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RESUMEN

Este articulo se propone examinar los modelos de procesos penales de
los movimientos de reforma que se establecieron en las ultimas décadas
del siglo XX, en los paises iberoamericanos. Para ello, primero se enfatiza
las caracteristicas histoéricas de cada sistema, poniendo de relieve la impor-
tancia de no confundir el acusatorio con el adversarial, rechazando la coin-
cidencia entre los sistemas actuales y mixto inquisitivo histérico. Apoya la
importancia de la igualdad de armas y e del contradictoria en la busqueda
de un equilibrio entre los modelos de procedimiento.

PALABRAS CLAVE: Derecho Procesal Comparado. Sistemas Proce-

sales. Adversarial. Inquisitivo. Acusatorio.

ABSTRACT

This article proposes to examine the criminal procedural models from
reform movements that in the last decades of the twentieth century settled
in Iberoamerican countries. First establishes the historical features of each
system, highlights the importance of not confusing with the adversarial
accusatory, rejects the equiparation between mixed current systems and
historical inquisitive, and supports the importance of equality of arms and
contradictory in the search for a balance between procedural models.

KEYWORDS: Compared Criminal Procedural Law. Procedural Sys-
tems. Adversarial. Inquisitive. Accusatory.
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I. Del pasado préximo a la actualidad: situaciones e ideas de
partida?

Las postrimerias del siglo XXhan sido testigo de una auténtica convulsiéon en el
ambito de la justicia penal. Desde finales de los ochenta en Europa y principios de los
noventa en Iberoamérica la gran mayoria de los cédigos procesales penales han sido
objeto de reformas totales que han supuesto mayoritariamente un cambio de paradigma
en la orientacién del modelo procesal.

Las razones son multiples y van desde la legitima bisqueda de un modelo mejor
hasta la innegable influencia de paises con mayor peso cultural y/o econémico que han
ido componiendo un cuerpo de intelectuales formados en sus aulas y una decidida poli-
tica de agencias internacionales, mayoritariamente norteamericanas, que han efectuado
durante décadas inversiones millonarias en paises de su &mbito de influencia.?

1 La apelacién al acusatorio

En todos los cédigos reformados, la apelacion al “nomen” de los sistemasse ha con-
vertido en un clasico, de manera que, con independencia de su caracter parcial o més
amplio, todos repiten la consabida apelacién a las bondades indiscutibles del sistema
acusatorio o adversativo, a modo de invocaciéon que sin mas explicaciones cierra cual-
quier juicio desfavorable en torno a su necesidad, o a sus posible desventajas.

Asi, en muchas ocasiones, no soélo se incurre en errores de significado graves sino,
lo que es peor, se impide, consciente o inconscientemente, todo juicio critico sobre la
incidencia de la reforma en el conjunto del sistema de justicia, obviando, tantolo acae-
cido en otros ordenamientos donde se ha venido aplicando desde hace tiempo, como el
conjunto de circunstancias sociales, politicas e institucionales al que se han ido incor-
porado reformas asimilables.

2 La inexistencia de un modelo perfecto

No existen modelos que salvaguarden la ortodoxia de ningan sistema, ni ninguno
de los vigentes satisfaria hoy en dia las exigencias del “proceso debido”. Aseveracién
que no debe conducir al desdanimo y menos aun a una huida del proceso, cuyo altisi-
mo precio es larenuncia a derechos superiores, constitucionales y supranacionales, que
constituyen hitos en la lucha por la paz y la justicia a lo largo de toda la historia.

2 Este trabajo se ha realizado disfrutando de dos ayudas a la investigacién: I + D: Las reformas procesales:
un analisis comparado de la armonizacién como convergencia y remisién de los procesos civil y penal (DER
2010-15919) (subprograma JURI) Y: Cuestiones actuales de Derecho procesal. 2009-2013 (SGR 762)”.

® Un desarrollo pormenorizado de las mismas, sus causas y algunas de las ideas vertidas en este trabajo en
ARMENTA-DEU, T. Sistemas procesales penales (La justicia penal en Europa y América), Marcial Pons, 2012,
316 p. (ISBN 978-84-9768-913-7).
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3 Larelevancia del cuerpo social y cultural en que se insertan las reformas

No cabe olvidar que las reformas afectan y deben encajarse en un cuerpo cultural
social y culturalmente complejo, heredero de una tradicién histdrica que incide, y no
poco, en el resultado final, como se infiere claramente si se piensa con un poco de dete-
nimiento en la tremendadiferencia que acarrea la arraigada creencia en la legitimaciéon
democratica, que fundamenta toda institucién en los paises del common law, en relacién
con la figura y funcién del fiscal en el proceso, por ejemplo, en contraste con la con-
fianza en la legalidad y la seguridad juridica, que empapa el sentimiento continental
europeo, en relaciéon con la negociacién, pongamos por caso.

En este orden de cuestiones, por citar dos ejemplos espafoles que ilustran perfecta-
mente esta idea, los vaivenes en la Ley Organica reguladora de la responsabilidad penal
de los menores y la intervencién de las victimas y sus familiares o el largo debate en
torno a las restricciones de la accién populardeberian constituir un aviso para el legis-
lador del futuro, al igual que, por acudir a otros ejemplos, consideraciones semejantes
podrian derivarse de las anunciadas reformas de la fiscalia propuestas en Italia por el
gobierno Berlusconi o las ya alcanzadas en Ecuador, previo referendum, restringiendo la
independencia judicial.

II. Los sistemas y el “debido proceso”: una cuestion de pesos
y contrapesos

Admitiendo de inicio la inexistencia de un modelo perfecto la busqueda del mejor
de los posibles debe partir de alguna aclaracién o y de encontrar el necesario equilibrio
entre los elementos en un juego de pesos y contrapesos.

Acusatorio y adversativo

Entiendo necesario dejar claro el significado de los términos acusatorio, dispositivo
y adversativo para que al menos utilicemos “nomen” con un significado equivalente; de
otro modo toda discusién se convierte en un “didlogo de sordos”.

Justicia acusatoria y justicia adversativa no son configuraciones idénticas, sino quea-
tienden a planos diferentes.

El sistema acusatorio se situa en el plano de la necesidad de una acusacién y con ello
de la exigencia de imparcialidad.

El adversativo, por su parte, lo hace en el plano de la audiencia o contradiccién.

El proceso acusatorio exige que alguien sostenga la accidén, en tanto el adversativo
la confrontacién entre dos partes con igualdad de armas bajo la direccién de un tercero
imparcial.
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En otras palabras, el sistema acusatorio enfoca sustancialmente las exigencias rela-
tivas a la acusacion, a la imparcialidad que garantiza y al hecho de que el acusador no
puede acusar, sin mas, debiendo ofrecer evidencias suficientes de culpabilidad como
para apreciar la existencia de una “causa probable”.De ahi que la presuncién de inocen-
cia constituya un elemento esencial de la configuracién acusatoria.

Y paralelamente, que toda investigacion previa al juicio se limite a fundamentar la
acusacién, como justificacién para iniciar un proceso, siempre y cuando nada de lo reca-
bado constituya en teoria prueba de cargo. Exigencias que desde el punto de vista -esta
vez del adversativo- acarrearian que una vez encomendada en exclusiva la acusacién al
fiscal o a la policia, siempre entendidas como partes, se reclame de nuevo la igualdad de
armas y la necesidad del disclosure, exigencias cuya dificultad ponen en evidencia refor-
mas como la italiana, ya que o bien no se quieren adoptar o hacerlo comporta un coste
cuando minimo cuestionable.

El modelo de “debido proceso”: ponderaciones y busqueda de equilibrio

A partir de que las variables citadas y otras imposibles de citar son tales que imposi-
bilitan elaborar un “patrén” de proceso penal que encaje en todos los cuerpos sociales,
culturales y politicos con idéntico efecto, sélo queda buscar aquellos elementos impres-
cindibles para que un proceso merezca el calificativo de “justo” o “debido”. Y a qartir de
ahi, buscar el necesario equilibrio entre los elementos que necesariamente apareceran
tensionando en direcciones opuestas.

En una primera aproximacién cabe sefialar que los elementos consistirian en equi-
librar la inevitable tensién entre pares que tensionan en direccién contraria. Se trata de
los siguientes en una relacidon no exhaustiva:

* la eficacia y las garantias,

* la fase instructora, su direccién y objetivos,

* el creciente incremento en la aplicacién del principio de oportunidad,

* el papel de lavictima en el proceso,

* la incidencia de los pactos internacionales y los tribunales supranacionales y,

* lajusticia negociada y el abandono del proceso,
De no hacerlo asi, los riesgos se centran en:

* la quiebra de la divisién de poderes,

* la privatizacién de la justicia penal, paralela a la publicitizacién del proceso
civil,

* la vuelta a la autotutela (Argentina, Pert, como retroceso, pero paises africa-
nos y asidticos como ejemplo no evolucionado).



Debido proceso, sistemas y reforma del proceso penal 125

Elementos en tension: algunos ejemplos

Varios factores empujan en diversos sentidos, no ya sélo entre los diferentes siste-
mas sino en el plano de los derechos, en muchas ocasiones en direcciones divergentes o
incluso enfrentadas. Los ejemplos son multiples:

* la preocupacioén por fortalecer los derechos del imputado exige observar for-
mas que desaceleran el impulso de acciones penales y que pueden complicar
la basqueda de la verdad,

* preocupaciones pragmaticas requieren la simplificaciéon de los procesos, ha-
ciendo preciso una vez mas buscar el mejor equilibrio posible con otros objeti-
vos, como preservar determinadas garantias, para no incurrir en una renuncia
desproporcionada que a la postre pierda fundamento y probablemente provo-
que efectos contrarios o cuando menos no deseados.

Piénsese, por ejemplo, en la conjuncién de los juicios rapidos, con la aplicacién de
soluciones consensuadas y la fuga hacia métodos no jurisdiccionales, fenémenos que
aunque se suelen asociar a paises donde rige un sistema adversativo,hoy en dia se han
extendido de tal forma que cualquier valoraciéon exige abstraerse del modelo en cuestion.

Cualquiera de estos tres instrumentos, por separado, o adoptados en atencién a
situaciones especificas, puede resultar beneficioso, pero cuando las reformas se enca-
minan tnicamente a la mayor amplitud de dichos mecanismos, y eso es en definitiva lo
que puede ocurrir cuando se parte de diferencias entre pequefia y gran criminalidad, la
renuncia termina afectando al propio proceso, a una garantia que no deberiamos olvidar
se ha conseguido laboriosamente a través de los siglos.

El ejemplo de la dialéctica acusatorio/inquisitivo adversativo/mixto

Partiendo de las multiples variantes de ejercicio de la acusacién penal, las tensiones
aparecen con independencia de la modalidad adoptada, como ha sucedido recientemen-
te en Italia o en el Ecuador a la hora de fijar los limites de la independencia del acusador,
sin que el régimen de monopolio rebaje aquellas per se, mas bien al contrario.

La tendencia a la oficialidad que genera que la acusaciéon quede encomendada a un
Unico érgano, procura y satisface al adversativo, no cabe duda, ahora bien, no resulta
una opcién exenta de riesgos, ya que al cifrar una cuestién tan relevante como el ejerci-
cio de la accién en una tnica mano, que ademas depende del ejecutivo,inclina la balanza
hacia una acumulacién de poderes, del ejecutivo e indirectamente del judicial, en la
medida en que no llegard a ser juzgado ningun delito cuya accién no se ejercite a través
del juicio (nullum crimen sine indicio).

Esta cuestién es la que ha situado en el “punto de mira” a la acciéon popular en Es-
pafia, no tanto como se afirma por su eventual utilizacién indebida, cuanto por constituir
un obstaculo a la configuracién claramente oficialista y controlada del ejercicio de la
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accién penal, olvidando su demostrada efectividad a la hora de contrarestarla inaccién,
justificada o no, del MF en la persecucion de delitos que el poder publico prefiere olvidar.

Por otra parte, ni la transicién de las investigaciones judiciales a las fiscales incide
sustancialmente en la estructura “inquisitiva” de los procesos, ni es correcto afirmar
que la instruccién en manos de los fiscales evidencia una mayor preocupacién por los
derechos humanos.

La busqueda de equilibrio resulta especialmente dificil si como es frecuente el mo-
delo se acoge parcialmente rechazando medidas que son el légico correlato de otras o
que constituyen un factor esencial del mismo.

Resulta paradigmatico en este sentido que la busqueda del modelo adversativo no
vaya acompafado delabandono del monopolio investigativo oficial y la autorizacién a
los abogados defensores a llevar a cabo sus propias investigaciones, excepto en Italia,
con las dificultades conocidas.

Claro que asi se renunciara al control de la fase investigadora y en buena medida al
del ejercicio de la acusacién,pero claramente se alcanzaria una auténtica contienda entre
partes,implicando un sistema equitativo para la revelacién mutua de informacién pero
un correlativoincremento de costos.

Miés atin, cuando, como realmente seria fundamental para un modelo adversativo,
se privara al juez del acceso a la informacién del expediente oficial de la investigacion y
la determinacion de los hechos quedara en manos de las partes, convirtiendo a aquél en
un auténtico evaluador de lo aportado por el acusador y el defensor y no en un buscador
independiente de la verdad.*

A falta de un respuesta radical, probablemente inexistente, torna a surgir la nece-
sidad de ponderar las ventajas que desde una perspectiva global, de derecho penal y
procesal penal, avalan tan sustancial cambio en el sistema, sacrificando algunas de las
conquistas fundamentales del Estado de Derecho desde el siglo XIX.

No se olvide, por otra parte, que la conjuncién de determinadas medidas puede
conducir a resultados que no eran los deseados, o peor auin, que lo son en una direccién
no deseable.

ITII. Los sistemas en la historia y actualidad: examen y critica

1 Modelos adversativos

Un modelo adversativo se estructura como una disputa entre partes, acusador y
acusado, desarrollada ante un tercero, donde el juez actia de manera pasiva. Un proceso

* Eslo que Damaska denomina una “adaptacion transformativa” mucho mas real que la inmediatezy la ne-
cesidad de reproducir o producir la prueba en el juicio, como forma de minimizar el riesgo de que el juez que
preside la investigacién este familiarizado con el material investigador del expediente oficial.



Debido proceso, sistemas y reforma del proceso penal 127

penal en el que las partes son duefias de la contienda y deben impulsar el proceso con
su actividad.

A) Gran Bretafia

Actualmente en Gran Bretana la policia lleva todo el peso de la investigacion, lo que
permite cernir dudas sobre la efectiva separacidn entre investigacién y acusacion.

Organizada localmente goza de independencia funcional y disfruta de un amplio
margen de libertad de criterio acerca de cuando y como iniciar el proceso penal.

La acusacién es en nombre de la Corona, generalmente de la policia, y también, si
asi lo requiere, del Attorney General, del Director of Public Prosecutions o de la Crown Prose-
cution Service.

El control para verificar la admisibilidad de la accién penal se realiza a partir de la
intervencién del propio Crown Prosecution Service, correspondiendo al juez comprobar la
existencia de elementos suficientes para proceder, asi como que la actividad policial ha
sido legal.

El juicio de acusacién en Inglaterra, originariamente discrecional y atribuido a la po-
licia, encuentra, desde la creacién del Crown Prosecution Service, algunas limitaciones, ya
que este ultimo puede instar a la policia a adquirir més elementos de prueba o incluso
puede desistir del ejercicio de la accién sin el consentimiento de aquella, ocupandose de
la direccién técnica de la acusacién obligatoriamente.

Si existe, no obstante, un control politico sobre los criterios de discrecionalidad en el
ejercicio de la accién penal, vertiendo el juicio de acusacién sobre su fundamento,tanto
desde la perspectiva de sus posibilidades de éxito, cuanto de su eventual frustraciéon por
las actividades desarrolladas por la policia, si éstas son consideradas ilicitas.

B) Estados Unidos de Norteamerica

La primera consideracién a este respecto debe partir de un hecho que los propio-
sautores reconocen: el modelo se aplica en realidad a menos de un 1,5-2% de la cri-
minalidad en los EEUU, lo que significa que la mirada se centra en poco mas que una
ilusiénen su aplicacion real.

Cuando se inquiere sobre las razones, la respuesta es undnime: resulta imposible
resolver los problemas de criminalidad respetando el sistema, circunstancia que ha con-
ducido al bargaining en sus diversas modalidades como método real en la persecucién de
los delitos en el pais norteamericano.

Con todo, la doctrina insiste en que la institucién clave en el proceso norteamerica-
no es el jurado, tanto el civil como el penal, que sirven en EEUU de via de comunicacién
idénea entre jueces y ciudadanos, trasmitiendo y haciendo compartir la idea de justicia.
Las razones de su actual declive no pueden ser acometidas en detalle, pero una mera
aproximacién necesita de unas explicaciones previas, sobre todo en orden a puntualizar
algunos datos en torno a los llamados ADR.
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Empezando por ésta ultima, el Gran Jurado fue considerado histéricamente como
una salvaguarda frente a persecuciones malintencionadas, segun recoge la propia ju-
risprudencia estadounidense: “cumple (sic: el Gran Jurado) la inestimable funcién de
situarse entre el acusador y el acusado al objeto de determinar si la acusacién persigue
un objetivo torticero.

De hecho, la V enmienda de la Constitucidon norteamericana exigia que solamente
el gran jurado tuviera competencia para formular la acusacién penal, y en dicha funcién
se detectan atribuciones tan amplias que pareceria ofrecer tintes inquisitivos. El Gran
Jurado, era el tnico érgano que segun el Bill of Rights tiene competencia para ejercitar la
accion penal (V Enmienda) (McNeill v. Wisconsin, 501 U.S, 717, 181 (1991).

El jurado interviene como tercer control del ejercicio de la accién, una vez se han
llevado a cabo las siguientes actuaciones:

1?) investigacionpolicial que determina los hechos,

2%) arresto o detencién del imputado previa orden judicial y donde se permite
una llamada,

3?) decision de acusar (complaint) tras revisar las actuaciones judiciales del fiscal
y la policia, que convierte al acusado en defendant, y debe ser revisado sin
presencia de la defensa para determinar si existe probable cause.

Con cardcter previo se han celebrado:

A) La primera comparecencia del acusado, antes de trascurridas 48 horas dela
detencién, para constatar su identidad, formular los cargos e informarle de
sus derechos (a guardar silencio y a la asistencia letrada, sustancialmente),
asi como para determinar la fianza para la libertad provisional.

B) La preliminary hearing para comprobar, ya con contradiccién, la suficiencia
probatoria.

A partir de entonces, el jurado formado por de 16 a 23 jurados (Cortes Federales)
revisa la acusacioén y el fiscal efectiia una propuesta de indictment, documento de acusa-
cién que sustituye al complaint y que debe someterse al jurado.

4*) Comparecencias

En la comparecencia del acusado (arraignment) una vez informado de los cargos y de
la acusacion formal, se manifiesta sobre culpabilidad o no culpabilidad (nolo contendere)
como resultado de las conversaciones con el fiscal y las diversas modalidades del bargai-
ning (deja de ser un sospechoso (suspect) y pasa a ser un acusado (defendant).>

5 Las pretrial motions constituyen una fase de alegaciones sobre la legalidad de ciertas acusaciones y la vul-
neracion de derechos tras el discovery opresentacién del caso desde el punto de vista de la otra parte y la exhibi-
cién (disclosure) de los testigos y otras pruebas por ambas partes, asi como del resultado de peritajes oficiales.
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El principio general es que el acusado tiene derecho a un juicio publico que sélo
puederestringirse en atencion al tipo de delito o a la necesidad de preservar la publi-
cidad de la prueba. Derecho al que sélo cabe renunciar con el necesario acuerdo del
prosecutor, a través de las diversas variantes de plea: en cualquier momento, mediante la
interrupcién del acusado ofreciendo una admisién de culpa (del indictement or informa-
tion), o a través de guilty plea, que supone a su vez un acuerdo previo para e obviar cierto
cargos o alcanzar una sentencia mas benigna (plea bargaining).

Cabe destacar que frente a abusos iniciales en una negociacién frecuentemente de-
sigual, en muchos Estados, el desistimiento precisa del acuerdo judicial, en tanto en la
mayoria de los supuestos corresponde al juez de la Corte dirigirse al acusado para com-
probar su pleno conocimiento en torno a: que el acuerdo implica la renuncia a su dere-
cho al juicio ante el jurado y al derecho a la contradiccién con los testigos, a que se ha
alcanzado con plenitud de conocimiento y libre voluntad, o lo que es lo mismo, que no
ha sido coaccionado ni directa ni indirectamente, ni se la ha ofrecido otra recompensa o
ventaja que la que forma parte del acuerdo, en si mismo, asi como que se es claramente
consciente de las consecuencias de dicho acuerdo.

En el infrecuente supuesto en que se llegue al juicio, éste se inicia con la presen-
taciéon de cargos y descargos, la prueba debe practicarse de forma oral y publica, sin
incorporar la documentaciénque recoja resultados del pre trial, salvo tratarse de una
declaracién documentada y que el declarante deponga ante el jurado como testigo.

Paralelamente, la documentacién de la declaracién de los testigos en la preliminary
hearing no puede incorporarse como prueba al juicio, salvo que resulte imposible que el
testigo comparezca.

Finalmente, el acusado debe estar presente y podra ser examinado, correspondiendo
a su defensasiempre el alegato final.

El jurado debe pronunciarse sobre la culpabilidad si las pruebas de cargo sittian su
conviccién sobre su culpabilidad beyond any reasonable doubt, correspondiendo la imposi-
cién de la pena a la fase pos trial, asi como la existencia y procedencia de recursos contra
el veredicto, que excluye siempre la insuficiencia probatoria.

2 Notas comunes del sistema adversativo: paridad y contradiccion como
parametros

La nota comun del adversativo es ser un juicio de partes en el que el juez y el jurado
ostentan una posicién pasiva, limitdndose a decidir las cuestiones de hecho y derecho
que le plantean las partes.

De ahi, que deban existir dos investigaciones separadas, la desarrollada por el fis-
cal y la policia, y la del imputado y su defensor, siendo cada parte duefia de su propia
investigacién y resultando ambas independientes, hasta el momento en que se tenga la
obligacion de desvelar los datos y medios probatorios obtenidos (disclosure).
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Existe asimismo acuerdo en centrar la esencialidad del modelo en las siguientes
notas:

* en primer término,la iniciativa de las partes, tanto para accionar cuanto para
probar,o lo que es lo mismo, la posiciéon del juez absolutamente neutral y
equidistante;

* en segundo término: el abandono de la busqueda de la verdad como finalidad
del proceso penal, es decir, la satisfaccion procedente deaceptar como verdad
plausible el resultado de la confrontacién entre la aportacién y practica de la
prueba por las partes, incluyendo los efectos derivados de la sporting theory;

* en tercer término: no utilizar al acusado como objeto de investigacién y evitar
a toda costa que una persona se vea sometida a una acusacién infundada o a
la llamada “pena de banquillo”, mediante impedir que la prueba sélo pueda
practicarse en el proceso y, finalmente;

* en ultimo lugar, admitir como pruebas de cargo Gnicamente aquellas que se
producen oralmente y ante el jurado, estando sometidas a examen cruzado
caracteristica ésta altima que al menos en el plano teérico implica rechazar
la admisibilidad de actuaciones efectuadas fuera del juicio, aunque estuvieran
documentadas e incorporadas a un dossier y fueran leidas durante el juicio,
practica ésta ultima que no obstante admite la jurisprudencia norteamericana.

3 Autocritica del adversativo americano

La critica se centra en la percepcién de aspectos inquisitoriales en el propio sistema,
esto es, en detectar mas defectos ajenos que virtudes propias.

Se alerta, en primer lugar, sobre la ausencia del deber del tribunal de comprobar la
veracidad de los cargos de la acusacién en el proceso, que no ha impedido, sino todo lo
contrario, que el Congreso de los EEUU y el Tribunal Supremo amplien su poder inqui-
sitivo permitiendo averiguar la verdad mediante interceptaciones telefénicas, entradas
y registro domiciliarios e incautaciones.

En segundo lugar, en la limitacién del derecho a no autoincriminarse que acarrea
la posicién de la Corte Suprema norteamericana, cuando ha aceptado leyes que exigen
al acusado informar antes del juicio de la utilizacién de defensas positivas, como una
coartada o de alegar la inimputabilidad.

En tercer lugar, en torno a la fase de investigacién ante el Gran Jurado, cuando se
permite que éste ultimo puede obligar a los testigos a declarar en secreto sin alegar
previamente la relevancia del testimonio, que el testigo llamado a declarar no tenga
derecho a estar asistido por abogado y que todos cuantos participan estan sometidos
al deber de reserva,o que el futuro acusado no presencie los actos de investigacién ni
conozca sus resultados, como que tampoco pueda presentar medios de prueba propios
o cuestionar el fundamento de la acusacién (indictment).
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Se objeta incluso, que a diferencia del fiscal instructor europeo, el fiscal ante el
“Gran Jurado” no tiene obligacién de presentar la prueba exculpatoria aunque le cons-
te su existencia y como no, el plea bargaining, que ya desde sus inicios fue rechazado
por lasdiferentes Cortes, negando autoridad al prosecutor para alcanzar compromisos,
por violar los principios legales establecidos legalmente, y cuya aceptacién obedeci6
a la concurrencia de diversos intereses, especialmente ser el instrumento a través del
cual se resuelve el98% de los casos con alta satisfaccién de los diferentes participes
en el proceso.

Pero, ademads, porque toda resolucién obtenida mediante guilty plea niega el adver-
sativo por esencia y conduce a mayores presiones del prosecutor cuanto mas débil es la
acusacion y mayor es el riesgo de absolucién en el proceso, sin olvidar, finalmente,la
renuncia forzada al privilege against self-incrimination y otros derechos constitucionales,
como el derecho a ser juzgado por un jurado y la critica reiterada a la oscuridad de las
negociaciones que preceden al acuerdo, cuando no a las practicas criticables del acusa-
dor. Tales como las siguientes:

—acudir al interrogatorio del acusado e intentar persuadirle directa o indirecta-
mente de que acepte un acuerdo o limitar sus derechos a través de declararse
culpable.

Con todo, la desigualdad constituye el verdadero “talén de Aquiles” del sistema. De
hecho, aun tratdndose de datos de 1992, se dedicaron 97.500.000 U$S a la investigacion
de fiscales y policias, y sélo un 2% de este presupuesto se dedicé a la defensa de indigen-
tes que constituye, sin embargo, un 80% de los casos. Y aunque algan autor argumente
que esta desigualdad seria subsanable mediante una decisién politica que invirtiera las
cantidades, la realidad — siempre terca — se empefia en demostrar lo contrario.

4 Modelos mixtos: critica y precisiones en torno a los erroneamente
denominados sistemas inquisitivos. Rechazo de descalificaciones aprioristicas

A) El sistema continental (sistema mixto, o de acusacién oficial) o por decirlo me-
jor, el original sistema acusatorio ha sido objeto reiterado de dos criticas especificas: la
falta de imparcialidad del 6rgano encargado de la investigacién, y tratar a los ciudadanos
como objetos de investigacion en lugar de como sujetos de derechos.

La primera carencia se ha afrontado mediante la distincién entre funciones inves-
tigadoras a cargo del fiscal y decisorias a cargo del juez o previendo que el juez que
instruye no juzgara.

La segunda, se ha encarado reconociendo al imputado una serie de derechos mas
amplios en el juicio y menores en la investigaciéon (informar de la imputacién; poner a
su disposicién el objeto y resultado de la investigacion; solicitar medidas etc.).
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B) Desde una perspectiva adversativa lo que preocupa es preservar la absoluta neu-
tralidad del juez como efecto de la dialéctica de confrontacién, atin a costa de que a falta
de buenos mecanismos que salvaguarden el derecho de defensa, la desigualdad resul-
tante es enorme y tremendamente injusta.

Desde la éptica acusatoria, por su parte, al incidir en fundamentar suficientemente
el ejercicio de la accién antes de actuar, se arrostra el riesgo de contemplar una fase que
puede suponer aquello que se pretende evitar, esto es, utilizar al acusado como fuente
de prueba y generar la llamada “pena de banquillo”, especialmente si el investigado
después no resulta acusado.

Obsérvese no obstante que tanto en uno como en otro se busca preservar la impar-
cialidad del juez, parametro que hoy en dia es asimismo determinante en los procesos
europeos y que cabe formular asi:

* quien acusa no puede juzgar, y de ahi que no puede haber proceso si no hay
acusacioén y;

* la acusacion ha de ser formulada por persona distinta de quien debe juzgar, y
que no puede condenarse ni por hechos distintos de los acusados ni a persona
diferente de la acusada;

* el juez no puede tener facultades de direccién material, exigencia ésta ultima
que implica a su vez, que la aportacién de hechos al proceso no forma parte
de las facultades de direccién sino del principio acusatorio, y quela direccién
material se refiere a la prueba de los hechos aportados por el acusador, en tan-
to el reconocimiento al juzgador de facultades para contribuir con las partes
a la comprobacién de la verdad de tales hechos no atenta a su imparcialidad.

C) Parece que los reproches formuladoscontra cualquiera de los procesos de los pai-
ses continentales europeos — reproches so pretexto de “inquisitoriedad” — no conducen
a ningun lugar y sobre todo no provienen de una posicidon especialmente legitimada, al
igual que sucederia si fuera al revés.

Y no porque no exista fundamento dogmatico alguno, sino porque en tal juicio se
prescinde de las diversas configuraciones de la fase de investigacion y las garantias pre-
servadas en los distintos ordenamientos que pueden conducir a una mejor valoracién
en cuanto implican la intervencioén judicial (garantia jurisdiccional) frente a la configu-
raciéon administrativa imperante en GB, por ejemplo.

La critica, que pudo tener fundamento en algiin momento histérico, y no sélores-
pecto de los paises de tradiciéon continental, resulta hoy en dia simplemente carente
de fundamentos, olvidando los importantes logros alcanzados, asi como que ni uno ni
otroexistieron en estado puro ni perviven asi, y que finalmente como se ha podido com-
probarse detectan “notas inquisitivas” a ambos lados del Atlantico.

Si existen, no obstante, elementos que pueden fundar una critica y consecuente
necesidad de reformulacién en los procesos mixtos:
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* la propia estructura de la instruccién o investigacioén de los delitos;
* propiciar la llamada “pena de banquillo”;

* permitir la condena en atencién a la declaracién delimputado en la instruccién
y la intervencién judicial en el juicio en materia probatoria.

El objeto de la critica converge, por otra parte, con reproches provenientes del
propio sistema continental que mira al adversativo como modelo, o que, contradicto-
riamente, persigue una creciente oficializacién de determinados aspectos del proceso,
como la direccién de la investigacion y el ejercicio y sostén de la accién penal.

D) Valoraciones criticas cruzadas

Cuando acudimos a un punto de vista mds integrador, el modelo de civil law, conti-
nental o mixto, tiende a ser un modelo de investigacién oficial mas que un modelo “de
disputa”, al igual que el modelo mixto tiende a una estructura jerarquica en tanto el
modelo del common law adopta otra mas “coordinada”.

Cabe admitir incluso que dicho modelo arroje sombras sobre la utilizacién del acu-
sado como fuente de informacién o las dudas sobre la imparcialidad de los 6rganos
oficiales, del juez, ciertamente, pero también del acusador si no se le configura como
verdadera parte.

Ahora bien, desde otra perspectiva, el modelo adversativo presenta caracteristicas
dificiles de aceptar,

* una desigualdad dificilmente tolerable,
* la configuracién administrativa de la fase de investigacion vy,

* la incontestable realidad de un modelo “en el cielo de los conceptos juridi-
cos”, alejado por completo de la realidad del que llega a afirmarse que tiende
a garantizar los derechos del imputado en la medida en que resulta ineficaz y
sOlo resulta eficaz cuando se aleja del modelo adversativo mancillando dichas
garantias.

Circunstancia que por otra parte también puede detectarse en los procedimientos
mixtos como se pone de relieve con la negociacién o los diversos mecanismos acele-
radores adoptados en Europa e Iberoamérica, la mayor parte a costa de la renuncia al
derecho al proceso, a la practica de la prueba o a otros derechos, incluidos en la confor-
macién del “proceso debido”.

5 Las férmulas negociadoras: el verdadero tiro en la linea de flotaciéon

Si existieran unas estadisticas mundiales nos asombraria — o quizds no tanto — el
altisimo numero de soluciones consensuadas de procesos penales.
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No quiero entrar ahora en un andlisis pormenorizado, aunque si recordar algunos
aspectos como los siguientes:

* La negociacién se introdujo y a crecido a partir del progresivo retroceso en
la aplicacién del principio de legalidad, convirtiéndose en la actualidad en la
puerta de bienvenida del abandono del proceso hacia métodos extrajudiciales.

La posibilidad de negociaciéon conducirian el modelo de investigacién oficial hacia
un modelo adversativo en mucha mayor medida quela reiterada discusion sobre elfiscal
instructor, ya que el modelo de la disputa contempla el proceso penal como un enfren-
tamiento entre dos partes y acoge de manera naturalel poder negociar sobre las conse-
cuencias del delito poniéndose total o parcialmente de acuerdo.

* Los beneficioso efectos para los protagonistas del proceso.Para el acusado, que evita
el proceso o incluso la propia acusacién si el acuerdo es previo y tiene oportu-
nidad de reconocer su culpa y deiniciar la rehabilitacién, para el MP y el juez,
que obtienen una pronta resoluciéon economizando medios a la justicia y obte-
niendo un resultado siempre positivo desde el punto de vista de la resolucién
condenatoria. Ypara elabogado que ofrece a su cliente una resolucién siempre
aparentemente satisfactoria y un resultado mas acorde con su propia agenda
de trabajo.

* La resoluciéon mediante consenso resulta una forma mds rdpida y econémica de
resolucion del conflicto, que evita simultdneamente impugnaciones, acelerando
aun mas la resolucién final, pornacer de un acuerdo entre quienes estarian
legitimados para recurrir.

* La paradoja causal: el incremento del derecho de defensa ha conducido al bar-
ganining, constituyendo en buena medida “la causa del mal causado” porque
dicho desarrollo ha convertido el proceso enexcesivamente largo y costoso,
hasta hacer de la necesidad su mayor virtud, ya sea por las dificultades pro-
batorias, ya por el incremento de procesos y garantias y la imposibilidad de
resolverlos todos.

* Argumento funcional: el alto numero de guilty pleas se interpreta como ele-
mento imprescindible para que la justicia penal funcione, de manera que pese
a suponer la renuncia a un derecho tan esencialal sistema adversativo como
el derecho de defensa, se consiente, al contribuir a que éste se mantenga, por
asi decirlo, en los niveles aceptables de funcionamiento. O como afirma la
jurisprudencia norteamericana, sobreentendiendo, que si todos los imputados
buscaran el ejercicio de sus derechos, el sistema “saltarfa”, lo que propicia que
la renuncia de muchos permita cumplir a unos pocos con las garantias que le
concede la Constitucién.

» o«

Con todo, las conocidas en Europa como negociaciones (“conformidades”, “absprache”
“pattegiamento” etc.) no son en realidad una caracteristica propia de ningtin modelo, sino



Debido proceso, sistemas y reforma del proceso penal 135

mads bien constituyen diversas variantes de renuncia a las diversas garantias inherentes
al proceso en cualquiera de los sistemas de referencia, ya sea la Confrotation and cross-
-examination, o el “derecho aser juzgado por el Jurado”, en el adversativo,o el derecho
al proceso o a la prueba, en el mixto. Habiendo obligado por otra parte a una reelabo-
racién, cuando no deconstruccién de categorias como “la obligatoriedad de ejercitar la
accién penal” (Italia); la participacion de la victima (quien puede resultar un obstaculo,
reconduciéndola a una perceptora de indemnizacién por los perjuicios derivados de la
comisién del delito); o la busqueda de la verdad que debe abandonar ciertamente la
verdad histérica y recomponer el deber de su busqueda.

Al final cabe preguntarse: si es inevitable y si resulta aceptable la renuncia al dere-
cho que conforman “un proceso justo” o“el debido proceso”.

6 Recapitulacion sobre las cuestiones que deben valorarse y contrapesarse en
toda reforma (una seleccion)

Entre otros que podrian ilustrar los peligros citados me referiré a algunos tan evi-
dentes como frecuentemente ignorados.

1#) Direccién de la investigacion

Que dirija la investigacién el MF no resulta en si mismo algo rechazable, siempre y
cuando, claro est3, se trate de un érgano con las necesarias garantias de independencia.

Su actuacién visualiza la separacién de las funciones acusadora y enjuiciadora,
pero presenta varias dudas: si cabe exigir imparcialidad semejante entre investigacion
y enjuiciamiento y si requiereincorporar un érgano como el Juez de Garantias para no
quebrar el presupuesto de jurisdiccionalidaden maultiples actuaciones a lo largo de la
investigacién, por no reiterar que no resulta el elemento clave para calificar o no un sistema de
inquisitivo, o en todo caso, en menor medida que utilizar al acusado como fuente de informacion en
la primera fase del proceso penal.

Riesgo, que la policia reclame la investigacién (ej. Brasil, recientemente, Alemania
o incluso en Espafia)

2%) Incremento del principio de oportunidad

La adopcién de las multiples modalidades de principio de oportunidad resultan jus-
tificables cuando concurren determinadas circunstancias, y entre ellas desde luego, la
necesidad de obtener una més pronta justicia.

Ahora bien, resulta asimismo incuestionable quemuchos de tales objetivos se alcan-
zarian a través de otros medios como incrementar el nimero de juzgados (o distribuir
mejor los existentes) o despenalizar determinadas conductas, lo que de paso ayudaria al
viejo suefio del derecho penal como ultima ratio.
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Y si estos medios no resultan los adecuados, la atribucién de determinados marge-
nes de discrecionalidad o incluso de toda la discrecionalidad como en Francia, puede
aceptarse, pero no incondicionalmente, no cuando simultdneamente se reduce al juez
a un papel de mero espectador y desaparece cualquier control sobre el ejercicio de la
accion, que esa es precisamente la discrecionalidad,

porque en tal caso, el acopio en una sola mano, mas aun si dependen del ejecu-
tivo, del poder de acusar, siendo ésta la tnica forma de realizar el derecho penal
(nulla poena sine tudicium) aparece como un poder formidable. El recurrente pro-
tagonismo de la fiscalia en todas las reformas no parece refutar esta impresién.

32) La posicion de la victima

La posiciéon de la victima, regulada como titular tnicamente de una pretensién in-
demnizatoria, posiciéon que debe ser objeto de ponderacién y equilibrio con la tendencia
al monopolio en el ejercicio de la accidn penal, que corresponde a la estructura bipolar
del adversary system, y a que se atribuya al MF la iniciativa y las cargas procesales, rele-
gando al juez a estrictas funciones de garantia y en su caso de direccién procesal.

Cuestién que por otra parte se corresponde con que el MF ostente una verdadera
posicién de parte, pero que,precisamente por igual motivo, permite que en la percep-
cién norteamericana se detecten indicios de inquisitoriedad, cuando el juez abandona
aquella posicién para intervenir en el proceso en aras a mejorar su desarrollo, como
sucede en los tribunales ad hoc o para salvaguardar algunos derechos, como acontece en
los diversos tipos de bargaining.

4%) La existencia de legislaciones y tribunales supranacionales

No cabe echar en saco roto, ademads, la existencia de legislaciones supranacionales
como es el caso de la normativa de la UE y por la incidencia de los tribunales suprana-
cionales que obliga a jueces provenientes de uno y otro modelo a resolver conjuntamen-
te sentados en el mismo tribunal.

Que los diferentes Estados asumieran un elenco de derechos cominmente acepta-
dos que operaren como “minimo comun denominador” de cualquier modelo, sin per-
juicio, para ser realistas, de encontrar un punto de encuentro con los limites que mar-
can, de un lado, las peculiaridades que pudieran existir en los diferentes paises o que
provengan de una mayor proteccién, y de otro lado, los limites de las politicas publicas
nacionales que corresponde fijar a aquellos.

Y unido a ello, que aceptar dicho pardmetro implicaria constrefiir la valoracién de
dichos derechos en un doble sentido positivo y negativos, es decir, cifiendo la aceptacién
al ambito de los mismos pero sirviendo asimismo para denegar su aplicacién, cuando el
circulo interno del ordenamiento al que quiera aplicarse lo rechace por constituir una
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minoracién del dambito de tutela interno, en virtud de la “cladusula de progresividad” o
“clausula de no regresién”.

5%) La realidad histdrica, social y politica en que se insertan las reformas

Todo sin olvidar, que ni las reformas ni las importaciones comportan efectos tau-
matuargicos como podria deducirse de la lectura de algan texto legal introductorio. In-
corporar determinadas instituciones que representan o se adecuan mejor a un sistema
adversativo, piénsese en el plea bargaining, por ejemplo, no convierte el sistema que lo
adopta en mas adversativo.

La explicacion es bien sencilla, cada ordenamiento acoge la figura de una manera
especifica, propia, conduciendo en su conjunto, mas que a una “americanizacién” o
“adversativizacién” a una fragmentacion.

La incorporaciéon de las formas de negociacién en los ordenamientos europeos no
han supuesto una conversiéon del proceso en un “proceso de partes”, algo esencial al
adversativo, aunque si ha obligado a una revisién de las teorias sobre la busqueda de la
verdad en materia probatoria.

Trasladar una institucién no se hace “en el vacio” sino en un conjunto de institucio-
nes y de practicas juridicas que modifican frecuentemente el resultado, al margen de la
capacidad transformativa en el tiempo que dicha traslacién comporte.

Por no mencionar otro aspecto trascendental, cual es que dos sistemas de procesos
penales no son sé6lo una forma de resolver un conflicto o de distribuir funciones entre
una serie de sujetos, sino mas fundamentalmente formas de concebir algo tan arraiga-
do en la cultura de un pais como la administracién de justicia, que a su vez hunde sus
raices en el devenir histérico y la conformacién de la sociedad (Damaska: la musica del
derecho cambia, por asi decirlo, cuando los instrumentos y sus intérpretes ya no son
los mismos).

Los ejemplos serian innumerables, pero uno destaca por su relevancia: el profundo
arraigo de la confianza en la legitimacién democratica en la sociedad norteamericana,
que solo resulta equiparable con el relativo a la igualdad ante la ley en la historia y
cultura continental europea, basado, no se olvide, en un principio de legalidad en la
actualidad en franca retirada.

La incidencia de esta diversidad es un espejo inigualable para advertir como deter-
minadas traslaciones comportan un alto riesgo en su efectiva asimilacién en el sistema
receptor, tal como se ha puesto de manifiesto en el caso de la reforma del proceso penal
italiana dando pie a comentarios sobre el profundo compromiso de los sistemas de justicia euro-
peos con la idea de brindar el mismo trato a los acusados, circunstancia que hace “dificilmente dige-
rible” algo perfectamente posible en USA: que dos acusados puedan terminar acusados por delitos
diferentes en atencion a evidencias semejantes, como sucedid, entre otros casos en Bordenkircher v.
Hayes, en el que el acusado fue acusado por un delito castigado con pena de hasta 10 afios, el fiscal
le ofrecié una declaracién de culpabilidad por cinco afios, advirtiéndole simultdneamente que si



138 Revista Brasileira de Direito Processual Penal

insistia podia acusarle como delincuente habitual por sus antecedentes con hasta cadena perpetua.
Como se ha definido graficamente: “Para una mente continental Hayes es una pesadilla. Efec-
tivamente, en el dmbito social y juridicoangloamericano la ausencia de imparcialidad
es un 6bice insuperable, en la misma medida que la desigualdad lo es en la tradicién
juridica de los paises continentales de Europa.

7 A modo de reflexidn final

Cohonestar esta y otras divergencias constituye el verdadero reto de las reformas
para que puedanincorporarse al sistema juridico, se llame como se llame, sin ocasionar
desajustes o peor aun quiebras insuperables en el mismo.

A tal efecto, deben preservarse la historia y la cultura juridica profundamente arrai-
gada en cada pais, donde en tultimo término arraiga la confianza ciudadana que sirve de
soporte a la “regulacién legal”.

Riesgos que se perciben en un mundo globalizado, donde cada vez los problemas
son mas comunes y la necesidad de “aprender en cabeza ajena” mdas imperativo y
donde - atin cuando resulta del todo imposible extenderme mas — no debo dejar de
advertir sobre el innegable peligro de la privatizacion de la justicia, cuando menos por
dos razones: (a) el incremento desenfrenado de mecanismos negociadores en el pro-
ceso penal y el “canto de sirena” en el que puede acabar convirtiéndose los reclamos
de una justicia mds rdpida e inmediata, como valor preponderante o incluso tnico; y
(b) la huida del proceso que la historia y situaciones actuales evidencian que conducen
a unretorno de la autotutela.
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