INTERNACIONAL

Razon, derecho y democracia en el pensamiento
de Norberto Bobbio*

L. Quierc, en primer lugar, dar a Norberto Bobbio
la bienvenida —o mas bien el “buen retorno”™— a
su vieja Universidad de Camerino, en la que inicid
su dedicacion a la ensefianza, hace ya més de se-
senta afos. En esta antigua, pequefia y apartada
universidad, Bobbio ensend Filosofia del derecho
durante tres ahos, de 1935 a 1238, y precisamente
en nuestra hermosa “Aula Scialoja”, comao él mis-
mo recuerda en la Autobicgrafia aparecida en es-
tos dias, dio —“tenso y lleno de ansiedad’— la
primera clase de su vida'. Y es para todos un gran
haoner y una gran satisfaccion tenerle hoy aqui en-
tre nosotros, para rendirle este pequenoc homenaje
gue su vieja Facultad quiere tributarle.

En |a carta con que dio respuesta hace algunos
meses a huestra invitacion, Bobbio nos hacia un re-
proche, por haberle caracterizado como “el intelectual
italiano mds ilustre e influyente de la segunda mitad
de este siglo”. “;No os parece —escribia— haber
exagerado un poco en la motivacion? El primero en
no creerlo —proseguia la carta— soy yo. Cierto
gue he iniciado muchos caminos, perc no he reco-
rride ninguno hasta el final”.

Pues bien, yo pienso que justamente éste ha sido
el maycr mérito de Norberto Bobbio y la razon prin-
cipal de la extracrdinaria influencia que ha ejercido
—mas que ningln otro, hay que decirlo— sobre
tantas generaciones de estudiosos y en tantas dis-
ciplinas. ElI hecho de haber “iniciada”, es decir,
abierto muchos caminos a la cultura italiana —a la
filosofia y a la teoria general del derecho, a la me-
todologia de la ciencia juridica y a la Idgica dednti-
ca, a la filosofia politica y a la sociclogia del dere-
cho— sin haber cerrado ninguno.

No es facil ilustrar todos estos, tantos y tan diver-
sos, horizontes, abiertos por Bobbio a la cultura filo-
sdfica, juridica y politica de nuestro pais en su larga
e intensa vida de estudioso. No pienso siquiera in-
tentarlo. De esta tarea se ocupara el encuentro so-
bre la cbra de Bobbio que hemos organizado para
hoy y mafana.

Yo me limitaré a senalar las que, a mi juicio, son
las principales razones del papel innovador desa-
rrollado por Bobbio en la cultura italiana de postgue-
rra y, al mismo tiempo, de la fascinacién que su fi-

* Laudatio de Noarberto Bobbio, con mativo de la concesién
del doctorado honoris causa en Derecho. Universidad de Came-
rina (ltalia), 29 de mayo de 1997.

' N. Babbio, Autobiografia, ed. de A. Papussi, Laterza, Roma-
Bari 1997, pag. 36.
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gura ejercié sobre mi desde el momento en que le
conoci, hace 34 anos, en el ya lejano 1963. Estas
razones son dos —una de métedo y la otra de fon-
do— vy ambas justifican la caracterizacion de su
magisterio como “neoilustrado”; sobre todo, el estilo
intelectual por él acunado; v, en segunde término, y
en consecuencia, el nexo que &l establecid por en-
tre razén, derecho y democracia.

Il. Ciertamente, la primera importante leccion de
Bobbio es la impartida con su “estilo de pensamien-
to™”, dictado por una concepcion laica, antiideologica
y antirretorica y, a la vez, civil y comprometida de la
cultura. Una concepcion de la cultura proveniente a
su vez, por usar palabras del propic Bobbio, de un
doble rechazo: del rechazo del "apoliticismo propio
de la filosofia académica”, perg también de la
“politizacidn que reduce la filosofia a servicio publi-
co™: de la “evasion académica o retdrica de las
ideas”, pero también del modelo sartriano, como del
gramsciano 0 mas aun del zdanoviano del intelec-
tual arganico o de partido o de cualquier modo inte-
grado en un frente ideoldgico al servicio de una
parte politica’. “Pocas cosas —escribia Bobbio en
1955, en la conclusidn de su famosa palémica con
Togliatti— hemos aprendide de la historia, maestra
de vida, fuera de ésta: que las revoluciones se ins-
titucianalizan y al enfriarse se transforman en una
costra maciza, que las ideas se condensan en un
sistema de ortodoxia, tos poderes en una forma je-
rarquica, y que lo Unico que puede dar vida al cuer-
po social osificado es el hélito de fa libertad, por lo
que entienda la inquietud del espiritu, la intolerancia
frente a lo establecido, la aversién hacia todo con-

*D Zolo, Haheas mentem. Ofira if privalismo a contro I vecch
padroni, en "Rivista di Filosofia", LXXXVIII, 1, abril 1997, pag
147. Sobre Baobbio coma necilustrade puede verse el excelente
libro de A. Ruiz Miguel, Filosofia y Derecho en Norberto Bobbio,
Centro de Estudios Constitucionales, Madrid 1983, en particular
el cap. |. Cfr. tambien, mas reciente, La figura y el pensarmento
de Norberia Bobbio, ed. de A. Llamas, Universidad Carlos Il de
Madrid, Madrid 1994, con escritos de N Bobbio, G Peces-
Barba, G. Einaudi, A Ruiz Miguel, R. Guastini, L. Prieto, A. Cal-
samiglia, E. Pattaro, A E Pérez Lufio, R. de Asis, M. Bovero, E.
Fermandez, E. Diaz, L. Hierro, J. De Lucas, A.Squella.

° N. Bobbio, L impsgno dell intelieliuale ieri e oggi, en “Rivista
di Filosofia”, LXXXVIII, 1, abril 1997, pdg. 13, donde Bobbio
vuelve sobre eslas tesis, ya expuestas en su intervencion en el
seminario organizado en Turin 105 dias 3 y 4 de junio de 1953
por Nicola Abbagnano, y que a su vez son reelaboracion y desa-
rrollo del articulo Pafitica culturale e politica deffa cultura (1952),
en Folittca e cultura, Turin, Einaudi 1995, pags 32 y ss.

‘' Limpegno dell intellettuale cit , pags 11-12.

78



formismo, que exige una mente sin prejucios, y
energia de caracter”.

Durante mas de medio siglo, Norberto Bobbio ha
personificado mejor que nadie este papel del hom-
bre de cultura, transmitiéndonos eso que él mismo
ha llamado el “equipaje” de los “frutos mas sanos de
la tradicién intelectual europea: la inquietud de la
busqueda, el aguijén de la duda, la voluntad de
dialogo, el espiritu critico, la mesura en el juicio, el
escrupulo filologico, el sentido de la complejidad de
las cosas™. En el clima de enfrentamiento de posi-
ciones ideoldgicas propio de la postguerra, este
modelo intelectual comportaba una invitacion y un
compromiso de didlogo, v a la vez un esfuerzo de
mediacion: donde “mediacién —son también pala-
bras de Bobbio— no quiere decir sintesis abstracta,
mirada olimpica, desapego magica, sino mirarlo to-
do con el interés del mas ferviente de los especta-
dores y al mismo tiempo con el desinterés del mas
riguroso de los criticos”; en suma, no significa dis-
tanciamiento o indiferencia, sino confrontacion ra-
cional, basada en la independencia de juicio y en la
honestidad intelectual, sin certezas aprioristicas o
soluciones preconstituidas.

Esta concepcion de la cultura y este método de
pensamienta —explicitamente elaborados y pro-
yectados en la inmediata postguerra en una serie
de intervenciones recogidas en ese ensayo de pe-
dagogia civil gue fue Politica e cultura (1955)— re-
presentaban una novedad en la cultura filosdfica
italiana. Si comparamos a Norberto Bobbio con el
que fue el maximo intelectual italiano de la primera
mitad de este siglo, Benedetto Croce, descubrire-
mos, sin duda, muchos rasgos comunes: la autori-
dad intelectual, una cultura y una erudicién extraor-
dinarias en los mas diversos campos del saber, una
ilimitada produccion filosdfica, la misma conciencia
de la responsabilidad civica del hombre de cultura’,

* N. Bobbio, Liberia e potere (1955), en Politica e cultura, cil.
pag. 280, “El deber de los hombres de cultura”, habia escrito
Bobbio al comienzo de su Invito al colfoquio de 1851, "es hoy
mas que nunca sembrar dudas, y no recoger certezas.., Cultura
significa medida, ponderacidn, circunspeccion: valorar todos los
argumentos antes de pronunciarsa, controlar todos los testimo-
nios antes de decidir, y no pronunciarse y no decidir nunca a
guisa de ordculo del que dependa, de maneia irrevocables, una
opcmn perentoria y dehinitva” (en Poitica e cultura, cit., paq.

“Liberta e potere, cit., pag. 281.

" [bidem.

* Se puede perfectamanta repetir para Bobbio lo que el escr-
bid en 1953 a propdsito de Benedetto Croce: “Entre fodos los
problemas relativos a la politica que se asomaron a la mente de
Croce en su larga vida... el problema de la politica de la cultura
fug ¢l qus sintio con mas profundidad, con toda su conciencia
de docto que es docto antes de ser hombre practico o politico,
pero que al mismo liempo tiene un altisimo senlido de la res-
ponsabilidad civica del docto, cuando no sea un drido erudito,
de la funcidn rescatadora de la filosofra, cuando no sea acade-
micismo, verbalismo o viduosismo de las ideas abslractas. Y
sintio este problema de manera 1an profunda que no sdlo se
detuve en él para teorizarlo, sino que las distinlas actitudes poli-
ticas que asumid estuvieion constantemente acompafiadas o
sostenidas por una consideracidén general de la funcidn politica
de los intelectuales y son reconducibles y fusron par el cons-
cientemente reconducidas a actitudes de pohtica de la cultura
més que de politica militante” (Croce e la pofifica della culftura
(1955), en Poltica e cuftura, cit., pag 101. En Protlo ideologico
del Novecenle ifaliano, (1968), Einaudi, Turin 1988, pag. 172,
Bobbio sefiala, no obstante, una diferencia entre la concepcion
crociana de la relacidn entra politica y cultura y la que informo la
“renovacidon cultural” de la segunda postguerra: “La maxima en
la que, en los piimeros afios del siglo, se habia inspirado Croce,
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el papel de "maestros de vida moral®, como el mis-
mo Bobbio ha llamado a Benedetto Croce®. Pero las
diferencias son todavia mas numerosas: no solo en
el plano filoséfico —Croce idealista, Bokbio ant-
idealista, crecido en el ambiente positivista de Tu-
rin—, sino sobre todo en lo relativo a lo opuesto del
papel ejercido por cada uno de ellos en la cultura
italana. Crace, junto a Gentile, fue responsable de
un largo proteccionismo cultural, por haber exco-
mulgado totaimente algunos planteamientos filosofi-
cos y descalificado por completo algunas disciphi-
nas. Por el contrario, Bobbio ha tenido el mérito de
desprovincializar la cultura italiana, importando nue-
vas corrientes filosoficas, promoviendo el desarrcllo
de disciplinas nuevas o abandonadas —desde la
l6gica a la filosofia de la ciencia, de la sociclogia a
la ciencia politica— restableciendo los contactos
interrumpides con la cultura europea. Y opuestos
son también los dos modelos de intelectual que
personifican: el crociano y gentiliano del intelectual
depositario de la verdad y “mentor de la nacién™’ y
el bobbiano del intelectual aguijoneado por la duda,
consciente de los propios limites y mas aun de los
limites de la filosofia, animado por la voluntad de
didlogo y la etica de la busqueda. "Estamos nece-
sitados de positividad. Estamos cansados de retori-
ca", escribia Bobbio eh su primer ensayo escrito
tras la Liberacion, Filosofia e cultura: "Sélo una ac-
titud de aceptada mortificacién frente a las tareas
desmesuradas de una investigacion positiva, nos
puede devolver a la via del pensamiento constructi-
vo"; 0 sea, de "un saber riguroso y libre de prejui-
cics, que no permita el revoloteo de los idedlogos,
las zancadillas de los metafisicos, ni las mentiras de
los retoricos; a una filosofia que no tenga prisa, no
se invente lo que no puede conocer, que, sobre to-
do, reconozca sus propias limitaciones, retorne a la
experiencia, y no se zambulla de cabeza en la tra-
dicién por miedc a lo que pueda encontrarse""'.

Se comprendera, asi, como el estilo de pensa-
miento promovida por Bobbio no fue sdlo fruto de
esa “agitacion del espiritu”, del “aborrecimiento de
todo conformismo”, del rechazo de cualquier dog-
matismo, de la inagotable curiosidad intelectual que
siempre ha sostenido su opcion neoilustrada por el
dialogo vy la discusién. Fue todo uno con la busque-
da de nuevos caminos —de es0s “tantos caminos”

para guien el trico modo de hager cultura un intelectual es ha-
cer cultura, tue suslituida por ¢sta otra: el unico modo de hacer
cultura es hacer politica, contribuyendo a transformar la socie-
dad, desde el momento en que © la cultura sirve para transtor-
mar la sociedad, es también ella misma un instrumento revolu-
cmnano © bien es un pasatiempo inQul”.

*N. Bobblo De senectute e aitn scntti autobiogralici, Einaud),
Tunn 1996, pag. 63. (Hay trad. espafiola, e senectule y olros
escnfos autobiograficos, de E. Benitez, Taurus, Madrid 1897)

" Bobbio usa esta expresidn para refenrse sdlo a Gentile
(ibidem, pags. 65-66).

En "Rassegna d'ifalia”, |, n” B, agosto 1846, pags. 117-125
(cit por el propio Bohhio en Prefazione a Una filosoha militante.
Studi su Carlo Cattaneo, Einaudi, Turnin 1971, pag VIII). En el
misme ensayo Bobbio expresaba "a aspiracion a un saber ngu-
roso y libre de prejuicios, que ng permita el revoloteo de los
wdadlogos, las zancadillas de los metafisicos, n las mentras de
los retoncos; a uma tlosotia que no tenga prisa, que no se in-
vente lo que no puede conocer, que, sobre todo, reconozca sus
propias hmitaciones, retorne a la experiencia, y no se zambulla
de cabeza en la tradicion por miedo a 10 que pueda encontrarse”
(1bidern)



de los que habla en la carta que he citado al co-
mienzo— que para el joven Bobbio era la tarea mas
urgente de los intelectuales tras la catastrofe de la
guerra y el largo silencic de !a cultura durante el
fascismo. Desde este punto de vista, muy bien po-
demos decir que Norberto Bobbio ha sido el
“filosofo de la reconstruccion™. Y “reconstruccion”
queria decir, como el propio Bobbio ha escrito en su
Profilo ideologico del novecento italiano, “la amplia-
cidn de los horizontes mucho mas alla de las frente-
ras nacionales” y "una nueva conciencia del papel
del intelectual en nuestra sociedad”"”.

Norberto Bebbio, con su ilimitada produccién®, ha
sido uno de los maximos y, quiza, el maximo preta-
gonista de esta obra de reconstruccion, puesta al
dia y desprovincializacién. Gracias a él y a ofros fi-
lbsofos de su generacion, como Ludovice Geymo-
nat, Nicola Abbagnano, Antonic Banfi, Giulio Preti,
Enzo Paci, Cesare Luporini, Galvanc Della Volpe,
Renato Treves y Uberto Scarpelli, se importarcen en
ltalia el existencialismo, la fenomenologia, la filose-
fla analitica, la filosofia de la ciencia, el neopositi-
vismo lagico, el pragmatisma y los marxismos hete-
rodoxos (a comenzar por el del joven Marx), asi
como materias enteras hasta entonces casi ignora-
das, come la légica, la metodologia de las ciencias
empiricas, la antropologia y la sociologia.

lll. Pero Bobbio ha sido siempre y sobre todo un
fildsofo del derecha: un estudioso de esa filosofia
menor —mejor, de esa pseudofilesofia en torno a
un “pseudoconcepto”, segun la conocida descalifi-
cacion de Benedetto Croce— que es la reflexion
tedrica y filusdfica sobre el derecho. For eso, la ta-
rea de la reconstruccion iba de la mano del esfuer-
zo reconstructivo y de refundacion de la ciencia ju-
tidica y de la teoria del derecho asignado a la razén
en el momento del nacimiento de la democracia ita-
liana. Y, para Babbio, tras una época marcada por
el dominio de las metafisicas idealistas y espiritua-
listas y en afos de confrentacicnes ideoldgicas y de
fugas irracionalistas, la filcsofia analitica, la lagica,
la filesofla de la ciencia, el neoempitisme v el utilita-
risma ingleses vy, en el plano tedrico, el normativis-
mc kelseniano, fueron instrumentos de la razén.

Asi, en su escuela, a partir del clasico ensayo de
1850, Scienza giuridica e analisi del finguaggio, ver-
dadero manifiestc programatico, se formé una nue-
va corriente de la filosofia del derecho, que fue a
romper con la tradicion metafisica que hasta enton-
ces habia separado a la filosofia juridica de la cien-
cia del derecho y de la practica judicial, orientando
su esfuerzo de estudio al analisis teérica de los
conceptos juridicos en los usos de los jueces y de
los juristas, a los métodos de construccion y de

* Gomo “pensamientc que optaba por Ja ‘reconstruccién™,

define Andrea Greppi ¢l pensamiento de Bobbio en los momen-
tos pasteriores a la Liberacion, en su tesis de doctorado, Pen-
samiento politico de Narberto Bobbio, pag. 91, de préxima pu-
blicacién
* Profifa ideclogico def Novecento itafiano, cit., pag. 166.
" Véase la tltima bibliografia de los escritos de %obblo. que
recage unos 2.000 titulos, Bibiografia_degli scritt of Norberto
Bobbio. 1934-1993, ed. de Carlo Violi, Laterza, Roma-Bari 1993,
489 paginas.

control, a la logica de los razonamientos juridicos, al
papel pragmatico, es decir, civico y politico, ademas
de explicativo, de la teoria del derecho. Y aqui el
recuerdo no puede dejar de lievarme hasta dos ex-
traordinarios alumnos de Bobbio, a la vez maestros
de todos nosotros, prematuramente desaparecidos,
que, tan distintos uno del otro, ambos nos han en-
sefado no sdlo la fecundidad metodolagica del ana-
lisis linglistico sino también ta dimension politica de
la ciencia juridica y del papei del jurista. Me refiero a
Uberto Scarpelli, que junte a Bobbio llevé a cabo los
primeros estudios de analisis del lenguaje juridico,
semantica del lenguaje normativo y metodologia de
la ciencia juridica; y a Giovanmi Tarello, a quien se
debe la critica mas llicida y corrosiva de las opera-
ciones ideoldgicas y politicas realizadas por la doc-
trina juridica tras el manto de la cientificidad y la
neutralidad valorativa.

Asi, pues, la filosofia analitica italiana def derecho
nacig y crecid, en tarno a Bobbio, en los ahos cin-
cuenta y sesenta, y se dio a canocer en ltalia y en
Europa esencialmente como “la escuela de Bobbio™.
Todos los afos —como recordaran muchos de los
colegas menos jovenes aqui presentes— nos reu-
niamos quince o veinte personas en el instituio de
fitosofia del derecho de Turin, en los que llaméba-
mos “los seminarios de San José”, porque tenian
lugar en |a festividad del 19 de marze. Y me gusta
recordar el ultimo de ellos, celebrado, precisamente,
aqui en Camerino, el 19 de marzo de 1971, por ini-
ciativa de Sandro Barafta y mia, y la anmada dis-
cusion con Beobbio durante tres dias en torng a la
tesis de Giovanni Tarello, que entonces sono a pro-
vocacion, de que las normas juridicas “no existen”,
por no ser ellas el “objeto” sino el "producta” de la
interpretacién y de las manipulacicnes de los juris-
tas, vy, por otro lado, aquella otra no menos viva sc-
bre la vexata quaestio de !a posible o impaosible
neutralidad valorativa de la ciencia juridica.

Pero, mas alld de los disensos, era el estilo de
pensamiento que Bobbioc nos habia ensefado lo
que constituia y, espero, que seguira constituyendo
el rasgo comun de nuestra pequefia comunidad jus-
analitica, junto a un segundo y asimismo importante
factor: el programa —sefialado por Bobbio coma
tarea de la filosofia juridica'*-— de la reflexion sabre

“ Teoria delia scienza giuridica, Giapicchelli, Turin, pags. 7-8.
donde la investigacion sobre el métode juridico viene iIndicada co-
mo la segunda tarea de la filosofia del derecho, después de la re-
flexion sobre la juslicia. Sobre Bobbio teénco y metatedrico del
derecho, cfr. R. Guastini, Norberto Bobbio: analisi del linguaggio
leonia formale del dintio, 1, 1949-1860, en “*Material per una sloria
della cultura giuridica”, 8, |, 1978, pags. 293-356; id., Norberlo
Bobhio tedrico del dinko, i, 1961-1965, ihidem, 9, 1979, pags,
523-541; id., Norberto Bobbio ledrico del diritto, I, 1966-1980,
ibidern, 10, 1980, pags 483-508; A. Ruiz Miguel, Filasofia y dere-
cho en Norberto Bobbio, cit.,; Ef método de la teoria juridica de
Bobbia, en U.Scarpelli {ed.), La teoria generale del diritto. Problem:
e tendenze aliuall. Studi dedicali a Norberto Bobbio, Edizioni di
Comunita, Milan 1983, pags. 387-411.; P. Borsellino, Norberto
Bobbio 6 ia teona generale del diritto. Bibliografia ragionata 1934-
1982, Giufird, Milan 1983; id., Norberto Bobhio metateanco del
dintto, Giuffré, Mildn 1991. Véanse también E. Pattaro, f positivis-
mo g:'un'dr'co ftaliano dalla rnascita alla cris), (1972), en Dintto e
analisi def finguaggio, U Scarpelli (ed.), Edizioni di Comurnita, Milan
1976, pags 451-487; M. Jori, ! giuspositvismo analitico itatiang
prima e dopo la crisl, Giufird, Milan 1987; M. A Barrere Unzueta,
La escuela de Bobbio Reglas y normas en la flosofia jundica ita-
fiana de Inspiracion analitca, Tecnos, Madrid 1990; J. Cliverra Ju-
nior, Bobbio e a Filosofia dos Juristas, Fabns, Porto Alegre 1994
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el método de la ciencia juridica, el analisis clarifica-
dor de ese particular universo lingiiistico que es el
derecho positivo, la denuncia y la superacién de las
antinomias y las lagunas del derecho sobre la base
del derecho mismo y las promesas incorporadas en
sus principios constitucionales, dsl control racional,
en fin, de las operaciones metalinglisticas realiza-
das sobre él por los juristas y los operadores juridi-
cos, ya sean legisladores, jueces o funcionarios
administrativos.

IV. Asi, llego a la sequnda y no menos importante
leccién de Norberto Bobbio: el nexo que siempre ha
ligado, en su pensamiento, razén, derecho y demo-
cracia.

Ha sido frecuente dividir la vida intelectual de
Bobbio en dos fases: la de la filosofia juridica y la
teoria general del derecho y la de la filosofia politi-
cay la teoria de la democracia. Esta interpretacién
es ciertamente veraz si se considera la biografia
académica e intelectual de Bobbio, que en 1972
dejé la ensenanza de la Filosofia del derecho por
la de la Filosofia politica y se dedicé desde enton-
ces a los estudios politologicos mas que a los filo-
séfico-juridicos. Pero, a mi juicio, se trata de una
division extrinseca, dado el estrecho vinculo que
siempre ha ligado, en el pensamiento de Bobbio, a
derecho y democracia, teoria del derecho y filoso-
fia politica.

En efecto, para Bobbio la democracia es una
construccion juridica v el derecho es el instrumento
necesario para modelar y garantizar la democracia.
Y, mas aun, el derecho es una construccién racio-
nal y la razén —la artificial reason de Hobbes— es
el instrumento necesario para elaborar el derecho.
Por eso, Hobbes y Kelsen son los dos principales
autores de Bobbio: porque el derecho es fruto de la
razén, como para Hobbes, y la democracia v la paz,
como para Kelsen, son un producto del derecho.
“Derecho a través de la razén”, “democracia y paz a
través del derecho”, podriamos decir, parafrasean-
do, a proposito de Bobbio, el titulo del libro La paz a
través del derecho, escrito por Kelsen en 1944,

Hay un pasaje hermosisimo de Bobbio, en su In-
troduccién de 1948 al De cive de Habbes, que ex-
presa del modo mas licido ese nexo por él institui-
do entre derecho y razén: “la filosofia civil, como la
geometria”, escribe Bobbio a propdsito de Hobbes,
“dirige el propio conccimiento a un objeto producido
por nosotros mismos”™. Y, “;en qué sentido se pue-
de decir que nosotros producimos el objeto de la
filosofia civil 0, con las mismas palabras de Hobbes,
formamos el Estado? El Estado, responde Hobbes,
no es por naturaleza sino por convencion. Precisa-
mente, porque da satisfaccion a una exigencia ele-
mental del hembre, son los mismos homhbres lo que
lo quieren™". Par esto la teoria bobbiana del derecho,
como antes la teoria hobbesiana del Estado, es una
“teoria de razdn”, o sea, como afirm¢ Bobbio desde un
ensayo de 1949, una “teoria formal’’’ —axiomatizable,

1]

N. Bobbio, Introduzione a T. Hobbes, Opere politiche, ed.
de Norberto Bobbio, |, Utel, Turin 1958, pag. 23.
" Francasco Camelutti, tedrico generale del diritto (1949), en
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se podria afiadir— como lo son la matematica y 1a
geometria.

Pero hay un segundo sentido, no menos impor-
tante, en el que el derecho y la paz son producto de
la razon. En cuanto, prosigue el pasaje de Bobbio,
"los hombres son guiados a fundar el Estado por un
razohamiento: mientras la guerra es el producto de
una inclinacion natural, la paz es un dictamen de la
recta razén, es decir, de la facultad que permite al
hombre recabar ciertas consecuencias de ciertas
premisas o remontarse a los principios a partir de
ciertos datos de hecho". Por eso, afiade Bobbio, “la
obra hobbesiana... es ya de por si un acto de con-
fianza en la racionalidad humana. Hobbes esta con-
vencido de la fuerza persuasiva del buen razona-
miento... Por tanto él no se preocupa de saber si los
hombres primitivos fueron capaces alguna vez de
seguir el raciocinio hasta ponerse de acuerdo sobre
la constitucién del Estado; los individuos a los que
habla son sus contemporaneos o, mejor, sus con-
ciudadanos, desviados por falsas doctrinas, y el
estado de naturaleza del que deben salir es la
abierta lucha religiosa y politica de su patria, bajo
cuyo fuego se incuba la guerra civil. Es a ellos a los
que quiere explicar que el Estado es el producto de
los hombres mismos, y, mas precisamente, de la
voluntad de los hombres en cuanto seres raciona-
les; 0, si se quiere, de la voluntad racional del hom-
bre™".

Tres siglos mas tarde, en 1948, después de con-
cluida la guerra mas sangrienta de la historia huma-
na, también Bobbio habla a sus conciudadanos,
pensando en la nueva ltalia republicana, en la de-
mocracia por construir, en la paz que era preciso
defender y garantizar. ¥ también Bobbio quiere ex-
plicar a éstos que el derecho es una construccion
humana, de nuestra entera responsabilidad: como
fildsofos, como juristas, como ciudadanos; y que
también lo es la democracia, por iratarse de una
construccion juridica ademas de social. Puesto que
el derecho y el Estado no son entidades naturales,
sino artificios y, por consiguiente, son como los que-
remos y, antes aln, como los pensamos. Y la de-
mocracia, a su vez, s antes que nada, segln la
clasica definicion de Bobbio, “un conjunto de reglas
(las llamadas reglas del juego) que permiten la mas
amplia y segura participacién de la mayor parte de
los ciudadanos... en las decisiones politicas”’ y por
eso “la solucidn de los conflictos sociales con el

Studi sulla teonia generale del dintto, Giappichelli, Turin 1955,
pags 5y ss. La misma caractenizacion de la tecria del derecho
vuelve a proponerse en La leona pura det diritto a | suor critict
(1954), ibidern, pags. 96 y ss. y en Formalismo giuridico e for-
malismo efico (1954), ibidem, pags. 145 y ss.

" N. Bobbio, Introduzione cit., pags 24-25.

" N. Bobbio, Quali alternative alla democrazia rappresentati-
va? (1975) en Quale socialismo? Discussione di un aftematliva,
Einaudi, Turin 1976, pag. 42. (Hay trad. espanola: ;Quég alfer-
nalivas a la democracia representativa?, del Dpto. de Filosoiia
del Derecho de la Universidad Autonoma de Madnd, como ca-
pitulo | del articulo mas amplio tilulade Democracia representa-
tiva y teoria marxista del Estado, en “Sislema”, n® 16, enero de
1977. La misma version se encuentra incluida en E! marxismo y
ef Estado, de vanos autores, Editorial Avance, Barcelona 1977,
pags. 49 y 55. Y en ,Qué socialismo? Discusicn de una alterna-
tiva, en trad. de J. Moreno, Plaza y Janés, Barcelona 1977,
pdgs. 83 y ss.).
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maximo consenso™, “sin necesidad de racurrir a la
violencia reciproca™'.

De este modo, la filosofia politica de Babbio se Ii-
ga con su filosofia juridica y con su concepcion de
la cultura y del papel politico del intelectual. Y se
comprende peor qué la filesofia de Bobbio ha sido
siempre una “filosofia militante”, como dice el her-
moso titule de su coleccién de ensayos sobre Carlo
Cattaneo, otro de sus “autoras™ es decir, una
“filosofia socialmente comprometida”, aungue “por
encima de la confusién”, ajena a los “integrismos de
iglesia y de partido”, consciente de sus limitaciones
pero también —son siempre palabras de Bobbio—
de su propia “funcién de critica y de estimulo de las
instituciones” y de su “misién reformadora™®.

Yo creo que, hoy, esta doble apelacién de Bobbio
a la razén y al derecho como instrumentos de
construccién y de garantia de la paz y de fa demo-
cracia es mas que actual. Ciertamente —frente a la
crisis que atraviesan en ltalia nuestra democracia y
nuestras instituciones, y, por otra parte, ante las gi-
gantescas mutaciones inducidas a escala planetaria
por la globalizacién, la emergencia de nuaves pode-
res (financieros, medidtices, tecnocraticos) que es-
capan a los tradicionales controles politicos y juridi-
cos, asi como a la vista da esa “"revolucién
permanenta” que, como ha escrito Bobbio, es el
progreso técnico-cientifico en “contradicciéon dramé-
tica” con nuestro persistente y tal vez creciente
“analfabetismo moral®™— no podemos abrigar nin-
guna certeza sobre el futuro de la paz y de la de-
mocracia. No podemos saber, como Bobbie mismo
nos advierte en el Congedo con que se cierra su
Autobiografia, “en qué sentide esta destinada a pro-
ceder™ la historia humana: si hacia un crecimiento
de las desigualdades, el hambre, la marginacién, la

20

id., Le regole del gioco (1881}, en L'utopia capovolla, Edi-
trice La Stampa, Turin 1890, pag. 103.

?'\.. Morale e politica, en “Nuova Antologia™, 566, 1991, fasc.
2179, pdg. 79. Sobre la concepeidn bobbiana de la democracia
como conjunto de reglas del juego, véase P. Meaglia, Bobbio e
la democrazia. Le regole del gioco, Edizioni cultura della Pace,
San Domenico di Fiesole, 1994.

Z N. Bobbio, Una filosofia militante, cit., pags VIII-IX.
* |d., Aufobiografia cit., pAgs. 258 y 260.
™ Ibidern, pag. 257.

cpresian y la apatia pelitica, o hacia formas de de-
mocracia internacional fundadas en la garantia de la
paz y de los derechos humanos frente a los Esta-
dos y a tantos otros poderes vigjos y nuevos.

Hay, nc obstante, una cosa que nos ha ensefiado
la historia de este siglo: que en la construccidn de la
democracia no existen alternativas al derecho, y
que en la construccién del derecho no existen alter-
nativas a la razon. “Si no hubiéramos aprendido del
marxismo —escribia Bebbio hace cuarenta anos—
a ver la historia desde el punto de vista de los opri-
midos, ganando una nueva inmensa perspectiva
sobra el mundo humano, no nos habriamos salva-
do. © habriamos buscado refugio en la isla de
nuestra interioridad privada o nos habriamos puesto
al servicio de los viejos patronos™. Pero el fracaso
histérico de aquella gran esperanza del siglo que
fue el comunismo es hoy una confirmacién de la
ensenanza de Bobbic sobre el nexc entre deracho y
democracia: puesto que ese fracaso se debid en
grandisima medida, precisamente, al desprecic del
derecho —y de los derachos— como técnica de |i-
mitacién, control y regulacién del poder; en otras
palabras, al prevalecimiento de la antigua y recu-
rrente tentacién que es el “gobierno de los hom-
bres” en lugar del “gebiernc de las leyes”.

Todos somos deudores de Norberto Bobbio por
esta ensefianza, a la que ha dedicado, con pasién y
rigor, toda su vida de filésofo militante. Y es de esta
deuda de agradecimiento de la que hoy, profesor
Bobbio, su antigua Facultad quiere dejar constan-
cia, confiriéndole el doctorado ad honorem en Dere-
cho.

(Traduccién de Perfectoc ANDRES IBANEZ).

¥ Liberta e poters, cit., pag. 281.
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El nuevo proceso penal de Costa Rica

Por Ley n® 7594 de 28 de marzo de 1996 de la
Asamblea Legislativa de la Repliblica de Costa Rica
publicada en el Alcance n? 31 a “la Gaceta” N° 31
de 4 de junio de 1996 se aprobd el nuevo Codigo
Procesal Penal, cuya entrada en vigor esta prevista,
segun establece el articulo 472 y dltimo de su arti-
culado, el préximo dia 1 de enero de 1998.

Este nuevo Cédigo Procesal Penal (NCPP} supo-
ne, al menos en el plano legislativo, importantes
cambios en el sistema enjuiciamiento penal hasta
ahora vigente en Costa Rica, que en la actualidad
viene constituido por Codigo Procesal Penal, Ley n®
5377 del 19 de octubre de 1973 y leyes posteriores
que lo adicionaron y reformaron y a quien viene a
sustituir. Con él se pretende el paso de un sistema
mixto como el actual' a un proceso de estructura
acusatoria que, pedriamos decir, sigue, a grandes
rasgos, los principios del acusatorio puro dibujados
en el Cddigo Procesal Penal Tipo para |beroamerica
de 1988°

Este intento de crear un proceso penal, aunque
no plenamente, si, como se ha afirmado, marcada-
mente acusatorio se mantfiesta sobre todo en la fa-
se inicial o de investigacion preparatoria o prelimi-
nar, que sustituye a la Instruccidn formal del
anterior y que se encomienda al fiscal.

Se estructura, por tanto, el nuevo proceso en tres
fases perfectamente diferenciadas: fase inicial de
investigacidn o procedimiento preparatorio; fase o
procedimiento intermedio de control de la acusacién
y admision de prueba por medio de la audiencia
preliminar; y tercera fase de juicio oral y publico por
un Tribunal de jueces profesionates. Este Ministerio
Puablico, aunque formalmente integrado en el Poder
Judicial®, no tiene funcicnes jurisdiccionales pro-
piamenie dichas* ya que éstas, como tales, vienen

1 EI CPP vigenta an la actualidad de 1973-75 sigue sl modelo
del Codigo de 1939 de la provincia argentina de Cordoba atrbu-
yéndose su elaboracién a los profesores Alfredo Vélez Maricon-
de A Sebastian Soler.

Elaborado por Bemal, De |la Rua, Pallegrini y Maier.

3 El Ministerio Publico costarricense no es un érganc consti-
tucionalizado. For el contrario, si aparece como un drgano ads-
crito al Poder Judicial que EJercs sus funciones en sl ambito de
la jushcia penal y con sujecion a lo dispuesto sn la Constitucicn
politica y las leyes (art. 1 de la LOMP). Actualmenta &l nombra-
miento del Fiscal General de la Republica recae sn la Corte Ple-
na por tiempo indeterminado. Los fiscales son nombrados por el
Fiscal General con aprobacién dsl Consejo Superior del Poder
Judicial. A partir de 1998 serd nombrado por una mayoria del
total de la Corte Plena por pericdos de cuatro afos con posibili-
dad de reeleccion por periodos iguales.

Juan-Luis Gomez Colomer llama la atsncidn en una Nota a
pie de pagina de su frabajo scbre “La Instruccién del Proceso
Penal por el Ministeric Fiscal: Aspectos estructurales a la luz dal
derecho comparade”™ publicado en la Revista de la Asociacién
de Ciencias Penales de Costa Rica “ Ciencias Penalas" n? 13
(pag. 45), sobre el dato, que estima muy importante para obsar-
var las posibilidades reales de actuacion del Ministerio Publico
en Casta Rica y del Poder Judicial en general, de que éste, de
acuerdo con el articulo 177, Il de la Constitucion Politica de
|1J ?49. dispone de al menos el 6 % del presupuesto de la Repu-

ica.

4 En este brove estudio sobre el nuevo proceso penal de la
Republlca de Costa Rica expresamente se va eludir enirar en
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encomendadas al juez de la fase preparatoria, que
es, a su vez, diferente de! de la etapa intermedia y,
por su puesto, del de la de enjuiciamiento y que
actlia como Juez de garantias con funciones espe-
cificas atribuidas legalmente —art. 203— en mate-
ria de restriccion de derechos fundamentales y de
preconstitucion de pruebas —anticipo jurisdiccional
de prueba— en relacion a actos definitivos e irre-
productibles realizados en esta fase de investiga-
cién preliminar o cuando haya de preservarse prue-
ba que corre peligro.

Sin embargo, y como se tendra ocasidn de anali-
zar después, la vigencia del principio acusatorio
puede quedar seriamente en entredicho en la fase
de enjuiciamiento al quedar en la nueva regulacidn
residuos de potestades inquisilivas en manos del
Tribunal encargado de enjuiciamiento que, depen-
diendo como se interpreten y en que sentido y gra-
do se utilicen, pueden trastocar definitivamente el
procedimiento convirtiéhdolo en fuertemente inqui-
sitivo en el momento decisivo si por parte de los
operadores juridicos encargados de ponerio en fun-
cionhamiento ho se asume el radical cambio de filo-
sofia que parece haber querido el legislador costa-
rricense, dando al traste con los aspectos mas
benéficos de la reforma; siendo éste, sin duda, y
aunque no el Unico, uno de los aspectos mds criti-
cables del nuevo Cddiga. Puede decirse que el le-
gislador no ha conseguido acertar a hacer, quiza
por temor 0 desconfianza en la calidad de su Mi-
nisterio Publico, una nueva regulacion en la que
quede definitivamente claros los papeles de los in-
tervinientes en el proceso, sobre todo de los jueces
en la fase de enjuiciamiento, de tal manera que se
mejore la situacion actual en la que con frecuencia
el Tribunal de juicio acude sin rubor a la busqueda
de la prueba necesaria para la condena en los ca-
s0s en que ésta no ha sido eficazmente aportada
por el fiscal, quien en muchas casos actda de forma
indolente sabedor de que en su papel acusadar va
a ser sustituido por un Tribunal heligerante, abier-
tamente implicado en la blusqueda de la verdad
material en interés de la justicia y de que sus posi-
bles deficiencias acusatorias no van a tener conse-
cuencias en el resultado ya que seran, sin duda,
ampliamente corregidas por el Tribunal, producién-
dose, con frecuencia, una contfusion de papeles que
se autoalimenta con |a practica del dia a dia y que
se acrecienta ante la falta de un planteamiento rigu-
rosa de las funciones de cada pare en el proceso.

debates sobre cisrtos aspectos tradicionalmente polémicos ya
que con ello se excederia con mucho del objelo mayormente
descriptivo del mismo.

En el aspecto que nos ocupa se omite hacer expresa mencion
a la naturaisza, para unos merameante administrativa, para otros
siempre junsdiccional, de Ia investigacion penal cuando asta as
llevada por ofro sujeto distinto del Juez de Instruccion. Al res-
pecto vide: Andras, Perfecto, “Ni fiscal instrucior, ni Habarmas
procesalista”, en Jueces para fa Democracia. Informacion y de-
bate n? 16-17 2-3/1992, pags 46y ss



Otro de los aspectos mas destacable y quiza
también discutible es la introduceién, no obstante de
la vigencia del principio de legalidad, de la oportuni-
dad, si bien de forma reglada, en el gjercicio de la
accion penal por parte del Ministerio Publico (art. 22
NCPF}. Como elemento correctivo, sin embargo, el
fiscal no tiene el monopolio del ejercicio de Ia accién
penal en los delitos de accién plblica, dado que
también se confiere esta posibilidad a la victima
mediante el ejercicio de la acusacion particular.
Igualmente, en relacién a determinados delitos®, ca-
be la accién popular que incluso en el caso de del-
tos que afecten a intereses colectivos o difusos
puede ser ejercitada por personas juridicas vincula-
das a esos intereses®.

En esta migma linea merece ser resaltada la, en
general, preccupacién mostrada por el legislador
por la victima a la que se da amplia entrada y parti-
cipacién en el procedimiento con variados derechos
de intervencion y ello aungue no haya ejercido la
acusacién particular y no sea formalmente parte,
siendo incluso oida al final del juicio oral al darsele
una especie de derecho a la pendltima palabra. Sin
embargo, por contra, el Ministerio Publico sélo en-
tablara la accion civil cuando de forma expresa le
delegue el ofendido tal accién y también en el su-
puesto de que la victima sea menor o incapaz y ello
a través de una oficina especializada en la defensa
civil de las victimas.

Cabe, por ultimo, para concluir estos aspectos
merarmente introductorios, indicar que junto con el
procedimiento ordinario cuya regulacién de forma
sintética se expondra a continuacidn se regulan en
el NCPP otros procedimientos especiales tales co-
mo el procedimiento abreviado, el procedimiento
para asuntos de tramitacién compleja, el procedi-
miento por delitc de accién privada, €l procedi-
miento para la aplicacién de medidas de seguridad,
el procedimiento para juzgar a los miembros de los
supremos poderes y el procedimiento para juzgar
las contravenciones.

PROCEDIMIENTC ORDINARIO

1. Procedimiento preparatorio o fase de
investigacion preliminar por parte del Ministerio
Fiscal

Sefala el nuevo CPP que constituye la finalidad
del procedimiento preparatcrio determinar si existe
base para el juicio mediante la recoleccion de los
elementos que permitan fundar la acusacion del fis-
cal o del querellante y la defensa del imputado. Co-
rresponde al Ministerio Publico practicar las diligen-
cias y actuaciones de la investigacion preparatoria
que no requieran autorizacién judicial ni tengan
contenido jurisdiccional —art. 290 CPP— en los de-

5 Delitos cometidos por funcionario pablico en el gjercicio de
sus funciones © ¢on ocasion de ella, hayan violado derechos
humanos o abusado de su cargo. También delifos que lesionan
intereses difusos.

€ También en relacién a ciertos delitos tiene competencia en
materia de persecucion penal la Procuraduria General de |a Re-
publica y la Contraloria G. de la R.

lites de accion publica, para ello el Ministerio Publi-
co formara un legajo de investigacién con el fin de
preparar su requerimiento —art. 275 CPP—7.

Se prevé que el Fiscal este auxiliado en esta la-
bor de investigacidn por la Policia Judicial
(Organismo de Investigacion judicial —OlJ—, etc.)
que actuard bajo la direccidn y control del Fiscal
{dependencia funcional) —ars. 67 y ss y 283 y 85—
pero sin dependencia organica de éste®.

El nuevo CPP profundiza en la diferenciacién de
funciones en esta Primera Fase®, distinguiendo en-
tre lo que son especificas actividades de investiga-
cién que podrian calificarse como de naturaleza
administrativa (desde luego no junsdiccional en
sentido estricto) y que como tales no tendrian
nunca valor probatorio para fundar la condena del
acusado, de las jurisdiccionales propiamente di-
chas, tales como: los anticipos jurisdiccionales de
prueba y actos que afecten a derechos funda-
mentales —arts. 293-8—, la resolucidn de excep-
clones y demas solicitudes propias de esta etapa, la
adopcion de medidas cautelares personales y rea-
les, el otorgamiento de autorizaciones y la realiza-
cidn en si misma del allanamiento y registro de mo-
rada o lugar habitado y, en general, el control del
cumplimiento de los principios y garantias estable-
¢idos en la Constitucion Politica, incluida la duracién
del procedimiento.

El legislador parece que trata de evitar la mezcla
entre una y otra funciones en lo que resulta una cla-
ra apuesta por el sistema acusatario.

Surgen dudas, no obstante, en relacidn a deter-
minados actos que en principio el NCPP atribuye
indistintamente al juez y al fiscal, incluso a la poli-
cia, y que podrian afectar a derechos fundamen-
tales, tales como la inspeccion corporal —art.
188—, la requisa —art.189— y el registro de vehi-
culos —190—'%. La dnica interpretacion constitu-
cional y no contradictoria posible es que dichos
preceptos se refieren exclusivamente a actos de
inspeccién puramente externos que no lleguen a
ser realmente afectantes de derechos fundamen-
tales {comprobacién de tatuajes, cicatrices o ca-
racteristicas fisicas que no requieran ninguna cla-
se de intervencion ni siquiera la desnudez
completa, etc.) o urgentes en los mismos casos de
los allanamientos sin orden del articulo 197 y no

7 Los taminos en Que esta redactado el articulo 275 del
NCPP han determinado cierta polémica con respecto a cual de-
be ser el contenide del legajo de Investigacidn, si solo debe
contener los documentos que puedan ser incorporados al de-
bate o si por el contrario éste seria el contenido minimo o nece-
sano debiendo contener ademas todos aquellos actos de inves-
tigacion que resulten relevante sin que pueda ocultérsele
ninguno a la defensa. Existe opinién comin de gque no serian
contenido de este legajo las nofas sobre estrategia de nvestiga-
cion, etc., gque el fiscal llevaria reservadamente

8 La Policia Judicial tiene, en principio, una capacidad de ini-
cialiva en la investigacion limitada ya que dentro de las seis ho-
ras siguientes a su primera intervencion tienen la obligacién de
informar al fiscal.

8 El articulo 277 “in fine” del CPP establece que los fiscales
no podran realizar aclos propiamente Jurisdiccionales y l0s jue-
ces, salvo las excepciones expresamente previstas en el Cédi-
go, o podran realizar actos de investigacién.

0 |a Sala Consttucional ha considerade en diversos votos
que dichos actos ateclan a derechas fundamentales incluido el
rgeﬁgistro de vehiculos {(ad ex. 4693-93, 3013-94, 2320-85,5730-

etc.).
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en otros que por ser en suficiente medida afec-
tantes de derechos fundamentales estarian bajo
estricta reserva de jurisdiccion,

En principic cabria hacer un pronostico favorable
de esta attibucién de la investigacién preliminar al
MP, teniendo en cuenta los principios de oficialidad,
legalidad matizada por cierta oportunidad reglada,
imparcialidad y objetividad que por disposicion legal
deben acompafar su actividad y que se veria ade-
mas apoyada por la existencia de elementos estruc-
turales favorecedores, al mencs en el plano formal,
de la independencia del fiscal, tales coma la existen-
cia de un fiscal integrante del Poder Judiciab!.

Como contrapunto, sin embargo, es ya cldsica la
critica que se hace a este tipe de sistemas en que
se coloca la investigacion inicial en manos de una
de las partes y que pone de manifiesto la desigual-
dad real entre las partes, fiscal y defensa, ya que,
aunque en le plano teérico ambas partes tienen las
mismas posibilidades de busqueda de pruebas, sin
embargo en la realidad el fiscal dispone de la policia
como auxiliar de la investigacion y tal como expresa
el conocido diche: “solo la paolicia tiene palas con
que cavar''2. En la mayoria de los casos el investi-
gade, y por tanto su defensa, carecen de medios
econémicos y materiales para llevar a cabo la in-
vestigacién, por lo meros en el mismo plano de
igualdad que el fiscal. De otra parte también care-
cen de ciertos medios coercitivos previstos legal-
mente para el fiscal o la policia y, ademas, en prin-
cipio, sélo es el fiscal quien puede realizar ciertas
diligencias de investigacién y, por ejemplo, instar un
registro domiciliario (allanamiento) u otra diligencia
de investigacion semejante. Ademas de ser quien
accede o no en la primera instancia a las peticiones
en materia investigacién efectuadas por la defensa.

Como correctivas cabe esperar el eficaz funcio-
namiento de la Defensa publica, institucidn bien
arraigada en el sistema costarricense gue responde
a la légica del sistema acusatorio puro y el general
cumplimiento por parte del fiscal de la obligacién de
actuar con la objetividad que el impone el articulo
63 de la NCPP, al establecer la obligacidn de inves-
tigar no sélo las circunstancias que permitan com-
probar la acusacion sino también las que sirvan pa-
ra eximir de responsabilidad al imputado e incluso
efectuar los requerimientas e instancias conforme a
ese criterio incluso en favor del imputada. Este de-
ber de objetividad, por tanto, no viene contemplado
como un valor abstracto que debe adornar la actua-
cion del Ministerio Publico sino que parece exigir
actuaciones concretas inclusc en favor del imputa-
do.

Los aspectos que, quiza, resultan mas inquietan-

"' Ver nota 3. Sin embargo se debe constatar determinadas
peculiaridades del sisterna judicial costarricense tanto en lo que
se refiere al acceso a los cargos de juez, fiscal y defensores
Publicos todos ellos infegrantes del Pader Judicial como a la
circunstancia de que aproximadamente el 80% de las plazas no
estén cublerfas por titulares desde hace afios, lo que detarmina
que quenes ejercen astas funciones no sa vean protegidas en
su independencia por los elementos estructurales bdsicos que
integrarian lo que se ha venido a llamar el "Estaiuto del Juez”;
obiglividad en el sisterna de ingreso, inamovilidad, etc.....

Spencer, John: La Preuve. En: Procédures pénales d'Euro-
pe. O. Dir. Mireille Delmas-Marty. PUF. Paris, 1995, pag. 539
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tes para la efectividad del nuevo modelo vienen de-
rivados por las necesidades de adaptacian de los
medios materiales y humanos a esta nueva situa-
cion, requiriéndose, por una parte el adecuado di-
mensionamiento de las plantillas de acuerdo a las
nuevas funciones del fiscal investigador, desde lue-
go mucho mas amplias que las actuales, incluso
con la creacion de unidades especializadas dentro
de la Fiscalia con capacidad para la persecucion de
delitos cada vez mas dificultosos acordes a la com-
plejizacion de la sociedades modernas; y por otro, y
por las mismas razones, un profundo cambio
“cultural” en los miembros del Ministerio Plblico,
tanto en sus esquemas de actuacion, como incluso
en su mentalidad...

L1, Inidicacion del procedimiento

El nuevo CPP prevé coma formas de inicio del
pracedirmiento la denuncia verbal o escrita de cual-
quier persona que tenga noticia de un delito de ac-
cidn puablica, estableciéndose la obligacion de de-
nunciar para diversas clases de funcionarios y
profesionales que tuvieran conocimiento de los he-
chos por razon de su cargo u oficia.

Cabe la iniciacién de las investigaciones de oficio
por parte del Ministerio Publico y parte de la Palicia
Judicial quienes dentro de las seis horas siguientes
a su primera intervencién tienen la obligacién de
informar al fiscal. También mediante querella bien
sea de la victima o de cualquier persona en los ca-
80s en [os que es posible la accidn popular.

Se prevé la posibilidad de desestimacian de la
denuncia, la querella o las actuaciones policiales
por parte del Tribunal a requerimiento del Ministeria
Publico, cuando el hecho denunciado no constituya
delito o no sea posible proceder, sin que esta reso-
lucién cierre definitivamente |a posibilidad de inves-
tigacion ya que el procedimiento podra reabrirse
cuando huevas circunstancias asi lo exijan. Esta
resolucion que es apelable debera ser comunicada
a la victima que asi lo haya pedido.

En cuande a la intervencién de otros sujetos del
pracesa en los actos de investigacion que efectie el
fiscal, el nuevo Cddigo no emplea una farmula
contundente, pues tUnicamente establece que el fis-
cal permitira la presencia de las partes en los actos
que practique, sin, parece, reconocer expresamente
el derecho de las partes a intervenir, ni regulando
los mecanismos para que esta participacién se pra-
duzca. Séla el nuevo texto reconace el derecho a
asistir a las partes distintas del Fiscal en los casos
de anticipa jurisdiccicnal de prueba.

También se establece que las partes pueden pro-
poner diligencias de investigacion y que el fiscal de-
bera realizarlas si las considera pertinentes y dtiles,
debiendo motivar la negativa a su praclica, pudien-
do las parte acudir al juez del procedimienta prepa-
ratorio que se pronunciara sin sustanciacion sobre
la procedencia de la prueba.

Cabe la posibilidad excepcional, por una sola vez,
acordada mediante resaolucidn fundada del Ministe-
rio Pdblico y siempre que el imputada no este priva-



do de libertad, por plazo no superior a diez dias, del
secreto total o parcial de las actuaciones. Este pla-
zo es prorrogable, si bien en ese caso es suscepti-
ble de revisién por parte del juez. Tambien, no
obstante el vencimiento de los referidos plazos, es
posible que el juez disponga la realizacion de un
acto sin citacion de las partes a peticidn del fiscal y
cuando la eficacia de un acto dependa de la reserva
parcial de las actuaciones.

En materia de publicidad se establece expresa-
mente el cardcter no publico del procedimiento pre-
paratario en relacidn a terceros con la obligacion de
guardar secreto impuesta a todas las partes del
proceso.

I.l. Valoracion inicial

Establece el articulo 297 que recibidas las prime-
ras diligencias el fiscal las valorara a los efectos de
la continuacidn de la investigacién o para sclicitar,
bien sea: la desestimacion de la denuncia, querella
o actuaciones policiales; el sobreseimiento; la in-
competencia por razdn de materia o territorio; la
aplicacién de un criterio de oportunidad; la suspen-
sién del proceso a prueba; la aplicacién del proce-
dimiento abreviado; la conciliacién o cualquier otra
medida tendente a finalizar ! proceso. Asimismo, i
nc se ha conseguido individualizar al imputado el
Fiscal podrd, por si mismo, fundadamente, archivar
las actuaciones.

I.11.1. Principio de oportunidad

No obstante la afirmada vigencia del principio de
legalidad, sin embargo el nueve CPP da abierta y
franca entrada a formas de oportunidad regladas's,
tanto en lo que se refiere a los supuestos en los
que es posible, como en cuanto al momento™ y
procedimiento aplicable y a los efectos que ésta
produce’s. Se regulan igualmente otras posibili-
dades o figuras relacionadas, tales como: la sus-
pensidn del procedimiento a prueba — arts. 25 y

13 £] anticulo 22 de CPP bajo la rubrica de “Principios de lega-
lidad y oportunidad” establece que el Ministerio Publico debera
ejercer la accion penal publica en todos los casos en que sea
procedente, con arreglo a las disposicionas de la ley.

Sin embargo este mismo arliculo también establece que el
mismo Ministerio Publico con autorizacion de su superior jerar-
quico pusde solicitar que se prescinda total o parcialments de la
persecucion penal en los supuestos previstos en el mismo arti-
culo: a) insignificancia del hecho o minima culpabilidad del autor
o particpe o exigua participacion de este, salvo que afacte al
interés publico o lo haya cometido un funcionario pdblico en &l
ejercicio de su cargo; b} arrepentimiento activo en criminalidad
organizada © violenta o de delitos graves o tramitacién comple-
ja; c) dafio fisico o moral grave sufrido por el imputado que torne
desproporcionada |a aplicacion de la pena; d} insignificancia de
la psna en relacion a las ya impuestas o previsiblemente impo-
nibles incluso en el exiranjere en cuyo casc podra prescindirse
da la extradicion activa y concaderse la pasiva.

14| os criterios de oportunidad podran sclicilarse hasta antes
de gue se formule la acusacién del MP.

15 El articulo 23 del CPP establece bien sea la extincion de la
accién penal o la suspension de su gjercicio en los supuestos de
colaboracion que esta condicionada al resultado de ésta: “si la
colaboracion del sujeto o la sentencia no satisfacen las expec-
tativas” ..."el MP deber4 solicitar det Tribunal que ordene reanu-
dar al procedimisnto”...

ss.— ; conciliacidn —art. 36— y extinciéon de |a
accién penal en ciertos casos especificamente
previstos en el articulo 30 —reparacion del dano,
etc.—

Parece, por tanto, que el legislador ha pretendido
hacer una auténtica simbiosis entre el principio de
legalidad y de oportunidad, con una presencia real y
no meramente testimonial de manifestaciones con-
cretas de los que se ha venido a llamar justicia ne-
gociada o pactada (—ADR— Alternative Dipute Re-
solutign).

No resulta éste el lugar adecuado para desarrollar
la amplia polémica doctrinal que se ha producide en
relacion a este complicade y debatido terma’s.
Frente a las opiniones que sostienen que se trata
de instrumentos procesales o incluso alternativas al
proceso que resultan interesantes, en cuanto que
pretenden la simplificacion del proceso penal y la
superacion de la concepcién clasica del proceso
penal coma cauce del “ius puniendi” estatal y
apuestan por otras formas de pacificacidan social
con entrada activa tanto del imputado como de la
victima en el proceso, estan aquellas otras que,
ademés de poner de relieve que son alternativas de
aplicacion delicada y dificil, suponen una auténtica
mercantilizacion del proceso penal que parte de una
ficcion como es la igualdad de las partes, que €n
realidad es puramente ilusoria y, en fin, resulta n-
compatible con los fines del proceso, desquiciando
todo el sisterna de garantias.

En cualquier caso, como pone de manifiesto Fe-
rrajali, la justicia negociada no es el resultado légico
del modelo tedrico acusatoric, que consiste en |a
separacién entre juez y acusacién y en la igualdad
entre acusacién y defensa, en la oralidad y en la
publicidad del juicio, si no de una manifestacién
concreta del proceso penal estadounidense, produ-
ciéndose una confusion injustificable en el plano
tedrico, pero que responde a razones histdricas.

A parte de los cldsicos argumentos que se han
dado a favor y en contra de las ADR, parece nece-
sario recordar que la evolucidn de la sociedad mo-
derna ha producido importantes cambios en la es-
tructura social del proceso, y que frente a la
concepeidn clasica que pone €l acento en la con-
frontacion de dos partes o dos intereses, se aprecia
con frecuencia que en la actualidad, el proceso,
mas que bipalar, es policéntrico, y que en &l estan
en juego una muy amplia red de intereses de con-
tornos dificiles de identificar con precision o donde
el nimero o personas afectadas puede ser muy
considerable', por lo que el esquema clasice en
gran medida ya no resulta valido.

% Al respacto ver: Schinemann, Bernd: JCnsis def procedi-
mienta penal?{.marcha friunfal del procediriento penal ameri-
cano en el mundo?). En. Jornadas sobre la “Reforma del Dere-
cho Penal en Alemania”. Cuadernos del Consejo General del
Poder Judicial. Madrid. 1921, pags. 49 y ss.

Tulkens, FranCoise: La Justice négocigs. En: Procedures pe-
nales d’Eurape. O. Dir. Mireille Delmas-Marty. PUF. Paris, 1995,
pa’gs 651y ss.

arrajoli, Luigi: Derecho y razon. Teoria del garanismo pe-
nal_Ed Trotta. Madnd 1995, pags. 567 y 55 y 746y s8.

7 Guarnien, Carlo; Pederzoli, Patrizia. La puissance de juget
Ed. Michalon Paris 1996, pag. 19.
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LIl Conclusion def procedimiento preparatorio

Cuando el fiscal ¢ querellante estimen que los ele-
mentos de prueba son insuficientes para fundar la
acusacion podran requerir la desestimacion, el so-
breseimiento provisional o definitivo. También podran
solicitar la suspensién del procesc a prueba; la apli-
cacion de criterios de cportunidad, el procedimiento
abreviado o que se promueva la conciliacien, remi-
tiendo al juez juntc con el requerimiento las actuacio-
nes y elementos probatorios. El articulo 300 del CPP
prevé expresamente que en caso de aplicacidn de
criterios de oportunidad o scbreseimiento el fiscal de-
bera ponerlo en conceimiento de la victima para darle
la oportunidad de constituirse en querellante.

Ei Tribunal del procedimiento intermedio resolvera
sobre el requerimiento interesado. En el caso de
que se produzca disconformidad y considere proce-
dente ia apertura a juicio remitird nuevamente las
actuaciones al fiscal para que modifique su postura
remitiéndoselas en caso contrario al fiscal general o
fiscal superior, resolviendo en el sentido solicitado si
se mantiene en su posicion.

Cuando el fiscal considere que la investigacién
proporciona elementos suficientes para ir a juicio
presentara la acusacion requiriendo la apertura del
juicio. De la acusacion se dara traslade a la victima
a los efsctos de darle una vez mas la oportunidad
de que se constituya en querellante,

Il. Procedimiento intermedio. Resoluciones
concluaivas. Audiencia preliminar

Esta fase tiene como finafidad fundamental tanto
el control de la acusacion como de la prueba incluso
la legalidad de ésta. Asi el NCPP establece que una
vez formulada la acusacién o la querella el Tribunal,
tras poner de manifiesto a las partes las actuacio-
nes y evidencias reunidas durante la investigacion,
convocard a una audiencia preliminar en la que las
partes podran: plantear defectos formales o sustan-
ciales; oponer excepciones; solicitar sobreseimiento
provisional o definitivo; la suspensién de procedi-
miento a prueba; la imposicidn o revocacion de una
medida cautelar; el anticipo de prusha; la aplicacién
del procedimiento abreviado'®, de un criterio de
oportunidad o la conciliacion; podran igualmente
ofrecer la prueba para el juicio oral o hacer cual-
quier planteamiento que permita una mejor prepa-
racion del juicio. E! Tribunal resolvera seguidamente
sobre lo procedente en relacién a las cuestiones
suscitadas, dictara auto para la apertura a juicio,
acordando en ese caso sobre la admision de la
prueba ofrecida para el juicio, con la particularidad
de que puede ordenar de oficio la que considere
esencial. En el auto de apertura a juicio el Tribunal
indicard la parte de Ia acusacion o de la querella
que resulte admitida ¢ en su caso sobre cual de

18 £| procedimiento abreviado parte de la admisién del hecho
por el imputado y permite al Tribunal directameante dictar sen-
tencia salvo que eslime pertinente oir a las partes y a la victima.
El Tribunal se ve sujslo a la pena solicitada que puede ser
hasta un tercic menor de la minima prevista legalmente para el
delito.
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estas (acusacion del fiscal o querella) dicta el auto
de apertura.

Antes de remitir las actuaciones al Tribunal de
Sentencia el impulado podra solicitar al de |a fase
intermedia la realizacién del debate en dos fases
{cesura), para que en la primera se discuta sobre la
existencia de culpabilidad y en la segunda sobre, en
su caso, la individualizacion de la pena y las conse-
cuencias civiles.

lll. Fase de juicio oral

El articulo 326 de! CPP establece que el juicio
como fase esencial del proceso se realizard sobre
la base de la acusacion, en forma oral, publica,
contradictoria y continua.

Aunque se prevé expresamente que el juicio se
desarrollara en presencia ininterrumpida de los jue-
ces y de las partes y que el imputado no podra
abandonar la Sala sin permisa del Tribunali, sin em-
bargo, se |le permite no asistir al mismo después de
declarar, en cuyo caso serd conducido a una Sala
préxima y podra ser representado por su defensor.

Se regulan igualmente excepciones a la publici-
dad del juicio en los casos en que: se afecte direc-
tamente al pudor, ia vida privada o la integridad de
algunos de los intervinientes; afecte gravemente a
la seguridad del Estado o a los intereses de la justi-
cia, peligre un secreto oficial, particular, comercial o
industrial; se reciba declaracion a una persona y el
Tribunal considere inconveniente la publicidad.

Por el contrario también se prevé una amplia partici-
pacion de los medios de comunicacion social permi-
tiendo que las empresas de radiodifusicn y television
puedan instalar en las Salas aparatos de grabacion,
fotografia, radiofonia, filmacion u otros, si bien el Tribu-
nal determinara las condiciones en que se ejerceran
estas facultades, debiéndose respetar la voluntad del
imputado, victima o cualquier otra persona que no de-
seen que se grabe su voz o su imagen.

De la misma manera se establecen excepciones a
la oralidad — art. 334— en aquellos casecs previstos
donde, bien se trate de pruebas que se hayan reali-
zado segun las reglas de anticipo jurisdiccional de
prueba, pruebas documentales, periciales, declara-
ciones de coimputados rebeldes o absueltos, sean
incorporadas al juicio por lectura.

El NCPP regula expresamente la forma de practi-
carse durante el acto del juicio los diversos medios
de prueba, si bien rige el principio de licertad pro-
batoria. Cabe la posibilidad de que el Tribunal pue-
da, como prueba para mejor proveer, excepcional-
mente, de oficio ¢ a peticion de parte, la recepcidn
de cualquier prueba en el caso de que surgan nue-
vos hechos o circunstancias nuevas.

En relacion a la valoracién de la prueba el nuevo
CPP determina que el Tribunal asignara el valor co-
rrespondiente a cada unc de los slementos de
prueba con aplicacion estricta de las reglas de la
sana critica, debiendo justificar y fundamentar, ade-
cuadamente, las razones por las cuales ies otorga
determinado valor, con base en la apreciacién con-
junta y arménica de tada la prueba esencial.



l.l. Quiebra del prinicipio acusatotic en la fase
decisional

Como ya se ha tenido ocasidn de indicar con an-
terionidad, la vigencia del principio acusatorio no es
homogénea en todo el proceso penal ya que se
producen importantes déficit de vigencia de este
principio en la fase de enjuiciamiento al darse am-
plias potestades al juez de Sentencia de intervenir
de forma relevante para el resultado del proceso al
margen de la acusacion o sin ajustarse a lo pedido
por ésta. Asi, se establece la posibilidad de reaper-
tura del debate — art. 362— si el tribunal estima du-
rante la deliberacién absolutamente necesario reci-
bir nuevas pruebas o ampliar las incorporadas. En
este mismo sentido, también viene recogida la posi-
bilidad de que la sentencia no se ajuste a los he-
chos de la acusacion en el caso de que favorezea al
imputado ni a la calificacién juridica de las acusa-
ciones e incluso con posibilidad de aplicar penas
mas graves o distintas de las solicitadas. Sin duda,
como hemos indicado, es éste unc de los aspectos
mas criticables del nuevo proceso penal, en cuanto
que eslas posibilidades de intervencion gque se
otorgan al juez suponen una peligrosa confusién de
papeles entre los de acusar y juzgar y pueden cau-
sar graves indefensiones a las paries gue se pue-
den ver condenadas scorpresivamente por delitos
por los gue no habian sido acusadas, sin que, como
ya se ha tenido ocasion de manifestar anterior-
mente, la hipotélica bisqueda de la verdad material
pueda justificar, ni si quiera en el plana tedrico, que
el juez asuma otras funciones distintas de la de juz-
gar y mas dentro del contexto de un procesc que s5¢
preocupa en otras fases procesales de diferenciar
las funciones de instruccién y de enjuiciamiento y
que permite una amplia y variada utilizacién de la
oportunidad.

IV. Garantias procesales'®

El nuevo Codigo procesal penal contempla un
amplio corolario de garantias procesales a lo largo
de todo su texto, siendo especialmente de destacar
el catdlogo de ellas contenidas en el Titulo 1 baje la
rabrica: “Principios y Garantias procesales”, res-
pondiendo a una moderna técnica de expiicitacion
de estos principios en una "Parte General” informa-
dora del resto de! ordenamiento. Estos ptincipios
tienen en algunos casos concretos desarrollos en la
regulacién de determinados aspectos, vb: derechos
de los imputados —art. 82—, o de farma muy inte-
resante en el contral sobre la duracion del proceso
— art. 171 y ss—, etc. Sin embargo, sin pretender
ser exhaustivos si se aprecian situaciones dudosas
tal como la indicada posibilidad de que el Ministerio
Fiscal pueda, por si mismo, ordenar la investigacién
corporal del imputado —art. 88—. Las garantias
previstas son en ocasiones difusas y la regulacion

¥ La Sala Constitucional y especialmente a partir del Vato
1739-82 ha elaborado una depurada doctrina sobre las garan-
tias inhersntes al debido proceso con base en les articulos 39 y
41 de la CP y otros y la Convencién Americana de Derechos
Humanos.

contradictoria can otros principios, ya que kb que
justifica la intervencion en la mayoria de los casos
es su vocacidn de ser fuente de prueba.

V. Actividad procesal defectuosa

Es en el capitulo relativo a la actividad procesal
defectuosa en el que se regula la prueba irregular-
mente obtenida, dando la impresion de que el legis-
lador quiere eludir expresamente esta denominacion.
E! principio general es el del saneamiento y la invali-
dez de los actes sdlo cuando éste no pueda ser po-
sible, sin peruicio de la imposibilidad de valaracidn
para fundar una decisién, ni de ser utilizados coma
presupuestos de ella, los actos realizados con inab-
servancia de formas y condiciones previsias en la
Constitucién, etc., cuando no se haya producido el
saneamiento. Sin embargo, se echa en falta la regu-
lacion determinados aspectos de esta tematica y so-
bre todo el llamado efecto indirecto o contaminante
de las pruebas ilegalmente obtenidas cuya vigencia,
no obstante, podria deducirse del pdrrafo segundo
dei articulo 181 que prohibe la utilizacion incluso de
la informacian obtenida mediante tortura, etc.

Vl. Régimen de recursos

Lo més destacable en esta materia es lo limitado
del recurso de casacion contra sentencias y sabre-
seimientos dictados por el Tribunat del juicio, en
cuanto que sdlo cabe interponerse por inobservan-
cta o aplicacion errénea de un precepto legal.

VIl. Ejecucion

Por ultimo, cabe indicar que la ejecucion de las
sentencias, salvo disposicién en contrario, corres-
ponde al Tribunal que las dictd. Pueden plantear in-
cidentes en la ejecucion el fiscal, el querellante, el
condenado y su defensa. Se prevé la existencia de
un fiscal de gjecucion de la pena gue intervendra en
los procedimientos de ejecucion velando por el res-
peto de los derechos fundamentales. También se
preven los jueces de gjecucion de penas que con-
trolaran el cumplmiento del régimen penitenciario y
el respeto de los fines constitucionales y legales de
las penas y medidas de seguridad, con una serie de
funciones especificas sefialadas legalmente —art.
458 NCPP—.
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