A MODO DE PROLOGO

Me pide mi querido amigo y colega José Luis Cusi Alanoca quien adopta la
identificacion académica de Jose L. Cusi-Alanoca que contribuya con algunas ideas
y reflexiones sobre el trabajo que me ha hecho llegar intitulado: «<EL DEBIDO PRO-
CESO COMO GARANTIA EPISTEMICA», con el subtitulo: «a primacia de las garan-
tias epistemicas en el constitucionalismo penal frente al castigo inmediato»

Para comenzar, no pasa desapercibida la apoyatura epistémica en la que
desea anidar su trabajo. La palabra epistémica del griego &mictium epistémeé
supone ‘conocimiento’. Pero, indagando, atiin mas, sobre su significado, el dic-
cionario de la lengua espafiola nos muestra varios de sus significados; a saber:
1. Conocimiento exacto, 2. Conjunto de conocimientos que condicionan las
formas de entender e interpretar el mundo en determinadas épocas y 3. Saber
construido metodolégica y racionalmente, en oposicion a opiniones que care-
cen d fundamento.

A través del transito de los significados de la palabra episteme, el autor se
adentra en una exposiciéon con la que persigue trasladar al lector un conoci-
miento exacto de lo que es objeto de estudio, que, ademas, se encuentra con-
dicionada por el modo de entender e interpretar la aplicaciéon del derecho pe-
nal elaborada mediante una concreta metodologia de modo racional en
contraste con criterios o planteamiento doctrinales diversos o no coincidentes
con los que sustenta el autor.

Para situarnos en contexto, conviene tener presente que la institucion del
debido proceso tiene su origen en el Reino de la Gran Bretana en el que surge
ante la inexistencia de una declaracién de derechos fundamentales, con rango
constitucional, al estilo del constitucionalismo norteamericano, continental e
hispanoamericano lo que obligé a que los tribunales ingleses acudieran a con-
ceptos muy genéricos como proceso legal, tratamiento igual o a aceptar la
existencia de libertades abstractas en el modo en que son recogidas en las
declaraciones universales de derechos humanos que histéricamente irian con-
formando el concepto de proceso que se adecuaba o era debido con una prac-
tica judicial concreta de esos conceptos extremadamente genéricos en su insti-
tucion procesal mas ejemplar como lo es y sigue siendo, el juicio con jurado en
la que se ofrecen, en el sistema britanico, garantias procesales adecuadas a las
partes que aseguran la equidad (fairness), imparcialidad e independencia judi-
ciales, igualdad y uniformidad en la aplicaciéon universal del derecho, raciona-
lidad, publicidad del proceso que integran la nociéon de debido proceso.

Como podra comprenderse el debido proceso se caracterizaria por evitar el
rigor inflexible de la ley, igual para todos, comparable a una regla de hierro
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que solo con el calor de la forja se doblega y que puede justificar incluso la
ausencia de justicia ya que summum ius summa iniura pero que se evitaria si
se acude a la aplicacion del derecho, mediante su vertiente racional y de equi-
dad (fairness) que bien podria responder a la justicia natural, por oposicion a
la letra de la ley positiva ya que esa justificacion del proceso como debido
descansaria en lo que es adecuado no ya segun la ley positiva como también
por la ley natural e incluso, como se ha indicado, por la ley divina.

El derecho norteamericano fiel a su origen anglosajon, si que en cambio
alude al debido proceso como garantia constitucional que «se consagra en las
enmiendas quinta y decimocuarta de la Constitucion federal, cuyo nucleo con-
siste en que nadie sera privado de su vida, libertad o propiedad sino segun el
debido proceso legal>. Si se observa bien, el denominado debido procesal legal
o debido proceso de ley lo es ahora seguin ley. Pero, una ley cuyo ambito nu-
clear consistente en que nadie sera privado de su vida, libertad o propiedad,
no es precisamente procesal, aunque necesita del proceso para ser efectiva lo
que obliga a que esa ley que haria debido o adecuado al proceso, se deba pro-
yectar en dos vertientes. En una vertiente material o substancial (el substantive
due process of law) y en otra procesal (el due process of procedural law) siendo
precisamente en el derecho norteamericano en el que se reflejaria esa doble
perspectiva del denominado debido proceso de ley.

De modo similar a como sucedi6 en el pais en el que surge el denominado
debido proceso, ahora también en el derecho norteamericano, el primer aspec-
to, el substantive due process idiosincrasico del denominado debido proceso de
ley norteamericano, ha pasado por diversas etapas, desde una en que se juzgo
en el fondo contra una especie de derecho natural, la legislaciéon de tipo eco-
noémico-social y se declararon inconstitucionales las leyes laborales e interven-
cionistas porque supuestamente implicaban limitaciones no razonables al dere-
cho de propiedad» a ser utilizado «por los tribunales para formar, sobre todo,
el derecho a la intimidad de las personas (privacy and personhood).

Por su parte y respecto del segundo aspecto que seria el due process of
procedural law o denominado debido proceso de ley procesal también se acu-
dio, en el derecho norteamericano, a criterios muy genéricos segun el camino
que ya se recorrié en el pais en el que surgi6. En efecto y al igual que en el
Reino de la Gran Bretafia, originariamente se recurri6 a conceptos como el
derecho natural o ideas de moralidad convencional o a una nocién de lo que
histéricamente parecia justo y correcto aunque finalmente se impondria una
receta del denominado debido proceso de ley procesal que responderia a tres
factores distintos: primero, el interés privado que sera afectado por una accién
estatal; segundo, el riesgo de una privacion errénea de dicho interés por medio
de procedimientos utilizados y el valor probable, si hay alguno, de protecciones
procesales alternativas, y finalmente, el interés del gobierno incluyendo la fun-
cioén oficial de que se trate y las cargas fiscales y administrativas que entrana-
rian requerimientos procesales adicionales o sustitutos.

Se comprendera, pues, que el proceso que se pretende justificar en un sin-
tagma adjetival como es el que hace referencia a su condicion de debido, haya
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surgido histéricamente en el mundo anglosajon, que es de donde proviene,
sustentado en justificaciones de muy diversa indole no todas ellas procesales.

El autor, que sigue en los inicios de su trabajo la propuesta metodologica
de Ferrajoli, no es ajeno a cémo el propio Ferrajoli adopta las propuestas que,
sobre el debido proceso, anidaron en su momento en el common law en donde
surgio. Asi dice, asumiendo el pensamiento de Ferrajoli, que «una garantia es
una técnica normativa prevista para tutelar efectivamente un derecho subjetivo,
ya sea patrimonial o fundamental. Su existencia se justifica por la desconfianza
en el cumplimiento espontineo del derecho, especialmente frente al ejercicio
ilegitimo del poder. En este marco, el garantismo no es solo una doctrina pe-
nal, sino un paradigma general del derecho que impone limites y controles
juridicos a todos los poderes -publicos y privados, estatales e internacionales-,
a fin de asegurar la efectividad de los derechos fundamentales».

En definitiva, el garantismo es primordialmente sustancial y s6lo cuando su
sustantividad es puesta en cuestion, surge como garantismo procesal. Pero, con
la advertencia de que su instrumentalidad, al servicio del garantismo sustan-
cial, lo puede ubicar incluso al margen de la ley en los casos en que la sustan-
tividad de la realidad social lo exija programando un modelo de garantismo
procesal que surge del veredicto no motivado o no legal o no sujeto a la apli-
cacion de la ley por parte de un jurado.

Este modelo de garantismo no encuentra justificacion en el sistema del civil
law en el que el garantismo procesal «se manifiesta en una concepcion estricta
del principio de legalidad y de tipicidad procesal. En esta perspectiva, el juez
no es —dice Cusi-Alanoca siguiendo a Alvarado Velloso— un creador del dere-
cho, sino un aplicador de normas previamente establecidas. Su actuacién esta
regulada por el ordenamiento juridico y sometida a un conjunto de garantias
que aseguran la previsibilidad y la seguridad juridica. De alli el rechazo tajante
al decisionismo judicial, a las medidas autosatisfactivas, a las innovaciones sin
base legal expresa y a la justicia de valores».

Como se puede observar, las anteriores reflexiones serian lo mas opuesto a
como el garantismo es concebido en el sistema del common law. Es mas, se
podria concluir que cuando se acude al garantismo procesal en los sistemas
juridicos del civil law —entiéndase los sistemas juridicos de latino américa y
europeos— en nada y para nada se vinculan con el modelo de garantismo que
se aplica en el sistema del common law.

No obstante, la anterior reflexion, existe capacidad de sinonimia entre el
garantismo que se adopta en el sistema del common law con el normativo cons-
titucional que se postila en el sistema del civil law, porque, si bien el segundo
permite construir el Estado constitucional de Derecho que «no es, segin Cusi-
Alanoca, simplemente una forma organizativa del poder, sino una forma juridi-
ca y politica de limitarlo mediante la garantia de derechos» permite la apertura
al proceso justo; concepto mas propio del common law que del civil law pero
que, para Cusi-Alanoca, «debe ser entendido como un derecho fundamental de
caracter dinamico, que trasciende la dimension de la excesiva formalidad del
procedimiento para orientarse hacia la efectividad material de los derechos»

17



José L. Cusi-Alanoca

encontrando su mas equilibrada perfeccion en la existencia del debido proceso
que aun cuando «se oriente a la conformidad con la verdad», en palabras de
Andrés ibafiez, muy trabajosamente congenia con el modelo de debido proceso
que se aplica en el sistema del common law en el que un sistema procesal ne-
tamente adversarial, desconocido para los sistemas del civil law, impide el lo-
gro de la verdad y acrecienta la existencia de veredictos erréneos.

Planteamiento que puede que posea particular incidencia en la presuncion
de inocencia que «exige, segun Cusi-Alanoca, que el Estado se abstenga de
emitir condenas informales o juicios mediaticos que afecten el honor, la digni-
dad y los derechos fundamentales del individuo».

Termina el Prof. Cusi-Alanoca refiriéndose a dos cuestiones de particular
importancia y de extrema preocupacion social. De un lado alude al feminicidio
o violencia de género o violencia sobre la mujer con resultado de muerte y, de
otro, a la victimologia.

En definitiva, el lector tiene en sus manos todo un ramillete de cuestiones
metodologicamente bien tratadas que le van a permitir adentrase mediante una
lectura facil y, sobre todo, bien documentada, en conceptos que son bdasicos
para un correcto entendimiento del Derecho procesal justificado en el alcance
epistémico de cada una de ellas.

En Donostia-San Sebastian (Espana), junio de 2025
Prof. Dr. Dr. Dr. b. c. mult. Antonio M* Lorca Navarrete

Director del Instituto Vasco de Derecho Procesal/Director of the Basque
Institute of Procedural Law

Web: http://www.institutovascodederechoprocesal.com/

Scientific CV: https://orcid.org/0000-0003-3595-3007

Catedratico de Derecho Procesal/Professor of Procedural Law
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PREFACIO

Vivimos tiempos en los que la sensibilidad frente al dolor de las «victimas»
—especialmente en casos de violencia de género— ha ganado espacio en el
discurso juridico, politico y social. Y eso, sin duda, es un avance necesario y
legitimo porque reafirma una sociedad justa. Pero al mismo tiempo, vemos c6-
mo esa legitima preocupacion, en determinados contextos, puede debilitar los
pilares esenciales del Estado Constitucional de Derecho: principio de legalidad,
seguridad juridica, la presuncion de inocencia, el debido proceso, la valora-
cion racional de la prueba y la motivacion argumentativa de las decisiones
Jjudiciales. La reaccion frente al dolor no puede convertirse en una justificacion
para el castigo sin prueba ni contradiccion.

Este libro esta estructurado en seis capitulos que buscan aportar claridad y
reflexion sobre estas tensiones.

El primer capitulo aborda el paradigma del garantismo: Es un modelo te6-
rico, normativo y critico del derecho. Se trata de un modelo garantista clasico
que se fundamenta en principios como la legalidad estricta, la lesividad y ma-
terialidad de los delitos, la responsabilidad personal, el juicio oral contradicto-
rio y la presuncion de inocencia el cual no buscan proteger al acusado, sino
evitar que la justicia se convierta en una justicia arbitraria que condene a ino-
centes. En este sentido, el garantismo, no pretende renunciar al castigo, es una
exigencia con el fin de que toda sancion penal esté precedida por un proceso
justo, racional y respetuoso de los derechos y garantias fundamentales.

El segundo capitulo explora y reafirma el constitucionalismo garantista: Es
decir, la idea de que el derecho penal solo puede operar dentro de la esfera o
umbral de la Constitucion, reconociendo la supremacia normativa de la Consti-
tucion, los derechos fundamentales como limites al poder punitivo, el principio
de legalidad como base del control judicial y los limites precisos a cualquier
forma de arbitrariedad institucional.

El tercer capitulo analiza, desde una mirada critica y comprometida con el
Estado constitucional de derecho, como las garantias constitucionales operan
como fundamentos epistémicos del proceso penal justo y racional. Esto se vuel-
ve especialmente relevante frente a escenarios complejos, donde el castigo in-
mediato tiende a sustituir la argumentacion racional por decisiones apresura-
das y condicionadas por la presién politica, social y mediatica y por la intima
conviccion del juez.

En el cuarto capitulo se reflexiona sobre el impacto de los estereotipos y
sesgos cognitivos en la valoracion de la prueba, con especial énfasis en los de-
litos de femicidio. Asimismo, analizo sobre cémo la perspectiva de género —
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justicia de género—, puede, en determinados contextos, derivar en el debilita-
miento de garantias fundamentales del proceso penal, como la exigencia de
prueba, la presuncion de inocencia, la inversién racional de la carga de la
prueba o la necesidad de una motivacioén rigurosa en las decisiones judiciales.

En el quinto capitulo analizo los sistemas de valoracién de la prueba, con
especial énfasis en el sistema de la sana critica, entendido como un método
racional y justificado para fundamentar la valoracion de la prueba. A diferencia
del sistema de prueba legal tasada, este modelo permite al juez valorar libre-
mente los medios de prueba conforme a criterios 16gicos, metodolégicos y epis-
temologicos, sin incurrir en arbitrariedad. En este apartado, examino tanto los
fundamentos teéricos de la sana critica y de las reglas de sana critica —estan-
dares—, las cuales exigen una justificaciéon y motivacion razonada basada en la
l6gica, las maximas de experiencia, conocimientos cientificos... Asimismo, ex-
plico como este sistema contribuye a la busqueda de la verdad, garantizando
decisiones judiciales fundadas en pruebas debidamente corroboradas y no en
meras elucubraciones.

Finalmente, el sexto capitulo examina el lugar que ocupa la victima en el
concepto constitucional de justicia penal, proponiendo una tesis: la victima no
puede ser reducida a un mero discurso politico ni a una figura decorativa del
proceso. Pero tampoco puede ser tratada como un simple argumento retérico
en decisiones judiciales cargadas de citas doctrinales y referencias legales, ya
que con ello no se garantiza el restablecimiento efectivo de los dafios causados
por quien ha sido declarado penalmente responsable. El reconocimiento de la
victima en el proceso penal debe ser real, y respetuoso del marco garantista.

Este libro nos invita a reflexionar con honestidad intelectual y un firme
compromiso académico sobre las garantias epistémicas. En una época en la que
la justicia penal tiende a supeditarse a la presion politica, social y mediatica
—que a menudo se convierte en excusa para acelerar la resolucion de los ca-
sos, a costa de decisiones que carecen de la debida motivaciéon vy
fundamentacion—, este libro propone recuperar el sentido profundo de las
garantias epistémicas, o al menos alentar su investigacion para hacerla mas
completa. No como obstaculos, sino como garantias indispensables frente al
poder.

El lector encontrara en este libro una mirada critica sobre como el castigo
inmediato, producto de la presion mediatica, social, politica o de las denuncias
falsas envueltas de emociones que distorsionan la finalidad del proceso penal
acusatorio —buisqueda de la verdad—. Frente a ese escenario de castigo inme-
diato, la respuesta no puede ser otra que la reafirmacion de la garantia a tener
un derecho a un juicio justo, fundado en pruebas, en igualdad de partes, y no
en prejuicios 0 urgencias punitivas.

Los jueces no pueden ceder ante ninguna presion. Pues son los tinicos que
poseen legitimidad institucional y constitucional para impartir justicia a través
del derecho, en virtud del mandato que les confiere la Constitucion y la Ley,
por ello tienen el deber de fundamentar y motivar sus decisiones con base a la
prueba de los hechos. Necesitamos jueces con amplia formacién para el cargo

20



El debido proceso como garantia epistémica

que ejercen, con independencia e imparcialidad, con sentido de justicia (con-
forme el ordenamiento positivo vigente) y con la conviccion de que su tarea no
es agradar a la opinion publica o al poder politico, sino aplicar el derecho con
imparcialidad, no «crearla». El verdadero equilibrio esta ahi: entre la proteccion
de los derechos y la responsabilidad frente a la victima; entre la firmeza del
derecho y la prudencia en su aplicacion; entre la legalidad como limite del po-
der y la humanidad como fundamento de la justicia.

José L. Cusi-Alanoca!

En las alturas de La Paz (Bolivia),
durante el gélido invierno andino de 2025

1. Nota del autor sobre la identificacion académica:

En publicaciones anteriores, el autor aparece como José L. Cusi Alanoca (sin guion). Para ga-
rantizar identificacion precisa y evitar separaciones erroneas (como Alanoca o Cusi por separado),
a partir de la presente obra, y con el fin de garantizar consistencia en la identificacién académica,
se adopta la forma José L. Cusi-Alanoca (con guion) como firma unificada en todas las futuras
publicaciones. Esta decision se alinea con convenciones de estandarizacion académica (APA,
Chicago), Normas RAE (DPD, entrada «guion»), y practicas internacionales para mantener la identi-
dad unificada del autor en bases de datos cientificas (ORCID, Scopus). Se solicita a lectores, biblio-
tecas y bases de datos que utilicen este formato para todas las referencias y citas posteriores.
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Capitulo I
PARADIGMA DEL GARANTISMO

1. MODELO GARANTISTA?
1.1. La epistemologia garantista

Ferrajoli, entiende que el derecho penal en los ordenamientos juridicos mo-
dernos es, en gran medida, un producto histérico de la modernidad racional.
El modelo garantista clasico se fundamenta en principios como la legalidad
estricta, la lesividad y materialidad de los delitos, la responsabilidad personal,
el juicio oral contradictorio y la presuncion de inocencia. Todos estos princi-
pios tienen su origen en la tradicion ilustrada y liberal del siglo XVIII, que
aglutina diversas corrientes filosoficas: el iusnaturalismo, el contractualismo, el
racionalismo y el empirismo, la teoria de la separacion de poderes, el positivis-
mo juridico y el utilitarismo.3

Sin embargo, Ferrajoli advierte que estos fundamentos no son homogéneos
ni univocamente liberales. Algunas de estas doctrinas, como el utilitarismo,
han servido tanto para fundamentar penas minimas (como en Beccaria) como
para justificar sistemas represivos orientados a la seguridad maxima (como la
prevencion especial o la defensa social). Del mismo modo, el positivismo juri-
dico, si bien es la base del principio de legalidad, también puede sustentar re-
gimenes penales absolutistas, al ser neutral frente al resto de las garantias
procesales. Incluso las teorias contractualistas han sido usadas para legitimar
modelos tan dispares como el estado absoluto de Hobbes, el estado de derecho
liberal de Locke o la democracia directa de Rousseau.

Pese a esta heterogeneidad tedrica, los principios garantistas consagrados
en constituciones y codificaciones modernas configuran, segun Ferrajoli, un
sistema unitario y coberente, cuya cohesion proviene de su funcioén epistemo-
l6gica: ofrecer un esquema racional y fiable de identificacién de la desviacion
punible. Asi, el garantismo penal no solo actiia como un sistema de limites al
poder punitivo, sino que garantiza un modelo de juicio racional orientado a
proteger a las personas contra la arbitrariedad.?

2. El presente se fundamenta en el famoso libro «Derecho y razén» de Luigi Ferrajoli.
3. Ferrajoli, 1995: 33-34.
4. Ferrajoli, 1995: 33-34.
5. Ferrajoli, 1995: 33-34.
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Ferrajoli reconoce que este modelo presenta aporias tedricas y logicas, que
lo convierten en un esquema ideal y en parte ideolégico. Sin embargo, antes de
emprender su critica o revision, es necesario delinear sus dos elementos funda-
mentales: uno legislativo (la definicion de los delitos y penas) y otro jurisdic-
cional (la verificacion de la conducta punible), los cuales sustentan, respectiva-
mente, las garantias penales y las garantias procesales del sistema punitivo.°

1.2. Convencionalismo penal y estricta legalidad

Para Ferrajoli, el convencionalismo penal constituye el primer elemento es-
tructural del modelo garantista del derecho penal y se expresa en el principio
de estricta legalidad. Este principio establece dos condiciones fundamentales
para la determinacién de lo punible:’

* Condicion formal o legal: solo puede considerarse punible aquello que
ha sido definido formalmente por la ley, sin referencia a juicios morales,
naturales o sociales sobre la desviacion. Es la clasica maxima nullum
crimen, nulla poena sine lege.

* Condicion empirica o fdctica: las conductas punibles deben ser defini-
das legalmente de forma objetiva, a partir de comportamientos observa-
bles, y no de condiciones personales o estatus subjetivos del autor. Se
aplica aqui la maxima nulla poena sine crimine et sine culpa.

1.2.1.  La doble dimension del principio de legalidad

Ferrajoli distingue dos sentidos del principio de legalidad:®

* El principio de mera legalidad (dirigido a los jueces): obliga a aplicar
exclusivamente lo que esté legalmente tipificado, con independencia de
valoraciones personales sobre la moralidad o la justicia del hecho.

* El principio de estricta legalidad (dirigido al legislador): exige que las
normas penales sean empiricamente precisas, taxativas y excluyan for-
mulaciones vagas o abiertas, garantizando asi su caracter exhaustivo y
excluyente.

Este principio, en su version estricta, funciona como una técnica legislativa
para excluir tipificaciones penales arbitrarias o discriminatorias que se basan
en categorias personales (como «vagos», «proclives a delinquir», «enemigos del
pueblo», etc.), y no en hechos verificables.?

. Ferrajoli, 1995: 33-34.
. Ferrajoli, 1995: 33-34.
. Ferrajoli, 1995: 33-34.
. Ferrajoli, 1995: 33-34.
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