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Los principios generales del Derecho procesal
Los principios generales del derecho procesal son los presupuestos políticos que determinan la existencia funcional de un ordenamiento procesal cualquiera.

En sentir de Adolfo Alvarado Velloso la doctrina generalizada acepta que se entiende por principios procesales las grandes directrices que expresa implícitamente enrutan al legislador para que el método de enjuiciamiento pueda operar eficazmente de acuerdo con la orientación filosófica política de quien ejerce el poder en un tiempo y lugar determinado.

Para algunos procesalistas, la noción de principio rebasa frecuentemente su esencia. Se ha extendido innecesariamente su concepción hasta el punto de hacerlo perder su perfil propio y se ha llegado a denominar como tal a otras concepciones diferentes como son los sistemas procesales que los son por ejemplo el dispositivo y el inquisitivo y las reglas técnicas de debate. Entienden esos procesalistas que el principio indica simplemente un punto de partida, el cual debe ser visto en función de lo que se pretende encontrar, vale decir, la causa eficiente y la causa fin del derecho privado. Como principio desde el ángulo procesal pretende regular; orientar el debate dialéctico entre dos antagonistas, en pie de igualdad, frente a un tercero imparcial, el juez, equivale  o se identifica con la definición de las líneas directivas o fundamentales que deben ser respetadas plenamente para lograr el mínimo de coherencia que supone todo sistema.

Cuando el constituyente por ejemplo consagra como norma de valuación procesal que nadie puede ser castigado sin visto previo, elige dentro de las posibilidades lógicas porque admite implícitamente que también es dable hacer justicia condenando al individuo sin oírlo previamente, pero si opta por aquella lo hace adecuándose a los imperativos de una filosofía política que impone al  estado al menos un teórico respecto de los derechos del individuo.

Estos presupuestos demarcadores de la política procesal de un país, que así se denominan principios generales, concretan las garantías constitucionales y cada uno de ellos ofrece un entronque como una norma de valuación procesal consagrada en la constitución como garantía fundamental. Plasmada la garantía constitucional, ella traza ya un marco al legislador, quien no es libre para elegir si afirma el principio general o lo niega, o si en determinadas oportunidades lo afirma y en otras lo niega, como sucede con los tipos o sistemas procesales que se pretenden como bifrontes, como verdaderos tipos neutros que ofrecen una coyuntura disyuntiva. En cambio, los principios escogidos por la constitución demarcan la política procesal y dentro de la escala kelseniana, la ley tiene que adecuarse al esquema pretrazado.

Se analizarán algunos de estos principios de manera teórica como conviene a un estudio de política procesal.

Siguiendo siempre el esquema de Clemente A. Díaz se estudiarán en el siguiente orden: 1- el principio de la bilateralidad de la audiencia; 2- el principio del formalismo; 3- el principio de autoridad; 4- el principio de economía. Y 5- el principio de moralidad.

El principio de bilateralidad de la audiencia
Se conoce también con la denominación de principio del contradictorio.

El principio de la bilateralidad de la audiencia o contradictorio, significa que el juez no podrá definir una pretensión o reclamo del actor, si la persona en contra de quien ha sido propuesto no ha tenido oportunidad de ser oída. Es el principio que se enuncia como el del audiatur ex altera pars. O, nadie puede ser condenado sin habérsele oído. Esa norma de valuación procesal que se incrusta en la constitución como la garantía del individuo ala inviolabilidad de su defensa en juicio, halla su desenvolvimiento perfeccionador en el principio de la bilateralidad de la audiencia, en cuanto  él mismo presupone una razonable oportunidad de ser oído y asegura en sus términos latos la posibilidad de ejercer la defensa de la persona y de los derechos.

El derecho procesal garantiza al justiciable la posibilidad de defensa, no con la realidad de la misma. De lo cual resulta que la contradicción es eventual.

Lo que interesa entonces, lo que es esencial al principio, es la posibilidad de la contradicción no el momento en que esa posibilidad se regimente, ni tampoco se exige que efectivamente se contradiga.

Puede pues afirmarse que el principio no tiene ni admite excepción, porque no son excepciones las que se operan cuando la medida cautelar se decrete sin oír a la contraparte. En tal caso se difiere la posibilidad de la controversia al momento inmediatamente posterior al perfeccionamiento de la medida cautelar. Tampoco exceptúa el principio que se limiten taxativamente las excepciones admisibles en un proceso monitorio o ejecutivo si se asegura la posibilidad de una cognición posterior plena (por ejemplo un proceso ordinario posterior al ejecutivo) o el que se invierta la iniciativa de la controversia como acaece en el proceso monitorio; en el proceso penal durante la etapa instructoria, la contradicción queda postergada o diferida, pero no suprimida, porque durante la formación del sumario no hay debates ni defensa, pero estos tienen plena operancia en la etapa del juicio. Por lo demás, la etapa instructoria es apenas un preproceso, una frase administrativa de mera comprobación de hechos y el verdadero proceso penal es apenas la fase que se denomina juicio o plenario.

Una sana interpretación del principio procesal bajo la inspiración de la norma de valuación constitucional que lo orienta, permite entender que lo que importa es que el justiciable pueda ser oído y encontrarse en condiciones de ejercer sus derechos en la forma y con las solemnidades que estatuyen las leyes procesales, sin que se exija la realidad del ejercicio de ese derecho, ni se impida la reglamentación de la defensa, necesaria para el correcto desenvolvimiento de los procesos, de acuerdo con las técnicas procesales más avanzadas.

El principio de la bilateralidad de la audiencia puede enfocarse procesalmente desde dos ángulos:

a) Desde un punto de vista positivo implica una correcta disciplina de las notificaciones, de la manera como se comunican el juez y los justiciables en el proceso, Con el fin de tener la certeza de que los actos procesales sean efectivamente conocidos por sus destinatarios.

Al efecto, el legislador teje toda esa disciplina haciendo uso de las diversas formas que como medios de comunicación se consideran adecuados circunstancialmente al logro del fin. Y de esta manera al ejercicio legal de la forma de modificación es eminentemente procesal, al paso que el acto mismo de la notificación como actividad que se desempeña, es netamente administrativa.

b) Desde un punto de vista negativo significa, por una parte, el establecimiento de remedios procesales que restituyan la garantía del contradictorio cuando el efecto preclusivo de los actos procesales tuviera como consecuencia la lesión de la contradicción, y esto lo logra el legislador mediante la teoría de las nulidades. Y, por otra  parte el legislador supera el problema del ritualismo primitivo que no concebía el proceso sin la presencia física de los justiciables, mediante el hoy denominado proceso contumacial. En el derecho procesal moderno, las medidas de coacción para forzar la comparecencia del llamado a resistir la pretensión han sido superadas, comprendiéndose que el órgano jurisdiccional, el ejercicio de la pretensión y el proceso mismo, no pueden ser obstaculizados en su desenvolvimiento por la ausencia de uno de los justiciables siempre que se le haya comunicado adecuadamente la existencia del proceso y de la pretensión que en su contra ha sido esgrimida.
El contumaz  podrá luego intervenir en el proceso, pero vera precluidas las actividades que le incumbían y que se indicaban por la ley  procesal como oportunas en las etapas ya transcurridas.

De esta manera se ve como la teoría de las nulidades, en sentido estricto, tiene un paralelismo marcado con los defectos de notificación por lo que hace a la posibilidad de defensa, correspondiendo ellas entonces a uno de los aspectos de la impugnación por defectos  de forma del proceso unido a otros, que más bien encuentran su raíz  en el principio de formalismo, como pasara luego a exponerse.

a) El postulado de la igualdad procesal de los litigantes. Es uno de los corolarios del principio de la bilateralidad de la audiencia. Aparece como un aspecto de socialización o democratización de proceso; se yergue como garantía fundamental de la persona e implica el tratamiento igualitario de los litigantes. En el proceso, las partes deben gozar de idénticas y reciprocas oportunidades de ataque y de defensa. A partir de la revolución francesa, se ha consagrado de manera muy especial como una de las garantías individuales en las constituciones de los países.

La posibilidad de contradecir enraíza lógicamente con este corolario que desarrolla la bilateralidad.

“El principio político-constitucional de la igualdad de los habitantes ante la ley, se transforma para la significación del derecho procesal en una relativa paridad de condiciones de los justiciables, de tal manera que ninguno pueda encontrarse en una posición de inferioridad jurídica frente a otro. No debe concederse a uno lo que se niega al otro, en igualdad de circunstancias. Es el aforismo non debet actore licere  quod reo non permitutur. Debe, sin embargo, hacerse hincapié  sobre la frase en igualdad de circunstancias, por que como bien puede intuirse, ella vuelve ya relativo el postulado absoluto y es que no existe  absoluta igualdad jurídica porque existirá una razonable desigualdad, la cual se busca, dentro de lo posible, tratar de neutralizar llegándose a una nivelación  o equilibrio de la condición procesal de los justiciables y por eso es adecuado aludir a soluciones de igualdad por compensación”
 Bis. Igualdad significa paridad de  oportunidades y de audiencia. Se proscriben del derecho procesal, como antes de la Constitución, algunas situaciones que implican desigualdad; prerrogativas de sangre y de nacimiento, títulos de nobleza, fueros personales, esclavitud.

Cabe puntualizar que la bilateralidad alude a la exigencia de dos partes contrapuestas en el proceso, en completa lid, en contradictorio, en perfecta igualdad de oportunidades y de recíprocas cargas en el decurso del proceso. Ello evidencia igualmente la imposibilidad de que una norma procesal pueda considerarse favorable o desfavorable. Recuérdese que la norma procesal no se condensa en un solo articulo del código respectivo sino que se contiene en varios, siempre esperando alcanzar su dinamismo proyectivo, hasta contemplar las situaciones reciprocas que corresponden a los tres sujetos del proceso: actor, juez, opositor.

b)  El postulado de la paridad para demandar. Significa este corolatorio que el derecho procesal regimienta lo que concierne a la conducta de los justiciables con prescindencia de lo que se refiere a su calidad especifica de actor o de opositor, porque a  diferencia de lo que ocurre en el derecho sustancial, en el derecho procesal esta calidad puede ser contingente, y a veces meramente causal, cambiando inclusive dentro del mismo proceso por lo que atañen actividades procesales parciales con finalidad propia, como los incidentes por ejemplo,  y dado que puede imperarse  una declaración de certeza positiva o una negativa, las calidades   de actor  y de opositor se intercambian como posibilidad; en el derecho procesal  solamente existen personas que afirman ser titulares de una pretensión de tutela jurisdiccional y esa titularidad corresponde tanto al actor como al opositor. El postulado ya en el campo especifico de los actos  procesales  se refleja en reglas técnicas como la de la carga de la prueba.

c)  El postulado del libre acceso de los justiciables al órgano jurisdiccional.  Su afirmación corresponde a la siguiente: todos pueden acudir al servicio de la jurisdicción, o a este; las puertas de los tribunales  deben estar abiertas para todos. Es evidente  que la igualdad de las personas, de los habitantes de un territorio nacional, se ve vulnerada  si por su situación económica o social, se le obstaculiza este acceso. El legislador de todos los países busca reestablecer el equilibrio, roto no solamente por la diferente condición económico-social  de los justiciables sino también por el progresivo incremento del costo  de la actividad jurisdiccional, y por ello tiene que asistir a las partes  económicamente débiles, bien sea liberándolas  de los gastos del proceso, o sea creando procedimientos especiales de acelerada tramitación como por ejemplo el amparo de pobreza  en el proceso civil, o la defensa de oficio en el penal, todo con miras a solucionar esa deficiencia económica.

En la vida real este postulado se queda escrito y nunca son suficientes los procedimientos que cree el Estado al efecto. Mientras el Estado propicie la pobreza muy poco significa su actitud remediadora. Piénsese en la posibilidad  de una asistencia de seguridad  social como  se atiende  por ejemplo a la salud.

Algunos autores consideran este corolario como un verdadero principio general de derecho natural. Otros lo comprenden como que correspondiera al significado del derecho de acción.

El principio del formalismo
Su opuesto será  el principio de la libertad de formas.  Es el desarrollo  político legal de la norma de valuación constitucional que se conoce como la garantía del debido proceso.  La regulación de las formas procésales imprime una cualidad especial al derecho procesal, que como antes  se vio es un derecho formal. El entendimiento peyorativo  del formalismo debe depurarse. En el derecho primitivo la actuación procesal era severamente ritualista porque  apenas  se diferenciaba de una ceremonia litúrgico-religiosa;  esta exageración originó los abusos y las degeneraciones del formalismo, ya que la forma fue adquiriendo un valor esencial, por la forma misma, con prescindencia de su objeto y de su fin. Se reacciono entonces contra esa rigidez excesiva de varias maneras, pero en verdad  que la reacción  produjo males mayores. Así, se intento mantener la regulación legal de la forma pero se admitió al mismo tiempo  que por un acto gracioso  del juez se dispensara su observancia y así la arbitrariedad jurisprudencial introdujo  el caos.

También,  revolucionariamente, fueron abolidas las formas las formas procesales en la revolución francesa. Fueron las mismas ideas liberales las que más promulgaron por la forma legal. Este sistema de libertad  de las formas nunca ha persistido durante mucho tiempo en el desarrollo del derecho, oponiéndosele al sistema de legalidad de las formas, según el cual  la eficacia jurídica de la actividad individual ante el órgano jurisdiccional esta reglamentada por el derecho procesal que establece las condiciones de tiempo, modo y orden en que deben desarrollarse. Ambos sistemas tienen  inconvenientes; frente al caos y  a la arbitrariedad  a que se presta el primero, se impone el peligro del abuso de la forma por la forma, que a veces asesina el derecho sustancial.

Un tercer sistema, el de la disciplina judicial de las formas que atribuye al órgano jurisdiccional la misión de establecer las formas procesales a que deberá sujetarse cada caos concreto, o una serie análoga de casos, aparece igualmente como inaceptable. Es en definitiva, el sistema de legalidad de las formas el que asegura mas eficazmente la finalidad del proceso y el único que suministra al mismo justiciable certeza e igualdad en el proceso. La forma, legalmente  establecida, significa seguridad jurídica  para todos los sujetos del proceso y es, a la postre, garantía de libertad. Cada vez que se ha querido reducir la importancia de la forma se ha terminado violando la defensa.

Cualquiera que sea el origen de las formas procesales estas deben ser un medio para conseguir la certeza del derecho y este predicado impone la fijeza de las formas, vale decir,  que se las presente claras e indiscutibles, adaptabilidad de ellas, si,  simplicidad también, pero definitivamente rigor formal, en un sentido teológico trascendente para sancionar el incumplimiento de aquellas cuya violación  lesione fundamentalmente el principio de la bilateralidad de la audiencia: audiatur altera pars. Y otros de trascendencia  imperativa, como los que atañen  a los supuestos de  validez del proceso.

Retomando el sentido de lo que se expone  acerca de los tres sistemas, cabe anotar que todos ellos presuponen las formas y que discusión radica en la definición acerca de quien debe establecer esas formas: si las partes, el legislador o el juez.

En cuanto a la libertad o legalidad de formas, que para algunos constituye solamente una regla técnica del derecho procesal, es conveniente apuntar que en las legislaciones contemporáneas coexiste su implantación tanto por las partes como por el legislador; en el primer caso su vigencia es de naturaleza excepcional, como ocurre en el arbitraje privado por ejemplo; mientras que en segundo, su imposición es la regla general.

En las legislaciones positivas se descubren varios aspectos de la forma: la del procedimiento, la de los actos, la de las actividades parciales con finalidad propia dentro de un procedimiento, y las  formas esenciales de validez del proceso. Por lo demás en ellos impera el sistema de legalidad de las formas, esto es,  el legislador estructura las formas procesales como condición para la eficacia jurídica del procedimiento y los actos procesales y, en previsión de algún vacío, establece una norma general  de remisión en la cual debe buscarse  la sistemática del ordenamiento procesal.

a)La forma del  procedimiento.  El legislador determina tipos de procedimientos con miras a mantener la primacía del proceso de plena cognición, o proceso ordinario, o común, y a su margen consagra los procedimientos especiales... Paulatinamente,  como tendencia universal, se multiplican los tipos más rápidos  de proceso y se vira del de la plena cognición al plenario rápido.

La estructura de los procedimientos se adecua al derecho sustancial que se les somete, al litigio, es decir, a la pretensión que se formule. La variación puede consistir en la sola abreviación de las etapas y de los términos, conservándose la estructura del denominado procedimiento ordinario, o puede cambiarse totalmente esa estructura en los denominados procedimientos especiales, dadas las características definitivamente diferentes que presenta el derecho sustancial a definirse, por ejemplo en un procedimiento de deslinde y amojonamiento  o en uno de rendición de cuentas. Esa estructura también se cambia a veces, en razón de la misma diversidad del derecho sustancial, cuando se varia la oportunidad de contradicción o se pospone, es decir, como acaece en el proceso cautelar, en el monitorio  o en el ejecutivo.

El procedimiento es el conjunto seriado de actos procesales que en su compleja unidad dan fisonomía característica a un tipo de proceso fijado por la ley, para un objeto determinado. El procedimiento antiguo era unitario, pues solamente existía un tipo de procedimiento para decidir todas las cuestiones litigiosas.

La garantía del debido proceso indica que este tiene que  desenvolverse  por el procedimiento que le señale la ley, y agotando  pormenorizadamente todas las etapas en el orden y en la forma como lo concibe el precepto concerniente. No es prurito del formalismo; es apenas la manera como se procura la perfección del instrumento por medio del cual se estudia la materia para lograr un pronunciamiento revestido de la mayor exactitud posible.

Este mismo principio se formula a veces como el de la obligatoriedad de los procedimientos establecidos en la ley y su significado envuelve la indisponibilidad de los procedimientos como cursos o cauces obligados, característicos de cada pretensión que se debata y adecuados por la ley a ellos de tal manera que ni el consenso de las partes ni el del juez puede modificarlos o predeterminarlos, porque se consagran como preceptos absolutos imperativos.

Por lo demás, dentro de cada procedimiento se dan actividades procesales con finalidad propia, actividades parciales, como acaece en los incidentes y en algunas etapas como la de inventarios en un proceso de sucesión, y estas cuentan con un régimen igualmente pretrazado en la ley, también de obligatoria  e imperativa observancia.

b) La forma de los actos procesales.  Este problema se vincula con el de la función y trascendencia de cada acto procesal en el proceso.

La regulación normativa de la forma implica  la indicación legal del conjunto de condiciones que debe reunir el acto procesal para producir un efecto jurídico y su ámbito domina todo el derecho procesal.

El vocablo “forma” se utiliza aquí para referirse al conjunto de solemnidades o requisitos  extrínsecos que deben rodear un acto para que resulte idóneo. Y se entiende por acto procesal (o acto procedimental, para algunos)  todo aquel que realiza un sujeto con el objeto de iniciar, continuar o extinguir autocompositivamente el desarrollo del proceso  (o del procedimiento).

Dejando a un lado el sistema de la libertad de las formas  y con referencia exclusiva al sistema de la legalidad de estas, se atisban   dos tendencias: una que establece formas rígidas de las que las partes  no solo no pueden separarse sino que su violación significa la ineficacia  del acto procesal.

La segunda tendencia estatuye un criterio de idoneidad o formas elásticas de acuerdo con las cuales los actos procesales podrán cumplirse en la forma más apta para obtener el propósito perseguido. No se trata de un régimen de libertad de las formas puesto que las partes no pueden disponer de estas,  sino de las disciplinas de las formas  cuyo centro de gravedad se encuentra  en el criterio teológico, funcional y trascendente con que son consideradas las formas procesales. La doctrina moderna alude a la garantía del debido proceso como reclamo o exigencia de una serie de medidas cuya finalidad apunta a la salvaguardia de la defensa y que deben hallarse  en todo momento y en todo proceso como una oportunidad razonable de defensa; si alguna de ellas esta ausente de un procedimiento, se estima inconstitucional el precepto que tipifica el rito, e inaplicable en cada caso y por cada juez por ser violatorio del canon constitucional que consagra la garantía. Ese cúmulo de garantías recoge una enunciación casi unánime en la doctrina; debida comunicación de la demanda al demandado, de la acusación al acusado; plazo razonable para comparecer y defenderse, oportunidad probatoria en la cual los medios que se produzcan  tengan que ser comunicados al contendor para efectos de su contradicción; oportunidades iguales a las personas para producir sus alegaciones y para interponer los recursos en contra de las provincias del juez; en una palabra: que cada parte se ubique  en cada etapa del proceso  con oportunidad adecuada a la naturaleza de dicha etapa en condiciones de ser oída y de cumplir sus cometidos defensivos y también combativos. De acuerdo con lo expuesto por Clemente A. Díaz
,  toda forma se ha establecido “para garantizar la bilateralidad de la audiencia”. Este postulado puede resultar exacto pero no entendido de manera restrictiva, sino como finalidad mediata.

Cabe también puntualizar que en este mismo principio se ubique la teoría de los denominados  presupuestos procesales, como requisitos de forma  que son esenciales a la validez del proceso mismo, a su eficacia para servir como instrumento a los fines del decir el derecho sustancial, para definir el litigio que se le somete. En ausencia de alguno de estos presupuestos el proceso se desfigura, se descompone, se inutiliza, a la manera que un microscopio al cual se alteran los lentes seria impropio a los fines de analizar  la materia sometida.

Resta una última reflexión y es la que corresponde  al concepto de que algunas formas que se estatuyen meramente como cargas, serian renunciables.

Principio de autoridad
Este principio define los límites del aspecto jerárquico autoritario del órgano jurisdiccional como poder del Estado político en el conflicto de los justiciables: el juez y su función en el derecho procesal. El poder de conducción o de dirección del proceso y el poder de esclarecer la verdad de los hechos del proceso,  como poderes-deberes, son corolarios del principio de autoridad.

Son dos las posiciones antagónicas que obedecen a la ideología  socio-política: la liberal individualista y la jerárquico-autoritaria. En la primera se impone la neutralidad del juez:  es la rogación en el proceso (ne   procedat iudex  ex officio), mero espectador en la contienda,  con el compromiso de pronunciar  un veredicto al final de ella:  nemo iudex sine actore;  iudex iudicare debet secundum allegata et probate; ne eat iudex extra petita partium.

Es la formula adoptada  en general por los ordenamientos procesales del liberal individualismo, apoyándose en las máximas transcritas. Satisface una concepción de libertad  individual que postula el principio de la no intervención del Estado.

Formulas intermediadas. Juez director. Esta formula se refiere al principio de autoridad y asimila autoridad con dirección; esta es una creación ideal de la doctrina para atemperar el rigor del juez espectador como posición individualista sin dejarse absorber por las tendencias  políticas jerárquico- autoritarias
. “Es inconcebible el juez director sino es juez dictador”. La expresión, que es muy fuerte, es sin embargo necesaria para cambiar una situación histórica del juez-espectador, que no se compagina con el proceso moderno. La formula del juez director no resuelve el problema si otorga apenas el poder de conducción del proceso porque entonces no agota los presupuestos de los fines del derecho procesal. “Juez tropos” denomina CLEMENTE A. DIAZ al ideal moderno del juez, de ese que con algún acento de exageración, no del todo equivocado, califica como juez dictador.

Cabe entonces pensar  en la formula de la autoridad del juez, la cual traduce  una especial posición del juez y de las partes en el proceso  y ante su resultado. La formula no es nueva, es coetánea  con la dimensión científica del derecho procesal, o sea, del transito de la exégesis procedimental a la fundamentación dogmática de la disciplina jurídica. Esta formula postula el aumento de los poderes  del juez, en lo que se refiere a la dirección y conducción del proceso, en la formación de material de cognición y en la vigilancia de la conducta de los justiciables, enunciados que trascienden  luego en las diversas categorías  del derecho procesal. Si se concibe al juez como autoridad se introduce en el derecho procesal la idea del poder  del Estado sobre el súbdito, el justiciable, poder que se  presenta como la situación jurídico procesal del deber-poder, vale decir, de la función, por el grado de  imperatividad que reviste el ejercicio de tal poder-deber. Paralelamente al deber-poder del juez se estructuran las categorías de los poderes, los deberes, las obligaciones, las cargas y las facultades de los justiciables, cuya esfera de actuación queda así demarcada por la libertad o la necesidad de obrar en el proceso.

Pero no es suficiente aumentar legislativamente los poderes-deberes del juez, sino que es preciso impregnar toda la legislación de la política procesal de este principio de autoridad del juez. No se trata de sustituir simplemente la  actividad de los justiciables por la del juez, sino que es preciso desplazar el centro de gravedad del proceso, hacer del juez ese centro, manteniendo incólume el poder de disposición que incumbe a los particulares  sobre su derecho sustancial disponible y sobre el mismo ámbito de autonomía de la voluntad que incumbe al derecho procesal por excepción.  Es pues; una combinación  de la idea de un proceso oficial, de un proceso público que tiene que ser conducido, guiado por un juez director, con la aceptación de los aspectos de  dispositividad que se conservan en el proceso.

Lo que sigue es tomado de Mauro  Carppelletti y  tiene relación con el tópico
: “en la primera mitad del siglo pasado en todos los  países europeos los sistemas procesales civiles consideraban el proceso como cosa de las partes. Esto significa no solo respecto por el poder omnímodo de las partes en referencia con el objeto litigioso sino también con el desarrollo del proceso, con la técnica procesal, con las reglas  que fijan los términos y las modalidades del proceso. Las irregularidades formales debían por regla general ser excepcionadas en el proceso por la parte interesada, sin potestad alguna del juez para denunciarlas de oficio y ni siquiera para invitar a las partes a remediarlas. El juez debía permanecer extraño al proceso que era cosa de las partes. El juez estaba por encima y por fuera de la arena”.

Es por lo demás problema de técnica procesal cuanto concierne a la compaginación de este principio de contenido netamente axiológico con la técnica del sistema positivo, especialmente en los aspectos, que antes se seguiría, se respeten tradicionalmente por la legislación positiva en especial por las de orientación democrática como confiados a esa dispositividad, la fijación del thema decidendum, el impulso inicial del proceso, la dispositividad de los procesos y la determinación o disposición del objeto litigioso. Es la concepción del proceso oficial que no rompe con el sistema enunciado, mera técnica bifronte y neutra.

Retomando el sentido que se venia exponiendo acerca de las expresiones de Cappelletti  al respecto, continua el con sus anotaciones y expresa que el proceso se desarrollaba entre los abogados de las partes y los subalternos del juez, en ausencia de este. Que la consecuencia mas importante de lo anterior era la poca o ninguna utilidad y ocurrencia de las audiencias, el juez solo fallaba a final del proceso y apoyaba su decisión en los escritos que las partes se habían cambiado en el decurso del proceso.

El temor a que el juez perdiera su imparcialidad hacia que hasta las pruebas se asumiera en ausencia suya y solo las conociera por las actas o escritos redactados por el secretario. Este aspecto se encuentra completamente revaluado de la idea de juez tropos.

Para Cappelletti el juez tropos es el juez director, el juez que es y sabe ser el centro del proceso. No significa esos poderes una violación del derecho de las partes en el sistema dispositivo, porque, se itera, se respeta su poder de disponer del derecho litigioso cuando sea derecho sustancial disponible, y se mantiene también su facultad que continua ubicada en el plano de la libertad, de aportar el thema decidendum. Es una distinción que se establece entre el aspecto sustancial y el formal del proceso y que implica y reclama la total oficiosidad del juez en el aspecto formal.
Principio de la economía procesal
Doctrinariamente no es oficial determinar el ámbito de aplicación de ese principio, porque la economía no consiste solamente de la reducción de los costos procesales sino también en la solución del problema perenne de la lentitud del tramite y en general de la reducción de todo esfuerzo (no solamente económico) que no aguarde adecuada relación con la necesidad que se pretende satisfacer.

Se define como la aplicación de en criterio utilitario en la relación empírica del proceso como el menor desgaste posible de la actividad jurisdiccional.

En este orden de ideas se considera el problema desde dos ángulos a) una economía financiera del proceso y b) una simplificación y facilidad de la actividad procesal. La duración del proceso y el costo de la actividad jurisdiccional.

a) Economía financiera del proceso.  Corresponde a al idea esencial de que el proceso es un servicio publico. Si no puede lograrse el objetivo de que sea gratuito, por lo menos tampoco puede tolerarse que se encarezca a la par de un articulo de lujo al cual arriben solamente las personas pudientes. Se legisla la gratuidad fiscal del proceso, por eso se libera de cargas de este índole. La gratuidad total técnica, en cambio, implicara la socialización de la profesión de la abogacía, por eso desde ese punto de vista la actividad jurisdiccional es operosa pero el Estado debe vigilarla, controlarla para que no se forme costrosa, y menos lujosa. Ello lo logra a través del control estatal de los honorarios del abogado que suele regular entre un máximo y un mínimo por medio de las denominaciones tarifas profesionales que entre nosotros elaboran los colegios de abogados y aprueba por resolución del Ministerio de Justicia. También regimentó instituciones como el de amparo de pobreza y la definición de oficio que implican un ejercicio especial de la profesión en pro del justiciable más desvalido económicamente.

b) Simplificación y facilidad de la actividad procesal. En la historia del derecho procesal existe una permanente evolución hasta la meta de la simplicidad de los tramites procesales. Por consiguiente a este principio, esa necesidad de simplificación se traduce a dos corolarios.  a) la eventualidad de la afirmación y b) la concentración de los actos procesales.

El corolario de la eventualidad. Se conoce también en la doctrina con el nombre de acumulación eventual (ad omnium eventum) y tiene ocurrencia no solo en aspectos muy especiales del proceso sino de manea general en el mismo, en procura de la meta que antes se anunciara. Consiste en la posibilidad, que a veces mas que facultad es carga, a aducir todas las pretensiones, medios de ataque y de defensa, de que disponga el justiciable, en forma simultanea, en cada etapa u oportunidad que la ley indique para ello. Se regimenta por las legislaciones como íntimamente vinculado con la preclusión, como regla del proceso que en tal virtud se divide en etapas o fases preclusivas. Las otras técnicas posibles y lógicamente consecuentes serian las del proceso con unidad  de vista y la del corsario de la libertad de la afirmación.

Preclusión es termino que se utiliza por primera vez Chiovenda con el significado de clausura o cerramiento. Preclusión es el efecto de un estadio del proceso que, al abrirse, cierra concluyentemente el anterior. Las etapas del proceso se obturan como las cláusulas de un canal, que al abrirse la próxima queda sellada la anterior y las demás ya recorridas (figura de Vescovi).

El proceso no puede retratarse en sus etapas, cada una transcurre y se ocluye, se clausuran por ordenarlo la ley, las actividades que pueden cumplir las partes de cada fase. El proceso se concibe como un todo lógico ordenado, con mira a la obtención  de un fin que es la sentencia, sus actos se cumplen como serie, disciplinadamente con el espacio y el tiempo; las partes tienen que conocer en cual momento advendrán con sus actividades para que esta resulte oportuna, porque además, sobre la base de la firmeza del primer acto procesal, se funda la del segundo, y así hasta la sentencia. El proceso no puede devolverse en sus etapas, cada una transcurre y se ordena.

Se distingue entre eventualidad y preclusión pese la vinculación conceptual lógica que ambas presentan. Con apoyo en el significado gramatical de eventualidad, posible de que un hecho o no esta sugiere como carga de la parte la necesidad de aprovechar íntegramente cada ocasión procesal y por eso se considera en rabón de este corolario que el medio de ataque o de defensa que no se ha deducido al mismo tiempo con otros u otros, siendo esa la oportunidad determinada por la ley ha sido

renunciada tácticamente por la parte que no lo hizo valer, tiene lugar así la eventualidad, por el ejercicio del acto de parte o de su omisión, vele decir, que recluye la oportunidad, bien sea porque se actué acertado o desacertadamente, o porque transcurra la etapa sin actuación. La eventualidad dice relación a la reglamentación de la actividad de las partes como oportuna en el tiempo procesal. La preclusión mira, en cambio, al fenómeno objetivo del transcurso y oclusión de las etapas del proceso en las cuales tiene que acaecer, eventualmente, la actividad de la parte.

El fenómeno que se advierte en la preclusión  es el de la perdida de la coacción o de la oportunidad legal y ocurre porque se ejerza el derecho, atinada  o desatinadamente o porque transcurra la oportunidad sin ejercicio. El corolario tiene por fin la búsqueda del orden, la claridad y mantenimiento del ritmo o impulso procesal, tiene plena operancia en los procedimientos  escritos y menos en los orales dada la simplicidad y mayor unidad de los mismos. Se opone al sistema del desenvolvimiento libre del procedimiento que rige en Alemania y que consagra la libertad de las partes para introducir en la instancia, en cualquier tiempo y oportunidad, argumentos de derecho o producción de pruebas, libertad que perdura hasta cuando la vista de la causa se cierra por consideraría suficientemente debatida. Este sistema se conoce también como el de la unidad de vista.

Cabe un segundo análisis por lo que concierne al facto de la eventualidad tiene igualmente operancia en referencia con la totalidad de pretensiones que pueden ser en un momento dado, debiendo entonces proponerse todas las que tengan actualidad en el mismo proceso que se incoa, como proceso acumulativo, y que se funde en iguales aspectos fácticos sin que se pueda reservarse para otro proceso posterior, so pena de que igualmente se consideren renunciadas o recluidas esas pretensiones con actualidad, no propuestas. El fenómeno se emparenta con el de la cosa juzgada presunta.

El corolario de la concentración de los actos procesales. Al paso de que la eventualidad esta referida a las afirmaciones y deducciones, al ejercicio de los medios de ataque y de defensa de las partes en la precisa oportunidad pretrazada por la ley para ello, la concentración concierne a los actos procesales. A que se logre la reunión de la mayor cantidad posible de actividad procesal en el menor numero factible de actos procesales, lo cual por lo demás deben regimentarse como muy próximos entre sí. No consiste en reducir a la unidad las etapas procesales, sino que reconociendo los limites infranqueables de las fases, se procura dentro de cada una de ellas reducir el desgaste de la actividad y la energía.

El objeto de la concentración de los actos procesales es evitar la dispersión y consiguiente dilapidación de la actividad, tanto en el proceso oral con el cual se ha querido consubstanciar, como en el escrito.

El corolario de la concentración no tiene mucha aplicación en el proceso escrito, al cual se adecua mejor el corolario antinómico, el de la dispersión; se la encuentra en cambio en los ordenamientos que establecen el proceso oral en general.

De acuerdo con este corolario debe procurarse que el aspecto formal del proceso se desenvuelva en su dinamismo natural sin solución de continuidad, evitando que las cuestiones incidentes entorpezcan el eje definitivo del proceso; sin vulnerar el principio de defensa, restringe le posibilidad de interponer recursos e incidentes de previa definición, reservando la solución de las cuestiones accesorias para ser definidas en la misma sentencia o en oportunidad previa a ella.

Los incidentes, por lo demás, pueden abolirse al máximo, reemplazando por la solución de plano, de las cuestiones accesorias.

El corolario encuentra terreno propio en el determinado (proceso por audiencia) en el cual la actuación concentra en las audiencias: pruebas, alegaciones, fallo, procurando al sentenciador una comprensión del proceso que, lejos de diluirse en el tiempo y en la diversidad de actos, se ofrece esquematizada y actual.

Principio de la moralidad
Este principio es la deontología en el proceso, que es un modo de referirse a la moralidad o a la ética. Toda persona es accesible a la falta de moralidad cuando ella es la victima. Este, no es un capitulo distinto de la deontología en general; se trata solamente de llegar con algún detalle a las situaciones procesales. Los principios éticos son los mismos.

Las ideas pertinentes son tomadas de Clemente A. Díaz, quien magistralmente las desarrolla en términos muy similares a los siguientes:

La formulación del principio de moralidad presupone en el aspecto constructivo al triunfo de la orientación publicista del derecho procesal  con el consiguiente abandono de las concepciones simplemente utilitarias o hedonistas, o hasta belicistas, que se adivinan en la concepción privatista del liberal individualismo.

Para lograr la efectividad del principio de moralidad en el preso es necesario incorporar en el ordenamiento jurídico procesal estructuras normativas con contenido ético. O sea dar juricidad procesal a la norma ética en el ordenamiento de que la conducta del justiciable no es indiferente al derecho procesal.

La buena fe, la lealtad, la veracidad, la probidad,  son  predicados que se involucran en el principio de moralidad y tiene que estructurarse como concreciones positivas de la legislación como política de moralización del derecho procesal.

El principio de moralidad puede ser definido entonces como el conjunto de regles de conducta, todos los sujetos del proceso (partes, apoderados, jueces, testigos, peritos personas que auxilian al juez o que suministran la prueba; a veces cuando se infringe el imperativo ético se incurre en el delito). Mediante el principio de moralidad se proscribe del proceso la malicia, la mala fe, la deshonestidad, que no son instrumentos adecuados para ganar pleitos. Las infracciones al principio tienen que acarrear consecuencias al infractor.

Inquieta la idea de que el principio de moralidad, concretado como valor ético trascendente, no admite la posibilidad de conducta contraria y de que en el ámbito procesal se encuentra, como se ha visto, el principio de la bilateralidad del contradictorio, el cual por hipótesis implica la posibilidad de una conducta opuesta, de una resistencia frente a la pretensión. De esta manera, si el actor se comporta de conformidad con el principio de la moralidad, parecería imposible que el opositor, dada su calidad de tal pudiera igualmente adecuar su comportamiento al mismo principio ético.

Un aserto puede enunciarse: el principio de moralidad no deroga la bilateralidad de la audiencia ni afecta la posible capacidad de disposición del proceso; simplemente atempera el predominio absoluto de ambos conceptos. Algunos autores, con el argumento antes enunciado, sostienen que la disposición procesal y el contradictorio en su bilateralidad son incompatibles con la absoluta lealtad procesal, y otros llevan a aseverar que esta viola el derecho de defensa.

Es, sin embargo, hasta científicamente inadmisible que los enunciados principios de la bilateralidad de la audiencia, de la disposición en el proceso y del derecho de defensa, permitan la malicia o la deshonestidad como comportamiento en el proceso. Es, en cambio, perfectamente admisible comprender la limitación de la facultad dispositiva de las partes, el régimen de la contradicción y del derecho de defensa como conductas compatibles con este principio.

En la actividad que desarrollan en el proceso las partes, son libres de actuar de la manera que consideren  mas idónea para lograr la sentencia favorable. Pero esta libertad, como cualquiera otra, tiene sus limites y si las partes no los respetan se comportan de manera ilícita, vulneran la ley. No repugna a la libertad la exigencia de un limite determinado por el mismo interés publico, respecto del cual, aquella es apenas instrumento. Son conceptos de Carnelutti y de Liebman, que a la postre coinciden con la de Clemente A. Díaz.

El derecho procesal al imponer un comportamiento debido, impide que la conducta contraria perjudique al justiciable o a la justicia misma. Asegura al juez contra el engaño y a la contraparte contra el perjuicio.

Por lo demás, la contradicción y la defensa se muestra como perfectamente factibles ante un contenido del principio de moralidad que haga referencia en un imperativo ético que a la postre se concreta en las reglas de la buena fe, la cual ofrece la variable dual, de la buena fe creencia y buena fe lealtad. Vale decir: convicción de propio derecho y voluntad de obrar honestamente. Y esto es lo que pide un comportamiento procesal ético.

Todas las enunciaciones que puedan formularse como atinentes a la conducta de los sujetos del proceso, entendido el termino en sentido amplio, son moralmente valiosas, pero si carecen de juricidad, es decir, si su comportamiento contrario no ofrece sanción, ellas carecen de verdadera jerarquía jurídica y es por lo mismo necesario que se transforme en los supuestos típicos, en reglas concretas de conducta que determinan el comportamiento procesal del juez y de los justiciables ante el derecho procesal.

Acerca de la naturaleza jurídica de las normas procesales que plasman o desarrollan el principio de moralidad, han disciplinado los autores:

a) Couture, sostiene que puede ser una obligación, es decir, un vinculo de carácter obligatorio cuando la infracción se resuelve en la reparación pecuniaria del daño irrogado con el proceso injusto; que es carga procesal cuando la infracción solamente causa una situación mas desfavorable al justiciable; y que es deber procesal cuando la infracción se traduce en una sanción de carácter penal y disciplinado.

b) Calamandrei, sostiene que se trata de una carga procesal sui generis porque puede resolverse no en una egoísta defensa del interés propio sino en una ventaja para el adversario y, en todo caso, en una colaboración pera la justicia.

La teoría de la carga procesal es un producto del liberal individualismo procesal; es aporte de Goldschmidt milita en esta filosofía y por eso se queda en el concepto de carga.

c) Clemente A. Díaz, estima que el principio de moralidad se caracteriza por la implantación de deberes jurídicos procésales (deontología procesal). La lealtad, la veracidad y la buena fe son predicados morales que, como deberes éticos, no interesan el derecho procesal. Pero esos deberes forman la norma secundaria cuya juridicidad es relativa en una norma que establezca la sanción que ha de explicarse en la conducta contraria.

El principio de moralidad la tiene que dominar todo el ordenamiento legal bajo la forma de reglas concretas de conducta que le sean contrarias, las cuales contemplan  para aplicar una sanción punitiva.

Son ejemplos de actos contrarios  al deber de colaboración en la marcha del proceso, la dilación maliciosa, el deber de utilizar el proceso para la satisfacción de intereses lícitos, la conclusión y el fraude procesal: al deber de información correcta y plena, la desfiguración de la prueba; al deber de exhibición documental, su ocultamiento.

El problema de la sanción jurídica aplicable a la violación del deber procesal. La conducta moral se presume. Lo que se sanciona es la conducta inmoral del justiciable en el proceso, lo cual en principio no afecta la fundabilidad de la pretensión misma. Son posibles sanciones:

a) Indemnización de daños. Es una aplicación del neminem laedere, que no obstante algunas veces establece la norma procesal como una responsabilidad objetiva.

b) Acrecimiento de la tasa de interés. Seria otra sanción de naturaleza civil.

c) Multas a favor del Estado. La conducta antitética entorpece la justicia.

d) Presunción de falta de razón. Del comportamiento procesal del justiciable el juez puede deducir un argumento de pruebas en su contra. No se trata de una carga sanción sino de apreciar en su totalidad la conducta procesal del justiciable.

e) Aplicación agravada de las costas. Si es vencedor de la condena a satisfacerla y si es vencido, se agrava su responsabilidad.

f) Sanción disciplinaria. Es la denominada pena administrativa: expulsión de la audiencia, apercibimiento.......

g) Sanción punitiva penal.

Con respecto a cual sea la sanción apropiada para la violación de este principio se discrepa en doctrina. Algunos autores critican lo que denominan penalización del derecho procesal; otros repudian aun las sanciones civiles como que podrían implicar un desmedro del derecho sustancial. Este aspecto revela la necesidad de consagrar una verdadera sistematización de la regla moral en el proceso, y ello esta por hacerse.
Los principios procesal penales. Primera aproximación crítica
I. INTRODUCCIÓN 
Generalmente se  admite que los códigos deben revisarse cada cierto tiempo. Hasta hace poco, algunos se atrevían a concretar el término  en 20 años. Ese plazo es discutible; no lo es, la necesidad de la revisión. Puede discreparse sobre el período para "repensar" un cuerpo normativo, pero indudablemente, sin ser muy largo, tampoco puede reducirse excesivamente. 
En ese entendido, del Código de Instrucción Criminal de 1882 al Código Procesal Penal de 1973, transcurrió un lapso prolongado en extremo. Entre este último y el de 1998, el período fue en años aparentemente justo; en la realidad, demasiado breve. El código derogado no había agotado su época. Tenía defectos, pero no tan abundantes, ni tan graves como sostenían los promotores y autores del nuevo, cuyas virtudes son menos numerosas y excelsas de como los mismos creadores las pintaban. 
La realidad confirma la última afirmación. El código vigente, comenzó a ser cuestionado desde antes de su promulgación y lo ha sido con mayor énfasis después. Igual que su hermano gemelo, el Código Penal del mismo año, y sus parientes cercanos, la Ley del Menor Infractor y la Ley Penitenciaria. Los dos primeros códigos han sido objeto de tantas reformas puntuales que algunos estiman, en parte con razón, que los han desnaturalizado. Por esto no se cree conveniente hacerles más reformas específicas, sino someterlos a una revisión integral. 
Otros, a quienes se suma este análisis, estiman que las reformas concretas deben seguir incorporándose si es necesario, pero procediéndose cuanto antes a una revisión integral, precedida o acompañada de un estudio, de estudios, mejor dicho, sobre los principios doctrinarios base de los códigos, para determinar si se adaptan a las necesidades y realidades del país, formulando las tesis apropiadas. Sin ello, la reforma integral no tendrá fundamento ni sus resultados provechosos estarán garantizados. 
El presente estudio es el primero en un esfuerzo por aproximarse a esa tarea, en realidad de proporciones inmensas. Se limita al Código Procesal Penal, previa una enumeración de los principios y sub-principios procesales penales, cuya consideración requiere antes mencionar el poder punitivo del estado, ya que acondicionarlo, atemperarlo y orientarlo, son los fines, la razón de ser, de los principios. Además, el concepto del cual parta sobre ese poder, determina, entre tantas cosas de interés 

práctico, el enfoque autoritario, garantista que se imprima a la legislación positiva y a su aplicación judicial.   

Se sabe que los autores inspiradores del Código Procesal Penal fueron fundamentalmente los argentinos Alberto Bínder y Julio Maier. Las obras del primero, lamentable y paradójicamente, no se pueden adquirir en el país. Quienes hicieron los proyectos y después propusieron (casi sería mejor decir "impusieron") los códigos a la Asamblea Legislativa y al país, especialmente a la judicatura, debieron considerar parte esencial de su trabajo que las obras de tales autores estuviesen al alcance de quienes deseasen adquirirlas. De otro modo, se convierten en secretos de iniciados, como los de las grandes religiones, reservados a sus oficiantes, o como el calendario de días fastos y nec fastos, en los cuales se podía o no se podía ventilar un caso judicial, mantenidos en secreto por los patricios romanos y constituidos en arma letal para derrotar en juicio a sus desafectos. 

En remedio de tal situación y la escasez general de bibliografía o la dificultad para su adquisición, la Corte Suprema de Justicia ha editado, casi siempre con asistencia externa, libros de gran calidad, que no se encuentran a disposición del público. 

El presente estudio se centra en la principal obra de Maier, a la cual se hará continua referencia en forma crítica, sin menospreciarla ni pretender refutarla. Es imposible negarle calidad y solidez científica, sin perjuicio de que una observación atenta permite descubrir lo extremadamente discutibles de algunas de sus teorías, que al servir de base a los Códigos salvadoreños, los hizo nacer desajustados a nuestra realidad. 

Por ser una primera, es decir tentativa, aproximación crítica, pero crítica al fin, se cita la bibliografía básica consultada, a diferencia de lo normalmente realizado en este boletín, en el cual, por razones de espacio, se omite. Su obligada brevedad, consiente en la actual edición incluir solamente ciertos puntos preliminares y un breve recordatorio histórico.
II. ¿QUÉ SON LOS PRINCIPIOS PROCESALES PENALES? 

Según algunos diccionarios 

Si se busca definir los principios procesales penales, a poco andar el intento equivale a encontrar el concepto de los "Principios Generales del Derecho" (reconocidos, consagrados, por la doctrina y la  legislación universales), referidos únicamente al campo procesal penal. Sin posibilidad de hacer un alto en la distinción, téngase presente que dichos Principios Generales no equivalen a los valores del Derecho[1], aclarado lo cual se puede descender al esfuerzo de conceptuación. 

Empezando lógicamente por los diccionarios, se encuentra que el de la Real Academia Española, entre las numerosas acepciones de "principios", incluye las siguientes que sirven al actual propósito: "Base, fundamento, origen, razón fundamental sobre la cual se procede discurriendo en cualquier materia // Cualquiera de las primeras proposiciones o verdades por donde se empiezan a estudiar las facultades, y son los rudimentos y como fundamentos de ellas //  Norma o idea fundamental que rige el pensamiento o la conducta //  Der. Norma no legal supletoria de ella y constituida por doctrina o aforismos que gozan de general y constante aceptación de jurisconsultos y tribunales"[2].  

El Diccionario Jurídico Espasa, "Lex" enuncia: "Principios generales del Derecho. "Criterios fundamentales que informan el origen y desenvolvimiento de una determinada legislación que, expresados en reglas y aforismos, tienen virtualidad y eficacia propias con independencia de las normas formuladas en el plano positivo." 

"Su carácter de criterios fundamentales deriva de expresar principios de justicia de valor elemental y naturaleza objetiva. Y su condición de fuente informativa del ordenamiento explica que puedan adoptar peculiaridades, que, sin romper su tónica general y abstracta, disciplinan la estructura jurídica de un determinado grupo humano y social. No son, ciertamente, verdades absolutas, pero su más pura esencia responde a una general aspiración que se traduce, en la órbita jurídica, en una política de desenvolvimiento y realización de su contenido, que es lo que les da utilidad." 
"Su generalidad y ausencia de concreción explican su formulación y transmisión mediante expresiones no escritas, como ocurre con la ley. Nada impide que un principio se recoja por el legislador...pero no es ésta la tónica general, quizás porque la utilidad de los principios depende de su generalidad."   

"Su independencia respecto de las normas concretas positivas hacen que informen al ordenamiento sin necesidad de que sean matizados. Singularmente, cuando el legislador se apresta a la labor de organizar normativamente la vida de un país, responde en su esquema y parte siempre de unos principios. Y realizada la legislación, ahí y aún quedan los principios, que sirven para enriquecer y actualizar, completándola, la norma concreta"[3]. 

[1] (En ese sentido, Monroy Cabra 1983, Capítulo II Integración del Derecho, apartado 5. "Principios Generales de Derecho", págs. 286 y sgts. y Capítulo I, Conceptos Preliminares del Derecho, apartado 12, "Los valores jurídicos", pág. 43.)

[2] (Real Academia Española, 1984.)

[3] (Fundación Tomás Moro, 1998.)  

El "Diccionario Enciclopédico de Derecho Usual" de Guillermo Cabanellas, señala que éste es uno de los conceptos jurídicos mas discutidos. Sánchez Román, continúa, considera como tales las máximas o axiomas jurídicos recopilados de las antiguas compilaciones, es decir, las reglas del derecho. Mientras para Buron, son los dictados de la razón, admitidos legalmente como fundamento inmediato de sus disposiciones, en los cuales se halla contenido su capital pensamiento. Para Hoffman, serían una autorización o invitación de la ley para la libre creación del derecho por el juez. Y según Muger, refiriéndose a ellos despectivamente, los califica como un medio utilizado por la doctrina para librarse de los textos legales que no responden ya a la opinión jurídica dominante. Sintetizando juicios varios, afirma que otros los consideran como: normas generales del derecho, sinónimo de derecho científico, expresión concreta del derecho natural, reglas universales de que la razón especulativa se sirve para encontrar soluciones particulares justas y equitativas, un derecho universal común, general por su naturaleza y subsidiario por su función, aplicado como supletorio a las lagunas del derecho.  Y termina recordando que Ulpiano, en un texto inmortal, inserto en el Digesto, redujo esta esencia jurídica a una trinidad reiterada por inagotable: "Juris precepta sunt haec: honeste vivere, alterum non laedere, suum cuique tribuere" ( Los principios del derecho son estos: vivir honestamente, no perjudicar a otro y dar a cada uno lo suyo), los tres objeto de consideración ampliada en los respectivos lugares alfabéticos del texto en latín[1]. 
B. En la doctrina salvadoreña   

Según Arrieta Gallegos, los principios tienen las siguientes características: 

Son de orden constitucional; 

Son aceptados universalmente, en el ordenamiento jurídico de los pueblos que en el curso de la historia integran una cultura, como por ejemplo la llamada "occidental"; 

Han supervivido inmutables en el curso de los años; o son producto de la  evolución histórica del derecho positivo.5 

La primera característica señalada por el distinguido maestro, es cierta, pero también hay principios que no dimanan de la Constitución, sino de tratados internacionales o de la doctrina. La segunda es también verdadera, pero demasiado genérica; afirmar que los principios son aceptados universalmente por los pueblos que integran una cultura requeriría múltiples afinamientos para saber qué pueblo se inserta en qué cultura. Por ejemplo, el pueblo griego perteneció a la cultura griega, pero en materia jurídica evidenciaba diferencias de una ciudad-estado a otra, y de uno a otro período histórico.   
[1] (Cabanellas 1979.)

5 (Arrieta Gallegos, 1994 B) pág. 23.)

La "cultura occidental" era un concepto geopolítico muy en boga en la época en que escribía Arrieta Gallegos. Su finalidad era contraponer el occidente europeo democrático, al oriente comunista, deslegitimando al último, por ajeno a la tradición cultural occidental. El mapa político de hoy día no soportaría ese empleo. La "cultura occidental" sería más difícil de precisar en el espacio y en el tiempo. Sin embargo, hay principios universalmente aceptados, y no sólo en determinada cultura, sino en la humanidad. Por eso resulta inaceptable la generalización y suena a materialismo histórico la afirmación de Maier, en el sentido de que: "El derecho es, como materia de estudio, un objeto cultural. Lo crea el hombre a medida que establece formas de convivencia...y por ello el contenido de sus reglas es contingente, como lo son...las formas de organización social..." 6   

C. Un concepto pragmático 

De las definiciones y caracteres mencionados, se pueden extraer elementos comunes o recurrentes, conducentes a un concepto de "principios del Derecho Procesal Penal", sin pretensiones de aceptabilidad general,  para servir a los efectos del presente estudio. Sería el siguiente: Proposiciones científicas que, incorporadas o no expresamente en la legislación, la inspiran y la complementan, pretendiendo validez general por siempre o, al menos, en condiciones y  épocas determinadas. 
III. ENUMERACIÓN DE LOS PRINCIPIOS 

Identificar los principios procesales penales de manera indiscutible es ilusorio. Las clasificaciones son múltiples. Pero afortunadamente, no importa de donde se parta, se llega a los mismos destinos. Aquí se utilizará la enumeración presentada en el Manual de Derecho Procesal Penal de Serrano y otros7.                 
Sinópticamente, los principios serían divididos y sub divididos como sigue: 
I-  Principio de Oficialidad. 

Estatalidad. 

Oficiosidad. 

1-   Promoción de Oficio. 

 Inevitabilidad.   

C-    Legalidad 

Necesidad de la promoción de la acción. 
Irretractabilidad. 

Indeclinabilidad o improrrogabilidad. 

Indisponibilidad.   

II- Principio de la verdad real. 

A -Libertad de la prueba. 

B -Comunidad de la prueba.

 C -Sana critica o libre convicción. 

D -In Dubio pro Reo. 

E -Sub-principio de inmediación: 
Oralidad        

Concentración 

Continuidad. 

Identidad física del juzgador. 

III- Principio de inviolabilidad de la defensa.   

A - Intervención.

B - Contradicción. 

C - Imputación. 

D - Intimación originaria. 

E  - Ampliación de la acusación. 

F - Correlación entre acusación y sentencia. 

G - Reparación del daño. 

H - Base de la sentencia. 


6 (Maier 1989, págs. 17-18. En adelante, los números de páginas entre paréntesis referidas a este autor, corresponden a la misma obra.) 

7 (Serrano y otros, págs. 313 y sgts.) 

Analizada sintéticamente, la enumeración significa: 

OFICIALIDAD 

 Consiste en que la administración de justicia es función del estado, al cual corresponde el poder-deber de ejercerla. En el campo penal, ese poder implica represión contra el infractor de la norma. El derecho penal y el procesal penal, tienen carácter público, sin perjuicio del enjuiciamiento que requiere previa acción privada o instancia particular. 

A.  Estatalidad: el proceso penal está en manos del estado, a través de organismos especializados jurisdiccionales (jueces y tribunales), de investigación (fiscalía y policía), de iniciativa y mantenimiento de la acción (fiscalía) y defensa del imputado, que no la encomienda a un abogado o la toma por sí mismo (defensores públicos). 

Oficiosidad: cuyo desarrollo cubre dos aspectos: 

Promoción de oficio: a cargo del órgano estatal, la Fiscalía General de la República, que conjuntamente con la policía, está obligada a conocer de oficio e investigar los hechos punibles, aunque los particulares pueden constituirse en acusadores o querellantes; en el proceso vigente, el juez está inhibido de actuar de oficio.   

Inevitabilidad: al no estar permitida la iniciativa privada en el ejercicio de la acción penal, es inevitable la actuación de los órganos estatales predispuestos al efecto, sin perjuicio, como se dijo, de las acciones privadas (en casos de injurias, calumnias y otros). 

Legalidad: Constituido por la necesidad de la promoción de la acción, la  irretractabilidad, la indeclinabilidad y la indisponibilidad.                                                       

Necesidad de la promoción de la acción: que si un hecho constituye delito, la fiscalía y la policía están en la obligación de  promover la acción hasta sus últimas consecuencias, sin perjuicio de las salidas alternas como el criterio de oportunidad. 

Irretractabilidad: que una vez promovida la acción penal, no puede suspenderse, salvo los casos determinados por la ley, como el citado criterio de oportunidad, la suspensión condicional del procedimiento y la conciliación.    

Indeclinabilidad e improrrogabilidad: significa que el juez investido del conocimiento de una causa penal, no puede delegarla a otros o declinar el cumplimiento de su función, ni son prorrogables las disposiciones legales que fijan la jurisdicción y competencia de dicho tribunal; ninguno de los sujetos procesales, incluyendo el juez, pueden modificar las disposiciones pertinentes. 

Indisponibilidad: diferencia la acción en el derecho privado, que depende de la voluntad de las partes, mientras en el área penal sólo excepcionalmente se permite; por ejemplo, en la persecución a instancia particular, en la conciliación, etc., aunque en estos casos debe contarse con la anuencia del juez. 

   
Principio de la verdad real o  material 

Con relación a la distinción tradicional entre verdad formal y real, se sabe que en el derecho privado, en virtud de la libre disposición de las partes, el juez se limita a verificar las propuestas de los litigantes, quedando satisfecho con lo que ellos le muestren, admitiéndolo como verdad, aunque ésta sea sólo aparente. En cambio, en el penal, el juez se encuentra obligado a desentrañar la verdad real de lo sucedido. No puede conformarse con lo que le presenten las partes. 
Como sub-principios de la verdad real, los autores mencionan la inmediación, del cual forman parte  la oralidad, la concentración, la continuidad y la identidad física del juzgador,  los cuales no se comentan debido a que, según afirman, se ocupa de ellos en otro lugar, deteniéndose en los de libertad de la prueba, comunidad de la prueba, sana crítica o libre convicción y el in dubio pro reo. También aquí se hará lo mismo. 
Libertad de la prueba: conforme al cual en el proceso penal, a diferencia de las     restricciones que gobiernan el proceso civil, todo puede probarse, por cualquier medio, salvo las restricciones legales, por ejemplo, la prohibición para jueces y fiscales de recabar pruebas con violación de derechos constitucionales. 
Comunidad de la prueba: que cualquier elemento probatorio propuesto por cualquiera  de las partes en el proceso es común a las demás y no puede dejar de valorarse por renuncia de una de ellas. 
Sana crítica o libre convicción: sistema de valoración de prueba que debe emplear el juzgador. 
In dubio pro reo: es el criterio que debe aplicar el juez según se encuentre, al final de su deliberación, en el estado de certeza, duda o probabilidad. En los dos últimos, debe absolver al acusado. No ha de confundirse con la aplicación de "lo más favorable al reo", propio del derecho penal cuando entre leyes diversas es obligatorio aplicar la que mayormente beneficie al imputado. 
V. INVIOLABILIDAD DE LA DEFENSA 

Junto con el de inocencia, es el principio principal del proceso penal en el que se enfrentan dos intereses: el de la sociedad a defenderse del delito y el individual del acusado. La inviolabilidad de la defensa se traduce en una serie de reglas que tiendan a asegurar al último un juicio objetivo, imparcial y veraz, que son: 
A.        Intervención: la posibilidad para todas las partes de intervenir en el proceso, de derecho o de hecho, empezando por el imputado que en otras épocas había sido ignorado. 
B.        Contradicción: en el sentido de que todas las partes deben ser oídas por el juez, aportando las pruebas pertinentes y útiles, así como los argumentos que deseen, salvo la facultad del juez de impedir abusos. 
C.  Imputación: significa que el órgano estatal debe formular claramente una   acusación, no pudiendo el tribunal proceder a una investigación de oficio. 
D.        Intimación originaria: que el imputado debe ser informado del hecho que se le atribuye y las pruebas que obran en su contra, en modo que las comprenda sin necesidad de conocimientos técnicos. 
E.        Ampliación de la acusación: cuando se conozcan nuevos hechos delictivos, que han de ponerse en conocimiento del imputado en igual forma. 
F.        Correlación entre acusación y sentencia: cuyo propósito es evitar una condena por hechos diversos de los imputados e intimados, sin que el fallo debe ser copia o repetición del requerimiento acusatorio. 
G.        Fundamentación de la sentencia: sin lo cual ésta es nula. La motivación será basada en los elementos de juicio vertidos en el proceso, no en los que el juez haya podido conocer de otro modo. 
H.        Reparación del daño: referente a la posibilidad que el damnificado por el hecho   delictivo sea resarcido del perjuicio material o moral. 
Esta enumeración es discutible en varios aspectos, pero cualquiera lo sería. A título de ejemplos, pueden citarse los siguientes: 

A. Entre la bibliografía consultada, está el excelente volumen producido por la Corte Suprema de Justicia y la Cooperación Española, llamado "Derecho Procesal Penal Salvadoreño", donde se recopilan ensayos de autores nacionales y españoles. Uno de estos últimos es el de Juan José López Ortega, donde, con ese nombre,  examina "Los principios constitucionales del proceso penal" en su país. 

El enfoque es de corte garantista-proteccionista, como en general el de sus connacionales, dato alarmante si pensamos que los códigos salvadoreños, particularmente el Penal, se inspiraron en la doctrina y la legislación española. Para prueba, véase lo que manifiesta al inicio del trabajo citado: Los principios del proceso penal "se han constitucionalizado a través de los derechos fundamentales y...en conjunto, expresan una determinada forma de entender el proceso penal (no subrayado en el original) como instrumento de protección jurídica de los individuos. Esta preocupación está en la base de todas las garantías que limitan el ejercicio de la potestad punitiva del estado, por una parte, para proteger al ciudadano inocente, evitando que sea sometido a una condena injusta, por otra, para proteger al mismo culpable, garantizando que su condena no sea alcanzada a costa de su dignidad personal o sin posibilidad de defenderse." 

Que la limitación del poder punitivo del estado obedezca a la protección del individuo, puede aceptarse. Es inadmisible, en cambio, el mismo aserto para el proceso penal. Sin importar cuán sentidas y doctas puedan ser otras opiniones, en El Salvador el derecho penal y su aplicación jurisdiccional, deben servir ante todo a la sociedad y su necesidad de defenderse de la delincuencia. Los principios constitucionales en la materia son especiales y deben integrarse a los generales contenidos en el Art. 1, donde se establece que el estado está organizado para la "consecución de la justicia, de la seguridad jurídica y del bien común", y el Art.2, según el cual toda persona tiene derecho a la seguridad, el trabajo, la propiedad y la posesión, así como a ser protegida en la conservación y defensa de los mismos. 

Volviendo al trabajo de López Ortega, si se desmenuzara, daría una enumeración de principios semejante a la arriba expuesta, a partir de los que le sirven de base: juicio previo y debido proceso, jurisdiccionalidad, independencia, imparcialidad y predeterminación del poder judicial, presunción de inocencia, inviolabilidad de la defensa, libertad de prueba8. 

B. Arrieta Gallegos encontraba en el Código Procesal Penal derogado, los principios: a) determinantes de la naturaleza, objeto y clasificación del juicio; b) el de legalidad y sus consecuencias; y c) el de gratuidad de la justicia penal9. 

 C. Londoño Jiménez destaca los siguientes: debido proceso, defensa, reconocimiento de la dignidad humana, inocencia y favorabilidad 10. 

D. Bínder considera que juicio previo y principio de inocencia "son dos caras de una misma moneda y por tal razón" garantías básicas del proceso penal, a partir de las cuales "comienza a construirse el escudo protector frente al poder arbitrario que es el cometido de todas las garantías que juegan en el proceso penal." Además de los cuales insiste en la irretroactividad de la ley procesal penal, la independencia judicial, inviolabilidad del derecho a la defensa  y la inadmisibilidad de la persecución penal  múltiple, ne bis in idem11. Como se mencionó antes, Bínder es el más alto exponente de estas tendencias proteccionistas, en cuya exaltación olvida que hay principios o garantías procesales establecidas a favor de todas las partes, según arriba se expuso al explicar la enumeración de Serrano y otros. 

Esta última, a los efectos del presente documento, tiene la desventaja de que no resalta la importancia del principio acusatorio. Ni siquiera lo individualiza como tal. Mientras este análisis parte de que el mismo, junto con el de inocencia y el de libertad probatoria, son los principios mayormente necesitados de un nuevo enfoque para ajustar el proceso penal a la realidad salvadoreña. 

Se decía al inicio que, previo al estudio de los principios, era necesario detenerse, así sea fugazmente, en el poder punitivo del estado, justo por su relación con el sistema acusatorio en contraposición con el oral, contraste por cierto hondamente incisivo en la problemática salvadoreña. 

Como bien dice Maier, la exposición de una rama jurídica comienza siempre repasando el desarrollo histórico. Con mayor razón en el derecho procesal penal, afirma, porque el derecho material sólo vive en el papel, no le toca al individuo un solo pelo, mientras la normativa adjetiva no lo pone en obra (Págs. 18-19). 

Se seguirá, precisamente, el desarrollo histórico que realiza dicho autor, para formular los primeros análisis y conclusiones en la temática que se explora.


8 (López Ortega, pág.   )  

9 (Arrieta Gallegos 1994 b), pág. 23.)

10 (Londoño Jiménez 1992, págs. 3 a 5.)

11 (Bínder, 1993.) 
PODER PUNITIVO DEL ESTADO, ACUSACIÓN Y ORALIDAD EN LA HISTORIA          
A. Introducción 
Es verdadera la afirmación recién citada de Maier. Despiertan serias dudas, en cambio, las que la rodean. 
La influencia de la ideología vigente o impuesta por el poder político, dice, se percibe más "a flor de piel" en el derecho penal, que en las demás ramas jurídicas, pues permite la realización del poder estatal que con mayor intensidad conculca la libertad natural del hombre y porque cumple también el papel de estabilizador y garante de la organización política, bajo determinada ideología (Pág. 18). 
El fenómeno es aún de mayor notoriedad en el derecho procesal penal, en virtud de que la correlación entre el sistema político y aquél es aún más directa e inmediata "que en cualquier otra rama jurídica". Por ello, las manipulaciones del poder político en el mismo son más frecuentes y notables. Se encuentra bajo una perpetua tensión, común al derecho en general, pero más evidente y directa en él, "entre el interés por conservar las estructuras políticas vigentes y el interés por transformarlas", así como "entre el interés individual por gozar de la libertad...y el interés común por la observancia de la ley" encomendado al estado (Pág. 19). 
El autor no expone en ningún momento su definición de "ideología". Cualquiera que sea su concepto, sus afirmaciones parecen ser exageradas, desviadas, propiamente dicho, de la realidad.   
Cualquier régimen político establecerá sanciones penales para quienes lo violenten o intenten violentarlo, lo cual ni remotamente significa que las pugnas por alterar o cambiar de sistema se den al interior, o con referencia a, los derechos penal y procesal penal. Estos sólo son instrumentos del poder para reprimir ciertos actos que considera amenazadores, lo que hoy se llaman "delitos políticos". La inmensa mayoría de los delitos comunes y su juzgamiento nada dicen con respecto al régimen de gobierno, salvo cuando atacan instituciones esenciales del mismo, como la propiedad o el régimen económico. 
Pero entonces las tensiones en torno al cambio se dan en primer lugar en el que hoy denominaríamos derecho constitucional. Luego, en los ordenamientos que regulan las instituciones básicas, señaladamente el derecho de propiedad y sus instituciones anexas, como la disponibilidad por las sucesiones o los contratos, la expropiación y otras. 

Si tomamos la historia de la humanidad desde unos 4.000 años antes y unos 2.000 después de Jesucristo, sólo en los últimos dos de esos sesenta siglos el derecho penal y su aplicación constituyen la más drástica limitación de la libertad individual, y esto con notables excepciones. La legislación y las prácticas sobre la esclavitud, el desconocimiento o la severa limitación de derechos a las mujeres, a las minorías, y a determinadas razas, el "derecho" a la conquista y sumisión colonial de los pueblos, entre otros ejemplos, han "conculcado" en mayor extensión y profundidad "la libertad natural del hombre". 
Que en el derecho penal y procesal penal se viva la tensión "entre el interés por conservar las estructuras políticas vigentes y el interés por transformarlas", es una ficción. En nuestro país, las discusiones y las luchas de todo tipo, incluyendo la armada, sobre mantener o transformar el status quo jamás han pivoteado sobre aquéllos. Los grandes cambios en las leyes de materia penal, no han estado ligados a reformas políticas. Ni siquiera por casualidad han coincidido con los mismos. 
Tampoco es exacto decir que en el juicio penal se plantea la antítesis entre un interés individual de libertad y el interés común de hacer cumplir la ley por el estado. Nuestra realidad nos muestra que el conflicto se da, por una parte, entre quien abusa de los demás mediante hechos ilícitos habituales y queridos, es decir, la delincuencia, o por los mismos hechos, aunque casuales, es decir, la violencia social, y por otra parte, el derecho de la ciudadanía a defenderse.   
Las precedentes consideraciones no se agotan en simplemente señalar inexactitudes históricas o de apreciación. Sus alcances son infinitamente mayores. 
Los autores de nuestros códigos, de los cuales, como se manifestó, Maier es preeminente inspirador, han querido sostener que los mismos hacen realidad las libertades y los derechos individuales, que la introducción de ciertas modalidades como la oralidad y el sistema acusatorio constituyen triunfos de la democracia sobre la opresión. La verdad, empero, está en que, por cuanto positivas pudieran ser tales instituciones, serían avances de índole práctica, no grandes progresos libertarios, según lo demuestra Maier al intentar probar lo contrario. 
B. El Poder Punitivo del Estado 
Es axiomático que sólo el estado tiene legitimidad para emplear sobre los individuos la coerción de sus leyes, especialmente cuando comportan sanciones, propias de  cualquier norma jurídica, cuya esencia está precisamente en ser aplicables por la fuerza o sustituirse por una penalidad, cuando su cumplimiento es imposible. 

Hay sanciones muy graves, como quitar su vivienda a una familia por no pagar una deuda; o privar a una madre de la custodia de sus hijos, pero la atención de la facultad de castigar recae mayormente sobre los delitos y sus penas, ya que éstas afectan a la persona misma del sancionado, salvo, obviamente, las multas. A ello se hace referencia cuando se habla del poder punitivo del Estado. Para los defensores de la tendencia proteccionista, es materia favorita de elucubraciones y exageraciones. 

Un ejemplo es el español Francisco Muñoz Conde, para quien el poder punitivo es "una realidad amarga" que no debe ser aceptada acríticamente. La experiencia con el Derecho Penal demuestra hasta dónde puede ser utilizado para reprimir derechos fundamentales y perpetuar "las injusticias estructurales del sistema"11(Bis). 

La norma penal, continúa, no puede separarse de un determinado sistema. Un Estado totalitario engendrará un derecho penal represivo, perpetuador del modelo al cual sirve. Un estado democrático debe dar lugar a un derecho respetuoso de los derechos y libertades, de la dignidad, la libertad y la igualdad (Pág. 76). Las ideas que anidan en el corazón de los hombres de conseguir una paz social justa, amparo de sus derechos y de su seguridad, evitando los despotismos y arbitrariedades, han formado un patrimonio común, sobre el cual debe descansar también el poder punitivo, ante cuya intromisión en los derechos individuales más sagrados debe someterse a límites señalados por dos principios, el de la intervención mínima del Estado y el de la intervención legalizada, a los cuales la doctrina suele añadir otros que, en realidad, son manifestaciones diversas de ambos. La intervención mínima significa que el Derecho Penal sólo debe intervenir en los casos de ataques muy graves a los bienes jurídicos más importantes (Págs. 77-79). 

Tales palabras embriagadoras producen una sensación ilusoria de justicia. 

El poder punitivo es una realidad amarga, cuando su ejercicio se concibe como la acción de un estado omnipoderoso contra la libertad del débil individuo, como hacen las tendencias proteccionistas, pero en El Salvador, la realidad amarga es la de una delincuencia feroz de la cual el débil individuo se siente desprotegido. El poder punitivo adquiere entonces la respetabilidad, la majestad, de quien administra justicia a favor del ciudadano atemorizado. El poder punitivo no debe demonizarse ni divinizarse. Ha de vérsele como lo que es, como una función del Estado en el cumplimiento de sus fines: la justicia, la seguridad y el bien común, según el Art. 1 de la Constitución de El Salvador. 

11 (Bis) (Muñoz Conde y García Arán 1998, pág. 75)

En este país, el derecho penal no fue utilizado por las dictaduras para reprimir derechos fundamentales "y perpetuar las injusticias estructurales del sistema". La conculcación de derechos se practicó de hecho, por la fuerza bruta o mediante leyes represivas no penales, sino políticas, como la Ley Agraria, la Ley Electoral, la Ley de Defensa del Orden Democrático y Constitucional y otras.   

Falsear esa visión llevó en el país a dictar un Código Penal supuestamente democrático, ajeno a nuestra realidad, deformado, en vez de fundado, por los principios aludidos. 

La intervención mínima del estado, fue el pretexto para despenalizar conductas de grave daño social. Como la propiedad se incluye por los defensores de estas corrientes proteccionistas entre "las injusticias estructurales del sistema", las penas por los atentados contra la misma se minimizaron o se abrieron anchas puertas, como la conciliación, para dejarlos impunes. 
C. El proceso germánico 
El proceso germánico no conoció la distinción entre infracciones civiles y penales. Ambas eran un quebranto de la paz de la comunidad, cuyo autor, al perder la protección de ésta, podía ser sancionado por la misma o los ofendidos, a quienes correspondía iniciar y proseguir el enjuiciamiento del hecho, que se resolvía por acuerdo entre las partes (composición) o ante un tribunal popular presidido por un juez, que oídas las razones del acusado, resolvía con trámites que eran mezcla de elementos jurídicos y supersticiosos (Maier, págs. 23 y sgts.). 
Sobre las precedentes afirmaciones se puede observar que este procedimiento, aparte sus variantes posteriores, es propio de pueblos primitivos como fueron los bárbaros invasores del Imperio Romano. Su configuración  resulta de la fuerza de los hechos. Es oral porque no se conocía la escritura y público porque faltaba la noción misma de un tribunal como sitio cerrado donde administrar justicia. Lo inician los ofendidos, pues faltaban dos milenios para que naciera el ministerio público. No puede calificarse como democrático o autoritario porque la distinción entre ambas formas de gobierno carece de sentido entre las tribus germánicas. No puede ideologizarse en ningún aspecto, pero Maier con términos actuales, dice que distingue al "derecho germano de la antigüedad...el tipo acusatorio privado" autóctono, luego sobrepujado por un derecho extranjero "autoritario", el inquisitivo. 
Tales detalles, aparentemente de menor cuantía, son la base de sobrevinientes conclusiones de quienes sostienen las ideas de corte proteccionista. 

D. Grecia 
Aparece en la historia mucho antes que los germanos, pero muestra un desarrollo con creces superior. Conoce la diferencia entre infracciones civiles y penales, distinguiendo en éstas los delitos públicos de los privados, introduciendo para los primeros la acusación popular, "facultad de cualquier ciudadano de perseguir penalmente al infractor", pues "como consecuencia de la concepción de que el poder residía en la soberanía ciudadana, el régimen ateniense estableció la participación directa de los ciudadanos en la tarea de juzgar y de acusar." (Págs. 29-30). 

Lastimosamente, el autor no demuestra su afirmación de que la facultad popular de acusar sea consecuencia del reconocimiento de la soberanía ciudadana. Para ello, tendría que haber citado fuentes originales griegas que así lo sostuviesen. Cualquier otro recurso permitiría sólo inferencias, contradichas por otras conclusiones más obvias y lógicas. 
El gobierno griego era democrático, al menos para los ciudadanos, excluyendo las demás clases sociales y las mujeres. No había una distinción neta entre órganos del estado. Los titulares de derechos políticos, participaban en asambleas populares, donde ejercían los que hoy llamaríamos tres poderes. Por tanto, que el ciudadano pudiera promover la defensa de la paz social persiguiendo a quien la violentaba, era consecuencia forzada y natural, cuya explicación no requiere un razonamiento político. 
Esto debilita la demostración a la que el autor intenta llegar continuamente, de que el sistema acusatorio es democrático y el inquisitivo, autoritario. Amén de que si la acusación privada fuera síntoma de libertad, ésta sería negada al encomendársela sólo a una institución del estado, como hoy. La excepcionalidad y franca antipatía con que nuestro código vigente trata a la acusación particular serían antidemocráticas. 
Y en efecto lo son. Los defensores de las tendencias proteccionistas ven en el proceso nada más un medio para proteger al acusado, inocente o culpable. A quien se muestra parte contra él, lo considera molesto intruso, a partir del nombre, "querellante", es decir, "pendenciero". Esta actitud es justificada alegando que el monopolio de la persecución penal en el estado evita la "venganza privada". Esto es una falacia, porque el actor no busca revancha, sino que se haga justicia, prevención de la delincuencia a favor de la sociedad. 
Similares perplejidades plantean otros caracteres del derecho procesal ateniense que señala el autor: tribunal popular, acusación popular, igualdad entre acusador y acusado, publicidad y oralidad del juicio, admisión de la tortura y de los juicios de Dios como pruebas, valoración de la prueba según la íntima convicción y decisión popular inimpugnable. En efecto, en todo su desarrollo se esfuerza por demostrar que la tortura es consecuencia del juicio inquisitivo, secreto, escrito, antidemocrático, mientras aquí lo señala como parte de un proceso acusatorio, público, oral y popular. 

E. Roma   
Dice Maier: "el Derecho romano...proporciona un ejemplo valiosísimo...de las transformaciones que sufre el enjuiciamiento penal a impulsos de la ideología política imperante...sin embargo...los cambios no son bruscos o revolucionarios sino...lenta y paulatina transformación...Monarquía, República e Imperio no traducen divisiones tajantes...al compás de la organización política...el cambio opera gradualmente, penetrando el antiguo sistema a las instituciones posteriores y adquiriendo el nuevo sistema, al comienzo, carácter de excepción, intento de subsanar deficiencias, terminando por imponerse y ordinarizarse, para caracterizar toda un época" (Pág. 34). 
Otra vez lamentablemente, no aclara lo que entiende por "ideología" de la Monarquía, la República y el Imperio. Aunque fueron formas distintas de gobierno, esa afirmación requeriría mostrar "ideólogos", doctrinas que fundamentaran cada sistema, diferenciándolo de los otros. Sin embargo, no se encuentran ni en una obra general sobre historia de Roma12, ni en una especial sobre historia del Derecho Romano13. Pero cualquier cosa que entienda por ese término, sus propias palabras niegan la relación entre "ideología" y sistema de enjuiciamiento penal. Dice que los cambios en el segundo, a impulso de la primera, no son bruscos o revolucionarios, sino lenta y paulatina transformación; que no traducen divisiones tajantes al compás de la organización política, sino que el antiguo sistema penetra gradualmente a las instituciones posteriores. 

La mitológico-histórica fundación de Roma, habría acaecido en el 753 a. de C. Desde alrededor del 500, hasta el 27 a. de C., existió la República, sucedida por el Principado, conocido como el Imperio, a cuya caída en el 476 habían transcurrido más de 1.200 años. Para cambios ocurridos en el proceso penal a lo largo de tan extenso lapso, sería difícil precisar confines. Máxime si los fenómenos de una era se traslapan dilatadamente con la época siguiente. No podemos decir que corresponden a la "ideología" de la Monarquía, instituciones todavía vivas en el segundo siglo de la República; ni que pertenezcan a ésta, las proyectadas, centurias adelante, dentro del Imperio. Por ejemplo, según el autor, la publicidad fue característica del procedimiento a partir de la instauración de la República y perduró hasta los últimos tiempos del Imperio, a pesar de que por las "necesidades políticas" de este último se introdujeron modificaciones profundas que tendían a abolir esta institución republicana (Pág. 35). Es decir, que el Imperio tardó más de 300 años en intentar suprimir una institución, no obstante estar en juego sus "necesidades políticas". 

La limitación del poder amplísimo del magistrado enjuiciador, encargado del procedimiento, y la apelación a la asamblea popular (provocatio ad populum) se supone que habría sido una conquista democrática, pero comienza bajo la Monarquía, precisamente al final de la misma,  es decir, bajo los reyes Tarquinios, que para los romanos fueron el prototipo de la tiranía14. La República fortaleció ese recurso al poder popular, pero el "magistrado inquisidor" conservó poderes arbitrarios. (Pág. 38). Es decir, que la institución democrática nacida bajo la dictadura monárquica, traslada su rasgo despótico a la democracia republicana.

Finalmente, dice Maier, que a las postrimerías de la República una nueva transformación "termina por liberalizar y democratizar el enjuiciamiento penal... (que) conduce a una nueva limitación del poder penal del Estado..." Es decir, justo al final de la democracia, cuando el poder del Estado se vuelve absoluto, bajo los emperadores, el proceso penal se democratiza. 

Desde luego, "ideologías" las hubo en Roma, sin atribuirle al término el significado contemporáneo de sistema de  ideas que van desde la explicación de la naturaleza y la sociedad a los proyectos políticos. Tendrían que haberse dado durante la Monarquía, entre la nobleza agraria y nuevas clases industriales y mercantiles.(15) 15 En torno a la caída de la misma y, sobre todo, al interior de la República, entre patricios y plebeyos, entre partido democrático y aristocrático, ejemplificados cimeramente por Mario y Sila. (16) 16 

La transición al Imperio, en cambio, no obedeció a disputas entre clases o partidos, sino al predominio militar de Augusto al final de las sangrientas guerras internas y los Triunviratos. Su gobierno inició un período de paz, por supuesto de mucho agrado para los pueblos de los vastos dominios romanos, que no resintieron el paso del caótico régimen republicano al orden y la tranquilidad de la autoridad unipersonal de Augusto, máxime que no representó modificaciones en la organización económica o social, en las costumbres y la cultura, como no fuese un apogeo de ésta, que alcanzó sus más altas cumbres. 

Jurídicamente, Augusto debió introducir reformas constitucionales  que legitimaran su poder  autoritario y lo hizo con la prudencia, sabiduría y sagacidad que lo llevaron al éxito militar primero y luego como gran gobernante civil17. En esa transformación política profunda no se encuentra que haya jugado un papel importante el proceso penal. 

Este tuvo sus nuevas instituciones, centradas alrededor de la cognitio extra ordinem, ampliamente expuesta en la obra "Lineamientos de Historia del Derecho Romano" de Amelotti y otros, recién citada18, con el objetivo político de adaptarse al nuevo orden centralizador, así como por razones técnicas, fundadas en la obsolescencia de los tribunales anteriores. 

Ciertamente, se establecen los crimina maiestatis, relacionados con la autoridad imperial. Como se dijo antes, no hay régimen político que deje de establecer penas contra quienes lo amenacen, pero el nuevo sistema se aplica  a multitud de delitos comunes, de suerte que no parece obedecer al deseo de fortalecer la mutada realidad política, sino a necesidades prácticas.

De nuevo, por esos caminos, mal se llega a donde quiere dirigirse el autor: A demostrar que el proceso acusatorio, especialmente el privado, prevaleciente al inicio de la República, es de carácter democrático; mientras el inquisitivo, nacido en el Imperio y exportado a la Edad Media, es autoritario.  

F. Edad Media, Renacimiento y absolutismo de la Edad Moderna 

1. Edad Media e Inquisición 

Dice Maier: "La implantación del sistema inquisitivo laico, recorre seis siglos, del XIII al XVIII. El XIX marca su desaparición del continente europeo, no sin antes dejar tras de sí profundas huellas que aún persisten en el procedimiento penal de nuestros días" (Pág. 52). 

La última parte del aserto es preparación para la tendencia proteccionista que después vendrá. Las "huellas" de la inquisición en el procedimiento de nuestros días, como serían quizás algunas facultades investigativas que el código salvadoreño dejó al juez, son una especie de horror medieval que es preciso suprimir, seguramente a favor del imputado o, al menos, para hacer más difícil su enjuiciamiento penal. 

El autor descuida el hecho de que la persistencia de algunas modalidades, se origina en su pragmatismo, un apego a la realidad que las ha incorporado indeleblemente en el quehacer jurídico, de manera que intentar eliminarlas a fuerza de querer dar vida a "principios" teóricos, conduce a divorciarse de dicha realidad. Como siempre, agrega, el desarrollo del nuevo procedimiento penal "es el producto de un cambio político profundo y se acomoda perfectamente a él." (Pág. 52). 

Eso de que "como siempre" un nuevo procedimiento sea fruto de un cambio político, no lo demostró en el derecho romano. Más difícil le resultará probarlo en los 600 años de Edad Media, Renacimiento y Edad Moderna que habría durado "el cambio". Aunque el período es sólo la mitad de la historia de Roma, ésta es inconmensurablemente menos compleja que la de los países europeos en los seis siglos aludidos. Aquélla era esencialmente una unidad política y jurídica. Estos son diversos en muchos sentidos y pasan por vicisitudes variadas, amén de que dentro de cada uno se dan fenómenos que requieren enfoques diversos. 

No obstante, Maier traza como hilo conductor la "recepción" hacia el interior de un autóctono derecho germano, del sistema inquisitorio gestado a fines del Imperio Romano, siglos después elaborado por la Iglesia y las universidades, conducente a Inquisición y sus horrores, que golpean más fuertemente en España, pero que se ensañan en toda Europa continental. 

El método inquisitorio empieza por el abandono del sistema acusatorio, de donde se pasa a las actas escritas, sustitutivas de la oralidad, que se vuelven secretas y desembocan ineluctablemente en la tortura. Tal determinismo procesal despierta graves y profundas dudas, apenas se le examina con actitud crítica, suscitando la sospecha de que el equivocado razonamiento histórico, ha traído hasta nosotros consecuencias micidiales. 

No se pretende en manera alguna sugerir que Maier, Bínder u otros hayan ignorado la historia. Al contrario, la usan a profusión y con erudición, pero no se olvide que la historia es una amante dócil, presta a satisfacer los deseos de quien sepa cortejarla. Con base en la historia, es factible demostrar cualquier cosa. Es indispensable continuar a la luz de ella la evolución y la eclosión final de los principios procesal penales, para descifrar a fondo los defectos y las virtudes de los Códigos Penal, Procesal Penal y sus parientes en El Salvador. 
Las dimensiones y la naturaleza de este boletín, no son un medio perfectamente adecuado para la empresa. Mientras se encuentra, se intentará desde él cumplir tan laborioso empeño.
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