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NUBLADOS DE LA REFORMA
DE LA JUSTICIA PENAL

Por Sergio J. Cuarezma Terdn'

Sumario: I. A manera de introduccién. II. El nuevo rol de la justi-
cia. III. La reforma de la justicia en una soberania limitada. IV. La
naturaleza de la reforma de la justicia. V. El retorno de viejas politi-
cas autoritarias VI. Plea bargaining System. Consideraciones finales.
Bibliografia.

I. A manera de introduccion

La solidez de las instituciones de justicia y del Estado de Derecho, en cual-
quier pais, constituye la base del buen funcionamiento de las instituciones
politicas y de los procedimientos democraticos. Hay un vinculo axiolégico y
practico entre la calidad del Estado de Derecho y la estabilidad politica y el
desarrollo econémico y social de la sociedad. Esta correlacién de las socieda-
des y una creciente expectativa que se vincula con estandares de mayor acce-
so a los sistemas de justicia y de resolucién de conflictos, es un derecho a la
satisfaccién de expectativas de derechos y garantias de la poblacién. Hoy dia,
el desarrollo debe sustentarse en mayores niveles de equidad y de acceso de
todas las personas a las oportunidades. Estas condiciones de equidad, parti-
cipacion y seguridad, suponen la existencia de instituciones publicas fuertes,
agiles, transparentes y eficaces, especialmente de la justicia, pero una inde-
pendiente e imparcial, un arbitro que pueda hacer respetar las reglas (pre-
vias) del juego democratico y generar, en consecuencia, seguridad juridica.

II. El nuevo rol de la justicia

La justicia (y su reforma), en esta linea de pensamiento, viene ocupando,
aunque con lentitud, un plano importante dentro de los temas politicos e
institucionales de la regién. La razén de ello es evidente, la regién no habia

1  Profesor de Derecho penal. Instituto de Estudio e Investigacion Juridica (INEJ), Nicaragua.
WWww.sergiocuarezma.com.
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enfrentado con la profundidad requerida y, por tanto, el tratamiento debi-
do a la cuestién de la justicia, la cual ha evolucionado muy lentamente en el
pasado siglo.

Para el profesor Ramén de la Cruz Ochoa,

«la desigualdad entre desarrollo econémico y politico, incluso ins-
titucional con la organizacién de la Justicia ha contribuido al ago-
tamiento y deterioro de las estructuras y procedimientos judiciales,
y a la llamada «crisis» de la que tanto se hablé en la postrimeria del
siglo XX».2

Esta crisis de la justicia y su reforma se manifest6 en un proceso mundial de
cambios y transformaciones de los sistemas politicos, por ejemplo, el des-
mantelamiento de los regimenes socialistas, la aparicién de un nuevo orden
politico y el nacimiento de la globalizacién, en la cual, la economia y las fi-
nanzas ocupan una atencion singular. Estos cambios obligaron que el tema
de la justicia, pasara a considerarse no «sélo factor de desarrollo», sino «des-
tinada a impulsar el desarrollo». Asi, la justicia, y particularmente la penal,
que en su inicio postulaba como fundamento para su reforma la promocién
y la tutela de los derechos humanos, comienza a verse en estrecha relaciéon
con el desarrollo econémico (justicia y economia), como un presupuesto para
en la seguridad de las inversiones econémicas, financieras y empresariales, y
por tanto, asegurar las grandes inversiones extranjeras directas en la region.
La justicia y su importancia, pasa pues, de un interés «local» a un interés «re-
gional», y, su fundamentacién del plano de los «derechos humanos», al pla-
no predominantemente «econémico». En la teoria de la justicia, John Rawls?
expresa que la justicia estd intimamente relacionada a la satisfaccién de los
bienes sociales, que permitirdn el mejoramiento de las oportunidades de las
personas. Este seria, como expresa Gago Priale, “el centro de la estructura
de la sociedad: de un lado, la mayoria de libertades de la tradicién liberal y
democratica, y por el otro, el establecimiento de un cuadro institucional que
permita la distribucién de la renta y la riqueza de manera tal que asegure la
igualdad de oportunidades”.*

De La Cruz Ochoa, Ramoén, Reforma de la Administracion de Justicia en América Lati-
na, Conferencia Pronunciada en el Congreso de la Asociacién Americana de Juris-
tas celebrado en La Habana, Cuba, 18 de octubre, 2000.

Gago Priale, H, La idea del derecho en perspectiva del desarrollo y de los derechos humanos, De-
recho y Desarrollo, UPCPE Lima, 2011, p. 32.

Ibidem.
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La viabilidad de todo desarrollo depende, sin duda, de la estructuracién de
las instituciones publicas y legales, que organizan politicamente a la socie-
dad. Sin estas, entre las cuales destaca la justicia (independiente) la comu-
nidad carece de norte y de medios para definir y realizar sus intereses y ex-
pectativas comunes. Asi, el desarrollo de una sociedad esté condicionado, en-
tre otros factores, por un Estado de derecho constitucional y de justicia cuyo
desempeno sea eficiente y eficaz. Los derechos humanos en la dialéctica del
desarrollo juegan un papel fundamental de principios verdaderos del sistema
institucional, que definen el modelo constitucional. Esta inescindible corre-
lacién llevé a Pérez Luno® a considerar “el estrecho nexo de interdependencia
genético y funcional, entre el Estado de derecho y los derechos fundamenta-
les, ya que el Estado de derecho exige e implica para serlo garantizar los de-
rechos fundamentales, mientras que éstos exigen e implican su realizacién
al Estado de derecho”. Por esta razdn, dice Pérez Lufio,® “cuanta més inten-
sa se revela la operatividad el Estado de derecho, mayor es el nivel de tutela
de los derechos fundamentales. De igual modo que en la medida en que se
produce una vivencia de los derechos fundamentales se refuerza la implan-
tacion del Estado de derecho” Esto, obviamente, es imposible en sociedades
donde no hay constituciones politicas o habiéndolas no hay divisién de po-
deres, es decir, en sociedades gobernadas por un Estado absoluto, porque es
incompatible con las libertades individuales y politicas. En el estado policial
del absolutismo, “el ejecutivo solo necesitaba una orden del soberano para
justificar sus actuaciones” en cambio el Estado de derecho “era considerado
el hecho de que cualquier acto que interfiriera con la vida de los ciudadanos
debia adoptarse en virtud de una ley”.” Esto hace que la importancia del Estado
de derecho radique en el “principio general de que toda actuacién del Esta-
do debe ser calculable y previsible. S6lo puede existir seguridad juridica alli
donde los ciudadanos saben con exactitud, qué es lo que el Estado puede ha-
cer y qué es lo que ellos mismos deben hacer o dejar de hacer.”®

La justicia desde este rincén, es un mecanismo para el mejoramiento de la
calidad de vida y un factor destinado a impulsar el desarrollo, sin perjuicio

Pérez Lufio, A, Los derechos fundamentales, Tecnos, 5 edicién, Madrid, 1993, p. 19.
Pérez Lufio, A, op. cit., p. 26.

Birkenmaier, W., “El Estado de derecho la Republica Federal Alemana”, en AA. VV., La
nocién del Estado de derecho: evolucién histérica y elementos, Estado de derecho y democracia,
Konrad —Adenauer- Stifung Buenos Aires, 1997, p. 85.

Besson, W. y otro, “Elementos del Estado de derecho: el principio de legalidad en toda
actuacion del poder ptblico” en AA. VV. Elementos del Estado de derecho como garante de
los derechos humanos y de la democracia, Estado de derecho y democracia, Konrad —Adenauer-
Stifung, Buenos Aires, 1997, p. 125.
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que no tenga un modelo de desarrollo predeterminado, ya que cada socie-
dad lo determina seguin sus necesidades. La justicia para este supuesto, es lo
justo, lo cual equivale a un bien tangible, relacionado a lo objetivo y social-
mente demarcable, no la justicia trascendental.’ Por esta razén los insumos
del desarrollo “deben de provenir del derecho y de la habilidad del Estado
de generar o incentivar un sistema juridico que permita a la sociedad plural
articularse internamente y retroalimentarse permanentemente con el mis-
mo Estado”.1® Esto permite que el desarrollo se convierta en un proceso de
“expansion de las libertades reales de que disfrutan los individuos”, como
expres6 Amartya Sen, Premio Nobel de Economia de 1998. Para este desa-
rrollo, es fundamental la eliminacién de las fuentes de privacién de libertad:
“la pobreza y la tirania, la escasez de oportunidades econémicas, el abando-
no de los servicios publicos, la intolerancia o el exceso de intervencién de
los Estados represivos”. La idea de Sen, segin Gago Priale, “es el del desa-
rrollo en su acepcién integral: humano, social, econémico, también politico
e institucional, y de la libertad real igualmente plena: economia, civil, politi-
ca. Desarrollo y libertad, entonces, se entrelazan y retroalimentan, no exis-
ten ni se dan, menos se hacen sostenibles por su cuenta, mas bien depen-
de el uno de la otra. De la respuesta a la pregunta cudn libres realmente son
los ciudadanos de un pais de las varias cadenas que existen: pobreza, igno-
rancia, exclusién, depende el saber si ese pais (nuestro pais) es nada, poco

o mucho desarrollado”.!!

ITII. La reforma de la justicia en una soberania limitada

10
11
12

16

Esta reforma regional, y la visién renovada de la justicia como “impulso-
ra del desarrollo” econémico, pasa ademdas por un momento de transnacio-
nalizacién de sus Estados y de sus soberanias “limitadas”. Mediante estos
procesos, sefiala el profesor de la Universidad de Western, Ontario, Andrés
Pérez Baltodano,!? «el Estado transfiere importantes cuotas de poder a los
centros transnacionales alrededor de los cuales se organiza la globalizacién,
adquiriendo niveles de inmunidad ante las sociedades de estos Estados. Todo
ello deteriora los poderes nacionales o bien, anula todo intento de construccién
de un Estado originado del consenso contractual de la sociedad. La pérdi-
da del poder de los Estados es parte de la globalizacién, reduce a los actores

Gago Priale, H., op. cit., p. 50.
Ibidem.
Ibidem.

Pérez Baltodano, Andrés, “El futuro de las identidades politicas de América Latina”,
Confidencial, en Semanario de Informacién y Analisis, n° 233, 2001, p. 1.
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nacionales a la impotencia frente a los problemas reales que se plantean en
sus comunidades».

Para Zaffaroni,'? la globalizacién, «como momento de poder mundial conse-
cuente de la revolucién tecnoldgica, presenta una serie de contradicciones,
pero el elemento mas notorio es la pérdida de poder por parte de los Esta-
dos nacionales». Bob Jessop citado por Andrés Pérez Baltodano,'* plantea que

«el aparato estatal transnacionalizado sufre una pérdida progresiva
de unidad en términos de la coherencia vertical entre los diferentes
niveles de organizacién, y de coordinacién horizontal entre las di-
ferentes dreas de actividad estatal. En estas condiciones, el Estado
pierde capacidad para promover la integracién social y la formacién
de identidades politicas nacionales. La transnacionalizacién del Es-
tado en la regién, ademas, obstaculizara las posibilidades de desa-
rrollo de verdaderas sociedades civiles fundamentadas en estructuras
efectivas de derechos ciudadanos. La transnacionalizacién del Estado
disminuye significativamente la capacidad de la politica democrati-
cay de la participacién politica organizada como fuerzas constitu-
tivas de la Nacion. La pérdida de poder local crea normas y valores
determinados por la racionalidad e intereses del poder transnacio-
nal que condicionan a los estados nacionales debilitados e inducen
a las sociedades a aceptarlos como parte del progreson.

Un ejemplo de esta exigencia, es la reforma de la justicia. Las reformas en
materia de justicia, y en particular, de la penal, fueron condicionadas de for-
ma exodgena (sin perjuicio de la necesidad de reformarlas), y no se constru-
yeron desde las particulares necesidades y contradicciones de la sociedad,
sino, como expresa Daniel Giarone,!® para “someter a los poderes judiciales
y a evitar que los tribunales se conviertan en un escollo mayor del que hoy
representan” en el actual orden mundial y latinoamericano, “justo cuando
los Estados Unidos intentan afianzar su hegemonia en la regién a través del
Area de Libre Comercio para las Américas (ALCA) y los Estados nacionales
resignan el ejercicio de su soberania frente a las exigencias de los organismos
internacionales de crédito y el capital financiero transnacional”, en tal punto,
que “las bases conceptuales de la reforma de la justicia fueron sentada por

Zaffaroni, Raul, “El Curso de la Criminologia”, en Revista de la Asociacién de Ciencias Pe-
nales de Costa Rica, n° 18, 2000, p. 10-11.

Pérez Baltodano, op. cit., p. 2.

Giarone, Daniel, Disponible en World Wide Web: http://www.visionjusticia.f2s.com/
justiciaSA.htm, 2001, p. 1.
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las entidades multilaterales fundamentalmente por el Banco Mundial, quien
comenzd a sistematizarlas a partir de 1992”. Siempre bajo este criterio, Ger-
man Burgos, investigador colombiano de los procesos reformistas, estable-
ce que “para el Banco Mundial, el BID y el FM], la necesidad de reformas de
los marcos legales en los paises en vias de desarrollos, aparece como condi-
cién central para el éxito del modelo econémico orientado por el mercado”.1®
En esa linea de pensamiento, podemos observar que la reforma regional de la
justicia, y en particular la de Nicaragua (sin perjuicio de sus aspectos positi-
vos), estuvieron inducidas o condicionadas por los paises centrales o indus-
trializados para optar a un nuevo modelo de justicia y, por su coste, a menor
acceso a la justicia, nos referimos al Common Law. Este sistema de tradicién
anglo-sajona, como advierte Umana,'” «desarrollado en principio en el Reino
Unido y traslado posteriormente a Estados Unidos, Canadé, Australia, Nueva
Zelanda, estd basado en el precedente judicial, mas que la legislacién escrita.
Se contrasta con el sistema de la tradicién del Derecho Civil o Tradicién Ro-
mano Germadnica donde la fuente primaria del derecho es la norma escrita».

IV. La naturaleza de la reforma de la justicia

16
17

18
18

En el contexto de este proceso complejo de reforma de la justicia, como ex-
presa Ramon de la Cruz Ochoa,!8

«no debe sorprendernos que las reformas econémicas, estructura-
les que se vienen llevando a cabo en muchos paises en desarrollo
impulsan a los de la regién a abordar la reforma de la justicia como
complemento necesario a la reforma econémica y no como en lo
que en realidad debe ser, un camino para el mejoramiento del Esta-
do de Derecho y de la democracia y de mayor respeto para los de-
rechos humanos»,

Lo cierto es que ambas categorias merecen tutelas, los derechos humanos y
la seguridad de las inversiones, cada cual con sus matices, la primera, por ser
fundamento vital del Estado de Derecho, y la segunda, para la promocién de
las inversiones y el consecuente desarrollo econémico de la regién. Hay un
acuerdo comun respecto a que el proceso de liberacién econémica que vive

Giarone, D., op. cit., p. 1-2.

Umaifia, Mario, Inversion Extranjera Directa en Centro América: el rol de la seguridad juridica,
2002. Documento en proceso, disponible en World Wide Web: http://www.incae.edu/
es/clacds/publicaciones/pdf/cen443.pdf, p. 28.

De La Cruz Ochoa, R., op. cit.
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la regién, y Nicaragua, plantea relevantes exigencias de reformas legales e
institucionales, encaminadas a asentar estratégicamente esos procesos y, a
la vez, para hacer frente a las multiples desigualdades sociales heredadas y
provocadas por modelos econémicos desprovistos de un perfil humanistico
en su esencia de funcionamiento.

Para De la Cruz Ochoa,!?

«la reforma de los sistemas de justicia ha sido estimulada en gran
medida por actores internacionales econémicos, paises desarrollados
donantes y otras instituciones internacionales. Estas ocurren en el
marco de la modernizacién del Estado y se ofrecen como argumen-
to los vinculos estrechos entre crecimiento econdémico y sistemas
legales y de justicia eficaces, informalizados, accesibles, previsibles,
entre otros. Esta cruzada internacional por la transformacién legal y
judicial llevada a cabo por muchas agencias internacionales no tiene
en cuenta las justificaciones y el sentido politico de la reforma legal y
de la administracién de justicia judicial que deben tener en la regién
y s6lo su preocupacién econdmica asume y promueve las reformas
como cambios técnicos necesarios para una modernizacién adecua-
da del Estado y un crecimiento econémico guiado por el mercado».

Estas reformas para Giarone,?® denominadas de segunda generacién, consti-
tuyen el complemento politico de las reformas macroestructurales. “A prin-
cipios de los "90, a través del llamado Consenso de Washington, los Estados
Unidos se propusieron adaptar la economia latinoamericana a las nuevas ba-
ses del capitalismo mundial. El protagonismo del capital privado en el mar-
co de la economia de mercado, la redefinicién del rol del Estado, las privati-
zaciones de empresas publicas y la reducciéon del déficit fiscal constituyeron
los cimientos de las nuevas politicas diseminadas en la region. La seguridad
juridica para los grandes inversores y la legalidad de las nuevas reglas de jue-
go pasaron a ser una cuestion esencial”.

Esta tendencia de la reforma judicial desarrollada exclusivamente con linea-
mientos técnicos y econémicos, como lo plantea De la Cruz Ochoa, sin aten-
der el tema de los derechos humanos, debe de generar una atencién y preo-
cupacion particular en la sociedad regional, y nacional, porque incide en la
vida cotidiana de las personas en sus paises. Es decir, si el enfoque de la re-
forma de la justicia esta orientada a lo econdmico, sin duda, este modelo de
justicia (economicista) determinard, queramos o no, el contenido de la refor-

19 Ibidem.
20 Giarone, D., op. cit., p. 2.
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ma de la justicia, el modelo y la funcién de las instituciones de la administra-
cién de justicia y su normativa orgénica, sustantiva y procesal. Esto sucedié
en el modelo econémico colonial, que para su seguridad estableci6 el mo-
delo de justicia penal inquisitivo (europeo continental), como expresiéon de
dominio hegemoénico de aquel momento histoérico. Por su parte, hoy, el mo-
delo de mercado econémico de la globalizacién impone su propio modelo de
justicia penal, el modelo acusatorio (con un fuerte componente inquisitivo).

Dichos en palabras mas sencillas, “el nuevo modelo econémico necesita le-
gitimarse a través de su legalizacién”.?! Este autor recuerda que durante la
“Conferencia del Banco Mundial sobre la Reforma Judicial en América Latina
y el Caribe”, realizada en Washington durante el 13 y 14 de junio de 1994, la
entidad crediticia establecié que la reforma judicial “debe promover un am-
biente judicial y juridico que sea el instrumento que haga posible la finan-
ciacién, la inversién y el intercambio” y sugirié que “la implementacién con
éxito de cambios fundamentales de politica en el ambiente empresarial y en
el sector financiero requiere normalmente cambios igualmente fundamenta-
les en el marco institucional y juridico global”.

El Programa de Naciones Unidas para el Desarrollo, en una investigacién so-
bre la Seguridad Juridica e Inversiones realizado en Centroamérica y Panam4??
pone de relieve la relacién justicia y economia. Esta investigacion que trata,
entre otras cosas, sobre el concepto de seguridad juridica, sistema de regis-
tro, inseguridad ciudadana e inversion, expropiacién e indemnizacién e inver-
sidn, proteccion a la propiedad intelectual e industrial e inversién extranjera,
legislacién ambiental y ordenamiento territorial ante la inversién extranje-
ra, clima de negocios e inversién, competitividad e inversién, establece que

«para empresarios de sesenta y nueve paises, son importantes para
la inversién econdmica la credibilidad del Estado, la previsibilidad
de las normas y de las politicas, las percepciones sobre la estabilidad
politica y seguridad de la propiedad, la relacién Estado-Empresas,
la incertidumbre creada por la ineficiencia del gobierno en la pres-
taciéon de servicios, la importancia de la criminalidad, la confianza
en la aplicacién de la ley por la justicia, las trabas burocraticas y la
importancia de la corrupciénn».

Los presidentes reunidos en la Segunda Cumbre, realizada en Santiago de
Chile en abril de 1998, dos afios antes de la investigacién del PNUD, decla-

Giarone, D., op. cit., p. 3.

Programa de las Naciones Unidas para el Desarrollo, Seguridad Juridica e Inversiones,
Acceso a la Justicia en Centroamérica y Panama. San José, Costa Rica, 2000.
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raron estar “convencidos que una administracién de justicia independiente,
eficiente y eficaz, juega un papel esencial en el proceso de consolidaciéon de la
democracia; fortalece su institucionalidad; garantiza la igualdad de todos sus
ciudadanos; y contribuye al desarrollo econémico”, por lo que se compro-
metieron a reforzar “nuestras politicas de justicia” y a impulsar “aquellas re-
formas que sean necesarias para promover la cooperacién juridica y judicial”.?

El retorno de viejas politicas autoritarias

23
24

25

26

27

Estas reformas de corte economicistas, han empujado a la regién a importar
politicas puramente represivas, como, por ejemplo, la denominada “ley y or-
den”, “tolerancia cero” o “Derecho penal del enemigo” que tienden a “crimi-
nalizar la pobreza”.?* Este tipo de politica tiene un grave impacto en los de-
rechos humanos, especialmente de los derechos fundamentales de las per-
sonas sometidas a investigacion policial, controlada legal y facticamente por
los érganos represivos de seguridad. Esta politica punitiva, en palabras de
Eduardo Galeano,?® no es otra que «la represién plan bestia, pécima mégica
elogiada por los medios de comunicacién, se descarga generalmente con safia

sobre los sectores marginales y otras minorias».

La reforma abre la puerta para el retorno de la vieja concepcién de la policia
autoritaria del siglo XIX, contexto en el cual esta agencia represiva se origi-
né, primero, como institucién de cardcter urbano y, segundo, con el objeto
de cuidar o proteger, “la enorme concentracién de riqueza y, a la vez, cuidar
la “concentracién” de la miseria”.?® Precisamente, la globalizacién de la eco-
nomia ha traido consigo, segin palabras de Mufioz Conde,?” un “aumento
de una poblacién subproletariada, con gran nimero de desempleados, esca-
sa cualificacién laboral, emigracién ilegal (...) que légicamente esta abocada
a la delincuencia, o por lo menos a un cierto tipo de delincuencia de super-

Giarone, D., op. cit., p. 4. La negrita me pertenece.

Muinoz Conde, E, De la tolerancia cero al derecho penal del enemigo, Instituto de Estu-
dio e Investigacién Juridica (INEJ), Managua, 2009, p. 36.

Galeano, Eduardo, Patas Arriba, La Escuela del Mundo al Revés, Siglo XXI editores, Méxi-
co, 1999, p. 88.

Zaffaroni, Ratl, “El Curso de la Criminologia”, en Revista de la Asociacion de Ciencias
Penales de Costa Rica, n° 18, 2000, p. 9; Cuarezma Teran, Sergio et al. “La Policia en
el Estado de Derecho Latinoamericano: El Caso Nicaragua”, en AA. VV,, La Poli-
cia en los Estados de Derecho Latinoamericanos. Un proyecto internacional de investigacion,
Ambos, Kai, Juan-Luis Gomez Colomer y Richar Vogler. Bogota: Ediciones Juridi-
cas Gustavo Ibanez C., Ltda., 2003, p. 423)

Muiioz Conde, op. cit., p. 36-37.
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vivencia”. Esta globalizacién del modelo econémico, provoca una reduccién
del Estado social de derecho y un aumento del Estado policial, penal y peni-
tenciario, y la idea de tolerancia cero (menos garantias mas represién) no es
mds que la expresién “de un pensamiento tnico sobre cémo proceder y pre-
venir la delincuencia, que se quiere extender a todo el mundo, independien-

temente de las diferencias econdémicas, culturales y sociales de cada pais”.?

LA INVESTIGACION CRIMINAL Y LOS DERECHOS FUNDAMENTALES

En el Cédigo procesal penal (CPP), la investigacién criminal, podrd ser ini-
ciada y desarrollada por la Policia Nacional (en adelante PN) de forma au-
ténoma o en coordinacién con el Ministerio Pablico (MP). La policia no de-
pende del MP, sino del Poder ejecutivo, segtin su ley orgdnica. La PN y el MP
solo se coordinan entre si, no hay niveles de subordinacién ni jerdrquico ni
funcional. Esto se debid, al temor del Poder Ejecutivo a la hora de discutir y
aprobar la ley en el Poder legislativo, de perder el control politico de la poli-
cia en esta materia (investigativa) tan sensible en la dindmica de la politica
nacional. El Poder ejecutivo, en el contexto de la reforma de la justicia pe-
nal, y teniendo en consideracién otras experiencias regionales, opté a que la
PN coordinara (cuando lo creyera oportuno) su trabajo de investigaciéon con
el MPB, pero que por ningin motivo se subordinara al MP, las razones son ob-
vias, si el MP no respondia a dicho Poder, al menos con el control de la PN
evitaria que el MP pudiera orientar a esta contra del mismo en actos concre-
tos de investigacién. Esta realidad se debe, en gran medida, a la politizacién
de las instituciones del Estado nicaragiliense por parte de los partidos politi-
cos, que lejos de considerarlas como instituciones propias del Estado de de-
recho, las consideran como piezas determinantes en el juego y rejuego de la
politica nacional.

La PN, sea por iniciativa propia, o por peticién del fiscal, debera proceder
a investigar cualquier hecho que pudiera constituir delito o falta, reunir los
elementos de investigacién para dar base al ejercicio de la accién penal por
el MP. Asi, la PN tiene la atribucién por mandato legal de realizar las acti-
vidades de investigacién para el descubrimiento y comprobacién de hechos
presuntamente delictivos. La investigacién de delitos se efecttia conforme a
las reglas logicas, técnicas y métodos cientificos propios de la actividad. Fi-
nalizada la investigacion, la policia presenta el resultado de la investigacién
(informe), al MP. La PN, en el proceso de investigacién, tiene la atribucién
de velar por la conservacién de lo relacionado con la investigacién, buscar a
personas que puedan dar informacién de lo investigado, preservar la escena

Ibidem.
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del crimen, realizar inspecciones y todo tipo de operaciones técnicas nece-
sarias, requerir informes a instituciones publicas y privadas, realizar allana-
mientos, requisas, inspecciones y solicitar al juez la autorizacién de actos de
investigaciéon que puedan afectar derechos constitucionales.

1. Actos de investigacion

En la fase de investigacién el Cédigo procesal penal (CPP) establece dos ti-
pos de actos de investigacidn, unos, que requieren de autorizacién y, otros
actos de investigacion, que no requieren orden del juez para llevarse a efecto.

Actos de investigacion que requieren de autorizacion judicial

Los actos que requieren de autorizacién judicial son, entre otros, el anticipo
de prueba personal, interceptacién de comunicaciones escritas, telefénicas y
electrénicas, secuestro de bienes, allanamiento y registro de morada, exhu-
macion de cadaveres, investigacién corporal, clausura de locales (plazo ma-
yor de 48 horas hasta por 30 dias) e informacién financiera. Hay que advertir
que en la realizacién de los actos de investigacion, el juez, una vez que expi-
de la autorizaciéon del acto de investigacién concreto, no juega un papel ac-
tivo para el control de la ejecucién de dichos actos de investigacion, para que
se realicen conforme a los pardmetros constitucionales y legales.

Actos de investigacion de urgencia sin autorizacion judicial

Empero, la PN puede realizar actos de investigaciéon que afecten derechos
fundamentales, sin orden judicial. Esto, que constitucionalmente no es posi-
ble, lo es a través de una curiosa figura o cldusula procesal denominada conva-
lidacion judicial, una figura que opera como fraude a la Constitucién Politica.

En “caso de urgencia se practicard el acto sin previa autorizacién, pero su validez
quedard supeditada a la convalidacién del juez, 1a que sera solicitada en un pla-
zo de veinticuatro horas. Si el juez apreciara ademds que en la practica del
acto se ha incurrido en delito, pondré el hecho en conocimiento del Ministe-
rio Publico” (art. 246 CPP) (en cursiva es nuestro).

Arto. 246 (CPP). “Autorizacién judicial. Para efectuar actos de investigacién
que puedan afectar derechos consagrados en la Constitucion Politica cuya li-
mitacién sea permitida por ella misma, se requerira autorizacién judicial de-
bidamente motivada por cualquier juez de Distrito de lo Penal con compe-
tencia por razén del territorio. Una vez iniciado el proceso, es competente
para otorgar la autorizacién, el juez de la causa.

En caso de urgencia se practicard el acto sin previa autorizacién, pero su va-
lidez quedara supeditada a la convalidacién del juez, la que serd solicitada
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dentro de un plazo de veinticuatro horas. Si el juez apreciara ademas que en
la practica del acto se ha incurrido en delito, pondra el hecho en conocimien-
to del Ministerio Publico.

Si esta autorizacién es decretada luego de celebrada la Audiencia Preliminar
o la Inicial, segun se trate, el defensor debera ser notificado y tendra derecho
a estar presente en la practica del acto”.

Esta norma estd configurada para que los derechos fundamentales del impu-
tado no sean un obstaculo en la actividad investigativa de la PNy, en conse-
cuencia, promover un Derecho penal eficiente. Observemos que la norma ad-
vierte al juez que el acto debe de convalidarlo, y en el caso aprecie la comi-
sién de un delito, lo pondra en conocimiento al MP, pero no que el mismo
no se convalide o anule. También podemos observar que la norma no facul-
ta al juez a valorar qué debe entenderse por urgencia y si realmente requeria
o no una orden judicial para llevarlo a cabo, y poner en duda su valor legal.

Respecto al valor del acto de investigacién de urgencia, todo indica que es
temporal. La norma dice, “en caso de urgencia se practicara el acto sin previa
autorizacidn, pero su validez quedard supeditada a la convalidacion del juez, la que
serd solicitada dentro de un plazo de veinticuatro horas”. En esta afirmacién la nor-
ma supedita la validez del acto a que el mismo sea solicitado dentro de un
plazo de veinticuatro horas, de lo contrario, queda sin validez.

Dicho en otras palabras, el CPP autoriza a la PN llevar a cabo actos de in-
vestigaciones al margen de la autorizacién del juez (actos ilegales de inves-
tigacién), luego el agente policial (directamente) comparece al despacho del
juez y le pide que «convalide» el acto ilegal en un acto legal para que luego
pueda ser integrado en el proceso como medio de prueba, siempre que el he-
cho no sea delito, a pesar de que el acto de urgencia en si mismo es delictivo
(segtin sea el caso, el acto podra constituir delitos de violacién de domicilio,
delitos contra la privacidad, delitos de dafio a la propiedad, entre otros). La
norma en su parte in fine establece que debe notificarse a la defensa, sélo “si
esta autorizacion es decretada luego de celebrada la Audiencia Preliminar o
la Inicial”, y en este supuesto, la defensa “tendra derecho a estar presente en
la practica del acto”, o sea, en el acto de convalidacion.

Actos de investigacion que no requieren autorizacion judicial
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Los actos de investigacién que no requieren autorizacién judicial son, entre
otros, reconocimientos de personas y pluralidad de reconocimientos, recono-
cimiento fotografico, inspeccién corporal, registro de vehiculos, naves y ae-
ronaves, levantamiento e identificacién de cadaveres, allanamiento de mora-
da (cuando se produzca por incendio, persecucién actual e inminente, etc.),
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allanamientos de otros locales, clausura de locales (por un plazo de 48 ho-
ras), devolucién de objetos, secuestro de bienes (sin afectar derechos cons-
titucionales) e identificaciéon de objetos.

2. Detencién (administrativa policial) de las personas sin autorizacioén judicial

Respecto a la detencién de las personas, el CPP determina que puede efec-
tuarse por orden judicial o por un policia o un particular si la persona es sor-
prendida cometiendo un delito; o perseguida huyendo del sitio del hecho o
se le sorprenda cerca o en el mismo lugar del delito, portando armas, ins-
trumentos y otros objetos que hagan presumir su participacién en el hecho.

En el caso de la PN, y fuera del supuesto expresado en el parrafo anterior, el
CCP establece que la detencién puede llevarse a cabo por orden de los jefes
de delegaciones de la Policia Nacional, dentro de las 12 horas desde que se
tuvo conocimiento de haberse cometido el delito; o cuando exista probabili-
dad fundada de que se haya cometido un delito.

El CPP consolida al policia como un agente de instruccién, en el nuevo juez
de instruccién, le confiere ademas la facultad que aquel también tenia, dete-
ner a la persona investigada sin orden judicial, la degradacién del Estado de
derecho en un Estado de policia.

En este periodo de detencién la persona queda en manos de los érganos de
investigacion de la policia y luego a manos del MP, a pesar de que la Consti-
tucion Politica establece que una persona debe ser detenida sélo con orden
judicial, convirtiéndose, el érgano policial, en un érgano de instruccién (in-
quisitivo) con poder de detener sin orden judicial. Lo mismo que hacia el
juez de instruccién en el proceso inquisitivo, ahora lo lleva a cabo la policia,
convirtiéndose por tanto el érgano de investigacién policial en un auténtico
juez de instruccién, en un 6rgano de detencién, de investigacion, de acusa-
cién y de resolucién, sin control alguno.

Hay que destacar ademads, sin perjuicio de lo anterior, que el CPP atribuye a
la PN extensas facultades para la fase de investigacién policial, esto sin con-
tar o sumar a la PN (sea de forma directa o indirecta), las también extensas
facultades que el MP tiene derivadas tanto de su Ley Orgéanica como del CPP
que las ejecuta en coordinacién con la PN. Este tema es sensible, si tenemos
en consideraciéon que, para el caso de Nicaragua, la PN depende del Poder
ejecutivo, lo que hace que se convierta en un factor distorsionante de la in-
vestigacién. Cuando el Poder ejecutivo no quiere que se investigue, el fiscal
queda sin la cooperacién necesaria y, por ende, en imposibilidad de hacerlo.
No basta con la formalidad legal que la PN debe investigar los delitos o fal-
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tas, puesto que es sabido, como expresa, y con razén, Zaffaroni,?® «que ésta
averigua si lo desea, es decir, que en caso contrario se limita a cumplir érde-
nes y estd en condiciones de desviar gravemente la investigacién con total
impunidad, pues no tiene nadie capacidad de controlarla». En este sentido,
Zaffaroni®® pone de manifiesto que el problema no se resuelve cambiando de
nombre a las instituciones: si el MP (el nombramiento del Fiscal General) de-
pende del Poder ejecutivo (en el supuesto de que éste sea seleccionado por
la Asamblea Nacional de la propuesta del Poder ejecutivo) y la PN una de-
pendencia de éste, la investigaciéon a cargo del mismo no seria un paso hacia
el sistema acusatorio, sino la puesta de la investigacién de todos los delitos
bajo los dictados e intereses del Poder ejecutivo o, lo que es lo mismo, que la
PN se haya transformado de facto en MP, y este en el brazo ejecutor de aquel.

El ILANUD ha tratado este tema de forma muy amplia. Diez y siete afios
después de iniciada la reforma de la justicia penal en la regién, llevé a cabo
una investigacién en Latinoamérica,®! bajo la direccién cientifica del profe-
sor Zaffaroni, sobre Los derechos fundamentales en la instruccién penal en los pai-
ses de América Latina. En esta investigacion se destaca el poder auténomo de
la policia, que debilita la consolidacién del sistema acusatorio, favoreciendo
por ende a “modelos autoritarios de justicia penal. No otra puede ser la con-
clusién cuando se reduce a la minima expresion el rol protagénico que el Mi-
nisterio Pablico debe asumir en el proceso penal, al extremo de someterlo al

regateo de sus atribuciones con otros érganos de poder”.3?

También advierte que la delegacién de la “instruccién en la policia” por parte
de fiscales a los que el volumen del trabajo no les impide realizarla personal-
mente, conduce por razones estructurales a la formacién de un “poder policial
auténomo al que se le van tolerando vicios que se disimulan: no se pregunta
cémo se llega a las noticias, se admiten explicaciones absurdas y banales, se
acepta ticitamente el trabajo con informantes pagos con impunidad”.®® La
cuestion se torna paradojal cuando, en casos aislados, el fiscal quiere investi-

Zaffaroni, Raul, “El Curso de la Criminologia”, en Revista de la Asociacién de Ciencias Pe-
nales de Costa Rica, n° 18, 2000, p. 7-11.

Ibidem.

Zaffaroni, Ratl, “Los derechos fundamentales en la instruccién penal en los paises de
América Latina”, en AA. VV. Zaffaroni, E. Raul y Elias Carranza -coordinadores-, Mé-
xico, 2007.

Zaffaroni, op. cit., p. 49.
Ibidem, p. 19.
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gar y “la policia le niega auxilio material”.3* Lo cierto, dice el informe, es que
esto “pone de manifiesto que la investigacién puede llegar a valerse de me-
dios ilicitos aunque tolerados por quienes deben de controlar la legalidad del
proceso, mientras lo haga la policia”.3® En todo caso, como se advirti6 arri-
ba, la investigacién afirma, que las policias (dependientes del poder ejecuti-
vo) terminan siendo “las verdaderas autoridades de instruccién o sumario” .3
Este hecho, que la policia sea la verdadera autoridad de instruccién, sin duda
tiene un impacto sobre los derechos humanos de la persona sometida bajo
su investigacion. La investigacion de ILANUD,*” en la cual se estudié el caso
de Nicaragua, arroja datos de graves violaciones de los derechos fundamen-
tales en la instruccién policial de las personas imputadas, propias de un mo-
delo procesal inquisitivo.

En la etapa de la instruccién penal practicadas por los cuerpos policiales, se
advierte, entre otras cosas, que a los detenidos (imputados) no gozan del de-
recho a la presencia de un defensor y se encuentran incomunicados; que las
declaraciones que brindan los detenidos en la policia en el proceso el judi-
cial no las excluye, les da valor probatorio contaminando la imparcialidad de
los jueces, legitimando el modelo materialmente inquisitivo en sede acusa-
torio; que la policia y el Ministerio Publico asumen poderes arbitrarios o in-
controlados; también que el hecho de que la detencién, custodia y alojamien-
to del detenido o imputado recaiga en un mismo cuerpo, debilita la defensa
del detenido; que respecto al valor procesal de la prueba obtenida ilicitamen-
te, quedd claro que existen en las normas procesales y practicas judiciales
orientadas a salvar las deficiencias en la investigacién policial para permitir
una valoraciéon positiva de los elementos obtenidos ilicitamente; que estos
vicios por parte de la judicatura revela que se ha adoptado a nivel latinoame-
ricano una doctrina juridica de origen europeo que propicia estados legales
de derecho y no estados constitucionales de derecho, privilegiando la segu-
ridad de respuesta por sobre la seguridad juridica.

Para Hassemer,*® el Estado ha cambiado fundamentalmente su papel, “de una
amenaza a los derechos individuales se ha convertido ahora en un garante

Ibidem, p. 19.
Ibidem, p. 19.
Ibidem, p. 21.
Ibidem, p. 47.

Hassemer, W, “El Derecho penal en el Estado de Derecho en los tiempos del terroris-
mo”, en AA. VV., Derecho penal y Estado de Derecho. Reflexiones sobre la tension entre riesgos
y seguridad, Editorial B de F, Argentina, 2009, p. 186-187.
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de la seguridad. La cldsica relacién de tensién entre la seguridad y la liber-
tad, que se manifiesta en la experiencia, en donde el aumento de la seguri-
dad frente al delito debe ser organizada mediante el Derecho penal y acom-
pafiada de limitaciones a las libertades publicas, ya no constituye algo vivo”.

VI. Plea bargaining system
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Cuando todo indicaba que la prueba de la confesién, como reina de las prue-
bas en el modelo procesal inquisitivo quedaba abolida con la reforma de la
justicia penal, esta surge, y con mayor vigor, en una versién mejorada deno-
minada la plea bargaining system.

Este sistema, injertado en la justicia de la regién, y con gran profundidad en
el nicaragiiense, ha instaurado una «justicia rdpida» (fast justice) mas pudo-
rosamente traducido como negociacién.?

La plea bargaining system (regateo de la justicia), de tradicién anglo-norteame-
ricana, es consecuente a la naturaleza economicista de la reforma de la justi-
cia. Esta institucién excluye al juez del conflicto, igual que en el mercado li-
bre excluye a los agentes reguladores, y pone en manos de particulares (fis-
cal y defensor) la decision del caso penal que deberia estarlo en la figura del
juez constitucional. En este sentido, segin De Diego Diez,** para los econo-
metricians la plea bargaining es un “mal necesario” y propugnan su manteni-
miento como algo deseable.

«Para ellos el proceso penal no es sino un sistema de mercado, un método de
distribuciéon de recursos escasos, y dan por supuesta la imposibilidad de los
operadores judiciales de varia el quantum de los recursos disponibles. A partir
de estas premisas afirman —en armonia con la concepcién de libre mercado
propugnada a nivel econémico- que la intervencién “reguladora” de la auto-
ridad publica, identificada en el proceso penal con la decisién del Juez sobre
la pena, puede dar buenos resultados solo si el “precio” fijado por la autori-

dad competente coincide con el que las partes contratantes han convenido”.*!

Zaffaroni, Raul, “El Curso de la Criminologia”, en Revista de la Asociacién de Ciencias Pe-
nales de Costa Rica, n° 18, 2000, p. 7-11.

De Diego Diez, Luis Alfredo, “La plea bargaining de los EE.UU”, en AA. VV., Justicia Cri-
minal Consensuada (Algunos modelos del derecho comparado en los EE.UU., Italia y Portugal),
Tirant lo Blanch, Valencia, 1999, p. 61.

Ibidem, p. 61 — 62.
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FEELEY,** la compara

«con los supermercados en los que los precios de los distintos pro-
ductos estan claramente fijados y etiquetados [...]. En un supermer-
cado, los clientes pueden quejarse de los precios, pero raras veces
regatean [bargain] para que se les rebaje»

La plea bargaining o regateo de la justicia promueve procedimientos «rea-
cios a los preceptos éticos, que nada tienen que ver con la justicia ni la equi-
dad», como expresa José Carlos Barbosa Moreira,** que la reforma pretendia
eliminar del viejo modelo inquisitorial. Este sistema de justicia, llamados
por algunos, justicia mil por horas o la macdonalizacién de la justicia, «encie-
rra un peligro en la pretensién de implementar formas rapidas de condena-
cién, que pretenden que nada quede por escrito, creando la ilusién expedi-
tiva y pragmatica».** O, dicho en palabras de Hassemer,* el deal es un ins-
trumento desformalizador, el cual “abarata y acelera la justicia penal a cos-
ta de las tradicionales formalidades del proceso mediante un acuerdo entre
los participantes”.

Para Zaffaroni,* en la investigaciéon comparativa, Los derechos fundamentales
en la instruccion penal en los paises de América Latina, «la publicidad con que se
divulgan estos modelos en la regién es preocupante, porque puede ser fa-
cilmente vendible a los politicos preocupados por las demandas publicas de
una justicia penal mds rapida». Para Zaffaroni,*” estas propuestas, dadas las
caracteristicas de la region, «no llevarian mds que a un proceso penal des-
tinado a la rapida y barata condenacién de pobres, perfectamente compati-
ble con el modelo economicista incompatible con la dignidad de la personan».

En los foros académicos y cientificos de los Estados Unidos esta institucién
es duramente criticada, a tal punto que un eminente Magistrado no vacilé en

Ibidem, p. 52.

Barboza Moreira, José Carlos, “La Transaccién Penal Brasilefia y el Derecho Norteame-
ricano” en Revista de la Asociacién de Ciencias Penales de Costa Rica, n° 17, 2000, p.
52.

Zaffaroni, Raul, “Los derechos fundamentales en la instruccién penal en los paises
de América Latina”, en AA. VV. Zaffaroni, E. Radl y Elias Carranza -coordinado-
res-, México, 2007, p. 46.

Hassemer, op. cit., p. 184.

Zaffaroni, Raul, “Los derechos fundamentales en la instruccién penal en los paises
de América Latina”, en AA. VV. Zaffaroni, E. Radl y Elias Carranza -coordinado-
res-, México, 2007, p. 46.

Ibidem.
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llamarle a la plea bargaining un “sérdido proceso” y John Langbein,*® de la Uni-
versidad de Chicago, ha llegado a contrastarla con el derecho medieval euro-
peo sobre la tortura, «las semejanzas entre el sistema moderno de la plea bar-
gaining y el antiguo sistema de tortura judicial son muchas y escalofriantes».
Asimismo, indica Langbein*® que la plea bargaining es un «procedimiento sin
juicio establecido para declarar culpables y para condenar a personas acusa-
das de delitos graves. Sin alguien busca en la Constitucién de los EE.UU. al-
gun fundamento para la plea bargaining, buscara en vano. En su lugar encon-
trard, una garantia opuesta, la garantia del juicio previo».

En este sentido, Zaffaroni®® expresa que la plea bargaining se convierte facil-
mente en una fuente de extorsién que remplaza a la tortura:

«Quien carece de defensa de calidad no tiene otro recurso que admitir lo que
se le ofrece en la negociacién o regateo, pues de lo contrario se le amenaza
con un pena mucho mas grave. De este modo se logra reducir el namero de
presos preventiva, puesto que se los condena a todos rapidamente”. Ademas
se trata de otro recurso que llena otro requisito fundamental podra la selec-
tividad estructural del poner punitivo: perjudica sélo a quienes tienen me-
nores recursos; el resto puede incluso beneficiarse con él. En tercer lugar,
los jueces pueden seguir ejerciendo el manejo de la prisién preventiva como
pena, aunque ya a modo de pena formal».

Para De Diego Diez,>! «la plea bargaining es tan frecuente en el sistema crimi-
nal norteamericano que mediatiza su organizacién hasta tal punto, apoyan-
dose en los criterios de Newman y Anderson, que el orden del dia del Tribu-
nal, el personal judicial, y otros recursos estan determinados de antemano
dando por hecho que habrd un alto indice de declaraciones de culpabilidad».
El Tribunal Supremo de los Estados Unidos, en el caso Santobello v. New York
(404 U.S. 257,260, [1971]), establecid que este tipo de acuerdo “representa
un componente esencial de la administracién de justicia”.

Langbein, John H., “Tortura y plea bargaining”, en AA. VV., en El procedimiento abreviado,
Julio Mayer y Alberto Bovino -compiladores-, Editorial del Puerto, Buenos Aires, 2001,

p- 9.

Ibidem.

Zaffaroni, Raul, “América Latina: Analisis regional, proceso penal y derechos humanos:
Coédigos, principios y realidad”, en AA. VV., Documentos penales y criminolégicos (DPC),

Diego-Manuel Luzén Pefia, Ernesto Pedraz Penalva y Sergio Cuarezma Teran -directo-
res-, Volumen I, HISPAMER, 2001, p. 352.

De Diego Diez, L., op. cit., p. 54.
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La fundamentacién que se aduce para justificar la validez de esta institucién
es la «eficacia». Entre ellas se menciona, como sefiala DE DIEGO DIEZ,>?

«el enorme ntimero casos que el Ministerio Publico deberia afrontar,
el costo de cada proceso para el Estado, la oportunidad de no mal-
gastar los recursos econdmicos destinados al servicio judicial, la ne-
cesidad de concentrar los esfuerzos de la acusacién en los casos de
provocan mayor alarma social, entre otros».

En este sentido, como plantea DE DIEGO DIEZ (1999, p. 18),

«parece que beneficia a todos los involucrados en la justicia penal,
desde el acusado, su defensor y el fiscal. Por ejemplo, el acusado
evita gastos, retrasos e incertidumbres, asi como el riesgo de una
condena mas grave (aunque sea inocente) que la que de hecho se
le impone; el abogado defensor obtiene sus honorarios con meno-
res esfuerzos y economizando tiempo. Sin embargo, esta tentadora
perspectiva empuja facilmente al defensor a convencer a su cliente
de que se declare culpablen».

Alschuler, citado por De Diego Diez,> refiriéndose a este tema, expresa que

«todo el actual sistema de justicia criminal estadounidense parece
disefiado, en suma, para inducir al abogado defensor a adoptar la
siguiente maxima: en caso de duda, entrégale (cop him out)... y ne-
gocia. Al Ministerio Publico le permite, con la resolucién “contrata-
da” del proceso, controlar la carga de trabajo y ademads, en caso se
llevaran a jurado, la condena seria incierta. El Estado, determina la
culpabilidad muy econdmicamente porque no tiene que cumplir la
obligacién constitucional de aportar pruebas».>*

La plea bargaining altera el sistema de legalidad y su vigencia (y, en consecuen-
cia, el de seguridad) vinculado al Estado de derecho, en el cual, la justicia se
aplica, no se negocia. En este tema lo que estd en juego es la respuesta juri-
dica ajustada a la legalidad, incompatible con la disponibilidad del proceso
penal en manos de particulares (fiscal y defensor). No hay que olvidar que
la misién constitucional del Poder judicial de la mayoria de los paises de la
region, y del nicaragiiense, es la tutela de los derechos humanos mediante la
aplicacién (y no la negociaciéon) de la ley (art. 158 y 160 Constitucién Politica

52 Ibidem, p. 55.
53 Ibidem, p. 59.

54 La cursiva me pertenece.
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de Nicaragua). Conforme a este mandato constitucional los particulares, en
virtud del monopolio estatal, no pueden ni deben disponer del Derecho pe-
nal, ni de la consecuencia juridica penal, ya que éste se aplica (o deberia apli-
carse) solo por jueces y tribunales constitucionales en el marco de un proce-
so penal, propio de un sistema de divisién de poderes. En el Derecho penal
la descripciéon de las conductas delictivas (tipos penales legales) formalizan
y delimitan la justicia, pero ésta sélo puede realizarse en el proceso penal,
debidamente desarrollado y con el debido proceso legal, sélo asi se puede
“condenar y remover la presuncién de inocencia”.

No cabe duda que la negociacion o el regateo de la justicia conduce a la privati-
zacion del proceso penal (de la justicia penal), es, como expresa Amodio,>
«una verdadera y propia exaltacién de la autonomia de las partes». Este cri-
terio encuentra su fundamento conceptual en la existencia de una relacién
horizontal entre partes, de la que se originan derechos y obligaciones. El fis-
cal y el defensor cuando “negocian” un delito por otro o la responsabilidad
del acusado o un privilegio a cambio de una informacién, estdn realizando
un “negocio de caricter privado”. Este toma y data,’® «expropia a las partes
de sus especificos papeles y las reduce, en la mejor de los casos, al nivel de
mercaderes; en el peor, a intrigantes. Jueces y abogados olvidaran su deber
de contribuir a la basqueda de la verdad, mientras los representantes de la
acusacién y los defensores no se dedicaran a preparar el proceso penal con
el interés necesario».

No es posible pues, conciliar la legalidad (ley escrita) con la negociacién (sis-
tema no escrito). Este tipo de justicia (de regateo) supone, en expresion del
profesor norteamericano Friedman, negociar a la sombra de la ley.

1. LA POSICION DEL JUEZ EN LA PLEA BARGAINING
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En Nicaragua en el afio 2004, se llevé a cabo una investigaciéon comparada
por profesores e investigadores del Instituto de Estudio e Investigacion Juri-
dica (INEJ), Rosario Alvarado Chacén y Jorge Luis Morales Garcia, ademas,
jueces del Poder Judicial costarricense, sobre La Negociacién en la Justicia Pe-
nal: La Posicion del Juez. Estudio Comparado (Alemania, Costa Rica, Estados Uni-
dos, Italia y Nicaragua).®’

Ibidem, p. 75.
Ibidem, p. 59.

Alvarado Chacén, Rosario, y otro, La Negociacién en la Justicia Penal: La Posicién del Juez.
Estudio Comparado (Alemania, Costa Rica, Estados Unidos, Italia y Nicaragua), INE], 2004,
pp.- 159 y ss.



SERGIO J. CUAREZMA TERAN

El trabajo presenta andlisis sobre: la plea bargaining system de los Estados Uni-
dos de Norteamérica, modelo que sirvi6 de base a otros institutos de los siste-
mas de tradicién juridica continental europea como son los supuestos del pat-
teggiamento italiano, del procedimiento abreviado costarricense y del acuerdo
en el Codigo procesal penal nicaragiiense. Igualmente comprende la oportu-
nidad reglada en la ordenanza procesal penal alemana, en el Cédigo procesal
penal costarricense y la prescindencia de la accién penal en el nicaragiiense.

La investigacién hizo un andlisis comparativo de legislaciones europeas y an-
glosajonas, a fin de determinar el papel hegemoénico que las visiones de los
paises desarrollados ejercen sobre aquellos que, como las naciones de Cos-
ta Rica y Nicaragua, presentan un esencial interés, sobre todo, de caracter
econdémico, para esos centros de concentracion de poder. Con esto se espera
extraer conclusiones validas y claras respecto al tema central de la investiga-
cién, el rol del juez en la justicia penal negociada, lo cual requirid, ademas,
para su enriquecimiento de fuentes doctrinarias de legislacién, jurispruden-
ciay aportaciones criticas hechas por los autores de la investigacién desde la
funcién de la judicatura.

La investigacion establece que ésta institucién no puede verse en forma aisla-
da de los factores que condicionan la reforma penal en Centroamérica y que
también explican, en gran medida, el grado de uniformidad de las legislacio-
nes, como de los organismos internacionales que impulsan su gestiéon. En Ni-
caragua, pese a que no existia una necesidad apremiante para instaurar una
reforma penal en virtud de la mora judicial (Memoria de la SB, 2001, p. 80)
«los indices de retardo de justicia en causas con detenidos habia disminuido
del 12% en diciembre de 1999, al 4% en diciembre del 2000 en Juicios
Ordinarios; y del 50% al 7% en el mismo periodo en Juicios Especiales de
Adolescentes.» como era el caso de otros paises de la regién, en cuenta Cos-
ta Rica; si contribuia a los abanderados de la gestiéon de la reforma, el contar
con un Cdédigo de instruccién criminal con mds de un siglo de vigencia; sin
embargo, son las razones ideoldgicas las que pesaron mas en impulsar la re-
forma que en el tipo de reforma que se debid impulsar.

Respecto al rol del juez en el acuerdo nicaragiiense, la investigacién expresa
que la similitud o proximidad del sistema nicaragiiense con el angloameri-
cano, le hace acreedor de las principales criticas de aquel, abonadas con la
circunstancia de que la importacién de este cuerpo extrafio a la realidad so-
cio-juridica nicaragiiense provocard no pocos contrasentidos estructurales,
como pueden ser sus objeciones de constitucionalidad.

Uno de los principales cuestionamientos que se puede realizar a este tipo de
instituto procesal es su falta de transparencia. La intervencién del juez nica-
ragiiense en el procedimiento de acuerdo es nula, su aparicién se da cuando
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este ya estd logrado, cuando todo se ha discutido, lo cual es comprensible
habida cuenta de la capacidad dispositiva de las partes en conflicto previo al
proceso penal. La funcién o rol del juez nicaragiiense en este procedimiento
(en el caso llegue a su conocimiento, puede darse de facto en el proceso de
investigacion, sin conocimiento del juez) es de mero fedatario de una situa-
cién en donde no tuvo ninguna participacién y, consecuentemente, ninguna
posibilidad de control de la legalidad del acuerdo.

La sentencia que con base en un acuerdo de estos pudiese dictar el juez de la
causa, no puede ser otra que condenatoria, pues tendria como base factica el
hecho confesado y estaria vinculada por el acuerdo de las partes en cuanto a
las consecuencias punitivas. Aunque el juez nunca sabria realmente si el acu-
sado realiz6 los hechos de los cuales se declara culpable. Asi las cosas, la in-
vestigacion concluye que la participacion del juez nicaragiliense en el tramite
del acuerdo es practicamente nula, desprovista de cualquier posibilidad real
de ejercer un control garantista de los derechos fundamentales del imputado.

Esta institucidn procesal anglonorteamericana, como expresa la investigacién
del ILANUD sobre Los derechos fundamentales en la instruccion penal en los pai-
ses de América Latina,*® “encierra un serio peligro en materia especificamente
procesal, la pretensiéon de implementar formas rapidas de condenacioén, ex-
peditivas, que pasan por sobre las formas procesales mas elementales”, es
un instrumento desformalizador, el cual “abarata y acelera la justicia penal a
costa de las tradicionales formalidades del proceso mediante un acuerdo en-

tre los participantes”.>’

Consideraciones finales
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No dudamos que la justicia es un presupuesto para la tutela de los derechos
humanos y para el desarrollo econémico, que ademas no solo es factor de im-
pulso, sino factor para el desarrollo de la economia, pero también es cierto
que una reforma, como la apuntada, que sacrifique la tutela de los derechos
humanos para proteger el capital, sin duda, crea un desbalance o desequili-
brio en el propdsito original de la reforma de la justicia penal, y, por tanto,
tal disefio impacta gravemente en las libertades, derechos y garantias de la
persona de la persona sometida a persecucion penal. El reto, es el equilibrio,
una reforma de la justicia penal para ambos supuestos, para la proteccién de

Zaffaroni, Raul, “Los derechos fundamentales en la instruccién penal en los paises de
América Latina”, en AA. VV. Zaffaroni, E. Raul y Elias Carranza -coordinadores-, Mé-
xico, 2007, p. 46.

Hassemer, op. cit., p. 184.
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los derechos humanos de la persona y ademds para garantizar un marco de
seguridad a la economia, con la finalidad de promover el desarrollo de la re-
gion, y, en especial, de Nicaragua.

El desafio es sin duda maytsculo, hacer que la reforma de la justicia penal
se oriente, en consecuencia, a transformar las bases de legitimidad sobre las
cuales funciona. Ello supone un cambio sustancial en las relaciones con la
sociedad, un «encuentro con la persona y su desarrollo», disefiada dentro de
una estrategia a largo plazo y dirigida fundamentalmente a producir un cam-
bio en el comportamientoy en la estructura de pensamiento, entre los cuales
los sujetos econdémicos juegan un importante papel, pero no exclusivo. Tal
perspectiva constituird un «cambio cultural» de primera magnitud con res-
pecto a los esfuerzos de la justicia emprendida en la regién centroamericana
y, en especial, en Nicaragua.
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En la region latinoamericana, desde co-
mienzo de los anos noventa, tiene inicio
la reforma de la justicia penal, la “gran
reforma del siglo XX". Se trata de un pro-
ceso que implica la transformacién del
sistema de justicia penal en cada uno
de sus componentes, la policia (en el
area de la investigacion criminal), la re-
forma de la legislacién penal sustantiva,
la justicia procesal penal (determina la
transicion de un modelo procesal inqui-
sitorial al modelo procesal acusatorio) y
la legislacion penitenciaria. Precisa-
mente, Luces y sombras de los procedi-
mientos penales en América Latina, es
una obra producto de una investiga-
cion cientifica que toma, veinticinco
anos después de iniciada, el pulso (mar-
chas y contramarchas) de esta reforma
de la justicia penal, en temas sensibles
para la vigencia de los derechos funda-
mentales de la persona, a saber: la justi-
cia negociada, las disfuncionalidades
gue se presentan en la etapa de investi-
gacion, la prueba de los indicios, la pro-
teccion del imputado frente a las inje-
rencias indebidas en su dmbito privado,
la prision preventiva, los problemas de
las técnicas de la litigacion oral y las im-
pugnaciones.
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