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Resumen: El trabajo tiene como objetivo analizar la reforma de la justicia como presupuesto
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I. INTRODUCCION: UN PROCESO DE MARCHA Y CONTRAMARCHA

En los ultimos afios Centroamérica, y en particular, Nicaragua, ha experimentado cambios
sustanciales y positivos como, por ejemplo, el paso de la guerra a la paz, y la decision formal
de construir sistemas de vida politico sobre la base de los principios basicos de la democra-
cia, la paz, la libertad, el respeto de los derechos humanos y el desarrollo sostenible, a pesar
de grandes limitaciones econdémicas. Esta decision que ha tomado la region hace impres-
cindible el continuar trabajando en la direccion del fortalecimiento institucional, el recono-
cimiento, la promocion y defensa de los derechos humanos y el fomento de la gobernanza.
Para ello ademas, debe tenerse en consideracion las transformaciones que ha experimenta-
do el mundo que obliga a la region a su integracion para afrontar estos retos.

Asi, los pueblos del istmo han optado con determinacion por un nuevo orden construido
en torno a la no confrontacion, cuyo objetivo final es alcanzar la democracia con desarrollo
social y justicia para el mayor nimero de personas. Este contexto, generado en 1990, cred
ciertas condiciones que podrian desembocar en el surgimiento de una cultura politica regio-
nal que tiene como principales rasgos caracteristicos la pacificacion, la democratizacion, la
transformacion de instituciones democraticas, todo esto dentro de una visién de integracion
regional. La participacion de la sociedad organizada en la region juega un rol estratégico y
fundamental en el proceso de transformacién del Estado, en la creacién, promocion y ges-
tion de las politicas publicas y el disefio del sistema de vida politico, ya que a través de ella
se canaliza el interés en la construccion de una sociedad democratica y la reconstruccion
del Estado para promover y mejorar la participacion de la misma, es decir la gestion en los
intereses colectivos desde el marco de la ciudadania.

No obstante, y a pesar de todo este esfuerzo, no se han superado las contradicciones eco-
noémicas y sociales, la pobreza ha aumentado, la iniquidad y la violencia social no han des-
aparecido, aunque siempre se explicaron como un producto de la ausencia de regimenes
democraticos. También, y con gran preocupacion, hay que advertir que algunas de las carac-
teristicas de los gobiernos del pasado no han desaparecido, aunque no existen dictaduras ni
regimenes militares, en la region se destaca una fragilidad y el incumplimiento sistémico del
Estado de derecho, la interrupcién de regimenes constitucionales, fraudes en los procesos
electorales, persecucion politica, tendencia a la exclusion de las personas en la actividad
publica, el desmantelamiento de la sociedad civil, y el control absoluto de las funciones del
Estado por el Poder ejecutivo, suprimiendo la divisién de poderes que cumple, en un Estado
de derecho republicano, la funcién de pesos y contrapesos, todo esto, originando una des-
agradable escena de degradacion de dicho modelo de Estado en un Estado de policia. En
consecuencia, las personas tienen muy poca injerencia en los temas publicos, como que si
luego de elegir hubieran delegado a los funcionarios sus derechos politicos, lo que hace que
las grandes mayorias queden de nuevo excluidas de la esfera del poder y de los espacios de
tomas de decisiones, contrario a la idea de participacion democratica, con la cual se dieron
los primeros pasos a la democratizacion de la region, y de Nicaragua.

En este proceso de marchas y contramarchas, la region, y Nicaragua, debe concentrar
su energia de forma estratégica en promover el aseguramiento de las condiciones basicas
de vida para el ciudadano (seguridad humana), la erradicacion de la pobreza, fortalecer el
desarrollo participativo, propiciar la creacion de espacios de democratizacion, el reconoci-
miento y tutela de los derechos fundamentales de las personas y la creacién del Estado de
Derecho y sus principios: supremacia de la ley, legalidad administrativa, jerarquia norma-
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tiva, separacion de poderes, tutela de los derechos humanos y control constitucional. Los
esfuerzos dirigidos hacia la creacién y fortalecimiento de las condiciones para el respecto
de estos principios del Estado de derecho significarian el cimiento para lograr un desarrollo
integral, ya que éstos permitirian ofrecer condiciones para la gobernanza y la estabilidad en
el proceso democratico que actualmente vive la regién, y Nicaragua. En aspectos concretos,
igualmente implica generar la confianza para la inversion privada como actor importante en
el fortalecimiento econdémico de los paises de la region.

En esta linea de pensamiento, la promocion del Estado de Derecho constitucional permite
a los sectores menos favorecidos o vulnerables la reivindicacion y defensa de sus derechos y
libertades con la promocidn de la seguridad juridica, producto de la garantia de la indepen-
dencia de la justicia y la no concentracién del poder. Por tanto, se deben aunar esfuerzos
para identificar y aplicar para las proximas décadas una estrategia para fortalecer y profun-
dizar el proceso de construccion o transformacion del Estado de derecho, la participacién
ciudadana y los espacios para el didlogo democratico de caracter real y horizontal, y no
formal y vertical.

II. CRISIS Y FUNDAMENTO PARA SU REFORMA

La solidez de las instituciones de justicia y del Estado de Derecho, en cualquier pais, consti-
tuyen la base del buen funcionamiento de las instituciones politicas y de los procedimientos
democraticos. Hay un vinculo axioldgico y practico entre la calidad del Estado de Derecho
y la estabilidad politica y el desarrollo econdmico y social de la sociedad. Esta correlacion
de las sociedades y una creciente expectativa que se vincula con estandares de mayor acceso
a los sistemas de justicia y de resolucion de conflictos, es un derecho a la satisfaccion de
expectativas de derechos y garantias de la poblacién. Hoy dia, el desarrollo debe sustentarse
en mayores niveles de equidad y de acceso de todas las personas a las oportunidades. Estas
condiciones de equidad, participacion y seguridad, suponen la existencia de instituciones
publicas fuertes, agiles, transparentes y eficaces, especialmente de la justicia, pero una in-
dependencia e imparcial, un arbitro que pueda hacer respetar las reglas (previas) del juego
democrdtico.

En este sentido, la justicia (y su reforma) viene ocupando, aunque con lentitud, un plano
importante dentro de los temas politicos e institucionales de la regién. La razén de ello es
evidente, la regién no habia enfrentado con la profundidad requerida y, por tanto, el tra-
tamiento debido a la cuestion de la justicia, la cual ha evolucionado muy lentamente en el
ultimo siglo. Para el profesor Ramén de la Cruz Ochoa:

“la desigualdad entre desarrollo econémico y politico, incluso institucional con la organi-
zacion de la Justicia ha contribuido al agotamiento y deterioro de las estructuras y procedi-
mientos judiciales, y a la llamada “crisis” de la que tanto se hablé en la postrimeria del siglo
XX73

Esta crisis de la justicia y su reforma se manifesté en un proceso mundial de cambios y
transformaciones de los sistemas politicos, por ejemplo, el desmantelamiento de los regime-
nes socialistas, la aparicion de un nuevo orden politico y el nacimiento de la globalizacion,
en la cual, la economia y las finanzas ocupan una atencién singular. Estos cambios obligaron

3DE LA CRUZ OCHOA, Ramoén, “Reforma de la Administracion de Justicia en América Latina”, Conferencia
Pronunciada en el Congreso de la Asociacién Americana de Juristas celebrado en La Habana, Cuba, 18 de
octubre de 2000.
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que el tema de la justicia, pasara a considerarse no “sélo factor de desarrollo”, sino “destinada
a impulsar el desarrollo”. Asi, la justicia, y particularmente la penal, que en su inicio postu-
laba como fundamento para su reforma la promocidn y la tutela de los derechos humanos,
comienza a verse en estrecha relacion con el desarrollo econémico (justicia y economia),
como un presupuesto para en la seguridad de las inversiones econémicas, financieras y em-
presariales, y por tanto, asegurar las grandes inversiones extranjeras directas en la region. La
justicia y su importancia, pasa pues, de un interés “local” a un interés “regional’, y, su funda-
mentacion del plano de los “derechos humanos”, al plano predominantemente “econémico”

III. LA NATURALEZA DE LA REFORMA DE LA JUSTICIA

En el contexto de este proceso complejo de reforma de la justicia,

“no debe sorprendernos que las reformas econdmicas, estructurales que se vienen llevan-
do a cabo en muchos paises en desarrollo impulsan a los de la region a abordar la reforma
de la justicia como complemento necesario a la reforma econdémica y no como en lo que
en realidad debe ser, un camino para el mejoramiento del Estado de Derecho y de la de-
mocracia y de mayor respeto para los derechos humanos”,

como expresa Ramon de la Cruz Ochoa* Lo cierto es que ambas categorias merecen tutelas,
los derechos humanos y la seguridad de las inversiones, cada cual con sus matices, la pri-
mera, por ser fundamento vital del Estado de Derecho, y la segunda, para la promocién de
las inversiones y el consecuente desarrollo econdmico de la regiéon. Hay un acuerdo comun
respecto a que el proceso de liberacion econdémica que vive la region, y Nicaragua, plantea
relevantes exigencias de reformas legales e institucionales, encaminadas a asentar estraté-
gicamente esos procesos , a la vez, para hacer frente a las multiples desigualdades sociales
heredadas y provocadas por modelos econdmicos desprovistos de un perfil humanistico en

su esencia de funcionamiento.
Para De la Cruz Ochoa,’

“la reforma de los sistemas de justicia ha sido estimulada en gran medida por actores
internacionales econdmicos, paises desarrollados donantes y otras instituciones interna-
cionales. Estas ocurren en el marco de la modernizacion del Estado y se ofrecen como
argumento los vinculos estrechos entre crecimiento econémico y sistemas legales y de
justicia eficaces, informalizados, accesibles, previsibles, entre otros. Esta cruzada interna-
cional por la transformacion legal y judicial llevada a cabo por muchas agencias interna-
cionales no tiene en cuenta las justificaciones y el sentido politico de la reforma legal y de
la administracion de justicia judicial que deben tener en la region y sélo su preocupacion
econoémica asume y promueve las reformas como cambios técnicos necesarios para una
modernizacion adecuada del Estado y un crecimiento econémico guiado por el mercado”

Esta tendencia de la reforma judicial desarrollada exclusivamente con lineamientos técnicos
y economicos, como lo plantea De la Cruz Ochoa, sin atender el tema de los derechos hu-

4 Idem.
> Idem.
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manos, debe de generar una atencion y preocupacion particular en la sociedad regional, y
nacional. Es decir, si el enfoque de la reforma de la justicia esta orientada a lo econémico, sin
duda, este modelo de justicia (economicista) determinard, queramos o no, el contenido de
la reforma dela justicia, el modelo y la funcién de las instituciones de la administracién de
justicia y su normativa orgdnica, sustantiva y procesal. Esto sucedi6 en el modelo econémico
colonial, que para su seguridad establecié el modelo de justicia penal inquisitivo (europeo
continental), como expresién de dominio hegemdnico de aquel momento histdrico. Por su
parte, hoy, el modelo de mercado econémico de la globalizacién impone su propio modelo
de justicia penal, el acusatorio (con un fuerte componente inquisitivo).

Ejemplo de esa vision economicista y técnica de la reforma de la justicia, se pone de mani-
fiesto en un excelente estudio del Programa de Naciones Unidas para el Desarrollo sobre la
Seguridad Juridica e Inversiones realizado en Centroamérica y Panama.® Esta investigacion
que trata, entre otras cosas, sobre el concepto de seguridad juridica, sistema de registro,
inseguridad ciudadana e inversion, expropiacion e indemnizacion e inversion, proteccion a
la propiedad intelectual e industrial e inversion extranjera, legislacién ambiental y ordena-
miento territorial ante la inversion extranjera, clima de negocios e inversion, competitividad
e inversion, establece que

“para empresarios de sesenta y nueve paises, son importantes para la inversién econémica
la credibilidad del Estado, la previsibilidad de las normas y de las politicas, las percepciones
sobre la estabilidad politica y seguridad de la propiedad, la relacion Estado-Empresas, la
incertidumbre creada por la ineficiencia del gobierno en la prestacion de servicios, la
importancia de la criminalidad, la confianza en la aplicacién de la ley por la justicia, las
trabas burocraticas y la importancia de la corrupcion”.

En este sentido, Umaiia,’” recuerda que estudios similares del Banco Mundial han encontrado
causalidades entre la credibilidad y estabilidad de los sistemas juridicos y las variaciones del
crecimiento del PIB per capita.

No existe ninguna duda que la reforma del sistema de justicia, en especial la penal, debe
garantizar la seguridad juridica para el desarrollo econdmico y ademas, asegurar que las
normas no solo se apliquen, sino que exija su cumplimiento efectivo. En este sentido, el
valor de la justicia concebido como aplicabilidad o exigibilidad permite identificar violacién
al orden juridico y sancionar al transgresor o reparar el dafo a favor de la victima. Sin em-
bargo, la reforma de la justicia también es vital para la realizacion efectiva de la democracia
y los derechos humanos -no sélo para la creaciéon de un ambiente seguro para los negocios-,
recogidos en buena parte de las Constituciones Politicas de la region, pero sin posibilidad de
realizarse. Los derechos humanos, como expresa Zaffaroni®, deben ser, ante todo, “garanti-
zados por los gobiernos y, en especial, por los poderes judiciales nacionales. Los organismos

¢ Programa de las Naciones Unidas para el Desarrollo. Seguridad Juridica e Inversiones. Acceso a la Justicia en
Centroamérica y Panamd, San José, Costa Rica, 2000, p.15.

7 UMANA, Mario, “Inversion Extranjera Directa en Centro América: el rol de la seguridad juridica”, Marzo,
2002, p. 22. Documento en proceso, recuperado de: http://www.incae.edu/es/clacds/publicaciones/pdf/cen443.
pdf

8 CUAREZMA TERAN, Sergio, La Posicion del Juez en Nicaragua. La Administracién de Justicia como garan-
te de los Derechos humanos en Nicaragua, Managua, Imprenta UCA, 1996, p. 13.
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internacionales, politicos o jurisdiccionales, no son mas que reaseguros que operan cuando
fallan las garantias nacionales, pero jamas pueden sustituir a éstas”.

No hay duda que la seguridad juridica exige un sistema funcional, expedito, transparente
e imparcial, sin embargo, no hay acuerdo en qué consiste la imparcialidad y la rapidez del
sistema de justicia. El estudio sobre la Seguridad Juridica e Inversién® pone de manifiesto el
interesante dato que

“la cultura juridica centroamericana popular —no asi la del sector privado, aparenta incli-
narse por cierta ausencia de orden y rapidez siempre y cuando se asegure cierto nivel de
justicia social, mientras que la misma cultura en los paises desarrollados (y principales se-
des de las empresas inversionistas) prefieren arriesgarse a la injusticia antes que soportar
el desorden y el atraso judicial”

IV. RIESGOS DE LA REFORMA DE LA JUSTICIA EN UNA SOBERANIA LIMITADA

La region pasa por un momento de transnacionalizacion de sus Estados y cada vez son mas
dependientes. Sus soberanias estan limitadas. Mediante estos procesos, sefiala el profesor de
la Universidad de Western, Ontario, Andrés Pérez Baltodano,*

“el Estado transfiere importantes cuotas de poder a los centros transnacionales alrededor
de los cuales se organiza la globalizacion, adquiriendo niveles de inmunidad ante las so-
ciedades de estos Estados. Todo ello deteriora los poderes nacionales o bien, anula todo
intento de construccion de un Estado originado del consenso contractual de la sociedad.
La pérdida del poder de los Estados es parte de la globalizacion, reduce a los actores nacio-
nales a la impotencia frente a los problemas reales que se plantean en sus comunidades”

Para Zaffaroni," la globalizacidn, “como momento de poder mundial consecuente de la re-
volucién tecnolégica, presenta una serie de contradicciones, pero el elemento mds notorio
es la pérdida de poder por parte de los Estados nacionales”

Bob Jessop citado por Andrés Pérez Baltodano,'* plantea que

“el aparato estatal transnacionalizado sufre una pérdida progresiva de unidad en términos
de la coherencia vertical entre los diferentes niveles de organizacion, y de coordinacién
horizontal entre las diferentes dreas de actividad estatal. En estas condiciones, el Estado
pierde capacidad para promover la integracion social y la formacién de identidades po-
liticas nacionales. La transnacionalizacion del Estado en la region, ademas, obstaculizara
las posibilidades de desarrollo de verdaderas sociedades civiles fundamentadas en estruc-
turas efectivas de derechos ciudadanos. La transnacionalizacion del Estado disminuye
significativamente la capacidad de la politica democratica y de la participacion politica
organizada como fuerzas constitutivas de la Nacion. La pérdida de poder local crea nor-
mas y valores determinados por la racionalidad e intereses del poder transnacional que

 Op. cit., nota 4, p. 81.

° PEREZ BALTODANO, Andrés, “El futuro de las identidades politicas de América Latina”, Confidencial.
Semanario de Informacion y Andlisis, no. 233, 2001, p. 1.

"' ZAFFARONI, Raul, “El Curso de la Criminologia”, Revista de la Asociacién de Ciencias Penales de Costa
Rica, no. 18, 2000, pp. 10-11.

> PEREZ BALTODANO, Andrés, op. cit., nota 8, p. 2.
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condicionan a los estados nacionales debilitados e inducen a las sociedades a aceptarlos
como parte del progreso”.

Un ejemplo, es la exigencia de la reforma de la justicia. Muchas de las reformas en materia de
justicia, y en particular, de la penal, fueron condicionadas de forma ex6gena (sin perjuicio
de la necesidad de reformarlas), y no se construyeron desde las particulares necesidades y
contradicciones de la sociedad.

En esa linea de pensamiento apuntada, podemos observar que la transformacion regional
de la justicia, y en particular la de Nicaragua, estuvieron inducidas o condicionadas por
los paises centrales o industrializados para optar a un nuevo modelo de justicia y, por su
coste, a menor acceso a la justicia, nos referimos al Common Law. Este sistema de tradicion
anglo-sajona, como advierte Umafia,” “desarrollado en principio en el Reino Unido y tras-
lado posteriormente a Estados Unidos, Canada, Australia, Nueva Zelanda, esta basado en el
precedente judicial, mas que la legislacion escrita. Se contrasta con el sistema de la tradiciéon
del Derecho Civil o Tradicion Romano Germanica donde la fuente primaria del derecho es
la norma escrita”.

a) El plea bargaining system

Este sistema, injertado en la justicia de la region, y con gran profundidad en el nicaragiiense,
ha instaurado una “justicia rapida” (fast justice) a través del plea bargaining system, mas
pudorosamente traducido como negociacion.'"* En el desarrollo del trabajo, advertimos que
determinar la naturaleza de la reforma nos permite a la vez determinar el impacto que esta
tiene en las instituciones y cuerpo normativo que reforma o crea, este es el caso de la deno-
minada justicia negociada, que privatiza de la justicia.

El plea bargaining system (regateo de la justicia), de tradicion anglo-norteamericana, es
consecuente a la naturaleza economicista de la reforma de la justicia, se excluye al juez del
conflicto, igual que en el mercado libre que no hay agentes reguladores, y pone en manos de
particulares (fiscal y defensor) la decision del caso penal que deberia estarlo en la figura del
juez constitucional. En este sentido, segin De Diego Diez,” para los econometricians el plea
bargaining es un “mal necesario” y propugnan su mantenimiento como algo deseable.

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

la autoridad competente coincide con el que las partes contratantes han convenido™®

3 UMANA, Mario, op. cit., nota 5, p. 28.

4 ZAFFARONTI, Radul, op. cit., nota 9, p. 15.

> DE DIEGO DIEZ, Luis Alfredo, La plea bargaining de los EE.UU. En Justicia Criminal Consensuada (Algu-
nos modelos del derecho comparado en los EE.UU., Italia y Portugal), Valencia, Tirant lo Blanch, 1999, p. 61.

'S Ibidem, pp. 61-62.
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Feeley, citado por De Diego Diez"” la compara

“con los supermercados en los que los precios de los distintos productos estan claramente
fijados y etiquetados [...]. En un supermercado, los clientes pueden quejarse de los pre-
cios, pero raras veces regatean [bargain] para que se les rebaje”

El regateo promueve procedimientos “reacios a los preceptos éticos, que nada tienen que ver
con la justicia ni la equidad”, como expresa José Carlos Barbosa Moreira'®, que la reforma
pretendia eliminar del viejo modelo inquisitorial.

Este sistema de justicia, llamados por algunos, justicia mil por horas o la macdonalizacién
de la justicia, “encierra un peligro en la pretensiéon de implementar formas rdpidas de
condenacion, que pretenden que nada quede por escrito, creando la ilusiéon expeditiva y

pragmatica”'® Para Zaffaroni,"

en la investigaciéon comparativa de la investigacion, Los
derechos fundamentales en la instruccion penal en los paises de América Latina, “la publicidad
con que se divulgan estos modelos en la region es preocupante, porque puede ser facilmente
vendible a los politicos preocupados por las demandas publicas de una justicia penal
mads rapida”. Para Zaffaroni® estas propuestas, dadas las caracteristicas de la region, “no
llevarian mas que a un proceso penal destinado a la rapida y barata condenacién de pobres,
perfectamente compatible con el modelo economicista incompatible con la dignidad de la
persona’.

En los foros académicos y cientificos de los Estados Unidos esta institucion es duramente
criticada, a tal punto que un eminente Magistrado no vacil6 en llamarle al plea bargaining
un “sérdido proceso” y John Langbein,” de la Universidad de Chicago ha llegado a
contrastarla con el derecho medieval europeo sobre la tortura, “las semejanzas entre el
sistema moderno de plea bargaining y el antiguo sistema de tortura judicial son muchas y
escalofriantes”. Asimismo, indica Langbein®* que el plea bargaining es un “procedimiento
sin juicio establecido para declarar culpables y para condenar a personas acusadas de delitos
graves. Sin alguien busca en la Constitucion de los EE.UU. algun fundamento para el plea
bargaining, buscara en vano. En su lugar encontrara, una garantia opuesta, la garantia del
juicio previo”.

En este sentido, Zaffaroni®® expresa que el plea bargaining se convierte facilmente en una
fuente de extorsion que remplaza a la tortura:

“Quien carece de defensa de calidad no tiene otro recurso que admitir lo que se le ofrece

17 Ibidem, p. 52.

8 BARBOSA MOREIRA, José Carlos, “La Transaccion Penal Brasilefa y el Derecho Norteamericano”, Revista
de la Asociacién de Ciencias Penales de Costa Rica, no. 17, 2000, p. 52.

9 Idem.

2 Idem.

* LANGBEIN, John H., “Tortura y plea bargaining”, en Mayer, Julio y Bovino, Alberto (comps.), El procedi-
miento abreviado, Buenos Aires, Del Puerto, 2001, p. 9.

** Idem.

23 7 AFFARONI, Raul, “América Latina: Anélisis regional, proceso penal y derechos humanos: Cédigos, prin-
cipios y realidad”, en Luzén Pefia, Diego-Manuel et al. (dirs.), Documentos penales y criminolégicos (DPC),
vol. I, Hispamer, 2001, p. 352.
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en la negociacion o regateo, pues de lo contrario se le amenaza con un pena mucho mas
grave. De este modo se logra reducir el nimero de presos preventiva, puesto que se los
condena a todos rdpidamente”. Ademads se trata de otro recurso que llena otro requisito
fundamental podra la selectividad estructural del poner punitivo: perjudica sdlo a quienes
tienen menores recursos; el resto puede incluso beneficiarse con él. En tercer lugar, los
jueces pueden seguir ejerciendo el manejo de la prisiéon preventiva como pena, aunque ya
a modo de pena formal”.

ParaDeDiego Diez,* “laplea bargainingestan frecuente en el sistema criminal norteamericano
que mediatiza su organizacion hasta tal punto, apoyandose en los criterios de Newman
y Anderson, que el orden del dia del Tribunal, el personal judicial, y otros recursos estan
determinados de antemano dando por hecho que habra un alto indice de declaraciones de
culpabilidad”. El Tribunal Supremo de los Estados Unidos, en el caso Santobello v. New York
(404 U.S. 257, 260, [1971]), establecid que este tipo de acuerdo “representa un componente
esencial de la administracion de justicia.

La fundamentacion que se aduce para justificar la validez de esta institucion es la “eficacia”
Entre ellas se menciona, como sefiala De Diego Diez,”

“el enorme numero casos que el Ministerio Publico deberia afrontar, el costo de cada
proceso para el Estado, la oportunidad de no malgastar los recursos econémicos destinados
al servicio judicial, la necesidad de concentrar los esfuerzos de la acusacion en los casos de
provocan mayor alarma social, entre otros”

En este sentido, como plantea De Diego Diez,*

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

ALSCHULER, citado por De Diego Diez,* refiriéndose a este tema, expresa que

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

*4 DE DIEGO, Diez, Luis Alfredo, op.cit., nota 13, p. 54
* Ibidem, p. 55.
26 Ibidem, p. 18.
%7 Ibidem, p. 59.
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El plea bargaining altera el sistema de legalidad y su vigencia (y, en consecuencia, el de se-
guridad) vinculado al Estado de derecho, en el cual, la justicia se aplica, no se negocia. En
este tema lo que estd en juego es la respuesta juridica ajustada a la legalidad, incompatible
con la disponibilidad del proceso penal en manos de particulares (fiscal y defensor). No hay
que olvidar que la misién constitucional del Poder judicial de la mayoria de los paises de la
region, y del nicaragiiense, es la tutela de los derechos humanos mediante la aplicacién (y
no la negociacion) de la ley (art. 158 y 160 Constitucion Politica). Conforme a este mandato
constitucional los particulares, en virtud del monopolio estatal, no pueden ni deben dispo-
ner del Derecho penal, ni de la consecuencia juridica penal, ya que éste se aplica (o deberia
aplicarse) solo por jueces y tribunales constitucionales en el marco de un proceso penal. En
el Derecho penal la descripcion de las conductas delictivas (tipos penales legales) formalizan
y delimitan la justicia, pero ésta solo puede realizarse en el proceso penal, debidamente desa-
rrollado y con el debido proceso legal, sélo asi se puede “condenar y remover la presuncién
de inocencia”.

No cabe duda que la negociacion conduce a la privatizacion del proceso penal (de la jus-
ticia penal), es, como expresa Amodio, citado por De Diego Diez,*® “una verdadera y propia
exaltacion de la autonomia de las partes”. Este criterio encuentra su fundamento conceptual
en la existencia de una relacion horizontal entre partes, de la que se originan derechos y obli-
gaciones. El fiscal y el defensor cuando “negocian” un delito por otro o la responsabilidad
del acusado o un privilegio a cambio de una informacion, estan realizando un “negocio de
caracter privado”. Este toma y data, Brown, citado por De Diego Diez* “expropia a las partes
de sus especificos papeles y las reduce, en la mejor de los casos, al nivel de mercaderes; en el
peor, a intrigantes. Jueces y abogados olvidaran su deber de contribuir a la busqueda de la
verdad, mientras los representantes de la acusacion y los defensores no se dedicaran a pre-
parar el proceso penal con el interés necesario”.

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

1. LA POSICION DEL JUEZ EN EL plea bargaining

En Nicaragua en el aflo 2004, se llevd a cabo una importante investigacion comparada por
profesores e investigadores del Instituto de Estudio e Investigacion Juridica, Rosario Al-
varado Chacoén y Jorge Luis Morales Garcia, jueces del Poder Judicial costarricense, sobre La
Negociacion en la Justicia Penal: La Posicion del Juez. Estudio Comparado (Alemania, Costa
Rica, Estados Unidos, Italia y Nicaragua)

El trabajo presenta analisis sobre: el plea bargaining system de los Estados Unidos de
Norteamérica, modelo que sirvié de base a otros institutos de los sistemas de tradicion ju-
ridica continental europea como son los supuestos del patteggiamento italiano, del proced-
imiento abreviado costarricense y del acuerdo en el Cédigo procesal penal nicaragiiense.
Igualmente comprende la oportunidad reglada en la ordenanza procesal penal alemana, en el
Codigo procesal penal costarricense y la prescindencia de la accién penal en el nicaragiiense.

28 Ibidem, p. 75.
*9 Ibidem, p. 50.
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La investigacion hizo un analisis comparativo de legislaciones europeas y anglosajonas, a
fin de determinar el papel hegemonico que las visiones de los paises desarrollados ejercen
sobre aquellos que, como las naciones de Costa Rica y Nicaragua, presentan un esencial
interés, sobre todo, de caracter econdmico, para esos centros de concentracion de poder.
Con esto se espera extraer conclusiones validas y claras respecto al tema central de la inves-
tigacion, el rol del juez en la justicia penal negociada, lo cual requirié, ademas, para su en-
riquecimiento de fuentes doctrinarias de legislacion, jurisprudencia y aportaciones criticas
hechas por los autores de la investigacion desde la funcién de la judicatura.

La investigacion establece que ésta institucion no puede verse en forma aislada de los fac-
tores que condicionan la reforma penal en Centroamérica y que también explican, en gran
medida, el grado de uniformidad de las legislaciones, como de los organismos internaciona-
les que impulsan su gestion. En Nicaragua, pese a que no existia una necesidad apremiante
para instaurar una reforma penal en virtud de la mora judicial,*

“los indices de retardo de justicia en causas con detenidos habia disminuido del 12% en
diciembre de 1999, al 4% en diciembre del 2000 en Juicios Ordinarios; y del 50% al 7% en
el mismo periodo en Juicios Especiales de Adolescentes.”

como era el caso de otros paises de la region, en cuenta Costa Rica; si contribuia a los aban-
derados de la gestion de la reforma, el contar con un Cédigo de instruccion criminal con
mas de un siglo de vigencia; sin embargo, son las razones ideologicas las que pesaron mas en
impulsar la reforma y que en el tipo de reforma que se impulso.

Respecto al rol del juez en el acuerdo nicaragiiense, la investigacion expresa que la simi-
litud o proximidad del sistema nicaragiiense con el angloamericano, le hace acreedor de las
principales criticas de aquel, abonadas con las circunstancia de que la importacion de este
cuerpo extrafo a la realidad socio-juridica nicaragiiense provocara no pocos contrasentidos
estructurales, como pueden ser sus objeciones de constitucionalidad.

Uno de los principales cuestionamientos que se puede realizar a este tipo de instituto
procesal es su falta de transparencia. La intervencion del juez nicaragiiense en el procedi-
miento de acuerdo es nula, su aparicion se da cuando este ya esta logrado, cuando todo se
ha discutido. La funcién o rol del juez nicaragiiense en este procedimiento (en el caso llegue
a su conocimiento, pues se puede dar de facto en el proceso de investigacion) es de mero
fedatario de una situaciéon en donde no tuvo ninguna participacién y, consecuentemente,
ninguna posibilidad de control.

La sentencia que con base en un acuerdo de estos pudiese dictar el juez de la causa, no
puede ser otra que condenatoria, pues tendria como base factica el hecho confesado y estaria
vinculada por el acuerdo de las partes en cuanto a las consecuencias punitivas. Asi las cosas,
la investigacion concluye que la participacion del juez nicaragiiense en el tramite del acuerdo
es practicamente nula, desprovista de cualquier posibilidad real de ejercer un control garan-
tista de los derechos fundamentales del imputado.

3% Memoria de la Sala de lo Penal de la Corte Suprema de Justicia (1996-2000), Managua, Corte Suprema de
Justicia de la Republica de Nicaragua, 2001, p. 80.
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A) EL RETORNO DE LAS VIEJAS POLITICAS AUTORITARIAS

También, estas reformas de corte economicistas, han empujado a la regioén a importar poli-
ticas puramente represivas, como, por ejemplo, la denominada “ley y orden” o “tolerancia
cero’. Este tipo de politica tiene un grave impacto en el detrimento de los derechos huma-
nos, especialmente de los derechos fundamentales del debido proceso a favor de la persona
imputada en la fase de investigacion penal, controlada legal y facticamente por los érganos
represivos de seguridad o policial.

Esta politica punitiva, fundamentada en golpear duro a los delincuentes y sin garantias,
atribuye mayores atribuciones a la policia para la “lucha” o “represién” contra el delito, en
detrimento de los derechos y garantias de las personas, incluyendo a las sometidas a investi-
gacion. En palabras de Eduardo Galeano,” “la represion plan bestia, pécima magica elogiada
por los medios de comunicacion, se descarga generalmente con safa sobre los sectores mar-
ginales y otras minorias”

Estamos, conforme a esta politica, producto de la naturaleza econdémica de la reforma
de la justicia penal, retornando a la vieja concepcion de la policia autoritaria del siglo XIX,
contexto en el cual esta agencia represiva se origind, primero, como institucion de caracter
urbano y, segundo, con el objeto de cuidar o proteger, segiin “la enorme concentracién de
riqueza y, a la vez, cuidar la “concentracion” de la miseria”?* Por esta razon, la vision del cri-
minologo Carlos Alberto Elbert,” no deja de ser acertada a futuro, o a lo menos sugerente,
cuando expresa que la vida urbana del siglo XXI, mas que vida,

“serd una pesadilla insufrible; mayores zonas marginales, personas sin documentacién ni
trabajo estable, pagando salteado sus alquileres y servicios. Esta situacion hace mas facil
criminalizar a los excluidos, tanto en el plano individual como familiar o colectivo. Dada
la evidente procedencia social de los protagonistas sociales, la seleccion de sospechosos y
diferentes resulta extremadamente obvia y los grupos considerados peligrosos pueden ser
seleccionados con solo observar las multitudes por las calles”

La naturaleza economica de la reforma de la justicia de la penal, permite entonces, com-
prender el papel que le toca jugar a instituciones como, por ejemplo, la policia, un rol, en
este caso, de cuidar la libre circulacién de bienes y capitales, una policia no como “medio’,
sino como “fin” de la economia globalizada, de la tutela del trafico de capital y mercancia
en y entre territorios, y no como una instituciéon para la prevencion del delito y garante
de la seguridad ciudadana. Ahora bien, la policia para garantizar esta mision, proteger el
capital de la “concentracion de la miseria’, necesita de suficientes garras, estas no son otras
que las extensa facultades que la legislacion procesal penal le confiere a dicha institucién en
detrimento de la seguridad de las personas, sobre todo de aquellas sometidas a la pobreza y

3 GALEANO, Eduardo, Patas Arriba. La Escuela del Mundo al Revés, México, Siglo XXI, 1999, p. 88.

32 ZAFFARONI, Raul, “Proceso Penal y Derechos Humanos: Codigos, Principios y Realidad”, EI Proceso Pe-
nal. Sistema Penal y Derechos Humanos, México, Porrua, 2000, pp. 3-24, p. 9; CUAREZMA TERAN, Ser-
gio et al., “La Policia en el Estado de Derecho Latinoamericano: El Caso Nicaragua”, en Ambos, Kai et al.
(coords.), La Policia en los Estados de Derecho Latinoamericanos. Un proyecto internacional de investigacion,
Bogotd, Ediciones Juridicas Gustavo Ibanez C., Ltda., 2003, p. 423.

33 ELBERT, Carlos Alberto, “El control sin Estado y sin politicas criminales en la América Latina globalizada”,
en Luzon Pena, Diego-Manuel et al. (dirs.), Documentos penales y criminolégicos (DPC), vol. I, Hispamer,
2001, p. 565.
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marginalidad. Asi, podemos apreciar una policia que controla, sin ningun tipo de auditoria
judicial, la fase de investigacion en el proceso penal (acusatorio) para la construcciéon de un
caso penal.

En la investigacion realizada por ILANUD en Latinoamérica (2007), bajo la direccién
cientifica del profesor Zaffaroni, sobre Los derechos fundamentales en la instruccion penal en
los paises de América Latina,** en la cual se estudio el caso de Nicaragua, se llegd a compro-
bar empiricamente las violaciones de los derechos fundamentales de las personas imputadas
en la etapa de investigacion.

En las conclusiones se presentan hallazgos graves, violaciones propias de un proceso
inquisitivo, identificadas en las nuevas legislaciones de corte acusatorio. En la etapa de
la instruccién penal practicadas por los cuerpos policiales, se advierte, entre otras cosas,
que a los detenidos (imputados) no gozan del derecho a la presencia de un defensor y se
encuentran incomunicados; que las declaraciones que brindan los detenidos en la policia
en el proceso el judicial no las excluye, les da valor probatorio contaminando la imparcia-
lidad de los jueces, legitimando el modelo materialmente inquisitivo en sede acusatorio;
que la policia y el Ministerio Publico asumen poderes arbitrarios o incontrolados; también
que el hecho de que la detencion, custodia y alojamiento del detenido o imputado recaiga
en un mismo cuerpo, debilita la defensa del detenido; que respecto al valor procesal de la
prueba obtenida ilicitamente, quedé claro que existen en las nomas procesales y practicas
judiciales orientadas a salvar las deficiencias en la investigacion policial para permitir una
valoracion positiva de los elementos obtenidos ilicitamente; que estos vicios por parte de
la judicatura revela que se ha adoptado a nivel latinoamericano una doctrina juridica de
origen europeo que propicia estados legales de derecho y no estados constitucionales de
derecho, privilegiando la seguridad de respuesta por sobre la seguridad juridica.

Esto vendria a explicar por qué el nuevo proceso penal en los paises de la regidn, y en es-
pecial, de Nicaragua, le confiere a la policia un poder extenso en la investigacion y ademas
sin control de ningun tipo, mucho menos del judicial, s6lo subordinado a la autoridad ad-
ministrativa, en este caso, del Poder ejecutivo, del cual depende en la mayoria de los casos.
Podemos advertir entonces, en esta linea de pensamiento, que establecer o identificar la na-
turaleza de la reforma de la justicia penal, no solo es necesaria, sino que es vital, porque nos
permite comprender como y por qué se estructura el actual proceso penal de la region, y en
especial del nicaragiiense (de modelo acusatorio), de una determinada forma, la funcién de
determinadas institutos procesales y la importacion de figuras procesales de otros sistemas
juridicos, como el plea bargaining system.

La reforma de la justicia penal estaba concebida para la defensa de los derechos y garantias
de la persona sometida al proceso y la democratizacién del proceso penal, para esto se apos-
taba a la derogacion del modelo inquisitivo y optar por un modelo acusatorio que represen-
taba mayor garantia que el anterior, asi lo expresd la solitaria e importante sentencia nimero
20/2009 de la Sala de lo Penal de la Corte Suprema de Justicia de Nicaragua:

34 Z AFFARONI, Ratil, op. cit., nota 17.
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“Uno de los lineamientos centrales que inspir6 a la reforma procesal penal en nuestro
pais, es la de conseguir que en la tramitacion de todas las fases del procedimiento penal se
respeten los derechos fundamentales o garantias constitucionales de las personas objeto
de juzgamiento penal, pues sin lugar a dudas el procedimiento inquisitivo establecido en
el codigo de instruccién criminal derogado se caracterizaba por que se desarrollaba al
margen del respeto de estas garantias constitucionales o al menos con una muy reducida
aplicacion, a pesar de estar consagrados expresamente en la Constitucion Politica y en los
Tratados y Convenios Internaciones suscritos por Nicaragua” (Considerando II)

Sin embargo, lamentablemente esto no fue asi, la reforma de la justicia penal, partiendo de
nuestra idea, fue concebida para la seguridad de las inversiones econémicas y financieras, y
por tanto, el disefio de proceso penal nicaragiiense de “modelo acusatorio’, esta orientado a
garantizar aquella seguridad globalmente requerida para la proteccion del capital y el trafico
de la mercancia, no en vano ambas se dan, en similar contexto. Esto explica ademds, que
hayan sido las agencias o instituciones econémicas internacionales las que hayan invertido
el dinero necesario para tal reforma. No olvidemos el viejo adagio: “quien pone la plata, pone
los musicos™.

V. CONSIDERACIONES FINALES

Todo lo anterior, nos da la sensacioén, como dice Zaffaroni®, “de que todo estd al revés y de
alguna manera parece que asi es, conforme a nuestras pautas todo parece estar al revés’, es
decir, como dijo Eduardo Galeano*® “si Alicia volviera hoy no tendria necesidad de mirar al
espejo sino que le bastaria con asomarse a la ventana”

La justicia es un presupuesto para los derechos humanos y para el desarrollo econdmi-
co, no dudamos, que esta no solo es factor de impulso, sino factor para el desarrollo de
la economia, pero también cierto es que una reforma, como la apuntada, orientada a este
ultimo aspecto, para crear condiciones de confianza en la inversion y desarrollo econémico
de nuestras sociedades, crea un desbalance como el apuntado a lo largo del trabajo, ya que
los derechos humanos de la persona quedan fuera del propésito de la misma, expuesta, sin
duda, al impacto que supone una justicia disefiada exclusivamente para el impulso de la
economia. El reto, es el equilibrio, una reforma para ambos supuestos, para la proteccion de
los derechos humanos de la persona y para garantizar un marco de seguridad a la economia
para el desarrollo de la regién, y de Nicaragua.

El desafio es sin duda maytsculo, hacer que la reforma de la justicia se oriente, en con-
secuencia, a transformar las bases de legitimidad sobre las cuales funciona. Ello supone un
cambio sustancial en las relaciones con la sociedad, un “encuentro con la persona y su desa-
rrollo”, disefiada dentro de una estrategia a largo plazo y dirigida fundamentalmente a pro-
ducir un cambio en el comportamiento y en la estructura de pensamiento, entre los cuales
los sujetos econémicos juegan un importante papel. Tal perspectiva constituira un “cambio
cultural” de primera magnitud con respecto a los esfuerzos de la justicia emprendida en la
region centroamericana y, en especial, en Nicaragua.

% ZAFFARONTI, Raul, op. cit., nota 31, p. 10.
36 GALEANO, Eduardo, op. cit., nota 30, p. 2.
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