

Cédigo Penal (Decreto N° 17 de 1973 del Congreso de la Republica). Mismo d

corte positivista con algunas instituciones de la escuela clasica”'%", y que como
también apunta ROSADA-GRANADOS, requiere ponerse en “coherencia con las
nuevas corrientes del derecho”, especialmente en dos direcciones, una dirigida a la
descriminalizacion de “algunas figuras delictivas”, y otra que permita la introduccion

de “sanciones distintas a la carcel para los delitos menores”!"3.

Y 4°., que en esa nocién amplia de desjudicializacién, de acuerdo al alcance que le
ha conferido “Exposicion de Motivos” y que sigue mayoritariamente nuestra doctrina,
estan implicitas las “salidas alternas” o “salidas alternativas al juicio oral” "% y los
“métodos alternativos de gestion de controversias” o “mecanismos alternos de
resolucién de conflictos”. Ambas categorias, ciertamente, tienen por finalidad
descongestionar el proceso penal y la via jurisdiccional, sin embargo, por su
naturaleza, no nociones equivalentes u homologables. Las diversas variantes que

conforman la primera de ellas, son por su esencia, “modos simplificados de

1136 Sobre su actividad, puede verse: COMISION NACIONAL PARA EL SEGUIMIENTO Y APOYO AL
FORTALECIMIENTO DE LA JUSTICIA. Informe “Una nueva justicia para la paz” El proceso de implementacion
1998-2004.... También: AEBY, K. y GARCIA BARRACHINA, M. J. 10 afios sin guerra...esperando la paz: Estado
de implementacién del Acuerdo sobre Fortalecimiento del Poder Civil y Funcién del Ejército en una Sociedad
Democrética, Montserrat Garcia Blas (Coordinacién), Guatemala, agosto 2007, disponible en: http://www.pbi-
guatemala.org/fileadmin/user_files/projects/quatemala/files/spanish/10anos.pdf, ~ (consultado: ~ 05-11-14); 'y
CONSEJO NACIONAL PARA EL CUMPLIMIENTO DE LOS ACUERDOS DE PAZ (CNAP). Informe de
Seguimiento a los Acuerdos de Paz. Avances y Limitaciones, Guatemala, febrero 2014, disponible en:
http://www.google.com.cu/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&source=web&cd=11&cad=rja&uact=8&ved=0CBoQFjAAOA
0&url=http%3A%2F %2Fwww.chapguatemala.net%2F download.php%3Ffile%3DmILWZ4NuahN9chfhzt1LzJbTaD
3EXimxWJa%252F TFJgUMyoARFcxLmZ9xo4mgRvwnuhXXb3cEXzfe%252BQYX1nVICZbg%253D%253D&ei=2
aNVVLrECI2vyAS1vIDoCg&usg=AFQjCNEBgjwLFYnOupTd9IRSMOEqYc2B2A&bvm=bv.78677474,d.aWw.
(consultado: 05-11-14), p.33.

137 DE MATA VELA, J. F. Ob.cit., p.26.

1138 ROSADA-GRANADOS, H. “Guatemala, 1996-2010: hacia un Sistema Nacional de Seguridad y Justicia”,
Programa de las Naciones Unidas para el Desarrollo, Cuaderno de Desarrollo Humano, 2009/2010 - 1,
disponible en:
http://www.pnud.org.gt/data/publicacion/cuaderno_seguridad%2520IDH%2520Guatemala%2520(3).pdf,
(consultado: 16-10-12); pp. 39y 41.

1139 En este sentido por ejemplo: ZEPEDA LECUONA, G. ZEPEDA LECUONA, G. La justicia penal alternativa en
el modelo de justicia penal de Chihuahua, primera edicién, INSTITUTO DE INVESTIGACIONES JURIDICAS,
UNIVERSIDAD  NACIONAL AUTONOMA DE MEXICO, MEXICO, 2010, disponible en:
http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/6/2806/1.pdf, (consultado: 05-11-14), p.17; y BUENROSTRO BAEZ, R,
PESQUEIRA LEAL, J., y SOTO LAMADRID, M. A, JUSTICIA ALTERNATIVA Y EL SISTEMA ACUSATORIO,
PRESENTACION DE FELIPE BORREGO ESTRADA, Secretaria Técnica del Consejo de Coordinacién para la
Implementacién del Sistema de Justicia Penal, Gobierno Federal,
http://www.setec.gob.mx/work/models/SETEC/PDF/DGEPN-16JusticiaAlternativaySistemaAcusatorio.pdf,
(consultado: 05-11-14), p.207.
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terminacioén del proceso” y “se gestionan para evitar el juicio, sobreseerlo o conclylirlo
tg-. x
L)

Esa es la razon por la que suelen denominarse “salidas alternas al juicio oral”'"

anticipadamente”'4, es decir, proceden una vez que ha comenzado iniciado

Los “métodos alternativos de gestion de controversias”, en cambio, son “una
pluralidad de estructuras, métodos o procedimientos autocompositivos vy
heterocompositivos con la finalidad de dar solucién pronta y satisfactoria a los
conflictos interpersonales fuera del ambito judicial o del proceso jurisdiccional”!'42,
De todo ello se colige, en sintesis, que las “salidas alternativas al juicio oral” son
una variante de la “justicia alternativa judicializada”'43, en tanto, las restantes, son

un tipo de justicia alternativa desjudicializada.

A modo de cierre de este apartado, debe destacarse que el numero de salidas
alternativas al juicio oral que prevé el Cédigo Procesal Penal, es mucho mayor que
el de métodos alternativos de gestion de controversias. Pues entre los primeros
figuran el criterio de oportunidad (articulo 25), la conversion (articulo 26), la
suspension condicional de la persecucion penal (articulos 27 al 30), y los
procedimientos simplificados (el Procedimiento Abreviado; el Procedimiento
simplificado y el Procedimiento para delitos menos graves); en tanto el catalogo de
De dichos métodos comprende sélo dos: la mediacion y la conciliaciéon (articulos 25
Ter y 25 Quater, respectivamente).

3.1.4. La reforma del rito penal como proceso y la politica penal de

abreviacion y simplificacion del rito penal en el proceso de reforma

En el rotulo de este sub-epigrafe hay dos cuestiones que estan profundamente

interrelacionadas, pero que por razones expositivas es menester tratar de modo

1140 BUENROSTRO BAEZ, R., PESQUEIRA LEAL, J., y SOTO LAMADRID, M. A. Ob.cit., pp. 205-208. En
sentido similar: JIMENEZ A, M. A. LAS SALIDAS ALTERNATIVAS EN EL NUEVO PROCESO PENAL Estudio
exploratorio sobre su aplicacién, ESTUDIOS Investigaciones tedricas y empiricas, Centro de Documentacion
Defensoria Penal Publica, Santiago de Chile, Diciembre 2004, disponible en:
http://www.biblio.dpp.cl/biblio/databank/517.pdf, (consultado: 05-11-14), p. 10.

1141 BUENROSTRO BAEZ, R., PESQUEIRA LEAL, J., y SOTO LAMADRID, M. A. Ob.cit., p. 208.
1142 BUENROSTRO BAEZ, R., PESQUEIRA LEAL, J., y SOTO LAMADRID, M. A. Ob.cit., p. 207.
1143 BUENROSTRO BAEZ, R., PESQUEIRA LEAL, J., y SOTO LAMADRID, M. A. Ob.cit., p. 208.
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segunda corresponde a la politica penal de abreviacién y simplificacion del rito pé

en el proceso de reforma.

En cuanto a la primera de ellas, por todo lo dicho en los capitulos precedentes y por
lo que se deriva de la resefia historica expuesta antes en éste, no hay lugar a dudas
de que la reforma del proceso penal guatemalteco, se “alinea mas como una
transformacion cultural que como un puro cambio de legislacion''#4. Ello quiere
decir, como bien indica Alberto BOVINO, que el mismo “consiste en la
transformacion de las practicas de la justicia penal a través de la realizacion de los
principios derivados del sistema acusatorio”!'45, Consiguientemente, y siguiendo al
mismo autor, por “el alcance estructural asignado al proceso de transformacion vy,
ademas, la innegable vinculaciéon entre todos los elementos, sectores, regulaciones
juridicas y operadores del sistema de justicia penal”, éste aunque suele focalizarse
inicialmente en el ambito juridico, de ningun modo termina, “con la adopcion de la
nueva legislacion procesal’''®. Siendo asi, el “término reforma no debe ser
entendido, entonces, como una serie de modificaciones dirigidas a reestructurar o
reconfigurar el procedimiento penal anterior -0 el texto normativo que lo organizaba-
,sino como una transformacién que afecta los componentes fundamentales de la

estructura de la administracion de la justicia penal en sentido amplio™'47.

Esta légica o compresion de la “reforma” fue ganando espacio entre las naciones
latinoamericanas y dentro de ellas, en Guatemala. En ellas descansan las “reformas
de segunda generacion” a las que aludimos en el primer capitulo. En nuestro caso,
se le concibe en la actualidad, como “un proceso social e histéricamente
determinado, en el cual se concentran un conjunto de acciones que tienden a

remover los obstaculos estructurales que entorpecen la implementacién de nuevos

1144 RAMIREZ, L., CETINA, G., LOPEZ, F., URBINA, M.y PAZY PAZ, C. Ob.cit., p.14.
1145 BOVINO, A. Problemas del derecho procesal penal contemporéaneo,.. p.11.
1146 BOVINO, A. Problemas del derecho procesal penal contemporaneo,.. p.10.

1147 BOVINO, A. Problemas del derecho procesal penal contemporaneo,.. p.10. “Por el contrario, no se puede
hablar de reforma si los cambios consisten en dotar de mayor eficiencia administrativa a los érganos del viejo
sistema o en transformaciones parciales que no afectan las bases de ese sistema, como sucede, por ejemplo, en
Peru, donde la reforma ha adquirido un matiz tecnocratico que se reduce, en lo esencial, a producir sentencias
sin la realizacion de un verdadero juicio pero con mayor velocidad”. (Ob.cit., p.9). Se sustituyen comillas por
cursivas en el texto original.
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las distintas instituciones involucradas”'®. Sobre esa base, y tomando muy en

cuenta la realidad guatemalteca, se enfatiza que corporifica “un panorama complejo
en al menos tres elementos: la primera se refiere a que la cultura juridica, politica y
social, no absorbera esta transformacién en forma inmediata; la segunda, se
relaciona al hecho de que el proceso de reforma debera mostrar resultados positivos
ante la poblacién, al mismo tiempo en que se realizan cambios dentro de las
instituciones; y en tercer lugar, que el sector justicia posee poca legitimidad,

capacidad instalada y motivacion para los cambios profundos que se requieren”!150,

La segunda cuestion que identificamos como requerida de reflexién en este sub
acapite, a modo de colofén de esta primera seccion, es la de la politica penal de
abreviacion y simplificacion del rito penal en el proceso de reforma. Como bien
dijimos al inicio esta profundamente interrelacionada con la anterior, en tanto, entre
una y otra, de acuerdo a lo visto antes, hay una relacién de género a especie, en la
que la politica penal de abreviacién y simplificacion del rito penal constituye uno de

sus sub procesos o linea de accion.

Si bien, “el objetivo central de la reforma estaba dado por la necesidad de brindar
una justicia oportuna y eficiente a la ciudadania'®', su consecucién ha tenido lugar
en dos etapas, que se avienen a esas dos generaciones de reformas identificadas
por el CEJA. La primera de ellas, “estuvo centrada en la instalacion de la idea y la
imagen del juicio oral como etapa central del proceso; dicho en otras palabras, el
trabajo de debate, discusion y consenso sobre la necesidad de oralizar los procesos,

se centrd en esta primera etapa en la importancia de establecer al juicio con esa

1148 RAMIREZ GARCIA, L. R. “LA INVESTIGACION CRIMINAL EN GUATEMALA. DIRECTRICES PARA SU
EVALUACION’, en REFORMAS PROCESALES PENALES EN AMERICA LATINA, Centro de Estudios de
Justicia de las Américas, CEJA, 2005, p. 436.

1149 RAMIREZ GARCIA, L. R. “LA INVESTIGACION CRIMINAL EN GUATEMALA. DIRECTRICES PARA SU
EVALUACION”...p. 437.

1150 RAMIREZ GARCIA, L. R. “LA INVESTIGACION CRIMINAL EN GUATEMALA. DIRECTRICES PARA SU
EVALUACION?”...p. 436.

1151 LORENZO, L. y DIAZ, E. Ob.cit., p.14.
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modelo inquisitivo (mitigado) por otro de tipo adversarial.

En la segunda etapa, se producen “nuevas acciones que permitieran retomar las
ideas originales”. A partir de este momento, “comienza a discutirse y planificarse el
trabajo ya no desde el plano normativo, sino desde el plano de las practicas y la
organizacion de las instituciones para cumplir con la finalidad de la reforma™'%3, Es
asi, que comienza una busqueda por “mejorar la calidad de las decisiones y los
tiempos para la toma de las mismas en todas las etapas del procedimiento”'%4. Es
decir, la dimension temporal, que es la que ahora nos interesa, comienza a tener

otro relieve.

No quiere decir que la primera fase estuviera ajena a la idea de proceso y de una
concepcion global o abarcadora, sino que ésta estuvo centrada en el cambio
normativo. Esto, aplicado a politica penal de abreviacion y simplificaciéon del rito
penal, se constata en el hecho de que los ya aludidos mecanismos de
desjudicializaciéon, a los que hemos hecho referencia antes, se instituyeron como
una orientacién o tendencia general y no aisladamente, sino en el contexto de otras
medidas legales. Refiriéndose a este particular, Alberto BOVINO destaca: "Asi un
procedimiento especial --como el procedimiento abreviado-- sélo tiene sentido en un
contexto procesal distinto al del esquema tradicional del sistema inquisitivo
reformado...Es lo que sucede con el codigo procesal penal guatemalteco, pues éste
estructura un procedimiento penal mas racional que el tradicional, a través de
distintas decisiones (por ej., la investigacion a cargo del Ministerio Publico, la
introduccion de criterios de oportunidad, la posibilidad de suspender
condicionalmente la persecucion, la conversion de la acciéon publica en privada). En
ese contexto, el codigo procesal penal incorpora, ademas, el procedimiento
abreviado (Arts. 464 y siguientes), pero sin lesionar, como sucede en el caso
estadounidense o en otros codigos de nuestro ambito juridico, los derechos de quien

1152 | ORENZO, L. y DIAZ, E. Ob.cit., p.15.
1153 Frases tomadas de LORENZO, L. y DIAZ, E. Ob.cit., p.17.
1154 | ORENZO, L. y DIAZ, E. Ob.cit., p.11.
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resulta perseguido penalmente"'1%5,

Solo cabria afiadir a lo dicho por este autor, que todo ello tiene lugar ademas en
marco de potenciacion del Ministerio Publico, expresado legalmente en la asunciéon
del principio de oportunidad tasada o reglada y del otorgamiento a esta institucion de
“la direccion de la Policia Nacional y la conduccion de la etapa de investigacion”!156

(articulo 107, 2° parrafo).

Tampoco quiere ello significar que la segunda fase, haya estado ausente de
medidas de caracter legal, pues como vimos antes, y como tendremos ocasién de
ver con mas detenimiento en lo adelante, en ella ha tenido lugar el Decreto No. 7 de
24 de mayo de 2011, que introdujo, entre otras cosas, el Procedimiento simplificado
y el Procedimiento para delitos menos graves.

3.2. El procedimiento abreviado como mecanismos de simplificacion del

proceso penal en la reforma de la justicia penal guatemalteca

3.2.1. Ubicacién, denominacion y definicion legales

Como cuestién previa, debe destacarse que Leticia LORENZO y Elvyn DIAZ ponen
de relieve que entre “las caracteristicas salientes del CPP, se encuentran los
lineamientos ya establecidos por el Cdédigo de Procedimiento Penal tipo para
Iberoamérica”!'%”. Esto, en lo relativo al procedimiento abreviado, se concreta en “la
gran similitud existente entre las caracteristicas y preceptos” que lo norman en uno y
otro, tanto es asi, que puede suscribirse — siguiendo a PELAEZ CORDON - que
existe una coincidencia de mas de un 90 % entre ellos.''>® Esto se constata ya
desde su ubicacion y denominacién, pues ambos lo ubican en el LIBRO CUARTO,
TITULO |, bajo la rabrica de PROCEDIMIENTO ABREVIADO.

1155 BOVINO, A. Temas de Derecho Procesal Penal Guatemalteco...pp. 151y 152.

115 BARRIENTOS PELLECER, C. “EVALUACION DE LA REFORMA PROCESAL PENAL EN GUATEMALA’...p.
50.

1157 LORENZO, L. y DIAZ, E. Ob.cit., p.13.
1158 PELAEZ CORDON, J. F. Ob.cit., p. 272.
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organos de justicia mas directamente vinculados al mismo. A la primera de ellas,

aludimos en el lugar que sistematicamente conferimos a este punto en el segundo

capitulo, ahora resta referirnos a los ultimos.

En ese sentido, son dignos de mencion el Manual del Fiscal y el Manual del Juez. En
el primero de ellos, ofrece la siguiente definicion: “El procedimiento abreviado es un
procedimiento especial en el cual el debate es sustituido por una audiencia ante el
Juez de Primera Instancia Penal, en la cual deben regir los principios del debate™'59,
En el segundo de ellos, con menos economia en la expresién, se conceptia como:
“el mecanismo de simplificacion del procedimiento que permite disponer del caso sin
necesidad de someterlo a reglas del procedimiento comun; es decir, se elimina la
fase de prueba del juicio y por lo tanto la sentencia se dicta en forma mas rapida. Se
aplica en los casos en donde existe un consenso previo entre el Fiscal del Ministerio
Publico en imputado y su defensor, sobre la admisién de un hecho la pena a solicitar

por parte del fiscal™!'60.

Como puede apreciarse, aunque ambos son documentos elaborados por érganos
que operan en nuestro contexto judicial y se basan en una misma normativa, se
advierten diferencias a nuestro modo de ver sustanciales. Pues el primero, no sélo
acusa parquedad, sino que omite el rasgo de la consensualidad y alude parcial y
hasta equivocamente a sus consecuencias, al referir in fine que la audiencia debe
estar regida por los principios del debate (;qué hay de los principios de inmediacion
y produccion de prueba?). El segundo, en cambio, es mas completo, y salva las
omisiones de aquél, pero no se pronuncia en cuanto a si constituye un
procedimiento especial o si por el contrario no pasa de ser reglas especiales del

procedimiento ordinario.

1159 MINISTERIO PUBLICO. Manual del Fiscal, corregido y actualizado por el Lic. Adolfo Gonzélez Rodas,
Guatemala, 2000, p. 347.

1160 UNIDAD DE CAPACITACION DEL ORGANISMO JUDICIAL. Manual del Juez, Guatemala, 2000, p. 175.
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ocurre con el CPP modelo. Respecto a esto, DE MATA VELA sefiala: “se denomina

asi porque excluye al juicio con todos sus elementos, como son el debate oral,
publico, continuo y contradictorio”'®!. De este modo, este autor patrio, sin
proponérselo, alude a lo expresado en la definicién del Manual del Fiscal, respecto a

que “en la audiencia...deben regir los principios del debate.”

3.2.2. Naturaleza juridica y caracteristicas de su regulacion

Las tres cuestiones que en nuestra opinidn son determinantes para definir la
cualidad juridica del procedimiento abreviado, segun anotamos en el capitulo Il, son:
su caracter o no de procedimiento especial; la transaccion entre las partes del
proceso o allanamiento de la imputada con el Ministerio Publico; y las consecuencias
que acarrea éste, que como también expusimos, pueden recaer sobre el rito
procedimental o sobre el mérito (factico o juridico del proceso). Siendo asi, a los
efectos de guardar la debida correlacion y coherencia con lo estudiado, toca ahora
examinar la concrecion de estas tres cuestiones en la legislacién ritual punitiva
vigente en Guatemala, a los efectos de constatar su naturaleza juridica.

Ante todo, debe llamarse la atencién en que el LIBRO CUARTO de dicho cédigo
adopta una nomenclatura peculiar que se aparta de la utilizada tradicionalmente y de
la que emplean los cédigos que engrosaron nuestra muestra de Derecho
comparado, incluso del propio CPP modelo, con el cual muestra el mayor apego. La
denominacion por la que opta es la de “procedimientos especificos”. Cabe decir que
originalmente, en el proyecto de Cddigo aparecia el nombre de “procedimientos
especiales”, sin embargo, finalmente quedé plasmado en el Cédigo Procesal Penal
aquél apelativo'162,

1161 DE MATA VELA, J. F. Ob.cit., p.49.
1162 DE MATA VELA, J. F. Ob.cit., p.48.

256



Tal pareciera que con este giro nuestra ley ritual pretendié tomar partido en cuanfo
la polémica en que incursionamos en el capitulo I, con lo cual la cuestion no
limitaria al orden semantico, sin embargo, a nuestro modo de ver no es asi. Si bi
el cdédigo toma partido por la postura de Alberto BINDER, quien en su obra
“Introduccioén al Derecho Procesal Penal”, opta por este patronimico, arguyendo que
“es un procedimiento especifico cuando existe una estructuracion especial que
influye en todo el procedimiento”''63; en nuestra doctrina y practica judicial, se usan
indistintamente, sin mayores precisiones y disquisiciones, los términos
“procedimientos especiales™!'®* y “procedimientos especificos”''6%. Decimos esto,
porque en la posicion de BINDER, advertimos la tendencia a reconocer el
fundamento de FERRAJOLI'%, en cuanto a que estos nuevos “procedimientos
transaccionales”, mas que «procedimientos alternativos», son “procedimientos
diferenciados”, que comportan no sélo cambios estructurales sino también giros en
las maximas sobre las que descansa la mismisima concepcién del proceso®. Sin
embargo, en nuestro foro, no se repara significativamente en este punto!'68,
verbigracia, DE MATA VELA, cuando alude a los “procedimientos especificos”,
sefiala que éstos “regulan una manera diferente de proceder en casos especiales o
materia especifica”'®;, es decir, no se aparta de la caracterizacion que
tradicionalmente la literatura procesal ha venido haciendo de éstos.

Ahora bien tal y como se suscribe en el capitulo anterior, nos afiliamos a quienes
opinan que este procedimiento no corporifica un procedimiento especial, sino reglas
especiales o especificidades del procedimiento ordinario. Los elementos vertidos alli,

son, a nuestro modo de ver, aplicables a la regulacion de éste en nuestro CPP. Pues

1163 BINDER, A. M. Introduccion al Derecho Procesal Penal,...p.176.

1164 A modo de ejemplo: BARRIENTOS, C. Derecho Procesal Penal Guatemalteco,..p. 201; PAZ, C. Ob.cit,,
p.85; MINISTERIO PUBLICO. Manual del Fiscal,.. p. 347.

1165 |lustrativamente: DE MATA VELA, J. F. Ob.cit., p.48 y RAMIREZ, L. R. (coordinador). “Informe de
Guatemala”...p.11.

1186 Asi, cuando expone los fundamentos de estos, sefiala: "En algunos casos, la decision basica es la de
simplificar la respuesta estatal, ya sea porque la sociedad requiere una decision mucho mas rapida o bien porque
la trascendencia de la infraccién no justifica el despliegue de mayores recursos. Otras veces, la decision basica
se refiere a la participacion misma del Estado en la persecucion penal, como ocurre en los delitos de accién
privada. Existen otros casos en lo que importa es dotar de mayores garantias al proceso penal". BINDER, A. M.
Introduccién al Derecho Procesal Penal,...p.249.

1167 FERRAJOLI, L. Ob.cit., pp. 749-750.

1168 Excepto PE’LAEZ COR’DON, que como vimos oportunamente, si se detienen en andlisis de estas
cuestiones, PELAEZ CORDON, J. F. Ob.cit., p. 175.

1169 DE MATA VELA, J. F. Ob.cit., pp.48-49.
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éste, en nuestra apreciacion, no esta dispuesto para casos cualificados po

“materia especifica”, ni para personas que requieran un tratamiento diferente, &i
o

que obedece, como se ha visto enfaticamente, a una politica criminal dirigida a palia a:‘;";;.:?‘

una crisis cuyo rasgo mas visible y sensible es la congestion del aparato judicial (que
en nuestro caso se traduce en impunidad). Ademas, en los escasos articulos que lo
reglamentan (arts. 464-466), existen remisiones sino expresas, por lo menos tacitas
al procedimiento comun y que en su concepcion y desarrollo se entrecruzan. Esto
quiere decir, por ejemplo, que cuando el articulo 464 sefiala que el Ministerio Publico
debe concretar “su requerimiento ante el juez de primera instancia en el
procedimiento intermedio”, esta sefialando implicitamente que se han de aplicar las
reglas del Procedimiento Intermedio, previsto en el Titulo I, del Libro Segundo (E/
Procedimiento Comun, arts. 332-345 Quater)!''"0, de lo cual se infiere que el
comienza conforme a los preceptos del Procedimiento Preparatorio del
Procedimiento Ordinario (Capitulo IV, del Titulo I, del mismo Libro Segundo).

De cierto modo, se estima que lo razonado Camara Penal de la Corte Suprema de
Justicia corrobora esta tesis. Pues al resolver el recurso de casacion interpuesto en
el proceso No. 97 de 25 de agosto de 2011, seguido por un delito de promocién y

estimulo a la drogadiccién”, suscribio:

"...La figura del procedimiento abreviado, reflejo de la aplicacion de los
principios de economia y celeridad procesal, constituye el mecanismo por
el cual, en un proceso penal, se obvia la etapa de debate, por no existir
en principio, contradictorio alguno que dilucidar, en virtud de la aceptacion

por parte del procesado, de los hechos que motivan el proceso” 17",

1170 |gual ocurre cuando el articulo 465 preceptiia que “se aplicaran en lo pertinente, las reglas de la sentencia”,
de este modo se remite tacitamente a la Seccién Tercera (“Sentencia”, articulos 383 -397), del Capitulo Il
(“Debate”) del Titulo Il (“Juicio”), del mismo Libro Segundo.

171 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA CAMARA PENAL. “Proceso No. 97 de 25 de agosto de 2011, por delito de
promocién y estimulo a la drogadiccién”, en Jurisprudencia del Tribunal de Casacién Penal De octubre 2009 a
diciembre  2012.  Guatemala, disponible en: file:///C:/Users/USAC/Downloads/jurisprudencia-2009-
2012%20(1).pdf, (consultado: 05-11-14), p.118.
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debe destacarse que, conforme al art. 464, en su primer y segundo parrafos (en
version original, era literalmente idéntico al paragrafo 371 del CPP modelo), “el
Ministerio Publico debera contar con el acuerdo del imputado y su defensor”, para
concretar “su requerimiento ante el juez de primera instancia en el procedimiento
intermedio”. De este modo, en lo que concierne a la forma que adopta la transaccién
en nuestra legislacion procesal punitiva, se advierte que se trata de un acto procesal
que aunque excluye a la victima, presenta caracter bilateral. De ello se colige, que
nos encontramos ante un consenso de caracter transaccional” o “negocio juridico
procesal” y no ante un allanamiento, como ocurre en el caso de la LECrim espafiola,
y que configura un “consenso incriminatorio” o “colaborador con la persecucion
criminal”, por lo que, consiguientemente, encierra una declaracion de voluntad
dentro del proceso penal, o que equivale a sostener que su naturaleza juridica es

eminentemente publica.

También respecto a este punto, es importante determinar la materia sobre la que se
autoriza el consenso, en este sentido, el art. 464 en su segundo parrafo, dispone
que el mismo “se extendera a la admision del hecho descrito en la acusacion y su
participacion en él, y a la aceptacion de la via propuesta”. Se observa entonces que
se trata de un convenio que recae sobre el rito procedimental y sobre el mérito
factico (en cuanto al hecho y la participacion en él del acusado), pero que no admite

la negociacién sobre las cuestiones juridicas''72.

En esa direccion la Camara Penal de la Corte Suprema de Justicia has corroborado

esta postura en dos de sus pronunciamientos.

1172 En este sentido, es menester significar que segin PELAEZ CORDON, el citado art. 464, ademas de exigir
las cuestiones ya sefialadas, conlleva — en su opinién - la anuencia tacita de “la valoracion juridica y la pena
solicitada por el Ministerio Publico”. Los elementos de los que se vale para producir esta afirmacion, son
esencialmente dos, el primero es que “ello se sobreentiende de los requisitos de admisibilidad de este
procedimiento y de la misma limitacion que asume el juez al decidir esta via de no superar la pena requerida por
el Ministerio Publico” (art. 465); mientras que el segundo alude a que “este Ultimo precepto, en su segundo
parrafo alude a (la) acusacién admitida por el imputado” 1172, En principio nos mostramos concorde con este
planteamiento, pero sobre la base de que ello no vincula al tribunal, pues, esto, como veremos seguidamente
solo ocurre en cuanto al hecho objeto de la acusacion y la sancién pedida en ella (art. 465, primero y segundo
parrafo). Frases tomadas de PELAEZ CORDON, J. F. Ob.cit., p. 269. Se colocan cursivas donde habia comillas.
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en su sentencia nos dice expresamente:

“La Camara comparte lo resuelto por la Sala. Incluso se puede agregar
que, la aceptacion del hecho en el procedimiento abreviado, ni siquiera
condiciona la decision final del juez, que igual puede ser condenar o
absolver, y la Unica limitacion que la norma impone, es que la pena no
podra superar la solicitada por el Ministerio Publico. De ahi que, en
absoluto pueda condicionar al juez para otorgar la suspension condicional

de la pena que se pretende”!'73,

También en el fallo antes citado reafirma su postura, al sefialar que:

“Para poder acceder a esta via, la normativa adjetiva penal -articulo 464
del Cadigo Procesal Penal- exige como Unicos requisitos, que el ente
investigador, en los casos que estime suficiente la imposicién de una
pena privativa de libertad, que no exceda de cinco afios de prision, o de
una pena no privativa de libertad, o ambas, solicite dicho procedimiento
ante el juez de primera instancia, previo acuerdo del procesado y de su
defensor, respecto a la admision del hecho descrito en la acusacion, su
participacion en él, y la aceptacion de la via propuesta, quedando
excluido de dicho acuerdo en consecuencia, el caracter condenatoria o
absolutorio del fallo, la posible modificacion de la calificacion juridica del
hecho, asi como la imposicion de las respectivas penas, que

corresponden con exclusividad al juez de la causa™'™4,

Por ultimo, en lo que toca a las consecuencias que acarrean el allanamiento o

negociacion y la misma adopcion del procedimiento abreviado, como el tercer

1173 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA CAMARA PENAL. “Proceso No. 85 de 23 de mayo de 2011, por delito de
hurto agravado”, en Jurisprudencia del Tribunal de Casacién Penal De octubre 2009 a diciembre 2012.
Guatemala, disponible en: file:///C:/Users/USAC/Downloads/jurisprudencia-2009-2012%20(1).pdf, (consultado:
05-11-14), p.178.

1174 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA CAMARA PENAL. “Proceso No. 97 de 25 de agosto de 2011, por delito de
promocioén y estimulo a la drogadiccion”... pp.118-119.
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L. « .. . . . .. [s) ?
la transaccion el “juez oira al imputado y dictara la resolucion que corresponda, s a:‘;";“:?‘

mas tramite” (art. 465, primer parrafo); que “la condena nunca podra superar la pena
requerida por el Ministerio Publico” (art. 464, primer parrafo); y que “la sentencia se
basara en el hecho descrito en la acusacién admitida por el imputado” (art. 465,
segundo parrafo). Todo esto significa, que el consenso, en nuestra legislacion,
clasifica como un acto procesal sustancial y de causacién, en tanto produce los
siguientes efectos: la renuncia al privilegio constitucional de la garantia del juicio
oral, por parte del imputado y la emision de una sentencia llamada a finiquitar el
proceso, en caso de que no se recurra, con el consiguiente efecto de cosa juzgada.
No comporta, sin embargo, la dimision al ejercié de la accién penal por el Ministerio
Publico y al derecho de impugnacién, ya que la imputacioén y el petitorio tienen lugar
y tienen la funcion incluso de limitar a la funcion jurisdiccional. Lo que sucede es que
esto ocurre sin que se produzcan actos de prueba, pues la admision por el imputado
“del hecho descrito en la acusacion”, de “su participacién en él’, y de “la via
propuesta”, asi como la validacion de todo ello por el 6rgano jurisdiccional, enerva su
necesidad y le confiere fuerza probatoria a las diligencias de investigacion acopiadas
durante el procedimiento preparatorio (art. 465, segundo parrafo)''’5. Tampoco
conlleva la abdicacion derecho de impugnacion, pues el art. 466, asi lo dispone. En
sintesis, podemos suscribir, que en nuestro caso, ella comporta un “autocomposicion

1175 Sobre estas cuestiones, la Corte Suprema de Justicia, en Sentencia del 25/08/2011, resolutoria del recurso
de Casacion No. 97-2011; sefiala: “...La figura del procedimiento abreviado, reflejo de la aplicacién de los
principios de economia y celeridad procesal, constituye el mecanismo por el cual, en un proceso penal, se obvia
la etapa de debate, por no existir en principio, contradictorio alguno que dilucidar, en virtud de la aceptacion por
parte del procesado, de los hechos que motivan el proceso. Para poder acceder a esta via, la normativa adjetiva
penal -articulo 464 del Cddigo Procesal Penal- exige como Unicos requisitos, que el ente investigador, en los
casos que estime suficiente la imposicion de una pena privativa de libertad, que no exceda de cinco afios de
prision, o de una pena no privativa de libertad, o ambas, solicite dicho procedimiento ante el juez de primera
instancia, previo acuerdo del procesado y de su defensor, respecto a la admisién del hecho descrito en la
acusacion, su participacion en él, y la aceptacion de la via propuesta, quedando excluido de dicho acuerdo en
consecuencia, el caracter condenatoria o absolutorio del fallo, la posible modificaciéon de la calificacion juridica
del hecho, asi como la imposicidon de las respectivas penas, que corresponden con exclusividad al juez de la
causa...A pesar de la especialidad del procedimiento abreviado, los poderes discrecionales del juez, para la
imposicion de la pena de prisién, deben regirse conforme a los parametros establecidos en el articulo 65 del
Cadigo Penal; de igual manera, para la imposicion de la pena de multa, conforme al articulo 53 del mismo cuerpo
legal, y, en este caso, por el tipo penal aplicado, debe observarse lo regulado en el articulo 15 de la Ley Contra la
Narcoactividad, para la fijacion del parametro de la conmuta de la pena privativa de libertad”. CENTRO
NACIONAL DE ANALISIS Y DOCUMENTACION JUDICIAL (CENADOJ). Casacion No. 97-2011, Sentencia del
25/08/2011, Guatemala, agosto 2012, disponible en: www.oj.gob.gt/cenadoj, (consultado: 16-10-12).
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viene dada por la intervencion judicial, sino por las otras limitaciones expuestasis,*

Cabe afadir que éstas fueron legadas igualmente del CPP modelo, pues los arts.
465 y 466, si bien no son literalmente iguales a los paragrafos 372 y 373 de éste, tal
y como ocurria originalmente con el art.464 y el paragrafo 371, si son muy
semejantes en sus contenidos, sélo tienen matices diferenciales que veremos

seguidamente.

La renuncia a dicha prerrogativa constitucional no es tampoco la obligacién del
organo jurisdiccional juzgador de emitir una sentencia razonada, conforme a lo
dispuesto en el articulo 11 Bis del Codigo Procesal Penal. En tal sentido la Camara

Penal de la Corte Suprema de Justicia, en la sentencia recaida en el

“Del analisis de los argumentos esgrimidos por el casacionista, la norma
citada como infringida y del fallo impugnado, esta Corte determina que la
sentencia emitida por la Sala Tercera de la Corte de Apelaciones, de
fecha veintitrés de febrero de dos mil cuatro, si bien es cierto cumple con
los requisitos externos de las resoluciones judiciales, como lo es la
relacion de los hechos, la ilacion de las normas legales aplicables al caso
concreto y la parte resolutiva, su apartado considerativo donde explica los
motivos por los cuales declara sin lugar el recurso de apelacion carece de
una debida fundamentacion, es decir la motivacion no es clara y completa
para que el fallo sea valido. Tal afirmacion se sustenta en el hecho de
que no es suficiente la indicacion de que no se vulnera una norma, sino
es necesario realizar el analisis en un lenguaje entendible y claro, no
contradictorio sobre los agravios que alega el recurrente; ademas no hay
una consideracion para cada uno de los alegatos presentados por el
recurrente, no reuniendo asi el requisito formal de fundamentacion”!77.

1176 FAIREN GUILLEN, V. p. 51.
1177 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA CAMARA PENAL. “Sentencia M° 31-2004 de 30 de Septiembre de 2004”,
disponible en: http://gt.vlex.com/vid/-457284850, (consultado: 05-11-14).

De este modo, la Camara Penal de la Corte Suprema de Justicia, hace patente su postura en este tenor, ya
expuesta en la Sentencia N° 374 de 26 de Febrero de 2009, cuando sefialo: “Al analizar los argumentos
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La renuncia no se extiende tampoco a la audiencia prevista en los
articulos 426 al 428 del Cédigo Procesal Penal para la sustanciacion del
recurso de Apelacion Especial, el cual procede también para impugnar

las sentencias que recaigan en el procedimiento abreviado, tal y como
veremos mas adelante. Las razones en las que descansa esta légica son
fundamentalmente tres: una, porque en ella no se debatira sobre el
nucleo factico del proceso; dos, porque el derecho a recurrir comprende
también los tramites y formas instituidas para su solucion; y tres, porque
los medios de prueba que son susceptibles de proponer y practicar en la
misma y la propia audiencia, estan destinados a ventilar defectos de
procedimiento, acaecidos en el proceso que se cuestiona.

Con relacién a este punto la Camara Penal de la Corte Suprema de Justicia emitié
un fallo en resolucion del recurso de casacion interpuesto en el proceso No. 55 de
25 de octubre de 2011, seguido por un delito de lavado de dinero u otros activos,
que aunque no trata cuestiones especificas del procedimiento abreviado, por su

validez general, estimamos que esta a tono con lo que hemos planteado, dice asi:

“El articulo 426 complementado por el articulo 427 del Cédigo Procesal
Penal, establece, en el caso de la apelacion especial, que el presidente
del tribunal fijara audiencia para el debate (...) notificando a todas las
partes. El segundo de los articulos en referencia, desarrolla la forma en
que esta audiencia debe celebrarse ante el tribunal, y finalmente el 429

que se refiere al momento en que el tribunal pasa a deliberar, que es el

sustentados por el tribunal de alzada, se establece que en los mismos no se sefiala en forma clara y precisa, de
qué manera el juzgado de primera instancia, cumplié con el segundo presupuesto contenido en el articulo 245
del Codigo Penal. En efecto, la Sala uUnicamente expone que se contempla que se aplicdé una excusa
absolutoria, pero no especifica de qué forma el procesado garantizé suficientemente el ulterior cumplimiento de
sus obligaciones, circunstancia de hecho a la que hace alusion el apelante en su argumentacion, pues la norma
bajo estudio estipula que quedara exento de sancién, quien pagare los alimentos debidos y garantizare
suficientemente, conforme a la ley, el ulterior cumplimiento de sus obligaciones. Por lo que se advierte la
vulneracion de los articulos 11 Bis del Cddigo Procesal Penal y por ende 12 constitucional, normas que
establecen respectivamente que toda sentencia debe contener una clara y precisa fundamentacion de la
decision, su ausencia constituye un defecto absoluto de forma, y que toda resolucién judicial carente de este
requisito viola el derecho constitucional de defensa y de accion penal, por lo que este tribunal de casacion estima
declarar procedente el recurso planteado, casar la sentencia recurrida y ordenar el reenvio de las actuaciones
para que se emita un nuevo fallo con observancia de los requerimientos formales exigidos por la ley”. CORTE
SUPREMA DE JUSTICIA CAMARA PENAL. “Sentencia N° 374 de 26 de Febrero de 2009, disponible en:
http://gt.vlex.com/vid/-457330866, (consultado: 05-11-14).
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siguiente paso después de terminada la audiencia. Aunque esta
audiencia tenga una importancia menor que aquellas en que se recibe y

produce prueba en el debate, forma parte de las garantias del derecho de

defensa del procesado y del ejercicio de la accion penal del Ministerio
Publico. Por consiguiente, haberla omitido constituye una violacion del
derecho de defensa y del debido proceso denunciada por el recurrente y
garantizada por el articulo 12 constitucional. Por lo anteriormente
considerado, resulta procedente acoger el recurso de casacién por motivo
de forma planteado, y remitir al tribunal de procedencia para que emita

nueva resolucion sin los vicios apuntados...'178"

Como conclusion a este sub epigrafe, sélo resta resefiar las otras caracteristicas
que confieren personalidad “propia” a nuestro procedimiento abreviado en el CPP

guatemalteco. Ellas son:

» Procede, ademas de por los presupuestos ya expuestos, cuando “Ministerio
Publico estimare suficiente la imposicion de una pena no mayor a cinco afos
de privaciéon de libertad, o de una pena no privativa de libertad, o aun en

forma conjunta™17°,

Tomando en consideracion este presupuesto, el Ministerio Publico Republica
de Guatemala, en estudios estadisticos realizados, considera que el
procedimiento abreviado es aplicable a hechos corporificados en el Cédigo
Penal como Robo; Hurto; Hurto agravado; Falsedad material; Falsedad
ideolégica; y Negacion de asistencia econdmica. Estos, segun este érgano, se

hallan dentro de los “20 hechos delictivos mas denunciados”. Contrario a lo

1178 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA CAMARA PENAL. “Proceso No. 55 de 25 de octubre de 2011, por delito
de lavado de dinero u otros activos”, en Jurisprudencia del Tribunal de Casacién Penal De octubre 2009 a
diciembre  2012. Guatemala, disponible en: file:///C:/Users/USAC/Downloads/jurisprudencia-2009-
2012%20(1).pdf, (consultado: 05-11-14), p. 13.

179 Antes, en la version original del articulo 464, conforme al Decreto No. 51 del afio 1992, la sancion era hasta
de dos aiios de privacion de libertad. Esto hacia que, como hemos venido diciendo, que este articulo fuera
literalmente igual al paragrafo 371 del CPP modelo. El articulo 4 del Decreto No. 51 de 23 de septiembre de
2002, que afiade el articulo 44 bis al Cédigo Procesal Penal, ampliado de forma inusitada la competencia de los
jueces de paz, ya antes el articulo 45 del Decreto No. 79 de 1997, habia extendido este presupuesto del
procedimiento abreviado a ésta cinco afios de privacion de libertad o de una pena no privativa de libertad. En ello
es en lo Unico que ahora difieren el mencionado articulo y el susodicho paragrafo.
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[

resuelto solamente mediante juicio oral” (Violencia contra la mujer; RobDgs,

agravado; Extorsion; Violacion; Homicidio; y Agresiéon sexual)'80, Esto, en
buena medida, ofrece una idea de la aplicacion que puede tener este
procedimiento, de acuerdo a lo normado y al comportamiento del fenémeno

delictivo en nuestra sociedad.

La existencia de varios imputados en un mismo procedimiento, no es ébice
para que uno de ellos realice la transaccién con el Ministerio Publico,
admitiendo “el hecho descrito en la acusacion”, su “participacion en él”, y la
via procedimental propuesta (art. 464, 3er parrafo y paragrafo 371, 3er parrafo
del CPP modelo).

El juez esta facultado para rechazar la via del procedimiento abreviado,
acordada por el Ministerio Publico y el imputado, cuando estimare que el
procedimiento comun resulta mas conveniente para un mejor conocimiento de
los hechos, o cuando corresponda una pena superior a la sefalada en el
articulo 464. De tener lugar este rechazo, el juez emplazara al Ministerio
Publico para que concluya la investigaciéon y formule un nuevo requerimiento

(art. 465, 3er parrafo y paragrafo 372, 3er parrafo del CPP modelo).

De producirse dicho rechazo, el Ministerio Publico no quedara vinculado al
pedido de pena realizado cuando concordé en seguir el procedimiento

abreviado (art. 465, 3er parrafo y paragrafo 372, 3er parrafo del CPP modelo).

Constituye uno de los pocos supuestos en que el juez de primera instancia

(Juez de Paz)''8", que tiene a su cargo la investigacion, dicta sentencia.

1180 MINISTERIO PUBLICO REPUBLICA DE GUATEMALA. MEMORIA DE LABORES ANO 2013, INFORME DE
LA GESTION REALIZADA POR EL FISCAL GENERAL DE LA REPUBLICA Y JEFE DEL MINISTERIO
PUBLICO, disponible en: http://www.mp.gob.gt/wp-content/uploads/2012/06/Memoria-de-Labores-2013.pdf,
(consultado: 05-11-14), pp. 62 y 63.

1181 Esto también tiene lugar en los ya citados procedimientos simplificado y en de los delitos menos graves, que
como ya se dijo incorporé el articulo 13 del Decreto No. 7 de 24 de mayo de 2011 (art. 465 Bis y 465 Ter del
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demostracion de éstos tenga su fuente en el procedimiento preparatorio.

Ademas se podra dar al hecho una calificacion juridica distinta a la de la
acusacion (art. 465, 2° parrafo y paragrafo 372, 2° parrafo del CPP

modelo)'"82.

» Y contra ésta, queda franqueado el recurso de apelacion para el Ministerio
Publico, el querellante adhesivo, el acusado, su defensor y, en determinados
supuestos, para las partes civiles''®(art. 466 y paragrafo 372 del CPP
modelo)''8. Asi como el recurso de Casacién, en el caso de las sentencias
emitidas por los jueces de primera instancia, resolviendo el recurso de

apelacion (articulo 437, inciso 3).

1182 | o relatico a la incorporacion de otros favorables al imputado, asi como el modo en que debe procederse a
su demostracion, se afiade en nuestro Codigo, pues no aparece en el paragrafo 372, 2° parrafo del CPP modelo.

1183 “La accion civil no sera discutida y se podra deducir nuevamente ante el tribunal competente de orden civil.
Sin embargo, quienes fueron admitidos como partes civiles podran interponer el recurso de apelacion, con las
limitaciones establecidas y solo en la medida en que la sentencia influya sobre el resultado de una reclamacion
civil posterior (art. 466, in fine).

1184 E| recurso que autoriza el paragrafo 372 del CPP modelo es el de Casacion. Ademas, nuestro codigo no
incorporé el segundo parrafo de éste, que dice asi: “El querellante, o quien sin éxito, pero con derecho, haya
pretendido serlo durante el procedimiento preparatorio, tendra las facultades previstos en los arts. 339 y 340; no
podra, sin embargo, agraviarse por la via elegida o pretender la imposiciéon de una pena superior a la requerida
por el ministerio publico”.
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guatemalteca

3.3.1. Un paréntesis necesario: las trasformaciones de la justicia
penal en el marco del proyecto modernizador neoliberal

Arabella CASTRO QUINONES, quien ha ocupado importantes cargos publicos en
nuestro pais''®, al presentar la “Exposicion de Motivos” del Codigo Procesal Penal,
sefiald que un este representaba un “cambio paradigmatico en la forma de
administrar la justicia heredada de la colonia”.''8 Su planteamiento, es obviamente,
trascendente. Empero un cambio de esta naturaleza no puede limitarse al mero
reemplazo de un cuerpo normativo por otro, para que realmente llegue a corporificar
esa cualidad, debe expresarse en un cambio de cultura en cuanto a los modos de
impartir justicia, debe constituirse en la superacion de ese lastre inquisitivo
prolongado a través del tiempo. En esos términos, habria que concordar con Luis
Rodolfo RAMIREZ GARCIA, miembro fundador, Investigador y Director de la
Seccion de Incidencia del Instituto de Estudios Comparados en Ciencias Penales de
Guatemala, en cuanto a que la reforma judicial “es compleja y resulta imposible
abordarla unicamente desde la perspectiva del discurso tradicional del derecho,
pues sus alcances,... rebasan a las propuestas de cambios de modelo inquisitivo,
mixto o acusatorio del proceso penal’. A “este discurso”, afiade el propio autor, “se
requiere dotarle de la fuerza politica necesaria que provoque la sostenibilidad de los
cambios, de tal manera que las practicas judiciales tradicionales heredadas del
régimen colonial y enraizadas en el mundo juridico, no conviertan a la reforma

judicial en un cambio superficial y nominal de las instituciones juridicas™!'®”. Esto, en

1185 Entre ellos ex Ministra de Educacion durante la administracion de Alvaro Arzu, Presidenta del Congreso de la
Republica en 1997 y ex Registradora de la Propiedad, y fue ademas la primera fémina postulante a ser nominada
candidata a magistrada del Tribunal Supremo Electoral (TSE).

118 CASTRO QUINONES, A. “Presentacién de la Exposicién de Motivos”, en Cddigo Procesal Penal, Decreto
Ley 51-92 y sus formas de Edicion Actualizada, Camara Penal, Corte Suprema de Justicia, Guatemala,
disponible en: http://www.oas.org/juridico/MLA/sp/gtm/sp_gtm-int-text-cpp.pdf, (consultado: 05-11-14), p.lII.

1187 RAMIREZ GARCIA, L. R. “El Observatorio de Justicia Penal en Centroamérica”, en El Observador Judicial,
No. 57, Afio 7, Instituto de Estudios Comparados en Ciencias Penales de Guatemala, Guatemala, julio-agosto
2005, p.5.
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la modernizacién del sistema de justicia, y en especial la del ramo penal, fue uno de

los puntos del Acuerdo de Paz Firme y Duradera, y, consiguientemente tendra que

ser uno de los frutos del propio perfeccionamiento del sistema democratico®'88,

Partiendo de esa ldgica es que nos hemos propuesto abrir un paréntesis para
atender a las transformaciones generales del contexto guatemalteco, y muy
particularmente al proceso de reformas econdmicas y politicas, para luego

adentrarnos en las cuestiones relativas a su implementacion.

En la complejidad apuntada con relacién al proceso de modernizacion del sistema
de justicia penal, estan implicitas cuestiones relativas a su significacion en el marco
del proceso de democratizacion y variables relativas al mismo proceso de reforma

que desbordan al propio sistema judicial.

Entre los elementos que dicen de su importancia en el marco de la implementacion
de un régimen democratico sustitutivo del otrora autoritarismo, hay que mencionar

de modo ineludible:

1°. La existencia de “una fuerte demanda para que la justicia se constituya, en
condiciones de igualdad, en un escenario de gestion de la conflictividad social, con

la capacidad de sustituir los métodos violentos del pasado”.

2°. La necesidad de que se intervencion se realice con “el respeto a los derechos

reconocidos en la Constitucion y tratados en materia de derechos humanos”.

Y 3°, que ello esta condicionado por “la capacidad real de enfrentar a los poderes
tradicionales, en especial los sectores politico, econémico y militar, que han

convertido a la justicia en ineficaz para garantizar sus privilegios” '8,

1188 RAMIREZ GARCIA, L. R. “El Observatorio de Justicia Penal en Centroamérica”...p.5
1189 RAMIREZ GARCIA, L. R. “El Observatorio de Justicia Penal en Centroamérica’...p.2.
268



proyectados en el Cédigo Procesal Penal y otras normas directamente relacionadas

con éste, es por ello que nos limitaremos a su mencion. Entre las inconstantes mas

relevantes, deben citarse:

1°. La necesidad de una “voluntad de cambio por parte de los dirigentes de las
agencias del sistema de justicia”, frente a “una cultura organizacional conservadora,
con poco o ningun relacionamiento con sectores de la sociedad civil y por lo tanto sin
disposicion al cambio”.

2°. El requerimiento de que la toma de conciencia sobre el perfeccionamiento del
sistema de justicia por parte de los profesionales que intervienen en él, no se limite a
las criticas de su ineficiencia, sino de que se internalice produciendo cambios en sus
propias rutinas y sus practicas profesionales. Esto implica incluso a la formacion

universitaria.

3°. La exigencia de que “las demandas sociales sobre el contenido de la reforma

judicial” impacten en “la solucién de los problemas estructurales”.

Y 4°, la cooperacién internacional, como expresién de la preocupacion de la
comunidad internacional por normalizar los sistemas politicos de estas regiones,
debe tomar conciencia de que “el proceso de reforma esta inmerso en una dinamica
con distintos intereses de sectores sociales que hacen incompatibles muchas
transformaciones deseadas y, por lo tanto, pretender resultados profundos a corto
plazo resulta muchas veces imposible”. Esto es importante en cuanto a la magnitud

y ritmos de su cooperacion'19°,

Todo lo expuesto esta condicionado por cuestiones de mayor envergadura que se
proyectan en el marco del proyecto modernizador del Estado y de la propia

119 |deas y frases tomadas de RAMIREZ GARCIA, L. R. “El Observatorio de Justicia Penal en
Centroamérica”...pp.2'y 3.
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hemos venido delineando en los capitulos precedentes, en especial la liberta
mercantil bajo la maxima del caracter mesianico del mercado, el enflaquecimiento
del Estado a partir de su satanizacion, el incremento de la participacion vy
responsabilidad de la sociedad civil en base a una nocién interesante de la misma, y

el intento de producir una homogeneizacion cultural a nivel global.

En el caso de Guatemala, esta orientacion comenzé antes de que se iniciara el
proceso pacificador. Ya en 1985, junto al retorno a la constitucionalidad y a la
democracia representativa, se advierten ajustes estructurales en lo econdmico,
aunque en lo politico se posterga hacia 1996 cuando se intentan implementar las
recomendaciones asumidas en el Acuerdo de Paz Firme y Duradera.

En efecto, desde “los Gobiernos de Vinicio Cerezo (1986-91), Jorge Serrano Elias
(1991-93) y Ramiro de Ledn Carpio (1993-95), y del proceso de reforma llevado a
cabo bajo el Gobierno de Alvaro Arz( (1996-2000)"'19, se advierten propuestas e
implementaciones de privatizacion. Este temprano desandar neoliberal en lo
econdmico, significé que nuestra nacién exhiba hoy un “proceso de privatizacién
mas amplio”''%? que el del resto de las naciones del area centroamericana. Esto tuvo
lugar incluso de modo contrastante con la situacion de nuestros paises vecinos,
pues “Guatemala tenia una deuda relativamente baja con los prestamistas
internacionales y, por lo tanto, no era tan vulnerable a las presiones de las IFI
cuando la privatizacion surgi6 como un condicionamiento para los programas de
ajuste estructural, a mediados de los 80”19, En ese entendido, la apertura
temprana a esta orientacién, no se explica por presiones e imperativos externos,
sino por el interés del “sector privado” de hacerse “menos dependiente de los

militares y mas dispuesto a gobernar por si mismo”''% De este modo, la

1191 BULL, B. Globalizacién, estado y privatizacion: proceso politico de las reformas de telecomunicaciones en
Centroamérica, capitulo Ill: “GUATEMALA: LA PRIVATIZACION EN UN ESTADO CAPTURADO”, Coleccién
UNPAN, FLACSO 56, San José, Costa Rica, disponible en:
http://unpan1.un.org/intradoc/groups/public/documents/icap/unpan031230.pdf, (consultado: 05-11-14), p. 62.

1192 BULL, B. Ob.cit., p.61.

1193 BULL, B. Ob.cit., p. 61. Las siglas IFI se refieren a las Instituciones Financiera Internacionales.

1194 BULL, B. Ob.cit., p. 111.
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reestructuracion del Estado guatemalteco paso de una captura por las élites milit
a una “creciente captura del Estado por parte de las élites del sector privado”!1%,

Una investigacién realizada en el 2011 por la Comunidad Teolégica Ecuménica
Guatemalteca en la que se analizan los efectos de esta proyeccion y describe la

situacion econdmica social del siguiente modo:

» La preponderancia en el pais de “una estructura econémica, politica, social y

cultural, excluyente”.

» El “aumento de la pobreza y extrema pobreza (57% y 21.5%
respectivamente), aunque aparentemente existe mayor crecimiento

econoémico”.

» La reduccién de las “oportunidades educativas para la nifiez y la juventud”,
aun cuando “en los Ultimos 15 afios se incrementd el numero de

universidades en el pais”.

» La negacion del derecho a la salud a un “gran porcentaje de la poblacion,
especialmente a la poblacién maya, garifuna y xinka, aunque cabe mencionar
que existe poblacion ladina pobre en las comunidades rurales y en las areas
marginales en la ciudad de Guatemala, que no tienen acceso”.

» La reduccién de la “esperanza de vida” a pesar de que “proliferan los grupos

religiosos que contemplan en sus acciones programas de salud y educacion”.

» El “mercado laboral”, de acuerdo a la Encuesta Nacional de Condiciones de
Vida en el 2006, esta conformado por una poblacion econémicamente activa
que en un “71.2% pertenece a la economia informal” y un “28.8% a la

economia formal”.

1195 BULL, B. Ob.cit. p. 111.
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basica vital, que segun el Instituto Nacional de Estadistica a marzo 20
alcanzaba los Q4,059.85".

> Y “el incremento de la violencia y la inseguridad ciudadana, enunciada por
una depreciacion de los valores éticos, morales y democraticos
fundamentales, y la promocién de actitudes, sentimientos y creencias, que ha

llevado a la sociedad a una degradacion social y humana”!1%,

Junto a todo esto, que no es mas que el reflejo del “vacio de la presencia del
Estado”'%7, se advierte una “vision pesimista que la sociedad” que se “se esta
formando a partir de no avanzar en superar las problemas estructurales de

pobreza”1%8,

3.3.2. Resultados del Cédigo Procesal Penal en cuanto a celeridad y
abreviacion del proceso penal en los primeros afos de su

aplicacion

De algun modo ya hemos anticipado algunas de las cuestiones que vamos a tratar
en este Ultimo peldafio de nuestra exposicion, pues Guatemala, esta inmersa en el
proyecto de seguimiento que viene realizando el CEJA desde el 2001.
Concretamente, nuestro informe se rindié en el 2002, y estuvo coordinado por el Lic.
Luis Rodolfo RAMIREZ, del Instituto de Estudios Comparados en Ciencias Penales

y Sociales de Guatemala (ICCPG)''%, es decir, quedamos comprendidos en la

119% CONCEJO ECUMENICO CRISTIANO DE GUATEMALA. UNA APROXIMACION AL PERFIL DE LAS
IGLESIAS GUATEMALTECAS ANTE EL SIGLO XXI, investigacion realizada por LA COMUNIDAD TEOLOGICA
ECUMENICA, Reverendo Dr. Vitalino Similox Coordinador General, Guatemala, Octubre 2011, pp. 15y 16.

1197 DARDON, J. Guatemala frente al espejo del siglo XXI: la nueva institucionalidad y la planificacién del
desarrollo, Guatemala, 22 de diciembre de 2011, disponible en:

file:///C:/Users/lUSAC/Downloads/Guatemala+frente+al+espejo+del+siglo%20(2).pdf,  (consultado:  05-11-14),
p.32.

1198 DARDON, J. Ob. cit., p.32.

119 RAMIREZ, L. R. (coordinador). “Informe de Guatemala’...
272




segunda etapa’®. Siendo asi muchas de las valoraciones expuestas en el §
epigrafe Ill.4 del capitulo anterior, son aplicables a lo que ahora vamos a tratar, i

lo que restan solo concreciones, ilustraciones y completamiento en el analisis.

Con esa finalidad, es menester comenzar sefialando, que a ocho afos de haber
entrado en vigor el CPP, los resultados en el rubro que venimos analizando se
comportaban, segun el mencionado informe y los estudios comparados efectuados,

del siguiente modo:

» “Mas de tres cuartas partes de los asuntos ingresados al sistema
judicial...correspondié a causas criminales. Sin embargo, los tribunales sélo
lograban dar término al 12,2% de los casos de ese tipo (y al 16,3% del total

de casos ingresados)”1201,

» En un universo de siete paises estudiados, Guatemala ocupaba el segundo
lugar, entre los que mayor demora experimentaban en la duracion promedio
entre el momento de la comision del delito y el de celebracién del juicio oral,

en los juicios observados, pues esta era de 732 dias'?%2,

» En una muestra de igual nimero de paises, en la que se analiza y compara la
duracién de promedio de la etapa de investigacion, Guatemala ocupaba el

tercer lugar entre los de mayor extension temporal, con 242 dias'2%3,

» De modo similar se comportaba la duracién promedio entre la acusacién y el

juicio oral en los juicios observados, pues en un grupo también de siete

1200 vVéase: VARGAS, J. E. (Director). Reformas procesales penales en América Latina: resultados del proyecto
de Seguimiento,... pp. 119y ss.

1200 RAMIREZ, L. R. (coordinador). “Informe de Guatemala”... p.2.

1202 En ella figuraban Cérdoba (argentina) con 500 dias; Costa Rica con 900; Chile con 196; Ecuador con 268;
Paraguay con 368; y Venezuela con 566. Los datos corresponden a VARGAS, J. E. Reformas procesales
penales en América Latina: resultados del proyecto de Seguimiento...p. 167, Tabla 10 (DURACION PROMEDIO
ENTRE LA COMISION DEL DELITO Y EL JUICIO ORAL EN LOS JUICIOS OBSERVADOS).

1203 En la misma figuraban Paraguay con 178 dias; Honduras con 95; Ecuador con 133; Chile con 150; Cérdoba
(Arg.) con 260; y Bolivia con 336. Los datos corresponden a VARGAS, J. E. Reformas procesales penales en
América Latina: resultados del proyecto de Seguimiento...p. 216, Grafico 2 (DURACION DE PROMEDIO DE LA
ETAPA DE INVESTIGACION).
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naciones estudiadas, Guatemala en el segundo lugar entre los de m

demora, con un promedio 490 dias'2%4,

» En cuanto al uso de las salidas alternativas y facultades discrecionales del
Ministerio Publico, en sentido general, la confrontacién con un ndmero igual
de paises, se mostraba, en cambio, en sentido inverso, es decir, estabamos
en el tercer peldafo entre los que menos empleo haciamos de las mismas,

con un 4 %1205,

» Y, en lo que especificamente se refiere a la tramitacion de las causas por la
via del procedimiento abreviado, de conformidad con los presupuestos que
hasta ese momento lo autorizaban, su comportamiento fue en los términos

que se indican en el siguiente cuadro'2%:

Casos registrados por | Tramitados por el % de casos
Anos | el Ministerio Publico procedimiento tramitados por
abreviado este

procedimiento

1998 160.562 1.167 0,72
1999 184.965 798 0,43
2000 205.107 675 0,32
2001 222.436 255 0,11

Todo esto, ponia sobre el tapete que la variable tiempo, es decir, la dimension
temporal del proceso penal, no parecia estar aun incorporada al sentido comun
disciplinario de los operadores del sistema de justicia y de los 6rganos politicos

1204 | os paises objeto de comparacion fueron Cordoba (solo fuero penal) con 240 dias; Costa Rica con 820;
Chile con 46; Ecuador con 135; Paraguay con 190; y Venezuela con 350. VARGAS, J. E. Reformas procesales
penales en América Latina: resultados del proyecto de Seguimiento...p. 216, Tabla 11 (DURACION PROMEDIO
ENTRE LA ACUSACION Y EL JUICIO ORAL EN LOS JUICIOS OBSERVADOS).

1205 En esta ocasion las naciones eran: Bolivia con un 40 %; Cérdoba (Argentina) con un 1 %; Costa Rica con un
64 %; Chile con un 75 %; Ecuador con un 2 %; EIl Salvador con un 26 %; Honduras con un 8 %; y Paraguay con
un 10 %. VARGAS, J. E. Reformas procesales penales en América Latina: resultados del proyecto de
Seguimiento...p. 205, Tabla 21 (USO DE SALIDAS ALTERNATIVAS Y FACULTADES DISCRECIONALES DEL
MINISTERIO PUBLICO).

1206 Esta ha sido elaborada en base a los datos que ofrece RAMIREZ en citado informe de Guatemala ante el
CEJA, en ella no se ofrecen los porcientos RAMIREZ, L. R. (coordinador). “Informe de Guatemala”,... p.14, Tabla
6 (Flujo de causas penales 1998 -2001 Fuente: Ministerio Publico y Ramirez 2003).
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relacionado con este topico, sefalaban: “la observacion de las practicas judiciales

arrojaba un panorama similar al anterior de la reforma, e incluso en algunos casos
peor: en lugar de un expediente ahora existian dos (uno en manos del fiscal y otro
en manos del juez), los pedidos se realizaban por escrito y de la misma forma se
tomaban las resoluciones, los plazos entre una actuacién y la siguiente eran
bastante amplios y puestos a observar en concreto el funcionamiento del sistema, se
llegaba facilmente a la conclusion de que el excesivo tiempo de duracion de la etapa
anterior al juicio no tenia relacion con la complejidad de los casos o investigaciones
que el Ministerio Publico debia desarrollar, sino mas bien esta demora estaba
directamente vinculada con la excesiva burocratizacion que permanecia invariable
en una estructura que, pensada desde los fines de la reforma y aquella idea del
juicio como etapa central, estaba llamada a ser rapida e informal...De esta manera,
el juicio dejaba de ser la etapa central tan esperada y pasaba a convertirse en una
verbalizacion de lo actuado durante la etapa previa, a través del método de la

escritura y posterior lectura e incorporacién del expediente en el debate™1207,

Esas apreciaciones, en opinién, explican la tendencia paradojal que se evidencia en
el cuadro respecto al procedimiento abreviado. Pues, segun hemos dicho antes,
siguiendo a Alberto BOVINO, “el procedimiento abreviado-- sélo tiene sentido en un
contexto procesal distinto al del esquema tradicional del sistema inquisitivo
reformado”?%, pues, la esencia de este ritual se basa en la desformalizacion y en el
anti-ritualismo del proceso penal en base a suprimir el juicio oral, como etapa central
y medular del mismo. Sin embargo ello, no se alcanza a nivel de las declaraciones
normativas, sino que éstas han de traducirse en patrones conductuales de quienes
estan llamados a llevar a cabo la reforma de la justicia. Consiguientemente, si el
ritualismo y la burocratizacion continuaban siendo las pautas que regian el quehacer

1207 LORENZO, L. y DIAZ, E. Ob.cit, p. 16. Se sustituyen comillas por cursivas. En términos similares:
BARRIENTOS PELLECER, C. “EVALUACION DE LA REFORMA PROCESAL PENAL EN GUATEMALA”...pp.
52yss.

1208 BOVINO, A. Temas de Derecho Procesal Penal Guatemalteco...pp. 151y 152.
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Esta situacion no solo se expresaba en problemas de lentitud y calidad de la justicia,

sino que implicaba consecuencias mas sensibles y gravosas, por eso, el Lic. Luis
Rodolfo RAMIREZ, mismo que coordind el mencionado informe, dos afios mas tarde
sefialaba que en esencia, los “problemas principales a los que la reforma de la
justicia penal, después de diez afios de su inicio, no ha podido dar respuesta

efectiva es el de los altos indices de impunidad...”209

Este periodo ha sido calificado en el PROGRAMA DE LAS NACIONES UNIDAS
PARA EL DESARROLLO como una etapa de “crisis en el conjunto del sistema,
provocada por la creciente brecha entre las expectativas del proceso de reforma y
los resultados reales obtenidos”219. Los factores determinantes de esta situacion,
siguiendo al socidlogo peruano Luis PASARA vy al jurista guatemalteco Luis Rodolfo
RAMIREZ GARCIA, fueron: la inexistencia e suficiente voluntad y compromisos
politicos con las transformaciones proyectadas'?!'; las dificultades “de indole
politica, de planificacion y organizacion de las instituciones del sistema de
justicia”2'2; la no coordinacion, el fraccionamiento y la competicion en el bregar de
las agencias de cooperacion internacional; la ausencia de estrategias comunes de
las diversas agendas nacionales e institucionales; la ilusoria creencia de los actores

externos de que los proyectos mismos generarian la voluntad y los compromisos

1200 RAMIREZ GARCIA, L. R. LA INVESTIGACION CRIMINAL EN GUATEMALA...p.436.

1210 PROGRAMA DE LAS NACIONES UNIDAS PARA EL DESARROLLO (PNUD). Guatemala: hacia un Estado
para el Desarrollo Humano, Informe Nacional de Desarrollo Humano 2009 / 2010, Capitulo 8: “El Estado, la
seguridad y la justicia”, Guatemala, 2010, disponible en:
http://desarrollohumano.org.gt/sites/default/files/docs/informes/capitulos/AF_capitulo_8.pdf, (consultado: 05-11-
14), p.208.

1211 PASARA, L. PASARA, L. “LA COOPERACION INTERNACIONAL EN MATERIA DE JUSTICIA EN EL
AMBITO LATINOAMERICANQ’, en Viejas y nuevas alianzas entre América Latina y Esparia: XIl Encuentro de
Latino Americanistas espafioles, Santander, 21 al 23 de septiembre de 2006, disponible en:
http://halshs.archives-ouvertes.fr/docs/00/10/41/75/PDF/Pasara.pdf, (consultado: 05-11-14), p. 6.

1212 RAMIREZ GARCIA, L. R. “La Reforma de la Justicia Penal en Guatemala Aportes para una Evaluacion”, en
Revista Centroamericana Justicia Penal y Sociedad, No. 25, Instituto de Estudios Comparados en Ciencias
Penales de Guatemala, Guatemala, Julio-Diciembre, 2006, p. 5.
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politicos requeridos; y el resultante otorgamiento de “fondos a proyectos

concebidos y técnicamente deficientes”'2'3,

En el afio 2004, los resultados de dicho informe fueron presentados en
Quetzaltenango conjuntamente por el Instituto Comparado de Ciencias Penales de
Guatemala (ICCPG) y el Centro de Estudios de Justicia de las Américas (CEJA)'2'4,
Ya antes se habian adoptado algunas medidas dirigidas a producir cambios en este
panorama, no obstante, es desde esta fecha que éstas adquieren una direccién
diferente, en la que comienza a repensarse el curso de la reforma y a reflexionarse
“sobre nuevas acciones que permitieran retomar las ideas originales”?'. Es asi que,
que entre nosotros puede hablarse de un “segundo momento” o de una “segunda
generacion de reformas”, en el que el peso del trabajo recae sobre “el plano de las
practicas y la organizacién de las instituciones para cumplir con la finalidad de la
reforma”'2'é, No obstante, se opina, que en este periodo se adoptan también
medidas de corte legal, por eso, a los efectos de organizar y resumir lo que resta de
esta exposicion, se agrupan las ideas tomando en consideracion esa peculiaridad
en: medidas relacionas con el disefio legal y medidas relativas a la implementacion

de la reforma'?'7.

3.3.3. Las medidas relacionadas con el disefio legal en cuanto a
celeridad del proceso penal y al procedimiento abreviado en la

segunda generacion de reformas

Hay que comenzar subrayando que todas las medidas desjudicializadoras a las que
hicimos referencia antes, no fueron fruto del Decreto Legislativo No. 51 de 7 de

diciembre de 1992, es decir, no aparecieron desde el inicio en la version original del

1213 PASARA, L. “LA COOPERACION INTERNACIONAL EN MATERIA DE JUSTICIA EN EL AMBITO
LATINOAMERICANO”...p.6.

1214 | ORENZO, L. y DIAZ, E. Ob.cit., p. 21.
1215 | ORENZO, L. y DIAZ, E. Ob.cit., p. 17.

1216 | ORENZO, L. y DIAZ, E. Ob.cit., p. 17. Para estos autores “comienza a discutirse y planificarse el trabajo ya
no desde el plano normativo (IBIDEM), sin embargo, en nuestra opinion, existen en este periodo medidas
también de corte legal, tal y como pondremos de relieve en lo adelante.

1217 Para ello hemos tomado como referente el Informe Comparativo de la Tercera Etapa realizado en el proyecto
de seguimiento del CEJA. Véase: VARGAS, J. E. Reformas procesales penales en América Latina: resultados
del proyecto de Seguimiento...pp. 199 y 205.

277



<,

2 2
instrumentos legales con posterioridad a su vigencia: el Decreto Legislativo N° 32 d f‘;’:;a_-m‘;‘

1996 y el Decreto Legislativo N° 114 del mismo afio que hicieron modificaciones al
criterio de oportunidad (art. 25 CPP), y el Decreto Legislativo N° 79 de 1997, que
entre otras cosas, en sus articulos 7 y 8 introdujo la conciliaciéon y la mediacion (arts.
25 Ter y 25 Quater, respectivamente del CPP). Empero, no son estas las medidas
relacionas con el disefio legal a las que queremos referirnos ahora, pues en
definitiva, ellas estan proximas a las nociones imperantes en la concepcion del CPP,
y parecen haber sido el resultado del cambio de orientaciéon en el parlamento o del
vencimiento de ciertas instituciones que ya aparecian en el CPP modelo, como es el
caso, por ejemplo de la Conciliacién (del paragrafo 377). Las medidas de este tipo
en las que queremos centrar la atencién son aquella que fueron adoptadas en
momentos muy cercanos o posteriores a la concepcion del proyecto de seguimiento
de la reforma, instituido por el CEJA, y a la elaboracion del informe de Guatemala
con motivo de éste; pues es a partir de aqui — como ya se ha dicho — que tiene lugar
un giro en la percepcion del como llevar adelante las transformaciones en la justicia
penal, y en el que la dimension temporal del proceso adquiere un sitial de

preferencia.

En este marco temporal, las medidas legales de interés para lo que venimos
tratando son:

» EIl Decreto Legislativo N° 51 de 23 de septiembre de 2002, que entré en
vigencia el 24 de marzo de 2003, con su precepto 4 afnade el articulo 44 bis al
Cédigo Procesal Penal, ampliado de forma inusitada la competencia de los
jueces de paz a aquellos “hechos delictivos penados con prision que no
excedan de los cinco afios, con excepcion de los delitos contemplados en la
Ley contra la Narcoactividad”, los cuales seguirian “siendo del conocimiento

1218 DECRETO NUMERO 51-92. Congreso de la Republica de Guatemala, de 28 de septiembre de 1992,
disponible en: file:///C:/Users/USAC/Downloads/CPP%20(1).pdf, (consultado: 05-11-14).
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afos de privacion de libertad o de una pena no privativa de libertad. De ese

modo, todos las medidas desjudicializadoras de nuevo tipo y este ritual,
quedaban basicamente en el rango de la competencia de estos jueces,
produciéndose el “descongestionamiento de los tribunales de primera
instancia penal”'??. El propio Decreto Legislativo N° 51 de 2002, asi lo
sostenia, pues en su segundo CONSIDERANDO exponia: “Que se hace
necesaria la ampliacion de la competencia de los juzgados de Paz para que
conozcan los delitos de menor gravedad, para el descongestionamiento de
los asuntos que a la fecha son sometidos al conocimiento de los tribunales de

Primera Instancia Penal”.

» El Decreto Legislativo N° 18 de 20 de abril de 2010, que “introduce reformas
sustanciales al procedimiento penal, en especial respecto a los derechos de
las victimas, centralizacién de la audiencia para la toma de decisiones
jurisdiccionales, formas alternas de registro y desformalizacién de la gestion
de causas, asi como el control efectivo sobre los incidentes”'??!. El mismo
cuerpo legal, en su tercer CONSIDERANDO, sefiala: “Que es necesario el
establecimiento de mecanismos para hacer prevalecer los principios de
celeridad, oralidad, inmediacioén, publicidad, contradictorio y debido proceso,
promoviendo que el procedimiento transparente, breve, concreto vy

desprovisto de formalismos innecesarios reglas poco realistas”'222, Para ello,

1219 Frases tomadas de su tercer CONSIDERANDO. CONGRESO DE LA REPUBLICA DE GUATEMALA.
DECRETO NUMERO 51-2002, PALACIO NACIONAL, Guatemala, veintitrés de septiembre del afio dos mil dos,
disponible en: http://www.oj.gob.gt/es/LeyesImportantes/CodigoProcesalPenal.htm, (consultado: 16-10-12).

1220 RAMIREZ, L. R. (coordinador). “Informe de Guatemala”,... p.20.

1221 Tomado del primer CONSIDERANDO del Acuerdo Marco Interinstitucional para la implementacion efectiva
de las Reformas al Coédigo Procesal Penal, suscrito entre la Camara Penal de la Corte Suprema de Justicia,
Ministerio Publico e Instituto de la Defensa Publica Penal, suscrito el 31/08/2009. CENTRO NACIONAL DE
ANALISIS Y DOCUMENTACION JUDICIAL (CENADOJ). Acuerdo Marco Interinstitucional para la
implementacién efectiva de las Reformas al Cddigo Procesal Penal, suscrito entre la Camara Penal de la Corte
Suprema de Justicia, Ministerio Publico e Instituto de la Defensa Publica Penal, Guatemala, agosto 2012,
disponible en: www.oj.gob.gt/cenadoj, (consultado: 16-10-12).

1222 CONGRESO DE LA REPUBLICA DE GUATEMALA. DECRETO NUMERO NUMERO 18-2010, PALACIO
NACIONAL, Guatemala, veinte de abrii del afio dos mil diez, disponible en:
http://www.oj.gob.gt/es/LeyesImportantes/CodigoProcesalPenal.htm, (consultado: 16-10-12).
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modificd varios articulos del Codigo Procesal Penal, asi por ejemplo el
el 150 Bis, 160, el 344, etc'?23,

» Y el Decreto Legislativo N° 7 de 24 de mayo de 2011. Este cuerpo legal
modificativo del Decreto Legislativo No. 51 de 1992 (CPP), en su parte
considerativa o considerandos, al exponer las razones de su promulgacion y
de las transformaciones que introdujo, sefalé dos que nos parecen
significativas: la primera se refiere a la motivacion de su aparicion, en este
tenor alude a que “las debilidades del sistema de justicia penal deben ser
atendidas y resueltas con medidas oportunas, de aplicacion inmediata y de
bajo costo, con el aprovechamiento maximo de los recursos econémicos y
humanos, y que la justicia es un derecho humano de impostergable
cumplimiento”?24; mientras la segunda arguye a favor de dos de sus
transformaciones, exponiendo que “la asignacién de competencia a los jueces
de paz, con un procedimiento simplificado, y la instauracién de jueces de
sentencia para conocer casos que no sean calificados de mayor gravedad
generara de inmediato condiciones para responder a la demanda de justicia y
con ello la posibilidad de aumentar el numero de sentencias”'??®. Con esta
nueva modificacion, en sus 16 articulos, se produjeron varios cambios en el
CPP, sin embargo los dos mas importantes, segin hemos avanzado, son la
incorporacién del Procedimiento simplificado (art. 465 Bis) y del
Procedimiento para delitos menos graves (art. 465 Ter).

1223 A modo de ilustrar lo que venimos exponiendo, en el articulo 146 de dicho codigo introdujo la siguiente
variacion: Las audiencias orales, unilaterales o bilaterales, podran ser grabadas en formato de audio y/o video, o
cualquier otra forma de registro que garantice su fidelidad...Los asistentes administrativos seran los encargados
de archivar adecuadamente las grabaciones, y entregaran copia digital de la misma a los que intervengan, sea
fisica o digitalmente.” Por su parte, en el 160, la modificacién dirigida a producir celeridad en los tramites,
consistié en que: “Toda decision jurisdiccional se tendré por comunicada en el momento de la audiencia oral en
que se emita, sin necesidad de acto posterior alguno...Las citaciones y convocatorias a audiencias se podran
realizar de la forma mas expedita, sea por teléfono, fax, correo electrénico u otra forma que facilite y asegure la
realizacion de la audiencia.” CONGRESO DE LA REPUBLICA DE GUATEMALA. DECRETO NUMERO
NUMERO 18-2010, PALACIO NACIONAL...

1224 Primer CONSIDERANDO de este Decreto. CONGRESO DE LA REPUBLICA DE GUATEMALA. DECRETO
NUMERO NUMERO 7-2011, PALACIO NACIONAL, Guatemala, veinticuatro de mayo del afio dos mil once,
disponible en: http://www.oj.gob.gt/es/Leyesimportantes/CodigoProcesalPenal.htm, (consultado: 16-10-12).

1225 Tercer CONSIDERANDO del mismo Decreto. CONGRESO DE LA REPUBLICA DE GUATEMALA.
DECRETO NUMERO NUMERO 7-2011, PALACIO NACIONAL ...
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celeridad del mismo. En ese tenor todas son importantes, no obstante, las mas

préximas a lo que venimos tratando son las que introdujeron los Decretos
Legislativos Nos. 51 de 2002 y 7 de 2011. Respecto al primero, los puntos mas
relevantes estan ligados a cuestiones organicas que trataremos en el proximo sub —
acapite, mientras que en lo que concierne al segundo, mas alla de los sefialamientos
que pueden hacerse a sus previsiones normativas en la institucionalizacion de
dichos procedimientos'?®, lo mas trascendente, como bien apunta PELAEZ
CORDON, es que con “los dos nuevos procedimientos que incorpora Decreto No. 7
de 2011, suman cinco los procesos especificos fundados en la menor intervencién
estatal, los cuales pesan fundamentalmente en los jueces de paz”; de este modo, “el
abanico de soluciones simplificadoras, se asemeja al rotulado por la ley ritual de la
peninsula italica”. Siendo asi, cobra vida lo dicho al respecto, y es que “la pluralidad
y diversidad de ritualismos produjeron en ese pais varios regimenes procesales con
especial repercusiéon en la duraciéon de los tramites, los tipos de diligencias y el
acopio y la produccion de medios de prueba, todos muy dificiles de articular en la

realizacion diarias de los operadores del sistema de justicia”?2”

A nuestro modo de ver, en un intento de concretar la prevencion efectuada por
PELAEZ CORDON, lo mas apropiado a la realidad en que se desenvuelve nuestra
justicia penal y a la propia concepcion del CPP, hubiera sido introducir las variantes
del Procedimiento simplificado y del Procedimiento para delitos menos graves en el
procedimiento abreviado. Esto habria sido posible ampliando sus previsiones sobre
los presupuestos, el mecanismo de consenso y sus consecuencias juridicas.
Ampliando este parecer, diriamos concretamente que: no se exigiria la transaccion
para cuando se trate de casos iniciados por flagrancia o por citacién u orden de
aprehension; que el consenso se extenderia al mérito o cuestiones juridicas del
proceso; y que respecto a sus consecuencias, podria acarrear la simplificacion de la

etapa investigativa y/o la del juicio oral; la admisién del mérito factico de la

1226 Sobre estas cuestiones puede consultase: PELAEZ CORDON, J. F. Ob.cit., pp. 274-282.
1227 Frases tomadas de PELAEZ CORDON, J. F. Ob.cit., p. 284.
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la cuestion juridica de la pretensién procesal punitiva y su fin. Esto tendra Iug a?;";; _

segun la variante abreviada que se siga en base a sus presupuestos, pues, cuando
se trate de casos iniciados por flagrancia o por citacion u orden de aprehensioén, no
sera necesario el consenso entre las partes, sino que solo sera necesario el
requerimiento del Ministerio Publico. En esta modalidad procedimental, se
simplificara la etapa investigativa y la audiencia de debate, la pena no podra ser
superior a la solicitada por dicho érgano, pero, al no efectuarse negociacion, no sera
susceptible de variacion de la cuestion juridica de la pretension procesal punitiva y
su fin, excepto por el 6érgano jurisdiccional, que estara autorizado a hacerlo en base
a las diligencias de investigacion que se hayan realizado. En el caso que se haya
producido negociacion en la fase intermedia, el disefio procedimental seguira siendo
muy similar al actual, pero con la variacion de que ésta se podra extender al mérito
juridico del proceso, con las reglas y limitaciones que establece el articulo 25 quater

respecto de la mediacion'?28,

Lo mas osado de esta propuesta es la extension del consenso al mérito juridico del
proceso, por ello, se ve de una parte, que se ampliaria los incentivos para la
adopciodn del procedimiento abreviado; mientras de la otra, buscaria correlacién con
un mecanismo ya previsto en nuestra ley, como lo es el de mediacion, bajo el
presupuesto légico de que si se puede lo mucho, se puede lo poco. Debe
significarse que la ASIES, es de la opinién que se viene compartiendo y que se
explicara después, de que frente in/eficientemente cumplimiento en Guatemala, del
“principio de justicia pronta y cumplida, los resultados son alentadores en materia
mecanismos de Resolucion Alternativa de Conflictos, pues éstos alcanzan “niveles

de desempefio efectivos”'??°, Este comportamiento, era de cierto modo previsible, ya

1228 Asi,”...en los delitos condicionados a instancia particular, en los de accion privada, asi como aquellos en los
que proceda el criterio de oportunidad, excepto el numeral 6°. del articulo 25,... bajo direccién de abogado
colegiado capaces de facilitar acuerdos y, una vez obtenidos los mismos, se trasladara un acta suscrita al Juez
de Paz para su homologacion, siempre que no viole la Constitucién o Tratados Internacionales en Derechos
Humanos, para lo cual bastara un breve decreto judicial que le dara valor de titulo ejecutivo al convenio suficiente
para la accion civil en caso de incumplimiento de los acuerdos patrimoniales” (art. 25 quater del CPP).

1229 FERNANDEZ ROCA, C. S. Administracion de justicia en Centroamérica 2000-2009: el caso de Guatemala.
Ponencia elaborada en el marco del Informe Estado de la Region en desarrollo humano sostenible 2010.

Programa Estado de la Nacién, Guatemala, Revista ASIES no. 1, publicaciéon con el apoyo de la Fundacién
Konrad Adenauer de la Republica Federal de Alemania, Guatemala, 2012, pp. 74 y 75.
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que en un sondeo de opinion realizado en noviembre de 1997 por Borgef &
o
S i

estimo dificil y nueve de cada diez creian que es mejor un arreglo que ir al juez

Asociados, al increparse por “si era facil o dificil llevar un caso ante el juez: 889

entre 116 entrevistados so6lo uno consider6 que los jueces aplican correctamente la
ley”1230. Sdlo resta indicar que con relacion a la validacion de la propuesta que,
siguiendo igualmente a la ASIES, es necesario “que se evalle el procedimiento de
mediacién en orden a su calidad y a la eficacia de los acuerdos mediados; a la
posicion de las partes en conflicto; a la identificacion de las controversias que por su
naturaleza no pueden ser mediadas (como el caso de los asuntos de violencia
intrafamiliar); asi también en cuanto al fortalecimiento del marco legal que regula los

acuerdos mediados a fin de dar seguridad juridica y permitir su ejecucion”1231,

3.3.4. Las medidas relativas a la implementacion de la reforma en cuanto
a celeridad del proceso penal y al procedimiento abreviado en la

segunda generacién de reformas

Con el apelativo medidas relativas a la implementacién de la reforma, segun dijimos
al inicio de este acapite, designamos todas aquellas que recaen sobre “el plano de
las practicas y la organizacion de las instituciones para cumplir con la finalidad de la
reforma”'232, Siendo asi, su rango es muy amplio y practicamente imposible de
describir en el breve espacio que nos resta, mucho menos factible serad entrar a
valorar su conveniencia y pertinencia. Valga decir que en ellas quedan
comprendidas cuestiones que van desde la misma modificacion de la Constitucion
Politica guatemalteca hasta la puesta en practica de una politica criminal racional y
cientificamente concebida, pasando por medidas organicas dirigidas a potenciar la
independencia y autonomia de los érganos jurisdiccionales y del Ministerio Publico;
la ampliacion de la cobertura geografica de estos érganos; la capacitacion de sus
miembros; la debida coordinacién entre ellos, incluyendo también a la Policia

1230 PASARA, L. “Reforma y desafios de la justicia en Guatemala”, en Sistemas Judiciales, Revisita del Centro de
Estudios de Justicia de las Américas, CEJA, Agosto 2003, pp. 100-101.

1231 ASIES. Desafios actuales de la justicia penal Proceso de fortalecimiento del sistema de justicia: avances y
debilidades, Quinto estudio, Edicién revisada, julio 2006 — octubre 2008, pp. 109.

1232 | ORENZO, L. y DIAZ, E. Ob.cit., p. 17.
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investigacion y la potenciacion de los ya creados; etc. En muchos de estos rubros 3€é il

ha investigado, se han hecho sugerencias y se ha trabajado en estos ultimos
afos'?%3, y muy especialmente desde el segundo lustro de la pasada década, no
obstante, todavia queda mucho por hacer y cambiar para revertir la cultura del
ritualismo inquisitivo y para que se haga realidad el propdsito declarado en el primer
CONSIDERANDO del Decreto Legislativo N° 51 de 1992 (CPP), y muy
especialmente en lo que corresponde a un “proceso democratico” que garantice “la
pronta y efectiva justicia penal” y “asegura la paz, la tranquilidad y la seguridad

ciudadanas, asi como el respeto a los derechos humanos”.

En cualquier caso, es de interés, no es entrar en detalles sobre el amplio abanico de

factores que inciden en la utilizacion del procedimiento abreviado y en las opciones

1233 PASARA, L. “Reforma y desafios de la justicia en Guatemala”,... pp. 100-101; BARRIENTOS PELLECER, C.
“EVALUACION DE LA REFORMA PROCESAL PENAL EN GUATEMALA”...p. 50 y ss.; DE MATA VELA, J. F.
Ob. cit.; LORENZO, L. y DIAZ, E. Ob. cit; RAMIREZ GARCIA, L. R. LA INVESTIGACION CRIMINAL EN
GUATEMALA...; WAGNER MOTA, K. P. (Coordinacion). Proceso de Fortalecimiento del Sistema de Justicia:
avances y debilidades, Asociacion de Investigacion y Estudios Sociales, Quinto estudio Edicion revisada, Ciudad
de Guatemala, noviembre de 2006, disponible en:
http://www.asies.org.gt/sites/default/files/articulos/publicaciones/INFORME %20JUSTICIA%202008%20PRIMERA
%20PARTE.pdf, (consultado: 16-10-12); CASTRESANA, C. “Discurso pronunciado en el XXX Aniversario de la
Asociaciéon de Investigacion y Estudios Sociales (ASIES)”, el 10 Noviembre de 2009, disponible en:
http://cicig.org/uploads/documents/30_anios_ASIES.pdf, (consultado: 16-10-12); ROSADA-GRANADOS, H.
Ob.cit; FERNANDEZ ROCA, C. (Coordinacién). Desafios actuales de la justicia penal. Séptimo estudio: Proceso
de fortalecimiento del sistema de justicia, avances y debilidades, Asociacién de Investigacién y Estudios
Sociales, Guatemala, noviembre 2011, disponible en:
http://www.asies.org.gt/sites/default/files/articulos/publicaciones/SA©ptimo%20estudio%20justicia%20penal %20a
vances%20y%20debilidades-1.pdf, (consultado: 16-10-12); CONGRESO DE LA REPUBLICA. GUATEMALA
C.A. DIRECCION LEGISLATIVA. Control de iniciativas, No. de Registro 4095, disponible en:
http://reformajusticia.wikispaces.com/file/view/registro4095.pdf, (consultado: 16-10-12); AMERICAN BAR
ASSOCIATION. INDICE DE REFORMA DE LA FISCALIA PARA GUATEMALA, Estados Unidos de América,
2011 disponible en:
http://www.americanbar.org/content/dam/aba/directories/roli/guatemala/guatemala_prosecutorial_reform_index 2
011_spanish.authcheckdam.pdf, consultado: 16-10-12); PELAEZ CORDON, J. F. Ob.cit.; FERNANDEZ ROCA,
C. S. Administracion de justicia en Centroamérica 2000-2009: el caso de Guatemala....; GOBIERNO DE
GUATEMALA. “Propuesta de reformas constitucionales, Guatemala’, agosto de 2012, disponible en:
http://www.marn.gob.gt/documentos/novedades/reformas.pdf, (consultado: 16-10-12); MINISTERIO PUBLICO
REPUBLICA DE GUATEMALA. MEMORIA DE LABORES ANO 2008, INFORME DE LA GESTION REALIZADA
POR EL FISCAL GENERAL DE LA REPUBLICA Y JEFE DEL MINISTERIO PUBLICO, disponible en:
http://www.mp.gob.gt/wp-content/uploads/2012/06/Memoria-de-Labores-2008.pdf, (consultado: 16-10-12);
MINISTERIO PUBLICO REPUBLICA DE GUATEMALA. MEMORIA DE LABORES ANO 2010, INFORME DE LA
GESTION REALIZADA POR EL FISCAL GENERAL DE LA REPUBLICA Y JEFE DEL MINISTERIO PUBLICO,
disponible en:, http:/www.mp.gob.gt/wp-content/uploads/2012/06/MEMORIA-LABORES-2010.pdf, (consultado:
16-10-12); asi como la informacion que ofrece el CENTRO NACIONAL DE ANALISIS Y DOCUMENTACION
JUDICIAL (CENADOJ), respecto a medidas jurisprudenciales, disponible en:  www.oj.gob.gt/cenadoj,
(consultado: 16-10-12); entre otros.
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que se han venido sugiriendo, experimentando y adoptando en nuestro contexto J?34,
sino mas bien hacer énfasis en la necesidad de superar lo que Alberto BINDER e%
el “Prologo” del trabajo en que se publican y analizan los resultados de las primera
tres etapas del Proyecto de seguimiento del CEJA'3%  |lamé “fetichismo
normativista”; al cual, ya hacia referencia uno anos antes el profesor norteamericano
Mirjan DAMASKA, cuando aludiendo a las reformas juridicas en su dimensién

universal, sefialaba:

“El mero analisis normativo no basta para entender estas ramificaciones:
el destino de la mayoria de las innovaciones depende, menos de lo que
les gusta pensar a los abogados, de la excelencia de las disposiciones
juridicas. Mas que en otros ambitos del derecho, los trasplantes
normativos dependen, para su éxito, de su interaccion con el contexto
institucional general, en el cual la justicia es administrada en el pais

receptor”2®,

A modo de ver, el objeto de este sub- epigrafe y el consecuente cierre de nuestro
trabajo, puede alcanzarse ilustrando con lo acontecido en el Modelo de Gestién por
Audiencias en el proceso penal y Nuevo Modelo de Gestion Fiscal, aplicados de
forma experimental en Quetzaltenango desde abril del afio 2005 y mayo de 2009,
respectivamente. Hay que advertir, que uno y otro, a diferencia de lo ocurrido con
otros proyectos, han sido financiados con recursos propios e implementados por las

instancias titulares de ambos érganos.

1234 De conformidad con nuestro disefio metodoldgico, y en especial, con el problema y el objetivo general
formulados, nuestro horizonte investigativo es determinar aquéllos y en valorar la pertinencia o efectividad de
éstas, sino en el andlisis de si unos y otros “trascienden el contexto teérico-legislativo”.

1235 Segun él: “Se le ha puesto el nombre de fetichismo normativista a la practica segun la cual las autoridades
publicas sancionan leyes, muchas veces con propuestas ambiciosas de cambio y, luego, se despreocupan de su
puesta en marcha. Tras esta practica no se encuentra una forma de pensamiento magico —lo que seria una
forma de volver superficial el fendmeno con analogias faciles, sino uno de los mecanismos mas profundos de
pervivencia de la sociedad de privilegios, es decir, usar la legalidad como una mascara de legitimidad y no como
instrumento de realizacion de politicas efectivas”. BINDER, A. M. “PROLOGQ”, en Reformas procesales penales
en América Latina: resultados del proyecto de Seguimiento, VARGAS, J. E. (Director), Centro de Estudios de
Justicia de las Américas, Santiago, Chile, Jjulio de 2005, disponible:
http://www.cejamericas.org/index.php/biblioteca/publicaciones-ceja, (consultado: 21-10-12), p.12.

1236 DAMASKA, M. Ob.cit., p. 2.
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En cuanto al Modelo de Gestién por Audiencias en el proceso penal, debe come
sefialandose que “consiste en una redefinicion, reorganizacion, y especializacié

los organismos judiciales, potencializando la funcién jurisdiccional a través

fortalecimiento de la oralidad en audiencias, y la funcién administrativa de los
auxiliares judiciales”'?®”. Es un sistema sencillo, efectivo y eficaz que cumple con
postulados de principios procesales y las garantias constitucionales. Sus postulados
basicos son: “a) todas las decisiones judiciales son tomadas en audiencia oral;...b)
erradicacion del tramite del expediente como forma procesal;...c) divisién de
funciones del personal auxiliar en unidades especificas de atencion al publico,
comunicacion a los sujetos procesales...y desarrollo de audiencias;...d)
incorporacion de mecanismos de registro de audiencias en forma digital,... e) facilitar
las peticiones y comunicacion para el desarrollo de audiencias o resoluciones a los
sujetos procesales, cuando la ley lo permite, en forma oral, telefénica o fax;...f)
notificacion de resoluciones en audiencia; y...g) las resoluciones judiciales
realizadas en audiencia se pueden entregar a los sujetos procesales grabadas de
disco digital”'?38, Entre las mejoras que este sistema reporta al sistema de justicia
penal, se subrayan: el “cumplimiento y abreviacion en sistemas procesales”; la
“disminucién de la tasa de congestién de causas”; la “reduccion de carga de trabajo”;
y el “cumplimiento de los objetivos del cédigo de establecer administracion de

justicia pronta, sencilla y ptima”12%,

Por su parte, el Nuevo Modelo de Gestion Fiscal, se basa en principios similares y
conlleva una reestructuracion de la estructura y del espacio al interior de la fiscalia.
Este modelo se instituyé en el Manual de Gestion y Funcionamiento de la Fiscalia
Distrital de Quetzaltenango, por Acuerdo N° 23 de 2009 del Fiscal General de la
Republica y Jefe del Ministerio Publico. En sintesis, la nueva estructura consiste en
concebir unidades y areas subordinadas al Fiscal Distrital, dos en el primer escalén
(la Unidad de Apoyo Administrativo y la de Unidad de Andlisis Estratégico) y otras
cinco en un segundo escalén (el Area de Atencién al Publico, la Unidad de Decision
Temprana, la Unidad de Direccién de Investigacion, la Unidad de Investigadores, y

1237 AMERICAN BAR ASSOCIATION. Ob.cit., p.9.
1238 | ORENZO, L. y DIAZ, E. Ob. cit., pp. 22 y 23.
1239 AMERICAN BAR ASSOCIATION. Ob.cit., p.9.
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Temprana, la cual como su nombre lo indica, constituye un filtro de entrada en el q
se depuran tempranamente a través de la aplicacion de las medidas
desjudicializadoras, tanto tradicionales como las de nuevo tipo. Con anterioridad,
este proceso de filtrado previo a que cada fiscal conociera su caso, no existia,
produciéndose una aglomeracion de asuntos pendientes de este tipo de soluciones.
Por eso, el ecuatoriano Diego ZALAMEA LEON, al referirse a la implementacion de
esta experiencia en su pais, suscribe que esta unidad “constituye la base para
reestructurar al Ministerio Publico”, pues Unicamente “con un adecuado sistema de
racionalizacion en el ingreso de las causas, se conseguira crear las condiciones
necesarias para que en el futuro se puedan implantar nuevas practicas en la

persecucion penal, capaces de poner a caminar el sistema procesal”1240,

Con la experiencia de oralizacion de las audiencias previas y la depuracién
temprana de los asuntos que ingresan al Ministerio Publico, los resultados de la
gestion en la Fiscalia Distrital en el afio 2010 en comparacién con el 2008, fueron los
siguientes: “aumentaron los casos ingresados en un 8%; aumento de acusaciones
en 123%; aumento de criterio de oportunidad en 517%; aumento de
desestimaciones en 272% y uso del archivo -100% (menos cien por ciento)”. En ese
distrito, de acuerdo a informacion brindada por el Secretario de politica criminal
democratica, “el criterio de oportunidad se ha casi triplicado de enero 2011 a mayo

del mismo afio, como forma alterna de solucion de conflictos”1241.

La situacion a nivel de todo el pais, no muestra iguales niveles de eficiencia hasta el
afio 2009, aunque presenta signos de relativa mejoria con relacion a los afios

iniciales de la misma década. Ello se evidencia en la siguiente tabla'242;

1240 ZALAMEA LEON, D. “UNIDAD DE DEPURACION DE DENUNCIAS”, en REFORMAS PROCESALES
PENALES EN AMERICA LATINA: EXPERIENCIAS DE INNOVACION, Volumen I, Centro de Estudios de
Justicia  de las  Américas, CEJA, Santiago, Chile,  julio de 2005, disponible  en:
http://www.cejamericas.org/index.php/biblioteca/publicaciones-ceja, (consultado: 21-10-12), p. 78.

1241 Frases tomadas de: FERNANDEZ ROCA, C. (Coordinacién). Desafios actuales de la justicia penal. Séptimo
estudio...p. 101.

1242 Datos tomados de la Tabla A-25 (Ministerio Plblico Actividad Realizada a Nivel Nacional Afios 2008- 2013)
expuesta en: MINISTERIO PUBLICO REPUBLICA DE GUATEMALA. MEMORIA DE LABORES ANO 2013...p.
150.
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Anos

Denuncias 2008 2009 2010 2011 2012

Recibidas 358,833 | 392,126 | 377,865 | 351,302 | 357,177 | 374,421

Depuradas, resueltasy | 270,886 | 280,266 | 264,565 | 334,219 | 372,867 | 274,902

gestionadas

Depuradas en OAP 141,813 | 143,123 | 115,067 | 89,199 | 93,413 | 89,966

Criterio de oportunidad 5,012 7,409 9,846 | 22,627 | 31,664 | 25,334

Suspensién condicional 764 665 542 772 818 1,249
Conversién 24 20 24 639 731 1,362
Desestimadas 80,123 | 85,883 | 95,133 | 185,552 | 215,115 | 124,715
Archivo 21,364 | 19,605 | 18,397 | 9,737 6,490 7,809
Sobreseimiento 3,522 3,703 4,764 4,187 2,297 2,657
Clausura provisional 1,040 1,031 1,328 959 714 852

Traslados (por no ser 5,556 5,185 4,252 4,711 4,678 4,404

competencia M.P.)

Acusaciones formuladas 11,668 | 13,642 | 15,212 | 15,836 | 16,947 | 16,554

A partir del afo 2010 comienza a producirse un vuelco en esta situacion. Ello se
evidencia en los siguientes rubros: “solicitud de acusacion 5.85%; solicitud de
desestimacion 36.63%; solicitud de clausura provisional 0.51%; solicitud de
sobreseimiento 1.83% y solicitud de archivo 7.08% (MP, 2011)"1243,

La situacion con relacion al procedimiento abreviado no puede ser ilustra en los

mismos términos hasta el afno 2013. Pues hasta esa fecha no se contaba con

1243 FERNANDEZ ROCA, C. (Coordinacion). Desafios actuales de la justicia penal. Séptimo estudio...p. 100.
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registros que establecieran su efectividad'?*4. Esta fue una de las deficiencias fju

9

sefial6 ASIES al Organismo Judicial en lo concerniente “al ejercicio del principid

justicia pronta”?4%. Los primeros datos en esta direccion los ofrecio la AMERICANe,

BAR ASSOCIATION, en su trabajo “INDICE DE REFORMA DE LA FISCALIA PARA
GUATEMALA”, en el 2010 ingresaron al Ministerio Publico un total de 260,296
casos, de ellos, a 10,354 se le aplicaron salidas alternas (criterio de oportunidad
9,783, conversion 23, y suspension PP 548); mientras que en 12,595 se aplico el

Procedimiento comun y en 2,347 el Procedimiento abreviado'?*¢, para un 0, 90 %.

Como se puede advertir, el horizonte no difiere significativamente con relacion a los
ultimos afios de la pasada centuria y los inicios de ésta (0,72 % en 1998; 0,43 % en
1999; 0,32% en el 2000 y 0,11 % en el 2001), aunque comienza a revertirse la

tendencia descendente que comenzo a experimentarse para ese periodo.

En la Fiscalia del Distrito de Quetzaltenango, tampoco es alentadora en este punto.
De un total de 15,281 casos ingresados, 89 fueron resueltos por procedimiento
comun y 21 por procedimiento abreviado, lo cual, en términos porcentuales significa
un 0,13 %.

Es hacia el afio 2013 que comienza a trabajarse en la sistematizacion de la
informacion en esta direccion. Es en esta fecha que el Ministerio Publico Republica
de Guatemala en su Memoria de Labores ofrece el “porcentaje de delitos con posible

solucién de procedimiento abreviado” en la siguiente tabla que trasuntamos'247:

1244 FERNANDEZ ROCA, C. S. Administracién de justicia en Centroamérica 2000-2009: el caso de
Guatemala...p.74.

1245 FERNANDEZ ROCA, C. S. Administracién de justicia en Centroamérica 2000-2009: el caso de
Guatemala...p.113. Las limitaciones que en este sentido le indica son: a) falta de informacién sistematizada
sobre la incorporacion de la oralidad en las diferentes areas jurisdiccionales; b) en materia penal no se cuenta
con registros que establezcan la efectividad del procedimiento abreviado en la tramitacion de los procesos que la
ley establece; y, c) falta de informacién desagregada sobre el uso de medidas alternativas en los casos
finalizados por otras vias, en otros ramos que no sean penales” (IBIDEM).

1246 AMERICAN BAR ASSOCIATION. Ob.cit., pp. 108-109.
1247 MINISTERIO PUBLICO REPUBLICA DE GUATEMALA. MEMORIA DE LABORES ANO 2013...p. 63.
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Delitos con ANOS

procedimiento

2010 2011 2012 2013
abreviado
Robo 6.51% 6.40% 10.15% 9.24%
Hurto 4.60% 4.46% 7.68% 7.37%
Hurto agravado 4.48% 5.18% 4.97% 4.83%
Falsedad material 1.67% 1.95% 1.79% 2.40%
Falsedad ideoloégica 0.67% 0.77% 0.95% 0.93%
Negacion de asistencia 0.74% 0.83% 0.91% 0.98%
economica
Total 18.67% | 19.59% | 26.46% | 25.75%

De todo lo visto se deduce que aunque las medidas de implementacién de la
reforma son recientes en cuanto a su adopcién, comienzan a rendir frutos
alentadores, especialmente en el caso especifico del distrito de Quetzaltenango, en
el que las innovaciones en cuanto a la oralizacion de las audiencias previas y la
depuracion temprana de los asuntos que ingresan al Ministerio Publico, potencian
aun mas las salidas alternativas y las facultades discrecionales del Ministerio
Puablico. Esto ha conducido a la generalizacién paulatina de esta experiencia en

todo el pais'.

Sin embargo, la situacién no se muestra igual en cuanto a la correlacién entre
aquellas medidas y la efectividad del procedimiento abreviado. En este sentido,
aunque la carencia de registros en el Organismo Judicial sobre el empleo de este
procedimiento, no permiten establecer determinaciones o certezas, los datos a los
que pudimos acceder en nuestra busqueda de informacién, nos posibilitan formular

dos hipotesis: una, que existen otras salidas alternativas, facultades discrecionales

1248 FERNANDEZ ROCA, C. (Coordinacién). Desafios actuales de la justicia penal. Séptimo estudio: Proceso de
fortalecimiento del sistema de justicia, avances y debilidades...p.89.
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persecucion penal, y mediacion, etc.), por lo que muchos de los supuestos en que

resultaria aplicable el ritual abreviado, son solucionados de este modo; y dos, que
esas salidas alternativas, facultades discrecionales del Ministerio Publico y
mecanismos de Resolucién Alternativa de Conflictos, presentan mayores incentivos
para las partes, y muy especialmente para el imputado, en tanto, ademas del menor
costo de tiempo y econémico, representan mayor posibilidad de no cumplir una pena
de prision. Estos postulados nos permiten avalar la tesis antes expuesta, sobre la
conveniencia de extender la transaccion, prevista como presupuesto de este rito, a

las cuestiones juridicas y consecuencias de la acusacion.

1249 Son delitos de este tipo, segun el Acuerdo Numero 29 de 2011 de la Corte Suprema de Justicia “aquellos
cuya pena maxima de prisién sea de hasta cinco afios, regulados en el Cédigo Penal y leyes penales especiales,
siempre y cuando no tengan competencia especializada para la cual se ha creado 6rgano jurisdiccional
especificos. Siendo competentes para conocer los jueces de paz en forma progresiva conforme los convenios
interinstitucionales segun lo regula el Acuerdo nimero 26-2011 de la Corte Suprema de Justicia, en tanto, en los
demas casos continuaran conociendo de estos delitos los tribunales de sentencia penal en forma unipersonal”.
CENTRO NACIONAL DE ANALISIS Y DOCUMENTACION JUDICIAL (CENADQJ). Clasificacién de Delitos y
competencia de conformidad a la reforma procesal penal contenida en el Decreto 7-2011 del Congreso de la
Republica y Leyes que se indican, Acuerdo Numero 29-2011, Guatemala, agosto 2012, disponible en:

www.oj.gob.gt/cenadoj, (consultado: 16-10-12).
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CONCLUSIONES

Que en los propios albores de la humanidad y de la gestacién del proceso como
institucion social, esta presente la nocion de su simplificacion y abreviacion. Por
eso, las diferentes formas y métodos de éstos, marchan paralelamente a la
evolucién de aquél. Esto no significa, sin embargo, que la desformalizaciéon y
busqueda de agilidad del rito instituido para la solucion de los conflictos
interpersonales, describa una linea de ascenso y progreso a través de la historia,
sino todo lo contrario, aparece representada en un segmento zigzagueante o
parabdlico en los que se develan etapas de avance y retroceso. Esto se debe a
dos cualidades del mismo proceso: una esta ligada su propia esencia, ya que
como via de institucionalizacién y formalizacion de la violencia humana, se
concibe y realizada sobre la base del poder politico que le confiere fuerza a la
materializacién de sus resoluciones, asumiendo las notas que cualifican a éste
(despotismo, humanizacion, democracia, etc.); la otra, estd vinculada a su
enclave histérico-cultural, en tanto, como fenémeno social, resulta inmerso en
determinadas coordenadas socio-culturales, ideoldgicas, cientificas, etc., que
estimulan su avance como respuesta a los problemas y conflictos de su
temporalidad, siendo asi, que aun cuando constituya en su factura, un paso de
mayor nivel con relaciébn a la concepcion, siempre expresara O poseera

elementos de ruptura y de continuidad con respecto al momento precedente.

Que el proceso penal hizo su entrada en la era moderna, marcado o signado por
sistemas bifurcados y contrapuestos en cuanto a los métodos y formas de
resolucion de los conflictos: el del Common Law, residenciado en Inglaterra y sus
colonias, y el Civil Law, afincado en Europa continental y sus asentamientos en
el resto del mundo. Cada uno de ellos, en una mirada y diferente recepcion del
Derecho romano (la accusatio republicana y la cognitio extra ordinem imperial),
sentd pautas divergentes respecto a la intervencion de las partes materiales, de
la sociedad y del Estado en el ritual instituido para solventar la conflictividad
humana. En el segundo de ellos, la actividad delictiva, pasé a ser considerada

como una expresion de hostilidad frente al Estado, con lo cual, la
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violencia. Bajo esa comprension de la conflictividad penal y del ritual para su

solucion, en la gesta representativa de la emancipacion europea — la francesa de
1789 — se concibiod el procedimiento ordinario como concrecion de los principios
politico- juridicos de la filosofia iluminista de igualdad de todos ante la ley y de
legalidad, con lo cual se pretende dotar al ciudadano de un preservo legal
garantista frente al Estado. De este modo, se potencia el principio de seguridad
ciudadana en un ritual tipo o modelo que antepone esta finalidad a la de
celeridad y economia del proceso, en tanto se dirige a producir un enjuiciamiento

por igual sin importar las desiguales situaciones, circunstancias y sujetos.

Que la ciencia procesal o Derecho procesal, es fruto de un contexto filoséfico
(positivismo) y politico (necesidades del Estado-nacion) del contexto europeo
continental, y mas especificamente del aleman. Es por ello, que este
alumbramiento se produce con la necesidad de afianzar cientificamente lo que
antes descansaba sobre bases facticos: la justificacion del delito como gesto de
rivalidad con el Estado y del proceso como institucidon publica. Esto condujo a la
apertura de un ciclo de investigaciones sobre problemas de fondo en las que se
indagaba en la cualidad y la naturaleza juridica de los fendmenos e instituciones
ligadas al proceso, con minusvalia y minusmodelacién de otras vias de soluciéon
del conflicto y del tratamiento diferenciado y la diversidad de mecanismos que

deben emplearse, entre ellos los abreviados.

Que esa concepcion procesal formada y perfeccionada en el sistema del Civil
Law — o geograficamente hablando en Europa continental y sus colonias —
mostro pertinencia y potencialidad para la sociedad decimonénica, caracterizada
por relaciones interpersonales mucho mas llanas y sencillas que la de la
sociedad actual o sociedad postindustrial, en la que la complejidad y la
conflictividad alcanzan niveles histéricamente desconocidos, por cuanto, las
formas de manifestacién de éstas estan mas ligadas al riesgo del bien juridico
penal que a su propia lesividad o dano. En ese marco, el modelo procesal
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relativo a su regeneracion, organizacion mas alld de las fronteras nacionales,

dinamica y movilidad y manifestaciones ligadas al trafico de drogas, de armas,
de influencias politicas, a los dafios medioambientales, etc.), como expresion de
la crisis estructural de la sociedad tardo-capitalista. Paralelamente, como
consecuencia de la concentracion econdémica y del desarrollo cientifico técnico,
se estandariza ademas a nivel sociologico y politico un estilo de producciéon
cuyos ejes conceptuales son la eficiencia, la calculabilidad y la previsibilidad.
Todo ello, produce una actitud social de desconfianza y deslegitimacion de lo
publico y lo formalizado, asi como una busqueda de soluciones prontas y
eficaces que en lo que concierne al proceso penal, se presenta en tres
direcciones convenientemente articuladas, una de caracter fundamentalmente
politico penal, que pone sus ojos en el arquetipo procedimental angloamericano,
perteneciente a la familia procesal del Common Law y mas basado en las
soluciones desformalizadas y flexibles que aportan las partes; otra de tipo tedrica
que hace descansar la eficacia del proceso en la combinacién de las
dimensiones de rectitud en la decision judicial, la temporal y la econdémica; y otra
mas pragmatica o basada en la razén practica, que sustentada en todo ello,
propugna la implementacion de procedimientos abreviados o simplificados, que
tiendan a la celeridad en la resolucion de los conflictos.

Que con casi dos siglo de retardo, se produce la posibilidad cierta en el contexto
geografico y cultural latinoamericano de llevar a cabo un proceso de reforma
estructural de la justicia penal; anhelo éste de los proceres de la independencia
de nuestras naciones, postergado por casi dos centurias debido, primero, a la
reaccion de sectores conservadores pro hispanicos, y a la negativa de gobiernos
oligarquicos y castristas, después. Estas transformaciones llegan de la mano del
Caodigo Procesal Penal Modelo para Iberoamérica y por la incidencia de factores
de tipo politico (intentos de democratizacion, tras acontecimientos acaecidos en
la region ligados a la guerra fria luego, durante los afios setenta y ochenta, del
pasado siglo), de indole econémica (exigencias de seguridad para la inversion y
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normas, se importan en este entorno dos ideas basicas: la del juicio oral co
elemento central del proceso penal y de la misma reforma de la justicia y las ya
aludidas sobre la implementacion de procedimientos abreviados o simplificados,
tendentes a incrementar a la celeridad en la resolucion de los conflictos. Ambas
de muy buen recibo en el continente, producto de la prolongada pervivencia de
una organizacion y una cultura basadas en el estigma inquisitivo, reforzado por la
arbitrariedad de los regimenes politicos, asi como por la perpetuidad de una
crisis cuyos signos mas graves eran (y son todavia) la morosidad y la impunidad.
Guatemala, fue pionera en este proceso de cambios, con la promulgacién del
Decreto Legislativo N° 51 de 7 de diciembre de 1992, contentivo del nuevo
Caodigo Procesal Penal.

Que el “juicio abreviado” o “procedimiento abreviado”, segun la preferencia de
cada legislacion, es una de las instituciones emblematicas de esa concepcién
postmoderna dirigida a paliar la crisis de la justicia penal, dotandola de mayor
eficacia y celeridad en la resolucion de los conflictos. En su disefio, imperan los
principios del arquetipo procedimental angloamericano, a que hicimos mencion
antes. En su rotulacion legal, existe una gran variedad, dada la mayor proximidad
o distancia con que son acogidos éstos, tanto en los paises abanderados en su
recepcion (Alemania, ltalia, Portugal y Espafia) como en los que mas tarde lo
incorporan a sus legislaciones (naciones latinoamericanas). Producto de ello,
existe un amplio debate doctrinal acerca de su naturaleza juridica, en la que se
atiende a su cualidad como procedimiento especial, diferenciado o como reglas
especiales del procedimiento abreviado; al tipo de renuncia que se produce en él
(allanamiento o transaccién) y al alcance del consenso que se autoriza (sobre el
procedimiento o sobre el mérito factico o juridico y su finalidad). En cualquier
caso, todo ello, en las legislaciones que fueran analizadas, tiene lugar dentro del
proceso penal, por lo cual, es un acto procesal que encierra una declaracién de
voluntad que se desdobla en una renuncia al ejercicio de funciones publicas
como es el de la dimision al ejercié de la accion penal por el Ministerio Publico,
con lo cual constituye una manifestacion del principio de oportunidad, y en una
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dimisién a una serie de privilegios constitucionales, por parte del imputadg
muy especialmente a la garantia del juicio oral y, en algunos casos, al dere

de impugnacion.

Que esta institucion, si bien comporta beneficios relacionados con la eficacia y la
celeridad de la justicia penal, mostrandose como un mecanismo idéneo para
paliar la crisis que desde hace mas de cuatro décadas se ha visto acentuada, y
que en el ambito latinoamericano suele mostrarse correlativa con la impunidad,
tiene consecuencias y riesgos importantes que denuncian sus detractores. Entre
ellos, los mas importantes son: la incidencia del consenso sobre determinadas
maximas que histéricamente han gobernado al Derecho penal garantista, alguna
de las cuales han sido configuradas como derechos constitucionales, tales como
la igualdad y la defensa del imputado, o el derecho al juez natural, o incluso la
presuncion de inocencia para prevenir; asi como el peligro de inducir una
significativa degeneracion burocratica y policial de una buena parte de la justicia
penal. Por tal motivo, deben adoptarse determinadas prevenciones, asi, entre las
mas importantes son: la preservacion del principio de legalidad como regla y sé6lo
como excepcion la discrecionalidad en el ejercicio de la accion penal
(oportunidad reglada); la reglamentacién taxativa de la materia sobre la que
puede recaer el consenso, las bases o incentivos sobre los pueden producirse y
sus efectos juridicos; su aplicaciéon soélo en aquellos casos que tipifiquen como
delitos menos graves; la configuracion del Ministerio Publico como érgano
constitucional auténomo (con autarquia financiera y normativa), en aras a la
mayor objetividad de sus decisiones; la supresién de la figura del juez de
instruccion, dejandose ésta bajo el control y direccion del fiscal; la
reglamentacion de otros mecanismos dirigidos a potenciar los efectos valiosos
de los principios de oportunidad y consenso (verbigracia la suspensiéon de la
persecucion penal a prueba); y la prevalencia del principio de reserva de
jurisdiccién, para que se garanticen las exigencias de seguridad juridica y la
aplicacion uniforme de la ley establecidas legalmente a través del control de las
formalidades antes expuestas, para que verifique que ha existido un trato
garantista durante la transaccion y para que cuide que satisfagan - en definitiva -
los objetivos del procedimiento abreviado.
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8. Que la variante del procedimiento abreviado, prevista en los articulos 46

siguientes del Coédigo Procesal Penal guatemalteco, comparte la naturale2g
juridica antes expuesta y se concibe en un contexto normativo en el que se
cubren las prevenciones antes indicadas para su buen desenvolvimiento.
Ademas, respecto a su naturaleza juridica, debe también significarse que el
mecanismo de renuncia que acoge tipifica como una verdadera transaccion entre
el Ministerio Publico y el imputado, que excluye a la victima, que recae sobre el
procedimiento y sobre el mérito factico del proceso, y que acarrea la dimision al
juicio oral, estableciendo al juez de paz dos limites: uno, el respecto al hecho
descrito en la acusacion admitida por el imputado, y dos, la imposibilidad de
superar la pena requerida por el Ministerio Publico. Siendo asi, es forzoso
afirmar que su disefio tiene potencialidad para satisfacer los objetivos de

celeridad y eficacia que inspiraron su concepcion.

Que no obstante poseer las cualidades ya explicadas, dicho ritual, durante los
casi veinticuatro afios de promulgado el Cédigo Procesal Penal, no ha sido
usado como una herramienta dirigida a propiciar el descongestionamiento de la
justicia penal, en aras a propiciar una justicia “pronta y cumplida”, conforme
declara el propio texto del cdédigo ritual, y a la consiguiente disminucién de la
impunidad. De acuerdo a los registros disponibles, su mayor empleo se ubicé en
el afio 2010, con un 0, 90 % del total de casos ingresados por el Ministerio
Publico. El segundo momento en que mayor utilidad comport6 fue en el afno 1998
con un 0,72 %. Debido a que en aquel entonces, el uso de las salidas
alternativas, las facultades discrecionales del Ministerio Publico y los
mecanismos de Resoluciéon Alternativa de Conflictos, también se reportaron
como poco utilizados, se adoptaron medidas relativas al disefio legal y a la
implementacion del mismo codigo, entre las cuales figuran, ademas de la
promulgacion de Decretos Legislativos dirigidos a perfeccionar la misma
legislacion ritual, otras que van desde la misma modificacion de la Constitucion
Politica guatemalteca hasta la puesta en practica de una politica criminal racional
y cientificamente concebida, pasando por medidas estructurales y organizativas
de toda indole. Estas medidas fueron acogidas principalmente desde el segundo
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10.

lustro del primer decenio de este milenio. Aunque todavia el tiempo transcurjfid

ok

es relativamente corto, se advierten signos positivos con relacion a

mecanismos de descongestion o de desjudicializacion, como suele llamarsetgs,

entre nosotros, especialmente en el Distrito de Quetzaltenango, en el que de
forma experimental, se implementé un Modelo de Gestién por Audiencias en el
proceso penal y un Nuevo Modelo de Gestion Fiscal. Sin embargo, esta situacién
no se aprecia en cuanto al procedimiento abreviado, el cual, como ya se dijo,
solo varié de un 0,72 % en 1998 a un 0, 90 % en el 2010, incluso, en el mentado

distrito, en este ultimo afio se comporté en un 0,13 %.

Que una de las deficiencias mas sensibles que se sefialan al Organismo Judicial
es este sentido, es precisamente la carencia de registros que establezcan la
efectividad de este ritual. Ello no permite establecer determinaciones o certezas
sobre los objetivos trazados al inicio de nuestro trabajo, sin embargo, los datos a
los que pudimos acceder en nuestra busqueda de informacion, nos posibilitan
formular dos hipétesis: una, que existen otras salidas alternativas, facultades
discrecionales del Ministerio Publico y mecanismos de Resolucion Alternativa de
Conflictos, aplicables a delitos menos graves que ofrecen la posibilidad de
concluir antes el proceso e incluso de evitarlo (criterio de oportunidad,
suspension condicional de la persecuciéon penal, y mediacién, etc.), por lo que
muchos de los supuestos en que resultaria aplicable el ritual abreviado, son
solucionados de este modo; y dos, que esas salidas alternativas, facultades
discrecionales del Ministerio Publico y mecanismos de Resolucion Alternativa de
Conflictos, presentan mayores incentivos para las partes, y muy especialmente
para el imputado, en tanto, ademas del menor costo de tiempo y econdémico,
representan mayor posibilidad de no cumplir una pena de prision. Estos
postulados nos permiten avalar la tesis sobre la conveniencia de extender la
transaccion, prevista como presupuesto de este rito, a las cuestiones juridicas y
consecuencias de la acusacion, la cual detallaremos seguidamente en nuestras

recomendaciones.
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RECOMENDACIONES

La primera esta dirigida al Congreso de la Republica de Guatemala y consiste en:

Modificar los articulos 464, 465, 465 Bis y 465 Ter Codigo Procesal
Penal, de modo que se supriman el Procedimiento simplificado y el
Procedimiento para delitos menos graves, dejando sus determinaciones
implicitas en el procedimiento abreviado. Para ello se propone las

siguientes pautas:

» Mantener como presupuestos el requerimiento del Fiscal y su

admisién solo para delitos menos graves.

» No exigir la transaccion cuando se trate de casos iniciados por
flagrancia o por citacion u orden de aprehension.

» Extender el consenso al mérito o cuestiones juridicas del proceso y
su finalidad, tomando como referencia lo previsto para la

mediacion en el articulo 25 quater del mismo codigo.

» Delinear, sobre esa base, dos modalidades de procedimiento
abreviado, una para cuando sean casos iniciados por flagrancia o
por citacién u orden de aprehension y otra para cuando se

produzca negociacién entre el Ministerio y el imputado.

» Franquear la posibilidad de intervencion de la victima, asistida de
representacion letrada, en los actos correspondientes a las dos
modalidades procedimentales.

» Prever la posibilidad del rechazo del requerimiento del Fiscal por el
Juez de Paz, para cuando no concurran los supuestos de
flagrancia o citacién u orden de aprehensiéon o se quebranten los

requerimientos del articulo 25 quater.
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> Establecer como consecuencias de la modalidad procedimental
prevista para los casos iniciados por flagrancia o por citacion u

orden de aprehension: la simplificacién de la etapa investigativa y

de la audiencia de debate; la correlaciéon de la sentencia con el
hecho descrito en la acusacion y la sancion solicitada en ésta.

> Instituir como efectos de la transaccion, la deflacion del
procedimiento intermedio y el juicio oral, con la intervencion
posterior del Juez de Paz, unicamente para controlar el
cumplimiento de sus requisitos y garantias; asi como suprimir el
derecho a recurrir de las partes, sobre la base de que la sentencia,
en este supuesto, sélo sera un acto de validacién de lo acordado

por los intervinientes en la negociacion.

La segunda esta dirigida al organismo judicial y radica en:

Continuar perfeccionando el Modelo de Gestiéon por Audiencias en el
proceso penal y en establecer registros que permitan medir la efectividad

del procedimiento abreviado.

La tercera implica a la Fiscal General y Jefe del Ministerio Publico, y reside en:

Extender a todas sus instancias el Nuevo Modelo de Gestion Fiscal
aplicado experimentalmente en el Distrito de Quetzaltenango.

Y la cuarta se encomienda a las instituciones vinculadas al quehacer cientifico e
investigativo, y especialmente al Instituto de Estudios Comparados en Ciencias
Penales y Sociales de Guatemala, a la Asociacion de Investigacion y Estudios
Sociales y a la Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales de la Universidad de San

Carlos de Guatemala, y radica en que:

Promuevan y desarrollen estudios doctrinales e investigaciones empiricas
enrumbadas a comparar las cualidades y rasgos legales de las salidas

302



alternativas, las facultades discrecionales del Ministerio Publico y los
mecanismos de Resolucién Alternativa de Conflictos; asi como la

efectividad de cada una de ellos, de modo que permita ganar en precision

en cuanto a la pobre utilizacion del procedimiento abreviado.
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