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Presentacion

Desde el trabajo pionero del Dr. Juan Manuel Pellerano Gomez sobre la
«Constitucionalizacion del Proceso» que vio la luz en 1997, varias han sido las
publicaciones que han salido con miras a profundizar el estudio de las relaciones
entre la Constitucion y el proceso penal. Se destacan particularmente el sustan-
cioso aporte de dos obras auspiciadas por el Poder Judicial, «Curso Garantias
Constitucionales» y «Constitucionalizacion del Proceso Penal», publicadas en los
afios 2000 y 2002, respectivamente, asi como el tomo «Constitucion y Garantias
Procesales: Manual Practico para el Ejercicio de la Defensa».

La obra que ahora presentamos no es una reiteracion de los trabajos que
anteceden. Aquellos, en su mayoria, se concentraron en las consecuencias que
imponen al proceso penal las garantias constitucionales. El aporte actual tiene
el mérito de ser un poco mas «modesto», para usar las palabras de su autor. Se
trata, pues, de estudio sobre el significado de la constitucionalizacion del derecho
procesal penal, que es antecedido de un examen sobre el desarrollo de las con-
cepciones constitucionales en nuestro entorno cultural.

Al hablar de la constitucionalizacion del proceso es imposible dejar de
mencionar la reforma procesal penal, y el hecho indiscutido de que a partir de
ella las garantias constitucionales y las garantias minimas de los tratados inter-
nacionales de derechos humanos, 0, en una palabra, el debido proceso, ha sido
receptado en la norma adjetiva, dejando atras el divorcio que habia caracterizado
las relaciones entre la norma constitucional y la norma procesal penal.

A pesar de que el autor se ha inclinado por la defensa de la reforma y las
orientaciones ideolégicas que la sustentan: el abandono de un sistema procesal
penal tendencialmente inquisitorio y su sustitucion por uno de tipo adversarial o
acusatorio, ha de destacarse que no estamos ante un critico ciego, sino que su
trabajo muestra una preocupacion por la sustancia mas que por la forma. Ello le
lleva a mirar con recelo la eficacia del sistema adversarial norteamericano y su
plea barganing, a quien muchos identifican, no sin un poco de confusion, como
el modelo seguido directamente por la reforma procesal penal dominicana; y, en
igual sentido, éste destaca como, en Francia, el sistema inquisitorio reformado ha
logrado sobrevivir gracias a la base liberal de la cultura juridica de la nacién gala.

Es que el derecho y las concepciones ideoldgicas que lo sustentan no
son neutrales y, por ende, se dan en el marco de relaciones histéricas, politi-

Coleccién Juridica FINJUS-UNIBE, Vol. 3
-8-



Apuntes sobre la Constitucionalizaciéon del Derecho Procesal Penal

cas, sociales, culturales y ambientales concretas. Por ello, toda recepcion de una
legislacion y la doctrina que la fundamenta tienen que ser cuidadosamente pon-
deradas, para verificar su capacidad de adaptacion al medio exportado so pena
de ineficacia o, peor aun, de la perversion del sistema. Se explica, entonces, el
porqué en Republica Dominicana, con una cultura juridico-politica autoritaria, la
minimizacién del valor sustantivo de la Constitucion propiciada por la recepcion
acritica de la doctrina francesa no era sdlo un dogma equivocado, sino, mas aun,
sumamente peligroso.

El trabajo del licenciado Félix Maria Tena De Sosa, egresado de la Uni-
versidad Auténoma de Santo Domingo (UASD) y actualmente miembro del equipo
técnico de la Fundacion Institucionalidad y Justicia (FINJUS), constituye un aporte
que esperamos sea bien recibido en la comunidad juridica. Con su puesta en cir-
culacion la FINJUS sigue uno de los caminos trazados desde sus origenes: ser un
espacio de reflexion para la promocion de las ideas que profundicen la reforma de
la justicia. Agradecemos a la Universidad Iberoamericana (UNIBE) por aunar sus
esfuerzos al coauspiciar la ediciéon de esta obra.

Dr. Servio Tulio Castafios Guzman
Vicepresidente Ejecutivo
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Bajo el efecto del fenébmeno de la constitucionalizacion,
el centro de gravedad del orden juridico se ha desplazado. Desde
el siglo XIX, ese orden tuvo a la ley como eje esencial. A partir de
fines del siglo XX, el eje es la Carta Fundamental. Hoy debe, en
consecuencia, hablarse de principio de constitucionalidad, porque
la Constitucién no es ya mas un Derecho de preambulo ni otro de

indole politica, sino que verdadero Derecho.

Louis Joseph Favoreu
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1 Palabras Preliminares

A pesar de ilustres reflexiones y planteamientos brillantes, parece no ago-
tarse la necesidad de estudiar la relacion que guardan la Constitucion y el proceso
penal. La cuestidn ha sido reavivada en la Republica Dominicana a propésito de la
reforma procesal penal, que supuso, mas que un reforzamiento de sus vinculos,
una impregnacion de la Constitucion —y los tratados internacionales de derechos
humanos— en el derecho procesal penal. Ello impone repasar lo ya dicho para
actualizar las ideas conforme al estado actual de nuestra cultura juridica. Pero no
se pretende examinar la concordancia entre el nuevo Cédigo y el texto constitu-
cional, sino el contexto en que se ha producido la reforma. Coherente con ello,
nos centraremos en el significado de la constitucionalizacién del derecho procesal
penal, y no en sus consecuencias concretas.

La teorizacién juridica, sin embargo, no es una labor inocente ni huera
de contenido ideologico; adjunto a cada tesis suelen filtrarse consecuencias que
exceden la mera racionalizacion discursiva. El jurista, pues, no es un mensajero
neutral, ni un «simple notario que constata una realidad, pero que ni la aprueba, ni
la desaprueba»’, esta llamado a tomar partido, «no [sélo] por razones ideoldgicas
o politicas, sino [también] por motivos estrictamente juridicos»?. Un estudio sobre
la constitucionalizacion del proceso penal obliga, siquiera someramente, a des-
polvar las ideas del pasado, reconstruir las ideas del presente y abonar las ideas
del futuro con un sentido critico, potenciando las garantias de los derechos de la
persona humana. «Ello supone también, necesaria y simultdneamente, denunciar
las asistematicidades dentro del ordenamiento juridico»2.

El presente ensayo ha sido concebido como una introduccioén a la con-
stitucionalizacion del derecho procesal penal. Su desarrollo expositivo se iniciara
con una explicacion concisa sobre las relaciones entre la Constitucion y el proce-
so penal. Luego se sintetizaran los rasgos fundamentales que adopta el proceso
penal en el marco de los regimenes sociopoliticos. A seguidas se estudiaran las
concepciones sobre el valor asignado a la Constitucion en el decurso de nuestra
cultura juridica: desde la llamada Constitucién programatica y flexible hasta la
Constitucion normativa y rigida, y sus respectivas consecuencias: de la sobera-
nia parlamentaria a la supremacia constitucional; del juez como boca de la ley a
la jurisdiccion de control constitucional; la constitucionalizacion del derecho y la

1 Mufioz Conde, De nuevo sobre el “Derecho penal del enemigo”, p. 70.
Mufioz Conde, De nuevo sobre el “Derecho penal del enemigo”, p. 84.
3 Gordillo, Los Derechos Humanos en un mundo nuevamente en crisis y transformacion,
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internacionalizacién de los derechos humanos. Posteriormente, se abordara la lla-
mada constitucionalizacién del proceso penal, para luego aterrizar en el contexto
dominicano. Finalmente, se confrontara el fendmeno de la desconstitucionaliza-
cion del proceso penal.

Consciente de que la sugestiva responsabilidad que se asume podria ge-
nerar en el lector elevadas expectativas que quizas no puedan ser satisfechas a
plenitud, habra de insistirse en el caracter marcadamente introductivo de las ideas
a abordar. No espere, entonces, encontrarse con una exposicion doctrinal aca-
bada, novedosa y exenta de errores. Las limitaciones propias del autor impiden
alcanzar esas loables pretensiones. Asi las cosas, el presente se circunscribira,
en lo béasico, a una modesta compilacién de ideas que ya han sido expuestas bajo
el sol, imprimiéndoles obviamente mi particular punto de vista.

Asimismo, debo subrayar sin temor a ser catalogado de cyberlawyer, que
para el desarrollo de este ensayo fueron de gran utilidad interesantes trabajos
obtenidos a través de la biblioteca mas grande y accesible del mundo contempo-
raneo: Internet. La apertura global de las fuentes del conocimiento es el aporte
mas importante que ha proporcionado a la humanidad el paradigma tecnolégico, y
seria una soberana irreverencia que quien pretenda construir conocimientos para
la defensa de la libertad rehlya a la libertad del conocimiento.

Félix Maria Tena De Sosa
tenafel@hotmail.com
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2 Constitucion y Proceso Penal

Es de comun acuerdo en la doctrina contemporanea que existe una estre-
cha relacion entre la Constitucién y el proceso penal o, planteado en términos mas
acertados, entre derecho constitucional y derecho procesal penal. Especialmente
ilustrativa resulta la caracterizacién de Goldschmidt, considerando al «proceso
penal de una nacién» como «el termémetro de los elementos corporativos o auto-
ritarios de la Constitucion» o, con idéntico significado, por Roxin, «como el sismo-
grafo de la Constitucion estatal», e igualmente Baumann, para quien «el derecho
procesal penal es derecho constitucional aplicado».

Se trata, entonces, de unos vinculos estructurales. Las garantias constitu-
cionales, los derechos fundamentales, las libertades publicas, las clausulas con-
stitucionales de la organizacion del poder y, por su puesto, «la finalidad principal
del Estado [que] es la proteccidn efectiva de los derechos de la persona humana»
(Art. 8 CRD), encuentran en el derecho procesal penal uno de los campos mas
fructiferos de realizacion o aplicacion. De ahi que sea practicamente imposible
concentrar tematicamente las relaciones del derecho procesal penal con el dere-
cho constitucional, dado que éstas son constantes a lo largo de todo su desarrollo.
Ello no impide sin embargo que sean priorizados los principios constitucionales
gue impactan frontalmente la configuracion del proceso penal.

Precisamente, Maier destaca, en una apretada sintesis, que «la ley pro-
cesal penal reglamenta la necesidad del Estado de llevar a cabo un procedimiento
antes de aplicar su poder penal material (nulla poena sine iuditio), ante la au-
toridad judicial competente (juez natural), durante el cual quien es perseguido
penalmente no se debe ser considerado culpable y, por tanto, debe ser tratado
como un inocente (principio de inocencia) y goza de oportunidades suficientes
para una defensa eficaz (inviolabilidad de la defensa); su reglamentacion con-
siste en establecer formas practicas de actuacion de las garantias previstas por
la Constitucion, para tornarlas eficaces en el procedimiento judicial. A la par de
las garantias citadas, la ley procesal penal reglamenta otras mas especificas,
también contenidas en la ley fundamental, tales como la autoridad competente,
casos y forma para la privacion de la libertad preventiva, para el allanamiento de
domicilio, para el secuestro de correspondencia y su apertura, las decisiones que
prohiben una persecucion penal ulterior (ne bis in idem) [y] el remedio del habeas
corpus para las detenciones ilegitimas»2.

1 Asi, respecto al derecho penal, Zaffaroni, et al. Derecho penal, parte general, p. 191.
2 Maier, Derecho procesal penal, p. 164.
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El derecho constitucional avanza en una lucha constante por contener
el descontrol (y la desviacion ilegitima) del poder, asi como las intromisiones (y
agresiones) arbitrarias del Estado en perjuicio de los ciudadanos; y es indiscutible
que el ius puniendi constituye su manifestacion mas intensa, «consistente, por
definicion, en privarles del ejercicio de determinados derechos fundamentales o
limitarselos considerablemente. La Constitucidon establece los limites de la potes-
tad punitiva y analizar como han sido desarrollados, conservados o desbordados,
constituye... un buen hilo conductor para el balance histérico»®.

Pero la Constitucion no siempre ha sido considerada como norma fun-
damental del ordenamiento juridico, y para que ésta pueda ejercer una influencia
significativa en la configuracion del proceso penal, necesariamente tiene que estar
investida de cualidad normativa. Sin ella, la Constitucion escrita termina reducida
a mero programa de buenas intenciones que no vinculan a nadie, en especial a un
legislador omnipotente. Es entonces cuando a norma suprema se eleva un con-
cepto material de Constitucion, cuya mejor definicion fue aportada por Ferdinand
Lassalle, al sostener que «la verdadera Constitucion de un pais solo reside en los
factores reales y efectivos de poder que en ese pais rigen; y las Constituciones
escritas no tienen valor ni son duraderas mas que cuando dan expresion fiel a los
factores de poder imperantes en la realidad social»; de otro modo, éstas no serian
mas que una simple «hoja de papel»*. Pero aun asi, considerado ahora desde
la dindmica histdrica, el proceso penal sera «un indicador de la cultura juridica y
politica de un pueblo», en expresién de Hassemer.

3 Garcia Aran. Constitucion y derecho Penal, veinte afios después, p. 286.
4 Lassalle. ; Qué es una Constitucién? Capitulo Il
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3 Dinamica Historico-Politica del Proceso Penal

El analisis histérico muestra que la relacion entre proceso penal y régimen
politico no es ideoldgicamente neutra. Todo lo concerniente al derecho y su apli-
cacion se encuentra intimamente interrelacionado a las estructuras sociales, al rol
que juegan los individuos dentro de las mismas, a la organizacion y distribucién
del poder y, por supuesto, a las concepciones ideoldgicas que formulan la visién
del mundo imperante. Es, pues, en el sistema penal donde esto se advierte mas
notoriamente', porque se trata de la realizacion del poder que conculca con mayor
intensidad el ejercicio de la libertad del hombre: con sus prohibiciones y manda-
tos; sus intervenciones y persecuciones; sus penas y medidas de seguridad?; sus
policias, fiscales, defensores, jueces, carceleros, alguaciles y toda la parafernalia
respectiva.

Sin una rigurosa sumisién al orden cronologico, se pueden detectar en el
curso de la historia «tres modos principales de organizaciones sociales basicas
para explicar, de manera general, las férmulas fundamentales que adopta el enjui-
ciamiento penal»®. Comenzando por (a) las comunidades primitivas, que carecen
de un poder politico central definido; siguiendo luego (b) las sociedades cultural-
mente avanzadas, que construyeron un poder politico centralizado diferente de
la reunion de las personas individuales; hasta arribar (c) al Estado moderno, que
perfecciona los medios de coercion juridica*.

En las sociedades primitivas no existia un ente central y neutral que regu-
lara la forma de las reacciones ante las agresiones o dafios, por lo que éstas
se materializaban en venganzas privadas (de la victima y su clan) contra el su-
puesto agresor (e incluso su clan), una suerte de lucha fisica que inevitablemente
agregaba mas violencia al conflicto originario. La razén no surgiria de la verdad
sobre algun hecho acaecido, sino que era atribuida a quien ganaba la contienda.
Fue contra los excesos de la reaccion fisica que se regul6 el principio del talion
—originario en el derecho babilénico primitivo—, nivelando la reaccion al quantum
del dafio; para luego dar paso a la composicion —paradigmatica en el derecho
germano antiguo—, permitiendo asi al agresor pagar un precio a la victima o sus
familiares para comprar su libertad y, en consecuencia, evitar el ejercicio del dere-

Vazquez Rossi. La Defensa Penal, pp. 31-32.

Maier. Derecho Procesal Penal, pp. 259-261.

Garita Vilchez. La Defensa Publica en América Latina, pp. 6 ss.

Para una perspectiva amplia Maier. Derecho Procesal Penal, pp. 259 ss; asimismo Fou
cault, La verdad y las formas juridicas.

B o N -
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cho de venganza.

La evolucion de la vida en sociedad fue llevando paulatinamente a una
intervencién cada vez mas invasiva del poder publico naciente en los conflictos
sociales. En un principio se atribuyen las funciones de enjuiciamiento hacia la
asamblea de ciudadanos en pleno, para después crear un érgano popular e im-
parcial, y la acusacion queda al principio en manos de la victima y su familia (actio
privata), pero después se asume como un asunto civico que podia ser ejercido
por cualquier ciudadano (actio popularis). El juicio se desarrollaba en la plaza
publica de manera oral y contradictoria; acusador y acusado estaban investidos
de las mismas facultades para la presentacion y debate de las pruebas que com-
probarian o explicarian los hechos, y aunque la decision se basaba en la intima
conviccion de los jurados (iudicis), quedaba condicionada al caso y las circun-
stancias planteadas por el acusador. Es el modelo de justicia de la democracia
ateniense, perfeccionado en la Roma republicana con la quaestio, acusatio o iu-
dicium publicum.

La acumulaciéon de riquezas en manos de unos pocos coadyuvo al for-
talecimiento de un poder central que alcanz6 su madurez con la aparicion de las
Monarquias. Es asi como se sustrae totalmente la acusacion de la disposicion
de los ciudadanos, incluidas las propias victimas, y aparece el Procurador del
Rey representando los intereses del monarca —antecedente del Ministerio Pu-
blico— hasta la consolidacion definitiva de un Poder Judicial al servicio del Estado
—o0, mas fielmente, del monarca— que concentra arbitrariamente todas las fun-
ciones procesales (inquisitio), a semejanza de la centralizacion de los poderes de
la soberania (administrar, legislar y juzgar) en la persona del monarca absolutista.
Ello acarre6 también la eliminacion del concurso del imputado, convirtiéndolo en
un «convidado de piedra» en su propia persecucion penal, sujeto ademas a ve-
jamenes y torturas indescriptibles, y sin la posibilidad de influir en la decision del
juicio con su defensa.

(i) La llustracion y el proceso penal

Fue precisamente contra las arbitrariedades y abusos de la inquisicion ju-
dicial del Estado premoderno —ancien régime— que grandes pensadores ilustra-
dos, de Thomasuius a Montesquieu, de Beccaria a Voltaire, de Verry a Filangieri
y Pagano, lanzaron incisivas criticas y propugnaban por su abolicion total. Es asi
que la batalla cultural y politica de la llustracion reformadora, llevaba en si misma
una fuerte critica a la inquisitio. No fue fortuito, entonces, que la Declaracion fran-
cesa de los Derechos del Hombre y el Ciudadano de 1789, germen constitucional
del Estado de derecho europeo y concrecion del programa politico liberal que
inspird la gran Revolucion burguesa, contuviera unos principios basicos tendentes
a la humanizacion del proceso penal, que sin duda chocaban frontalmente con las
bases del procedimiento inquisitivo.
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A la hora de buscar un nuevo modelo de enjuiciamiento penal, los pen-
sadores de la llustracion proponen volver a las tradiciones del sistema acusatorio
romano. Para aquel entonces el lugar donde éstas permanecian era Inglaterra,
que logro sobrevivir a la influencia inquisitiva debido a que las particularidades de
su sistema politico frenaron los intentos de construir una monarquia absoluta y un
sistema judicial al estilo continental europeo®. Asi, no fue fortuito que en el mismo
calor de la Revolucion se reformara radicalmente el procedimiento inquisitivo im-
poniendo la publicidad y la defensa del imputado en todos los grados del juicio, y
posteriormente se introduce desde el propio sumario el rito acusatorio, se instituye
el jurado popular, se elimina todo tipo de secreto, se vincula el proceso a la inme-
diacion y se instaura el principio de la libre conviccion del juez®.

Pero las contradicciones de una clase burguesa que necesitaba afianzar
el poder adquirido, impidieron la sostenibilidad del nuevo modelo judicial mas alla
de los dias de la Revolucion. Poco a poco, mediante el dictado de leyes coyun-
turales, se fueron desmontando los presupuestos del modelo acusatorio, y fue
madurando una mixtura procesal que se perfecciono en el code d’intruccion crimi-
nelle de 1808, impulsado por Napoledn. Es indudable entonces que el sistema
mixto no responde in integrum a la ideologia llustrada que le precedid, sino que
fue una transaccion entre ésta y el ancien régime, en la que el conservadurismo
inquisitivo salié aventajado. Aun asi, la impronta de la Revolucién francesa, y sin
duda el caracter avanzado de la codificacion, se convirtieron en el referente obli-
gatorio de toda Europa y posteriormente de América Latina.

La denominacion de «mixto» fue atinada, porque el procedimiento fue
dividido en dos grandes fases. La instruccion (sumaria), que estaba imbuida por
los principios de la inquisiciéon: un sinndmero de formalismos, la escrituracion, el
secreto del procedimiento, la no contrariedad, sin defensa para el acusado y la
busqueda de la verdad absoluta. Y el juicio (de fondo), cuya finalidad era dictar
sentencia sobre condena o absolucion, que respetaba formalmente los principios
del acusatorio: juicio oral, publico y contradictorio, con igualdad de las partes en
el proceso y posibilidades de defensa para el imputado. Pero la realidad es que
las bases del sistema inquisitivo quedaron latentes —no es vano el calificativo de
inquisitorio reformado—, y en la praxis los rasgos inquisitivos de la fase de instruc-
cion se superpusieron al juicio, matizando o, mas exactamente, neutralizando las
garantias que formalmente se concedian en la segunda etapa del proceso.

Por ello, las criticas hacia la ideologia bipolar del proceso mixto y sus
funestas consecuencias practicas no se hicieron esperar. Segun apunta Ferra-
joli, contra éste se pronuncié de modo unanime toda la Escuela Clasica italiana.
Asi, Francesco Mario Pagano lo denominé como «monstruosa mezcolanza de
proceso inquisitivo y acusatorio»; Giovanni Carmignani hablé de «una ingeniosa
estratagema» y lo descalific6 como «una mezcolanza infeliz» y como «el mas

5 Binder, Reforma de la justicia penal y constitucional.
6 Ferrajoli, Derecho y Razén, pp. 566 ss.
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funesto donativo que el derecho romano habia hecho a la especie humanay;
Francesco Carrara denuncié sus «formas hibridas y peligrosas», sefialando «su
depuracion» como «tarea de la generacion presente»; Luigi Luchuini estigmatizé
su «indole ecléctica, hibrida, anfibia» debida a «una verdadera duplicacion» de
los dos sistemas.

El sistema penal entré en su crisis mas profunda en los Estados totalita-
rios, que usaron el poder penal con una brutalidad equiparable a la del Estado pre-
moderno. La lucha por su humanizaciéon no ha terminado. Aun subsiste la queja
de Calamandrei: «cuanto tiempo hay que recorrer todavia antes de que este res-
peto a la persona humana penetre al proceso penal». La reforma procesal penal
no es otra cosa que la reactivaciéon del programa liberal, iniciado hace mas de dos
siglos y progresivamente madurado hasta los dias que corren, con los aportes de
juristas progresistas de nuestro entorno cultural. Ahora bien, para entender cémo
han pervivido normas procesales penales tendencialmente inquisitivas frente a
Constituciones escritas formalmente respetuosas de las libertades publicas, es
necesario estudiar, a grosso modo, las concepciones constitucionales que han
permeado la evolucion de nuestra cultura juridica.
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4 Constitucionalismo Programatico y Flexible

El constitucionalismo ilustrado asumia como preocupacion esencial la
defensa de los derechos y libertades individuales, lo que aseguraba mediante la
separacion de los poderes. Coherente con ello, se concibe a la Ley como el me-
canismo idéneo para tutelar la libertad individual contra intervenciones indebidas
por parte del Estado, y las afectaciones provenientes de otros ciudadanos. «En
consecuencia, todo el derecho constitucional girara en torno a dos pivotes esen-
ciales: limitar todo lo que se pueda el poder del Estado y dar un marco juridico
adecuado para defender la libertad individual»'. Ello fue consagrado en el articulo
16 de la Declaracion de los derechos del hombre y el ciudadano: « Toda sociedad
en que la garantia de los derechos no esté asegurada, ni la separacién de los
poderes determinada, no tiene en absoluto Constitucion».

Se trata de una concepciéon mecanicista de la Constitucion, en razén de
que sus garantias de control estarian resguardadas internamente mediante la dis-
tribucion de los poderes y la correspondiente dinamica de pesos y contrapesos.
Asi, como la Constituciéon no es otra cosa que un reparto de competencias, la re-
lacion entre ésta y libertad es, segun las ideas de Montesquieu, verdaderamente
causal: «si los poderes no estan separados, nadie sera libre, es decir, nadie estara
sometido solamente a las leyes, porque quien ha hecho la ley podra cambiarla en
el momento de aplicarla. Por el contrario, si los poderes estan repartidos entre
varios, el que ejecuta no podra modificar la ley de acuerdo a sus caprichos y cada
uno permanecera sometido a la regla que conocia al momento de actuar, y que
le permitia, asi, medir las consecuencias de su accioén, o dicho de otra forma, ser
libre»2. Seguia abierta, sin embargo, la cuestién del contenido de las leyes y de los
limites de la regulacion juridica. Es el paradigma del Estado legal de derecho.

La inestabilidad politica que siguié a la Revoluciéon burguesa y la con-
siguiente contrarrevolucion determind, ademas, que en Europa, de Constituciones
que materializaban un pacto social o acuerdo entre los ciudadanos, se involucio-
nara hacia Constituciones que fueron impuestas por la autoridad, generando, en
consecuencia, la «ausencia de un consenso constitucional» que asegurara legiti-
mamente su «supremacia normativa». Con ello, se asesto el golpe de gracia que
termind de liquidar el concepto-sintesis de supremacia constitucional, que habia
sido madurado «por la acumulacién paulatina de una serie de ideas y postulados

1 Romero Moreno, El Constitucionalismo Liberal, p. 5
2 Troper: La Maquina y la Norma, p. 334.
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del origen mas diverso aparecidos a lo largo de toda la historia europea»®.

Cuatro son las ideas fundamentales que, segin Santamaria Pastor, con-
cretizaron la normatividad suprema de la Constitucion, a saber: (a) «la idea de
una norma de rango superior, y por tanto inmodificable por los procedimientos
ordinarios de formacion legislativa»; (b) «la idea de una norma que codifica en un
solo texto las reglas de organizacion y funcionamiento de los poderes publicos»;
(c) «la idea de una norma funcional, mediante la cual los miembros de una comu-
nidad, en un acto solemne de autodeterminacion, proceden de comun acuerdo
a instaurar una determinada estructura estatal y a regular sus limites» y; (d) «la
idea de una norma cuya finalidad es limitar el poder del Estado en defensa de las
libertades de los ciudadanos». Pero sélo en los Estados Unidos de Norteamérica
se preservaron —y potenciaron— las mismas.

(i) El principio de Soberania Parlamentaria
y sus consecuencias

La nocion de un legislador infalible y la correspondiente mistificacion de
la ley, tiene su base en las ideas de Rousseau, para quien «la ley es obra de la
voluntad general», por lo cual «siempre tiende al bien comuny, a la garantia de la
libertad y, por ende, no puede ser injusta. «Lo esencial de la construccion juridica
consiste precisamente en la instauracion de un poder democratico capaz de en-
carnar esa voluntad general para la creacion de las salvificas leyes que tienen
como objetivo primordial la restitucion de la libertad absoluta del hombre»*. Con
ello, se ignora el dato real de que, en casi todas las sociedades, la creacion de
las leyes ha sido capitalizada —a veces muy soterradamente— por los grupos so-
ciales econdmicamente mas poderosos. El dogma de la soberania parlamentaria
encontré también acogida en la tradicion juridica inglesa desde las construcciones
de Blackstone hasta las de Dicey. En el ambito aleman fue teorizada en la llamada
doctrina de los acta interna corporis.

Simultaneamente a la exaltacion del Poder Legislativo, se promovié la
minimizacién o mecanizacion del Poder Judicial. Por razones histéricamente
comprensibles en la experiencia judicial inquisitiva, los ilustrados mostraron gran
desconfianza hacia los jueces y consecuentemente se pronunciaron a favor de
una disminucion de sus poderes so pretexto de los riesgos inherentes a un desme-
dido arbitrio judicial. Esta vez le toc6 a Montesquieu llevar la voz cantante, quien
lleg6 a sostener que «los jueces de una nacién no son mas ni menos que la boca
que pronuncia las palabras de la ley, seres inanimados que no pueden mitigar su
fuerza ni su rigor». La semilla de la desconfianza se instalé en el espiritu de los
legisladores revolucionarios franceses, y éstos al remplazar a los antiguos jueces,
tomaron previsiones para evitar que los nuevos cayesen en analogos o peores
vicios. Asi que el Poder Judicial no fue considerado un poder publico pleno, ni

3 Santamaria Pastor, La Constitucidn, un concepto polémico y cambiante.
4 Grote, Limitaciones para la ley en la regulacion de los derechos humanos, pp. 83-108.

Coleccién Juridica FINJUS-UNIBE, Vol. 3
-20 -



Apuntes sobre la Constitucionalizaciéon del Derecho Procesal Penal

los jueces pudieron conocer de peticiones que les sometieran los ciudadanos en
cuanto a la constitucionalidad de las leyes.

Para asegurar la supremacia de la ley, y la correspondiente subordi-
nacion irrestricta de los jueces a ella, se instituy6 la Corte de Casacion. En su
version originaria ésta fue «un tribunal extrajudicial, junto al legislativo, encargado
de romper las sentencias en que los jueces, por via de interpretacion (funcion que
se consideraba usurpadora del poder politico), se apartasen del sentido literal de
las leyes. ...Con el correr de los afos y el advenimiento del imperio, se monto
un poder judicial altamente burocratizado y jerarquizado, organizado en forma
piramidal, del que no cabia esperar que se separase de las leyes pues habia sido
entrenado en su estricta y repetitiva aplicacion (escuela exegética). En esas cir-
cunstancias carecia de sentido mantener un tribunal extrajudicial para controlar la
pirdmide entrenada en aplicar la ley a la letra, de modo no contradictorio, siempre
igual, y, por ende, se considero llegada la hora de ubicar a este tribunal dentro
del propio mecanismo judicial, como su cabeza. ...El tribunal de casacion dejo de
vigilar a los jueces para pasar a mandarlos. De ese modo se garantizaba —por lo
menos tedricamente— el estricto y celoso cumplimiento de la voluntad politica ex-
presada en la ley. ...El modelo se extendio rapidamente por Europa y se mantuvo
casi invariable hasta la finalizacion de la segunda guerra mundial»®.

Todo ello explica el porqué en Europa continental no se pudo desarro-
llar tempranamente un sistema de precedentes jurisprudenciales rigidos como el
stare decisis angloamericano. Se temia, pues, que la Corte de Casacion se con-
virtiera, via las interpretaciones judiciales, en un Poder Legislativo paralelo. Por
ello, en el Cddigo Civil —norma que ha sido calificada por Zagrebelsky como la
verdadera Constitucion juridicamente operante de los franceses— se establecié
la prohibicién de los jueces fallar por via de disposicion general y reglamentaria
las causas sujetas a su decision (Art. 5). Con base en esta disposicion legal, la
doctrina ha entendido que la interpretacién de ley que imponga jurisprudencia por
via de autoridad general se equipararia a la ley, y por ende usurparia al Parlamen-
to. El caracter vinculante de la jurisprudencia no podia ser mas que meramente
persuasivo®. Con el tiempo este criterio ha sido morigerado en nuestra practica
judicial, debido a que la regla de unificacion de la jurisprudencia atribuida a la
Suprema Corte en la Ley de Casacion ha propiciado una progresiva recepcion
de la jurisprudencia suprema por los estamentos inferiores del orden judicial; v,
mas interesante aun, el nuevo Codigo Procesal Penal introduce una modalidad
de precedente rigido, que permite incluso fundar un recurso de casacion por vio-
lacién de las llamadas jurisprudencias de principio.

La creencia ciega en las bondades de ley, unido a la concepcion mecani-
cista de la Constitucion y la desconfianza hacia los jueces, impidié que en Fran-
cia —y en casi toda Europa— pudiera establecerse un mecanismo de control de

5 Corte Suprema de la Nacion Argentina, sentencia de 25 de octubre de 2005.
6 Alvarez, Federico, La Finalidad del Recurso de Casacion, pp. 121 ss.
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constitucionalidad, como reclamaba Sieyés en el contexto de la misma revolucion
francesa, quien, inspirandose en la institucion del tribunado acufiada por Rous-
seau, propuso la creacion de un jurie constituitionnaire, 6rgano que tendria la mi-
sion especial de juzgar las reclamaciones contra todo atentado a la Constitucion.
Se trataba de un control politico que cuaj6 teéricamente en el Sénat conservateur
establecido por la Constitucion bonapartista del afio VIII, del que fue una prolon-
gacion el Senado de la Constitucion de 1852, pero la férmula no tuvo alcance
practico’. En Alemania, de su lado, la Constitucion de 28 de marzo de 1849 previo
el establecimiento de una jurisdiccion constitucional federal con amplias atribucio-
nes, incluyendo la hipétesis de un control constitucional de las leyes en el contexto
de las quejas formuladas por los Estados miembros del imperio. Pero jamas cobré
vigencia y quedo en un mero disefio tedrico?.

El dogma de la soberania parlamentaria degrado la Constitucion de nor-
ma suprema del ordenamiento juridico a Constitucion flexible, esto es, declaracion
formal de intenciones politicas que servirian de inspiracion a los legisladores, pero
sin éstos tener obligacién de subordinarse a ellas. Es que la superioridad jerarqui-
ca de la Constitucién sobre las leyes ordinarias suponia un inadmisible atentado
a la soberania parlamentaria que, por naturaleza, no podia estar sometida a limite
alguno. Junto a ello, la mecanizacion de los jueces a boca de la ley, liquidé toda
posibilidad al desarrollo de una nocién normativa de la Constitucién, que, como
dice Jorge Prats, «sélo puede nacer alli donde los jueces la concretizan a peticién
de los ciudadanos»®.

Al ser la Constitucion vaciada de contenido, los sistemas procesales pe-
nales quedaron a la libre configuracién del legislador, y los ciudadanos no tuvieron
acceso a mecanismos para reivindicar judicialmente sus derechos fundamentales
contra los atropellos procedentes de leyes inconstitucionales. Era, pues, impo-
sible extirpar del ordenamiento juridico una ley arbitraria, irrazonable o, en una
palabra, inconstitucional, a no ser por un acto de abrogacion del propio legislador.
Se explica asi la paraddjica coexistencia de sistemas procesales penales tenden-
cialmente inquisitivos y Constituciones escritas formalmente respetuosas de las
libertades publicas.

(i) Excursus comparativo:
El constitucionalismo norteamericano

En el ordenamiento juridico constitucional norteamericano ocurrié todo
lo contrario al ya descrito proceso europeo. Para los afios 1787-1788, durante
el proceso constituyente federal, jugd un papel preponderante El Federalista,
una serie de articulos escritos por Santiago Madison, Alexander Hamilton y
John Jay, bajo el seudénimo de Plubio, y publicados en los diarios de New York.

7 Santamaria Pastor, La Constitucion, un concepto polémico y cambiante.
8 Rainer Grote, Limitaciones para la ley en la regulacion de los derechos humanos, p. 86.
9 Jorge Prats, Derecho constitucional, v. 1, p. 301.
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Ellos constataron que «la sola determinacién en un pergamino de los limites
constitucionales de los varios departamentos no es suficiente salvaguardia contra
las usurpaciones del poder»; en especial la del Legislativo, que tendia a extender
sus poderes hacia los ambitos de competencia de los otros poderes, y a dictar
actos contrarios a la propia Constitucion. Asi, luego de analizar la mejor forma de
asegurar la supremacia de la constitucion, y el correspondiente control del poder
legislativo, convinieron en que, por su naturaleza, corresponde a los tribunales la
funcién de «guardianes de la Constitucion»'".

Para Hamilton el Poder Judicial estaba llamado a servir de intermediario
«entre el pueblo y la legislatura, con la finalidad, entre otras varias, de mantener
a esta ultima dentro de los limites asignados a su autoridad». Segun éste, «no
hay proposicion que se apoye sobre principios mas claros que la que afirma que
todo acto de una autoridad delegada, contrario a los términos del mandato con
arreglo al cual se ejerce, es nulo. Por lo tanto, ningun acto legislativo contrario
a la Constitucion puede ser valido». «La interpretacion de las leyes es propia y
peculiarmente de la incumbencia de los tribunales. Una Constitucion es de hecho
una ley fundamental y asi debe ser considerada por los jueces. A ellos pertenece,
por lo tanto, determinar su significado, asi como el de cualquier ley que provenga
del cuerpo legislativo. Y si ocurriere que entre las dos hay una discrepancia, debe
preferirse, como es natural, aquella que posee fuerza obligatoria y validez supe-
riores; en otras palabras, debe preferirse la Constitucién a la ley ordinaria, la inten-
cion del pueblo a la intencidon de sus mandatarios. Esta conclusion no supone de
ningun modo la superioridad del poder judicial sobre el legislativo. Sélo significa
que el poder del pueblo es superior a ambos y que donde la voluntad de la legis-
latura, declarada en sus leyes, se halla en oposicion con la del pueblo, declarada
en la Constitucion, los jueces deberan gobernarse por la ultima de preferencia a
las primeras. Deberan regular sus decisiones por las normas fundamentales antes
que por las que no lo son».

Las ideas de los Federalist papers fueron receptadas tempranamente en
la jurisprudencia y, aun a falta de referencia explicita en la propia Constitucion,
ésta reconocio la superioridad normativa de la Constitucion y su correspondiente
aplicabilidad directa por los tribunales. Para 1803, en el caso Marbury vs. Madi-
son, en un fallo motivado por el Chief Justice John Marshall, con base en la judi-
cial review, la Supreme Court of United States decidid que quienes han forjado
Constituciones escritas lo han hecho para que sean la ley suprema de la Nacion,
siendo nulo todo acto contrario a la Constitucion, y corresponde a cada juez, en
los casos concretos sometidos a su conocimiento, inaplicar las leyes que la con-
travengan; aunque, claro esta, la ultima palabra la tiene la Supreme Court por via
de las sucesivas apelaciones.

10 Madison, El Federalista, capitulo 48.
1 Hamilton, El Federalista. capitulo 78.
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Es éste el germen del llamado control constitucional difuso, en que la
decision de inconstitucionalidad no elimina la norma del ordenamiento juridico,
sino que la priva de eficacia en el caso concreto. Ahora bien, el principio del stare
decisis —tipico de la tradicion del common law— comporta la estricta sumision de
los tribunales inferiores a las decisiones (o precedentes) de las cortes superiores,
con lo que una norma declarada inconstitucional por la Corte Suprema de la Nacion
pierde toda su eficacia en los tribunales, y por ende equivale practicamente a una
declaratoria de institucionalidad con efecto general. Pero, «se trata de un poder
ejercido con prudencia: de 1803 a 1960 sélo fueron declaradas invalidas un total
de ochenta y dos leyes federales»'2.

12 Santamaria Pastor, La Constitucion, un concepto polémico y cambiante.
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5 Constitucionalismo Normativo y Rigido

(i) Antecedentes:
el guardian de la Constitucion?

En las postrimerias de la primera guerra mundial empieza a vislumbrarse
en el horizonte europeo —de forma timida— la tesis de la superioridad —todavia
formal— de la Constitucion, y la consecuente necesidad de imponer controles al
legislador. Dos son las figuras emblematicas que para entonces lideraron, desde
opticas ampliamente diferenciadas, una interesante discusion sobre quien debia
ser el guardian de la Constitucion.

Carl Schmitt, tedrico afin al nazismo aleman, constaté en términos criticos
que el lugar central que le cabe a la ley como norma racional y general tiene por
consecuencia directa la creaciéon de un Estado legislador, en el cual la Ley como
norma, expresion de una voluntad general, que reposa en el principio de legalidad,
se constituye en unica legitimidad. De ello se deriva I6gicamente una superioridad
casi ontoldgica del Parlamento y de su monopolio legislativo: el Estado legislador
no puede admitir la coexistencia de otras fuentes del derecho e igualmente recha-
za la legitimidad de cualquier tipo de control de constitucionalidad ya que, segun la
l6gica del sistema, la voluntad del Parlamento resulta asimilada a la del pueblo.

Para Schmitt, sin embargo, la Constitucion es esencialmente un instru-
mento politico. Su critica al régimen weimariano esta dirigida a neutralizar la
amenaza contra la existencia de la unidad constitucional: «se trata de salvar la
democracia librandola de su lastre liberal». Asi, el control constitucional que él
anhela no es el de los tribunales, a quienes califica peyorativamente como 6rga-
nos burocraticos, aristocraticos, contramayoritarios, y sin capacidad ni legitimidad
para ejercer controles de tipo politico como el constitucional?.. Por ello, «en el
marco de la Constitucién de Weimar, éste aboga a favor de una inflexién presi-
dencialista del régimen, en virtud de la cual el jefe del Estado sea el guardian de
la Constitucion»®.

Contrario a la tesis schmittiana se habia pronunciado tempranamente el
jurista austriaco Hans Kelsen. De hecho, éste, «partiendo de la idea de que la
funcioén politica de la Constitucion es la de poner limites juridicos al ejercicio del
poder y garantia de la Constitucion significa la certidumbre de que esos limites no
seran rebasados»*, habia propuesto —e iniciado en Europa (Austria, 1920)— el

Asi, Le Brazidek: René Capitant y Carl Schmitt Frente al Parlamentarismo, p. 80.
Zaffaroni, Estructuras Judiciales, p. 25 ss.

Le Brazidek, René Capitant y Carl Schmitt Frente al Parlamentarismo, pp. 99-100.
Celotto, Formas y modelos de justicia constitucional, p. 5.
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modelo de control de la constitucionalidad de las leyes confiado exclusivamente a
un Tribunal Constitucional.

Pero en la perspectiva kelseniana, todo orden juridico se estructura en
forma escalonada o piramidal, en cuya cuspide esta la norma fundante basica
—entiéndase la Constitucion—, y como ésta, a su juicio, solo provee fundamento
de la validez, no ademas del contenido de las normas inferiores que conforman
ese sistema, sus contenidos soélo pueden ser determinados por actos mediante
los cuales la autoridad facultada por la Constitucion —el legislador— establece
las normas positivas inferiores®.

Asi, la razon de ser del control de la constitucionalidad seria apenas cons-
tatar la regularidad del proceso de produccion de la norma, una relacién de co-
rrespondencia entre la norma inferior y la norma superior. Esta concepcion riguro-
samente formal de la Constitucion excluye, en principio, todo juicio de valor sobre
el contenido de una ley. Cuando un juez censura la ley, no es su contenido que
condena, sino el procedimiento por el cual ha sido puesto en forma de norma®.

De ahi que los invaluables aportes de Kelsen no eran todavia garantia
suficiente para asegurar la eficaz defensa de los derechos fundamentales frente
al legislador: al asimilar la validez del derecho a su vigencia formal, sin condicio-
namientos materiales o de contenido, quedd sujeta la regulacion juridica al libre
albedrio de las mayorias parlamentarias de turno y, especialmente, a los poderes
facticos y formales que les dan sustento.

Es que la racionalidad formal del positivismo kelseniano «terminé dejando
indefenso el orden de los juristas contra las leyes de contenido arbitrario y crimi-
nal», en expresion de Radbruch. Se explica asi el porqué no seria capaz de fre-
nar los embates del totalitarismo, que uso el poder penal —revestido de aparente
legalidad— con una irracionalidad y despotismo s6lo equiparable a los afios mas
oscuros de la inquisicion clasica del Estado premoderno. La facilidad con que
el nazifascismo y el comunismo introdujeron leyes arbitrarias e irrazonables en
los ordenamientos juridicos, a través del consenso de mayorias parlamentarias
coyunturales, dejé un sabor amargo en Europa que condujo a una transformacion
radical de su cultura juridica.

(i) El principio de Supremacia Constitucional
y sus consecuencias

El restablecimiento del Estado de derecho en la postsegunda guerra
mundial llevaba consigo una fuerte desconfianza hacia la bondad del legislador,
una critica a toda ideologia fundada en un poder publico incontrolable. Por ello,

5 Kelsen, Teoria Pura del Derecho, 1980, p. 204.
6 Jorge Prats. Derecho Constitucional, v 1. p. 296.
7 Radbruch, El Hombre en el Derecho, p. 7.
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como dice Ferrajoli, se promueve «la sumision también del legislador a normas
juridicas positivas, como los son los principios ético-politicos juridicamente
positivizados en las Constituciones rigidas que estan por encima de la legislacion
ordinaria»®. Las Constituciones dejaron asi de entenderse como mero sistema
simbdlico de principios ideoldgicos y de formulaciones politicas, o si acaso fuente
de produccion del derecho, para recuperar una normatividad juridica superior que
condiciona el contenido —y no sélo la forma— de las normas inferiores.

Se produce, entonces, «el transito del Estado Legal de Derecho al Estado
Constitucional, [que] supuso, entre otras cosas, superar la concepcién de una pre-
tendida soberania parlamentaria, que consideraba a la ley como la maxima norma
juridica del ordenamiento, para dar paso —de la mano del principio politico de so-
berania popular— al principio juridico de supremacia constitucional, conforme al
cual, una vez expresada la voluntad del Poder Constituyente con la creacion de la
Constitucion del Estado, en el orden formal y sustantivo presidido por ella no exis-
ten soberanos, poderes absolutos o autarquias. Todo poder devino entonces en
un poder constituido por la Constitucion y, por consiguiente, limitado e informado,
siempre y en todos los casos, por su contenido juridico-normativo»®.

Es incuestionable que las Constituciones contemporaneas han evolucio-
nado —ltalia (1948), Alemania (1949), Francia (1958) y, mas tardiamente, Espafia
(1978)— de meras férmulas programaticas y politicas a normas juridicas funda-
mentales rigidas, esto es, dotadas de una capacidad de resistencia de derogacion
superior a cualquier ley ordinaria, que hace nulo todo acto normativo, desprovisto
de la fuerza de una reforma constitucional, que les contradiga™. Ademas, éstas
suelen contener un catalogo de garantias individuales destinadas a ser self-ex-
ecuting, y que por tanto no necesitan una ley para hacerse operacionales, asi
cémo un sinnumero de principios y valores fundamentales, que limitan, en fin, de
modo directo y, en sentido juridico, todos los poderes del Estado™.

Como correctivo al principio de soberania parlamentaria, se establecio
el control judicial de la legislacion. Pero la idea de que «no a todo juez le seria
dable privar de valor a las leyes por su propio pufio»'?, gozaba de un respaldo casi
unanime en la doctrina continental, por lo que se siguid la propuesta de Kelsen
de concentrar el control constitucional en una alta jurisdiccion especializada; con
la debida repotenciacion para que ésta pudiera alcanzar la sustancia o contenido
de las leyes, cuya validez quedaba sujeta a su concordancia conceptual con la
Constitucion —pieza de toque que ha sido el motor de impulso o elemento rector
de la constitucionalizacion del derecho.

Ahora los Tribunales Constitucionales «no pueden ser sélo un legislador

8 Ferrajoli, Juspositivismo Critico y Democracia Constitucional, p. 8.

9 Tribunal Constitucional de Per, Sentencia de 15 de diciembre de 2006.

10 Jorge Prats, Derecho Constitucional, v. 1, p. 91.

1 Tiedemann, La Constitucionalizacién de la Materia Penal en Alemania, p. 1.
12 La frase es de Radbruch, El Hombre en el Derecho.
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negativo, un arbitro entre los érganos colegisladores en conflicto, una Magistra-
tura competente nada mas que para custodiar la supremacia organica del Cédigo
Politico, sobre la base de suprimir normas en gestacion calificadas de inconstitu-
cionales. Pasaron, ademas y desde entonces, a cautelar el respeto de la Parte
Dogmatica, obrando como contralor del legislador en relacion con la proteccion y
promocion de la dignidad y los derechos humanos» ™.

Pero la actividad contralora de éstos no ha estado exenta de criticas, en
razén del caracter contramayoritario de su composicion, y, sobre todo, porque
«sus fallos [aunque] no son politicos, tienen una significacion politica... y, por
consiguiente, son objeto enjuiciamiento politico por parte de la opinion que no
juzga, desde luego, con arreglo a parametros juridicos» ™. Aln mas incisivamente,
se objeta que un excesivo celo constitucional podria poner en jaque la labor del
mas democratico de los poderes del Estado —el Legislativo— vy petrificar el
Estado social, cortando decisiones politicas de avanzada con base en principios
constitucionales desfasados o interpretaciones conservadoras. Sin negar un
grado de acierto en esta critica, estimo que no toma en cuenta la existencia de
procedimientos de reforma constitucional, mas o menos agravados para asegurar
la supremacia de la norma fundamental y que toda reforma o cambio de las reglas
del juego contitucional sera el fruto del un consenso social entre actores diversos
—no de mayorias coyunturales— como se entiende que lo es la creacién misma
de toda Constitucion democratica.

13 Cea Egafia, La Justicia Constitucional y el Tribunal de la Constitucién en Chile.
14 Garcia Pelayo, Estado Legal y Estado Constitucional de Derecho.
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6 La Constitucionalizacion del Derecho

Es a partir de la omnipresencia juridica de la Constitucion cuando se
manifiesta la denominada constitucionalizacion del derecho, esto es, «la impreg-
nacion o irrigacion del orden juridico por las normas constitucionales»' o, dicho en
otros términos, el descenso de la Constitucion al quehacer juridico cotidiano- Es
que la constitucionalizacion implica «una Constitucion extremadamente invasiva,
entrometida, capaz de condicionar tanto la legislacion como la jurisprudencia y el
estilo doctrinal, la accion de los actores politicos asi como las relaciones socia-
les»2.

Pero como plantea Guastini, la constitucionalizacidon no es un concepto
bipolar, sino que es un proceso graduado por unas «condiciones de constitucio-
nalizacion». Por tanto «el Derecho de un pais puede ser mas o menos constitucio-
nalizado y esto depende de cuantas y cuales condiciones de constitucionalizacion
estén satisfechas en [su] interior»®. Dos son las condiciones necesarias: (a) una
Constitucion rigida y (b) la garantia jurisdiccional de la Constitucion. Las otras, no
menos importantes, marcan el perfeccionamiento gradual de cada ordenamiento
juridico: (c) la fuerza vinculante de la Constitucién, en el entendido de (i) su cua-
lidad normativa superior, y (ii) la correspondiente aplicabilidad directa, hasta (jii)
su interpretacion expansiva, evolutiva e invasiva; (d) la interpretacion conforme o
adecuadora de las leyes, y; (e) la incidencia de la Constitucion en la cultura y las
relaciones politicas y sociales.

(i) Choque de Trenes.
Tribunal Constitucional vs. Corte Suprema

La constitucionalizacion produce un desplazamiento del centro del eje
juridico: desde la Ley, cuya pureza era asegurada mediante las interpretaciones
de la Corte de Casacion, hacia la Constitucion, cuya supremacia se asegura
mediante las interpretaciones de la Corte Constitucional. Por ello, en los paises
donde existe dualidad de jurisdicciones, inevitablemente surge una implacable
lucha por la detentacién del poder juridico, lo que coloquialmente se ha dado en
llamar el «choque de trenes»*. Incluso en paises con democracias consolidadas
como Alemania, Italia y Espafa, con frecuencia se presentan conflictos relativos

Favoreu, La Constitucionalizacién del Derecho.

Guastini, La Constitucionalizacién del Ordenamiento Juridico.

Jorge Prats, Derecho Constitucional, t. 2, p. 773.

Autor no identificado, La Constitucionalizacion del Derecho Administrativo Colombiano.
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a los limites de competencia entre la Corte Suprema y el Tribunal Constitucional.
Asimismo, en los Estados Unidos se han presentado sus choques entre la Corte
Suprema de la Nacién y las Cortes Supremas de los Estados.

Es que, ademas, «las sentencias del Tribunal Constitucional, se imponen
a lo resuelto por los tribunales ordinarios, e inclusive, la jurisprudencia constitucio-
nal se equipara a la propia Constitucién». Asi que éstos «deben acatar lo resuelto
por el Juez Constitucional [e] interpretar conforme a aquello, lo que en definitiva
genera que sea perfectamente congruente la interposicion de un recurso de ca-
sacion en el fondo por infraccion de un precepto constitucional y avanzando un
poco mas, es dable sostener que opera el recurso de casacién en el fondo por
infraccion de la jurisprudencia del Tribunal Constitucional»®.

Pero es incuestionable que, comoquiera que sea, se redimensiona el Po-
der Judicial, ya que todos los tribunales tienen el deber, aun de oficio, de compro-
bar la conformidad de las leyes con la Constitucion. «Si el resultado es positivo,
deben, claro esta, aplicarla sin mas. Si, en cambio, es negativo, no pueden decla-
rar su nulidad, ni tampoco inaplicarla en el caso concreto (al contrario de lo que
ocurre en los sistemas de control difuso), por cuanto la competencia de rechazo
no les corresponde; en su lugar, deben plantear la cuestiéon de constitucionalidad
al Tribunal Constitucional, para que sea éste quien decida»®. La jurisdiccion or-
dinaria, sin embargo, puede (y debe) integrar a su labor la técnica de interpreta-
cion conforme, que «es aquella que adecua, armoniza la ley con la Constitucion,
eligiendo —frente a una doble posibilidad interpretativa— el significado que evite
toda contradiccion entre ley y Constitucién». Siendo asi, la competencia de recha-
zo y remision al Tribunal Constitucional s6lo debera ejercerse cuando la norma
analizada sea inequivocamente contraria a la Constitucion.

La puesta en marcha y la realizacién de este nuevo programa constitu-
cional, no ha estado exento de problemas intrinsecos a la cultura juridica, ante la
falta de tradicién en la materia’. Pues la mayoria de magistrados y abogados «en
actividad fueron formados en el espiritu del legicentrismo y... les es muy dificil
volver a enfocar su cultura juridica. No obstante ello, hay una toma de conciencia
cada vez nitida del nuevo estado de las cosas»®.

Se concordara con Mauro Cappelletti que, quiéralo o no, el Poder Judicial
tiene que aceptar sus nuevas responsabilidades. Luego de haberse enfrentado en
el pasado a las dos formas de gigantismo del Estado —legislativa y administrativa—
tiene que elevarse a su nivel y convertirse en el tercer gigante para controlar al

5 Aros Chia, La Constitucionalizacién del Derecho como un Principio General de Este,
pp. 11-12.

6 Santamaria Pastor, La Constitucidn, un concepto polémico y cambiante.

7 Tiedemann La Constitucionalizacion de la Materia Penal, p. 1.

8 Favoreu, La Constitucionalizacion del Derecho.
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Legislador mastodonte y al Ejecutivo leviatan. Si la judicatura elige encapsularse
en los contornos seguros de sus funciones tradicionales, de arbitro de pequefios
problemas privados y aplicador mecanico de la ley, sin verificar (caso por caso) su
validez constitucional, no hay duda de que perderia gran parte de su importancia
en el contexto contemporaneo®.

(i) El poder y la persona humana:
interpretacion constitucional evolutiva

Si desde Kelsen se piensa el ordenamiento juridico como una estructura
jerarquizada de fuentes en cuya cuspide aparece la Constitucion, ahora se im-
pone sustituir aquella imagen de piramide por la de unos «circulos concéntricos»,
como plantea Binder™, «cuyo punto central es, precisamente la persona humana
en la dimension total de su dignidad. La figura de circulos concéntricos es adecua-
da porque la Constitucion estructura diversos sistemas de protecciones de poder
o resguardos frente al uso arbitrario del poder. Estas protecciones no se hayan
solo en la parte dogmatica de la ley fundamental —que es la que establece los
derechos los derechos y deberes de los ciudadanos y las formas basicas del Es-
tado—, sino también en la llamada parte organica, que estructura concretamente
los tres poderes institucionales del Estado. Tanto el establecimiento de derechos
fundamentales como el otorgamiento de una estructura de limites al poder tienen
el mismo significado: establecer un escudo protector frente a la fuerza arbitraria y
frente a toda posible degradacion tiranica del poder».

Es por lo mismo que la constitucionalizacion asume una interpretacion
expansiva y evolutiva del texto fundamental, que «faculta al intérprete a cubrir
aspectos no previstos por el constituyente, pero no a contrariar normas expresas
o a contrariar decisiones fundamentales tomadas en otro tiempo»™". La finalidad
de la interpretacion evolutiva es cerrar toda brecha a la discrecionalidad de los
poderes, otorgar coherencia al ordenamiento juridico y, fundamentalmente, dar
eficacia a las clausulas protectoras de los derechos la persona humana conforme
a la finalidad principal de la existencia del Estado de derecho.

«Una interpretacion inteligente, creativa es aquella que capta lo esencial
de un texto y extiende a supuestos equiparables el mandato»'? sin desnaturalizar
su esencia, ni afectar, en principio, otros preceptos fundamentales, salvo contra-
diccion inevitable, en cuyo caso corresponde «privilegiar aquella disposicion que
sea mas beneficiosa al sujeto de derecho»™. Como bien ha dicho nuestro

9 Cea Egafia, La Justicia Constitucional y el Tribunal de la Constitucién en Chile.

10 Binder, Introduccion al derecho procesal penal, pp. 70-71.

1 Lépez Mesa, Nuevas pautas de interpretacién constitucional.

12 Lépez Mesa, Nuevas pautas de interpretacién constitucional.

13 Subero Isa, en Constitucién de la Republica Dominicana Comentada por Jueces del

Poder Judicial, p. 24.
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maximo érgano de control de constitucionalidad, «la Constitucion debe ser in-
terpretada como un todo en la busqueda de la unidad y armonia de sentido; los
preceptos constitucionales deben ser interpretados no sélo por lo que ostensible-
mente indican sino también por lo que resulta implicito en ellos; la efectividad de
las normas constitucionales debe ser pensada en armonia con la eficacia, implici-
ta o explicita de las otras reglas constitucionales...y... a una norma fundamental
se le debe atribuir el sentido que mas eficacia le conceda»'*. La Constitucién es,
en definitiva, un instrumento vivo que debe ser interpretado a la luz de las condi-
ciones contemporaneas, y no solamente conforme a lo que podrian haber sido las
intenciones de los constituyentes originarios.

(iii) El bloque de constitucionalidad: un aporte francés

Los franceses, todavia imbuidos por una rigida separacion de poderes y
su tradicional desconfianza hacia los jueces, han establecido un sistema de con-
trol exclusivo de la constitucionalidad de las leyes confiado a un érgano politico
que actua al término del procedimiento legislativo, pronunciandose a instancia de
otros 6rganos del Estado.

Es menester precisar que en Francia no hubo ruptura constitucional
producto de un Estado totalitario como en Alemania, Italia o Espafia. La Quinta
Republica (1958) surge, en verdad, como respuesta a la profunda crisis de gober-
nabilidad generada por las intromisiones desmedidas del parlamento en las atri-
buciones del Poder Ejecutivo. La Constitucion se limitdé entonces a organizar los
poderes del Estado y carecia de una parte dogmatica o catalogo de principios;
apenas proclamé en su Preambulo la adhesién a los derechos humanos vy los
principios de soberania nacional, tal y como fueron definidos por la Declaracion
de 1789, confirmada y completada por el Preambulo de la Constitucién de 1946.
Asi, el control preventivo de la constitucionalidad fue instaurado para obligar al
Parlamento a mantenerse en el marco de sus atribuciones y, consecuentemente,
asegurar las potestades del Presidente frente a éste, y no necesariamente para
proteger los derechos fundamentales de los ciudadanos.

El Conseil Constitutionnel francés, sin embargo, ha ido desarrollando una
significativa jurisprudencia a partir de la década de los 70, que es cuando ver-
daderamente arranca el proceso de constitucionalizacién del ordenamiento ju-
ridico en Francia, segun Favoreau. Para entonces, partiendo del concepto de bloc
de legalité —surgido en el &mbito del derecho administrativo— éste desarrolla el
llamado bloc de constitutionnalité, reconociendo que existen un conjunto de prin-
cipios que sin estar consagrados expresamente en la Constitucion se incorporan a
ella con su misma fuerza normativa. La decision fundadora del 16 de julio de 1971,
recurre al Preambulo de la Constitucion vy, a partir de alli, devela la Declaracion de
los derechos del hombre y el ciudadano de 1789, el Preambulo de la Constitucion
de la Cuarta Republica (1946) y los principios fundamentales reconocidos por las

14 Suprema Corte de Justicia, sentencia constitucional de 14 de abril de 2003.
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leyes de la (Tercera) Republica, integrandolos en un bloque que serviria de para-
metro para determinar la constitucionalidad de las leyes posteriores.

El bloque de constitucionalidad es una de las construcciones mas impor-
tantes del constitucionalismo contemporaneo, dado que permite una ampliacion
evolutiva de la parte dogmatica de la Constitucion a través de la jurisprudencia
constitucional. Pero la trascendente obra del Consejo Constitucional quedé in-
completa, al no incluir entre sus fuentes los tratados internacionales de derechos
humanos ratificados por la Republica. Asimismo, la mayor parte de los tribunales
constitucionales de Europa se ha negado a categorizarlos con fuerza constitucio-
nal. En Latinoamérica, sin embargo, la asimilacién constitucional de éstos esta
asegurada por disposicion expresa de las Constituciones —como en Argentina—,
cuando no —como en Republica Dominicana—, por la proactiva interpretaciéon de
la jurisprudencia constitucional.
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7 Internacionalizacion de los Derechos Humanos

Concomitantemente al renacer de la supremacia de la Constituciéon se
ha ido gestando un movimiento transnacional (mundial y regional), tendiente a
superar los rigidos criterios de la soberania estatal en materia de proteccion de
los derechos humanos. Se trata de un nuevo paradigma en las relaciones in-
ternacionales que rescata la dignidad del ser humano, convirtiéndolo en un ver-
dadero sujeto internacional de derecho, mediante la elaboracién progresiva de Bill
of Rights o lex universalis, normas de caracter internacional para la salvaguarda
de los derechos humanos en todos los rincones del globo terraqueo, una suerte
de paraguas protector para amparar a todo ser humano, sin distinciéon de ninguna
especie.

Las primeras expresiones de los derechos humanos fueron las declara-
ciones Universal y Americana —ambas de 1948—, cuyo caracter vinculante para
los Estados es de indole meramente moral, aunque no falta quien diga que ac-
tualmente forman parte del Derecho Consuetudinario Internacional e Interameri-
cano, respectivamente, y por ende ya serian juridicamente vinculantes, pero se
trata de una opinién muy controversial. Luego se avanzé hacia instrumentos de
indiscutible valor juridico vinculante para los Estados partes, como el Convenio
Europeo de los Derechos Humanos y Libertades Fundamentales (1950), el Pacto
Internacional de los Derechos Civiles y Politicos (1966), Convencién Americana
de los Derechos Humanos (1969), y otros pactos especializados.

Asimismo, poco a poco, se han ido elaborando un conjunto de instrumen-
tos soft law, esto es, normas sin efecto vinculante, pero meticulosamente elabora-
das con miras a obtener cierto grado de persuasividad e influenciar en la practica
de los Estados como un elemento de desarrollo progresivo de la jurisprudencia
constitucional y especialmente la creacion de leyes; tales son los Principios Basi-
cos sobre la Independencia de la Judicatura y los Principios Basicos sobre el Tra-
tamiento de los Reclusos, las Directrices sobre la Funciones de los Fiscales, las
Directrices sobre las Funciones de los Abogados, Directrices sobre los poderes
de los funcionarios encargados de aplicar la ley, los Principios Fundamentales de
Justicia para las Victimas de Delitos y del Abuso de Poder, entre otros.

AUn mas, en algunas regiones del mundo —como Europa y Latinoa-
mérica— se han establecido jurisdicciones supranacionales a fin de preservar
los derechos fundamentales del ser humano. Pero como obligacién de garantizar
los derechos humanos es una tarea que compete en primer orden a los Estados,
dichas jurisdicciones son de caracter complementario y coadyuvante de los siste-
mas nacionales, y sus decisiones son vinculantes y de obligatorio cumplimiento
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para los Estados bajo su imperio. Sus sentencias y opiniones consultivas cons-
tituyen una legitima fuente de interpretacion e integracion del derecho estatal y
son normalmente receptadas por la jurisprudencia de los tribunales nacionales
(funcion pedagdgica), especialmente de las Cortes Constitucionales.

(i) Humanizacion del proceso penal

El abordaje tradicional de los derechos humanos en el proceso penal
parte de su funcién como limites de un proceso previamente dado, entonces es
éste el que se presupone como primordial, imponiéndosele posteriormente una
serie de limitaciones externas que precisan de la correspondiente legitimacion. Se
trata de una concepcion atomica o césmica en que el Estado seria el centro y los
derechos humanos apenas unas particulas o satélites que giran a su alrededor.
Pero como dice Albin Eser, «la imagen cambia de forma radical cuando no es el
Estado, sino el ser humano que se erige en estrella fija en torno a la cual rota el
Estado para brindarle su protecciéon».

El constitucionalismo global que esta en la base de la internacionalizacion
de los derechos humanos, apunta hacia la inversion de la imagen tradicional del
Estado-fin como entidad totalizadora (el ser humano es para el Estado), hacia
un Estado-medio que asegure la proteccién del ser humano, tomandolo no sélo
como entidad individual, sino, también, como un miembro de la sociedad y de la
especie humana (el Estado es para el ser humano). Ello constituye un lento pro-
ceso, todavia en germen, cuya mayor fragilidad se evidencia precisamente en las
interioridades del sistema penal.

Una clara expresion humanista ha surgido de «un pensamiento critico del
formalismo dominante en el ambito del proceso penal que, frente al exegetismo
formal, opone la interpretacion realista del proceso»?, con miras que se tome en
consideracion las particularidades del conflicto concreto al que esta llamado a dar
solucion el mismo. Se procura asi reorientar «la maquinaria inhumana de justicia
[para] acercar el proceso al ser humano» y forjar una «justicia mas humana, ac-
cesible y compresible»®.

Esto se traduce a que el sistema de justicia se convierta definitivamente
en un instrumento al servicio del ser humano, que independientemente del hecho
(que se imputa haber) cometido, se entienda a la dignidad humana como una
cualidad inseparable de todo individuo, asi como la necesidad de que los ope-
radores del sistema judicial asuman que las causas y procesos no son simples
expedientes para tramitar, sino problemas reales de personas de carne y huesos
que, afectados en su espacio y condiciones de vida, se ven compelidas a acudir
ante la Administracién de Justicia en busca de una solucién.

1 Eser, Una Justicia Penal a la Medida del Ser Humano.
Martinez Rincones, El Proceso Penal y la Persona Humana.
3 Rivero Sanchez, Proceso, Democracia y Humanizacion.
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8 La Constitucionalizacion Del Proceso Penal

Es de todos sabidos que «al incursionar en el campo de lo penal, el con-
trol constitucional de la actividad del Estado» —y la consecuente constituciona-
lizaciéon del derecho— «adquiere dimensiones excepcionales, al relacionarse con
la efectiva tutela de la libertad individual y con las limitaciones a los mecanismos
de afectacion de aquella que puede disponer el Estado en el ejercicio de su potes-
tad punitiva»'. Particularmente intenso es su impacto en el proceso penal, dado
que los actos procesales afectan casi siempre de manera directa derechos fun-
damentales de los acusados, de las victimas y de terceros; asi como por su con-
natural funcion de realizador del derecho penal material. Por idénticas razones, la
internacionalizacion de los derechos humanos conforma un capitulo indisociable
de la constitucionalizacion del proceso penal.

A pesar de que la incorporacion de normas procesales penales en las
Constituciones no es, en absoluto, algo novedoso?, dado que constituyen una rei-
vindicacion cuya génesis data desde los tiempos de la revoluciones americana y
francesa®, no menos cierto es que la estampa normativa de las Constituciones sur-
gidas después de la postsegunda guerra mundial, imponen en los ordenamientos
juridicos cambios cualitativos y no meramente cuantitativos*, al funcionar ahora
como limites sustanciales —y no so6lo formales— en la configuracion y el ejercicio
del poder estatal.

Asi considerado, no se cuestiona que la causa determinante de la consti-
tucionalizacién del proceso resida en la propia Constitucion, debido a la adopcién
de nuevos textos que rigen el proceso y otras multiples normas que inciden en
mayor en menor grado®. Pero ha de precisarse que «la constitucionalizacion de
las normas sobre derechos y garantias procesales [penales]... no es una simple
formalizacién de reglas, conceptos y principios elaborados dogmaticamente por el
Derecho Procesal [Penal], sino la consagracion de normas que han adquirido un
significado distinto, desde el momento de su incorporacion en el Texto Constitu-
cional, por ser ‘normas de garantia’, que configuran la tutela del ciudadano frente
a los poderes publicos y de los particulares entre si»®. «Esto significa entonces

Corte Suprema de Justicia de El Salvador, sentencia de 14 de febrero de 1997.
Gbmez Colomer, El fenémeno de la constitucionalizacién del proceso penal, p. 46.
Tiedemann, Constitucién y Derecho Penal, p. 1.

Montero Aroca, El Derecho Procesal en el Siglo XX, pp. 484 ss.

Pellerano Gémez, Constitucionalizacién del proceso.

Tribunal Supremo de Venezuela, sentencia de 13 de febrero de 2001.
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que el Legislador no tiene una discrecionalidad absoluta para definir... los pro-
cedimientos penales, ya que debe respetar los derechos constitucionales de las
personas, que aparecen asi como el fundamento y limite del poder punitivo del
Estado. Fundamento, porque el ius punendi debe estar orientado a hacer efecti-
vos esos derechos y valores constitucionales. Y limite, porque la politica criminal
del Estado no puede desconocer los derechos y la dignidad de las personas»’.

Es inadmisible, entonces, «la tesis de que los criterios de valoracion de la
constitucionalidad de un sistema procesal penal no son algo preestablecido por el
legislador constitucional», sino que dependen de la concreta realidad contextual
en que se inserta cada sistema; y mucho menos la pretendida «naturaleza subsi-
diaria de la Constitucion» respecto a la construccion del ordenamiento juridico pro-
cesal penal, quedando entonces a la libre configuracion del legislador ordinario®.
Que la Constitucion sea una estructura de prescripciones, mandatos y principios
formulados de modo abstracto y abierto, en modo alguno significa que éstos no
sean normas juridicas de aplicacion directa y, menos aun, que no existan reglas
interpretativas para asegurar su eficacia. Admitir ello, seria vaciar de contenido la
Constitucion y, por ende, asumir que los parametros de constitucionalidad sean
fijados por las normas ordinarias o, mejor dicho, por la interpretacion que les
atribuyan sus aplicadores. No seria, pues, la Constitucion que descenderia hacia
el quehacer del proceso penal, sino que éste ascenderia hasta aquella, alterando
consecuentemente «la configuracion del problema de la constitucionalidad», lo
que contradice frontalmente la naturaleza de la constitucionalizacion del proceso
penal, cuya bondad radica en la capacidad de nulificar las normas e instituciones
no concordes con los principios y valores inherentes a la Constitucion, forzando
asi su reforma para garantizar a plenitud la proteccion de la persona humana.

Precisamente, la constitucionalizacion del proceso no podria haber to-
mado vuelo, ni seria sostenible en el tiempo, sin la incidencia ejercida por una
progresiva jurisprudencia constitucional e internacional. Cada dia son mas las
personas que tienen posibilidades de reivindicar sus derechos fundamentales vio-
lados ante tribunales constitucionales de sus propios paises o, en algunas partes
del mundo, ante tribunales internacionales de derechos humanos. Ha sido, en
efecto, altamente positiva la labor ejercida por la jurisprudencia de éstos en la
transformacion de la letra y el espiritu del proceso penal. Se trata de un verdadero
activismo judicial, o bien una politica constitucional procesal, que mediante una
lectura y tachadura constitucional de la norma vigente, ha venido a iluminar el
proceso penal con la luz de la Constitucion y los instrumentos internacionales de
derechos humanos®. Paradigmaticos son los casos de Italia y Alemania, debido a
la encomiable labor desarrollada por sus tribunales constitucionales, anulando un
cumulo importante de normas procesales penales preconstitucionales, y revelan-

7 Corte Constitucional de Colombia, sentencia C-248/04, de 16 de marzo de 2004.
8 Barreiros. La nueva Constitucién procesal penal, pp. 722 ss.
9 Tiedemann, Constitucion y Derecho Penal, p. 14.
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do en base a interpretaciones evolutivas de la norma constitucional e internacional
nuevas garantias procesales fundamentales.

Todo ello ha impulsado una reforma constitucionalizada y humanizada
del proceso penal, que «ya no puede ser un gesto vacio por parte del legislador»,
en expresion de Mirjan Damaska'. Por razones histéricas apuntadas en su mo-
mento, desde la Revolucion francesa, la evolucion procesal penal europea ha sido
en gran medida una historia de adopciones esporadicas de esquemas procesales
acusatorios, cuyo punto de referencia fue entonces Inglaterra y en la actualidad
es los Estados Unidos. La influencia de las instituciones asociadas al sistema
norteamericano ha sido directa en las ultimas reformas de Europa Occidental,
pero en Latinoamérica es mayormente indirecta via la recepcion de adaptaciones
avanzadas en paises como Alemania e Italia. Ello ha comportado un transito de
las formas inquisitivas que permanecieron enraizadas en el sistema mixto clasico
hacia formas mas adversariales. La reforma del proceso penal vendria asi a co-
brar una deuda histérica al proceso inquisitivo y completar el programa liberal
delineado originalmente por los ilustrados hace mas de doscientos afios.

(i) Excursus comparativo
El modelo adversarial norteamericano

La alquimia garantista ideoldgicamente asociada a los sistemas acusato-
rios o adversariales en las tradiciones europeo continental y latinoamericana se
contenta cotidianamente —salvo honrosas excepciones— con un analisis tedrico
que excluye por principio toda referencia empirica de su devenir practico. El siste-
ma norteamericano, por ejemplo, que es mostrado hoy como modelo adversarial,
ha madurado unas instituciones flexibles tendientes a la eficacia a costa de sacri-
ficar la garantia central del proceso penal: el juicio previo, antesala necesaria para
la realizacion de todas las garantias procesales.

Se trata de la plea barganing o negociacién de los cargos y las penas y
la guilty plea o declaracién de culpabilidad del imputado. Asi, la mayor parte de
los casos (8 de cada 10), concluyen en condenas obtenidas de «mutuo acuerdo»
—de adhesibn, a mi juicio, si se toma en cuenta la posicion de poder del acusador
publico— en que el acusado renuncia a su derecho de un juicio publico, oral y
contradictorio con prueba, en procura de una sancién menos drastica de la que le
sobrevendria de ser condenado en un jury trial.

El presupuesto factico sobre el que opera la plea es una verdadera pre-
suncioén de culpabilidad, y nada excluye la hipoétesis de que no pocos inocentes de
bajos recursos, especialmente los que encajen en estereotipos de delincuentes,
terminen declarandose culpables para evitar el riesgo de ser sacrificados ante un
Jjurado maleable o influenciable por abogados litigantes intuitivos. En un pais como
Estados Unidos donde existen Estados que no poseen un sistema de defensa

10 Damaska, Aspectos globales de la reforma del proceso penal, pp. 2 ss.
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publica eficiente, ello pone en profundas desventajas a los imputados carentes de
recursos econémicos —que, alla y aqui, son los usuarios mayoritarios del sistema
penal—, bajo el riesgo de pudrirse tras las rejas, ya que se llega a la irracionalidad
de imponer condenas que hasta sobrepasan las expectativas de vida.

Se impone precisar que solo la transferencia acritica de potestades que,
ante la inexistencia de acusador publico, se ejercian directamente por las victimas
0 a instancias de ésta (como en los tiempos de la colonia), explica el porqué el
Ministerio Publico norteamericano goza de unos amplios poderes discrecionales
que escapan sustancialmente al control de los jueces. Pero nada justifica que
éste —legado indiscutible de la tradicién inquisitiva— ostente unos poderes dis-
cresionales tan amplios e incontrolables. Es asi que el jurista no puede dejarse
embobar por el histrionismo mostrado en las peliculas acerca del funcionamiento
del sistema penal norteamericano, cuando la realidad es que apenas una minima
parte de su poder formal se ejerce a través de un juicio previo.

Es cierto que ninguna nacioén tiene recursos suficientes para responder
con juicio y prision a cada delito; la necesidad de generar eficacia en el proceso
penal justifica su apertura hacia el uso de salidas alternativas, pero, a mi juicio,
éstas seran legitimas siempre y cuando se las sujete a una dinamica relacional
entre victimas e imputados —lo que no ocurre en los Estados Unidos, donde las
victimas no tienen participacion o legitimacion activa en el proceso penal— vy,
en caso de permitirsele algunas facultades discresionales al Ministerio Publico,
por razones de politica criminal, se las debiera someter a controles sustanciales
ante los jueces —lo que tampoco sucede en el gran pais del norte. Por ello, los
operadores de los ordenamientos procesales penales reformados con elementos
adversariales o acusatorios, tienen que ser cuidadosos y acoger solo las practicas
verdaderamente garantistas que pervivan en los sistemas histéricos.
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9 Particularidades del Ordenamimento Juridico
Dominicano

Actualmente casi nadie cuestiona que el Derecho no cae del cielo, sino
que es un producto deliberado de la razén humana para satisfacer ciertas nece-
sidades individuales o sociales (positividad). Pero tampoco se aplica en el aire, ni
es realizable con independencia de la voluntad humana en un contexto relacional
(culturalidad). Dado que se trata de dos dimensiones que invariablemente con-
fluyen en toda norma, la contradiccion entre positividad y culturalidad en el dere-
cho es solo aparente: la primera sefiala el deber ser del derecho, las pretensiones
a que se dirige (normatividad); la segunda es la expresion de su ser efectivo en
la realidad social (normalidad). Asi, todo andlisis juridico que pretenda tener un
impacto en la realidad de una nacién determinada «tiene que atender al costado
cultural de la misma», en expresion de Cesar Pina Toribio.

(i) El modelo constitucional

La influencia del constitucionalismo norteamericano en la letra de la Carta
Magna dominicana es preponderante desde la fundacion de la Republica en 1844.
Nuestros constituyentes primeros, imbuidos por el ideal liberal trinitario, acogieron
la nocion de Constitucion como norma suprema del ordenamiento juridico. Por
ello, se reguld tajantemente que «no podra hacerse ninguna ley contraria ni a
la letra ni al espiritu de la Constitucion; en caso de duda, el texto de la Consti-
tucion debe siempre prevalecer» (Art. 35), configurando asi un limite sustancial a
la capacidad normativa del Legislador y, como garantia de la efectividad de la su-
premacia constitucional, se impuso expresamente a todos los tribunales (control
difuso) la obligacion de inaplicar las leyes inconstitucionales (Art. 125). Asimismo,
la nocidn de que «la soberania reside en la universalidad de los ciudadanos» (Art.
39) era incompatible con la concepcién de soberania parlamentaria, y la propia
rigidez del procedimiento de modificacion constitucional confirma la hipétesis de
Su supremacia juridica.

Pero para comprender en toda su dimension las caracteristicas del con-
texto fundacional de la nuestra primera Constitucion, se impone dejar de lado, adn
sea momentaneamente, la tendencia de abordar «los acontecimientos histéricos
desde causas puramente intelectuales. En la realidad operan también otros mo-
tivos, mas o menos nobles, mas o menos coherentes y muchas veces intereses
concretos que se defienden y que en ocasiones poco tienen que ver con el ideario
al cual se dice adherir».

1 Romero Moreno, El Constitucionalismo Liberal, p. 2.
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Es de todos sabido que el texto constitucional que funda la Republica
Dominicana surge bajo la sombra de ideas foraneas que no tenian precedentes
en nuestra tradicion, ni fueron la resultante de transformaciones politico-sociales
autoctonas. «En 1844 casi nadie creia en la soberania popular y en que ésta fuera
la fuente del Poder»2. Coherente con ello, en el primer Congreso constituyente se
impusieron los sectores mas conservadores del pais, cuya preocupaciéon esen-
cial era organizar un gobierno «llamado a ‘formar el interés comun’ teniendo en
consideracion la permanente amenaza que para él constituye el ejercicio de las
‘libertares particulares’». Para éstos «el poder debia estructurarse de manera tal
que pudiera ejercer a su antojo las limitaciones que entendiera de lugar al ejercicio
de los derechos», y no «por el supuesto constitucionalismo liberal segun el cual
los derechos y libertades de los ciudadanos habian de erigirse en frenos efectivos
al ejercicio del poder»?.

Ello explica, en gran medida, la desventura del texto constitucional do-
minicano, que muchas veces no ha sido mas que un «simple pedazo de papel»
en las relaciones de poder politico y econémico y, otras mas, ha sido vulgarmente
transgredida por los mismos sectores que promovian reformas constitucionales
en el marco de supuestos programas para civilizar o institucionalizar la Republica,
al igual que por aquellos 6rganos llamados a resguardarla, haciendo honor al re-
fran popular «cuando los lobos cuidan de las ovejas».

(i) Avatares del proceso penal

Para aquel entonces también «acontecié un hecho insélito en la historia
del continente americano y posiblemente en la de los Estados modernos. Fue
la adopcion voluntaria de la codificacion francesa vigente a la época»®. Justo es
reconocer que, ante las precariedades materiales e institucionales que rodearon
el nacimiento de la Repubilica, ello fue lo mejor que nos pudo pasar en términos
de desarrollo juridico, porque nos adscribimos a la familia juridica mas avanzada
de su momento, que aporté al mundo la técnica de la codificacién, la nocién de las
libertades publicas y el sometimiento a la ley de la funcién jurisdiccional®.

Pero, particularmente, la adopcion literal del Cédigo de Instruccién Crimi-
nal Napoleonico, y su correspondiente modelo procesal penal mixto o inquisitivo
reformado, no estaba exenta de contrariedades en nuestro pais, porque respondia
a un esquema de organizacion politica imperial, centralizado y altamente burocrati-
co que, por ende, no contribuia a realizar la programacion constitucional propia de
la Republica Dominicana y el modelo de garantias que siempre ha acogido —en
la letra de la Constitucion— el debido proceso de inspiracion norteamericana. Se

2 Pellerano Gémez, “La Constitucion y el Hombre”, en Constitucién y Politica, pp. 111-112.

3 Rodriguez Gémez, Los Derechos Fundamentales en la Génesis del Constitucionalismo
Dominicano.

4 Pellerano Gdmez, La Constitucionalizacion del Proceso.

5 Jorge Prats, Francia.
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explica asi el porqué éste no se amoldo a las necesidades, usos y convivencias
locales.® Mas aun, lamentablemente, la tradicional base autoritaria de la cultura
juridica y politica dominicana potencié los rasgos inquisitivos del procedimiento,
llevandolos a unos niveles de arbitrariedad impensables en la contemporaneidad
de un pais que, como Francia, desarrollé una innegable cultura politica liberal.

El abuso del método inquisitivo entre nosotros favorecio la aparicion de
practicas formalistas, burocraticas, la delegacion de funciones, y, especialmente,
la actitud conservadora de los operadores para resguardar la sacralidad del pro-
cedimiento en detrimento del debido proceso. Nunca se desarrollé una politica de
persecucion de los delitos que fuera eficaz y respetuosa de los derechos funda-
mentales. El juez de instruccién no tenia la estructura institucional para investigar,
limitandose con una cuestionable lentitud a acumular papeles, transcribir las pie-
zas aportadas por la Policia y realizar unos interrogatorios tendentes a conseguir
unilateralmente la verdad. La investigacion policial, por su parte, fue llevada a
cabo tradicionalmente sin el minimo respeto de los derechos fundamentales, y
no pocas veces se recurria a la tortura para obtener confesiones, los secuestros
de familiares, la extorsion y otras técnicas aberrantes que no fueron cuestionadas
frontalmente por los jueces.

La confusidon de roles desnaturalizé la funciéon natural de los jueces de
controlar la regularidad de las actuaciones de los fiscales, redujo a éstos ultimos
a simples tramitadores de papeles y convirtié al defensor en un estorbo innece-
sario. El juicio devino asi en una mera representacion teatral de la labor realizada
previamente por la policia y avalada por el juez de instruccién, perdiendo su fun-
cionalidad como etapa central del proceso, y por ende banalizando las garantias
formalmente reconocidas en esta fase. En fin, la vetustez y excesiva formalidad
de las normas procesales, junto a la cultura del tramite, desembocaron en una
administracion de justicia lenta e ineficiente para otorgar un fallo en un tiempo
oportuno.

Es asi que nunca hubo una época de oro en nuestra justicia penal. Ape-
nas queda en el recuerdo colectivo las prisiones preventivas que vivieron miles
de individuos desposeidos, contra los que nunca hubo prueba suficiente para ha-
cerles un juicio debido y aprendieron a ser delincuentes en las carceles; miles de
victimas que nunca vieron satisfechas sus intereses en un tortuoso y lento proce-
so que no les dejaba otra voz que ser un simple testigo o, a las pocas que podian
costear un abogado, pedir indemnizaciéon econémica; miles mas de supuestos
delincuentes muertos en unos confusos intercambios de disparos, en que agentes
policiales terminaron erigidos en jueces-verdugos con total impunidad.

De periodos mas oscuros perviven aun en la memoria nacional, los
brutales asesinatos selectivos de lideres politicos y sociales de avanzada, a través
de agentes estatales o mercenarios a su servicio; cientos de desapariciones

6 Olivares Grullén y Nufiez Nufiez, Cadigo Procesal Penal Concordado, pp. 9 ss.
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forzosas; miles encarcelamientos ilegales; degradantes torturas; y, en general, la
aniquilacion de la esperanza de generaciones progresistas a través del abuso del
poder. La Administracion de Justicia, sin embargo, «no [fue] capaz de poner]le]
limites... y, a veces por omision pero también por complicidad, formd parte de los
instrumentos de violacién de los derechos humanos»’.

(iii) Supremacia constitucional
en la cultura judicial

Junto a los pecados capitales descritos ut supra, y sus terribles conse-
cuencias, la recepcion acritica de la doctrina francesa y su concepcion de so-
berania parlamentaria, propiciaron el aniquilamiento de la fuerza normativa de
la Constitucion. ElI Poder Judicial renuncio implicitamente a ejercer la funcion de
verificar la legitimidad y conformidad de las normas procesales penales vigentes
con la norma fundamental, como le obligaba la propia Constitucion desde 1844. A
ello coadyuvod su sometimiento o emparentamiento incondicional, especialmente
a nivel del maximo érgano judicial, a las cupulas del poder politico que manejaban
el Ejecutivo y el Legislativo. Asi, pues, este poder del Estado no parecia tener
la independencia y autoridad suficiente para asumir integralmente su mision de
guardian de la Constitucion y decretar la inconstitucionalidad de una norma que
fue util a los mas oscuros intereses de sectores hegemonicos que, por demas,
han sido tradicionalmente invulnerables al sistema penal.

Pero tampoco los abogados se tomaron muy en serio la cualidad norma-
tiva de la Constitucion, ni su superioridad como fuente primaria del ordenamiento,
y fueron muy pocas las denuncias de inconstitucionalidad de las disposiciones
de un Cdédigo de Instruccion Criminal basado fundamentalmente en el sistema
inquisitorio, que por ende, como habia advertido nuestra doctrina procesal penal
mas autorizada, era incompatible con «los principios constitucionales que rigen
el proceso, cuya correcta interpretacion llevaba al sistema acusatorio del debido
proceso»®.

La asuncion en la cultura y practica judicial de la supremacia de la Con-
stitucién sobre la norma procesal penal codificada es de factura relativamente
reciente. Ello concuerda con el proceso de fortalecimiento del Poder Judicial pre-
ludiado en la Reforma Constitucional de 1994 e iniciado formalmente en 1997.
Asi, el abandono de un modelo judicial decimonénico —del juez como boca de
la ley, esto es, poder neutralizado ante los actores politicos— trajo aparejado el
empoderamiento de la jurisdiccion de la funcién de guardian de la Constitucion, al
establecerse, junto al clasico control difuso, un control concentrado de la consti-
tucionalidad en cabeza de la Corte Suprema de Justicia —que, como es sabido,
habia existido en la experiencia de 1924 a 1930. La caja de pandora habia sido
abierta y han estado aflorando precedentes jurisprudenciales que muestran un

7 Alvarez, Alejandro, El Por qué y el Como de la Reforma de la Justicia Penal, p. 13.
8 Pellerano, Herrera y Castillo, Derecho Procesal Penal, t. I, p. 49.
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despertar de la cuestion constitucional en el pais.

Justo es reconocer, sin embargo, que nuestra tradicion jurisprudencial
en materia procesal penal no ha sido propiamente progresiva. La jurispruden-
cia no ha sido la que ha avanzado sobre la normativa procesal penal, sino que
ésta progreso primero y aquella le ha estado acompafiando con cierta timidez, sin
mencionar que aun subsisten criterios jurisprudenciales retrégrados. No fue sino
hasta la reforma procesal penal cuando empezaron a aflorar sentencias judiciales
declarando la inconstitucionalidad de algunas normas procesales que violentaban
el principio de igualdad ante la ley, la presuncion de inocencia y el debido pro-
ceso. Es para entonces cuando la jurisprudencia suprema aclimata al ambito do-
minicano la teoria del bloque de constitucionalidad, en base de una interpretacion
de evolutiva de las disposiciones constitucionales (fundamentalmente, Arts. 3, 8,
10 CRD) y la consecuente integracion de tratados internacionales de derechos
humanos ratificados por el pais, cuyo punto de referencia, diganlo o no, fueron
precisamente los principios fundamentales del Codigo procesal penal, aprobado
el 27 de septiembre de 2002 y puesto en vigencia dos afnos después.

Es en la Resolucion 1920 del 13 de noviembre de 2003, sobre Medidas
Anticipadas al Cédigo Procesal Penal, que la Suprema Corte de Justicia domini-
cana traza sintéticamente su doctrina del bloque de constitucionalidad. Sin entrar
en detalles acerca de la capacidad reglamentaria general que motu propio ésta
parece atribuirse —cuya creciente aplicacion ha dado a la luz varias resoluciones
que estan bajo sospecha de inconstitucionalidad—, entiendo que la legitimidad
del bloque ha sido salvada gracias a su recepcion en la jurisprudencia suprema,
tanto la emitida en funciones de Tribunal Constitucional®, como en funciones de
Tribunal de Casacion™.

El bloque de constitucionalidad dominicano ha sido «integrado por dis-
posiciones de igual jerarquia que emanan de dos fuentes normativas esenciales:
a) la nacional, formada por la Constitucion y la jurisprudencia constitucional local
tanto la dictada, mediante el control difuso como por el concentrado, y b) la inter-
nacional, compuesta por los pactos y convenciones internacionales, las opiniones
consultivas y las decisiones emanadas de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos». A éstas se «sujeta la validez formal y material de toda legislacion
adjetiva o secundaria», y «los jueces tienen que aplicarlas como fuente primaria
de sus decisiones». Asi las cosas, «reconocido el bloque de constitucionalidad en
nuestro ordenamiento juridico, se impone su aplicacién, armonizando los signifi-
cados de la ley adjetiva que no le fueren contradictorios, con los principios, nor-
mas y valores que lo integran, asegurando de este modo la constitucionalizacion
del proceso judicial»™.

9 Sentencia de 9 de febrero de 2005.
10 Sentencia de 11 de agosto de 2004, y abundante jurisprudencia posterior.
" Resolucion 1920 de 13 de noviembre de 2003.
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(iv) La reforma procesal penal

La renuencia a incorporar en nuestro analisis juridico las contradicciones
o asistematicidades entre la norma suprema y las adjetivas, y, menos aun, entre
la realidad histdrica, social y politica y el marco normativo, ha sido un punto de
discordia entre quienes sostienen que Francia no es el icono a seguir en materia
de reforma al procedimiento penal y los que siguen aferrados a una tradicion
procesal penal que nunca cuajo apropiadamente en el ambito dominicano, cuya
bondad, ademas, actualmente es puesta en tela de juicio en su propio pais de
origen, ante las diversas condenas impuestas por la Corte Europea de Derechos
Humanos por violaciones del procedimiento penal en contra de sus ciudadanos
y por la naturaleza del procedimiento mismo, lo que ha motivado una reforma
parcial del sistema de justicia penal francés, aunque todavia imbuida por la vieja
tradicion inquisitiva’™. Aun asi se impone reconocer que si el sistema mixto ha sido
funcional en Francia, es gracias a la base liberal de su cultura juridico-politica v,
por supuesto, las constantes reformas a que ha sido sometido sin perder del todo
su identidad.

Los dominicanos, sin embargo, tuvimos que salirnos completamente
de un modelo mixto que se habia anquilosado ante la desidia reformadora de
nuestros legisladores y la sumision acritica de la jurisprudencia. Los rasgos in-
quisitivos del proceso se potenciaron al entrar en contacto con la cultura juridico-
politica autoritaria que nos ha caracterizado. Las estructuras judiciales terminaron
por deteriorarse de tal manera que, para cuando pensamos en ponerlas al dia, ya
eran «incapaces de adaptarse a las exigencias de una nueva sociedad y de satis-
facer los principios rectores que configuran la funcién de juzgar en una sociedad
democratica»™. Se requeria, pues, una transformacion radical que arrancara de
raiz la semilla inquisitiva del ordenamiento procesal penal y, consecuentemente,
generara los incentivos necesarios para un cambio cultural no menos radical.

Asi, acogimos de golpe y porrazo un sistema procesal penal completa-
mente nuevo, con rasgos tendencialmente adversariales, que estd mas acorde
con la programacion constitucional del debido proceso. Nos adscribimos, pues, a
la tradicion juridica latinoamericana, con la que si tenemos fuertes lazos cultura-
les y compartimos una similar realidad histérica, social y politica. En su mayoria,
somos herederos de la colonizacion espafiola y la posterior pseudocolonizacion
norteamericana; con historias de dictaduras y tiranias sangrientas; violaciones
masivas de los derechos humanos; administraciones de justicia débiles, ineficien-
tes y corrompidas; una anomia institucional y una impunidad estructural inscritas
en el codigo genético de nuestras sociedades™.

12 Francia y la Republica Dominicana por los Senderos de la Reforma Procesal Penal,
pp. 12 ss.

13 Martin Pallin, Un proceso penal para una sociedad democratica

14 Binder, Entre la democracia y la exclusion. La lucha por el derecho en una sociedad
desigual.
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«La mayor parte de nuestros paises —como precisa Gordillo— ha emer-
gido de las autocracias, y se han restituido en muchos de ellos los mecanismos
democraticos. ...Han pervivido sin embargo... una enorme cantidad de trazos de-
rivados de los periodos autoritarios. ...Es en ese contexto, y no en otro imagina-
rio, que tenemos un esquema normativo basico de derechos humanos, libertades
publicas, garantias y derechos individuales: normativo, pero no viviente, vigente,
ni eficaz. ... Tenemos asi un estado de cosas en el cual el derecho civil, penal, ad-
ministrativo, es a veces preconstitucional y presupranacional, con supervivencia
legal, jurisprudencial y doctrinaria de muchos rasgos autoritarios. ...El derecho
viviente esta sesgado inequivocamente a favor de la autoridad y en desmedro de
la libertad»'®.

Es en ese contexto real que la reforma procesal penal aflora, como un
movimiento renovador que procura una reestructuracion integral del sistema de
justicia penal. Su eje rector es el respeto a la dignidad de la persona humana, a
cuyos fines se incorporan al corpus juris legal principios y garantias consagrados
de antafo en la Constitucién de la Republica, los cuales han sido robustecidos
como cuerpo normativo fundamental por la recepcion de los tratados y demas
instrumentos internacionales de derechos humanos, conglobados bajo la formula
sintética de bloque de constitucionalidad.

La reforma propugna, en sintesis, por el destierro de la corrupcion judicial,
una nueva transparencia y control de las instituciones del sistema judicial (publici-
dad y participacion de la ciudadania), el fortalecimiento de los sistemas judiciales
en el contexto politico (independencia judicial), un mayor acceso de las personas
al sistema de justicia para la solucién de sus conflictos (defensa publica y despa-
chos de atencion a las victimas), y el establecimiento de un verdadero juicio oral
como etapa central del proceso. Ella constituye, pues, un loable intenté por con-
solidar un sistema judicial que dé solucion a los conflictos sociales, garantice los
espacios democraticos, el sistema republicano de gobierno, la seguridad juridica,
la libre empresa y la economia de mercado.

Nadie cuestiona que el Cédigo de Instruccion Criminal de 1884 contuviera
garantias para limitar el poder penal y asegurar el orden democratico, pero es
justo admitir que éstas nunca pudieron ser operativizadas porque su vulneracion
no tenia consecuencias sobre el objeto del proceso, ni sobre los operadores irres-
ponsables. Hoy, sin embargo, las arbitrariedades y excesos se pagan, a veces
hasta con la absolucion de un culpable, que la sociedad democratica prefiere a la
condena de un inocente. En ese contexto, a la critica juridica corresponde desnu-
dar los operadores ineficientes, no mediante las tradicionales quejas abstractas
de los males de la justicia, sino mediante el andlisis concreto del desempefio de
cada operador.

El nuevo Cédigo Procesal Penal cierra entonces un capitulo de la historia

15 Gordillo, Los Derechos Humanos en un mundo nuevamente en crisis y transformacion.
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del derecho procesal penal dominicano y abre otro aun por descubrir, generando
a su paso estragos para la aclimatacién de la norma a la realidad, a la vida de la
sociedad. Ello, en principio, no es malo, sino que es una consecuencia natural
de toda transformacion de patrones culturales. Lo preocupante ha sido el apan-
dillamiento de la comunidad juridica dominicana, «a favor» vs. «en contra» de
las orientaciones ideoldgicas de la reforma procesal penal, y sus consiguientes
discursos de campania: de jubilosas alabanzas a criticas descarnadas. Unos alar-
dean de las bondades de la nueva norma, vendiendo un discurso magico sobre la
supuesta eficacia autorrealizable del modelo acusatorio. Otros se escudan en la
tradicion y en la pretendida pureza de un derecho procesal penal que procede de
la Francia de las luces.

Hay que cuidarse de estas posiciones radicalizadas. Es tan irracional de-
fender a raja tabla una tradicion procesal penal que no se amoldé a nuestra rea-
lidad, como hacer del Cédigo Procesal Penal un dogma de fe. El hecho de que
actualmente se promuevan reformas a esta novel pieza legal es un sintoma salu-
dable, porque demuestra que, contrario al pasado, la preocupacién por la mejoria
de la justicia penal es un asunto que ha ganado espacio en el debate publico. Pero
que el populismo punitivo no sea el norte de las reformas de la reforma procesal
penal. EI compromiso, pues, tiene que ser claro: necesitamos una justicia penal
mas eficiente, que pueda dar respuestas contundentes de reaccion al delito, no
porque las garantias sean flexibles, sino porque las instituciones gocen de fortale-
za institucional y capacidad operativa en situaciones de riesgo. Asi, las garantias
no soélo constituyen mecanismos de proteccion individual contra las agresiones e
intromisiones del poder penal, sino que también funcionan como parametros para
mantener un control de calidad en la administracion de justicia. EI Cédigo Proce-
sal Penal es apenas la punta de una lanza cuyo objetivo final es el corazén de la
cultura judicial.

Precisamente, uno de los problemas mas arraigados en nuestra cultura
juridica es la desvinculacion grosera de la ley con la realidad en que opera, un
vicio estructural que parece remontarse a las leyes de indias de la época colonial
y que pervive tras la idea de considerar el derecho como una superestructura
inutil y desechable. Ello, indisolublemente unido al discurso mediatico de que la
reforma procesal penal ha sido impuesta por presiones (externas) de potencias
neocolonizadoras, genera una fuerte resistencia cultural al cambio que pugna in-
sistentemente por la contrarreforma.

Aunque no se puede modificar la cultura judicial sin cambiar las reglas del
sistema procesal, el cambio de éstas no garantiza por si sélo una transformacién
cultural inmediata. Las normas aspiran a modificar la realidad y, en consecuencia,
la practica juridica —esto es, la actividad cotidiana de las instituciones y acto-
res principales (jueces, fiscales, policias, defensores y abogados)— es el terreno
donde cobra vida la constitucionalizacion del proceso penal. El reto es generar un
entorno institucional que neutralice las practicas inquisitivas que aun perviven en
el sistema de justicia dominicano.
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10 La Desconstitucionalizacion del Proceso

Al tiempo que en Europa se fraguaban profundas reformas (constitucio-
nalizadas) en sus sistemas penales, con miras fortalecer el régimen de garantias
de los ciudadanos en conflicto con la ley penal, casi sin solucién de continuidad,
en las ultimas décadas fue surgiendo «una brusca inversién en las tendencias del
contenido de las reformas»’, destinadas a maximizar la capacidad represiva de
las agencias penales, mediante la consiguiente degradacion o flexibilizacion de
los principios y garantias constitucionales, tanto penales como procesales, para
hacer frente, en principio, a conductas delictivas de especial gravedad como el
terrorismo y el narcotrafico. En América Latina, de su lado, en el contexto no de-
mocratico recientemente superado, la doctrina de la seguridad nacional se impu-
so, llevando al extremo las tendencias represivas para neutralizar los desafectos
al régimen.

Se trata, en todo caso, de un conjunto de normas de emergencia o ex-
cepcion que, inspiradas en la I6gica de combate contra el crimen y guiadas por
la razon de Estado, tienden a privilegiar las potestades de las agencias policiales
en detrimento de los poderes de los érganos jurisdiccionales. La fuerza motriz
que sustenta estas normas es la peligrosidad del agente, que es presupuestada
in abstracto: el terrorista, el narcotraficante y, en general, todo individuo que no
preste una seguridad cognitiva suficiente de un comportamiento personal ade-
cuado para participar en el orden social constituido, no puede ser considerado ni
tratado como persona o sujeto de derechos, sino como enemigo, en expresion de
Jakobs?.

Contra el enemigo se admite «un Derecho procesal-penal muy restrictivo
en lo que concierne a los derechos de que dispone el autor [que] sustentan un
numero indeterminado de medidas de investigacion caracterizadas todas ellas
por la infracciéon de alguno de los principios constitucionales [del debido] procedi-
miento legal»®. Nada impide, sin embargo, que dichas normas, dictadas para una
delincuencia concreta 0, mas exactamente, contra un tipo de delincuente, termi-
nen aplicandose indiscriminadamente a todos los supuestos (efecto de contagio),
produciendo una gradual desconstitucionalizacién del derecho procesal penal or-

1 Baratta y Silvernagl. La Legislaciéon de Emergencia y el Pensamiento Juridico
Garantista, p. 564.

2 Jakobs, Derecho Penal del Enemigo, p. 29.

3 Portilla Contreras, Fundamentos teéricos del Derecho penal y procesal-penal del
enemigo, p. 47.
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dinario o comun.

El «concepto de desconstitucionalizacion obliga recordar que el prefijo
‘des’ denota negacion o inversion del significado de la palabra a la que es ante-
puesto. Por ende, aplicado a nuestro caso, implica negacion o inversion de una
constitucionalizacion»*. «Sihablamos de desconstitucionalizacién, lo que hacemos
es renegar del logro obtenido o tomar realmente conciencia que nuestra Consti-
tucion se ‘ha quedado corta’ a los fines de transcurrir por los tiempos que corren,
o ha sido vaciada de contenido»®. Pues, en definitiva, la desconstitucionalizacion
acarrea un debilitamiento de la fuerza normativa de la Constitucion, convirtiéndola
en un corpus liquido o maleable, «en algo tan dificil de asir con la mano, como si
fuera el mercurio... que no tiene formas permanentes sino que toma la forma del
recipiente que lo contieney, y esta forma no siempre «ha correspondido con la
calidad o la férmula quimica [de su] contenido»®.

La desconstitucionalizacion del derecho procesal penal opera en la forma
de un desmontaje o desvalorizacion constitucional. Los principios constitucionales
del proceso han sido, no transformados, sino desformados, desvirtuados, per-
vertidos o desnaturalizados por practicas e interpretaciones mutativistas y ma-
nipulativas, que en definitiva han supuesto una pérdida progresiva de su fuerza
normativa. Se evidencia asi, un tanto sutil unas veces y otras veces no tanto,
que principios fundamentales como la presuncion de inocencia, la no autoincri-
minacion o la exclusiéon de pruebas ilegales, progresivamente estan dejando de
aplicarse con todas sus consecuencias en los procesos penales, por mas que los
operadores simulen que los estan haciendo funcionar a pleno.

Asi lo ha advertido Maier: «Pese a las reglas constitucionales clasicasy,
hoy incrementadas en cantidad, y especialmente reforzadas en cualidad, «el
derecho procesal penal actual pretende, dia a dia con mayor énfasis, configurar
un procedimiento de persecucion penal con un sentido distinto de aquel histérico»
que fuese legado por la llustracion y madurado por un espacio temporal de casi
dos siglos. «Antes bien, pretende edificar el procedimiento penal segun la con-
cepcion de combate o lucha contra el enemigo, la llamada criminalidad, o, mejor
aun, de guerra contra el agresor, esto es, segun la idea de un procedimiento penal
que no se lleva a cabo para castigar, en su caso, cuando estamos convencidos
de que resulta justo y necesario, sino, antes bien, él resulta posterior al castigo y
pretende llevarse a cabo para corroborar si, al castigar directa o inmediatamente,
no nos hemos equivocado grandemente y darle una oportunidad al ya penado
para redimirse»’.

Es necesario admitir sin embargo que la nocién de enemigo no es nueva

Saglies, El Concepto de Desconstitucionalizacion, p. 7.

De Souza Bento, La observancia de las normas y vigencia de los derechos, p. 1.
Vanossi, De la Desconstitucionalizacion a la Re-Institucionalizacion Republicana, p. 3.
Maier, Constitucion y Procedimiento Penal.
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en nuestra tradicion filosdéfica, politico y juridica, todo lo contrario, como ha dicho
Zaffaroni, es «una rémora del pensamiento premoderno arrastrada contradictoria-
mente por la modernidady, que «no ha desaparecido nunca de la realidad opera-
tiva del poder punitivo ni de la teoria juridico penal». Ella constituye «un elemento
conceptual contradictorio dentro del Estado de derecho porque arrastra la semilla
de su destruccion»®. Por ello, tal vez sin quererlo y sin saberlo, al legitimar el dere-
cho penal y procesal penal del enemigo se hace el camino de retorno en direccion
a la premodernidad, desatando la camisa de fuerza que ha estado conteniendo
los furores del Estado de policia que invariablemente perviven (inside the closet)
en todo Estado de derecho.

8 Zaffaroni, El Enemigo en el Derecho Penal, pp. 24-25.
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