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EL PROCESO PENAL EN LOS
SISTEMAS DEL COMMON LAWY CIVIL
LAW: LOS MODELOS ACUSATORIO E
INQUISITIVO EN PLENO SIGLO XXI

Mar Jimeno Bulnes
Catedrdtica de Derecho Procesal,

Universidad de Burgos (Espafia)

Si fuera inocente preferiria ser juzgado con un tribunal civil pero si
fuera culpable preferiria un tribunal del Common Law!

El presente trabajo resulta de la investigacién realizada con moti-
vo del disfrute de un permiso sabatico en calidad de Visiting Profes-
sor of Law en el Chicago—Kent College of Law durante el afio académico
2011/2012 financiada por el Ministerio de Educacién (Ref.PR2011-
0348) y laJunta de Castillay Leén. Una primera versién se present6
en la universidad anfitriona bajo este mismo titulo dentro del pro-
grama Spring Seminars el 10 de abril de 2012; desde aqui mi reco-
nocimiento a los profesores Joan Steinman, Carolyn Saphiro, César
Rosado, Felice Batlan, Marsha Ross-Jackson, Richard Wright y San-
ford Greenberg por sus comentarios vertidos en el mismo. También
mi especial agradecimiento a los profesores Sarah Harding por sus
sugerencias, David Gerber y Nancy S. Marder por su estimulo, Su-
san Adams por su ayuda asi como al abogado penalista Steven W.
Becker por su apoyo incondicional. Finalmente pero no menos im-
portante, mi gratitud a Stephanie Crawford y Scott Vanderbilt por
su asistencia en la biblioteca de la universidad anfitriona asi como
a Luisa Alonso por su trabajo de traduccién del borrador original
en inglés.

1 MERRYMAN, J.H. y PEREZ PERDOMO, R., The civil law tradition: an in-
troduction to the legal systems of western Europe and Latin America, 32
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EL PROCESO PENAL EN LOS SISTEMAS DEL COMMON LAW Y CIVIL LAW...

SUMARIO: 1. Introduccién. 2. Contexto histérico:
(dos o tres modelos de proceso penal?: 2.1. Acusato-
rio; 2.2. Inquisitivo; 2.3. Mixto. 3. Cuestiones termi-
nolégicas y caracteristicas esenciales: ;proceso pe-
nal acusatorio y/o adversarial? 4. Influencia mutua
entre el proceso penal angloamericano y el europeo
continental: 4.1. Fase de instruccidn; 4.2. Juicio oral.
5. A modo de conclusién.

1. Introduccion

Histéricamente y desde una perspectiva global puede decirse
que coexisten dos sistemas o “tradiciones” legales,? al menos
en el marco europeo y norteamericano donde esta investiga-

10

ed., Standford University Press, Standford, Cal., 2007, p.127 (traduc-
cién libre).

Sobre el concepto de sistema y/o tradicién legal, por todos aqui
y ahora, GLENDON, M.A., GORDON, M.W. y CAROZZA, PG.
Comparative legal traditions, 2% ed., West Group, Saint Paul, Minn.,
1999, esp. p.13. En relacién con otros sistemas o tradiciones lega-
les como la asiatica, hindd, islamica o talmudica puede consultar-
se en general GLENN, H.P. Legal traditions of the world: sustainnable
diversity in Law, 22 ed., Oxford University Press, Oxford y N. York,
2004. Aun hoy dia se discute el nimero exacto de tradiciones le-
gales que existen en el mundo; asi, REICHEL, PL. Comparative cri-
minal justice systems. A topical approach, 4* ed., Prentice Hall, N. York
2008, esp. pp.104-105. En relacién concreta con el proceso penal
véase DAMMER, H.R. y FAIRCHILD, E. Comparative criminal justice
systems, 3* ed., Wadsworth Publishing, Belmont, Cal., 2005; COLE,
G.E, FRANKOWSK], S.J. y MARK, G.G. (eds.). Comparative crimi-
nal justice systems, 2% ed., SAGE Publications, Thousand Oaks, Cal.,
1987; BRADLEY, C. M. (ed.). Criminal procedure: a worldwide study,
Carolina Academic Press, Durham 2007. Asi también, desde la pers-
pectiva europea, VOGLER, R. A world view of criminal justice, Ashga-
te, Farnham y Burlington, Ver., 2006; en Espafia entre la literature
mds reciente, ARMENTA DEU, T. Sistemas procesales penales. La jus-
ticia penal en Europa y América, Marcial Pons, Madrid, 2012.



MAR JIMENO BULNES

cion se encuadra: el Derecho Comdn (Common Law) angloa-
mericanoy el Derecho Civil romano-alemdn. Igualmente cabe
afirmar que ambos sistemas han evolucionado alo que hoy en
dia se conoce como sistemas procesales penales acusatorio e
inquisitivo.? Asi, mientras el sistema del Derecho Civil se cen-
tra en la persona, con base en el Derecho Romano tradicional,
el sistema del Common Law se centra en el enjuiciamiento o,
en sentido literal, resolucidn judicial (adjudication ), tenien-
do lugar éste dltimo su origen a raiz de la conquista norman-
da de Inglaterra. Por otra parte e histéricamente, el Derecho
escrito dio en su dia lugar a un tipo de proceso “inquisitivo”,
cuyo término conllevaba ya entonces un inevitable matiz pe-
yorativo* tanto para los juristas como los no juristas dada su
preferencia por el proceso “acusatorio”, un término usado en
Europa continental y en cualquier otro lugar, para referirse al

Aunque ha sido propuesta la diferencia entre sendas nociones de
“proceso” y “sistema” en relacién con la justicia penal para la pre-
sente investigacién ambos términos seran utilizados de forma equi-
valente; en todo caso, sobre esta diferencia conceptual véase KRAT-
COSKI, PC. y WALKER, D. Criminal justice in America: process and is-
sues, 2% ed., Random House, N. York, 1984, esp. pp. 10-11.

Entre la literatura, aqui y ahora, BLASCO SOTO, M.C. “El sistema
acusatorio formal y el principio inquisitivo”, en: Documentos penales
y criminoldgicos 2001, vol.1, pp.443-470, esp. 1% pag. Asi también,
de forma muy grafica, MARTIN OSTOS, ].S. “Reflexiones sobre la
justicia penal en Espafia”, Justicia 2012, n° 2, pp.25-66, para quien
“el proceso inquisitivo ... representa el pasado, la decadencia y el
oscurantismo, unido al autoritarismo mas trasnochado” (p.28).
Desde una perspectiva muy critica a la que mas adelante se hara
referencia, MONTERO AROCA, ]J. “La garantia procesal penal y
el principio acusatorio”, en: El mismo. Ensayos de Derecho Procesal,
Bosch, Barcelona, 1996, pp.581-600, entendiendo que “el denomi-
nado proceso inquisitivo no fue y, obviamente, no es, un verdadero
proceso” (p.586).
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EL PROCESO PENAL EN LOS SISTEMAS DEL COMMON LAW Y CIVIL LAW...

proceso penal de caracter oral anclado en el sistema del Com-
mon Law desarrollado en Inglaterra.’®

Desde luego, esta variedad de tradiciones legales y sus raices
histéricas provocaron importantes diferencias desde el punto
de vista procesal, las cuales ain persisten de forma notable en
el campo de la justicia penal entre los Estados Unidos y el Rei-
no Unido por una parte y los paises de la Europa continental
y Latinoamerica por otra.® A diferencia de lo que ocurre en el
ambito del proceso civil (o al menos en mucha mayor medida),
precisamente una particularidad del proceso penal es su fre-
cuente politizacion,” hasta el punto de llegar ala alienacién de

5 Vid. GLENN. Op. Cit., esp. pp.125 y 232. Por este motivo dicho
autor propone el empleo de la denominacién de proceso penal “in-
vestigativo” y proceso penal “adversarial” como expresiones no pe-
yorativas.

6 Diferencias que, sin duda, también persisten para el proceso civil;
para una visién general, GERBER, D.J. “Comparing procedural sys-
tems: towards an analytical Framework”, en J.A.R. Nafziger y S.C.
Symeonides (eds.). Law and justice in a multistate world: essays in hon-
or of Arthur T. Von Mehren, Transnational Publishers, N. York, 2002,
pp-665-674. El presente trabajo se circunscribe a la comparacién
entre el proceso penal estadounidense y europeo; en relacién, por
ejemplo, con Latinoamérica, entre otros MERRYMAN & PEREZ
PERDOMO. Op. Cit., asi como HENDLER, E. E. Sistemas proce-
sales comparados, Ad-Hoc, Buenos Aires, 1999 y muy especialmente
LANGER, M. “Revolution in Latin American criminal procedure:
diffusion of legal ideas from the periphery”, en: American Journal of
Comparative Law 2007, vol. 55, pp. 617-676. Entre la literatura es-
pafiola un ejemplo se expone por GOMEZ COLOMER, J.L. “Siste-
ma acusatorio puro y reforma procesal penal: el ejemplo de Nica-
ragua”, en: J.L. Gémez Colomer y J.L. Gonzélez Cussac (coords.).
Terrorismo y proceso penal acusatorio, Tirant lo Blanch, Valencia 2006,
pp. 339-398.

7  De esta opiniéon KAGAN, R. Adversarial legalism: the American way of
Law, Harvard University Press, Cambridge, Mass. & London, 2001,
esp. pp. 80-81. Este autor es muy critico con lo que él llama “le-
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MAR JIMENO BULNES

los distintos modelos de justicia penal; asi, de forma concreta,
las caracteristicas adversariales del modelo acusatorio® hacen
percibir a este dltimo como la mejor alternativa, dejando paso
auna especie de dicotomia maniquea. Ello cuando hoy dia pue-
de afirmarse que no existe un proceso penal “puro” en estos
momentos en el mundo, en la medida en que todos los diver-
sos sistemas procesales penales son producto de la interrela-
ciény combinacidn de las diferentes tradiciones legales, como
resultado de la dinamica del Derecho Comparado par excellen-
ce.? Item mas, podria afirmarse que los procesos penales hoy
dia vigentes en cada pais estan ahora convergiendo,'° debido

10

galismo adversarial americano” predominante en la justicia penal
(vid. pp.61 y ss). Otro ejemplo de politizacién del Derecho penal
en relacién con la politica presupuestaria se presenta en FAN, M.D.
“Beyond budget—cut criminal justice: the future of Penal Law”, en:
North Carolina Law Review 2012, vol.90, pp. 581-653.

De ahi el reconocimiento de la equivalencia entre sendas catego-
rias de proceso penal acusatorio y adversarial. Vid. DAMASKA, M.
“Evidentiary barriers to conviction and two models of criminal pro-
cedure: a comparative study”, en: University of Pennsylvania Law Re-
view 1973, vol.121, pp. 506-589, esp. p.569.

Este es el punto de vista de THAMAN, S.C. “A comparative ap-
proach to teaching criminal procedure and its application to the
post-investigative stage”, en: Journal of Legal Education 2006, vol. 56,
pp- 459-476. En relacién con el funcionamiento del Derecho Com-
parado en terminos generales véase GERBER, D.J. “System dyman-
ics: Towards a language of Comparative Law”, en: American Journal
of Comparative Law 1998, vol. 46, pp.719-737; sobre sus peligros,
FLETCHER, G.P. “Comparative Law as a subversive discipline”, en:
American Journal of Comparative Law 1998, vol.46, pp. 683-700; en
relacién con sus principios, ELLIS, J. “General principles and Com-
parative Law”, en: European Journal of International Law 2011, vol.
22, pp. 949-971.

Asi JORG, N., FIELD, S. y BRANTS, C. “Are inquisitorial and ad-
versarial systems converging?”, en: Ph. Fennell, Harding, C., Jorg,
N. y Swart, B. (eds.). Criminal justice in Europe: a comparative study,
Clarendon Press, Oxford, 1995, pp. 41-56. También en relacién

13



EL PROCESO PENAL EN LOS SISTEMAS DEL COMMON LAW Y CIVIL LAW...

al contagio de otros modelos de proceso penal radicados en
el mundo (en la practica “transplantes legales”) todo ello en
conjunto con la influencia especifica propiciada desde el sis-
tema legal estadounidense;!! esta es asi otra razén para des-
terrar la clasica distincion entre sendos modelos acusatorio e
inquisitivo. Ademas ha de tenerse en cuenta que en el ambito
de geografico de la Europa continental no existe un inico pro-
ceso penal,'? argumento éste también decisivo ala hora de ol-

con esta idea de globalizacién procesal atin en relacién con el pro-
ceso civil JOLOWICZ, J. A. “On the comparison of procedures”, en:
J.A.R. Nafziger y S.C. Symeonides. Op. Cit., pp. 721-740.

11 Enrelacién con las dos afirmaciones, LANGER, M. “From legal trans-
plants to legal translations: the globalization of plea bargaining and
the Americanization thesis in criminal procedure”, en: Harvard In-
ternational Law Review 2004, vol. 45, pp. 1-64. También en referen-
cia al llamado efecto transplante de los sistemas legales desde una
perspectiva econémica, BERKOWITZ, D., PISTOR, K. y RICHARD,
J.E “Economical development, legality and the transplant effect”,
CID Working Paper No. 39, Marzo 2000, disponible en http://www.
hks.harvard.edu/centers/cid/publications/faculty—working—papers
cid-working-paper-no.-39 (tltima fecha de consulta: 19 de junio
de 2013) asi como MATTEIL, U. “Efficiency in legal transplants: an
essay in comparative law and economics”, en: International Review
of Law & Economics 1994, vol.14, pp. 3-19. Sobre la predominancia
del modelo del proceso penal estadounidense hoy dia y desde una
perspectiva muy critica véase SCHUNEMANN, B. “¢Crisis del pro-
cedimiento penal? (¢marcha triunfal del procedimiento penal ame-
ricano en el mundo?)”, en: El mismo. Temas actuales y permanentes del
Derecho Penal después del milenio, Tecnos, Madrid, 2002, pp. 288-302.

12 Cualquier propuesta en este tema —por ejemplo, entre los Estados
Miembros de la Unién Europea- para adoptar un proceso penal co-
mun esta muy lejos de ser alcanzada, al menos por el momento, en
la medida en que cualquier normativa presente y futura en la ma-
teria que es conocida sélo contempla normas minimas en temas
especificos; consultese en general JIMENO BULNES, M. Un proce-
so europeo para el siglo XXI, Civitas, Madrid, 2011. Para una descrip-
cién general de los procesos penales europeos mas cercanos véase
de forma basica las obras de referencia por parte de DELMAS MAR-

14



MAR JIMENO BULNES

vidar esta distincion ambivalente entre los dos modelos; no en
vano en el panorama europeo conviven varios procesos pena-
les con gran multitud de rasgos y caracteristicas.

Aun cuando hasta el momento s6lo se haya realizado mencion
de los modelos acusatorio e inquisitivo, son otros también los
binomios propuestos en esta tematica por la distinta literatu-
ra, todos ellos haciendo en mayor o menos medida igualmen-
te referencia a la distincién procesal penal existente entre Es-
tados Unidos y el Reino Unido por un lado y los paises de Eu-
ropa continental por otro. Este es el caso, por ejemplo, de los
dos modelos descritos por Packer,'? asi el modelo del “debido
proceso” (due process model ) y el modelo del “control del cri-
men” (crime control model ) también conocido como el bino-
mio “modelos de disputa y familia” (battle and family models );
asf también los modelos propuestos por Griffiths'* en revision

13

14

TY, M. y SPENCER, J.R. (eds.). European criminal procedures, Cam-
bridge University Press, Cambridge, 2005 asi como VOGLER, R.
y HUBER, B. (eds.). Criminal procedure in Europe, Duncker & Hum-
blot, Berlin, 2008.

PACKER, H. L. “Tivo models of the criminal process”, en: Univer-
sity of Pennsylvania Law Review 1964, vol. 113, pp. 149-68 asi como
en su monografia The limits of the criminal sanction, Standford Uni-
versity Press, Sandford, Cal., 1968, esp. p. 149. Como el autor de-
staca, textualmente, “estos (modelos) representan un intento de
resumir dos sistemas de valores separados que compiten por ten-
er prioridad en el funcionamiento del proceso penal. ... Los dos
modelos simplemente proporcionan la forma adecuada de llevar a
cabo la aplicacién de un proceso, cuyo desarrollo diario requiere un
ajuste constante entre entre la creciente demanda de dos sistemas
de valores y cuya normativa asimismo incorpora la resolucién de
las tensiones entre reclamaciones contrapuestas. ... Y, puesto que
en ambos casos se trata de Derecho positivo, existe el peligro de
calificar a uno y a otro como bueno o malo” ( The limits ..., p.153;
traduccién libre).

GRIFFITHS, J. “Ideology in criminal procedure or a third ‘model’
of the criminal process”, en: Yale Law Journal 1970, vol.79, pp. 359-

15



EL PROCESO PENAL EN LOS SISTEMAS DEL COMMON LAW Y CIVIL LAW...

precisamente de los anteriores y quien reconoce que, tanto los
modelos de Parcker como los suyos propios operan mas bien
como “perspectivas” o “interpretaciones” y no como estrictos
modelos del proceso penal.’® En suma, todos estos modelos
presentan un innegable enfoque ideolégico, lo cual ha dado
lugar al surgimiento de ciertas criticas que ponen de relieve
la intencionada creacion de confusion en el panorama cienti-
fico-literario.'® Por dltimo, son bien conocidos los dos mode-
los de proceso penal creados por Damaska, si bien su binomio
presenta un menor impacto ideolégico aun en consideracién
de elementos sociolégicos o politicos entre otros factores de
caracter extralegal; se trata en este caso de la distincidn entre
un modelo de proceso penal jerarquico y otro coordinado en
transicién a los modelos inquisitivo y acusatorio respectiva-
mente!” en la medida en que ambos responden a un diferente

417. El autor propone el Modelo de Familia como una alternativa
para la comprension de los modelos de Packer, a su juicio concebi-
dos como respuesta opuesta a solo un modelo que es el Modelo de
Disputa (vid. p. 367).

15 GRIFFITHS. Op. Cit., p. 362.

16 Enrelacién con los modelos de Packer véase GOLDSTEIN, A.S. “Re-
flection on two models: inquisitorial themes in American criminal
procedure”, en: Standford Law Review 1974, vol.26, pp. 1009-1025,
esp. p. 1016, quien sugiere como “puede que sea ttil volver al an-
tiguo analisis, en suma de caracter mas especificamente procesal y
el que otorga la posibilidad de elegir entre sistemas en ambos casos
en lugar de la eleccién entre sistema y tendencia” (esta tltima su-
puestamente se trata del Modelo de Control Penal). Asi también en
comentario de esta distincién LUNA, E.G. “The models of criminal
procedure”, en: Buffalo Criminal Law Review 1999, vol.2, pp. 389-534,
esp. pp- 396, 400 y 404, en analisis de las diferentes fases del proce-
so penal desde la perspectiva de los dos modelos de Packer.

17 DAMASKA, M.R. “Structures of authority and comparative crimi-
nal procedure”, en: Yale Law Journal 1975, vol. 84, pp. 480-544. Sin
embargo, el mismo autor en otro trabajo utiliza la distincién clasi-
ca del proceso penal entre los modelos acusatorio e inquisitivo, asi,

16



MAR JIMENO BULNES

organigrama politico y judicial, seglin se preste mayor o me-
nor importancia a la certeza y a la uniformidad en la toma de
decisiones (decision-making ).*8

Durante muchos afios y especialmente en la década de los
sesenta,!? la literatura presente tanto en Estados Unidos
como en Europa contribuyé ampliamente al estudio de toda
esta temdtica en el afan de desenterrar topicos e ideas pre-
concebidas asi como desmitificar viejos y anticuados pos-
tulados. Propésito de algunos autores norteamericanos fué
precisamente aprender y aprovechar la experiencia euro-
pea a pesar de las connotaciones peyorativas derivadas de
su modelo inquisitivo, ello a fin de encontrar solucién al
entonces debilitado y doliente sistema judicial penal esta-

18

19

“Models of criminal procedure”, ZBORNIK Collected Papers of Zagreb
Law School 2001, vol.51, pp. 477-506. De la misma forma este au-
tor emplea los modelos de proceso adversarial/no adversarial en
The faces of justice and state authority. A comparative approach to the le-
gal process, Yale University Press, New Haven, 1986, vid. esp. pp. 3
y 16, haciendo asi identificacién con sendos modelos Jerarquico y
Coordinado y con aplicacién a también a la estructura de la propia
organizacioén judicial.

DAMASKA. “Structures ..”. Op. Cit., 483 y 509. En consecuencia,
ambos modelos contemplan también dos formas de enjuiciamiento
(adjudication) distintas, a las cuales el autor se refiere como el clasi-
co tipo de procedimiento utilizado para la resolucién de conflictos
(conflict—solving) en el caso del Modelo Coordinado y el desarrollo
de las politicas de justicia (policy-implementing) en el Modelo Jerar-
quico cobrando en este tltimo caso mayor importancia la certeza
de la decisién judicial (decisionmaking ) por oposicién al primero. Asi
también, ampliamente, DAMASKA. The faces ..., cit., pp. 88 y ss.

Deben destacarse otras contribuciones anteriores como, por ejem-
plo, PLOSCOWE, M. “The development of present—-day criminal
procedures in Europe and America”, en: Harvard Law Review 1935,
vol.48, pp. 433-473.

17



EL PROCESO PENAL EN LOS SISTEMAS DEL COMMON LAW Y CIVIL LAW...

dounidense.?® En contraposicién, otras investigaciones pro-
ponian restar importancia a cualquier disparidad existente
entre sendos modelos de justicia penal presentes en Esta-
dos Unidos y Europa continental; su argumento consistia
en afirmar que siempre habra una diferencia entre la teoria
y la practica judicial sosteniendo asi que las diferencias en-
tre ambos sistemas desde la perspectiva practica eran mu-
cho menores que desde la perspectiva tedrica.?! Asi tam-
bién, por altimo, algunos estudios hicieron sugerencia de
modelos alternativos de proceso penal propios para la jus-
ticia norteamericana con escasa referencia a aquellos vigen-

20 Entre otros, ST]::PAN,]. “Possible lessons from continental criminal
procedure”, en: S. Rottenberg (ed.). The economics of crime and pun-
ishment, American Entreprise Institute for Public Policy Research,
Washington, 1973, pp. 181-201. También de interés por su exhaus-
tiva revision de la literatura existente a la fecha WEIGEND, T. “Con-
tinental cures for American ailments: European Criminal procedu-
re as a model for Law reform”, en: Crime and justice 1980, vol. 2, pp.
381-428. Asimismo relevante SCHLESSINGER, R. B. en: “Compa-
rative criminal procedure: a plea for utilizing foreign experience”,
Buffalo Law Review 1976, vol.26, pp.361-385 en propuesta del o los
modelos europeos y, mds recientemente KESSLER, A. “Our inqui-
sitorial tradition: equity procedure, due process and the search for
an alternative to the adversarial”, en: Cornell Law Review 2005, vol.
90, pp. 1181-1275, en relacién, no sélo con el proceso penal sino
también civil; precisamente el autor refleja en su obra como la pre-
sencia de elementos inquisitivos en el sistema adversarial america-
no encuentra su causa en la influencia proveniente de Europa con-
tinental por aquel tiempo.

21 En concreto, GOLDSTEIN, A.S. y MARCUS, M. “The myth of ju-
dicial supervision in three ‘inquisitorial’ systems: France, Italy and
Germany”, en: Yale Law Journal 1977, vol. 87, pp. 240-283. Debe
destacarse que estos son de ordinario los modelos y paises anali-
zados por la literatura cientifica al menos en el continente ameri-
cano, con mayor referencia a Alemania y especialmente a Francia
pues no en vano se considera a este ultimo pais cuna del denomi-
nado sistema procesal penal inquisitivo.

18
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tes a la fecha en Europa.?? La polémica finalizaba con aque-
llas investigaciones que relataban las similitudes aprecia-
das entre determinadas practicas judiciales existentes en los
paises europeos y los errores judiciales denunciados en el
sistema judicial penal norteamericano, los cuales se encon-
traban precisamente a la fecha en periodo de observacién??.

Sin duda el mayor exponente es el modelo alternativo propuesto por
WEINRIB, L.L. Denial of justice: criminal process in the United States,
Free Press, N. York, 1979, esp. p.117; en concreto y por ejemplo,
propone el autor importantes reformas en materia de investigacién
a fin de adoptar pautas semejantes a aquellas desarrolladas en los
procesos penales europeos donde la responsabilidad de la investi-
gacién se transfiere al 6rgano jurisdiccional, de por si competen-
te y formado, lo cual produce la unidad de la investigacién judicial
a diferencia del modelo norteamericano. Asi también se discute la
creacién de un modelo ideal de resolucién de conflictos que equili-
bre la balanza entre sendos postulados de veracidad y justicia; vid.
THIBAUT, J. y WALKER, L. “A theory of procedure”, en: California
Law Review 1978, vol. 66, pp. 541-566, esp. p. 543.

La referencia aqui debe ser hecha a la contribucién de LANGBEIN,
J.H. y WEINRIB, L.L. “Continental criminal procedure: ‘myth’ and
reality”, en: Yale Law Journal 1978, vol. 87, pp. 1549-1569; los auto-
res aqui critican el trabajo previo realizado por Goldstein y Marcus
arriba citado, considerando que no se ha tenido en cuenta literatu-
ra extranjera sino que él mismo sélo ha partido de las entrevistas
realizadas a diferentes profesionales europeos. No se hizo esperar
la reaccién en misma publicacién y afio por parte de GOLDSTEIN,
A.S. y MARCUS, M. “Comment on continental criminal procedu-
re”, en: Yale Law Journal 1978, vol. 87, pp. 1570-1577 en reivindica-
cién de sus afirmaciones previas. Desde una perspectiva muy criti-
ca destaca también, por ejemplo, el trabajo de FINDLEY, K.A. “Ad-
versarial inquisitions: rethinking the search for the truth”, en: New
York Law School Law Review 2012, vol. 56, pp. 911-941, esp. pp. 914
y 918, en relacién con los actuales “procesos de inocencia” (inno-
cence procedures ) que se estan desarrollando a la fecha en la mayor
parte delas jurisdicicones estatales de Estados Unidos con moti-
vo de condenas consideradas injustas debidas en su mayor parte al
producto de errores judiciales; mayor informacién en sitio internet
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Se podria pensar que esta contraposicion entre los dos mode-
los penales vigentes en Estados Unidos y el Reino Unido por
una parte y Europa continental por otra es una discusion ya
pasada de moda. Su analisis actual podria incluso considerar-
se de poca o nula utilidad pues ya existe sin duda abundante
y muy cualifidada literatura que aborda esta tematica sin que
nuestro pais sea una excepcion.?* Pero ha de hacerse notar que
todavia se percibe una confusién generalizada profundamen-
te arraigada, si no en el &mbito legal de forma especifica, si en
la comunidad extrajuridica en general. Esta confusién aflora
especialmente cuando tiene lugar una interrelaciéon concreta
entre las dos tradiciones legales -Civily Common Law- y asi,
por ejemplo, un ciudadano norteamericano es sujeto a acusa-
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http://www.innocenceproject.org (tltima fecha de consulta: 19 de
junio de 2013).

A modo de ejemplo aqui y ahora, entre la abundante literatura, des-
taca el andlisis sistematico de los distintos sistemas procesales pe-
nales elaborado en la obra basica por parte de PEDRAZ PENALVA,
E. Derecho Procesal, t.I, Principios de Derecho Procesal penal, Colex, Ma-
drid, 2000, pp. 51 y ss. Con referencia a su aplicacién en la distinta
geografia europea y americana puede consultarse, ademas de la obra
ya citada de Armenta Deu, las monografias de BACHMAIER WIN-
TER, L. (coord.). Proceso penal y sistemas acusatorios, Marcial Pons,
Madrid, 2008 y GUERRERO PALOMARES, S. El principio acusato-
rio, 22 ed., Aranzadi, Cizur Menor, 2009, esp. pp.121 y ss, en rela-
cién en ambos casos con el conocido como modelo acusatorio; asi
también un interesante estudio con referencia al modelo imperan-
te en los distintos paises se realiza por RAMOS ROMEU, E “Pro-
ceso inquisitorial y proceso adversarial: origenes y funcionamiento
en 109 paises”, en: Justicia 2008, N° 3-4, pp. 345-381. En especial
sobre el empleo del modelo acusatorio y/o adversarial al sistema
norteamericano merece destacarse sin duda el trabajo de GOMEZ
COLOMER, ].L. “Adversarial system, proceso acusatorio y principio
acusatorio: una reflexién sobre el modelo de enjuiciamiento crimi-
nal aplicado en los Estados Unidos”, en: Revista Poder Judicial 2006,
NP° especial XIX, pp.25-77.
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cioén y enjuiciamiento en Europa?® o viceversa. Un caso toda-
via reciente ha tenido lugar a raiz del juicio de Amanda Knox
desarrollado en Italia en diciembre de 2009 y respecto al cual
la percepcion publica mantenida a la fecha en Estados Uni-
dos otorgaba credibilidad a la existencia de un umbral mas

bajo en el respeto de garantias procesales por lo que respecta

al proceso penal italiano en comparacion con los estandares
norteamericanos,?® incluso atn cuando a la postre tuvo lugar

Un buen ejemplo de la confluencia de ambos sistemas legales se ex-
pone en el trabajo de LERNER, R.L. “The intersection of two sys-
tems: an American on trial for an American murder in the French
Cour d’Assises”, en: University of Illinois Law Review 2001, pp. 791-
856; el autor muestra asi el desarrollo tanto del sistema judicial
como procesal penal francés con continuas referencias a su distin-
cién con el proceso norteamericano. Asi también resulta de inte-
rés el paralelismo que se realiza de un caso bien conocido como es
el juicio a O.J. Simpson por comisién de doble asesinato (conocido
como “el juicio del siglo” y el cual se desarroll6 a lo largo de 474
dias) y asi su examen desde el modelo continental que presenta
MOSKOVITZ, M. “The O.J. inquisition: a United States encounter
with continental criminal justice”, en: Vanderbilt Journal of Transna-
tional Law 1995, vol. 28, pp. 1121-1202 (1995); ademas el traba-
jo presenta la originalidad de desarrollarse a modo de una obra de
teatro en reproducciéon del didlogo que podria haber tenido lugar
en el curso de dicha propuesta de juicio.

Asi se expone de modo concreto en la obra best-seller de BURLEIGH,
N. The fatal gift of the beauty: the trials of Amanda Knox, Broadway, N.
York, 2011, esp.pp.265-267, haciendo una relacién de las carac-
teristicas que a su juicio estuvieron presentes en el desarrollo del
proceso penal italiano contra Amanda Knox y Raffaele Sollecito,
las cuales a su juicio demostraban la ausencia del respeto al debido
proceso; asi se vierten en la obra afirmaciones textuales tales como
“los imputados eran fruto de frecuentes controles de seguridad y
reprobacidn en el curso ordinario de la investigacién por oposicién
a la mala praxis de la acusacién”, “los jueces y la acusacion partici-
paban técnicamente de la misma postura procesal”, “los abogados
que procuran la defensa penal en el sistema italiano estan en po-
sicién de desventaja institucional”, “la vigilancia policial y las es-
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la absolucion de la acusada en segunda instancia.?’ Ya sélo
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cuchas telefénicas son males endémicos en Italia sin apenas con-
trol judicial” (traduccién libre en todos los casos). La autora, pres-
tigiosa periodista en Estados Unidos y conocida por su inmersién
en el periodismo juridico, llega a la conclusién de que el sistema
procesal penal italiano es predominantemente de corte inquisitivo
sin que a la fecha hayan sido implantados en la practica judicial las
modificaciones introducidas en 1988.

Y es que, no en vano, como es sabido, el proceso penal italiano es
precisamente el mds acusatorio dentro de los modelos existentes
en Europa continental desde que tuvo lugar la reforma de su codi-
go procesal penal en 1988. Sobre este tema en particular, ILLUMI-
NATI, G. “The accusatorial process from the Italian point of view”,
en: North Carolina Journal of International Law and Commercial Regula-
tion 2010, vol. 35, pp. 297-318; asi también, en espafol, “El sistema
acusatorio en Italia”, en: Bachmaier Winter. Op. Cit., pp. 135-160.
Otra literatura en la materia, por ejemplo, AMODIO, E. y SELVAGI,
E. “An accusatorial system in a civil law country: the 1988 Italian
Code of Criminal Procedure”, en: Temple Law Review 1989, vol.62,
pp-1211-1224 asi como PANZAVOLTA, M. “Reforms and count-
er—reforms in the Italian struggle for an accusatorial Criminal Law
system”, en: North Carolina Journal of International Law and Commer-
cial Regulation 2005, vol. 30, pp. 577-623 junto con PIZZI, W.T. y
MONTAGNA, M. “The battle to establish an adversarial trial sys-
tem in Italy”, en: Michigan Journal of International Law 2004, vol. 25,
pp- 429-466. Desde una perspectiva bastante critica, MONTANA,
R. “Adversarialism in Italy: using the concepto of legal culture to
understand resistance to legal modifications and its consequenc-
es”, en: European Journal of Crime, Criminal Law and Criminal Justice
2012, N° 20, pp. 99-120 (por ejemplo en pp. 104 y ss donde alude
a la “incoherencia interna” del cédigo procesal penal italiano).

Sentencia pronunciada el 3 de octubre de 2011 por el Tribunal de
Apelacion de Perugia contra la sentencia dictada por la Corte di As-
sise de Perugia el 16 de diciembre de 2010, la cual condené a Aman-
da Knox a 26 afios de prision y 25 a Raffaele Sollecito; la senten-
cia esta disponible en enlace http://www.penalecontemporaneo.it/
area/3-/-/-/1096-la_sentenza d__appello nel caso di_meredith
kercher mancano le prove della colpevolezza degli imputati
in_ordine_al delitto_di_omicidio_ed_ai_fatti connessi/ (altima



MAR JIMENO BULNES

por este motivo la presente investigacion resulta apropiada.

Mi propésito es aqui afiadir algunas reflexiones a la clasica
distincién existente entre los denominados procesos pena-
les acusatorio e inquisitivo radicados en Estados Unidos y
en Europa asi como revisar en su caso la oportunidad de
mantener dicha clasificacién junto con su terminologia en
pleno siglo XXI y, ain mds importante, los postulados mas
destacados insitos a esta clasificacién.?® Cabe asi plantear-
se si ciertas expresiones deberian ser abandonadas —aun
cuando pudiera resultar pretencioso ocultar la distancia
existente entre ambos modelos procesales— a fin de justifi-
car la convergencia de sendos modelos o bien, por el con-
trario, proponer una determinacién absolutista de cual es
el “bueno” y cual es el “malo” dentro de sendos tipos de
procesos. De este modo, mi intencién es poner sobre la
mesa algunas ideas a fin de aclarar —si ello fuera atn posi-
ble- cierta confusién conceptual por lo que atafie de modo
particular al proceso “inquisitivo” asi como colocar al “acu-
satorio” en su lugar.
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fecha de consulta: 19 de junio de 2013). Otra cobertura mediatica
de interés se realiza por FOLLAIN, J. Death in Peruggia: the definiti-
ve account of the Meredith Kercher case from her murder to the acquittal of
Raffaele Sollecito and Amanda Knox, Hodder & Stoughton, London,
2011, esta vez por parte de un periodista inglés desde la perspec-
tiva de la victima. Para un andlisis juridico véase el comentario de
MIRABELLA, ]J.G. “Note. Scales of justice: assessing Italian crimi-
nal procedure through the Amanda Knox trial”, en: Boston Univer-
sity International Law Journal 2012, vol. 30, pp. 229-260, haciendo
referencia al nuevo proceso penal “adversarial” italiano.

A la fecha en que se redactan estas lineas la propia Amanda Knox
se ha decidido a relatar su propia versién de la historia, asi, KNOX,
A. Waiting to be heard: a memoir, Harper Collins, N. York, 2013.

De la misma opinién BACHMAIER WINTER, L. “Acusatorio versus
inquisitivo. Reflexiones acerca del proceso penal”, en: Bachmaier
Winter. Op. Cit., pp. 11-48.
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De ahi que, conforme la estructura del presente trabajo, se
aborde en primer lugar los antecedentes histdricos de sen-
dos modelos procesales penales asi como la propuesta de
construccién de un tercer modelo. A continuacién y en se-
gundo lugar, se presenta el analisis de las cuestiones ter-
minologicas al igual que las caracteristicas de los diferen-
tes modelos de proceso penal con especial detenimiento en
la clasica contraposicién mantenida entre unas y otras. En
tercer lugar, se exponen algunos ejemplos de esta influencia
mutua percibida entre el modelo procesal penal norteame-
ricano y los diferentes procesos penales europeos haciendo
referencia separadamente a la fase de investigacién y en-
juiciamiento. Finalmente, la investigacién concluye con la
presentacién de algunas ultimas reflexiones dentro del pa-
norama procesal penal actual.

2. Contexto historico: ¢dos o tres modelos
de proceso penal?

En este punto ha de recordarse que aun el nimero de mode-
los de proceso penal existentes histéricamente admisibles es
todavia motivo de discusion pues un sector doctrinal estable-
ce una division bipartita y otro en cambio parte de una dis-
tincion tripartita. Esta diferencia doctrinal coincide ademas
con el origen geografico de dicha literatura pues no en vano
el &mbito académico procedente de Estados Unidos utiliza
la division bipartita descartando la existencia de un modelo
mixto,? el cual es por el contrario defendido desde la corrien-

29 Un buen ejemplo de esta posicion bipartita se encuentra en el tra-
bajo de Goldstein comentando los modelos de Packer arriba citado;
sin embargo este autor considera finalmente que también “el pro-
ceso (norte)americano es un sistema mixto” (p.1016). La posicién
bipartita también es adoptada por parte de la literatura inglesa; asi
por ejemplo, DELMAS-MARTY & SPENCER. Op. Cit., esp. p. 10,
encargandose de este capitulo el autor britanico.
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te doctrinal europea. Buena razén para el mantenimiento de
la posicion europea -especialmente en el caso de Francia- y
asf la defensa de este tercer modelo estriba en el propio in-
terés de mantener la diferencia respecto del modelo procesal
penal vigente hasta la adopcién del Code d’Instruction Crimi-
nelle Napolednico (1808), el cual es tomado como punto de
referencia y partida de este tertium genus.?° Pero si se consi-
dera la existencia de un modelo o sistema mixto de proceso
penal, inevitablemente ha de llegarse a la conclusion de que
todos los procesos penales vigentes hoy dia -esto es, no sé6lo
los radicados en la Europa continental sino también aquellos
en vigor en Estados Unidos y Reino Unido- podrian adscribir-
se sin duda a esta categoria.3!

30 No obstante, ha de destacarse también la importancia de los estu-

31

dios desarrollados a la fecha y en concreto la obra de ESMEIN, A.
Histoire de la procédure criminelle en France, et spécialement de la procédu-
re inquisitoire depuis le XIII siécle jusqu’au nos jours, Larose et Forcel,
Paris, 1882; a la fecha existe una edicién reciente preparada por Y.
Mayaud y publicada en Pantheon-Asas, Paris, 2010. Para la presen-
te investigacion se maneja la version inglesa, A historu of continental
criminal procedure, Little Brown & Co., Boston, 1913.

Recordando la declaracién hecha con anterioridad por Goldstein in-
mediatamente expuesta. En la misma linea HOGDSON, J.S. “The
future of adversarial criminal justice in 21st century Britain”, en:
North Carolina Journal of International Law and Commercial Regula-
tion 2010, vol. 34, pp.319-361, esp. p.320, en relacién con el Rei-
no Unido o, mds especificamente, con Inglaterra y Gales pues en
Escocia tuvo lugar también la implantacién del Derecho Romano;
asi, en particular, véase la obra clasica de KEEDY, E. R. “Criminal
procedure in Scotland”, en: Journal of the Criminal Institute of Crimi-
nal Law and Criminolgy 1913, vol. 5, pp. 728-753. Por esta razén la
discusién sobre el cardcter adversarial o no adversarial del proce-
so penal escocés; de este modo RINGNALDA, A. “Inquisitorial or
adversarial? The role of the Scottish prosecutor and special defen-
ces”, en: Utrecht Law Review 2010, vol. 6, N° 1, pp. 119-140, esp. p.
137, concluyendo que tiene una naturaleza hibrida en la medida en
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No obstante, en este contexto, aqui y ahora, se adoptara
también la perspectiva tripartita para completar una breve
referencia al panorama histérico partiendo como punto de
partida del fin de las ordalias como medio probatorio®? a fin
de determinar la culpabilidad o inocencia del acusado, las
cuales han de entenderse erradicadas en la geografia euro-
pea a lo largo de los siglos XII y XIII. 33

1.1 ACUSATORIO

El denominado processus per accusationem, en contraposicion
con el processus per inquisitionem, parece estar intimamente
ligado a la aplicacién del Derecho comtn (Common Law ) in-
glés asi como ala institucion del Jurado; sin embargo debe re-
cordarse que también el proceso penal romano fue en su dia

que posee “rasgos inquisitivos en un entorno predominantemente
adversarial”.

32 Para otros autores “modos de prueba” mas que medios de prueba
pues no se dirigen a producir la conviccién del juzgador sino que
han de ser entendidas incluso como una “forma de pensamiento”;
en esta linea PEDRAZ PENALVA. Op. Cit., esp. pp. 53-54.

33 Mas ampliamente, BARTLET, R. Trial by fire and water, Oxford Uni-
versity Press, Oxford, 1986, esp. pp. 34 y 70. Parece que la fecha
del fin de las ordalias ha de situarse en 1215, afio de la aprobacién
de 4° Concilio de Letrdn que establece la condena del juicio por
ordalia y en su lugar impone la norma de que “ni a nadie (ningin
clérigo) le confieren rito de bendicién o consagracién de una pur-
ga por prueba de agua hirviente o fria o de la plancha al rojo vivo,
sin embargo el ahorro previamente promulgada prohibiciones so-
bre combates individuales y duelos individuales”; consultese con-
stitucién n® 18 disponible en espafiol en sitio internet http://mb-
soft.com/believe/tss/lateran.htm (Gltima fecha de consulta: 19 de
junio de 2013). De acuerdo con tal aseveracién los juicios por com-
bate (duelo) habrian sido objeto de anterior prohibicién a los juicios
con agua y fuego (ordalias).
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calificado como proceso acusatorio.?* El nuevo proceso sus-
tituy6 asf a los primeros juicios por combate (duelos) y orda-
lias, que fueron prohibidos definitivamente por decreto de
Enrique Il en 1219.3° De este modo, la tradicién del Common
Law surgi6 en Inglaterra en el siglo XII, donde una especie de
justicia real habia permanecido vigente desde los tiempos de
los reyes anglosajones dividida en dos grandes departamen-
tos de estado (el Chancery y el Exchequer).3® La actividad de

El proceso penal romano es considerado como acusatorio por na-
turaleza en tanto en cuanto era necesaria la existencia de alegacio-
nes formales por parte de un acusador, el cual estaba también obli-
gado a aportar la prueba para ello suficiente; asi ESMEIN. Op. Cit.,
p. 18. Sin embargo, parece que también tuvo lugar la introduccién
gradual de elementos inquisitivos en el proceso penal romano du-
rante el periodo de la Republica. Mds ampliamente sobre el proce-
so penal romano en particular AMBOS, K. “El principio acusatorio
y el proceso acusatorio: un intento de comprender su significado
actual desde la perspectiva histérica”, en: Bachmaier Winter. Op.
Cit., pp. 49-72, esp. pp. 51 y ss.

Vid. PLOSCOWE. Op. Cit., p. 446. Los denominados juicios por
combate se consideran herencia de los reinos germanos existentes
a principios de la Edad Media pero en cambio eran desconocidos
para los anglosajones que se suponian eran un pueblo mas cultiva-
do; por ello que tales juicios no aparecen en Gran Bretafia hasta la
conquista de los normandos. Al respecto, BARTLET. Op. Cit., pp.
103-105. En relacién con el juicio por ordalias en Inglaterra véase
en particular HYAMS, R. “Trial by ordeal: the key to proof in the
early common law”, en: M.S. Arnold et al.e (eds.). On the laws and
customs of England. Essays in honor of Samuel E. Thorne, University of
North Carolina Press, Chapel Hill, 1981, pp.90-126.

Entre la literatura especifica, a modo de ejemplo, BAKER, J.H. An
introduction to English legal history, Butterworths, London, 1979, esp.
pp-11 y ss; también en particular relaciéon con el funcionamiento
del Jurado en las cortes reales VAN CAENEGEM, R. C. The birth of
the English Common Law, Cambridge University Press, Cambridge,
1973, esp. pp. 61 y ss. Asimismo, otra bibliografica cldsica de inte-
rés, PLUCKNETT, TET. A concise history of the Common Law, Little
Brown, Boston, 1956, esp. pp. 11 y ss al igual que HOLMES, O.W.
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la corte real did paso a la promulgacién de importantes trata-
dos tales como los denominados Glenvill y Bracton,?” ocupa-
dos en la descripcién de las leyes y costumbres inglesas bajo
la rubrica De legibus et consuetudinibus Angliae en ambos ca-
sos. El primer tratado, Glenvill, aprobado durante el reinado
de Enrique II (1154-1189), fue ya en su tiempo un producto
coherente con el Derecho inglés hoy vigente y de ahi la consi-
deracion de este rey como el “padre de Common Law”.3® No en
vano y como se ha mencionado, el primero de los tratados ci-
tado tuvo también una importancia especifica en la emergen-
cia de la practica del Common Law con su compilacion de “De-
recho de autos y/ mandamientos judiciales” (law of the writs
)39 acompafiados por un comentario en latin.

Sin embargo, por lo que respecta a la justicia penal de forma
especifica, el hecho fundamental mas importante es que, en
aquel tiempo, la tarea de identificar a las partes culpables de

The Common Law, Little Brown, Boston, 1923, esp. pp. 39 y ss. en
relacién con el Derecho Penal sustantivo entonces de aplicacién.

37 Como sefnala BAKER, el primero es tradicionalmente atribuido a
Sir Ranulf de Glanvill, justicia de Inglaterra entre 1180-1189, aun-
que ello es atin dudoso (vid. BAKER. Op. Cit., p. 12). Se sefiala asi
como fecha de transcripcién del primer tratado el afio 1187 y 1250
para el segundo, en este ultimo caso por Henry de Bracton, que fue
juez coram rege entre los afios 1240 y los 1250; sobre la descripcién
de sendos tratados véase BAKER. Op. Cit., esp. p.161.

38 Afirmacién procedente de GILLINGHAM, J. “The early middle ages
(1066-1290)”, en K.O. Morgan. The Oxford illustrated history of Brit-
ain, Oxford University Press, Oxford 1991, pp. 115-171, esp. p.
167.

39 Esto es, “los instrumentos con los que se daba tramite a las deman-
das interpuestas ante los tribunales reales asi como los restantes
actos procesales alli dispuestos” (traduccién libre); asi BAKER. Op.
Cit., p. 13. Para un analisis de los diferentes tipos de resoluciones
judiciales de nuevo consultese BAKER asi como CAENEGEM. Op.
Cit., p. 29.
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cada delito (acusacién) recaia en la comunidad hasta el pun-
to de que si los responsables comunales de tal acusacién no
comparecian ante los jueces reales, la propia comunidad en
su conjunto era objeto de castigo como una forma de reproba-
ciéon comunal; precisamente tales representantes comunales
conformaron la posterior institucién conocida como el Gran
Jurado, una institucién que se convirtié en obligatoria bajo
las Ordenanzas (Assizes ) Clarendon (1166) y Northampton
(1176).*° En concreto, fué la Ordenanza de Clarendon, poste-
riormente desarrollada por la Ordenanza de Northampton, la
que cre6 un tipo de institucion o un cuerpo de acusacion para
cada comunidad compuesto por doce “hombres buenos y lea-
les” (good and lawful men) bajo el nombre en su dia de “jurado
presente” (presenting jury). Mas adelante este cuerpo o insti-
tucion sera precisamente la que reciba el nombre con el que
es mas comunmente conocida, asi, como se ha indicado, Gran
Jurado o Jurado de Acusacion.*! Ya en aquel tiempo tal cuer-

40 Vid. BAKER. Op. Cit., pp. 23 y 415 asi como PLUCKNETT. Op.

41

Cit., p. 19. Las ordenanzas (assizes) y, en concreto, las “ordenanzas
menores” (petty assizes) se crearon por Enrique II hacia el afio 1160
como una alternativa al “auto de derechos” (writ of rights) y fueron
dictadas para proteger a los interesados de la injusticia que podian
derivar de la rapida investigacién de los hechos instada desde la co-
munidad vecinal, la cual sélo tenia en cuenta cuestiones de hecho
y no de Derecho (vid. BAKER. Op. Cit., p. 201). En relacién con
estas y otras materias de naturaleza penal desde la perspectiva his-
térica puede consultarse también otra literatura clasica especifica
como HOWARD, P. Criminal justice in Englad; a study in Law adminis-
tration, Macmillan, London & N. York, 1931 y STEPHEN, J.E A ge-
neral view of the Criminal Law of England, 22 ed., Macmillan, London
& N. York, 1890.

Como contraposicidn al posterior petty jury o juicio con Tribunal de
Jurado, en la medida en que este Jurado presente o Jurado de Acu-
saciéon integra a mayor numero de miembros de la comunidad; en
muchas ocasiones mas de “doce hombres buenos”, nimero concre-
to que en cambio fué en todo caso siempre preservado para el petty
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po de doce hombres -todos los cuales han prestado juramen-
to de decir verdad- recibe el nombre de Jurado (curate) y sus
miembros fueron conocidos como juratores, esto es, personas
que han prestado juramento.

Aun cuando el origen del testimonio jurado entendido éste
como el juramento de una persona ante Dios de decir verdad
(verdictum o veredicto) es de ordinario atribuido a Inglaterra,
en realidad se trata de una practica muy antigua; esta especie
de indagatoria (inquest) parece encontrar sus raices en Escan-
dinavia y en el antiguo imperio carolingio. No es de sorpren-
der por tanto que también esta practica se empleara en Nor-
mandia, donde el Jurado de Acusacién aparece asimismo en
el Domsday Book (1086)*? promulgado por Guillermo el Con-
quistador. Sin embargo, sureconocimiento como institucién a
fin de solventar disputas entre particulares no tuvo lugar hasta
el reinado de Enrique II; de forma concreta, su primera aplica-
cion se realizd en relacion con supuestos de violacion de pro-
piedad privada y asi la mera alegacién de cualquier molestia
causada en este ambito garantizé su uso. Recuérdese que este
Gran Jurado o Jurado de Acusacién todavia es percibido como
un método probatorio y no un “juicio”*® per se o un modo de
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jury. En esta linea BAKER. Op. Cit., p. 64 asi como HOWARD. Op.
Cit., pp. 352-354 en relacién con el cometido de este Gran Jurado.

También aqui tuvo lugar una especie de combate judicial con la in-
tervencidn de Jurado; asi en particular, ABRAHAM, H.J. The judicial
process: an introductory analysis of the courts of the United States, England
and France, Oxford University Press USA, N. York, 1998, esp. p. 109
asi como, mas ampliamente, LESSER, M. A. The historical development
of the jury system, William S. Hein Co., Buffalo, 1992. En cambio, el
tema de si la institucién del Jurado era conocida por los anglosa-
jones se debate en FORSYTH, W. History of trial by jury, The Law-
book exchange, Clark, N.J., 1994, esp. p. 45, quien considera que
dicha institucién completamente ignorada en aquel tiempo.

No en vano ha sido afirmado que “un juicio implica que la activi-
dad alegatoria y probatoria sea evaluada por un tribunal capacita-
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resolucion de conflictos, obteniendo asi la misma considera-
cién que en su dia las ordalias. Su cometido era entonces ins-
peccionar o revisar la informacién recibida en la forma de “es-
critos de acusacion” (indicare, acusar) a fin de determinar la
suficiencia probatoria para poder declarar la apertura de jui-
cio respecto de la persona acusada.

Ha sido asi afirmado que precisamente este tipo de acusacion
privada por parte de la comunidad, combinada junto con la
idea de que la perpetracidon de un crimen no supone s6lo una
ofensa contra el propio estado sino también contra cualquier
persona integrante de la misma comunidad, es el que provo-
ca que el proceso penal retina cierta semejanza con un pleito
privado.** Ciertamente que aquel Jurado de hombres que in-
vestigaban los hechos delictivos y formulaban acusacién con
base en sus propios conocimientos gradualmente se fue trans-
formando en lo que hoy en dia es un Jurado, el cual presencia
la practica probatoria en el contexto de un juicio con Jurado;
pero es probablemente este Jurado original, Gran Jurado o Ju-
rado de Acusacion, el que ha modelado la naturaleza esencial-

44

do” (traduccién libre); en concreto BAKER, op.cit., p.63.

De este modo HOWARD. Op. Cit., p. 383 asi como STEPHEN, J.E
A history of the Criminal Law of England, vol.I, William S. Hein Co.,
Buffalo, 1976, esp. p. 245, textualmente, “el hecho de que la ven-
ganza privada por parte de la persona agraviada by a crime was the
principal source to which men trustedpor un delito sea la princi-
pal via (de solucién de conflictos) para aquellos que confiaron en
la administracién de la justicia penal en sus comienzos esone of the
most characteristic circumstances connected with una de las carac-
teristicas mas propias del Derecho Penal inglés teniendo ello mu-
cha relacién con lo que puede ser sin duda su principaldistinctive
peculiarity, namely, the degree to which a crim- peculiaridad dis-
tintiva, asi la manera en que elinal trial resembles a private lit jui-
cio penal se asemeja a un pleito privado” (traducién libre).
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mente adversarial del proceso penal acusatorio.** Esta afirma-
cién no estd exenta de interés pues, de ordinario, la instituciéon
del juicio con Jurado o, en otros términos, el juicio practicado
con Tribunal de Jurado o Petty Jury (Jurado de los pares)*®, es
considerada normalmente como la quintaesencia del modelo
acusatorio. Esta institucidn llegé a ser considerada el paladin
de lalibertad inglesa, en la medida en que la persona acusada
tenia el derecho de optar por un juicio con Jurado; tal dere-
cho a juicio con Jurado fue incluido en la propia Declaracién
de Derechos inglesa (1689),*” 1a cual se extendi6 por toda Eu-

Ello se corresponde con sendas nociones de acusacién particular e
investigacién penal privada; asi de forma especifica LANGBEIN, J.H.
The origins of adversary criminal trial, Oxford University Press, Oxford
& N. York, 2003, esp. p. 11. En relacién con las funciones del grand
y petty jury véase también STEPHEN. Criminal Law of England, cit.,
esp. p. 17, quien asevera que la dificultad de establecer fechas fijas
para cada una de tales instituciones confirma el desarrollo gradual
de este cambio.

Vid. PLOSCOWE. Op. Cit., p. 455 asi como FORSYTH. Op. Cit., p.
178 en relacién con el Grand Jury. Asi también, ampliamente, DAW-
SON, J.P. A history of lay judges, Harvard University Press, Cambrid-
ge, Mass., 1960, esp. p. 10 en relacién con sus origenes en Grecia
y Roma.

“Que los miembros del jurado deben ser debidamente enrolados y
retornados y que los miembros de los jurados que conocen de jui-
cios por alta traicién deben ser propietarios”; texto disponible en
version espafiola en en enlace http://biblio.juridicas.unam.mx/li-
bros/6/2698/20.pdf (tltima fecha de consulta: 19 de junio de 2013).
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ropa*® y América.* Por su parte, el reconocimiento de la an-
tigua institucién del Gran Jurado o Jurado de Acusaciéon como
cuerpo acusatorio continué vigente hasta 1933 en Inglaterra®

Aungque la Declaracién de los Derechos del Hombre y del Ciudada-
no promulgada durante la Revolucién francesa no contemplé ex-
presamente la institucién del Jurado como inicialmente se hubie-
ra podido pensar; a este respecto, LANGBEIN, J.M. The trial jury in
England, France, Germany 1700-1900, Duncker & Humblot, Berlin,
1987, esp. pp. 75 y ss.

Especialmente a partir de la Sexta Enmienda de la Constitucién de
Estados Unidos (1791) asi como las Declaraciones de Derechos
(Bill of Rights) promulgadas en diversos Estados norteamericanos
como Virginia, Maryland, Carolina del Norte en 1776, Georgia en
1777 ...; sobre este tema REID, J. Constitutional history of the Ameri-
can revolution, The authority of rights, vol. I, University of Wisconsin
Press, Madison, 1986, esp. pp. 47 y ss. Ello a pesar de la reticencia
mostrada por algunos estados como Louisiana, precisamente debi-
do a sus raices francesas y espafiolas; el caso de Duncan v. Louisiana
(1968), 391 US 145, pp. 151-158 no es casualidad. Siguiendo este
mismo razonamiento histérico se afirma que la herencia inglesa de
la justicia penal norteamericana se convierte ya en puridad distin-
tiva americana en el siglo XVIIL; de este modo, POUND, R. Crimi-
nal justice in America, Harvard university Press, Cambridge, Mass.,
1945, esp. p. 117.

Precisamente, una compilacién de la jurisprudencia dentro de aque-
lla mas relevante dictada por el Tribunal Supremo de los Estados
Unidos extractada y ordenada de forma sistematica se realiza en la
obra ISRAEL, J.H., KAMISAR, Y., LAFAVE, W. y KING, N.J. Pro-
ceso penal y Constitucién de los Estados Unidos de Norteamérica. Casos
destacados del Tribunal Supremo y texto introductorio (trad. de J.L. Go6-
mez Colomer, coord.), Tirant lo Blanch, Valencia, 2012; en el caso
concreto de la sentencia pronunciada en Duncan v. Louisiana véanse
pp-87-100. Dicha obra se dice traduccién del original ISRAEL, J.H.,
KAMISAR, Y., LAFAVE, W. y KING, N.J., Criminal procedure and the
Constitution. Leading Supreme Court Cases and Introductory Text, West
& Thomson Reuters, St. Paul, Minn., 2011.

Seccién 2 del Acta de Administracidn de Justicia (Disposiciones Va-
rias) de 1933 disponible en sitio internet http://www.legislation.
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permaneciendo aun en vigor en Estados Unidos con mencién
especifica en la Quinta Enmienda.’?

1.2 INQUISITIVO

En este caso, el llamado processus per inquisitionem posee una
connotacién inevitablemente de caracter negativa al asociar-
se al empleo de la tortura por parte de la institucién eclesias-
tica de la Santa Inquisicion creada en el 1200 para acabar con
las grandes herejias europeas (especialmente localizadas en
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gov.uk/ukpga/Geo5/23-24/36/contents (tltima fecha de consul-
ta: 19 de junio de 2013) Para una critica de su supresién en aquel
tiempo véase ELLIE N.T. “Notes on the abolition of the English
Grand Jury”, en: Journal of the American Institute of Criminal Law and
Criminology 1938, vol. 29, pp. 3-22, esp. p.15 bajo la rabrica “que-
mado vivo”.

Textualmente, “nadie estara obligado a responder de un delito cas-
tigado con la pena capital o con otra infamante si un gran jurado
no lo denuncia o acusa, a excepcién de los casos que se presenten
en las fuerzas de mar o tierra o en la milicia nacional cuando se en-
cuentre en servicio efectivo en tiempo de guerra o peligro publico;
tampoco se pondra a persona alguna dos veces en peligro de per-
der la vida o algiin miembro con motivo del mismo delito; ni se le
compelera a declarar contra si misma en ningun juicio criminal; ni
se le privard de la vida, la libertad o la propiedad sin el debido pro-
ceso legal; ni se ocupara la propiedad privada para uso publico sin
una justa indemnizacién”; version en espafiol disponible en sitio
internet http://www.archives.gov/espanol/constitucion.html (dl-
tima fecha de consulta: 19 de junio de 2013). Para un comentario
bésico sobre esta y restantes disposiciones de la Constitucién de
Estados Unidos puede consultarse la obra de referencia redactada
desde el Servicio de Investigacién de la Biblioteca del Congreso, The
Constitution of the United States of America: analysis and interpretation,
US Government Printing Office, Washington, 2004, esp. pp.1359-
1490 por lo que respecta al estudio de la Quinta Enmienda.
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el sur de Francia)®? y la cual llegd a su auge en Espafia al final
del siglo XV. En realidad su nombre no deriva de la institucion
eclesiastica sino del término inquisitio o investigacidn, un me-
canismo, en suma, utilizado para llevar a cabo la recopilacion
por escrito de los datos relativos a la investigacion en curso.
Sin embargo, debe también puntualizarse que la institucién
de la inquisitio o investigacion no pertenecia exclusivamente
al processus per inquisitionem®® ni tampoco constituyé el pri-

Vid. ESMEIN. Op. Cit., esp. p. 93; como destaca este autor, la San-
ta Inquisicién hacia uso de las reglas mds drasticas del Derecho co-
mun candnico, con inclusién de la tortura llegado el caso. Asi tam-
bién, en particular y extensamente, KELLY, H.A. Inquisitions and other
trial procedures in the Medieval West, Ashgate, Aldershot, Hampshire
& Burlington, Vt., 2001, al igual que LANGBEIN, J.H. Torture and
the Law of proof. Europe and England in the Ancien Regime, University
of Chicago Press, Chicago, 1977, desde perspectivas en ambos ca-
sos diferente; el primero se ocupa del proceso eclesiastico y el se-
gundo del proceso penal. Por esta razdn el tltimo autor citado uti-
liza el nombre de “tortura judicial”, en tanto en cuanto “la tortu-
ra era parte del proceso penal ordinario, a menudo empleada para
la investigacién y acusacién de delitos comunes ante los tribuna-
les ordinarios” (LANGBEIN, nota 3; traduccién libre). Asi también
este autor asocia el origen de la propia tortura en el siglo XIII con
la abolicién de las ordalias como sistema de prueba; no en vano la
tortura constituia un sistema de prueba “mas humano” en compa-
racion al antiguo sistema de prueba representado por dichas orda-
lias (vid. LANGBEIN, p. 6).

Esmein sefala el uso de la indagatoria y/o investigacién (inquest )
como alternativa a la accusatio también en Inglaterra a lo largo de la
Edad Media, conocida bajo el nombre de “investigacién por el pais”
(inquest by the country ) constituyendo, en suma, un proceso carente
de acusacién alguna y en el que sélo se reflejaba la actividad pro-
batoria aportada por testigos; de este modo ESMEIN. Op. Cit., pp.
64-65. Otro ejemplo de proceso penal inquisitivo tuvo también lu-
gar en Inglaterra en el siglo XVI de acuerdo con los estatutos maria-
nos adoptados bajo reinado de la Reina Maria o Queen Mary (1554-
1555), donde una especie de investigacién y reunién oficial de ac-
tividad probatoria era desplegada bajo la riibrica de “investigacién
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mer tipo de investigacion originado en la historia, por cuanto
otra modalidad investigadora bajo el nombre de pesquisa ha-
bia sido ya iniciada a lo largo del siglo XI en algunas partes de
Europa continental, entonces todavia de forma excepcional a
la alternativa de las antiguas ordalias.>* En todo caso, lo que
resulta aqui de interés es que es la autoridad publica (autori-
dad real o eclesiastica) quien se hace cargo de la investigacion
del crimen y conserva el derecho de decidir sobre el posterior
castigo a imponer.>®

Aunque el nombre de processus per inquisitionen no deberia
estar asociado con un origen eclesiastico en la linea anticipa-
da, no es menos cierto que fue la iglesia la primera autoridad
legal que puso en practica este proceso inquisitivo, debido a
la presumible eficacia que apareja esta investigacion oficial de
cualesquiera hechos delictivos. De este modo, el nacimiento
del proceso inquisitivo se data a finales de los afios 1100 en-
contrando suraiz en el Derecho Canénico entonces vigente, or-
denamiento juridico que hasta la fecha hacia uso del anterior
proceso acusatorio de origen romano.>® Con el nuevo proce-

preliminar” (preliminary inquiry ); sobre esta materia en particular,
LANGBEIN, J.H. Prosecuting crime in the Renaissance, England, Ger-
many, France, The lawbook exchange, Clark, N.J., 2005, esp. p.5.

54 Es el caso de Espafa a partir de la promulgacién ciertos fueros o
cartas de libertades como por ejemplo la aprobada por Alfonso VI
de Castilla y Ledn para los habitantes (populatores ) de Logrofio en
1095 (Fuero de Logrofio); vid. BARTTLET. Op. Cit., pp. 60-61. De
forma concreta y desde la perspectiva espafiola, para una definicién
de la pesquisa asi como las caracteristicas del proceso inquisitivo en
su origen in genere puede consultarse PEDRAZ PENALVA. Op. Cit.,
esp. pp.60 y ss, con abundantes referencias a la literatura espafola
clasica.

55 Asi, por ejemplo y entre otros, ILLUMINATI. Op. Cit., esp. pp. 301
y 140 en sendos trabajos en inglés y espafiol.

56 Vid. supra aptdo. 1.1. Sobre el papel desplegado por la iglesia y el
Derecho romano—candnico véase también en particular LANGBEIN.
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so, el magistrado o juez estaba ya autorizado emprender una
investigacion objetiva del crimen sin la necesidad de atender
a una acusacion formal por parte de un acusador.’” Esta in-
vestigacion oficial y burocratica, la cual consistia —principal-
mente y de forma importante - en un expediente escrito, de-
bia permanecer en absoluto secreto, hecho este que constitu-
ye, desde un punto de vista general, uno de los rasgos mas ca-
racteristicos del llamado proceso inquisitivo y la que todavia
da lugar a connotaciones de naturaleza negativa atin hoy dia.

El proceso penal inquisitivo se extendi6 asi geograficamente
desde el norte de Italia hasta Francia y Alemania debido a los
estudios de Derecho Romano y Canénico llevados a cabo por
juristas e intelectuales de aquel tiempo; especial papel tuvo la
emergencia de la Universidad de Bolonia asi como otras mu-
chas en el mismo ambito de la Europa continental. El éxito del
nuevo proceso también se asocia con la profesionalizacion de
la propia administracién de la justicia misma,® la cual, 16gica-
mente, acumulaba un mayor nimero de conocimientos juri-
dicos por oposicion a los anteriores “arbitros” o “jurados” le-
gos en Derecho (adjudicators). En consecuencia, tuvo lugar el
surgimiento de un nuevo Derecho de prueba de caracter com-
plejo y técnico que recibié el nombre de “prueba legal” (preuve
Iégale).>® La condena e incluso la acusacion se convirtieron en

Prosecuting crime in the Renaissance ..., cit., esp. p. 129.

57 Asi PLOSCOWE. Op. Cit., p. 447.

58

59

Coincidiendo con la “estatalizacién de la justicia penal” y la bus-
queda de la “verdad material” sobre la que se hablard mas adelan-
te; en esta linea, AMBOS, Kai. Op. Cit., esp. pp. 57 y ss.

Entre otros, DELMAS-MARTY y SPENCER. Op. Cit., p. 9. Sin em-
bargo en la prictica no operaba la valoracién de la actividad proba-
toria realizada sino el “recuento” o mero cémputo de pruebas segiin
las reglas de probatio nulla, probatio plena, semiplena probatio o, ain
mas graficamente, un tercio o cuarto de prueba ...; de este modo,
PEDRAZ PENALVA. Op. Cit., p. 65.
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materia judicial; fue asf esencial la proporcién de lo que en su
tiempo se consideraba como mejor estdndar probatorio me-
diante la articulacién de reglas claras y ciertas. Adquiere asi-
mismo particular importancia una concreta maxima en afir-
macién de que toda sentencia debia pronunciarse secundum
allegata et probata, de forma que la decision judicial debia en-
contrarse vinculada por tal prueba, lo cual se entendia como
resultado del equilibrio procesal que debia mediar en bene-
ficio de la defensa a fin de compensar el caracter secreto del
procedimiento.®® En realidad, la cuestion de la prueba legal es
también un rasgo definitorio asociado a la propia esencia del
proceso inquisitivo.

El proceso inquisitivo continda asi su gradual desarrollo a par-
tir de la promulgacidn de varias ordenanzas (c6digos) que tuvo
lugar en el continente entre los afios 1400 y 1500,°! si bien se
considera alcanza su zenit con la aprobacion de la Ordonnan-
ce Criminelle de 1670 en Francia. Este texto respondio al pro-
yecto de codificacion llevado a cabo por Colbert y su tio Pus-
sort bajo el reinado de Louis XIV (1643-1715), bien conocido
como es de sobra sabido como Roi de Soleil y uno de los mayo-
res exponentes del absolutismo;®? incluso la “ordenanza penal”
llegd a denominarse en aquel tiempo Code Louis. Este codigo

60 Vid. ESMEIN. Op. Cit., esp. p. 251.

61 Mads ampliamente ESMEIN. Op. Cit., p. 145-179. Comenz asi un
periodo de promulgacién de diversas ordenanzas o movimiento co-
dificador, por ejemplo en Francia a partir de las Ordenanzas de 1498
y 1539 asi como la famosa Ordenanza Carolina (Constitutio Crimi-
nalis Carolina ) de 1532 en Alemania; para un breve examen de esta
ultima en particular AMBOS, Kai. Op. Cit., pp. 60-61.

62 Su frase “el Estado soy yo” (I’Etat c’est mot) es sobradamente cono-
cida. En relacién con el proceso de redaccién y contenido de la Or-
denanza de 1670 véase en concreto ESMEIN, op.cit., pp.183 y ss,
quien recuerda como los redactores de la Ordenanza de 1670 ya
habian desarrollado el mismo trabajo con la anterior Ordenanza de
1667.
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rigi6 la practica legal francesa a lo largo de los siglos XVI, XVII
y XVIIl y solo fue reemplazada tras la Revolucién Francesa. Es
interesante poner de relieve que la misma resume los postu-
lados del proceso inquisitivo. Asi, de acuerdo con este texto, la
instruccion se percibia como el “alma del proceso”, siendo su
objetivo preparar la condena o absolucion del acusado.®® En
resumen, sus rasgos definitorios a la época eran aproximada-
mente los siguientes: el procedimiento (instruccién) era es-
crito y secreto; la tarea de investigacién correspondia al juez
o tribunal sin una divisidn clara entre las funciones de acusa-
cién y enjuiciamiento; presencia del sistema de prueba legal,
el cual compelia a la practica obligatoria de un interrogatorio
al acusado (confesién), para el que se requeria la prestacién de
juramento, pudiendo acudirse al empleo de la tortura si fuera
necesario;®* por udltimo, existia prevision de posterior reme-

El texto completo esta disponible en sitio internet http://le-
droitcriminel.free.fr/la legislation criminelle/anciens_textes/
ordonnance_criminelle de 1670.htm (tltima fecha de consulta:
19 de junio de 2013). Véanse también los comentarios respecto de
la misma por PLOSCOWE. Op. Cit., pp. 449-450, quien define el
objetivo de esta instruccidén segtn la expresién legal original: “pre-
parer, rechercher, ordonner et composer tout ce qui est necessaire pour par-
venir a la condamnation ot a I"absolution de I'accusé” (preparar, inves-
tigar, ordenar y reunir todo lo necesario para llegar a la condena o
absolucién del acusado).

Constultese especificamente el titulo XIX: Des jugements et procés ver-
baux de questions et tortures (De la sentencias y procedimientos ora-
les de preguntas y torturas). El texto se refiere a la tortura con el
eufemismo de “pregunta” y/o “cuestiéon”, por ejemplo, en el arti-
culo 1: “S’il y a preuve considérable contre 'accusé d’un crime qui mérite
peine de mort, et qui soit constant, tous juges pourront ordonner qu’il sera
appliqué a la question, au cas que la preuve ne suit pas suffisante” (“Si
existe abundante prueba contra el acusado de un delito que le hace
acreedor de la pena capital, las autoridades judiciales podran soli-
citar que se le aplique la “pregunta/cuestién” en el caso de que la
prueba no fuera suficiente”). El posterior articulo 8 hace referen-
cia a la prestacién de juramento obligatoria por parte del acusado:
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dio legal o recurso y asi el derecho a la doble instancia se en-
contraba garantizado.

1.3 MIXTO Y/O ACUSATORIO FORMALS®?

65
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Como se ha mencionado con anterioridad, no existe acuerdo
doctrinal unanime sobre la existencia de este tertium genus;
sin duda su existencia implicaria la desaparicién de los otros
dos modelos debido a que todos los procesos penales hoy dia
en vigor a lo largo de la geografia mundial participan de un
modelo semi-acusatorio y semi-inquisitivo con diferente gra-
duacidén, motivo por lo que todos ellos en una u otra medida
habrian de adscribirse a dicha tercera categoria.®® De todas
formas, se incluye aqui su (breve) analisis por cuanto su tipi-
ficacion ha supuesto sin duda un importante paso adelante en
el desarrollo histérico del proceso penal en el ambito de la Eu-
ropa continental, produciendo la distancia con el antiguo mo-
delo inquisitivo. Asi sucede a partir de la aprobacion del Codi-
go de Instruccion Criminal francés (Code d’Instruction Crimine-

“Laccusé sera interrogé aprés avoir prété serment, avant qu’il soit appliqué
a la question et signera son interrogatoire, sinon sera fait mention de son
refus” (“El acusado serd interrogado después de haber prestado ju-
ramento, antes de la aplicacién de la “pregunta/cuestién” y firma-
rd su interrogatorio; caso contrario se haré constar su negativa”).

Tal es la terminologia utilizada por un amplio sector doctrinal equi-
parando ambos terminos; con el segundo de ello parece quererse
resaltar la preferencia por el modelo acusatorio, siquiera desde una
perspectiva formal. A modo de ejemplo, entre la literatura espafiola
sobre este sistema mixto o acusatorio formal ARMENTA DEU. Op.
Cit., esp. p. 25, asi como PEDRAZ PENALVA. Op. Cit., esp. pp. 71
y ss. Esta terminologia es tambien acufiada por GIMENO SENDRA,
V. “El derecho fundamental a un proceso acusatorio”, en: Diario La
Ley, 30 de mayo de 2012, N° 7869, http://diariolaley.laley.es, quien
también pasa revista a la evolucidn histérica del proceso penal.

Vid. WILLIAMS, G. The proof of guilt: a study of the English criminal tri-
al, 3% ed., Stevens & Sons, London, 1963, esp. p. 63.
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Ile) en 1808,%7 el cual despleg6 una gran influencia en Europa
continental y cuyo modelo se extendi6é a muchos otros paises
europeos después de la etapa napolednica. Como ha sido an-
ticipado, el nuevo c6digo representa una version saneada del
proceso inquisitivo® y por esta razén en Francia se considera
como punto de partida de un nuevo modelo de proceso penal.
Tal sistema combina asi el anterior sistema inquisitivo junto
con las caracteristicas del sistema inglés acusatorio introdu-
cido durante la Revolucién Francesa;®® ello hasta el punto de
que algun sector doctrinal ha propuesto que el nuevo modelo
deriva de la existencia de una solucién de compromiso entre
la anterior Ordenanza de 1670 y el proceso inglés.”®

A buen seguro, una de las novedades mas interesantes de este
tercer modelo es la separacion que se produce entre sendas
tareas de acusacion e investigacion, las cuales a partir de aho-
ra van a ser ejercidas por personas diferentes; asi respectiva-
mente el acusador en cuanto representante del interés publi-
co y el juez en cuanto representante de la autoridad judicial

El texto completo junto con una introduccién efectuada
por R. Garraud esta disponible en sitio internet http://le-
droitcriminel.free.fr/la legislation criminelle/anciens_textes/
code_instruction_criminelle_1808.htm (4ltima fecha de consulta:
19 de junio de 2013).

Asi DELMAS-MARTY y SPENCER. Op. Cit., p. 10.

La obra del barén de MONTESQUIEU. De [’esprit des lois,
Barrillot & Fils, Geneéve, 1748, adquiri6é especial importancia;
versién electrénica disponible en http://classiques.uqac.
ca/classiques/montesquieu/de_esprit_des_lois/
de_esprit_des_lois_tdm.html (Gltima fecha de consulta: 19 de junio
de 2013).

En esta linea PLOSCOWE. Op. Cit., p. 462; en relacién con la fase
preliminar o de instruccién ante el juez instructor, “el Codigo es el
hijo de la Ordonnance del ancien régime” (traduccioén libre).
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(potestas).”* En realidad la mision de acusar se encomienda
a un funcionario especial que actia como “acusador publico”
y para quien las partes no habran de comportarse mas que
como meros auxiliares en el desarrollo de su tarea. En con-
traposicidn, el juez conserva la investigacion (instruccion) te-
niendo ahora lugar el nombramiento de un juez o magistrado
instructor y asf la caracteristica distintiva del proceso penal
continental. Este hecho merecia una explicacion légica en su
dia, por cuanto no podia ser confiada el desarrollo de tal ta-
rea a la policia;’? por supuesto, tampoco tenia sentido dejar
dicha funcién en manos del acusador pues especial interés del
nuevo codigo era procurar la separacion de la funcién de acu-
sar respecto de aquellas de investigacion y enjuiciamiento. En
puridad, el propésito exclusivo de mantener al juez instructor

71 Eljudicial no puede ser considerado como un “poder” (pouvoir) sino
una “autoridad” (potestas) seguin PEDRAZ PENALVA, E. “Sobre el
‘poder’ judicial y la Ley Organica del Poder Judicial”, en: Consti-
tucion, jurisdiccién y proceso, Akal, Madrid, 1990, pp. 141-202, esp.
p-154. También sobre el mismo tema por el mismo autor, “La ju-
risdiccién en la teoria de la divisién de poderes de Montesquieu”,
en: Revista de Derecho Procesal 1976, N° 4, pp. 905-943, asi como en
obra compilatoria anterior en pp. 9-42. En relacién con esta sepa-
racion de las dos funciones —acusacién e investigacién— recuérdese
que ello es la caracteristica consustancial del proceso penal acusa-
torio como se ha descrito mds arriba.

72 Asi ANTON, A.E. “Linstruction criminelle”, en: American Journal
of Comparative Law 1960, vol.9, pp. 441.457, esp. pp. 442-443 ar-
gumentando que “hubiera sido absurdo permitir que se llevara a
cabo por la gendarmerie. Aunque los gendarmes disfrutaban de una
merecida reputacién de firmeza, a menudo carecian de independen-
cia, imparcialidad, conocimiento de la ley y en ocasiones incluso de
la capacidad necesaria para gestionar la informacién” (traduccién li-
bre).
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como figura opuesta a la policia y al acusador era “asegurar

que se hiciera justicia”.’3

En este contexto se aprecia cierto eclecticismo en la configu-
racion del nuevo proceso penal a partir de su divisién en dos
fases como ahora va a tener lugar, cada una de las cuales con-
tintia respetando las caracteristicas de los antiguos modelos
acusatorio e inquisitivo. La primera fase, denominada “examen
preliminar”, investigacion o fase de instruccion, es comisio-
nada a este juez instructor conforme a las caracteristicas del
proceso inquisitivo y asi con desarrollo de un procedimiento
escrito y secreto (dossier o sumario):’* el objetivo es preparar

73 ANTON. Op. Cit., p. 443. En contraste, en aquel tiempo en Inglate-
rra no existia una organizacién de la acusacién publica como existia
en Francia, lo cual constituyo6 una de las razones del por qué el pro-
ceso penal (inglés) continué siendo acusatorio, basado en la acu-
saciéon privada; en este sentido PLOSCOWE. Op. Cit., p. 459. De
hecho el primer servicio de acusacién publica se inauguré en Ingla-
terra y Gales en 1986 bajo el nombre de Servicio de Fiscalia de la
Corona (Crown Prosecution Service o CPS segun las siglas en inglés)
pues hasta entonces el cometido de la acusacién habia sido desem-
pefado por la policia; en esta linea, HOGDSON. Op. Cit., esp. pp.
320y 333. Asi también, entre la literatura en idioma espafiol, VO-
GLER, R. “El sistema acusatorio en los procesos penales en Ingla-
terray en Europa continental”, en: Bachmaier Winter. Op. Cit., pp.
176-194, esp. p. 190.

74 Aunque no existe prevision expresa en el Cdédigo de 1808 esta-
bleciendo dicho secreto sumarial, esta regla fué establecida por la
Cour of Cassation en 1827; asi ANTON, op.cit., p.443, nota 1. So-
bre el secreto sumarial ampliamente, por todos, JIMENO BULNES,
M. “El principio de publicidad en el sumario”, en: Justicia 1993, N°
HI-1V, pp. 645-717, esp. pp. 676 y ss. Mas recientemente, en ma-
teria de publicidad y secreto para el proceso penal en general (atin
desde la perspectiva de la legislacién procesal alemana), MARXEN,
K. “Veroffentlichung und Verheimlichung des Strafverfahren”, en:
Goltdammer’s Archiv fiir Strafrecht 2013, N° 2, pp. 99-110; asi tam-
bién en nuestro pais, MUERZA ESPARZA, ]. “Sobre el secreto de
sumario”, en: J.L. Gémez Colomer, S. Barona Vilar y P Calderén
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el posterior juicio y en principio no esta prevista la institucion
de la defensa penal aqui y ahora.”® La segunda fase constituye
el propio juicio o “enjuiciamiento final” a desarrollar seguin las
pautas del modelo acusatorio y con observancia de los prin-
cipios de oralidad y publicidad asi como el de contradiccién
y/o audiencia bilateral o, en suma, la confrontacion parcial; en
este caso la prueba legal es sustituida por el principio de “inti-
ma conviccién” (intime conviction);”® en suma, prueba libre o
libre valoracién de la prueba. El juicio tiene asi lugar ante un
tribunal profesional o lego en Derecho en la medida en que la
institucién del Jurado también fue trasladada a Europa conti-
nental desde Inglaterra como otra consecuencia mas del es-
piritu revolucionario francés.

Este sistema mixto apoyado en el c6digo napolednico fran-
cés de 1808 se extendid asimismo a otros paises de Euro-
pa continental, especialmente a Alemania, Italia y Espafa;”’
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Cuadrado (coords.), El Derecho Procesal espafiol del siglo XX a golpe de
tango: Juan Montero Aroca. Liber Amicorum, en homenaje y para celebrar
su LXX cumpleafios, Tirant lo Blanch, Valencia, 2012, pp. 1137-1154.

Como remarca PLOSCOWE, “se necesitaron cincuenta afios de agi-
tacion para que el acusado conquistara el derecho de asistencia ju-
ridica durante la investigacién preliminar” (traduccién libre); asi
PLOSCOWE. Op. Cit., p. 462, nota 18. En relacién con el papel de
la defensa penal en el proceso acusatorio inglés véase LANGBEIN.
The origins of adversary criminal trial, cit., p. 106, aunque la referen-
cia aqui realizada se cifie al contexto del juicio y no de la instruc-
cién penal.

En palabras de ESMEIN. Op. Cit., p. 12, “aunque la busqueda y
la proposicién de prueba estdn sujetas a normas legales, su valor
probatorio no resulta medido de antemano y la determinacién de
la carga probatoria depende de si los jueces obtienen o no la plena
conviccién (judicial)” (traduccién libre).

Una revisién completa de estos tres paises desde la perspectiva his-
térica en este sentido se realiza por ESMEIN. Op. Cit., pp. 570-606.
En relacién con Alemania e Italia puede consultarse también PLOS-
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no en vano las caracteristicas del nuevo modelo resultaron
ser mas duraderas que la propia conquista francesa y aun
se mantienen hoy en dia. En aquel tiempo, la institucién
del acusador publico se promovié por toda Europa conti-
nental, se hizo vigente la separacién del proceso penal en
dos fases de la forma de inmediato descrita e incluso la ins-
titucién popular (Jurado) fue también adoptada bajo dife-
rentes modalidades.”® Fue este el momento oportuno para
la redaccién de los Cédigos de Organizacion Judicial y de
Proceso Penal de 1877 en Alemania, el Cédigo Procesal Pe-
nal de 1865 en Italia y las Leyes de Enjuiciamiento Crimi-
nal de 1872 y 1882 en Espafa, esta tltima aun en vigor”®
y aun pendiente su sustitucién en préxima reforma proce-
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COWE. Op. Cit., pp. 463-467 asi como, entre otros, ARMENTA
DEU, T. Principio acusatorio y Derecho Penal, Bosch, Barcelona, 1995,
esp. pp- 12 y ss respecto de Espafa y su legislacién procesal penal
desde esta perspectiva historica.

Para un andlisis mas exhaustivo asi como cita de fuentes legislativas
y bibliograficas véase en concreto JIMENO BULNES, M. “La parti-
cipacién popular en la administracién de justicia mediante el Jura-
do (art.125 CE)”, en: Documentos penales y criminolégicos 2004, vol. 2,
pp- 297-355, esp. pp. 307-311. Asi también, in extenso, DAWSON.
Op. Cit., esp. pp. 35y ss. en relacién con Francia y Alemania.

Para un comentario del reflejo del modelo acusatorio en esta ulti-
ma, aqui y ahora, por todos, a la fecha de entonces, VAZQUEZ SO-
TELO, J.L. “El principio acusatorio y su reflejo en el proceso penal
espaifiol”, en: Revista juridica de Catalunya 1984, vol. 83, N° 2, pp.
373-418; asi también GUERRERO PALOMARES. Op. Cit., esp.
pp. 163-194 en comentario tras la significativa reforma emprendi-
da de la legislacion procesal penal espafiola ain vigente por la LO
7/1988, de 28 de diciembre. No en vano y como ha sido afirmado
también entre la literatura, la fecha de 1882 significé la ruptura en
Espafia con el anterior “modelo” inquisitivo; asi, desde una pers-
pectiva también critica con esta afirmacién, NIEVA FENOLL, J. “El
‘altimo’ proceso inquisitivo espafiol (el proceso penal de la Novisi-
ma Recopilacién)”, en: Justicia 2006, N° 3-4, pp. 109-162.

45



EL PROCESO PENAL EN LOS SISTEMAS DEL COMMON LAW Y CIVIL LAW...

80

46

sal penal, a la fecha y desde hace anos anunciada.®® Todos

En estos momentos, como es sabido, se estd debatiendo un nuevo
borrador de ley procesal penal, cuyo tltimo texto ha sido publici-
tado a fecha de 26 de febrero de 2013 en servidor oficial del Minis-
terio de Justicia atin cuando se encuentra disponible en otros sitios
internet (a modo de ejemplo, ULR: http://estaticos.elmundo.es/do-
cumentos/2013/06/04/codigo_procesal penal.pdf (fecha de tltima
consulta: 19 de junio 2013). Enla actualidad ya existe numerosa li-
teratura en comentario de las principales caracteristicas del nuevo
modelo propuesto, una de cuyas principales novedades la constituye
sin duda la entrega al Ministerio Fiscal de la direccién de la inves-
tigacién penal asi como, en términos generales, la mayor discrecio-
nalidad de este tltimo en aras de la aplicaciéon de principio de opor-
tunidad; en esta linea, BUJOSA VADELL, L.M. “Aproximacio6n a la
iniciaciéon de la investigacion penal en la propuesta de Cédigo Pro-
cesal Penal: ¢oficialidad o discrecionalidad?”, en: Diario La Ley, 3 de
junio de 2013, N° 8096, http://diariolaley.laley.es Asi también, en-
tre otros trabajos son de interés en relacién con este nuevo modelo
de proceso penal en Espafia LOPEZ ORTEGA, J.J. y RODRIGUEZ
FERNANDEZ, 1. “El proceso penal como sistema de garantias: la
imparcialidad del juez en el Anteproyecto de Ley de Enjuiciamien-
to Criminal y en la propuesta de Cédigo Procesal Penal” (I) y (II),
en: Diario La Ley, 20 de mayo de 2013, N° 8086 y 27 de mayo, N°
8091, asi como “El proceso penal como sistema de garantias (III):
la contradiccién previa al juicio en el Anteproyecto de Ley de En-
juiciamiento Criminal y en la propuesta de Cédigo Procesal Penal”,
en: Diario La Ley, 24 de junio de 2013, N° 8111, todos ellos dispo-
nibles bajo suscripcién en http://diariolaley.laley.es

No obstante ya desde la academia espafiola se viene aportando en
los dltimos anos bastantes reflexiones sobre el nuevo modelo pro-
cesal penal con propuestas de lege ferenda en su mayor parte a favor
de un modelo acusatorio. A modo de ejemplo, entre muchos y en
términos generales, GIMENO SENDRA, J.V. “La necesaria e ina-
plazable reforma de la Ley de Enjuiciamiento Criminal”, en: Diario
La Ley, 25 de septiembre de 2002, N° 1705, p. 5; GOMEZ COLO-
MER, J.L. “Hacia una nueva Ley de Enjuiciamiento Criminal acu-
satoria pura espafiola: pros y contras del modelo”, en: Revista Pe-
nal 2007, N° 20, pp.74-88 asi como MUERZA ESPARZA, ]. “La
reforma de la Ley de Enjuiciamiento Criminal en Espafia”, en: Re-
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estos codigos conservaron en su comienzo las caracteristi-
cas y la institucién del juez instructor a fin de administrar
esta primera fase del proceso penal encargada de preparar
el posterior proceso penal, que es el juicio mismo; en este
contexto, la existencia de una investigacion judicial total-
mente independiente de la investigacion llevada a cabo por
las fuerzas policiales —si es que alguna vez ésta tenfa lugar—
supuso sin duda el rasgo comun de todos los procesos pe-
nales europeos.

Cuestiones terminoldgicas y caracteristicas
esenciales: {proceso penal acusatorio y/o
adversarial?

Una vez expuestos los antecedentes histdricos de sendos mo-
delos de proceso penal acusatorio e inquisitivo pueden y de-
ben ser ahora examinadas las cuestiones terminolégicas asi
como conceptuales al igual que los rasgos mas caracteristi-
cos de ambos tipos de proceso penal, de ordinario presenta-

vista Aranzadi de Derecho y proceso penal 2009, N° 21, pp. 35-49; asi
también, BURGOS LADRON DE GUEVARA, J. “Amministrazione
della giustizia nella Spagna del secolo XXI (ultime riforme)”, en:
Archivio della nuova procedura penale 2010, N° 4, pp.390-392. Preci-
samente este ultimo autor aboga en su lugar por un proceso pe-
nal contradictorio como caracteristica de mas urgente alcance en
el ambito de la propugnada reforma procesal penal; asi en concre-
to, BURGOS LADRON DE GUEVARA, J. “La reforma del proceso
penal: por un modelo contradictorio”, en: Diario La Ley, 17 de ene-
ro de 2011, N° 7548, http://diariolaley.laley.es y en Justicia 2011,
N° 3-4, pp. 121-132; mas ampliamente, Modelo y propuestas para el
proceso penal espafiol, ePraxis, Sevilla, 2012, esp. pp. 21y ss., en des-
cripcién de dicho modelo contradictorio tras pasar revista a los an-
teriores sistemas procesales penales acusatorio, inquisitivo y mix-
to y/o acusatorio formal.
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dos como contrapuestos entre ellos.8! Como ha sido también
expuesto, ambos modelos poseen importantes connotaciones
territoriales debido a su ubicacidn en un espacio geografico u
otro, asociado ello a la vigencia de sistemas legales también
diferenciados, asi, en concreto y desde esta vision bipartita,
modelo acusatorio vigente en Inglaterra y Gales asf como Es-
tados Unidos, paises sujetos a la tradicion legal del Common
Law, e inquisitivo en los paises de Europa continental enraiza-
do con el sistema legal del Civil Law. Del mismo modo y como
ha sido arriba también sugerido, debe tenerse en cuenta que,
respecto de este ultimo, no se trata de un tnico proceso pe-
nal europeo,®? sino de muchos, los que, en cualquier caso, en-
cuentran su raiz y antecedentes en el modelo inquisitivo; por
supuesto, la misma distincién obra en relacién con la aplica-

81 En este momento no se realiza referencia al modelo mixto y/o acu-
satorio formal, en la medida en que este reproduce la combinacién
de los clasicos modelos acusatorio e inquisitivo. Se utiliza enton-
ces, aqui y ahora, para el presente contexto la perspectiva bipartica
de la literatura norteamericana tal y como arriba ha sido argumen-
tado.

82 Asi se reconoce también desde la literatura norteamericana; vid.
VOLKMANN-SCHLUCK, T. “Continental European criminal proce-
dures: true or illusive model?”, en: American Journal of Criminal Law
1981, vol. 9, pp. 1-32, esp. p. 3. Normalmente el andlisis se realiza
desde los modelos de proceso penal existentes en Francia, Alemania
o, si acaso, Italia como puede apreciarse en bibliografia ya citada;
asi, por ejemplo, GOLDSTEIN y MARCUS en pp. 250y ss, al igual
que LANGBEIN y WEINRIB en pp. 1551 y ss. Asi también para un
enfoque general y més extenso de diferentes procesos penales tan-
to angloamericanos como europeos en la actualidad puede consul-
tarse la obra coordinada por BRADLEY también arriba menciona-
da que incluye referencias sobre Inglaterra y Gales en pp. 149 asi
como 519y ss., Francia en pp. 201 y ss., Alemania en pp. 243 y ss.,
Italia en pp. 303 y ss., al igual que sobre otros paises de América y
Europa. En Espafia destaca, entre otras, el andlisis de GUERRERO
PALOMARES. Op. Cit., esp. pp.v133-161 con examen de los pro-
cesos estadounidense, inglés y galés, italiano y aleman.
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cion del modelo acusatorio en Inglaterra y Gales por una par-
te y Estados Unidos por otra, con presencia en ambos casos
de caracteristicas propias y especificas para los dos paises.??

La primera cuestion que puede plantearse en este debate ter-
minoldgico se refiere al uso global de las etiquetas “acusato-
rio” e “inquisitivo”. Como ya ha sido anticipado, mayores du-
das surgen respecto de esta ultima por sus connotaciones pe-
yorativas aun a la fecha existentes. Ello da lugar a frecuentes
malinterpretaciones y confusion generalizada en el mundo
del Common Law, con manifestacion de ideas preconcebidas
enrelacion con el proceso penal aplicado en los paises adscri-
tos al Civil Law®* y cuya importancia practica ya ha sido tam-
bién debatida mas arriba. De este modo, un error frecuente
viene asociado a la creencia de la “presuncion de culpabili-
dad” y no de inocencia que opera en el procesal penal euro-
peo continental asi como, en términos generales, la falta del

» o«

respeto a la “justicia”, “imparcialidad” o “equidad procesal”®®

De forma especial, KAUFMAN, LR. “Criminal procedure in England
and the United States: comparisons in initiating prosecutions”, en:
Fordham Law Review 1980 vol. 49, pp. 26-39. Asi también, grafica-
mente, EDWARDS, J.L.J. “English criminal procedure and the sca-
les of justice”, en: The economics of crime and punishment, cit., pp. 203—
220, esp. p. 204, declarando el autor que Inglaterra nunca adoptara
un modelo de proceso penal inquisitivo.

A este tratamiento despectivo del sistema inquisitivo que se con-
sidera de aplicacién en Europa continental por parte de los juristas
estadounidenses alude en nuestro pais THAMAN, S.C. “Aspectos
adversariales, acusatorios e inquisitivos en el proceso penal de Es-
tados Unidos”, en. Bachmaier Winter. Op. Cit., pp. 161-176, esp.
12 pag.

Esta ultima es la traduccion al espafol del término y concepto de
fairness, regla de oro en el proceso penal adversarial americano, rea-
lizada por GOMEZ COLOMER. “Adversarial system ...”, cit., esp. pp.
63y ss., con desglose de su concepto y contenido. Por su parte, en
los diccionarios legales al uso que se vienen utilizando para el pre-
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(fairness ) debido a la inexistencia en Ultima instancia del de-
recho a un juicio con Jurado.®® Por supuesto, hoy en dia am-

bas afirmaciones son completamente falsas —al menos y desde

luego, hoy dia- y asi el apelativo de “inquisitivo”, si ha de ser
empleado, ha de ponerse en relacion con el activo papel que
ejerce el juez europeo en general; participacion judicial que
debe entenderse en relacion, no solo con la investigacion judi-
cial llevada a cabo por el juez instructor en esta primera fase
del proceso penal, sino también -e incluso mas importante-

sente trabajo arriba mencionados también se realiza expression de
los terminos de “justicia” e “imparcialidad”, por ello que también
aqui se reflejan ante la imposibilidad de proceder con caricter ge-
neral a una traduccién absoluta de la terminologia e instituciones
angloamericanas desde la perspectiva espafiola. Sobre el concepto
de fainess en particular véase también JUNG, H. “Fairness= Wirk-
same Verteidigung?”, en: Goltdammer’s Archiv fiir Strafrecht 2013, N°
2, pp- 90-98; en Espafa una reflexién se realiza por LORCA NA-
VARRETE, A.M. “El denominado ‘proceso justo’”, en: Revista vasca
de Derecho Procesal y arbitraje 2013, N° 1, pp. 35-47, para quien “el
‘proceso justo’ lo es ‘justo’ porque es garantia de la aplicacién de
las garantias procesales” y “no es ‘justo’ porque en él se establezca
la ‘verdad’” (p. 39)

Asi por ejemplo GLENDON et al. Op. Cit., esp. p. 99, textualmen-
te: “Hay tres ideas equivocadas de comun creencia en el mundo de
common law en relacién con el proceso penal vigente en los paises
del civil law: el acusado es presumido culpable hasta probar su ino-
cencia, que no hay juicio con Jurado y que el juicio es llevado a cabo
al estilo ‘inquisitivo (con connotaciones peyorativas y asi la injus-
ticia o unfairness para el acusado)” (traduccién libre). Como estos
autores afirman “la primera de estas ideas es simplemente falsa”,
“la segunda es incorrecta” y la tercera esta “mal entendida”. Por
supuesto, las malainterpretaciones proceden en mayor medida del
mundo lego en Derecho pero incluso alguna de estas ideas se en-
cuentra y afirma todavia entre juristas.
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como una clara referencia al activismo judicial presente en el
desarrollo del posterior juicio oral.8”

No en vano, como ha sido muy clara y graficamente expuesto
entre la academia de nuestro pafs, el significado de inquisiti-
VO es por si mismo contrario a la propia esencia del proceso;%®
proceso que hoy en dia ha de entenderse unicamente posible
en la forma de “debido proceso”? tal y como es reconocido de
forma global en todas las normas constitucionales europeas
asf como en todos los textos de caracter supranacional vigen-

87 También en general y para nuestro propésito aqui y ahora véase
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GLENDON et al. Op. Cit., esp. p. 99 asi como WILLIAMS. Op. Cit.,
esp. p. 30.

De forma particular y inica MONTERO AROCA, ]J. “Principio acu-
satorio y prueba en el proceso penal. La inutilidad juridica de un
eslogan politico”, en: J.L. Gémez Colomer (coord). Prueba y proce-
so penal, Tirant lo Blanch, Valencia 2008, pp. 17-66; el mismo au-
tor, como sera a continuacién expuesto, critica el uso de la etique-
ta acusatoria como tautolégica asi como su monopolizacién por los
procesos penales angloamericanos. Asi también reproduccién de su
razonamiento y obra se encuentra en GOMEZ COLOMER. “Adver-
sarial system ...”, cit., pp. 28 y ss.

En suma parece ser que la expresién original procede de las clausu-
las contenidas en la Liberty of Subject Act (1354) promulgada en In-
glaterra durante el reinado del rey Eduardo III, concretamente en
la incluida en el capitulo 3: “That no man of what State or Condition he
be, shall be put out of Land or Tenement, nor taken, nor imprisoned, nor di-
sinherited, nor put to death, without being brought in Answer by due pro-
cess of law” (ch.3, 28 Edward 3 disponible en at http://www.legisla-
tion.gov.uk/aep/Edw3/28/3 (ultima fecha de consulta: 19 de junio
de 2013). En aquel entonces la mencién al due process of law habia
de conectarse con la expresiéon law of the land contenida en la sec-
cién 3 de la Carta Magna (1225), debiendo ser entendido en ambos
casos la imposicién de ciertos modelos y/o formas de proceso y/o
juicio a ser respetados. En esta linea BEANY, W.M. The right to coun-
sel in American courts, Greenwood Press, Westport, Conn, 1977, esp.
p. 142.
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tes en Europa.’® De este modo, los estandares de justicia que

aqui operan lo hacen en la misma forma y nivel que funcionan
en el proceso penal de Estados Unidos en aplicacidn de la Sexta
Enmienda,’! especialmente a partir de la denominada “revolu-
cion procesal penal”®? emprendida en la era Warren por par-

En concreto y como es sabido, art.6 CEDH asi como arts.47-48 de
la Carta de Derechos Fundamentales de la Unién Europea vincu-
lante desde la entrada en vigor del Tratado de Lisboa en reconoci-
miento de los derechos a la tutela judicial efectiva, imparcialidad,
presuncién de inocencia y derecho de defensa. También debe recor-
darse que tales derechos a un juicio justo (fair trial ) y a la presun-
cién de inocencia son de obligado cumplimiento en Europa a partir
de su regulacién en textos internacionales por su parte ratificados y
asi arts.14 Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (PI-
DCP) y 11 de la Declaracién Universal de los Derechos Humanos
(DUDH). Al respecto, a modo de ejemplo y en especial referencia
al “debido proceso” europeo, HOGDSON, ]J.S. “EU criminal justi-
ce: the challenge of due process rights within a framework of mu-
tual recognition”, en: North Carolina Journal of International Law and
Commercial Regulation 2011, vol. 37, pp. 308-322.

Textualmente: “En toda causa criminal, el acusado gozara del dere-
cho de ser juzgado rdpidamente y en publico por un Jurado impar-
cial del distrito y Estado en que el delito se haya cometido, distri-
to que debera haber sido determinado previamente por la ley; asi
como de que se le haga saber la naturaleza y causa de la acusacién,
de que se le caree con los testigos que depongan en su contra, de
que se obligue a comparecer a los testigos que le favorezcan y de
contar con la ayuda de un abogado que lo defienda.” Traduccién al
espafiol disponible en servidor official http://www.archives.gov/
espanol/constitucion.html (fecha de dltima consulta: 19 de junio
de 2013). En la linea anticipada véase comentario en obra de refe-
rencia The Constitution of the United States of America: analysis and in-
terpretation, op.cit., pp.1491-1544; asi también en nuestro pais PE-
REZ CEBADERA, M.A. “Juicio con Jurado”, en: Proceso penal y cons-
titucién de los Estados Unidos de Norteamérica, cit., pp. 925-979.

Vid. THAMAN. “A comparative approach to teaching criminal pro-
cedure ...”, cit., p. 461. Asi también ARENELLA, P. “Rethinking
the functions of criminal procedure: the Warren and Burger Courts’
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te del Tribunal Supremo norteamericano y cuyo mejor ejem-
plo es sin duda el caso Miranda v. Arizona.?® Por este motivo y
siguiendo el mismo razonamiento, cualquier referencia a un
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competing ideologies”, en: Georgetown Law Journal 1983, vol. 72, pp.
185-248, esp. p. 189 en referencia a la revolucién que tuvo lugar
en el seno del Tribunal Supremo de Estados Unidos con motivo de
su presidencia por parte de Earl Warren entre 1953 y 1969. De or-
dinario es defendido que precisamente a lo largo de estos afios y en
concreto en la década de los 60 tuvo lugar la llamada “constitucio-
nalizacién del proceso penal”; asi de forma general entre los ma-
nuales de proceso penal norteamericanos ISRAEL, J.H. & LA FAVE,
W.R. Criminal procedure. Constitucional limitations, 7% ed., West Group,
St. Paul, Minn., 2006, esp. p. 1, asi como los mismos autores con
KAMISAR, Y. Modern criminal procedure: cases, comments and questions,
1994, esp. pp. 471 y ss., bajo la rtibrica “la revolucién Miranda”. To-
das estas innovaciones estan especialmente relacionadas con la fase
de instruccién y la aplicacién de la Cuarta y Quinta Enmienda; para
un comentario general con inclusién de jurisprudencia véase tam-
bién la obra anticipada The Constitution of the United States of Ameri-
ca: analysis and interpretation, op.cit., esp. pp.1281 y ss; asi también
para una linea general del proceso penal norteamericano WEAVER,
R.L., ABRAMSON, L.W,, BURKOFE J.M. y HANCOCK, C. Principles
of criminal procedure, 32 ed., Thomson & West, St. Paul, Minn., 2008.

384 US 459 (1966), de hecho la sentencia mas importante dictada
por el Tribunal Supremo norteamericano en relacién con el proce-
so penal segin WHITE, W.S. Miranda’s waning protections: police inte-
rrogations practices after Dickerson, The University of Michigan Press,
Ann Arbor, 2004, p. 1. Sobre la posterior influencia causada por
Miranda en los procesos penales europeos véase THAMAN, S.C.
“Miranda in Comparative Law”, en: Saint Louis University Law Jour-
nal 2001, vol. 45, pp. 581-624. De hecho el caso Miranda se ha con-
vertido en parte del “corazén” jurisprudencial de Estados Unidos
como el propio Tribunal Supremo puso de relieve en United States
v. Dickerson, 120 S. Ct. 2326 (2000) esp. p.2336; asi también STEI-
NER, R., BAUER, R. y TALWAR, R. “The rise and fall of the Mi-
randa warnings in popular culture”, en: Cleveland State Law Review
2011, vol. 59, pp. 219-236.
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“proceso penal inquisitivo” es una contradictio in terminis,**
expresion asi que deberia ser abolida y reemplazada en su caso
por otra terminologia mas especifica y adecuada. Pudiera asi
utilizarse el término de “investigativo” como ha sido en algin
momento propuesta® en referencia al modelo procesal penal
presente en el continente europeo, si es que se pretende acu-
flar una expresion propia y caracteristica del mismo a fin de
provocar su distincion con el proceso penal angloamericano,
necesidad que personalmente pongo en duda.

Por otra parte, la nocion de proceso acusatorio es asimismo
resbaladiza porque, a tenor de su significado literal, ambos pro-
cesos penales angloamericano y europeo continental han de
ser hoy en dia catalogados como acusatorios;’® en suma am-
bos contemplan la existencia de acusacion formal proceden-
te del modelo romano (accusatio) y asi, en el contexto actual,
proceden a una distincion entre esta autoridad -ahora par-
te- acusadora y la judicial.’” Asi, a pesar de la abundante lite-

94 MONTERO AROCA. Op. Cit., p. 23.
95 Vid. GLENN. Op. Cit., pp. 125y 232 arriba citado.

96 Este es el debate de Montero Aroca y asi la consideracién del “ab-
surdo intento de monopolizar la idea de proceso acusatorio”; MON-
TERO AROCA. Op. Cit., pp. 24 y ss; asi también MONTERO ARO-
CA, J. “La inutilidad del llamado principio acusatorio para la con-
formacién del proceso penal”, en: X Congreso Nacional de Derecho Pro-
cesal Garantista, Buenos Aires, 12-14 de noviembre de 2008, dis-
ponible en http://es.scribd.com/doc/76717270/Congreso-Azul-
2008-Montero-Aroca (ultima fecha de consulta: 19 de junio de
2013). También muy critico con esta pretendida distincién entre
ambos modelos de proceso penal en “El significado actual del lla-
mado principio acusatorio”, en: Gémez Colomer y Gonzélez Cus-
sac. Op. Cit., pp. 313-337.

97 En esta linea, GIMENO SENDRA. “El derecho fundamental a un
proceso acusatorio”, cit. y MONTERO AROCA. “El significado ac-
tual del llamado principio acusatorio”, cit., esp. pp. 326 y ss. Asi
también, ampliamente y en su dia, ASENCIO MELLADO, J.M. Prin-
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ratura en pretexto de aclarar este concepto y su relacién con
la nocién de adversariedad misma,’ el patrén de este proce-
so penal acusatorio se ha convertido en una fuente de fasci-
nacién especialmente para un amplio sector doctrinal de ori-
gen europeo siendo creado una especie de principio acusato-
rio?® para otros -y asi, en nuestro pais, de nuevo MONTERO

98

99

cipio acusatorio y derecho de defensa en el proceso penal, Trivium, Madrid,
1991, esp. pp. 23 y ss.

Un buen ejemplo para un efoque general son los trabajos de DA-
MASKA, M. “Adversary system”, en J. Dressler (ed.). Encyclopaedia
of crime & justice, vol. 1, 2% ed., Free Press, N. York, 2002, pp. 25-31
y LANDSMAN, S. Readings on adversarial justice: the American approach
to adjudication, West Publishing Co, St. Paul, Minn, 1988, esp. pp.
1-6, para una breve introduccién al sistema adversarial americano.
Como puede observarse ambos términos son empleados en lengua
inglesa para la referencia a dicho sistema “adversarial”, traduccién
por la que se opta mayoritariamente en espafiol; no obstante algiin
autor o autora en concreto propone en su lugar el empleo de “ad-
versativo” como es el caso de ARMENTA DEU. Sistemas procesales
penales, cit., pp. 26 y ss, entre otras.

Véase una panoramica general para los distintos paises en AMBOS,
K. “Zum heutigen Verstidndnis von Akkusationsprinzip und —ver-
fahren aus historischer Sicht”, en: Jura 2008, N° 8, pp. 586-594; asi
también, con referencia a un pais concreto como por ejemplo Ale-
mania, BOHLANDER, M. Principles of German criminal procedure, Hart
Publishing, Oxford, 2012, esp. pp. 24 y ss., con empleo de distinta
denominacién y asi en concreto Anklagegrundsatz. En nuestro pais,
ademds de las obras de Armenta Deu, Asencio Mellado y Guerrero
Palomares junto con el trabajo de Gémez Colomer, todos ellos ya
citados, puede también consultarse, a modo de ejemplo, PICO1JU-
NOY, J. “La iniciativa probatoria del juez penal y el principio acusa-
torio. Un examen desde el Derecho Comparado”, en: Diario La Ley,
23 de octubre de 2006, N° 6575, http://diariolaley.laley.es En todos
los casos y para todas las obras, el término resulta acertado en tanto
en cuanto signifique cosa distinta al sistema acusatorio (lease dis-
tincién entre las funciones de acusacién y enjuiciamiento, su pues-
ta en relacién con el poder judicial de iniciativa probatoria ... etc.)
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AROCA- calificado de “slogan politico”.!°° En este contexto y
de forma paralela, sucede que, mientras la literatura europea
busca inspiraciéon en Norteamérica para reconstruir el pro-
ceso penal de sus propios paises,'?! el ambito académico an-
gloamericano -especialmente desde Estados Unidos- expresa

100 Vid. ambos trabajos arriba citados con dicho titulo. Anticipacién de

este punto de vista y asi critica igualmente a la distincién entre am-
bos sistemas procesales se encuentra ya en su trabajo “La garantia
procesal penal y el principio acusatorio”, cit., esp. pp. 584 y ss.

101 Este es ahora el caso de Espafa a raiz del ya mencionado borrador
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de ley procesal penal; consultese supra nota 80 asi como la biblio-
grafia alli mismo citada. Para un estudio mas concreto del proce-
so penal norteamericano y, en su caso, la propuesta como modelo
véase GOMEZ COLOMER, J. L. El sistema de enjuiciamiento criminal
propio de un Estado de Derecho, Instituto Nacional de Ciencias Pen-
ales, México D.E, 2008, esp. pp. 37 y ss. asi como BACHMAIER
WINTER, L. “Grundziige des Vorverfahrens des Strafprozesses der
USA”, en: EC. Schroeder y M. Kudratov (eds.). Das Strafprozessua-
le Vorverfahren in Zentralasien zwischen inquisitorischem und adversato-
rischem Modell, Peter Lang, Frankfurt am Mein, 2012, pp. 39-57.

En relacién con tales reformas legislativas, este mismo interés mos-
trado hacia el proceso penal estadounidense se manifiesta en otros
paises, por ejemplo, en su dia, Alemania; asi JESCHECK, H.H. “Prin-
ciples of German criminal procedure in comparison with Ameri-
can Law”, en: Virginia Law Review 1970, vol. 56, pp. 239-253. Por
otra parte y en sentido contrario, el proceso penal aleman ha sido
en general muy bien valorado desde la literatura norteamericana;
entre otros, FRASE, R.S. y WEIGEND, T. “German criminal justice
as a guide to American Law Reform: similar problems, better so-
lutions?”, en: Boston College International & Comparative Law Review
1995, vol. 18, pp. 317-360. Para una perspectiva general de ambos
procesos penales aleman y norteamericano desde un punto de vis-
ta comparado, TRUG, G. Ldsungskonvergenzen trotz Systemdivergen-
zen im Deutschen und US—-Amerikanischen Strafvervahren. Ein strutktu-
ranalytischer Vergleich am Beispiel der Wahrheiterforschung, Mohr Sie-
beck, Tiibingen, 2003, en relacién con el problema de la busqueda
de la verdad (material) a la que de inmediato se hard también refe-
rencia.
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su descontento con la institucién de la adversariedad recon-
siderando su acercamiento a las soluciones vigentes en Euro-
pa continental.!%?

Contodo, parece que el concepto de proceso penal adversarial
es mucho mas preciso y especifico a fin de poner de relieve las
diferencias existentes entre los procesos penales angloameri-
canos de aquellos en vigor en Europa continental.'?> Ademas,
resulta ser el término apropiado, aun cuando se emplea a me-
nudo como equivalente al (proceso penal) acusatorio pese al
intento de cierto sector doctrinal de establecer la distincion

102 Asi VAN KESSEL, G. “Adversary excesses in the American criminal
trial”, en: Notre Dame Law Review 1992, vol. 67, pp. 403-551, esp.
pp. 425 y 465 en adelante destacando los fallos del sistema de jus-
ticia penal Estados Unidos tales como la pasividad judicial, el pre-
dominio de profesionales de la abogacia y la negociacién de la pena
como el precio a pagar por las caracteristicas anteriores. Igualmen-
te, la academia britdnica ha puesto sus ojos en el continente en bts-
queda del modelo procesal penal adecuado; asi, en concreto, con re-
ferencia al modelo francés, LEIGH, L.H. “Liberty and efficiency in
the criminal process. The significance of models”, en: International
and Comparative Law Quarterly 1977, vol. 26, pp. 516-530, esp. pp.
520y ss. asi como, especialmente, HODGSON, J.S. French criminal
justice: a comparative account of the investigation and prosecution of crime
in France, Hart Publishing, Oxford, 2005.

103 Enestalinea VOGEL, R. “El sistema acusatorio en los procesos pe-
nales en Inglaterra y en Europa continental”, en: Bachmaier Win-
ter. Op. Cit., pp. 177-194, quien ademas aborda el tema lingiiisti-
co creando la nocién de “adversarialidad” asi como aborda las ca-
racteristicas de la misma en pp. 182y ss.; aqui en cambio, como ha
sido visto, el término empleado es “adversariedad”. Por otra parte,
resulta ser esta una nocién applicable en Estados Unidos tanto al
proceso civil como penal lo cual lleva a discutir hoy dia el acerca-
miento entre ambos procesos; ampliamente, ARMENTA DEU, T.
(coord.). La convergencia entre proceso civil y penal ¢Una direccion ade-
cuada?, Marcial Pons, Madrid 2013, passim.
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entre ambos conceptos e instituciones.!?* Al final, semejantes
precisiones terminolégicas no son convincentes para el comuin
de laliteratura pues aun hoy dia autoridades académicas y ju-
diciales utilizan ambos términos como sinénimos;%> bien es
cierto que, a menudo, las caracteristicas de ambas institucio-
nes estan presentes en los procesos penales adscritos a la tra-
dicién legal del Common Law. En cualquier caso, si el esbozo de
una nocién “acusatoria” aparece como poco claro en América
y en Europa tampoco suficientemente explicita para la carac-
terizacidn del modelo angloamericano procesal penal, sugeri-
ria en su lugar la opcién por el calificativo de “adversarial”1°
-insisto, si es que es necesario algun tipo de catalogacion- en

104 En concreto, este es el caso de GOLDSTEIN. Op. Cit., pp. 1016-

1017 en definicién del concepto “adversarial” como “el método de
resolver disputas que toma su eje principal en el debate que tiene
lugar en el juicio” con exposicién de sus rasgos esenciales y con-
siderando en todo caso que el método adversarial “es simplemen-
te una forma de exponer los hechos y aplicar el Derecho”; por el
contrario, la nocién de “acusatorio” se refiere a “un modelo pro-
cesal clasico que engloba, no solo un proceso judicial adversarial
sino otras premisas fundamentales” donde también entra en juego
la referencia social cuenta la trascendencia social la cual implica, al
final, una conducta del juez “reactiva” (reactive ) y/o pasiva.

105 Entre muchos HERRMANN, J. “Various models of criminal pro-

ceedings”, en: South African Journal of Criminal Law and Criminology
1978, vol. 2, pp. 3-19, esp. 1% pag. Asi también se encuentra refe-
rencia a ambos terminus en sentido equivalente dentro de la pro-
pia jurisprudencia del Tribunal Supremo norteamericano en sen-
tencias tan emblematicas como Miranda v. Arizona, cit., 460.

106 Para otros “adversativo” en la linea indicada, en concreto por par-
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te de Armenta Deu; asi por ejemplo en concreto, ademas de otros
trabajos ya citados, “Algunas reflexiones en torno a la convergen-
cia entre los procesos civil y penal y la deriva comun hacia los mé-
todos extrajurisdiccionales”, en: Armenta Deu. La convergencia entre
proceso civil y penal, cit., pp. 227-254, esp. pp. 228 y ss. (de especial
interés pp. 230y ss., con diferencia entre nociones de “acusatorio”
y “adversarial”). Asi también, una excelente exposicién del origen,
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clarareferencia al proceso penal inglés y norteamericano; esta
terminologia, desde luego, parece ser mucho mas explicita en
relacion con los intereses que estan en juego en el proceso pe-
nal asi como los propios valores y conducta desplegada por
los diferentes participantes en el mismo.

Ha sido asi también objeto de amplia discusién doctrinal el
caracter adversarial del proceso penal angloamericano, espe-
cialmente en relacién con el modelo implantado en Estados
Unidos, por cuanto el mismo toma apariencia de un agresivo
combate entre partes en el que éstas representan sus “histo-
rias” ante una “audiencia” imparcial y pasiva, la cual tiene por
tarea la toma de la oportuna decision.!%” Esta concepcion se
presenta esencialmente en la fase del juicio, la cual se configu-
ra centrada en las partes (party-centered ) a diferencia de lo
que ocurre en el o procesos penales desarrollados en la Europa
continental que estan centrados en la figura del juez (judge-

concepto y caracteristicas del sistema adversarial se realiza por GO-
MEZ COLOMER. “Adversarial system, ...”, cit., esp. pp. 50 y ss.

107 Una descripcién muy gréfica se realiza por GOODPASTER, G. “On
the theory of American adversary criminal trial”, en: Journal of Cri-
minal Law and Criminology 1987, vol.78, pp. 118-154, esp.p. 120y
asi “el juicio penal adversarial americano es un debate narrativo en
un contexto regulado en el que campeones de la competicién in-
terpretan sus historias de la mejor forma posible dentro de los li-
mites establecidos. Las partes componen sus historias y las presen-
tan ante una audiencia imparcial y pasiva que actia como juzgado-
ra (decision maker), asignando responsabilidad penal segin las bases
de las historias” (traduccién libre). Algunos autores han compa-
rado por tanto al proceso judicial con una suerte de “teatro” (dra-
ma), comparacién probablemente no sélo aplicable al proceso ad-
versarial, aun cuando el autor estd mas familiarizado con este mo-
delo; en concreto BALL, M.S. “The play’s the thing: an unscientific
reflection on courts under the rubric of theater”, en: Stanford Law
Review 1975, vol. 28, pp. 81-115, esp. p. 82.
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centered).!%® Desde esta perspectiva, los papeles desplegados
por la acusacion y defensa adquieren suma importancial® a
fin de hacer posible el control y direccién del propio juicio en
el que ambas partes procesales habran de desarrollar su ac-
tividad probatoria. En esta linea y en términos generales, ha
sido criticado el excesivo poder que acumulan las partes o, en
suma, “abogados” intervinientes (lawyerization )1° en oposi-

cién con la figura de juez pasivo y neutral que tiene lugar en

tales sistemas adversariales;!'!! en puridad, cabria hablar mas

108 Ambas expresiones proceden de HERMANN. Op. Cit., p. 5. En cual-
quier caso, ello no significa que, bien las partes procesales o bien el
juez ejerzan control alguno sobre el litigio; especialmente en rela-
cién con la primera expresion propia del sistema adversarial véase
LANDSMAN. Op. Cit., pp. 27 y 33 en adelante, haciendo una va-
loracién y resaltando los beneficios de esta caracteristica del pro-
ceso penal adversarial.

109 Al respectoy en relacién con el el origen del juicio adversarial des-
de la disputa o “altercado” (altercation), LANGBEIN. The origins of
adversary trial, cit., p. 252. En relacién con la posicién de la defensa
en relacién con el proceso penal adversarial y no adversarial en ge-
neral HOGDSON, ].S. “The role of the criminal defence lawyer in
adversarial and inquisitorial procedure”, en: T. Weigend et al. (eds.).
Strafverteidigung vor neuen Herausforderungen, Duncker & Humblot,
Berlin, pp. 45-59; también de interés el estudio comparado por
MYERS, R.E. “Adversarial counsel in an inquisitorial system”, en:
North Carolina Journal of International Law and Commercial Regulation
2011, vol. 37, pp. 411-435.

110 Especificamente HOGDSON, ].S. “Conceptions of the trial in inquis-
itorial and adversarial procedure”, en: A. Duff, L. Farmer, S. Mar-
shall y V. Tadros (eds.). Judgment and calling to account, Hart Publish-
ing, Oxford, 2006, pp. 223-242, esp. pp. 7 y 16-17; este hecho ha
llevado al silencio virtual de la persona acusada y, segin la autora,
el “juicio donde el acusado habla” se ha sustituido por el “juicio
donde el abogado habla”, siendo asi el imputado “marginado” por
la “proteccién de su defensa” (p. 17).

111 Esta pasividad o neutralidad del tercero imparcial que juzga res-
ponsable de la investigacién del hecho delictivo pero quien relega
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precisamente de érgano decisor y no autoridad judicial en este
caso, por cuanto, como es sabido, en tales sistemas adversa-
riales radicados en los paises del Common Law de ordinario
la decision se adopta por un cuerpo de personas legas en De-
recho (Jurado) y s6lo excepcionalmente por un juez profesio-
nal.11? Asi, este derecho a un juicio adversarial desarrollado

la presentacién de la prueba a las partes se convierte en un elemen-
to fundamental de la adversariedad; asi LANDSMAN, S. “A brief
survey of the development of the adversary system”,en: Ohio State
Law Journal 1983, vol.44, pp. 713-739, esp. p. 714; asi también el
mismo autor en su obra de referencia Readings on adversarial justi-
ce ..., cit, p. 77 en relacién con la pasividad del juicio. Para un exa-
men general de todo este contexto, KUBICEK, T.L. Adversarial justi-
ce: American’s court system on trial, Algora Publishing, N. York, 2006.

Al menos en Inglaterra la fecha de 1730 es mencionada frecuen-
temente como punto de partida del creciente predominio del pa-
pel de la defensa en el tribunal Old Bailey en Londres, seguido por
la extensién de la organizacién judicial durante las épocas Tudor y
Stuart; de este modo, LANDSMAN, S. “The rise of the contentious
spirit: adversary procedure in eighteenth century England”, en:
Cornell Law Review 1990, vol.75, pp. 496-609, esp. p. 525 asi como
BEATTIE, J.M. “Scales of Justice: defense counsel and the English
criminal trial in the eighteenth and nineteenth centurias”, en: Law
and History Review 1991, vol. 9, pp. 221-267, esp. p. 226. También
LANGBEIN. The origins of adversary trial, cit., p. 253 de nuevo hace
referencia a la “abogadizacién” del proceso penal en Inglaterra, es-
pecialmente en relacién con la fase del juicio.

112 El caso Singer v. US, 380 US 24, 36 (1965) revela como el Tribunal
Supremo de Estados Unidos es reacio a la renuncia del juicio con
Jurado por parte del acusado, tal y como se garantiza en la Sexta
Enmienda y a pesar de la disposicién contenida en la Regla 23 Fe-
deral Rules of Criminal Procedure (en adelante FRCP) disponible por
ejemplo en http://www.law.cornell.edu/rules/frcrmp/rule 23 (lti-
ma fecha de consulta: 19 de junio de 2013). Como es declarado en
la sentencia citada, “el inico derecho constitucional del imputado
relativo al método del juicio es (el derecho a) un juicio con Jurado
imparcial”; esto es, el derecho al “debido proceso” en este caso ga-
rantiza el derecho a un juicio con Jurado y no el derecho a un jui-
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de tal manera se garantiza en todos los procesos penales im-
plantados en Estados Unidos, tanto de caracter federal como
estatal, segin mandato de la Sexta Enmienda en defensa del
respeto al derecho del “debido proceso” (due process of law).*'3

La nocién de adversariedad adn resulta mas grafica en el su-
puesto del proceso penal anglo y/o norteamericano, por cuan-

to ambas partes procesales, acusacion y defensa, de acuerdo

con este esquema de confrontacién procesal, preparan “su”
caso ante el tribunal; de este modo acusacién y defensa cons-

cio con un juez (decision maker ) imparcial. Sobre el contenido y sig-
nificado de tal derecho a un juicio Jurado en general recuérdese el
caso Duncan v. Louisiana arriba citado asi como, entre la literatura
norteamericana, por todos, MARDER, N.S. The jury process, Foun-
dation Press, N. York, 2005, pp. 34-49.

113 Vid. Faretta v. California, 422 US 806, 818 (1975) donde el Tribunal
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Supremo declara en particular “el derecho a la informacién, confron-
tacién y al proceso obligatorio, cuando aparecen juntos, garantizan
que un cargo penal (acusacién) va a obtener respuesta ser dar res-
puesta a un cargo penal en la manera que ahora se considera fun-
damental para una administracién de justicia americana justa asi,
a través de la convocatoria e interrogatorio de testigos favorables,
el interrogatorio cruzado de testigos adversos y la introduccién or-
denada de prueba” (traduccién libre). Véase también California v.
Green, 399 US 149, 176 (1970) con referencia a la clausula de con-
frontacién contenida igualmente en la Sexta Enmienda junto con
la anterior referencia al derecho a la “informacién, defensa letra-
da y proceso obligatorio”, todos ellos “resultado del derecho a un
proceso adversarial ante un Jurado con origen en los siglos XVII
y XVIII”. Por ultimo Gideon v. Wainwright 372 US 335, 342 (1963)
debe ser recordado como un precendente importante en este senti-
do a modo de leading case, teniendo alli lugar la interpretacién de la
Catorceava Enmienda y asi, en concreto, la extensién de la garan-
tia del “derecho al debido proceso” también en el contexto estatal.
Toda esta jurisprudencia se encuentra parcialmente traducida y co-
mentada de forma sistematica en la obra Proceso penal y Constitucion
de los Estados Unidos de Norteamérica arriba citada.
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truyen dos casos independientes.!'* En este contexto, ambas
partes deben llevar a cabo su investigacion y reunir su propio
material probatorio a fin de conseguir la intima conviccion de
aquel a quien corresponda la resolucion del conficto (decision-
maker ) y quien, en todo caso, ejerce un mero papel pasivo en
todo este juego desarrollado segiin dicho modelo adversarial
de caracter reactivo;''® de este modo y por tal razén, se arti-
culan normas probatorias sin duda de caracter complejo a fin
de contribuir en la mejor medida posible al apoyo de la aplica-
cién de las maximas de experiencia a exponer por este tercero
imparcial.''® Por todo ello es de comprender que la institucion

114 Vid. DAMASKA. “Adversary system”, cit., p. 25, quién argumen-
ta que los limites de tolerancia de semejante partidismo debieran
operar mas estrictamente para la acusacién en virtud de su respon-
sabilidad para procurar la proteccién del interés publico. Asi tam-
bién para una visién igualmente general TARUFFO, M. “I processi
civil e penali in Europa e negli Stati Uniti cenni generali”, en: Ar-
menta Deu. La convergencia entre proceso civil y penal, cit., pp. 35-43,
esp. pp. 37 y ss.

115 Constltese GOLDSTEIN. Op. Cit., p. 1017; el autor hace una dis-
tincién entre dicha posiciéon reactiva del juez representando al es-
tado en sistemas adversariales y el papel opuesto proactivo del po-
der judicial en sistemas no adversariales. El mismo enfoque es uti-
lizado por DAMASKA. “Structures ...”, cit., p. 493 y The faces ...,
cit., p. 71.

116 El andlisis de la valoracién del material probatorio en relacién con
procesos adversariales y no adversariales ha sido incluso realizado
desde una perspectiva econémica con objeto en este caso de probar
la eficiencia de los dos modelos; asi POSNER, R.A. “An economical
approach to the Law of Evidence”, en: Stanford Law Review 1999,
vol. 51, pp. 1477-1546. Para una comparacién en materia proba-
toria por parte de ambos sistemas judiciales consultese en general
DAMASKA. “Evidentiary barriers ...”, cit.; segiin este autor cabe
apreciar diferencia entre dos estilos probatorios aplicables a cada
sistema.
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del discovery

117 se convierte en esencial dentro de tal contexto

adversarial mientras que, por el contrario, es desconocida en el

ambito del proceso penal de la Europa continenta

1;118 en este

ultimo dmbito, como es bien conocido, s6lo existe una tnica
instruccién o sumario en su caso (investigative dossier'®) al

117

118

119
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Desde aqui se hace dificil la traduccién al espafiol dado el carac-
ter autoctono y propio de tal institucién en los sistemas adversa-
riales. Desde la perspectiva legal lingliistica se utilizan los termi-
nus de “descubrimiento”, “revelacién” o incluso de “exhibicién”,
resultando incluso a mi juicio mas fidedigno éste ultimo por lo que
la propia institucién entrafa; consultese asi, a modo de ejemplo,
KAPLAN, S.M. Legal dictionary: EnglishSpanish/SpanishEnglish, 3% ed.,
Kluwer Law International, The Netherlands, 2008, p. 144 asi como
diccionario Legal Wordreference en sitio internet http://www.wor-
dreference.com/enesl/discovery (fecha de ultima consulta: 19 de
junio de 2013). Finalmente se hace empleo directamente del tér-
mino inglés comunmente aceptado entre la academia de Espafia y
otros paises; por todos, GOMEZ COLOMER, J.L. “Adversarial sys-
tem ...”, cit., p. 53.

Para una perspectiva comparada consultese de nuevo DAMASKA.
“Evidentiary barriers ...”, cit., p. 533 asi como SCHLESSINGER.
Op. Cit., p. 372, este ultimo con referencia de forma bastante gra-
fica a una especie de “escenario neandertal” en procesos penales
de EEUU; asi también entre la literatura en espafol de gran interés
GOMEZ-JARA DIEZ, C. “Los procesos civil y penal en EEUU, con-
vergencias y divergencias. Perspectiva del abogado penalista”, en:
Armenta Deu. La convergencia entre proceso civil y penal, cit., pp. 45-
57, esp. pp. 51 y ss. En comentario a la regla 16 FRCP asi como a
leading cases tales como Brady v. Maryland 373 US 220 (1963) vy si-
guiendo algunos casos consultese CARY, R.M, SINGER, C.D. y
LATCOVICH, S.A. Federal criminal discovery, American Bar Associa-
tion: Criminal justice section, Chicago, 2011 asi como The American
Bar Association Standards relating to the amdinistration of Criminal justi-
ce, 2% ed., American Bar Association, Washington, 1978, en concre-
to capitulo 11 relativo al discovery y procedimiento antes del juicio.

Nombre adoptado por THAMAN, S. C. Comparative criminal proce-
dure. A casebook approach, Carolina Academic Press, Durham, N.C,,
2002, p. 14.
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cual podran acceder ambas partes procesales desde el prin-
cipio de la investigacion vigente el principio de contradiccién
en esta fase de instruccion en términos generales y a salvo de
su exceptuacion conforme a Derecho.!?0

Asitambién y por ello, esta forma de presentar el caso o casos
en tales sistemas adversariales llegada la fase de juicio tam-
bién produce consecuencias importantes en relacién con la
busqueda de la verdad (truth—finding). Sin duda, la busqueda
de la verdad ha de tener lugar en el juicio, no en vano el me-
jor lugar para ello'?! pero ocurre que la verdad no siempre
es susceptible de ser alcanzada con este método adversarial;
como ha sido declarado, algunas veces los adversarios estan
mas interesados en “ganar en juicio” que en descubrir tal ver-
dad!?? hasta el punto que desde el continente europeo ha lle-

120 Sobre este tema véase por ejemplo JIMENO BULNES. “El princi-
pio de publicidad ...”, cit., donde la distincién entre sendos princi-
pios de contradiccién (como equivalente a “confrontaciéon” en los
sistemas civil law) y publicidad es realizada para esta fase de inves-
tigacién del proceso penal. Para la percepcién americana del suma-
rio como equivalente a dossier escrito consultese MURRAY, D.E. “A
survey of criminal procedure in Spain and some comparisons with
criminal procedure in the United States”, en: North Dakota Law Re-
view 1964, vol. 40, pp. 7-56, esp. p. 19. Otros autores norteameri-
canos utilizan la expresion de unlimited discorery; asi SCHLESSING-
ER. Op. Cit., p. 382.

121 Asi CALLAHAN, C.P. The search for truth, Sextant Press, Chicago,
1997, con inclusiéon de su conocida frase “un juicio es la busque-
da de la verdad; una apelacién es la busqueda del error”. El autor
también incluye varios ejemplos practicos de interrogatorios lleva-
dos a cabos en el proceso para la busqueda de tal verdad a partir de
las declaraciones vertidas por testigos y peritos.

122 De esta opinion GOODPASTER. Op. Cit., p. 124. También en re-
lacién con este llamado “déficit de verdad” (truth—deficit) en el pro-
ceso puede consultarse LANDSMAN. Readings ..., cit., esp. p. 26.
asi como LANGBEIN. The origins ..., p. 331 considerando presente
tal “déficit” de verdad en los sistemas adversariales; el tltimo autor
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gado a hablarse de un concepto “verifébico” del proceso, cuyo
mejor exponente es este modelo de proceso adversarial.'?3 Pa-
rece asi que la busqueda de esta verdad material o la determi-
nacion de “lo que realmente acaeci¢” (verdad material’?*) no

justifica este rasgo del sistema adversarial como una consecuencia
de su derivacién del modelo de altercado (pregunta y respuesta)
antes expuesto origen del proceso adversarial. Una opinién mucho
mas critica se expone por parte de FRANKEL, M.E. “The search
for truth: an umpireal view”, en: University of Pennsylvania Law Re-
view 1975, vol.123, pp. 1031-1059, esp. p. 1035 con discrepancia
en la misma publicacién por parte de FREEDMAN, M.H. “Judge
Frankel’s search for truth”, en: University of Pennsylvania Law Review
1975, vol. 123, pp. 1060-1066 y UVILLER, H.R. “The advocate,
the truth and judicial Hackles: a reaction to judge’s Frankel idea”,
en: University of Pennsylvania Law Review 1975, vol. 123, pp. 1067-
1082; asi FINDLEY. Op. Cit., esp. p.914, destacando los obsticu-
los a la verdad presentes en el sistema adversarial americano.

Por todas estas razones algtn sector doctrinal utiliza la expresién
de “desviacién de la verdad” en lugar de “btsqueda de la verdad”;
en esta linea MYERS. Op. Cit,, esp. p.114.

123 En concreto TARUFFO, M. “La verita nel processo”, en: Rivista tri-
mestrale di diritto e procedura civile 2012, vol. 66, N° 4, pp. 1118-1135,
esp. p. 1121. No en vano y conforme el mismo autor el proceso ad-
versarial se presenta como tal contienda o competicién donde el
Unico interés es “ganar el juicio” a toda costa (fight theory of justi-
ce) y lo que el autor califica como, sin duda, “abuso del proceso”;
en particular, TARUFFO, M. “Labuso del processo: profili genera-
1i”, en: Rivista trimestrale di diritto e procedura civile 2012, N° 1, pp.
117-140, esp. p. 118. Otros autores, por su parte, califican al mo-
delo adversarial de “espectaculo circense”; en concreto y a modo
de ejemplo, BENAVENTE CHORRES, H. La aplicacién de la teoria
del caso y la teoria del delito en el proceso penal acusatorio, Bosch, Barce-
lona, 2011, esp. p. 17.

124 Alrespectoy de forma esencial, PEDRAZ PENALVA. Derecho Proce-
sal, cit., pp. 82 y ss. Asi también, sobre el concepto de “verdad ma-
terial” en el proceso, VIDIRI, G. “Giusto processo, accertamento
della verita materiale e ‘imparzialita’ del giudice”, Rivista di diritto
processuale 2012, vol. 67, N° 6, pp. 1547-1566.
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es el objetivo del proceso penal adversarial, en la medida en
que emerge aqui otro valor mas importante emerge y asi la
celebracion de un “juicio justo” (fair trial ) en resolucion del
presunto ilicito penal;'?® incluso ha sido propuesto un méto-
do probatorio diferente para procesos adversariales y no ad-
versariales, vaticinando diferentes objetivos y valores en am-
bos casos.?® Sin duda, este punto constituye probablemente
una de las mayores diferencias entre procesos adversariales y

no adversariales como aquellos existentes en Europa'?’ junto

125 Entre la literature WEIGEND, T. “Should we search for the truth
and who should do it?”, en: North Carolina Journal of International Law
and Commercial Regulation 2011, vol. 36, pp. 389-414, esp. p. 390 asi
como NORTON, J., JENNINGS, S.E. y TOWE, T.E. “Truth and in-
dividual rights: a comparison of United States and French pretrial
procedures”, en: American Criminal Law Quarterly 1963, vol. 2, pp.
159-201, comparando la busqueda de la verdad en los dos paises.
Asi también, en relacién con estas metas y los valores del proceso
adversarial véase SWARD, E. “Values, ideology and the evolution
of the adversary system”, en: Indiana Law Journal 1989, vol. 64, pp.
301-355, esp. p. 304. Recuérdese también el comentario dedicado
al alcance de tal objetivo en su teoria de resolucién de conflictos
por parte de THIBAUT y WALKER. Op. Cit., esp. p. 543.

126 En particular JACKSON, ].D. “Two methods of proof in criminal
procedure”, en: Modern Law Review 1988, vol. 51, N° 5, pp. 549-
568, esp. p. 561. Para una perspectiva comparada en relacion con
los diferentes sistemas de valoracion de la prueba por ejemplo KU-
NERT, K.H. “Some observations on the origin and structure of evi-
dence rules under the common law system and the civil law sys-
tem of ‘free proof” in the German Code of Criminal Procedure”, en:
Buffalo Law Review 1966, vol.16, pp. 122-164, esp. p. 123, con re-
ferencia a la teoria de intima conviccién adoptada en los procesos
penales de Europa continental en contraposiciéon al anterior y cla-
sico sistema de prueba legal.

127 Una breve presentacién de elementos clave en ambos sistemas pro-
cesales adversarial y no adversarial se realiza por CORRADO, M.L.
“The future of adversarial systems: an introduction to the papers
from the first conference”, en: North Carolina Journal of International
Law and Commercial Regulation 2010, vol. 35, pp. 285-296. En re-
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con la existencia de una investigacion o instruccidn oficial di-
rigida por el juez/magistrado instructor o, bien ahora, en mu-
chos paises, la fiscalia, cuyo mejor exponente es el sumario o
dicha instruccién misma (investigative dossier).

Finalmente, otra importante distincién de ordinario emplea-
da para llevar a cabo tal separacion entre los sistemas adver-
sarial y no adversarial ha de ponerse en relacion con la posi-
cién del imputado en el proceso, de forma especial en relaciéon
con el procedimiento de busqueda de tal verdad (truth-fin-
ding). Asi ha sido afirmado desde los primeros que en el pro-
ceso penal adversarial el acusado es considerado un sujeto a
todos los efectos y, en suma, una parte procesal que merece
proteccion en el juicio; por ello el establecimiento del privi-
legio de no declarar contra si mismo (self-incrimination) en

sumen, alli se indican las siguientes caracteristicas para el sistema
adversarial: la direccion del pleito se realiza por las partes y no el
juez, en una situacién de igualdad al menos en teoria; el imputado
o su abogado defensor tiene la facultad de “confrontar” e interrogar
a la acusacién; la persona defendida —o la persona profesional que
le defiende- tiene la potestad de interrogar a la persona que acusa;
se contempla el derecho a un juicio con Jurado conforme a la Sexta
Enmienda; la actividad probatoria sélo tiene lugar en el juicio y la
victima no tiene papel como parte acusadora. En contraste, las ca-
racteristicas de la mayor parte de los sistemas no adversariales son
en opinién del autor: el juicio es dirigido por un juez profesional
con escasa participacion de la defensa; la fase de investigaciéon pre-
via al juicio se realiza en forma de dossier entregado al juez del pro-
ceso (lo que a juicio del autor constituye la mayor diferencia entre
los dos sistemas conjuntamente con la regulacién de la presuncién
de inocencia); ausencia de igualdad procesal entre las partes debi-
do a que la parte acusadora participa del mismo origen judicial que
acusacién sigue la misma carrera judicial que el tribunal; apenas
hay presencia de Jurado o participacién popular en la administra-
cién de Justicia; la victima puede ejercer el papel de acusador y en
algunos casos de parte civil dentro del proceso penal.
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la linea desarrollada por el Tribunal Supremo en Miranda,'?®

aunque privilegio de alcance limitado como se ha revisado re-
cientemente en Berghuis v Tompkins.*?° Por el contrario, con-
tinuando la misma argumentacion, en el proceso no adversa-
rial el acusado es tratado como un “objeto”, siendo aqui enfati-

128 384 US 459, 460, textualmente “el privilegio de no declarar contra
si mismo, pilar fundamental de nuestro sistema adversarial” como
parte del derecho a permanecer en silencio dentro de derrecho con-
templado en la Quinta Enmienda bajo la expresién “(ninguna per-
sona) sera compelida a declarar contra si misma en ningtin proceso
penal” segun traduccién oficial de la Constitucién americana arri-
ba citada; véase exposicién y comentario de este importante caso
por parte de A. Beltran Montolit en la obra de traduccién de la ju-
risprudencia del TS norteamericano coordinada por Gémez-Colo-
mer arriba citada, pp. 527-560. Asi también en relacién con este
mismo privilegio a disfrutar por parte del acusado es de gran inte-
rés el caso Griffith v. Cal. 380 US 609 (1965) asi también expues-
to en la misma obra por parte de M.A. Pérez Cebadera, pp. 1186-
1190. Por otra parte, un analisis de esta clausula en defensa de la
auto-incriminacién desde la perspectiva constitucional se realiza
por COHEN, T.A. “Self-incrimination and separation of powers”,
en: Georgetown Law Journal 2012, vol. 100, pp. 895-928.

129 130 S. Ct. 2250, 2264 (2010) en la que el alto Tribunal establece
que “el imputado que ha recibido y comprendido las advertencias
Miranda, pero no invoca sus derechos Miranda (ha de entenderse)
renuncia al derecho de permanecer en silencio si realiza una de-
claracién voluntaria a la policia”. Esta rebaja del estandar de la ga-
rantia procesal que contempla el derecho a permanecer en silencio
(o no declarar) ha sido objeto de diversas criticas; asi, por ejem-
plo, MILLS, B. “Is silence still golden? The implications of Berghuis
v. Tompkins on the right to remain silent”, en: Loyola of Los Angeles
Law Review 2011, vol. 44, pp. 1179-1195 al igual que ROGERS, ]J.M.
“You have the right to remain silent ... Sort of Berghuis v. Tompkins,
the social costs of a clear statement rule and the need for amend-
ing the Miranda warnings”, en: Rogers Williams University Law Re-
view 2011, vol. 16, pp. 723-750 y SCHAURING, E., “Berghuis v.
Thompkins: the Supreme’s Court’s ‘new’ take on invocation and
waiver of the right to remain silent”, en: Saint Louis University Pub-
lic Law Review 2011, vol. 31, pp. 221-231.
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zado el significado mas negativo del término “inquisitivo”; se-
gun ello la confesion emerge aqui como regina probatorum?3°
entre los restantes medios probatorios y es asi considerada la
declaracion del imputado como la fuente mas importante de
informacion.’®! No ocurre asi en el proceso penal adversarial

Las consecuencias son especialmente perjudiciales para las perso-
nas que no hablan inglés, por ello que el voto particular de la ma-
gistrada Sonia Sotomayor en p. 2266 probablemente no es casual;
asi en concreto declara que a partir de ahora los imputados en un
proceso penal tendran acogerse al derecho de permanecer en si-
lencio de una forma, textualmente, “contra—intuitiva (counter—in-
tuitive), hablando asi con precisién suficiente que satisfaga la regla
de una declaracién clara, cuya ambiguedad se establece a favor de
la policia”. Asi también, en esta linea y sobre esta problematica,
ROSALES, B.L. “The impact of Berghuis v. Tompkins on the eroding
Miranda warnings and limited English proficient individuals: you
must speak up to remain silent”, en: Hastings Law and Poverty Law
Journal 2012, vol. 9, pp. 109-131. La misma posicién en comenta-
rios a ambas sentencias se adopta por parte de DERY III, G.M. “Do
you believe in Miranda? The Supreme Court reveals its doubts in
Berghuis v. Tompkins paradoxically ruling that suspects can only in-
voke their right to remain silent by speaking”, en: George Mason Uni-
versity Civil Rights Law Journal 2011, vol. 21, pp. 407-440 asi como
ROMANO, .M. “Is Miranda on the verge of extinction? The Su-
preme Court loosens Miranda’s grip in favor of law enforcement”,
en: Nova Law Review 2011, vol. 35, pp. 525-548 y STEELMAN, A.
“Miranda’s great mirage: how protections against widespread fin-
dings of implied waiver have been lost on the horizon”, en: UMKC
Law Review 2011, vol. 80, pp. 239-254.

130 Constltese VOLKMANN-SCHLUCK. Op. Cit., p. 2 con referencia
a la confesiéon como “el principal medio probatorio” en los anti-
guos procesos penales inquisitivos asociado con el principio “quod
non est in actis, non est in mundo” entendiendo el término actis como
equivalente al “dossier” (escrito) o al sumario.

131 Asi, ampliamente, DAMASKA. “Evidentiary barriers ...”, cit., esp.
p. 526 asi como LANGBEIN. The origins ..., cit., p. 35, con consi-
deracion de los antecedentes histéricos de este hecho. Asimismo
SCHLESSINGER. Op. Cit., p. 377, mostrandose critico sobre el de-
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donde son habitualmente empleados otros medios de prue-
ba en sustitucién de la declaracién o confesién del acusado; el
mejor ejemplo lo constituyen precisamente las declaraciones
testificales bajo la férmula del interrogatorio cruzado (cross-
examination) para el cual llega incluso a hacerse uso de una
especie de “entrenamiento” (coaching)'*? desde ambas posi-
ciones procesales, acusacion y defensa, en tanto en cuanto las
mismas representan a distintas partes procesales y, en suma,
intereses subjetivos contrapuestos.

No obstante, dicho todo lo cual, a continuacién se realiza-
ra examen de la veracidad de todas estas afirmaciones en
el panorama actual.

recho del acusado a permanecer en silencio pues ello a la postre le
conduce “un callején sin salida”. Por tltimo, sobre esta problema-
”»

tica en nuestro pais, THAMAN, S.C. “Aspectos adversariales, ...”,
cit., pp. 164 y ss.

Conviene advertir que, como es sabido, este privilegio contra la
auto-incriminacién y asi el derecho a no declarar contra si mismo
también esta presente en los procesos penales de Europa conti-
nental; asi lo pone de relieve entre la literatura americana PIECK,
M. “The accused’s privilege against self-incrimination in the Civil
Law”, en: American Journal of Comparative Law 1962, vol.11, pp. 585-
600, en aquel momento especialmente en relacién a Francia y Ale-
mania. En relacién con su vigencia en el Common Law inglés puede
consultarse TIERNEY, K. “Transatlantic attitudes toward self-in-
crimination”, en: American Criminal Law Quarterly 1967, vol. 6, pp.
26-31, por cierto, muy critico con la interpretacién de este princi-
pio contenido en la Quinta Enmienda por parte del caso Miranda.

132 En esta linea DAMASKA, M. “Presentation of evidence and fact—
finding precision”, en: University of Pennsylvania Law Review 1975,
vol.123, pp. 1083-1106, esp. p. 1088, en referencia al desarrollo de
la prueba testifical en ambos modelos adversarial y no adversarial.
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4.

Influencia mutua entre el proceso penal
angloamericano y el europeo continental

Una vez presentados los rasgos mas caracteristicos de los pro-
cesos penales adversarial y no adversarial en sus respectivas
tradiciones de Common Law y Civil Law de acuerdo con sus
diferentes origenes, se pretende ahora examinar si tales di-
ferencias, especialmente en relacion al debate de la adversa-
riedad en contraposicion a la llamada “inquisitividad”,'33 atin
persisten a fecha de hoy entre los procesos penales existen-
tes tanto en Europa continental y como en Angloamerica. Ha
de tenerse ademas en cuenta la creciente influencia del siste-
ma legal norteamericano en Europa, atin mas apreciable a lo
largo de los ultimos afios; en esta linea, es sin duda el ejem-
plo mas grafico la institucidn relativa a la “negociacion de la
pena”.!3* Por otra parte, otros rasgos clasicos del proceso penal
angloamericano diferentes al contexto de adversariedad pue-
den también encontrarse en los procesos europeos. Por ello
y debido a esta influencia mutua entre unos y otros procesos,
la frontera divisoria entre ambos sistemas se va desdibujan-

133 Vid. DAMASKA, M. “The uncertain fate of evidentiary transplants:

Anglo-American and continental experiments”, en: American Jour-
nal of Comparative Law 1997, vol. 45, pp. 839-852, esp. p. 843.

134 Consultese especialmente LANGER. “From legal transplants to le-
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gal translations ...”, cit., esp. p. 3, destacando como otros procesos
penales son “americanizados”; el autor usa el concepto de trasplan-
te legal para trasmitir la idea de que las instituciones se han adap-
tado en cada caso concreto y no simplemente existe un “cortar y
pegar” entre sistemas legales. En contraposicién al fenémeno de
“americanizacién” sefialado, hace afios tenia lugar el proceso inver-
so pues entonces el modelo procesal penal de la Europa continental
se consideraba mucho més avanzado al norteamericano; asi puede
observarse en la literatura estadounidense de la decada de los 60,
70 o incluso 80 como se ha indicado anteriormente; sobre ello re-
cuérdese también a SCHUNEMANN. Op. Cit., esp. p. 290.
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do y laidea de convergencia'3® entre los sistemas adversarial
y no adversarial (o investigativo) cobra cada vez mas sentido.

Se exponen a continuacién algunos ejemplos en este senti-
do en relacién con ambas fases del proceso penal:

1.1 FASE DE INSTRUCCION

Es bien sabido que todos los procesos penales tanto en la Eu-
ropa continental como en Angloamericay cualquier otra parte
del mundo comienzan con la practica de la investigacion lleva-
da a cabo por las fuerzas policiales, quienes son las primeras
en llegar al escenario del crimen; no en vano se les hallamado
los “porteros”!3® del proceso penal, razén por la que también

135 Asi JORG et al. Op. Cit., esp. p. 41, en discusién de las dos posi-
bilidades existentes en tal proceso de convergencia; o bien los dos
sistemas cldsicos se aproximan “uno a otro” o bien uno de ellos
tiende finalmente a “dominar al otro provocando que este ultimo
pierda muchos de sus rasgos distintivos”. Esta ultima posibilidad
podria ser motivo de debate en el seno de la Unién Europea en la
medida en que la antigua armonizacién y ahora la aproximacién de
las normas procesales penales se han convertido en una meta bajo
el Tratado de Lisboa. Sin embargo, como ha sido mas arriba afir-
mado, una unificacién completa de procesos penales europeos es
un resultado inalcanzable al menos a corto plazo lejana puesto que
de momento sélo tiene lugar la adopcién de “normas minimas” en
relacién a materias concretas y especificas; vid. JIMENO BULNES.
Un proceso europeo para el siglo XXI, esp. p. 91. Ello a pesar del deseo
de algunos autores de ver hecho realidad este propésito, ademads,
sin duda, con referencia al modelo norteamericano; en esta linea,
GOMEZ—JARA, C. “European Federal Criminal Law. Shat can Eu-
rope learn from the US system of Federal Criminal Law to solve
its sovereign debt crisis?”, disponible en http://papers.ssrn.com/
sol3/papers.cfm?abstract_id=2190098 (ultima fecha de consulta:
26 de junio de 2013).

136 Expresién acufiada de KRATCOSKI & WALKER. Op. Cit., esp. p.98.
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se les confiere la facultad de comunicar la notitia criminis.*3’
En este contexto, la diferencia entre los modelos procesales
angloamericano y europeo continental (los llamados sistemas
acusatorio e inquisitivo respectivamente) estriba precisamen-
te en relacién con la persona destinataria de esta notitia cri-
minis, quien adquiere la responsabilidad final de dar inicio al
proceso penal en si mismo; esta persona sera quien eventual-
mente dirija asimismo la fase de instruccién. De este modo y
desde la perspectiva clasica originaria, en Europa continental
era costumbre que tal papel lo desarrollara una autoridad ju-
dicial con el titulo de magistrado investigador o, mas concre-
tamente, juez instructor (juge d'instruction),'3® quien tenia al
cargo la direccion de esta primera fase del proceso penal, en
contraste con el o los modelos angloamericanos, en cuyo caso
tal papel o cargo se atribuia a la fiscalia o incluso en algiin mo-
mento a la propia policia (judicial).!3?

137 Véase yala critica en su dia puesta de manifiesto por GOLDSTEIN,
J. “Police discretion not to invoke the criminal process: low-visibi-
lity decisions in the administration of justice”, en: Yale Law Journal
1960, vol. 69, pp. 543-594. Sobre el significado, efectos y resposna-
bles de esta discrecionalidad consultese ampliamente DAVIS, K.C.
Discretionary justice: a preliminary inquiry, Luisiana State University
Press, Baton Rouge, 1969; también en el contexto norteamericano
KADISH, S.H. “Legal norm and discretion in the police and sen-
tencing processes”, en: Harvard Law Review 1962, vol. 75, pp. 904-
931, esp. p. 906.

138 En relacién con los antecedentes histoéricos para los diferentes pai-
ses europeos consultese ESMEIN. Op. Cit., pp. 288 y ss. Asi tam-
bién, para una perspectiva comparada entre el papel del juez ins-
tructor en Europa (mds exactamente en los Paises Bajos, Francia y
Alemania) y la situacién existente en Estados Unidos consultese
MUELLER, G.O.W. y LE POOLE, E “The United States Commis-
sioner compared with the European investigating magistrate”, en:
Criminal Law Quarterly 1967, vol. 10, pp. 159-180.

139 Este fue el caso de Inglaterra y Gales hasta el establecimiento del
Servicio de Investigacién de la Corona (Crown Prosecution Service o
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Sin embargo, ha de puntualizarse que este panorama ya no
esta presente hoy dia en varios paises europeos;*’ es el caso

CPS, siglas en inglés, equivalente a la Fiscalia General del Estado)
y la aprobacién del Acta de Investigacién Penal en 1985, No. 1800,
.23, seccién 1 (Ing.) disponible en http://www.legislation.gov.uk/
ukpga/1985/23 (Gltima consulta a fecha de 20 de junio de 2013).
Al respecto, HODGSON, “The future of adversarial criminal jus-
tice in 21st century Britain”, op.cit., esp. pp.333 y ss; asi también,
especificamente, ASHWORTH, A. “Developments’ in the Public
Prosecutor’s Office in England and Wales”, en: European Journal of
Crime, Criminal Law and Criminal Justice 2000, vol.8, N° 3, pp. 257-
282. Entre la literatura espafola especialmente GUERRERO PA-
LOMARES. Op. Cit., esp. pp. 140 y ss.

En relacién con Espafa en particular, sobre el papel de la policia
judicial en el proceso penal, PEDRAZ PENALVA, E. “Notas sobre
policia y justicia penal”, en: Revista juridica de Castilla y Leon 2008,
N° 14 monografico Sobre la reforma de la justicia penal, pp. 15-109,
esp. pp. 85 y ss.; asi también, ampliamente, MARTINEZ PEREZ,
R. Policia judicial y Constitucién, Aranzadi, Elcano, 2001, esp. pp. 226
y ss. De forma especifica sobre tales funciones en concreto véase
también BLAZQUEZ GONZALEZ, E “La funcién de policia judi-
cial”, en: Cuadernos de la Guardia Civil: Revista de seguridad ptblica
2001, N° 24, pp. 111-122. Finalmente, por lo que respecta a su ac-
tuacion concreta para el proceso penal de nuevo PEDRAZ PENAL-
VA, E. “Actividad policial preprocesal”, en: Revista de Derecho Proce-
sal 2009, pp. 763-888.

140 Para una perspectiva general constultese GOLDSTEIN y MARCUS.
Op. Cit., esp. pp. 246 y ss.; LANGBEIN y WEINRIB. Op. Cit., esp.
pp- 1549 y ss; PLOSCOWE. Op. Cit., esp. pp. 460 y ss.; VOLK-
MANN-SCHLUCK. Op. Cit., esp. pp. 11 y ss.; WEIGEND. “Conti-
nental cures for American ailments ...”, cit., esp. pp. 389 y ss. asi
como THAMAN. Comparative criminal procedure ..., cit., esp. pp. 14
y ss. Entre la literatura espafola las obras ya citadas de ARMENTA
DEU. Sistemas procesales penales, esp. pp. 167 y ss. asi como GUE-
RRERO PALOMARES. Op. Cit., esp. pp. 133 y ss. Asi también se
realiza un examen comparado entre modelos angloamericano y eu-
ropeo continental sobre esta cuestién por WEIGEND, T. “Prosecu-
tion: Comparative aspects”, en: Encyclopedia of crime and justice 2002,
vol. 3, pp. 1232-1242, esp. pp. 1235y ss.
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especialmente de Alemania, donde el control de la fase de ins-
truccién fue encomendado a la fiscalia en 1975 junto con la
supresion de la figura del Untersuchungsrichter.'*' También
en Italia fue abolido el juez instructor en la revolucion pro-
cesal penal de 1988 en su intento de instaurar en este pais el
sistema adversarial y/o acusatorio, si bien fue introducida en
su lugar la figura del giudice delle indagini preliminary (G.L.P.)
que se encarga de cierta forma de supervision en esta fase de
investigacion.'*? En la actualidad, el juez instructor aun pervi-

141 Vease en concreto seccién 160.1 Strafprozefordnung (StPO) dispo-

nible en inglés en http://www.iuscomp.org/gla (mena Statutes: ul-
tima fecha de consulta: 20 de junio de 2013); como es sabido, una
traduccién al espafiol se proporciona por EIRANOVA ENCINAS,
E. Cddigo penal alemdn: StGB y Cddigo procesal penal alemdn: StPO, Ti-
rant lo blanch, Valencia, 2000. Entre la bibliografia puede consul-
tarse especialmente BOHLANDER. Op. Cit., esp. p. 67; asi tam-
bién HERMANN, J. “Federal Republic of Germany”, en: G.E Cole
et al. Op. Cit., pp. 86 y ss., y WEIGEND, T. “Germany”, en: C.M.
Bradley. Op. Cit., pp.243 y ss., esp. p. 262. En Espafia especialmen-
te GUERRERO PALOMARES. Op. Cit., esp. pp. 145 y ss.

142 Art.328 Codice di Procedura Penale (de ahora en adelante CPPIt) dis-
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ponible en http://www.altalex.com/index.php?idnot=2011 (alti-
ma fecha de consulta: 20 de junio de 2013). Consultese en general
VAN CLAEVE, R.A., “Italy”, en C.M. Bradley, op.cit., pp.303 y ss,
esp. p-333 asi como especificamente ILLUMINATI, G. “The frus-
trated turn to adversarial procedure in Italy (Italian Criminal Pro-
cedure Code of 1988)”, en: Washington University Global Studies Law
Review 2005, vol. 4, pp. 567-581, esp. p.571 (2005) y “The accu-
satorial process from the Italian pont of view”, cit., esp. p. 308; asi
también MIRABELLA. Op. Cit., esp. p. 234. Otra literatura especi-
fica incluye a GRANDE, E. “Italian Criminal Justice: borrowing and
resistance”, en : American Journal of Comparative Law 2000, vol.48, pp.
227-259, esp. p. 232 y ZAPPALA, E. “Le procés pénal italien entre
systéme inquisitoire et systéme accusatoire”, en : Revue internatio-
nale de Droit pénal 1997, vol.68, pp. 111-124, esp. p. 113. En Espafa
ARMENTA DEU. Sistemas procesales penales, cit., esp. pp. 172-173
asi como, de nuevo, GUERRERO PALOMARES. Op. Cit., esp. pp.
142y ss.
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ve en paises como Francia y Espafia, aunque ha habido inten-
tos en el pasado para reemplazar esta autoridad judicial en el
primero de los paises citados,'*? sin éxito hasta la fecha y por
ello su hoy coexistencia con el denominado Juez de Garantias,
alli, en concreto, bajo el titulo de Juez de Libertades y Deten-
cién (juge des libertés et de la détention); en Espafia, como es

143 No obstante, parece que la proyectada supresién del juez instructor
en este pais estd todavia en estos tltimos afios en la agenda politi-
ca; en esta linea, MEINDL, T. “Les implications constitutionnelles
de la suppression du juge d’instruction ”, en : Revue de Science cti-
minelle et de Droit pénal comparé 2010, N° 2, pp. 395-414, en clara
critiqua a esta reforma debido a la dependencia de la fiscalia al po-
der ejecutivo. Actualmente la regulacién de esta investigacion ju-
dicial esta prevista en el art. 81 Code de Procédure Pénale (de ahora
en adelante CPPFr) disponible también en espafol en http://www.
legifrance.gouv.fr (Gltima fecha de consulta: 20 de junio de 2013).
Sobre la resistencia a la supresion del juez instructor en este pais
véase también AMRANI MEKKI, S. « Procédure civile et procédure
pénale. Vers une remise en cause de la distinction acusatoire/inqui-
sitoire » ; ARMENTA DEU. La convergencia entre proceso civil y penal
..., Cit., pp. 59-78, esp. pp. 51 y ss.

Sobre el juez instructor francés y su papel consultese entre la litera-
ture mas clasica, en particular, FREED, D.J. “Aspects of French cri-
minal procedure”, en: Louisiana Law Review 1957, vol. 17, pp. 730-
755, esp. p.731 asi como PLOSCOWE, M. “Development of inqui-
sitorial and accusatorial elements in French procedure”, en: Jour-
nal of the American Institute of Law and Criminology 1932, vol. 23, pp.
372-394, esp. p. 373; mas recientemente FRASE, R.S. “France”,
en : C.M. Bradley. Op. Cit., pp. 201 y ss., esp. p. 220. También es-
pecificamente ANTON, A.E. “Linstruction criminelle”, en: Ameri-
can Journal of Comparative Law 1960, vol.9, pp. 441-457, esp. p. 442
y KEEDY, E.R. “The preliminary investigation of crime in France
Part I1”, en: University of Pennsylvania Law Review 1940, vol. 88, pp.
692-727 asi como, en general, HOGDSON, J. “The police, the pros-
ecutor and the juge d’instruction: judicial supervision in France, the-
ory and practice”, en: British Journal of Criminology 2001, vol.41, pp.
342-361. En Espafa en particular ARMENTA DEU. Sistemas proce-
sales penales, cit., esp. pp. 179-180.
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bien sabido y ha sido asimismo anticipado, se han presenta-
do en estos ultimos afios sendos anteproyectos coincidentes
ambos en sefialar como una de las principales novedades del
nuevo modelo procesal penal precisamente la supresiéon de
esta fase de investigacion judicial y con instauracién en am-
bos textos de un érgano jurisdiccional de garantias'** confor-

144 Bajo la denominacién de Juez de Garantias en el caso del Antepro-
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yecto de Ley de Enjuiciamiento Criminal 27 de julio de 2011, cu-
yas atribuciones se contenian por ejemplo en anterior art.457 y Tri-
bunal de Garantias conforme al actual texto de Borrador de Cédi-
go Procesal Penal arriba mencionado con las potestades descritas
en art.241 para la fase de investigacion. Sobre ambos textos lega-
les puede consultarse, para el primero, a BURGOS LADRON DE
GUEVARA, J. “La reforma del proceso penal en el anteproyecto de
la Ley de Enjuiciamiento Criminal de 27 de julio de 2011”, en: Dia-
rio La Ley, 8 de octubre de 2012, N° 7939, http://diariolaley.laley.es
y, para el segundo, MARCHENA GOMEZ, M. “Proceso penal: nue-
vos problemas, viejas soluciones”, en: La Ley penal 2013, N° 100,
http://laleypenal.laley.es, ademads de la bibliografia citada en ante-
rior nota 80. En concreta relacién con la que parece futura proyec-
cién de la figura del Ministerio Fiscal en dicha propuesta de pro-
ceso penal destacan los comentarios presentados desde la propia
carrera fiscal y asi, a modo de ejemplo, DOLZ LAGO, M.]. “Nue-
vas perspectivas sobre el sistema acusatorio e instruccién penal: el
papel del ministerio pablico en Espafia”, en: La Ley penal 2013, N°
100, http://laleypenal.laley.es, con inclusién de interesantes refe-
rencias histéricas; asi también GARCIA-PANASCO MORALES,
G. “Nuevos instrumentos para los nuevos desafios del Ministerio
Fiscal”, en: Diario La Ley, 26 de abril de 2013, N° 8071, http://dia-
riolaley.laley.es Desde la perspectiva académica, bastante mas cri-
tico, a fecha actual, DE LA OLIVA SANTOS, A. “Sobre el Ministe-
rio Fiscal y la instruccién del proceso penal”, en: Gémez Colomer,
Barona Vilar y Calderén Cuadrado. Op. Cit., pp. 975-986, esp. pp.
983y ss.

No obstante, la propuesta del fiscal como director de la investiga-
cién en el proceso penal dentro de la literatura espafiola ya viene
discutiéndose desde hace bastantes afios y en todo caso con bas-
tante anterioridad a la redaccién de tales borradores de legislacion
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me al modelo francés. En conclusidn, pues, sila inexistencia de
juez instructor se considera como una caracteristica general
del denominado sistema acusatorio, puede bien decirse que
los procesos penales de Europa continental estan a la fecha in-
mersos en un proceso de acercamiento a tal sistema en revi-
sion de los clasicos postulados de hasta ahora modelo vigente.

Otro rasgo que se utiliza asimismo como término comparativo
a efectos de trazar la linea de distincién entre ambos modelos
de proceso penal se refiere al nivel de discrecionalidad emplea-
do por parte del acusador publico ala hora de dar inicio a una
investigacion procesal penal. Dentro de este marco, el princi-
pio de discrecionalidad en la investigacién penal (principio
de oportunidad en esencia) normalmente se asocia al proceso
penal angloamericano -especialmente al sistema estadouni-
dense, cuya ausencia de control a este respecto ha sido objeto
de profundo debate'**- en contraste con el modelo de Europa

procesal penal; entre otros, CASTILLEJO MANZANARES, R. “Ha-
cia un nuevo proceso penal (investigacién y juicio de acusacién)”,
en: Estudios penales y criminoldgicos 2009, vol. 29, pp. 207-269, esp.
pp- 223 y ss., asi como FUENTES SORIANO, O. La investigacion
por el fiscal en el proceso penal abreviado y en los juicios rdpidos, Tirant
lo Blanch, Valencia, 2005, esp. pp. 221 y ss. En afios posteriores, la
discusién entre partidarios y detractores se reproduce en el Diario
la Ley, asi, GARBERI LLOBREGAT, J. “¢Fiscal instructor?: pocas
ventajas y un enorme inconveniente”, en: Diario La Ley, 15 de oc-
tubre de 2007, N° 6799; DAMIAN MORENGQ, J. “éQué queremos
cuando pedimos que instruya el Ministerio Fiscal?”, en: Diario La
Ley, 13 de octubre de 2008, N° 7032; LORCA NAVARRETE, A.M.
“Hacia la instauracién del juez de garantias en el proceso penal es-
panol y la desaparicién del juez instructor”, en: Diario La Ley, 21 de
abril de 2009, N° 7158, todos ellos disponibles bajo suscripcién en
http://diariolaley.laley.es

145 Por todos, DAVIS. Op. Cit., esp. p. 188; asi también es objeto de
critica por parte de LAFAVE, W.R. “The prosecutor’s discretion in
the United States”, en: American Journal of Comparative Law 1979,
vol. 18, pp. 532-548, esp. p. 535 al igual que, en térmnos genera-
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continental, donde prevalece la acusacidn obligatoria en tér-
minos generales derivada de la aplicacion del principio de le-
galidad. Sin embargo, a fecha de hoy también puede percibirse
claros indicios de discrecionalidad a la hora de dar inicio a una
investigacion penal por parte del acusador publico en la legis-
lacién procesal penal de algunos paises europeos, en los que,
siquiera con caracter excepcional, cada vez mas son introdu-

les, ALSCHULER, A.W. “Sentencing reform and prosecutorial pow-
er: a critique of recent proposals for ‘fixed’” and ‘presumptive’ sen-
tencing”, en: University of Pennsylvania Law Review 1978, vol. 126,
pp- 550-577. Sobre las ventajas e inconvenientes del empleo de tal
discrecionalidad en la fase investigadora de proceso penal véase
ABRAHAMS, N. “Internal policy: guiding the exercise of prosecu-
torial discretion”, en: UCLA Law Review 1971, vol. 19, pp. 1-58; asi
también, en terminos de Derecho Comparado con los paises del
Civil Law , PIZZI, W.T. “Understanding prosecutorial discretion in
the United States: the limits of comparative criminal procedure as
an instrument of reform”, en: Ohio State Law Journal 1993, vol. 54,
pp. 1325-1373. Una explicacién de esta discrecionalidad procesal
vigente en el sistema federal norteamericano se aporta por RABIN,
R.L. “Agency criminal referrals in the Federal system: an empirical
study of especially prosecutorial discretion”, en: Standford Law Re-
view 1972, vol. 24, pp. 1036-1091, esp. p. 1038. Finalmente, puede
consultarse en general sobre este tema, Editorial, “Prosecutor’s dis-
cretion”, en: University of Pennsylvania Law Review 1955, vol. 103, pp.
1057-1087, esp. p. 1075 asi como, mas recientemente, LYNCH, G.E.
“Prosecution: prosecutorial discretion”, en: Encyclopedia of Crime and
Justice 2002, vol. 3, pp. 1246-1253.

En relacién con esta misma discrecionalidad procesal en la fase
investigadora del proceso penal para el Reino Unido consultese
BRANDTS, C.y FIELD, S. “Discretion and accountability in pros-
ecution: a comparative perspective on crime out of Court”, en: Fen-
nell et al. Op. Cit., pp. 127-148, esp. 1 pag. 127; en el mismo tra-
bajo se debate asimismo sobre el sistema holandés. También, un
ejemplo reciente de la responsabilidad que acarrea esta discrecio-
nalidad en la investigacién procesal se relata por WEISS, G.A. “Pro-
secutorial accountability after Connick v. Thompson”, en: Drake Law
Review 2011, vol.60, pp. 199-262.
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cidas manifestaciones de este principio de oportunidad#®. Asi
ocurre, por ejemplo, en Francia,'*’ pais en el que el Ministerio
Publico tiene la facultad de aplicar la regla de la “correciona-
lizacion” de forma que un ilicito penal tipificado como crime
se puede reducir a délit —en suma un ilicito de menor entidad
conforme la clasificacion tripartita del cé6digo penal francés-,
lo cual en términos procesales se traduce en la transferencia
de la competencia objetiva desde la Cour dAssises con parti-
cipacion de jurados o ciudadanos legos en Derecho conforme
al modelo de Escabinado a los tribunales correcionales (tri-
bunaux correctionnels) implicando solo a un 6rgano jurisdic-
cional profesional y sin presencia de investigacion judicial;!#8
por el contrario, el inicio de la investigacion penal esta suje-
ta a la voluntad de la victima, quien puede solicitar la acumu-
lacion de la accién civil junto con la penal para ser discutidas
ambas en el proceso penal.'*° Alin mayor discrecionalidad para

146 Hay quien todavia habla a este respecto de principio de legalidad
por cuanto tales manifestaciones del principio de oportunidad tam-
bién estan contenidas en la ley; asi, WESTEN, PK. “Two rules of
legality in Criminal Law”, en: Law and Philosophy 2007, vol. 26, N°
3, pp. 229-305.

147 Vid. VOUIN, R. “The role of the prosecutor in French criminal tri-
als”, en: American Journal of Comparative Law 1970, vol. 18, pp. 483—
497, esp. p. 488 (1970) asi como VERREST, P. “The French pub-
lic prosecution service”, en: European Journal of Crime, Criminal Law
and Criminal Justice 2000, vol. 8, N° 3, pp. 210-244, esp. p. 233. Asi
también, para una visién general HODGSON, J. “The French pros-
ecutor in question”, en: Washington and Lee Law Review 2010, vol.
67, pp. 1361-1411.

148 Consultese FREED. Op. Cit., p. 738, y PLOSCOWE. Op. Cit., p.
386, aportando este ultimo una interesante explicacién histérica;
también, dentro de la literatura ya citada y especificamente, GOLDS-
TEIN y MARCUS. Op. Cit., p. 251 asi como LANGBEIN y WEIN-
RIB. Op. Cit., p.1552.

149 En concreto, arts.2 y 3 CPPFr. Sobre este tema en particular véa-
se por ejemplo, dentro de la literature mas clasica, LARGUIER, J.

81



EL PROCESO PENAL EN LOS SISTEMAS DEL COMMON LAW Y CIVIL LAW...

el Ministerio Publico existe a la fecha en Alemania,**° donde
esta presente una combinacién de ambos principios, legali-
dad y oportunidad (mandatory y prosecutorial discretion )5
asi como en Italia después de la aprobacion del nuevo Codigo
de Proceso Penal en 1988 hoy vigente y el cual introdujo una
gran variedad de rasgos derivados del modelo adversarial en
términos generales.!>2 En cambio, como es conocido, Espafia

“The civil action for damages in French criminal procedure”, en:
Tulane Law Review 1965, vol.39, pp. 687-700.

150 Asi seccién 153 StPO relativo a la no persecucién de los delitos de
menor entidad, con o sin aprobacién judicial en funcién de la gra-
vedad de los hechos. Otro supuesto lo constituye la seccién 172
en lo que respecta a la posibilidad de la victima de reclamar res-
ponsabilidad ptblica si la acusacién decide no seguir adelante con
el caso (esto es, no solicitar la apertura de juicio oral) al finalizar
la fase de investigacién ante la falta de indicios. Consultense los
comentarios de ALBRECHT, J.A. “Criminal prosecution: develop-
ments, trends and open questions in the Federal Republic of Ger-
many”, en: European Journal of Crime, Criminal Law and Criminal Jus-
tice 2000, vol.8, N° 5, pp. 245-256, esp. p. 246 asi como LANG-
BEIN, J.H. “Controlling prosecutorial discretion in Germany”, en:
University of Chicago Law Review 1974, vol. 41, pp. 439-467, esp. p.
443; también sobre este mismo tema JESCHECK, H.H. “The dis-
cretionary powers of the prosecuting attorney in West Germany”,
en: American Journal of Comparative Law 1970, vol.18, pp. 508-517,
con referencia a los antecedentes histéricos de este pais.

151 De este modo VOLKMANN-SCHLUCK. Op. Cit., p. 20. Para un
examen de la combinacién de ambos principios, legalidad y opor-
tunidad, dando lugar a dichos supuestos de acusacién obligato-
ria y discrecional en este pais véase en general SCHRAM, G. “The
obligation to prosecute in West Germany”, en: American Journal of
Comparative Law 1969, vol.17, pp. 627-632 asi como HERMANN,
J. “The rule of compulsory prosecution and the scope of prosecu-
torial discretion in Germany”, en: University of Chicago Law Review
1974, vol.41, pp. 468-505.

152 Arts. 405 et seq. CPPIt, estando ademads contenido el principio de
legalidad y asi la acusacién obligatoria en el art. 112 Constitucién
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todavia mantiene -al menos en estos momentos- el respeto
al principio de legalidad en términos generales atin con pre-
sencia de manifestaciones del principio de oportunidad con
caracter excepcional®®? asi como la pervivencia de la institu-
cion de acusacion privada, incluso para cualquier ciudadano
y no solo para la victima (acusacién popular)*>*

Asi también se propone la existencia de la llamada “regla de
exclusion” (exclusionary rule) como otro de los elementos con-
sustanciales del proceso penal adversarial, particularmente en
el caso de aquél vigente en Estados Unidos; en este sentido y
para este pais —donde no en vano tiene origen esta regla-, di-
cha regla de exclusién probatoria se traduce en que “aquellos
resultados derivados de la actuacidon policial que hayan de ser
considerados ilegales conforme a ley o jurisprudencia han de

italiana, disponible en espafol en ULR http://www.ces.es/TRES-
MED/docum/ita—cttn—esp.pdf (fecha de dltima consulta: 25 de junio
de 2013). Entre la literatura consultese, por todos, AMODIO y SEL-
VAGGL. Op. Cit., p. 1218 y GRANDE. Op. Cit., p. 252.

153 Vid. arts.124 asi como 3.4 y 6 EOME Entre la literatura, por ejem-
plo, CALAZA LOPEZ, M.S. “La subordinacién de la oportunidad a
lalegalidad en el proceso penal”, en: Revista Aranzadi Doctrinal 2012,
N° 5, pp. 207-213; asi también, en examen de tales manifestaciones
del principio de oportunidad, MARTIN PASTOR, J. “Algunas mani-
festaciones de la aproximacién entre el proceso penal y el proceso
civil”, en: Armenta Deu. La convergencia entre proceso civil y penal ...,
cit., pp. 143-162, esp. pp. 151 y ss.

154 Arts. 125y 101 LECrim. Por todos, PEREZ GIL, ]. “Private interests
seeking punishment: prosecution brought by private individuals and
groups in Spain”, en: Law & Policy 2003, vol. 25, pp. 151-171 asi
como, ampliamente, La acusacién popular, Comares, Granada, 1998.
Sobre este mismo tema en Estados Unidos consultese Editorial,
“Private prosecution: a remedy for district attorneys’ unwarranted
inaction”, en: Yale Law Journal 1955, vol. 65, pp. 209-234; asi tam-
bién un enfoque desde el Derecho Comparado en general se pro-
porciona por WEIGEND. “Prosecution ...”, cit., esp. p. 1240.
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ser excluidos del proceso”.!®>> En suma, tal regla en cuestion
opera a modo de privilegio contra aquella “prueba” obtenida
de modo impropio, esto es, ilegal y/o ilicito.!>® Su origen ha de
vincularse a la ausencia de control policial por parte del esta-

155 Definicién extraida de SCHLESINGER, S. Exclusionary injustice. The
problem of illegally obtained evidence, M. Dekker, N. York, 1977, p. 1
(traduccién libre). En la practica esta regla de exclusion ha sido ca-
lificada como “la pieza central del marco constitucional del proceso
penal”; asi, en concreto, BLOOM, R.M. y BRODIN, M.S. Criminal
procedure: the Constitution and the police, 5% ed., Aspen Publishers, N.
York, 2010, p. 183. Consultese también en general KAMISAR, Y. et
al. Op. Cit., p. 785 asi como LAFAVE, W.R., ISRAEL, J.H., KING,
N.J. yKERR, O.S. Principles of criminal procedure. Investigation, 2% ed.,
West & Thomson Reuters, 2009, esp. p. 124. Asi también se pro-
porciona andlisis sobre este tema dentro de los manuales proce-
sales penales norteamericanos, entre otros, por MILLER, M.L. &
WRIGHT, R.E. Criminal procedures: cases, statutes and executive mate-
rials, 4% ed., Aspen casebook series, Wolters Kluwer, N. York, 2011,
p- 385; RUDSTEIN, D.S. Criminal procedure: the investigative process,
Vandeplas Publishing, Lake Mary, FL, 2008, esp. p. 627.

En Espafa, sobre la regla de exclusion probatoria norteamericana
en especial AGUILERA MORALES, M. “Regla de exclusion y acu-
satorio”, en: Bachmaier Winter. Op. Cit., pp. 73-108; asi también
SALAS CALERO, L. “Problemas modernos y complejos de la prue-
ba en el proceso penal: Gltimas tendencias en Estados Unidos so-
bre las reglas de exclusion probatorias”, en: Gémez Colomer. Prue-
ba y proceso penal, cit., pp. 467-500. Asi también, sobre la influen-
cia de la doctrina norteamericana en otros paises véase por ejemplo
GABRIEL JUAREZ, M. “Requisa y exclusion de la prueba en la ju-
risprudencia reciente de la Suprema Corte de Estados Unidos (un
aliciente para que la Corte Suprema de Argentina escape al ‘prefe-
rirfa no hacerlo’)”, en: Revista de Derecho Penal y Criminologia 2012,
vol. 33, N° 94, pp. 37-59.

156 En esta linea, McCORNICK, C.T. Handbook of the law of evi-
dence, 22 ed., West Publishing Co., St. Paul, Minn, esp. p. 364 (E.W.
Cleary, gr. ed., 1972). Otros autores, muy graficamente, califican a

esta prueba de “sucia”, “manchada”, “contaminada” o “infectada”;
asi BILZ, K. “Dirty hands or deterrence? An experimental exam-
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do en el sistema norteamericano en contraposicion a la rigi-
da estructura jerarquica de las fuerzas policiales prevalente
en los sistemas legales de Europa continental, de ahi que los
destinatarios de la regla de exclusién probatoria sean basica-
mente las fuerzas y cuerpos de seguridad.!®” Asi, la sentencia
dictada por el Tribunal Supremo de Estados Unidos en el co-
nocido caso Mapp v. Ohio*>® sent6 una importante jurispru-

ination of the exclusionary rule”, en: Journal of Empirical Legal Stud-
ies 2012, vol. 9, pp. 149-171, esp. p. 151.

157 Asi VOLKMANN-SCHLUCK. Op. Cit., p. 16. A este respecto, en
particular, PAULSEN, M.G. “The exclusionary rule and miscon-
duct by the police”, en: Journal of Criminal Law, Criminology and Police
Science 1961, vol. 52, pp. 255-265. Asi también KAPLAN, J. “The
limits of the exclusionary rule”, en: Stanford Law Review 1974, vol.
26, pp. 1027-1055, esp. pp. 1029 y 1031, en referencia a la justifi-
cacién de la existencia de esta regla para Estados Unidos; dicho au-
tor considera que “los Estados Unidos es la inica nacién que apli-
ca la regla de exclusion de forma automatica debido a las ‘particu-
lares condiciones americanas’” (lo cual no es del todo cierto como
de inmediato se expondrd). Desde la perspectiva comparada es de
interés el trabajo ya citado de KUNERT. Op. Cit., esp. pp. 126 y ss,
en comparacién de la aplicacién de esta regla en Estados Unidos y
Alemania; asi también sobre la apliccién de la teoria norteameri-
cana a este mismo pais, AMBOS, K. “La teoria del efecto extensivo
en el Derecho Procesal penal estadonidense y su traslado al pro-
ceso penal aleman”, en: Revista General de Derecho Procesal 2013, N°
29, http://www.iustel.com. Dentro de la literatura clasica especial-
mente VESCOVI, E. “Premisas para la consideracién del tema de
la prueba ilicita (una contribucién comparatista a la aproximacién
entre el ‘civil law’ y el ‘common law’)”, en: Revista de Derecho Proc-
esal Iberoamericana 1970, N° 2, pp. 341-370.

158 367 US 659, 660 (1961). Una sintesis en espaiiol se ofrece en la
obra coordinada por Gémez Colomer. Proceso penal y Constitucion de
los Estados Unidos de Norteamérica, cit., pp. 126-134, asi también se
realiza un comentario por parte de VESCOVI. Op. Cit., esp. pp. 356
y ss. Segun fue entonces declarado “esta decisién proporciona al
individuo no mas que lo que la Constitucién le otorga, a la policia
no menos de lo que una aplicacién ajustada a Derecho le confiere y
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dencia en este pais pues el privilegio de exclusion se extendid
no solo al ambito estatal —en virtud de la aplicacion de la clau-
sula del debido proceso establecida en la Cuarta Enmienda’®’
como ya ha sido mas arriba anticipado- sino también en rela-
cion con otras diligencias investigadoras haciendo evidente la
violacién de las respectivas disposiciones constitucionales;16°

a los tribunales la integridad judicial tan necesaria en la verdadera
administracién de justicia”. Otra jurisprudencia anterior en discu-
sién de esta misma problematica: Boyd v. US 116 US 616 (1886);
Weeks v. US 232 US 383 (1914); Wolf v Colorado 338 US 25 (1949);
Rochin v. Cal. 342 US 165 (1952); y Elkins v. US 364 US 206 (1960).
Atn mas, con posterioridad fueron establecidas limitaciones a la
aplicacién de esta regla de exclusidn probatoria, por ejemplo en US
v. Calandra, 414 US 338 (1974); asi son de interés los comentarios
de SCHROCK, T.S. y WELSH, R.C. “Up from Calandra: the exclu-
sionary rule as a constitutional requirement”, en: Minnesota Law Re-
view 1974, vol. 59, pp. 251-383

159 Textualmente, “el derecho de los habitantes de que sus personas,
domicilios, papeles y efectos se hallen a salvo de pesquisas y apre-
hensiones arbitrarias serd inviolable y no se expedirdn al efecto
mandamientos que no se apoyen en un motivo verosimil, esté co-
rroborados mediante juramento o afirmacién y describan con par-
ticularidad el lugar que deba ser registrado y las personas o cosas
que han de ser detenidas o embargadas”; versién en espafiol dis-
ponible en sitio internet http://www.archives.gov/espanol/consti-
tucion.html (fecha de consulta: 27 de junio de 2013). Para un co-
mentario véase la obra general ya citada publicada por la Bibliote-
ca del Congreso de este pais, The Constitution of the United States of
America. Op. Cit., esp. pp. 1279-1357; asi también en nuestro pais,
GANEM HERNANDEZ, E. “Detenci6n, registro y aseguramiento”,
en: Gémez Colomer. Proceso penal y Constitucion de los Estados Unidos
de Norteamérica, cit., pp. 123-432.

160 En resumen, la aplicacién de la regla de exclusion probatoria tiene
lugar para “cuatro tipos de violaciones graves: registros y decomi-
sos en infraccién de la Cuarta Enmienda; confesiones obtenidas en
violacién de la Quinta y Sexta Enmienda; obtencién de testimonios
en violacién de las anteriores enmiendas asi como aquella practica
de diligencias de investigacién para obtencién de pruebas que uti-
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ello si bien es cierto que su mayor aplicacién tiene, sin duda,
lugar en relacion con las diligencias contempladas en la Cuarta
Enmienda, especialmente en referencia a las entradas y regis-

tros (searches) asi como decomisos o incautaciones (seizures)

practicadas de modo arbitrario.!®! A pesar de la importancia
de tal regla a fin de asegurar el respeto al debido proceso me-
diante la exclusion de esta “prueba” obtenida ilegalmente de
modo previo al juicio en aplicacion de la teoria de “los frutos
del 4rbol envenado” 12 todavia existe discusion dentro del con-

161

licen métodos tan extrafios que supongan violacién de la clausula
del debido proceso” (traduccién libre); asi, OAKS, D.H. “Studying
the exclusionary rule in search and seizure”, en: University of Chica-
go Law Review 1970, vol. 37, pp. 665-757, p. 665.

En particular ALLEN, EA. “The exclusionary rule in the American
Law of search and seizure”, en: Journal of Criminal Law, Criminology
and Police Science 1961, vol. 52, pp. 246-254 y SPIOTTO, J.E. “Search
and seizure: an empirical study of the exclusionary rule and its al-
ternatives”, en: Journal of Legal Studies 1973, vol. 2, pp. 243-278
con revision de la jurisprudencia a este tenor vertida tanto por tri-
bunales federales como estatales, en concreto los de Chicago. Asi
también, en comentario a diversa jurisprudencia especifica en rela-
cién a los registros e incautaciones y/o decomisos practicados por
las fuerzas policiales constltese WOOD, T.R. “Why can’t we all get
along? The relationship between the exclusionary rule, the good-
faith exception, and the court’s retroactivity precedents after Ar-
izona v. Grant”, en: UMKC Law Review 2011, vol. 80, pp. 485-509;
aqui se incluye un analisis comparado entre Arizona v. Gant, 556
US 332 (2009) y N. York v. Belton, 453 US 454 (1981). En general,
sobre la aplicacién de la norma de exclusién probatoria a la Cuar-
ta Enmienda, BLOOM, R.M. Searches, seizures and warrants. A refer-
ence guide to the United States Constitution, Praeger, Westport, Conn.,
2003, esp. pp. 13 y ss.

162 Vid. THAMAN, S.C. “’Fruits of the poisonous tree’ in Comparative

Law”, en: Southwestern Journal of International Law 2010, vol.16, pp.
233-384, con amplio estudio de las legislaciones de Estados Unidos
asi como de otros paises europeos (entre ellos Espafia) y latinoame-
ricanos. Asi también, ampliamente, MELLIFONT, K. Fruit of the poi-
sonous tree: evidence deriving from ilegally or improperly obtained evidence,
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texto norteamericano sobre su pervivencia tanto entre el sec-
tor académico como de la practica judicial, considerando tales
autores'®3 que la imposicion de esta regla convierte la lucha
contra el crimen en una carrera de obstaculos.

Federation Press, Sidney, 2010. Consultese también en general KA-
MISAR, Y. et al. Op. Cit., p. 785 asi como LAFAVE, W.R., ISRAEL,
J.H., KING, N.J. y KERR, O.S. Principles of criminal procedure, cit., esp.
p- 459 y Criminal procedure, 5% ed., West Publishing, St. Paul, Minn.,
2009, esp. p. 124 y mas ampliamente, 512 y ss.; precisamente en
este ultimo texto se califica a tal teoria de los frutos del arbol en-
venenado como la mds directa y “simple consecuencia” dentro de
aquellas que derivan de la regla de exclusién probatoria (p. 525). Se
trata como es sabido de considerar que la aplicacién de la regla de la
exclusién probatoria “no se traduce tnicamente en la comisién de
una ilegalidad en la obtencién de fuentes probatorias sino que tam-
bién es de aplicacién a los resultados y consecuencias derivadas de
dicha ilegalidad” en expresién de BLOOM. Op. Cit., p. 19.

163 Asi, por ejemplo, MCGARR, EJ. “The exclusionary rule: an ill concei-
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ved and ineffective remedy”, en: Journal of Criminal Law, Criminology
and Police Science 1961, vol. 52, pp. 266-270 y, mas recientemente,
PIZZI, W.T. “The need to overrule Mapp v. Ohio”, en: University of
Colorado Law Review 2011, vol. 82, pp. 679-738, argumentando este
ultimo autor que la regla de exclusién probatoria no resulta cohe-
rente con el sistema judicial penal vigente en Estados Unidos. Asi
también, en defensa de su abolicién, DRESSLER, J. & MICHAELS,
A.C. Understanding criminal procedure: investigation, vol.1, 52 ed., Le-
xisNexis, San Franciso & Los Angeles, CA, 2010, esp. p. 354. De
interés asimismo JACOBI, T. “The law and economics of the ex-
clusionary rule”, en: Notre Dame Law Review 2011, vol. 87, pp. 585-
675; igualmente WHITEBREND, C.H. & SLOBOGIN, C. Criminal
procedure: an analysis of cases and concepts, Foundation Press, N. York,
1986, esp. pp. 44 y ss., realizando un analisis del coste de la regla
de exclusién probatoria y proponiendo en su lugar otros remedios
en sustitucién de la misma para el caso de tales violaciones de nor-
mas constitucionales. Estos autores proponen en concreto solucio-
nes de caracter procesal civil tales como las acciones de indemni-
zacién por dafios y perjuicios (p. 46) asi como de caracter procesal
penal a fin de imponer la consiguiente sancién penal por conducta
policial ilegal (p. 61) o incluso soluciones extra—judiciales, como es
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Sin embargo, debe apuntarse que normas equivalentes para
prohibir tales métodos ilegales de obtencion probatoria o, en
su caso, para declarar esta “prueba” inadmisible, se contem-
plan también hoy dia en las legislaciones procesales penales
de la Europa continental. Este es el caso de Francia bajo la ins-
titucion de la “pena de nulidad” (peine de nullité) aplicable en
relacion con el registro domiciliario, control de identidad e in-
tervencién de comunicaciones, de forma que, cuando tales di-
ligencias de investigacidn se practican sin el cumplimiento de
los correspondientes requisitos legales, tiene lugar la elimina-
cion del sumario (investigative dossier) de los resultados al-
canzados mediante la practica de las mismas.'®* Por su parte,
la legislacion procesal penal alemana, ain mas, declara cual-
quier resultado probatorio inadmisible si se ha obtenido me-
diante violencia, amenaza o coacciones ilegales.'®> En general,

el caso de procedimientos de administrativos internos a desarrollar
dentro del respectivo departamento policial a fin de castigar tales
conductas (p. 63); sin embargo, los autores concluyen que “a pe-
sar de las criticas dirigidas a la regla de exclusién probatoria y las
alternativas propuestas, la misma ha de considerarse una institu-
cién fundaemntal dentro del sistema legal del proceso penal nor-
teamericano (p. 67; traduccién libre).

164 Arts.59, 78-3 y 100-7 CPPFr; consultese FRASE. Op. Cit., esp. pp.
212y ss. Asi también en relacién con los sistemas legales de Eu-
ropa continental en general, THAMAN. “Fruits of the poisonous
tree...”, cit., esp. pp. 345 y ss.; en particular para este pais, VOU-
IN, R. “(The exclusionary rule under foreign law) C. France”, en:
Journal of Criminal Law, Criminology and Police Science 1961, vol. 52,
pp. 275-277.

165 Secciones 69 (3) y 136a (3) StPO sobre la declaracién de testigos e
imputado en el proceso penal. Véase WEIGEND. “Germany”, cit.,
esp. pp- 251 y ss, con referencia a variada jurisprudencia proceden-
te de los Tribunales Supremos y constitucional de este pais; tam-
bién en particular, CLEMENS, W.R. “(The exclusionary rule under
foreign law) D. Germany”, en: Journal of Criminal Law, Criminology
and Police Science 1961, vol. 52, pp. 277-282. En comentario a la le-
gislacién y jurisprudencia de este pais puede consultarse también
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en el sistema legal aleman la obtencién de “pruebas” mediante
la violacién de cualquier norma que tenga como objetivo sal-
vaguardar los derechos procesales basicos del imputado pro-
ducira su inmediata exclusion; asi ocurre también, en princi-
pio y salvo excepciones, en el caso de entradas, registros, co-
miso e intervencién de comunicaciones practicados sin auto-
rizacidn judicial. Todavia una norma comun de cardcter mas
amplio contra la obtencion de prueba ilicita se contempla en
el sistema legal italiano'®® e incluso con mayor intensidad en
el espaiol; en este Ultimo, como es bien sabido, es una norma
procesal de caracter general aplicable a todo tipo de proce-
sos y no sélo para el ambito penal la que contempla la exclu-
sion de cualquier “prueba” obtenida con violacion de los de-
rechos fundamentales.!®” Por el contrario, en Inglaterra y Ga-

AMBOS, K. “Las prohibiciones de utilizacién de pruebas en el pro-
ceso penal aleman”, en: Gémez Colomer. Prueba y proceso penal, cit.,
pp. 325-360.

166 Art.191 CPPIt; al respecto, VAN CLAEVE. Op. Cit., pp. 327 y ss.
Un comentario de este precepto se realiza en Espafia por CHIAVA-
RIO, M. “La normativa sobre las pruebas en el proceso penal ita-
liano: temas y problemas”, en: Gémez Colomer. Prueba y proceso pe-
nal, cit., pp. 361-401, esp. pp. 391 y ss.

167 Art.11.1 LOPJ. A modo de ejemplo y entre otros, GOMEZ COLO-
MER, J.L. “La evolucién de las teorias sobre la prueba prohibida
aplicadas en el proceso penal espafol: del expansionismo sin limi-
tes al mas puro reduccionismo. Una meditacién sobre su desarrollo
futuro inmediato”, en: Gémez Colomer. Prueba y proceso penal, cit.,
pp. 107-147 y, ampliamente, MIRANDA ESTRAMPES, M. El con-
cepto de prueba ilicita y su tratamiento en el proceso penal, 2* ed., Bosch,
Barcelona, 2004; asi también, MARTINEZ SANTOS, A. “Funcion
de la regla de exclusién probatoria del art.11.1 LOPJ en los proce-
sos civil y penal”, en: Armenta Deu. La convergencia entre proceso ci-
vil y penal, cit., pp. 185-225. En particular, para la fase de instruc-
cién y con comentario de las distintas diligencias sumariales invo-
lucradas, MORENO CATENA, V. “Los elementos probatorios ob-
tenidos con la afectacién de derechos fundamentales durante la in-
vestigacién penal”, en: Gémez Colomer. Prueba y proceso penal, cit.,
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les, donde el proceso penal se cataloga como adversarial y/o
acusatorio y cuya estructura de estado se califica como des-
centralizada o coordinada,'®® no existe una regla general de
exclusion probatoria para aquella obtenida de modo impropio
sino que es el juez o tribunal en cada caso el que posee la dis-
crecionalidad de excluir aquella que considere injustamente
(unfairly ) obtenida.'®®

pp. 75-106. Mas recientemente, desde una perspectiva critica a la
regulaciéon espafola de la ilicitud probatoria en términos generales,
ASENCIO MELLADO, J.M. “Prueba ilicita: declaracién y efectos”,
en: Revista General de Derecho Procesal 2012, N° 26, http://www.ius-
tel.com

168 Recuerdese la argumentacién de DAMASKA. “Evidentiary barriers
.7, cit., esp. p. 522 a este respecto. Segiin su opinidn, la regla de
exclusion probatoria observa mayor cumplimiento en los sistemas
del Common Law que en los de Civil Law en atencién a la distinta per-
vivencia de tales modelos coordinado o jerarquico de estructura es-
tatal; si bien ello, como se podra apreciar, no es del todo exacto en-
contrandose los extremos opuestos en el sistema espafiol, cuya re-
gla se introdujo con caracter general en 1985 segtn es sabido y el
sistema inglés, cuya regulacién en este sentido es bastante reducida.

169 Seccién 78 Police and Criminal Evidence Act (PACE) 1984 c. 60 dis-
ponible en http://www.legislation.gov.uk/ukpga/1984/60/contents
(altima consulta a fecha de 26 de junio de 2013). Véase FELDMAN.
Op. Cit., esp. pp. 163 y ss. asi como THAMAN. “Fruits of the poi-
sonous tree ...”, cit., esp. pp. 344-345; en particular, WILLIAMS,
G.L. “(The exclusionary rule under foreign law) B. England”, en:
Journal of Criminal Law, Criminology and Police Science 1961, vol.52,
pp- 272-275. Asi también, VOGLER, R. “Ultimas tendencias pro-
batorias en Inglaterra: en especial, las reglas de exclusién”, en: Go-
mez Colomer. Prueba y proceso penal, cit., pp. 403-419, esp. pp. 411
y ss. En este pals en cambio rigen otro tipo de reglas de exclusién
probatoria como es la denominada “exclusién de la prueba de mal
carcter” a la que se refiere el ultimo autor en pp.414 y ss; un co-
mentario particular le dedica asimismo PLANCHADELL GARGA-
LLO, A. “Laregla de exclusién de la prueba sobre el mal caracter en
el proceso penal inglés”, en: Gémez Colomer. Prueba y proceso penal,
cit., pp. 233-261, exponiendo esta regla como supuesto diferente
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Finalmente, ha de recordarse como la fase de instruccion ad-
quiere hoy dia una creciente importancia dando lugar a cada
vez mas supuestos de preconstitucion de la prueba; en este
marco pueden apuntarse dos razones. Una primera relativa
a la utilizacién de técnicas de investigacion cada vez mas so-
fisticadas y precisas debido a las posibilidades que otorga la
tecnologia actual y el mayor conocimiento cientifico que hoy
tiene lugar; tales técnicas son, ain mas, hoy dia manejadas
por distintos profesionales y especialistas en cada caso o, en
otros, por los correspondientes agentes policiales con la pre-
paracion y medios necesarios para procurar esta busqueda
de hechos y/o datos (fact-finding). Sin duda, el mejor ejem-
plo aqui lo constituye la llamada prueba cientifica o analisis
de ADN,'7% pero se deberia incluir también cualquier tipo de

de la prueba ilicita en tanto en cuanto la misma se refiere en esen-
cia “al hecho de que el sujeto no tiene ninguna condena previa o
ninguna condena relevante previa o mal caracter” (p.237) y la cual
en se contempla en la PACE como “prueba dirigida a demostrar la
mala conducta del acusado” (p. 239).

170 Alrespecto, GOLDSTEIN, R.M. “Improving forensic science through
state oversight”, en: Texas Law Review 1911, vol. 90, pp. 225-258.
La “infalibilidad” del analisis del ADN y su uso como Unica prue-
ba “fuera de toda duda” ha sido discutido en Estados Unidos en
cuanto nivel aceptable de actividad probatoria para el proceso penal
adversarial de este pais; asi puede apreciarse en los comentarios a
la jurisprudencia del Tribunal Supremo vertidos por LESTER, K.C.
“The affects of Apprendi v. Jersey on the use of DNA evidence at sen-
tencing — Can DNA alone convict of unadjudicate prior acts?”, en:
Washington and Lee Journal of Civil Rights and Social Justice 2010, vol.
17, pp. 267-302. Ademas, la toma de muestras de ADN de forma
indiscriminada por las autoridades gubernamentales resulta muy
criticable y hasta censurable, puesto que puede derivar en una ev-
idente violacién de derechos fundamentales y, en el caso concreto
de Estados Unidos, prohibido de forma concreta en la Cuarta En-
mienda; ello pese a que tal regulacién se incluye en muchas leg-
islaciones nacionales. En esta linea, EILER, A. “Arrested develop-
ment: reforming the Federal all-arrestee DNA collection statute
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to comply with Fourth Amendment”, en: George Washington Law
Review 2011, vol. 79, pp. 1201-1236 y LOWENBERG, K. “Apply-
ing the Fourth Amendment when DNA collected for one purpose
is tested for another”, en: University of Cincinnati Law Review 2010,
vol. 79, pp. 1289-1326. Por el contrario, una defensa de esta actua-
cidn se realiza por LEVITT, J.A. “Competing rights under the tota-
lity of circumstances text: expanding DNA collection statutes”, en:
Valparaiso University Law Review 2011, vol.46, pp. 117-167; el autor
propone la adopcién de legislacién estatal para ampliar la regula-
cién de los bancos de ADN, incluyendo muestras de las personas
detenidas, pero siempre con previsién de las necesarias garantias
procesales.

El tema causa, como es sabido, honda preocupacién e interés en
Europa. A modo de ejemplo en Italia BARGIS, M. “Note in tema
di prova scientifica nel processo penales”, en: Rivista di Diritto pro-
cessuale 2011, vol. 66, N° 1, pp. 47-66. Asi también en el ambito
de la Unién Europea, donde también existe regulacién al respecto,
siendo el mejor exponente el Tratado de Priim, firmado entre otros
paises por Espafia el 27 de mayo de 2005 en previsién del intercam-
bio de perfiles de ADN entre las partes contratantes; asi, SOLETO
MUNOZ, H. “Los petfiles de ADN y su comunicacién en el 4mbito
de la Unién Europea”, en: Revista de Derecho y proceso penal 2010, N°
23, pp. 113-136 vy, con caracter general, SYMEONIDOU-KASTA-
NIDOU, E. “DNA analysis and criminal proceedings: the European
institutional framework”, en: European Journal of Crime, Criminal Law
and Criminal Justice 2011, vol. 19, N° 2, pp. 139-160. Por tltimo y
en particular, ha de recordarse en Espafia la LO 10/2007, de 8 de
octubre, reguladora de la base de datos policial sobre identificado-
res obtenidos a partir del ADN; entre la numerosa literatura le de-
dican un comentario ETXEBERRIA GURIDI, J.E “La LO 10/2007,
de 8 de octubre, reguladora de la base de datos policial sobre identi-
ficadores obtenidos a partir del ADN”, en: Diario La Ley, 11 de mar-
zo de 2008, N° 69001, http://www.diariolaley.es asi como REVE-
RON PALENZUELA, B. “La nueva Ley Organica 10/2007, de 8 de
octubre, reguladora de la base de datos policial sobre identificado-
res obtenidos a partir del ADN. Aspectos procesales”, en: Revista de
Derecho y genoma humano 2008, N° 29, pp. 67-109. Sobre la prueba
de ADN en general, a modo de ejemplo, PEREZ MARIN, M.A. “El
ADN como método de identificacion en el proceso penal”, en: Re-
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pericia en general. Una segunda razén que redunda en esta
creciente importancia de la fase investigadora en aras de la
preconstitucion de la prueba apunta al surgimiento de nue-
vas realidades penales dando lugar a la aparicion de delitos
de comision cada vez asimismo mas sofisticada, la cual hace
necesaria la correspondiente adaptacién del proceso penal.
Por ello también el empleo cada vez mas frecuente de dili-
gencias investigadoras de caracter intrusivo en colisién mu-
chas veces con los derechos fundamentales, cuya titularidad
corresponde a los ciudadanos. De forma especial tales medi-
das incluyen los mencionados registros y decomisos,”! vigi-
lancia e intervenciéon de comunicaciones telefonicas o elec-
trénicas!’? e incluso técnicas consistentes en investigaciones

vista do Ministério Publico 2012, N° 132, pp. 127-163 y, ampliamen-
te, ETXEBERRIA GURIDYI, ]J.E Los andlisis de ADN y su aplicacién al
proceso penal, Comares, Granada, 2000.

171 Ha de matizarse que en Estados Unidos el concepto de entrada y
registro (searches ) asi como en su caso el consiguiente decomiso
de objetos (seizures ) incorpora otras diligencias tales como la inter-
vencién de comunicaciones telefénicas y electrénicas o incluso las
intervenciones corporales. Ejemplos en todos estos sentidos se en-
cuentran respectivamente en ANDERSON, L. “People v. Diaz: war-
rantless searches of cellular phones, stretching the search incident
to arrest doctrine beyond the breaking point”, en: Western State Uni-
versity Law Review 2011, vol. 39, pp. 33-54; STINSMAN, ].T. “Com-
puter seizures and searches: rethinking the applicability of the plain
view doctrine”, en: Temple Law Review 2011, vol. 83, pp. 1097-1120
y GAUTHIER, C.E. “Is it really that simple?: Circuits split over rea-
sonable suspicion requirement for visual body—cavity searches of
arrestees”, en: Tulane Law Review 2011, vol. 86, pp. 247-272.

172 De hecho la literatura de este pais ha puesto de relieve la existen-
cia de una especie de “Derecho de vigilancia e intervencién de co-
municaciones”; asi, en cada &mbito, BELLIA, L. “Designing Survei-
llance Law”, en: Arizona State Law Journal 2011, vol. 43, pp. 293-
348 y BODRI, J.P. “Tapping into police conduct: the improper use
of wiretapping laws to prosecute citizens who record on-duty poli-
ce”, en: Journal of Gender, Social Policy & Law 2011, vol. 19, pp. 1327-
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al azar (dragnet investigations) o auténticas “cacerias” de in-

1349, esp. pp. 1332 y ss. poniendo de relieve los antecedes y origen
de tal modalidad de Derecho. Asi también, en términos generales,
RUSHIN, S. “The judicial response to mass police surveillance”,
en: University of Illinois Journal of Law, Technology & Policy 2011, N° 2,
pp. 281-328 y STEIN, D.J. “Law enforcement efficiency or Orwell’s
1984? Supreme Court to decide whether “Big Brother” is here at
last”, en: University of Illinois Journal of Law, Technology & Policy 2011,
N° 2, pp. 487-501, aplicando las famosas referencias literarias a las
nuevas herramientas de vigilancia, tales como el GPS. Por su par-
te, el Tribunal Supremo y el Congreso de Estados Unidos también
se han esforzado en adaptar la Cuarta Enmienda a las nuevas tec-
nologias, en linea con las consecuencias derivadas del caso Katz v.
US, 389 US 347 (1967) y dictando la necesaria legislacién espe-
cialmente en materia de proteccién de datos a la hora de proced-
er con tal intervencién de comunicaciones; constltese al respecto
BRENNAN, C.R. “Katz cradle: holding on to Fourth Amendment
parity in an age of evolving electronic communication”, en: William
and Mary Law Review 2012, vol. 53, pp. 1797-1823 asi como WOLE
M.K. “Anti-wiretapping statutes: disregarding legislative purpose
and the constitutional pitfalls of using anti-wiretapping statutes to
prevent the recording of on-duty police officers”, en: Journal of Gen-
der, Race and Justice 2012, vol. 15, pp. 165-200 en el analisis de tales
estatutos, en este caso también validos para prohibir la grabacién
de actividades policiales por parte de los ciudadanos.

En Espaia, sobre el tema del empleo de las nuevas tecnologias en
la fase de instruccién del proceso penal, por todos, en general y re-
cientemente, PEREZ GIL, J. (coord.). El proceso penal en la sociedad
de la informacién. Las nuevas tecnologias para investigar y probar el deli-
to, La Ley, Madrid, 2012; asi también con anterioridad del mismo
autor, “Investigacién penal y nuevas tecnologias: algunos de los
retos pendientes”, en: Revista juridica de Castilla y Leon 2005, N° 7,
pp- 211-234. En especial, en relacién con la vigilancia de comuni-
caciones electrénicas por parte de las autoridades policiales, GON-
ZALEZ LOPEZ, ] .J. “Inflitracién policial en internet: algunas consi-
deraciones”, en: Revista de Poder Judicial 2007, N° 85, pp.81-117y,
mds ampliamente, Los datos de trdfico de las comunicaciones electréni-
cas en el proceso penal, La Ley, Madrid, 2007, esp. pp. 385y ss. Sobre
el conflicto de tales modalidades de investigacién y el derecho a la
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formacion (entrapment),

173 3sf como otras medidas llevada a

proteccién de datos en particular PEDRAZ PENALVA, E.(coord.).
Proteccién de datos y proceso penal, La Ley, Madrid, 2010.

173 Dentro de tales técnicas policiales cobra especial relevancia la colo-
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cacién de dispositivos de GPS en vehiculos o en otros lugares exis-
tiendo un importante debate en Estados Unidos sobre la violacién
del derecho a la intimidad con dictado de importante jurispruden-
cia al respecto; véanse comentarios al respecto por parte de LUNS-
FORD, J.A. “Prolonged GPS surveillance and the Fourth Amend-
ment: a critical analysis of the D.C. Circuit’s ‘the-whole-is—greater—
than—the-sum-of-its—parts’ approach in United States v. Maynard”,
en: Ohio Northern University Law Review 2011, vol. 38, pp. 383-403
asi como SUSLAK, B.A. “GPS tracking, police intrusion and the di-
verging paths of state and federal judiciaries”, en: Suffolk Universi-
ty Law Review 2011, vol. 45, pp. 193-214. Entre la bibliografia es-
panola, a modo de ejemplo, PEREZ GIL, J. “Los datos sobre locali-
zacién geografica en el proceso penal”, en: Pedraz Penalva, cit., pp.
307-354.

Sobre la practica de tales investigaciones al azar por parte de la po-
licia consultese en general PARKER, A.K. “Dragnet Law enforce-
ment: prolonged surveillance & the Fourth amendment”, en: Wes-
tern State University Law Review 2011, vol. 39, pp. 23-32. Este tipo
de investigaciones policiales son igualmente practicadas en otros
paises bajo diferentes denominaciones y asi las “investigaciones con
operativo policial” contempladas en las secciones 98a y 98b StPO
(Raster— and Schleppnetzfahndung) para hacer posible la investigacién
de ciertos delitos y que en este caso permite el analisis de bases de
datos policiales de cierto nimero de personas a fin de verificar la
identidad del presunto culpable; consultese en especial BOHLAN-
DER. Op. Cit., esp. pp. 88 y ss. En Espana, si bien en la actualidad
existe un vacio legislativo en toda estas materia, parece que el nue-
vo borrador de Cédigo Procesal Penal incorpora un sinfin de posi-
bilidades a este respecto y asi, en concreto, la previsién de un ca-
pitulo especifico dentro del titulo dedicado de la descripcién de las
concretas diligencias investigadoras para el proceso ordinario a “la
investigacién mediante vigilancias policiales sistematicas, utiliza-
cién de dispositivos técnicos de seguimiento, localizacién y capta-
cién de laimagen” (Libro IV, Titulo II, Cap. VIII, arts.329-333). So-
bre la nueva investigacién penal en este texto con caracter general
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cabo por las fuerzas policiales.!”* Precisamente, el surgimien-
to de estas nuevas formas de criminalidad -en su mayor par-
te asociadas al terrorismo y criminalidad organizada- parece
ser ya una buena razén para justificar la ampliacion del con-

tenido de esta fase investigadora.

175

DE URBANO CASTRILLO, E. “La investigacién en el futuro pro-
ceso penal”, en: La Ley penal 2012, N° 93, http://laleypenal.laley.es

174 En relacién con estas y otras medidas de investigacién policial véa-

175

se, por ejemplo, KHALIL, A.A. “Knock, knock, who’s there? Un-
dercover officers, police informants and the ‘consent once removed’
doctrine”, en: Senton Hall Law Review 2011, vol. 41, pp. 1569 -1597.
Para un examen comparado entre las posibilidades contempladas a
este respecto en Estados Unidos y Europa constltese SLOBOGIN,
C. “Comparative empiricism and police investigative practices”, en:
North Carolina Journal of International Law and Commercial Regulation
2011, vol. 37, pp. 321-348. Entre la literatura espafnola véase de
modo especial PEREZ GIL. El proceso penal en la sociedad de la infor-
macion ..., cit..; a modo de ejemplo y entre los interesantes alli rec-
ogidos, GOMEZ ARROYO, J.L. “Modernizacién de la justicia y nue-
vas formas de persecucion del delito (proceso penal)”, pp. 547-586.

Sobre la coordinacién entre ambos modelos acusatorio/adversarial
e inquisitivo en el ambito de la cooperacién internacional duran-
te la fase de investigacién consultese CREEGAN E. “Cooperation
in foreign terrorism prosecutions”, en: Georgetown Journal of Intet-
national Law 2011, vol. 42, pp. 491-529; el autor justifica precisa-
mente las dificultades de tal cooperacién en la existencia de estos
diferentes modelos conforme los distintos antecedentes histéricos
en cada caso para os paises del Common Law y Civil Law. En térmi-
nos generales y como es sabido, ha aumentado de forma extraordi-
naria la cooperacidn internacional durante la fase de investigacién
penal con motivo de la lucha contra el terrorismo y criminalidad or-
ganizada; asi, en particular, CASTILLEJO MANZANARES, R. “Di-
ligencias de investigacién y medios de prueba en la lucha contra el
crimen organizado”, en: Revista de Derecho Penal 2013, N° 38, pp.
35-68 y, ampliamente, entre muchos y a fecha de entonces, GU-
TIERREZ-ALVIZ CONRADI, E (coord.). La criminalidad organizada
ante la justicia, Universidad de Sevilla, Sevilla, 1996.
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1.2 JUICIO ORAL

No en vano esta fase se ha caracterizado como la “joya de la
corona” del proceso penal adversariall’® —-especialmente en

En particular relacién con la lucha contra el terrorismo un antes
y después dentro de este contexto lo marcé la sefialada fecha del
11 de septiembre de 2001, la cual, como es de sobra sabido, cau-
s6 un enorme impacto mundial provocando el replanteamiento del
equilibrio que ha de mediar entre derechos fundamentales (y pro-
cesales) y la aplicacién de la ley en aras de la represién del delito.
Por todos, JIMENO-BULNES, M. “After September 11th: the fight
against terrorism in national and European Law. Substantive and
procedural rules: some examples”, en: European Law Journal 2004,
vol.10, N° 2, pp. 235-253, esp. pp. 237 y ss, realizando breve exam-
en a la promulgacién de la USA Patriot Act (2001) en Estados Uni-
dos y the UK Anti-Terrorism, Crime and Security Act (ATCSA) 2001
en el Reino Unido asi como a la regulacién penal y procesal penal
espafiola y especificamente aquella en el ambito de la Unién Eu-
ropea. Asi también examen de la USA Patriot Act dentro de la lite-
ratura norteamericana, a modo simplemente de ejemplo, WHITE-
HEAD, J.W. y ADEN, S.H. “Forfeiting ‘enduring freedom’ for ‘ho-
meland security’: a constitutional analysis of the USA Patriot Act
and the Justice Department’s anti—terrorism initiatives”, en: Ame-
rican University Law Review 2002, vol. 51, pp. 1081-1133 y, mds re-
cientemente, partiendo de una revisiéon de esta regulacién a fecha
de hoy, SETTY, S. “What’s in a name? How nations define terror-
ism ten years after 9/11”, en: University of Pennsylvania Journal of In-
ternational Law 2011, vol. 33, pp. 1-33; con caracter monografico,
GURULE, J. y CORN, G.S. Principles of counter—terrorism Law, West
Publishing & Thomson Reuters, St. Paul, Minn., 2011, esp. pp. 27y
ss. En nuestro pais, por ejemplo, tanto sobre las consecuencias del
11 de septiembre y la aludida legislacién norteamericana, PEREZ
CEBADERA, M.A. “La reaccién procesal penal en USA tras el 11
de septiembre”, en: Tribunales de Justicia 2002, N° 11, pp.1-12 y
SALAS CALERO, L. “La Ley Patriética USA”, en: Gémez Colomer
y Gonzalez Cussac, cit., pp. 255-309.

176 Expresién procedente de KAMISAR, Y. y LAFAVE, R. Modern cri-
minal procedure: cases, comments, questions, West Publishing, St. Paul,
Minn., 1990, p. 1358; en cambio en ediciones posteriores como las
manejadas en este texto no se incluyen tales referencias al siste-
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el caso de Estados Unidos- en la medida en que representa
el mejor escenario para el despliegue de todos los valores y
principios involucrados con la nocién de adversariedad mis-
ma. En este ambito es la denominada “clausula de confronta-
cion” (confrontation clause) prevista en la Sexta Enmienda'”’
y la cual concede el derecho al acusado de carearse con los
testigos propuestos por la acusacion, la que adquiere un pa-
pel fundamental a través de la técnica del interrogatorio cru-
zado (cross-examination);'’® éste constituye sin duda, el me-

ma adversarial en el capitulo relativo al proceso penal. Sin embar-
go, si aparece esta expresion en la versidn espafiola coordinada por
Goémez Colomer, Proceso penal y Constitucion de los Estados Unidos de
Norteamérica y asi, en concreto, en el capitulo 18 relativo al juicio
elaborado por M.A. Pérez Cebadera, esp. p. 1145.

177 Cuyo principal exponente es Maryland v. Craig, 497 US 836, 845,
846 (1990); aunque aqui se contemplan algunas excepciones a este
principio de confrontacién cara a cara, el Tribunal Supremo nortea-
mericano recuerda asimismo la finalidad de esta clausula de con-
frontacioén, cual es “garantizar la credibilidad de la prueba practi-
cada contra el acusado a partir del sometimiento de la misma un
riguroso examen en un proceso adversarial ante el juez de los he-
chos”. Asi también se declara que “el efecto de combinar estos ele-
mentos de la confrontacién — presencia fisica, juramento, interro-
gatorio cruzado y la observacién de la conducta por el juez de los
hechos- sirve al propésito de la clausula de confrontacién asegu-
rando que las pruebas practicadas contra el acusado son fiables y
estan sujetas al riguroso examen adversarial que es la norma ordi-
naria del proceso penal angloamericano” (traduccién libre en todo
caso), haciendose para ello referencia a anteriores precedentes ju-
risprudenciales. Entre la literatura de este pais consultese de forma
general, por ejemplo, CAMMACK, M.E. & GARLAND, N.M. Ad-
vanced criminal procedure, 2* ed., Thomson & West, St. Paul, Minn.,
2006, esp. pp. 414 y ss. asi como, en particular, KRY, R.K. “Con-
frontation at crossroads: Crawford’s seven-year itch”, en: Charles-
ton Law Review 2011, vol.6, pp. 49-85.

178 Regla 26 (2) FRCB calificada por el Tribunal Supremo de Estados
Unidos como el “mayor motor legal que se ha inventado para el des-
cubrimiento de la verdad” segtin declaré en el caso California v. Green,
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dio de prueba mas caracteristico del proceso adversarial nor-
teamericano, practica probatoria que, ha de recordarse, ha de
alcanzar un elevado nivel de garantia a través del cumplimien-
to de la conocida maxima “mas alla de toda duda razonable”
(beyond reasonable doubt)'’® a fin de obtener la condena del
acusado. Se alega asf que este derecho a la confrontacién y/o
careo no existe en los procesos penales de Europa continen-
tal en tanto en cuanto cualquier interrogatorio de este tipo se
realiza directamente por el 6rgano jurisdiccional juzgador di-
rectamente.'8? Pero esta afirmacidn no resulta acertada pues
ya desde hace tiempo diversas legislaciones procesales pena-
les europeas incluyeron en su momento formas de interroga-
torio cruzado durante esta fase de juicio oral; tal fue el caso

399 US 149, 158 (1979); la declaracién original se puede encontrar
en WIGMORE, J.H. A treatise on the Anglo—American system of eviden-
ce in trials at Common Law: including the statutes and judicial decisions of
all jurisdictions of the United States and Canadd, Little, Brown, 1940,
aptdo. 1367. Véase también LANGBEIN. The origins of adversary cri-
minal trial, cit., p. 291 sobre los origenes del interrogatorio cruzado
en el tribunal britanico Old Bailey asi como McCORNICK. Handbook
of the Law of evidence, cit., p.43 en discusion sobre el derecho a prac-
ticar el interrogatorio cruzado.

179 Al respecto, en particular, SAPHIRO, B. “The beyond reasonable
doubt doctrine: ‘moral comfort’ or standard of proof?”, en: Law
and Humanities 2008, vol. 2, N° 2, pp. 149-173 en relacién a los ori-
genes de este principio y en comentario de la obra de WHITMAN,
J.Q. The origins of reasonable doubt: theological roots of the criminal trial,
Yale University Press, N. Haven, CT, 2008. Sin embargo, este ulti-
mo autor proporciona a su vez contestacion a las criticas vertidas
por el anterior en la misma publicacién y asi WHITMAN, J.Q. “Re-
sponse to Saphiro”, en: Law and Humanities 2008, vol. 2, N° 2, pp.
175-189.

180 En esta linea DAMASKA. “Presentation of evidence and fact—find-
ing precision”, cit., esp. p. 1088.
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de Francia''®' Alemania,'® Italia'®® e incluso Espafa desde
1882.18% Conviene ademas, por ultimo, recordar a este res-

181 Art.312 CPPFr, segun el cual el Ministerio Publico y la defensa pue-
den interrogar directamente al acusado, a la parte civil, a los tes-
tigos y cualquier otra persona interviniente en ese momento en el
juicio. Sin embargo, parece que, ain contemplada legalmente esta
posibilidad de interrogatorio cruzado, la practica del mismo no re-
sulta frecuente. Vid. FRASE. Op. Cit., esp. p. 234.

182 Seccién 239 StPO (Kreuzverhor), dejando en manos de ambas par-
tes procesales, Ministerio Publico y defensa, el interrogatorio de
testigos y peritos. Sin embargo, esta disposicién adquiere escasa
relevancia en la practica en la medida en que tiene que ser aplica-
da conjuntamente por la acusacién y la defensa —lo cual raramente
ocurre— exigiendo ademas la conformidad del presidente del tribu-
nal; por esta razén ha sido propuesta su derogacion. De esta opi-
nién BOHLANDER. Op. Cit., p. 119.

183 Art. 498 CPPIt (esame diretto e contraesame dei testimoni) en alusién a
dicho interrogatorio cruzado por parte de acusacion y defensa. Ello
si bien en Italia el presidente del tribunal goza del derecho de in-
terrogar también a los testigos conforme el art. 506, siempre con
posterioridad al anterior interrogatorio cruzado, de modo similar
a lo que ocurrre en Espafia. Véase VAN CLAEVEN. Op. Cit., esp.
p. 343 asi como CHIAVARIO. Op. Cit., esp. pp. 370 y ss., enten-
diendo este derecho a la confrontacién como parte del derecho a la
prueba de descargo.

184 Art. 708 LECrim; como en Italia y ya es sabido, el magistrado pre-
sidente en Espana también tiene facultad para realizar preguntas,
pero solo después del interrogatorio llevado a cabo por las partes.
Igualmente es conocida la disposicién contenida en el art..451 LE-
Crim en previsién de la confrontacién entre testigos y acusados bajo
la denominacién especifica del careo. En realidad, parece ser que
Espaia es el primer pais en incorporar dicho derecho a la confron-
tacién bajo la férmula del interrogatorio cruzado tal y como recuer-
da la literatura extranjera; asi VOLKMANN-SCHLUCK. Op. Cit.,
p. 1. y MURRAY. Op. Cit., esp. p. 44. Al respecto en nuestro pais,
por ejemplo, VERGE GRAU, J. “Un interrogatorio cruzado y mégi-
co”, en: Justicia 2000, N° 1, pp. 5-14 y, mas ampliamente, en gene-
ral, sobre la practica de tal interrogatorio en la persona del acusa-
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pecto que la propia féormula del interrogatorio cruzado esta
también contemplada en los textos europeos e internaciona-
les tales como, en concreto, el Convenio Europeo de Derechos
Humanos,® cuyo especifico articulado resulta aplicable en to-
dos los paises mencionados.

Un rasgo clasico adicional que se supone es la quintaesencia
del proceso penal adversarial es sin duda el derecho a un jui-
cio con tribunal de Jurado.'8® Es verdad que en paises de Eu-

do, PEREZ-CRUZ MARTIN, A]. El interrogatorio del acusado, Civi-
tas, Madrid, 2011.

185 Arts.14.3 e) PIDCP y 6.3 d) CEDH. Véase en particular
HOLDGAARD, M. “The right to cross—examine witnesses: the case
law under the European Convention of Human Rights”, en: Nordic
Journal of International Law 2002, vol. 71, pp. 83-106. Dentro de la
jurisprudencia mas reciente vertida por el TEDH destaca por ejem-
plo el caso Al-Khawaja and Tahery v. UK, con sentencia dictada el
15 de diciembre de 2011 disponible en sitio internet oficial http://
echr.coe.int/echr/en/hudoc; en este caso el Tribunal europeo de-
clar6 que habia tenido lugar la violacién del art.6.3 d) en la medida
en que en el oportuno juicio no pudo ser contrarrestada “la veraci-
dad y fiabilidad de la declaracién aportada por el recurrente” ni la
defensa pudo llamar a otros testigos de descargo (vid. esp. aptdo.
162, siendo T. el recurrente, Ali Tahery)

186 Sobre esta relacién entre el juicio con Jurado y el modelo adversa-
rial HANS, V. “US jury reform: the active jury and the adversarial
ideal”, en: Saint Louis University Public Law Review 2002, vol. 21, pp.
85-97. Asi también, en relacién con el derecho a un juicio con Tri-
bunal de Jurado en Estados Unidos en particular, entre muchos,
MOTTELY, K.A., ABRAMI, D.y BROWN, K.D. “An overview of the
American criminal jury”, en: Saint Louts University Public Law Review
2002, vol. 21, pp. 99-122, esp. p. 100 y MARDER. Op. Cit., esp.
pp. 35y ss.; en Espaiia, por ejemplo, ESPARZA LEIBAR, 1. “El Ju-
rado en los Estados Unidos de Norteamérica: problematica gene-
ral. El procedimiento de seleccién”, en: Revista de Derecho Procesal
1995, N° 1, pp. 295-311; asi también, para un comentario jurispru-
dencial, PEREZ CEBADERA, M.A. “Juicio con Jurado”, en: Gémez
Colomer, cit., pp. 925-979.
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ropa continental el derecho a un juicio con Jurado en general
apenas existe como tal, al menos en el sentido compleado en
Estados Unidos a través de la aplicacion de la Sexta Enmienda
de su constitucion.'®” Sin embargo, en gran parte de estos pai-
ses existe asimismo algun tipo de participacion lega en Dere-
cho en el proceso de enjuiciamiento penal, la que normalmente

187 Para una perspectiva histérica del Jurado norteamericano en espe-
cial ALSCHULER, A.W. y DEISS, A.G. “A brief history of the cri-
minal trial in United States”, en: University of Chicago Law Review
1994, vol. 61, pp. 867-928, esp. pp. 869 y ss. Asi también, respec-
to a su papel a la fecha de entonces, en particular, MARDER, N.S.
(ed.). Symposium: the jury at a croassroad: the American experience, en:
Chicago—Kent Law Review 2003, vol. 78, N° 3, monografico y, mas
adelante, HANS, V. The jury system: contemporary scholarship, Ashgate,
Burlington, 2006. Por ultimo una propuesta de reforma se realiza
por MARDER, N.S. “Jury reform: the impossible dream?”, en: Ten-
nessee Journal of Law and Policy 2009, vol. 5, pp. 149-183.

Un examen general del papel del Jurado en los paises del Common
Law se proporciona en el Symposium publicado bajo el titulo The
Common Law jury, Law and Contemporary Problems 1999, vol. 62, N°
2, N° monografico. Por tltimo, una perspectiva de los sistemas le-
gales con Jurado en el mundo se realiza entre muchos por HANS,
V. (ed.). The rising tide: citizen participation in legal decision making: a
cross—cultural perspective, Cornell International Law Journal 2007, vol.
40, N° 2, monografico, asi como MARDER, N.S. (ed.). Sympo-
sium on comparative jury systems, en: Chicago—Kent Law Review 2011,
vol. 86, N° 2, monografico, y en las obra editada por VIDMAR, N.
(ed.). World jury systems, Oxford University Press, Oxford, 2000; asi
también, mds sumariamente, HANS, V. “Jury systems around the
world”, en: Annual Review of Law and Social Science 2008, vol. 4, pp.
275-297 disponible en ULR http://www.annualreviews.org/toc/
lawsocsci/4/1 (fecha de consulta: 28 de junio de 2013). En Euro-
pa, por todos y en principio, VOGLER. A world view of criminal justi-
ce, cit., esp. pp. 193 y ss.; mas ampliamente, la publicacién mono-
grafica derivada del congreso internacional celebrado en Siracusa al
respecto, Le jury dans le procés pénal au XXé siécle/The lay participation
in the criminal trial in the XXst century, Revue internationale de Droit pé-
nale 2001, vol.72, n° 1, monografico.
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tiene lugar a través del modelo de tribunales mixto o, en puri-
dad, Escabinado;'® en algin caso incluso se contempla la apli-
cacion del modelo anglosajén de juicio con tribunal de Jurado
como ocurre especificamente en Espaia. De este modo, las le-
gislaciones procesales penales de Francia, Alemania, Italia y
Portugal adoptaron en su dia este modelo de tribunal mixto o
Escabinado, con la interaccion de asesores no profesionales y
jueces profesionales en sustitucion del inicial modelo de Jura-
do puro que tuvo lugar hace varias décadas.'® Por el contra-

188 Cour d’asisses en Francia, Schoffengericht en Alemania, Corte di assi-
si en Italia, Tribunal dé juri en Portugal; vid. JIMENO BULNES. “La
participacién popular en la administracién de justicia mediante el
Jurado”, cit., esp. pp. 305 y ss con cita de la oportuna legislacién y
biblografia. Asi también, en referencia a los distintos modelos de
participacién popular existentes en Europa es de interés el infor-
me presentado por JACKSON, ].D. y KOVALEV, N.P. “Lay adjudica-
tion and human rights in Europe”, en: Columbia Journal of European
Law 2006, vol. 13, pp. 83-123, esp. pp. 94 y ss. En particular, sobre
el funcionamiento conjunto de asesores no profesionales y jueces
profesionales, KUNTJAK IVKOVIC, S. “Exploring lay participation
in legal decision-making: lessons from mixed tribunals”, en: Cor-
nell International Law Journal 2007, vol. 40, pp. 429-453 y “An inside
view: professional judges’ and lay judges’ support for mixed tribu-
nals”, en: Law & Policy 2003, vol. 25, pp. 93-122 proporcionando en
este tltimo trabajo entrevistas personales de unos y otros; asi tam-
bién MACHURA, S. “Interaction between lay assessors and profe-
sisonal judges in german mixed courts”, en: International Review of
Penal Law 2001, vol. 72, pp. 452-479 en relacién con la experiencia
alemana.

189 Prueba de esta afirmacidn es la literatura clésica existente al res-
pecto; asi por ejemplo, GORPHE, F. “Reforms of the jury—system
in Europe: France and other continental countries”, en: Journal of
Criminal Law & Criminology 1936, vol. 27, pp. 155-168 y MANHE-
IM, H. “Trial by jury in modern continental criminal law”, en: Law
Quarterly Review 1937, vol. 53, pp. 388-412. Ademas, existe numero-
sa literatura especifica en relacién con los distintos paises y asi por
ejemplo, respecto a Francia en particular HANS, V.P y GERMAIN,
C.M. “The French jury at crossroads”, en: Symposium on comparative
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rio, es bien conocido como Espafia instituyé el modelo de Ju-
rado puro o anglosajén en 1995 bajo la inspiracion del siste-
ma del Common Law, con inclusion de caracteristicas propias
y distintivas recuperando incluso parte de su inicial historia
judicial;*°° fundamentalmente, estos rasgos singulares hacen
referencia a la necesidad de un veredicto motivado,'°! lo que

jury systems, cit., pp. 737-768; en relacién con Alemania, CASPER,
G. y ZEISEL, H. “Lay judges in the German criminal courts”, en:
Journal of Legal Studies 1972, vol. 1, pp. 135-191; respecto de Ita-
lia, en su dia, PLOSCOWE, M. “Jury eform in Italy”, en: Journal of
Criminal Law & Criminology 1934, vol. 25, pp. 576-585 y en nuestro
pais especialmente MONTERO AROCA, J. “Las ‘Corti di Assisi’ en
Italia”, en: Revista de Derecho Procesal Iberoamericana 1970, N° 2, pp.
323-339; y Portugal, también entre nosotros, ALVAREZ ALAR-
CON, A. “El Jurado en Portugal: estatuto, competencia y procedi-
miento de seleccién”, en: Anuario de la Facultad de Derecho 1987, N°
5, pp.249-271.

190 Por todos, JIMENO BULNES. “La participacién popular en la ad-

191

ministracién de justicia mediante el Jurado”, cit., esp. pp. 333 y ss.
asi como “Lay participation in Spain: the jury system”, en: Interna-
tional Criminal Justice Review 2004, vol. 14, pp. 164-185, en ambos
casos con legislacion y bibliografiaa alli citada. El sistema de Jura-
do espafiol también despierta interés en la literatura anglosajona;
asi THAMAN, S.C. “Spain returns to trial by jury”, en: Hastings In-
ternational and Comparative Law Review 1998, vol. 21, pp. 241-537
al igual que GLADOW, C. History of trial by jury in the Spanish legal
system, E. Mellen Press, Lewiston, UK, 2000.

Vid. JIMENO BULNES, M. “Un argumento diferente para 12 hom-
bres sin piedad desde la perspectiva espafola: el veredicto y la regla
de la mayoria”, en: Revista Aranzadi de Derecho de deporte y entreteni-
miento 2010, N° 28, pp. 577-589; asi también, entre la literatura
norteamericana, THAMAN, S.C. “Should criminal juries give rea-
sons for their verdicts? The Spanish experience and the implica-
tions of the European Court of Human Rights decision in Taxquet
v. Belgium”, en: Chicago-Kent Law Review 2011, vol. 86, N° 2, pp.
613-668. Ampliamente en Espafia, también desde una perspectiva
comparada, VELEZ RODRIGUEZ, E.La motivacién y racionalidad del
veredicto en el Derecho espafiol y en el Derecho norteamericano, Instituto
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convierte a la institucion de Jurado espafiola tnica en el pa-
norama, no sélo europeo sino también mundial. Desde su in-
troduccion, los juicios con Tribunal de Jurado en Espafia han
funcionado seglin un esquema que probablemente sea uno de
los mas cercanos al modelo clasico anglosajon, a pesar de las
reservas expresadas por académicos, practicos en Derecho y
los propios tribunales.!??

No obstante, la mayor influencia norteamericana ejercida so-
bre los procesos penales de Europa continental es probable-
mente la reproduccién de otra institucion procedente del De-
recho estadounidense, muy polémica en ambos lados del océa-
no Atlantico y la cual aiin tiene una historia reciente dentro de
un contexto general:'*3 se trata de la negociacién de la pena

Vasco de Derecho Procesal, San Sebastian, 2007 y, con caracter ge-
neral, LORCA NAVARRETE, A.M. El veredicto del Jurado, Instituto
Vasco de Derecho Procesal, San Sebastian, 2012.

192 En particular, IMENO BULNES, M. “El fendmeno de la ‘huida del
Jurado’: una visién desde la practica judicial”, en: Gémez Colo-
mer, Barona Vilar y Calderén Cuadrado, cit., pp. 1083-1109, esp.
pp. 1101 y ss., con referencia a las practicas judiciales en restric-
cién de la competencia del Tribunal del Jurado; asi, en concreto, a
la adopcién de acuerdos entre defensa y acusacién bajo la forma de
“conformidad anticipada”, supuesto que a la fecha no se encuentra
contemplado en la LO 5/1995 del Tribunal del Jurado.

193 En sentido estricto, la practica de la negociacién de la pena en In-
glaterra y América no resulta significativa hasta el siglo XIX, mo-
mento en que comienza a apreciarse la preocupacion por la eficien-
cia del proceso penal en ambos paises; asi, LANGBEIN, J.H. “Un-
derstanding the short history of plea bargaining”, en: Law & Society
Review 1979, vol. 13, pp. 261-272, esp. p. 262. Asi también, des-
de esta perspectiva histérica en particular, ASCHULER, A.W. “Plea
bargaining and its history”, en: Columbia Law Review 1979, vol. 79,
pp. 1-43 al igual que FRIEDMAN, L.M. “Plea bargaining in histo-
rical perspective”, en: Law & Society Review 1979, vol. 13, pp. 247-
259 y WISHINGRAD, ]. “The plea bargain in historical perspecti-
ve”, en: Buffalo Law Review 1973, vol. 23, pp. 499-552. Sobre la ne-
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(o “conformidad” en Espafia) como una modalidad de la ad-
mision formal de culpabilidad!* y la que se califica al mismo

gociacién de la pena en el Derecho inglés constltese en particular
BALDWIN, J. y McCONVILLE, M. “Plea bargaining and plea ne-
gotiation in England”, en: Law & Society Review 1979, vol. 13, pp.
287-307. Para un estudio comparado entre ambos paises adscri-
tos al sistema del Common Law véase COOPER, H.H.A. “Plea bar-
gaining: a comparative analysis”, en: N. Y. U. Journal of International
and Politics 1972, vol. 5, pp. 427-448. En cambio, otros autores an-
ticipan el nacimiento de tales pleas al siglo XVIII incluso; asi, en
concreto, McCONVILLE, M. y MIRSKY, C. Jury trials and lea bargai-
ning: a true history, Hart Publishing, Oxford y Portland, 2005, esp.
pp. 153 y ss.

También entre nosotros existe notable bibliografia ocupada en el
estudio de la institucién de la conformidad en Estados Unidos asi
como en otros paises. Destacan en este sentido los trabajos de BA-
RONA VILAR, S. “La conformidad en el proceso penal y la justi-
cia negociada”, en: Gutiérrez-Alviz Conradj, cit., pp. 84-106, esp.
pp- 89y ss. y, mds ampliamente, La conformidad en el proceso penal,
Tirant lo Blanch, Valencia, 1994, esp. pp. 34 y ss.; asi también las
monografias de CABEZUDO RODRIGUEZ, N. El Ministerio Publico
y la justicia negociada en los Estados Unidos de Norteamérica, Comares,
Granada, 1996 y RODRIGUEZ GARCIA, N. La justicia penal nego-
ciada. Experiencias de Derecho Comparado, Ediciones Universidad de
Salamanca, 1997, esp. pp. 27 y ss., con inclusién de estaditicas a la
fecha sobre la incidencia del plea bargaining en los tribunales fede-
rales de este pais en pp. 109-118.

194 Segin laregla 11 (c) FRCP adquiere la denominacién de “acuerdo
de culpabilidad” (plea agreement) aunque también algunos autores
utilizan la expresién de “negociacién de culpabilidad” (plea negotia-
tion ); asi, por ejemplo, LAFAVE, W.R., ISRAEL, J., KING, N.J. y
KERR, O.S. Principles of criminal procedure: post—investigation, 22 ed.,
West & Thomson Reuters, St. Paul, Minn., 2009, pp. 436 y ss. Es
por ello también esta tltima la expresion acunada por PLANCHA-
DELL GARGALLO, A. “Declaraciones de culpabilidad”, en: Gémez
Colomer, cit., pp. 893-924, en traduccién de la obra de LAFAVE et
al. No obstante, ha de distinguirse entre las nociones de culpabili-
dad y negociacién de la pena pues, si bien la negociacidn de la pena
supone légicamente una aceptacién de culpabilidad, no toda acep-
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tiempo consecuencia y fracaso de la aplicacién del modelo
adversarial al proceso penal. Una consecuencia en la medida
en que tiene lugar en un proceso centrado en las partes (par-
ty-centered), siendo por ello légica premisa la disposicion del
proceso por las mismas y, por este motivo, el establecimiento
de tales acuerdos particulares a modo de “contrato” e incluso
“compromiso” 1°° entre la acusacién y acusado o, mas exacta-

tacién de culpabilidad es el resultado de una negociacién; en con-
creto una negociacién de la pena supone una admisién de culpabi-
lidad de la persona acusada a cambio de una especie de concesion
o beneficio de la acusacién y por ello el empleo de la expresion de
bargain (rebaja). De este modo, la regulacién se realiza de forma in-
dependiente para la declaraciéon de culpabilidad y la negociacién de
la pena en las normas procesales penales federales; asi la regla 11
(a) distingue tres categorias de declaraciones o alegaciones (pleas )
por parte del acusado: no culpable, culpable y nolo contendere (este
ultimo, a diferencia del guilty plea, no exige una admisién formal
de culpabilidad pero si en cambio el consentimiento del tribunal).
Por su parte, la regla 11 (c) (1) se ocupa de los distintos tipos de
negociacién y asi cabe la “negociaciéon del o los cargos” y la “nego-
ciacién de la sentencia”, refiriendose respectivamente al acuerdo
sobre la acusacién y al acuerdo con la sentencia propuesta. Consul-
tese en general CAMMACK & GARLAND. Op. Cit., esp. pp. 265y
ss. asi como MILLER & WRIGHT. Op. Cit., esp. pp. 1101 y ss.; en
Espafia por ejemplo CABEZUDO RODRIGUEZ. Op. Cit., esp. pp.
77y ss.

195 Asirespectivamente EASTERBOOK, EH. “Plea bargaining as com-
promise”, en: Yale Law Journal 1992, vol. 101, pp. 1969-1978 y
SCOTT, R.E. y STUNTZ, WJ]. “Plea bargaining as contract”, en: Yale
Law Journal 1992, vol. 101, pp. 1909-1968. En cambio, una critica a
este enfoque contractual de la institucién ahora objeto de comen-
tario se realiza por TAYLOR, J.R. “Restoring the bargain: examin-
ing post-plea sentence enhancement as un unconscionable viola-
tion of Contract Law”, en: Californian Western Law Review 2011, vol.
48, pp. 129-186, esp. pp. 136 y ss.; segtn la opinién del autor, el
modelo del contrato no tiene aqui cabida pues el acusado carece de
cualquier tipo de proteccién judicial durante el tramite de la nego-
ciacién de la pena. A ello se hara de nuevo referencia mas adelante.
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mente, defensa, colocando a ambos en una posicién similar a
la que adquieren los litigantes en el proceso civil.'¢ Un fraca-
so en la medida en que esta institucion se traduce en la evita-
cién del juicio en si mismo dentro del marco general del pro-
ceso penal, operando a la fecha dicho mecanismo sustitutivo
como norma general en los tribunales de Estados Unidos de-
bido al propio retraso y sobrecarga judicial que propicia el sis-
tema adversarial.!’

196 En esta linea, VOLKMAN-SCHLUCK. Op. Cit., pp. 25 y ss. Asi
también se encuentran ejemplos concretos y estadisticas de tales
acuerdos y/o negociaciones de la pena entre acusacién y defensa a
la fecha en VETRI, D.R. “Guilty plea bargaining: compromises by
prosecutors to secure guilty pleas”, en: University of Pennsylvania Law
Review 1964, vol. 112, pp. 865-908. Sobre el papel que desempe-
fa la acusacién en este contexto véase en particular ALSCHULER,
A.W. “The prosecutor’s role in plea bargaining”, en: University of
Chicago Law Review 1968, vol. 52, pp. 50-112, esp. pp. 52y ss., ar-
gumentando el autor que el Ministerio Publico puede actuar con di-
ferentes papeles o roles segin los motivos o propésito que le mue-
va a la concesién de beneficios en intercambio de la declaracién de
culpabilidad del acusado; asi podrd actuar como administrador si le
promueve el interés de la mayor eficiencia del proceso penal, como
abogado si pretende maximizar tanto el nimero de condenas como
la severidad de las mismas (asi, aceptaria la declaracién de culpabi-
lidad sélo si la conviccién de obtener una condena compensara una
posible pérdida de gravedad en la pena), como juez si su finalidad
es hacer “lo correcto” (right thing; esto es, actuar de la forma mas
beneficiosa) para el acusado en virtud de las circunstancias socia-
les que le rodean o de las circunstancias del delito y como legisla-
dor concediendo en este caso los beneficios de la rebaja de la pena
porque la ley en terminos generales resulta demasiado estricta, ya
no soélo para el acusado en particular sino para todos los imputa-
dos en general.

197 Desde una perspectiva muy critica KAGAN. Op. Cit., esp. pp. 66 y
ss., en referencia al elevado coste (fundamentalmente econémico)
que deriva de la aplicacién de la pena de muerte en Estados Uni-
dos, toda vez agotadas las sucesivas vias de apelacién y/o recursos.
En nuestro pais, también desde una perspectiva critica, BARONA
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Enrealidad, de acuerdo a este esquema, parece que hay un sis-
tema de proceso penal articulado en dos niveles, pues, no en
vano, estan presentes dos modelos de justicia penal: un mode-
lo complejo y sofisticado que deberia operar como regla gene-
ral -el juicio con Jurado- asi como un modelo sencillo y sim-
ple traducido en la negociacion de la pena.!”® De este modo,
la negociacién de la pena, en cuanto alternativa al juicio con
Jurado, opera como una especie de “acuerdo” (deal)'*° venta-
joso, no sélo para el acusado sino, ain mas, para la acusacion
y el juez en general -a pesar de la ausencia de cualquier inter-
vencion o control judicial?’°- pues provee de una solucién ra-
pida a una administracion de justicia saturada. Como ha sido
afirmado, “el acusado renuncia a su derecho al juicio a cambio
de una sancién mas indulgente” mientras que “la acusacion se
libera de la necesidad de probar la culpabilidad del acusado y
el tribunal de la necesidad de enjuiciar”2°! Por tales motivos,

VILAR, S. “Conformidad del acusado, paradigma de eficiencia de
la Justicia penal”, en: Gémez Colomer y Gonzélez Cussac, cit., pp.
399-433 y, con caracter general, Seguridad, celeridad y justicia penal,
Tirant lo Blanch, Valencia, 2004, esp. pp. 189y ss.

198 Vid. WEIGEND. “Continental cures for American ailments ...”, cit.,
esp. p. 405, debatiendo que el prototipo del sistema de proceso pe-
nal en dos niveles es precisamente el proceso penal americano.

199 Expresién utilizada entre la bibliografia norteamericana; asi, por
ejemplo, LAFAVE et al. Principles of criminal proceeding: post—mvestl—
gation,cit., p. 436 y THAMAN. “A comparative approach ...”, cit.,
p- 469.

200 Véase lacriticaen ALSCHULER, A.W. “The trial judge’s role in plea
bargaining”, en: Columbia Law Review 1976, vol. 76, pp. 1059-1154,
esp. p. 1060.

201 LANGBEIN, J.H. “Torture and plea bargaining”, en: University of
Chicago Law Review 1978, vol. 46, pp. 3-22, p. 8 (traduccién libre).
El autor traza una comparacién entre la tortura existente en la épo-
ca medieval y la negociacién de la pena vigente en el siglo XX en-
tendiendo que el proceso penal actual ha duplicado la experiencia
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dada la conveniencia de esta instituciéon desde la perspecti-
va administrativa, el Tribunal Supremo de Estados Unidos ha
reconocido su constitucionalidad;2°? las propias razones eco-
némicas antes aducidas?’3 han convertido a la negociacién de
la pena como institucidn esencial para la pervivencia del sis-
tema judicial penal y, en la practica judicial norteamericana,

histérica medieval en la medida en que la funcién de juzgar y re-
solver ha sido eliminada en ambos casos siendo creado en su lugar
un sistema de concesiones; ademdas ambos sistemas son coactivos
en su esencia y las diferencias, a su juicio, sélo son apreciables “en
grado, no en clase”. Como puede observarse, el autor es muy criti-
co con la institucién de la negociacién de la pena.

202 De hecho ha sido calificada como un “componente esencial de la ad-
ministracién de justicia” en Santobello v. NY 404 US 257,260 (1971);
en opinién del Tribunal Supremo en Estados Unidos, la institucién
de la negociacion de la pena, “administrada correctamente, deberia
ser fomentada” porque “si cada acusacién penal fuera objeto de un
proceso completo, tanto los estados como el gobierno federal ne-
cesitarfan aumentar en gran medida nimero de jueces y recursos
judiciales”. Una jurisprudencia relevante (leading case) en este sen-
tido deriva de Brady v. US 397 US 753, 762 (1970), donde el Tri-
bunal Supremo presentd las ventajas de la negociacién de la pena:
para la persona acusada, “se reduce su exposicion, el cumplimien-
to de la penal puede comenzar inmediatamente y los inconvenien-
tes del juicio se eliminan” mientras que para el estado “una mas
rapida ejecucién de la pena tras la admisién de culpabilidad pue-
de permitir un mejor y mayor alcance de la finalidad punitiva; asi
también, la evitacién del proceso permite que los escasos recursos
judiciales y fiscales se reserven para aquellos casos en los que hay
una cuestion esencial en relacién con la culpabilidad del acusado o
se aprecia duda de que el Estado pueda sostener (y probar) la acu-
sacién” (traduccién libre en todos los casos).

203 Por esta razén ha sido utilizada la expresién “teorias para el incen-
tivo de la negociacién”, segtn las cuales el sistema adversarial se
configura “no en términos de justificacién cientifica, sino en fun-
cién de sus efectos practicos”. Al respecto, GOODPASTER. Op.
Cit., esp. pp. 139 y ss.
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mas de un 90% de los procesos penales finalizan de esta for-
ma en Estados Unidos.?%*

Tal modelo de la negociacion de la pena, mantenido a flote por
defensores,?% reformadores,?°¢ e incluso indirectamente tam-

204 Vid. MILLER & WRIGHT. Op. Cit., p. 1101; también de forma es-
pecifica ABRAHMS, D.S. “Is pleading really a bargain?”, en: Journal
of Empirical Legal Studies 2011, vol. 8, pp. 200-221 y SMITH, M.W.
“Making the innocent guilty: plea bargaining and the false plea con-
victions of the innocent”, en: Criminal Law Bulletin 2010, vol. 46, pp.
965-977, argumentando este ultimo autor que el niumero de casos
de admisiéon de culpabilidad ha aumentado de un 87% en 1990 a
un 95% en 2010. Ya entre 1959 y 1962 existia aproxidamente un
80% de casos de admisién de culpabilidad o nolo contendere segin
PACKER. Op. Cit., esp. p. 221. En relacién con tales estadisticas
relativas a los casos de adminisién de culpabilidad en Estados Uni-
dos a la fecha consultese FINKELSTEIN, M.O. “A statistical analy-
sis of guilty plea practices in the Federal Courts”, en: Harvard Law
Review 1975, vol. 89, pp. 293-315.

205 A modo de ejemplo, CHURCH, T.W.,, Jr. “In defense of ‘bargain jus-
tice’”, en: Law & Society Review 1979, vol. 13, pp. 509-525; asi tam-
bién los trabajos arriba citados de EASTERBOOK asi como SCO-
TT y STUNTZ.

206 Vid. Editorial. “Reestructuring the plea bargain”, en: Yale Law Jour-
nal 1972, vol. 82, pp. 286-312. En algtn caso también ha tenido
lugar el desarrollo de alguna experiencia piloto ante los tribunales
de justicia; asi, por ejemplo, en su dia en el condado Dade en Flori-
da segtn resulta de los comentarios de HEINZ, A.M. y KERSTET-
TER, W.A. “Pretrial settlement conference: evaluation of a reform
in plea bargaining”, en: Law & Society Review 1979, vol. 13, pp. 349-
366. Finalmente, ha sido también sugerido proceder a un analisis
comparado de algunos de los modelos de negociacién de la pena
existentes en Europa y en particular en Alemania; a este respecto
DUBBER, M.D. “American plea bargain, German lay judges and the
crisis of criminal procedure”, en: Stanford Law Review 1997, vol. 49,
pp. 547-605. Entre la literatura espafiola, una propuesta de refor-
ma se realiza por CABEZUDO RODRIGUEZ. Op. Cit., pp. 276 y
ss., pasando, bien por la limitacién del poder discrecional del Mi-
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bién por sus detractores?’” también ha llegado hasta el con-
tinente europeo, donde el proceso penal se supone que esta
centrado en la figura del juez (judge-centered). Su avance se
produce al hilo de una suerte de “marcha triunfal de procesos
consensuales”?% hasta el punto que ahora se observan insti-
tuciones similares a la negociacién de la pena norteamericana

nisterio Publico, bien por la intervencién judicial o bien, en tltimo
extremo, por la supresién de la institucién en si.

207 Ademas de los ya citados como LANGBEIN. “Torture and plea bar-
gaining”, cit., véase también entre otros PARNAS, R.I. y ATKINS,
R.J. “Abolishing plea bargaining: a proposal”, en: Criminal Law Bu-
lletin 1978, vol. 14, pp. 101-122 asi como SCHULHOFER, S.J. “Is
plea bargaining inevitable?”, en: Harvard Law Review 1984, vol. 97,
pp- 1037-1107 y, ain mas critico, “Plea bargaining as disaster”, en:
Yale Law Journal 1979, vol. 101, pp. 1979-2009.

208 THAMAN. “A comparative approach ...”, cit., p. 469. Una especie de
Nueva Teoria Legal de la Rebaja (NLBT - siglas en inglés derivadas
de la expresion original New Legal Bargaining Theory) ha sido creada
dentro de un contexto mds general, dentro del cual podria ser inclui-
da la institucién de la negociacion de la pena; al respecto, COND-
LIN, R.J. “Bargaining without law”, en: New York Law School Law Re-
view 2011/2012, vol. 56, pp. 281-328, esp. pp. 283 y ss.
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211

(plea bargaining) en Francia,?’® Alemania,?!° Italia®!! y Espa-

209 Art. 41-2 CPPFr bajo la denominacién de composition penale y en
relacién con aquellos delitos, cuya pena no supere los 5 afios de
prisién. Dicha institucién fue introducida mediante la Ley N° 99—
515 de 23 de junio de 1999 (Journal Officiel, 24 de junio de 1999,
p- 9207) teniendo lugar la tltima modificacién mediante la Ley n°
2011-525, de 17 de mayo de 2011, de simplificacién y mejora de
la calidad del Derecho. Véanse los comentarios a este respecto de
LANGER. “From legal transplants to legal translations ...”, cit., esp.
pp. 58 y ss. asi como WEIGEND. “Continental cures for American
ailments ...”, cit., esp. pp. 406 y ss.; ambos autores también hacen
referencia a la negociacién de la pena en Alemania e Italia.

210 La disposicién mas relevante hoy dia a este respecto es la seccién
257 (c) StPO, la cual contempla una regulacion general del Absprach
introducido por Ley de 29 de Julio de 2009 (BGBI I S. 2353) atin
cuando en dicho precepto el nombre que recibe es el de Verstindi-
gung; un comentario le dedica BOHLANDER. Op. Cit., esp. pp. 120
y ss., asi como LANGER. “From legal transplants to legal transla-
tions ...”, cit., esp. pp. 39 y ss. Pero la negociacién de la pena ex-
istia ya con anterioridad en la practica judicial alemana; asi, FEL-
STINER, W.L. “Plea contracts in West Germany”, en: Law & Soci-
ety Review 1979, vol. 13, pp. 309-325. Sobre la previa existencia del
Absprach como modalidad de consenso en Alemania véase también
en nuestro pais BARONA VILAR. La conformidad en el proceso penal,
cit., esp. pp.150 y ss.

211 Art.446 CPPIt con el nombre de consenso asi como las condiciones
establecidas en los arts.444-448 CPPIt bajo la ribrica comun “apli-
cacién de la pena a peticién de las partes” (applicazione della pena
su richiesta della parti); sin embargo, la institucién es cominmente
conocida como patteggiamento, término que también significa “ne-
gociaciéon”. De nuevo se establece un limite para la aplicacion de
esta institucion en funcién de la gravedad de la pena y asi también
opera como umbral maximo la pena de 5 afios de prisién. La intro-
duccién del patteggiamento tuvo lugar bajo la renovacién del Codi-
go procesal penal italiano por Decreto del Presidente della Repubblica
(D.PR.) del 22 de Septiembre de 1988, n°® 47 (Gacetta Ufficiale, 24 de
octubre de 1988, n°® 250 Supl. Ord.). Entre otros pueden consultar-
se los comentarios a la institucién de GRANDE. Op. Cit., pp. 253
y ss. asi como PIZZI y MONTAGNA. Op. Cit., esp. pp. 437 y ss.;
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fia?1? a pesar de poseer un origen extrafio a la historia judicial
de estos paises.?!3 No en vano, en todos los procesos penales

en linea similar, MONTANA. Op. Cit., esp. pp. 106 y ss asi como
LANGER. “From legal transplants to legal translations ...”, cit.,
esp. pp- 46 y ss. Entre la literatura espafiola, BARONA VILAR. La
conformidad en el proceso penal, cit., esp. pp. 113y ss., asi como RO-
DRIGUEZ GARCIA. cit., pp- 119 y ss.

212 Fundamentalmente art.787 LECrim bajo la denominacién de “con-
formidad”, precepto introducido para el procedimiento abreviado
por la LO 7/1988, de 28 de diciembre de 1988 (BOE de 30 de di-
ciembre de 1988, n°® 313) a resultas del ejemplo italiano y asi la
instauracién también en nuestro pais de la figura de la negociacién
de la pena, cuyo limite en este caso se cifra en 6 aflos de prision se-
gun es sabido. Ampliamente BARONA VILAR. “La conformidad
en el proceso penal ...”, cit., esp. pp. 94 y ss. asi como La conformi-
dad en el proceso penal, cit., esp. pp. 219 y ss., con examen también
de otras modalidades de conformidad en el proceso penal espaiol.
Desde una perspectiva muy critica, BLASCO SOTO. Op. Cit., esp.
pp. 455 y ss., entendiendo que no caben pactos en el denominado
sistema mixto o acusatorio formal.

Asi también estd previsto la extensién de esta figura en la que pa-
rece serd futura legislacién procesal penal a “cualquiera que sea el
tipo de delito y con independencia de la pena que corresponda”
(art.103.1 Borrador de Cédigo Procesal Penal). Por cierto que en
esta legislacion se advierte ya la finalidad utilitarista de esta figu-
ra a tenor de la manifestacion hecha en art.102.2: “la conformidad
tiene como efecto principal la evitacion del resto del procedimein-
to hasta sentencia”. Al respecto, CHOZAS ALONSO, J.M. “Otro
avance de la ‘justicia penal negociada’: la conformidad y mediacién
en el borrador de Cédigo Procesal Penal de 2013”, en: Diario La Ley,
18 de julio de 2013, N° 8129, http://diariolaley.laley.es

213 Y atin més en el caso de otros que también se han “beneficiado” de
esta exportacion procesal; no soélo asi en el ambito europeo como
Portugal —siendo discutible para el mismo su existencia— sino tam-
bién latinoamericano como Argentina y Brasil. Con relacién a to-
dos estos paises mencionados puede consultarse respectivamen-
te RODRIGUEZ GARCIA. Op. Cit., esp. pp. 245 y ss.; LANGER.
“From legal transplants to legal translations ...”, cit., esp. pp. 53 y
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de tales estados por regla general es de aplicacidn el princi-
pio de legalidad (nulla poena sine lege), su concepcion del pro-
ceso penal se articula en torno a la figura judicial y la nocién
de admision formal de culpabilidad como tal es, en principio,
desconocida.?'* Sin embargo, la negociacion de la pena es otro
sintoma del principio de oportunidad (o acusacién discrecio-
nal) que ahora opera como norma excepcional en los proce-
sos penales de Europa continental siendo asi de aplicacion, a
fin de cuentas, las mismas razones que estan presentes en el
sistema judicial penal norteamericano para que tenga lugar
una acogida favorable a esta institucion.

Dentro de este contexto, aun cuando la regulacién de la nego-
ciacién de la pena en Francia, Alemania, Italia y Espafia pre-
sentan inevitables y légicas diferencias, no obstante se apre-
cia un aspecto comun por oposicion a los sistemas del Com-
mon Law, cual es el control judicial sobre el acuerdo de nego-
ciacién de la pena alcanzado entre la acusacién y la defensa,
el cual ademas tiene lugar de ordinario durante la celebra-
cion del juicio oral o vista.?'> Esta supervision judicial garan-

ss.; PRADO, G. “Campo juridico e capital cientifico: o acordo so-
bre a pena e o modelo accusatorio no Brasil. A transformagao de
um conceito”, en: G. Prado, R. Cunha Martins y L.G. Grandinetti
Castanho de Carvalho. Decisao judicial. A cultura juridica brasileira na
transigdo para e democracia, Marcial Pons, Madrid, 2012, pp. 11-69,

esp. pp. 47 y ss.

214 En este sentido, LANGER. “From legal transplants to legal transla-
tions ...”, cit., esp. p. 37. Como ha sido mas arriba expuesto, es la
institucién de confesidén la que tiene lugar en los procesos penales
de Europa continental y, en el mejor de los casos, la admisién de
los hechos; para una diferencia entre confesién y admisién desde la
perspectiva norteamericana consultese por ejemplo McCORNICK.
Handbook ..., cit., esp. pp. 310y ss.

215 Ello es claro en el caso de Espafia segtn la redaccién del mencio-
nado art.787.1 LECrim, a tenor del cual es la defensa quién realiza
la peticién de una “sentencia de conformidad con el escrito de acu-
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tiza la justicia (fairness) del acuerdo y deberia evitar algunos
problemas objeto ahora de especial debate en relacién con la
institucién de negociacion de la pena en Estados Unidos; en
concreto, la falta de asesoramiento juridico?'® y la presion im-
puesta por la acusacidn a fin de lograr que el acusado acepte
la admision formal de culpabilidad.?!” Por todo ello que el 6r-

sacién que contenga pena de mayor gravedad” por el juez o tribu-
nal antes de dar inicio a la practica probatoria. En relacién con di-
cha supervision judicial, en particular, FERNANDEZ MARTINEZ,
J.M. “El control judicial de la conformidad en el proceso penal”, en:
Revista Aranzadi doctrinal 2011, N° 10, pp. 41-48.

216 De hecho, ya en su dia el Tribunal Supremo de Estados Unidos con-
siderdé admisible la renuncia a la defensa por parte del acusado en
Johnson v. Zerbst, 304 US 458 (1938); véase el comentario al res-
pecto de BEANY, op.cit., esp. p.61. De forma expresa sobre la re-
lacién existente entre la admisién de culpabilidad y la inexistencia
de defensa letrada véase CONWAY, E.A. “Ineffective assistance of
counsel. How Illinois has used the ‘prejudice” prong of Strickland to
lower the floor on performance when defendants plead guilty”, en:
Northwestern University Law Review 2011, vol. 105, pp. 1707-1737,
esp. pp- 1711 y ss.; el autor sefiala que, a pesar de lo que pudiera
parecer y del conocimiento que existe al respecto, todavia hoy dia
una gran proporcion de acusados en principio inocents admiten su
culpabilidad (plead guilty), argumentando asi el autor que la causa
de tales declaraciones infundadas es la ausencia de asesoramien-
to juridico. También, en general, sobre este mismo tema ZIMPLE-
MAN, T. “The ineffective assistance of counsel era”, en: South Ca-
rolina Law Review 2011, vol. 63, pp. 425-461.

217 Consultense ejemplos de tales incentivos a favor de la admisién
de culpabilidad en Editorial. “Official inducements to plead guilty:
morals for a marketplace”, en: University of Chicago Law Review 1964,
vol. 32, pp. 167-187, esp. pp. 168 y ss. También es interesante el
enfoque de PUGH, G.W. “Ruminations re reform of American crim-
inal justice (especially our guilty plea system): reflections derived
from a study of the French system”, en: Louisiana Law Review 1976,
vol. 36, pp. 947-971, esp. pp. 967 y ss.; el autor hace referencia al
riesgo de la negociacién de la pena entre la defensa y el Ministerio
Fiscal bajo la “mano neutral del juez”, especialmente en el caso de
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gano jurisdiccional competente deberia actuar como el mayor
valedor del proceso penal en curso y no simplemente perma-
necer mudo a la espera de resultados como tiene lugar en los
llamados sistemas adversariales.

5. A modo de conclusion

Hasta aqui ha sido presentado el origen de diferentes mode-
los de proceso penal bajo los sistemas del Common Lawy Civil
Law asicomo algunos de los rasgos mas caracteristicos vincu-
lados a ambos modelos de proceso penal adversarial y no ad-
versarial; a tenor de esta exposicion cabe apreciar como algu-
nos de estos caracteres derivados del modelo adversarial han
producido un mayor o menor impacto en los procesos pena-
les de Europa continental. Por consiguiente y a la luz de esta
trayectoria, puede afirmarse que la influencia hasta la fecha
ha tenido lugar en un nico sentido y asila adopcién por parte
delos modelos europeos de ciertos aspectos del proceso penal
norteamericano, el que parece situarse segin ello en un grado
de superioridad con relacion a los procesos penales de la Eu-
ropa continental. Tal influencia ha sido comparada por parte
de la literatura con la que en su dia tuvo lugar en el medievo
a partir de la recepcion del ius commune.?*® No en vano, en su

acusados mas “vulnerables” (por ejemplo, carentes de estudios).
Mayor critica del sistema se realiza por BAR-GILL, O. y BEN-SHA-
HAR, O. “The prisoners’ (plea bargain) dilemma”, en: Journal of Le-
gal Analysis 2009, vol. 1, pp. 737-773 y CALDWELL, H.M. “Coer-
cive plea bargaining: the unrecognized scourge of the justice sys-
tem”, en: Catholic University Law Review 2011, vol. 61, pp. 63-96;
tales autores relatan especial y respectivamente el empleo de me-
dios coactivos por parte de la acusacion, tales como la “amenaza”
de llevar al acusado a juicio u otros abusos similares.

218 En esta linea WIEGEND, W. “The reception of American Law in
Europe”, en: American Journal of Comparative Law 1991, vol. 39, pp.
229-248, esp. p. 230, quién realiza una interesante comparacion
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practica totalidad, los sistemas procesales penales europeos
desean la deriva hacia un modelo adversarial y la mayor par-
te de las reformas procesales penales emprendidas en estos
paises tienden, sin duda, a este proyectado ideal.

Sin embargo, también a la fecha se muestra preocupacion ha-
cia las consecuencias que pudieran producir estos denomi-
nados “transplantes legales”?'? en tal sentido derivadas de su
incorporacion en un cuerpo procesal penal extrafio y ajeno,
donde sus principios y funciones difieren claramente del mo-
delo original. Las instituciones legales son delicadas y no re-
sulta fAcil, en principio, su injerto en diferentes corpus iuris;**°
la dificultad es ain mayor si, como en este caso, los procesos
penales procesales pertenecen a sistemas legales distintos.??!

entre hace una comparacién interesante entre la actual acogida del
Derecho Americano y la recepcién del Derecho Romano producida
en la Edad Media en Europa. Asi también, sobre la influencia mun-
dial de Estados Unidos en el contexto judicial, CHODOSH, H.E.
“Reforming judicial reform inspired by US model”, en: DePaul Law
Review 2002, vol. 52, pp. 351-381.

219 Vid. supra nota 11; también, en general, en relacién con tales “tras-
plantes” desde el Civil al Common Law, MATTEI, U. “Why the wind
changed: intellectual leadership in Western Law”, en: American Jour-
nal of Comparative Law 1994, vol. 42, pp. 195-218, en comentario
a la monografia editada por M. Reimann. The reception of continental
ideas in the Comon Law World, Duncker & Humblot, Berlin 1993.

220 Muy critico con lo que él denomina “cirugia legal”, TEUBNER, G.
“Legal irritants: good faith in British Law or how unifying Law ends
up in new divergences”, en: Modern Law Review 1998, vol. 61, pp.
11-32, esp. p. 12; aunque el autor no hace especifica referencia al
proceso penal, su teoria también puede encontrar aqui aplicacién.

221 Un buen ejemplo en este sentido es el Cédigo Procesal Penal ita-
liano considerado, como ya ha sido dicho, el modelo mas adversa-
rial (o acusatorio) dentro de las disitntas legislaciones procesales
penales europeas; sin embargo, desde su proulgacién en 1988, ha
tenido una historia accidentada plagada de reformas y contrarrefor-
mas que ponen de evidencia como no es facil la convivencia entre
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El mejor ejemplo de un “transplante legal” en esta linea es, sin
lugar a dudas, los mencionados acuerdos obtenidos como re-
sultado de la negociacién de la pena o “conformidad”, institu-
cion que se ha extendido, no sélo en el ambito procesal penal
europeo sino también en el ambito institucional internacio-
nal y asi, en concreto, en el procedimiento desarrollado ante
el Tribunal Penal Internacional (en adelante, TPI).?2? En rea-
lidad, el proceso penal que tiene lugar ante el TPI es también
una expresion significativa de la convergencia de los dos siste-
mas legales, dando paso a un modelo sui generis en el que es-
tan presentes elementos tanto del proceso adversarial como
no adversarial.??3

elementos adversariales y no adversariales en el seno de un mis-
mo proceso. Al respecto, de forma especifica, PANZAVOLTA. Op.
Cit., esp. p. 591.

222 En principio, esta posibilidad podria entenderse prevista dentro del
marco general del art.54.3.d) Estatuto Roma disponible en http://
untreaty.un.org/cod/icc/statute/romefra.htm (tltima fecha de con-
sulta: 26 de julio de 2013). En particular, DAMASKA, M. “Negoti-
ated justice in International Criminal Courts”, en: Journal of Inter-
national Criminal Justice 2004, vol.2, pp. 1018-1039, esp. p. 1036-
1037 (2004).

223 Vid. VOGLER. A world view of criminal justice, cit., esp. pp. 277-278.
Asi también, en particular, AMBOS, K. “International criminal pro-
cedure: ‘adversarial’, ‘inquisitorial’ or mixed?”, en: International
Criminal Law Review 2003, vol. 3, pp. 1-37, concluyendo con la ex-
istencia de un modelo sui generis y de caracter mixto. En la misma
linea, CARTER, L.E. “The International Criminal Court in 2021”,
en: Southwestern Journal of International Law 2011, vol. 18, pp. 199-
212, esp. p. 200; esta tltima autora explica como el TPI “emplea
un modelo adversarial durante el juicio en relacién con la present-
acioén de las pruebas por la partes pero también incorpora rasgos
de Civil Law, tales como la representacion legal de las victimas con
asistencia letrada y su participacién en el acto del juicio”. Sobre la
posicién particular de Estados Unidos en el marco del TPI véase
FAIRLIE, M.A. “The United States and the International Criminal
Court post—-Busch: a beautiful courtship but an unlikely marriage”,
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Pero ;es realmente tan importante llevar a cabo una cataloga-
cién del proceso penal nacional y/o internacional? En mi opi-
nion, el interés general que esta cuestion genera deberia radi-
car, no en la taxonomia formal del proceso penal en si, sino en
la taxonomia aplicada a sus principios y valores, especialmen-
te a la hora de fomentarla justicia en el proceso (fairness);***
ciertamente es esta una meta no siempre facil de alcanzar pero
debiera ser siempre tenida en cuenta y, mas aun, respetada
en todo momento. En este contexto, ha sido objeto de discu-
sion si el derecho a un proceso justo es sélo de titularidad del
imputado o también del Estado;??® bajo mi punto de vista, el
Estado, en cuanto maximo responsable de la administracion
de justicia tiene, mdas aun, la obligacién de proporcionar esta
justicia y/o equidad procesal, en la medida en que es el Esta-
do quién ostenta la potestad jurisdiccional.??® Tomando esta
premisa en consideracion, ciertamente el verdadero desafio
consiste en la consecucion del proceso penal ideal??” y es aqui

en: Berkeley Journal of International Law 2011, vol. 29, pp. 528-576.
En nuestro pais, respecto a la discusién sobre el modelo del proce-
so ante el TPI, en especial ARMENTA DEU. Sistemas procesales pe-
nales, cit., esp. pp. 54y ss.

224 Todavia en relacién con el TPI, véase DAMASKA, M. “The compet-
ing visions of fairness: the basic choice for International Criminal
Tribunals”, en: North Carolina Journal of International Law and Com-
mercial Regulation 2011, vol. 36, pp. 365-387.

225 Vid. BANDES, S. “Taking some rights too seriously: the state’s right
to a fair trial”, en: Southern California Law Review 1987, vol. 60, pp.
1019-1057 con referencia al equilibrio que debe imperar entre dere-
chos del imputado y del Estado.

226 Vid. supra nota 71; asi también, en particular, PEDRAZ PENALVA,
E. “De la jurisdiccién como competencia a la jurisdiccién como 6r-
gano”, en: E. Pedraz Penalva. Constitucién, jurisdiccién y proceso, cit.,
pp- 43-78.

227 Yaen su dia ARNOLD, T.W. The symbols of government, Yale Univer-
sity Press, New Haven, 1935, esp. pp. 134 y ss. 143, no obstante
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donde el sistema adversarial se presenta, parece, como mo-
delo en este sentido, especialmente y en concreto, el proceso
norteamericano.

No obstante, también se han detectado supuestos de fra-
caso del sistema judicial penal vigente en Estados Unidos,
los cuales precisamente se encuentran en discusién en la
actualidad.??® Asi, dentro de esta nocién de adversariedad
y en relacién con el papel desempefiado por ambas partes
en el proceso penal, se atisba un panorama muy pesimis-
ta, en el cual la acusacién supuestamente parece estar mas
interesada en “ganar el juicio” que en la consecucién de la
justicia misma;?%*® de la misma forma, el grado de compro-

considerando que la “idea de un juicio justo, por supuesto, esta en
constante conflicto con otros ideales”; por ejemplo, “la defensa no
deberia aceptar aquellos casos en que para ganarlos tiene que po-
ner en peligro la aplicacién de la ley y el orden; sin embargo, todo
presunto delincuente tiene derecho a una defensa; los abogados que
ejercen defensa penal no deberian recurrir tampoco en uso de la
misma a meros tecnicismos procesales; no obstante, deberian ha-
cer todo lo legalmente posibleen favor de la defensa de sus clien-
tes” (p.143; traduccién libre). Asi también, en relacién con las di-
ficultades de la justicia penal en general, consultese POUND. Op.
Cit., esp. pp. 36y ss.

228 Son constantes a este respecto las noticias en la seccién juridica de
los periédicos norteamericanos y asi, en especial, aquellas publi-
cadas en el New York Times, cuya version digital estd disponible en
servidor http://www.nytimes.com (menu Opinion, Editorials). A fe-
cha de hoy y a modo de ejemplo —atin sin relacién con el concre-
to objeto de este trabajo- se discute la independencia de la Foreing
Intelligence Surveillance Court (FISA), poniendo en duda su adscrip-
cién a lajurisdiccién ordinaria de Estados Unidos; asi enlace http://
www.nytimes.com/2013/07/29/opinion/more-independence—for—
the—fisa—court.html?partner=rssnyt&emc=rss&_r=0 (fecha de tl-
tima consulta: 29 de junio de 2013).

229 En esta linea JACKSON, B. Law and disorder. Criminal justice in Ame-
rica, University of Illinois Press, Urbana, 1984, esp. p. 81, decla-
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miso de la defensa se modula en funcién de la disponibi-
lidad econémica del imputado.?*® Sin duda, la sobrecarga
judicial de juzgados y tribunales norteamericanos resulta
mds perjudicial para imputados y/o acusados sin recursos
econémicos ya que son representados por quienes llevan
a cabo la defensa de oficio o ptblica.?®! A la postre y ante
esta situacién, los juzgados y tribunales penales se aseme-
jan a “mercados en los que la Gnica y mas importante mer-
cancia a comerciar es el tiempo”.?3?

En relacion al proceso adversarial, el cual se supone modelo e
ideal a alcanzar, también ha de afirmarse que algunas de sus
referencias mas emblematicas no existen en la actualidad. Tal
es el caso, por ejemplo, del derecho al interrogatorio cruza-
do conforme a la clausula de confrontacién, en la medida en

rando que “no hay manera de medir la calidad de la justicia obteni-
da, servida o impartida, pero en cambio resulta bastante facil com-
putar el nimero de condenas obtenidas a fin de calcular la ratio de
ganancia o pérdida en cada caso”.

230 De nuevo JACKSON. Op. Cit., afirmando que “es rara la defen-
sa convincente y conciezuda” y que “el servicio mas comunmente
prestado por la mayor parte de los abogados de oficio o defensores
publicos es la intermediacién a fin de lograr una rdpida negociacién
de la admisién de culpabilidad” (p. 99; traduccién libre).

231 En particular, ANDERSON, H.R. “Funding Gideon’s promise by
viewing excessive caseloads as unethical conflicts of interest”, en:
Hastings Constitutional Law Quarterly 2011, vol. 39, pp. 421-456, esp.
pp. 422-423; el autor observa una estrecha relacién entre la nego-
ciacién de la pena y la representacién del imputado por defenso-
res publicos, en la medida en que el “noventa y cinco por ciento de
condenas son el resultado de negociacién de la pena” y “la mayo-
ria de los acusados que admiten la culpabilidad son representados
por defensores publicos”. Sin embargo y en todo caso, ello es me-
jor que la falta de asesoramiento juridico durante el tramite de ne-
gociacion de la pena; vid. supra nota 216.

232 JACKSON. Law and disorder, cit., p. 77.
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que hoy dia es admisible la practica de declaraciones testifi-
cales con caracter extrajudicial.?3® También merece resefiar-
se como la regla para llevar a cabo el tramite procesal del dis-
covery (discovery rule) tal y como fue establecida en Brady v.

233
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Asi a partir de Ohio v. Roberts, 48 US 56 (1980) atn la posterior
anulacién de dicho precedente por Crawford v. Washington 541 US
36 (2004). Sin embargo, ulteriores decisiones del Tribunal Supre-
mo norteamericao declararon valida la practica del testimonio de
referencia estableciendo distincién entre “el testimonio de refe-
rencia (testimonial hearsay ), el cual requiere confrontacién de aquel
otro tipo de testimonio de referencia de cardcter extrajudicial (non-
testimonial hearsay ) que no la requiere por practicarse en situacio-
nes de emergencia”; al respecto McALLISTER, M. “Evading con-
frontation: from one amorphous standard to another”, en: Seattle
University Law Review 2011, vol. 35, pp. 473-526, esp. p. 475. Las
criticas en este sentido se dirigen precisamente a recientes sen-
tencias dictadas por el Tribunal Supremo de Estados Unidos, tales
como Michigan v. Bryant, n° 09-150, 562 US _ dictada a fecha de
28 de febrero de 2011 y disponible en el servidor oficial del Tribu-
nal Supremo de Estados Unidos ULR http://www.supremecourt.
gov/opinions/casefinder.aspx; en esta y otras sentencias se ha ido
introduciendo una especie de doctrina de “emergencia continua”
a fin de convertir en admisibles las declaraciones extrajudiciales.
Para un comentario general sobre esta materia constltese COVEN,
M.S. y COMEFORD, J.E “What’s going on? The right to confron-
tation”, en: Suffolk University Law Review 2012 vol. 45, pp. 269-284
asi como, especificamente, NOVECK, M.R. “Recent development:
the death of confrontation clause originalismo? Michigan v. Bryant
131 S.Ct., 1143 (2011)”, en: Harvard Civil Rights—Civil Liberties Law
Review 2012, vol. 47, pp. 251-271; POLONSKY, K. “A defense’s at-
torney guide to confrontation after Michigan v. Bryatn”, en: Vermont
Law Review 2011, vol. 36, pp. 433-469 y SILVER, S.H. “Michigan v.
Bryant: Returning to an open-ended confrontation clause analysis”,
en: Maryland Law Review 2012, vol. 71, pp. 545-574. Por tltimo, un
examen de la trayectoria de toda esta jurisprudencia se realiza por
WIDDISON, J. “Michigan v. Bryant: the ghost of Roberts and the re-
turn of reliability”, en: Gonzaga Law Review 2011-2012, vol. 47, N.
1, pp. 219-237.
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Maryland,?3* segtn la cual la acusacion tiene el deber consti-
tucional de revelar aquellas fuentes de prueba favorables a la
defensa, no siempre es respetada; pese a las quejas manifes-
tadas en este sentido tanto desde la perspectiva de la practica
judicial como académica,?*® todavia el Tribunal Supremo tiene
pendiente de pronunciarse al respecto. Persiste asi un deseo
general de que sea dictada ulterior jurisprudencia por parte
de este ultimo poniendo de relieve tal laguna juridica y que,
en mayor medida, se pronuncie a favor de la obligacion de la

234 373 US 83 (1963) en la que el Tribunal Supremo declara que “la
ocultacién por parte de la acusacién de aquella actividad probato-
ria solicitada desde la defensa y favorable a la defensa viola el de-
bido proceso si de la misma depende la condena del acusado, con
indeopendencia de la buena o mala fe de la acusacién” (p.87; tra-
duccién libre). Véanse comentario y critica a la misma CONTE, D.
“Swept under the rug: the Brady disclosure obligation in a pre-plea
context”, en: Suffolk Journal of Trial and Appellate Advocacy 2012, vol.
17, pp. 74-101, esp. pp. 78 y ss.

235 Tal debate se expone por BABCOK, B.A. “Fair play: evidence favor-
able to an accused and effective assistance of counsel”, en: Stanford
Law Review 1982, vol. 34, pp. 1133-1182, esp. pp. 1136y ss., tam-
bién resaltando las diferencias entre los dos modelos de sistemas
adversarial y no adversarial. En relacién con la discusién sobre qué
tipo de prueba o fuente probatoria necesita ser revelada, se ha de-
batido si esta obligacién se extiende a la denominada “prueba de
impugnacién” (impeachment evidence), esto es, aquella actividad pro-
batoria que utilice la defensa a fin de restar credibilidad a la prue-
ba testifical aportada por la acusacidn; este tipo de prueba ademas
es de ordinario confrontada mediante la técnica del interrogatorio
cruzado presentando asi discusién si debe ser revelada y cuando
en su caso. Sobre esta cuestion en particular, CASSIDY, R.M. “Plea
bargaining, discovery and the intractable problem of impeachment
disclosures”, en: Vanderbilt Law Review 2011, vol. 64, pp. 1429-1487,
esp. pp. 1431 y ss.
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acusacion de revelar sus fuentes y, en suma, el resultado de su
investigacion desarrollada hasta la fecha (prosecutor’s file) 3.

Y alin mas; si ciertamente existe preocupacion por el respeto
de la maxima del “derecho al debido proceso” (due process of
law) en el modelo adversarial, mayor controversia suscita la
evitacion de dicho proceso mediante el recurso a instituciones
tales como la admision formal de culpabilidad y/o la negocia-
cion de la pena en la linea arriba expuesta. Cuestiones que, a
menudo, se presentan durante la tramitacién de la misma y
también ya analizadas, como es el caso de la falta de asesora-
miento juridico o la presion impuesta al imputado para que
acepte la propuesta de acuerdo, acaban de ser discutidas en
dos importantes fallos pronunciados por el Tribunal Supre-
mo de Estados Unidos, los cuales, en ambos casos han decla-
rado la obligacion de extender este derecho de defensa.?3” Al
menosy alaluz de tales precedentes jurisprudenciales, pare-
ce que este derecho procesal de titularidad del imputado sera
asi de ahora en adelante objeto de mayor proteccién, espe-
cialmente en el seno de tales acuerdos de aceptaciéon o nego-
ciacion de la pena en el sentido ya indicado. Pero, en cambio,
hasta la fecha atin no ha sido objeto de debate otro punto im-

236 A modo de ejemplo, entre las noticias periodisticas, Editorial. “Jus-
tice and open files: it’s time to change the government’s rule on
disclosing evidence in criminal cases”, en: The New York Times, 27
de febrero de 2012, p. Al6, disponible en versién digital en ULR
http://www.nytimes.com/2012/02/27/opinion/justice—and—open-—
files.html (@ltima fecha de consulta: 29 de julio de 2013). Entre la lite-
ratura, por todos, CONTE. Op. Cit., esp. p. 101 reclamando la pro-
mulgacién de “legislacién clara y precisa” al respecto.

237 En concreto, Missouri v. Frye y Laffer v. Cooper, n® 10-444 y n° 10-
209, 566 US __, ambas sentencias dictadas a fecha de 21 de marzo
de 2012 y disponiblesen anterior servidor oficial http://www.su-
premecourt.gov/opinions/casefinder.aspx.
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portante como son las elevadas cifras?*® que arrojan en tribu-
nales -tanto federales como estatales- tales acuerdos obteni-
dos como resultado de la negociacion de la pena entre acusa-
cién o defensa (1éase, conformidad), ello atin cuando algunas
propuestas de solucién y/o alternativas han sido aportadas,
siquiera desde la perspectiva académica.?*? La conclusién ala
que puede llegarse en este sentido es que la justicia america-
na se define hoy dia a partir de dicha practica de negociacion
de la pena (plea bargaining) y no, en cambio, como se preten-
de y con caracter de modelo a importar, a través del proceso
adversarial (adversarial trial).

Y este es verdadero problema: el proceso adversarial no re-
sulta siempre eficiente y la eficiencia es hoy también im-
ortante en la administracidén de justicia. n realidad, e
tante en la ad t de justicia.**° E lidad, el

238 A la fecha en que se escriben estas lineas las estadisticas parecen
situarse entre 97% de condenas federales y el 94% de condenas es-
tatales, en ambos casos como consecuencia de los acuerdos de ne-
gociacion de la admisién de culpabilidad entre acusacién y defen-
sa; en términos periodisticos puede consultarse, Editorial. “A bro-
ader right to counsel”, en: The New York Times, 23 de marzo de 2012,
p. A18, disponible en version digital en ULR http://www.nytimes.
com/2012/03/23/opinion/a—broader-right-to-counsel.htm (#lti-
ma fecha de consulta: 29 de julio de 2013).

239 Asi, por ejemplo, PUGH. Op. Cit., esp. p. 961 en referencia a la po-
sibilidad de establecer juicios rapidos; este autor en su trabajo rea-
liza una interesante comparacién entre el sistema penal americano
y el francés. Para una perspectiva general en relacién con propues-
tas de reforma en el seno del proceso penal, tanto para los siste-
mas del Common Law como del Civil Law, véase DAMASKA. “The
uncertain fate of evidentiary transplants ...”, esp. pp. 845y ss.; en
el primer caso se propone la activacién del juez angloamericano y
en el segundo el refuerzo del papel de la defensa.

240 Sobre este tema en general GROSS, S.R. “The American advanta-
ge: the value of inefficient litigation”, en: Michigan Law Review 1987,
vol. 85, pp. 734-757; el autor traza una comparacién entre Estados
Unidos y Alemania en relacién con sendos procesos penal y civil.
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problema de la eficiencia en la justicia no es asunto nuevo;
ya ejemplos en este mismo sentido se advirtieron por par-
te de la doctrina cientifica a comienzos del siglo pasado.?*!
De ahi la aparicién de remedios tales como la mencionada
institucién de la conformidad y/o negociacién de la pena,
la cual deberia operar, a lo sumo, como “vélvula de esca-
pe” pero nunca como sustitutivo del (debido) proceso. Si
la pieza central del proceso penal, cudl es el juicio, es tan
compleja y ardua haciendo tan dificil su puesta en practica,
ya existe razon suficiente para proceder a una revisién del
proceso penal en su conjunto. Asi, el proceso deberia ser
un medio o instrumento pero no un fin en si mismo a la
hora de dotar de efectividad al Derecho Penal®*? en la me-
jor forma posible; recuérdese, “la calidad de la civilizacién
de una nacién se mide a partir de los métodos que emplea
en la aplicacién del Derecho Penal”.?*3

241 Una particular descripcién sobre las dilaciones producidas en el
seno del proceso penal desarrollado ademads ante el Jurado fue ex-
puesta a la época por BROWN, H.B. “The administration of the
jury system”, en: The Green Bag 1905, vol. 17, pp. 623-626, esp. p.
625. También de interés en anos similares, POUND, R. “The cau-
ses of popular dissatisfaction with the administration of justice”,
en: American Law Review 1906, vol. 40, pp. 729-749, argumentando
que “nuestro sistema de justicia es arcaico y nuestro proceso desfa-
sado. Incertidumbre, demora, gastos y, sobre todo, la injusticia de
decidir el caso con base en la mera préctica judicial dando lugar a
la simple etiqueta de justicia, resultado directo de la organizacién
de nuestros tribunales y el retraso de nuestro proceso” (p.742; tra-
duccioén libre).

242 Enestalinea, GRANO, ].D. “Implementing the objectives of proce-
dural reform: the proposed Michigan Rules of Criminal Procedure—
Part I”, en: Wayne Law Review 1986, vol. 32, pp. 1007-1048, esp. 12

pag.
243 SCHAEFER, W.V. “Federalism and state criminal procedure”, en:

Harvard Law Review 1956, vol. 70, pp. 1-26, p. 26; la misma afirma-
cién se contiene en Miranda v. Arizona, cit., aptdo. 480.
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Resumen: El presente articulo trata sobre la evolucién del
Derecho Procesal Penal respecto a los Derecho Humanos
y cémo ha ido incorporando figuras como los mecanismos
alternativos de resolucién de conflictos en el plano penal.
El articulo presenta la definicién de los mecanismos alter-
nativos de resolucién de conflictos y los principios que los
rigen. Profundiza sobre el criterio de oportunidad y cémo
aplica en estos casos de solucién alternativa de conflictos.
También brinda la definicién de Justicia Restaurativa, sus
elementos y como aplica en el Derecho Penal. Ademas, de-
fine el proceso abreviado, que a pesar de no ser exactamen-
te un medio alternativo de justicia, es importante dentro de
este marco de evolucién del Derecho Penal.
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Abstract: The present article is about the evolution of the
Criminal Procedural Law concerning Human Rights and
how this had incorporated figures like the alternative con-
flicts resolution in Criminal Law. The article defines the al-
ternative mechanisms to solve the conflicts and the princi-
ples that guide these. It analyses the principle of oportuni-
ty and how it applies in the alternative ways to solvea con-
flict It also includes the definitition of Restorative Justice,
its elements and how it applies in criminal law. Also, the
article defines the abbreviated process, which isn’t exact-
ly an alternative mechanism but is very important in this
evolution of Criminal Law.

Keywords: Restorative Justice, Human Rights, Alternative
Conflicts Resolution. Plea bargain.

Introduccion

Cuando recién comenzaba en nuestra nacién la vigencia del
actual Cdédigo Procesal Penal en el mes de enero del afo
1998 (emitido por ley n® 7594 de 10 de abril de 1996 y pu-
blicado en el Alcance nimero 31 a La Gaceta n° 106 del 4
de junio del mismo afio) orientado con mayor énfasis ha-
cia un sistema acusatorio — siguiendo los lineamientos del
Codigo Procesal Penal Tipo para Iberoamérica — me permi-
ti sefialar en uno de los cursos introductorios, como en las
ultimas décadas se venia presentando una transformaciéon
importante en América Latina relacionada con las formas
de enjuiciamiento penal, y como todos los paises de la re-
gién asumian paulatinamente el reto de modificar las an-
tiguas y obsoletas legislaciones procesales que arrastraban
no pocos defectos, optando por una codificacién mas agil
y garantista, adecuada a los principios constitucionales del
debido proceso dentro del novedoso sistema, también lla-
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mado por algunos “adversarial”,? aunque guardando sus dis-
tancias con el modelo norteamericano o el anglosajon, se-
gun veremos posteriormente. Ese movimiento de reforma
habia logrado en la mayoria de nuestros Estados, remontar
los obstaculos que mantenian atn con vida las citadas es-
tructuras normativas, caracterizadas particularmente por su
tendencia inquisitorial y en donde los papeles de los inter-
vinientes no estaban claramente definidos, ademas de estar
anclados en los procedimientos escritos y en un excesivo ri-
tualismo que producia grandes atrasos y graves injusticias,
pues asi lo disponian las regulaciones y la “légica” interna
del discutible modelo seguido hasta entonces.?

Estoy de acuerdo con el Prof. Luigi Ferrajoli cuando afirma que
“... precisamente se puede llamar acusatorio a todo sistema proce-
sal que concibe al juez como sujeto pasivo rigidamente separado
de las partes y al juicio como una contienda entre iguales iniciada
por la acusacién, a la que compete la carga de la prueba, enfrenta-
da a la defensa en un juicio contradictorio, oral y publico y resuel-
ta por el juez seglin su libre conviccién”. Mientras que, a la inver-
sa, puede llamarse inquisitivo “:...a todo sistema procesal donde el
juez procede de oficio a la busqueda, recoleccién y valoracién de
las pruebas, llegdndose al juicio después de una instruccién escrita
y secreta de la que estdn excluidos o, en cualquier caso, limitados
la contradiccién y los derechos de la defensa”. “ Derecho y Razén,
Teoria del garantismo penal”.Editorial Trotta, Madrid, Espana, 12
edic., 1995, p. 564, segundo parrafo. Sin embargo, difiero con res-
peto de su autorizado criterio cuando sefiala que “ ... entre el mo-
delo acusatorio y la discrecionalidad de la accién penal no existe
ningun nexo, ni légico ni funcional...” (ob. cit. p. 567 ) entre algu-
nos planteamientos que lo llevan a criticar y rechazar el principio
de oportunidad o de discrecionalidad de la accién penal, asi como
otros procesos alternativos (ver su ob. cit. en ps. 568 y siguientes).

Debe recordarse que la mayoria de las naciones de nuestra regién
siguieron las recomendaciones formuladas en la normativa plan-
teada por el Cédigo Procesal Penal Modelo para Iberoamérica, sur-
gido en el afio 1989, después de varias reuniones encabezadas por
el Instituto Iberoamericano de Derecho Procesal, donde participa-
ron destacados tratadistas y profesores de todo el continente.
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Pues bien, hoy dia tenemos una realidad normativa dife-
rente pero a la que adn le falta bastante para encontrar una
meta acorde con el entusiasmo generado por el cambio de
paradigma.

Puede decirse que el replanteamiento de los principios y de
las reglas existentes, a partir de un concepto mas claroy s6-
lido de Democracia y de Estado de Derecho, en especial por
pronunciamientos de Tribunales y Salas Constitucionales
de la regién, permitio la superacién de los vulnerables sis-
temas anteriores, contrarios al respeto de principios fun-
damentales del ser humano, dindose un importante paso
que debia conducirnos por un camino hacia un proceso
mas eficiente y a la vez garante de los derechos esenciales
de las personas, iniciado en Costa Rica desde la importan-
te reforma legislativa del afio 1973 con el Cédigo de Proce-
dimientos Penales mixto (Ley n® 5377 de 19 de octubre de
ese afio que entrd a regir en el mes de julio de 1975) cuyo
relevante significado — entre otros aspectos por la introduc-
cién de la publicidad y la oralidad -ha sido objeto de nu-
merosos analisis e investigaciones que pueden ser consul-
tados en diversas fuentes.

Sin embargo nadie dijo que ese camino seria facil y que los
problemas de la criminalidad quedarian resueltos por el solo
hecho de modificar la legislacién. Lo cierto es que con el
Codigo de 1998 (al que después se le harian algunas refor-
mas importantes, entre las que destaca la que se hizo por
Ley n°® 8837 de 03 de mayo de 2010 que creé el recurso de
apelacién contra las sentencias de juicio) adoptdé un nue-
vo modelo para el juzgamiento de los delitos: se elimina la
instruccion escrita a cargo de jueces y se dejan las investi-
gaciones preliminares o iniciales en manos del Ministerio
Publico, a quien ademas de actuar orientado por el princi-
pio de legalidad, se le autoriza para prescindir de la perse-
cucion penal bajo criterios de oportunidad o de discrecio-
nalidad reglados (art. 22 CppCR). También se pone a dis-

132



MARIO A. HOUED VEGA

posicion de las partes, instrumentos o mecanismos alter-
nativos distintos del proceso de instruccién penal ordina-
rio que anteriormente habia sido el eje del ordenamiento
punitivo, lo que ademads lleva en direccién hacia la denomi-
nada “Justicia Restaurativa” como una via no tradicional en
la basqueda de la solucién a los conflictos.

Asi pues, con la aprobacién de esta novedosa legislacién
se asumio la dificil y delicada tarea de reformular el proce-
so penal para ajustarlo a los requerimientos de una socie-
dad moderna, en donde los derechos esenciales de los in-
dividuos deben armonizarse con la eficiencia que se espera
pueda tener el Estado en la persecucién y sancién de la cri-
minalidad. Para conseguir dicho cometido habia que seguir
con el fortalecimiento de un Ministerio Publico imparcial
e independiente, un departamento consolidado de Defen-
sa Publica asi como una policia judicial o cientifica debida-
mente preparada y, desde luego, con la presencia de jueces
garantes del cumplimiento del debido proceso. Sin embar-
go, también existia gran expectativa sobre el comportamien-
to de esa via referida a los mecanismos alternativos como
una nueva forma para colaborar al descongestionamiento
de las causas penales. A estos ultimos dirigiré mi atencién
en esta conferencia.

I Aspectos generales

A) LA SOLUCION DEL CONFLICTO COMO FIN PRIMORDIAL
DEL SISTEMA PUNITIVO

Normalmente suele decirse que el fin del proceso penal esta
en la busqueda de la verdad real, o sea la reconstrucciéon
histdrica del hecho delictivo de la forma mas fiel posible, de
conformidad con las pruebas legalmente recibidas. Tal fina-
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lidad, que ha sido bastante discutida,* aunque en principio
y pese a las dificultades sigue siendo relevante (pues care-
ceria de sentido un proceso que no procurase “descubrir”
lo que ocurrié en la realidad), encuentra una visién mucho
mas amplia en el entorno del actual sistema, ya que en el
articulo 7 del Cédigo Procesal Penal costarricense (al igual
que se establece en los demdas Cddigos de la regién) se in-
dica expresamente la trascendencia de la solucién del con-
flicto como parte esencial de aquélla: “ Los tribunales debe-
rdn resolver el conflicto surgido a consecuencia del hecho,
de conformidad con los principios contenidos en las leyes,
en procura de contribuir a restaurar la armonia social en-
tre las partes y, en especial, el restablecimiento de los de-
rechos de la victima. Para tales fines, siempre tomaran en
cuenta el criterio de la victima, en la forma y las condicio-
nes que regula este Codigo” (Asi modificado mediante Ley
n° 8720 de 4 de marzo de 2009, publicada en el diario ofi-
cial La Gaceta n° 77 de 22 de abril del mismo afio).

La introduccién aqui de ese concepto de “justicia restaura-
tiva” es lo que viene a dar contenido y aval a los llamados
procesos o mecanismos alternativos, ya que no se trata so-
lamente de dirigirse por el intrincado camino de un enjui-
ciamiento penal hasta su finalizacién, sino de permitir, en
casos excepcionales, taxativamente reglados, la posibilidad
de optar por una via diferente que procure mayor agilidad
en resolver y causar menos tension (incluso continuacion)
del conflicto.

Ver entre otras, la obra del Prof. aleman W. Hassemer, “ Verdad y
busqueda de la verdad en el proceso penal”, Editorial Ubijus, 12
edicién, México, 2009, en espcialmente en ps.19 y ss.; y la obra del
Prof. espafiol Francisco Mufioz Conde, “La busqueda de la verdad
en el proceso penal”, edit. 103 y ss. Hammurabi, Buenos Aires, Ar-
gentina, 22 edic., 2003, especialmente en ps.
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Por eso debe insistirse en que la verdadera consolidacién
del sistema se viene a dar cuando todos los sujetos involu-
crados —incluso la sociedad en general- ademas de asumir la
funcién que a ellos les compete, entiendan y se comprome-
tan con los nuevos principios involucrados en el cambio. La
aceptacion y comprension de una norma como la contenida
en el citado numeral del CPP, tiene mucho que ver con la
propuesta de una mejor administracién de justicia en mate-
ria penal, pero también con una nueva perspectiva de ésta.
Desde luego, no todos los profesores y tratadistas de estos
temas estdn de acuerdo con los criterios de oportunidad o
de discrecionalidad en el ejercicio de la accién penal, o con
los procedimientos abreviados, o con los tramites concilia-
torios u otros mecanismos alternativos, y digo esto con el
mayor de los respetos para quienes asi piensan, en especial
del distinguido profesor italiano, Dr. Luigi Ferrajoli, reco-
nocido defensor del garantismo penal, quien en su magna
obra “ Derecho y Razén. Teoria del Garantismo Penal”, se
pronuncia en contra de los institutos citados.’

De todos modos es de advertir que nuestros ordenamientos
penales tampoco han renunciado a la aspiracién de lograr
involucrarse en una corriente de derecho penal minimo, con
un catalogo punitivo reducido (por ejemplo despenalizando
ciertas conductas), lo que seria mas efectivo si se contara

Sefiala, entre otros aspectos, que la discrecionalidad de la accién y
la consiguiente disponibilidad de las imputaciones e incluso de las
pruebas, “son por tanto un reducto, del todo injustificado, del ca-
racter originariamente privado y después sélo civico o popular de
la iniciativa penal. Se entiende que esta discrecionalidad y disponi-
bilidad- que en los Estados Unidos se manifiestan sobre todo en la
negociacién entre acusador publico e imputado (plea bargaining)
de la declaraciéon de culpabilidad (guilty plea) a cambio de una re-
duccién de la gravedad de la acusacién o de otros beneficios pena-
les — representan una fuente inagotable de arbitrariedades...” (Fe-
rrajoli, L. ob. cit, p. 568 parrafo in fine).
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B)

con recursos suficientes y con controles eficaces de politi-
ca criminal dentro de un marco general de desarrollo social
y econémico, lo que haria que probablemente tuviéramos
a mediano o largo plazo un menor crecimiento de la crimi-
nalidad, que por estos dias parece desbordar nuestras so-
ciedades. Pero lamentablemente el problema nos ataca aho-
ra y las previsiones dichas deberdn quedar para el futuro.®

DERECHO Y CAMBIO SOCIO—JURIDICO

Desde luego la aceptacién y comprension de la reforma es
vital, y para ello es indispensable estar conscientes de la
transformacion producida. Debo reiterar que no basta con
conocer la normativa propuesta, pues resulta indispensa-
ble también el cambio de mentalidad, es decir, que com-
prendamos su magnitud y trascendencia, haciéndola parte
de nuestra vida, de nuestra cultura institucional.

La ritualidad del proceso anterior abrié paso a una nueva
concepcién y modo de abordar y solucionar los conflictos
sociales. Una serie de institutos —o soluciones alternativas—
rompe con el formalismo e inflexibilidad que le caracteriza-
ba, a la vez que se busca una mayor eficiencia en el escla-
recimiento de los hechos y la lucha contra la delincuencia.

Con lo dicho quiero agregar que lo expuesto por el Dr. Ferrajoli
en sus conferencias y en su destacada obra “ Derecho y Razén” no
necesariamente se contrapone a lo que un sector mayoritario de
la doctrina procesal penal que inspiré el Cédigo Modelo para Ibe-
roamérica establece, particularmente en lo que se refiere a los pro-
cedimientos alternativos, pues no se trata de imitar el sistema de
“justicia negociada” que se aplica en los Estados Unidos de Améri-
ca, con potestades muy amplias en manos del Ministerio Publico, y
con caracteristicas distintas de los institutos que en nuestras legis-
laciones tienen algunas similitudes (por ejemplo el procedimiento
abreviado o el criterio de oportunidad).
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C) IMPORTANCIA E IMPACTO DE LOS MECANISMOS
ALTERNATIVOS

Aunque debemos reconocer las limitaciones que las solucio-
nes alternativas encuentran en el marco de su implementa-
cién (gestidén), no podemos negar que presentan un nuevo
panorama en el juzgamiento de los individuos, con menores
costos sociales y econdémicos, y mayores posibilidades para
quienes desean reinsertarse efectivamente en la sociedad.

Los criterios reglados de oportunidad (articulo 22 del CPP-
cr), por ejemplo, aparecen como un mecanismo idéneo que
haria posible alcanzar los objetivos que se pretenden con la
solucién del conflicto, toda vez que el Ministerio Publico,
conforme a una politica de persecucién penal clara y trans-
parentemente definida, puede desistir de continuar con la
accion penal cuando concurren los presupuestos previstos
por el legislador para ello, tal y como se presenta en los ca-
sos en donde se brinda informacién contra el crimen orga-
nizado, o bien, cuando se presenta la denominada insigni-
ficancia del hecho o de la culpabilidad que se reprocha por
el mismo. De igual forma ocurre, segiin los cambios que
se incorporaron a la normativa, cuando se repara el dafio
causado o se presenta la revocatoria de la instancia privada.

No obstante lo anterior, un aspecto determinante en este
nuevo proceso es el fortalecimiento de la etapa de juicio, y
con ello, de su oralidad y publicidad, con el tinico propdsito
de que los juzgadores sean los que realmente resuelvan la
causa sometida a su conocimiento, de no haberse logrado
previamente la aplicacién de alguna de las salidas o medi-
das alternativas de solucién que se implementan.

La idea fundamental, conforme a una politica criminal mo-
derna, particularmente determinada desde nuestra realidad
marginal o periférica que cuenta con recursos muy limita-
dos, al decir de Zaffaroni en su libro “La busqueda de las
penas pérdidas”, es la descriminalizacién de aquellas accio-
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nes o conductas que no merezcan la represion estatal, es
decir, no requieren necesariamente que se aplique una san-
cién penal, como sucede, por ejemplo, ademas de las me-
didas alternativas antes sefialadas, por medio también de
la denominada suspension condicional del procedimiento, en
donde se exige precisamente un plan reparador como solu-
cién al conflicto existente.

El Ministerio Publico viene a desempefiar entonces un pa-
pel decisivo en este nuevo proceso, pues no puede limitarse
a ser un mero espectador o un agente automatico encarga-
do de la persecucién de todos los delitos, para lo cual debe
otorgarsele los recursos econémicos suficientes que le per-
mitan ejercer plenamente su funcién, ademds de integrar
correctamente su estructura organica (desde la seleccion de
un Fiscal General independiente y demas funcionarios has-
ta la aplicacién de un régimen disciplinario adecuado a sus
necesidades) con el propdsito de evitar influencias politicas
o de cualquier otro orden (interno o externo).

Conforme a la légica del actual proceso penal, podriamos
decir que sobre dicha institucién descansa gran parte de la
responsabilidad de que se hagan realidad los objetivos pre-
vistos en la reforma.

Los Fiscales deben observar en sus planteamientos, sin de-
jar de lado su naturaleza requirente, que no todo lo que es
denunciado o descubierto como presunto ilicito, resulta
posible que sea investigado y llevado hasta su conclusién
condenatoria.

La restriccién de recursos con los que cuenta, sea de orden
personal o material, aunado a la siempre creciente masa de
asuntos que ingresan dia con dia a sus oficinas, lo obligan a
implementar una politica de persecucién penal a través de
la cual oriente sus prioridades, y determine cudles son los
hechos que deben ser investigados hasta sus ultimas con-
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secuencias, reflejada en la obtencién de una sentencia, asi
como frente a cudles hechos y en qué circunstancias se les
podria aplicar una de las medidas alternativas que han sido
introducidas en el Cédigo vigente.

Es admisible suponer que si el Ministerio Publico logra im-
plementar racionalmente esta decisién politica, se vendria
a minimizar la espiral de violencia o proceso de criminali-
zacion secundaria que se produce cada vez que se investiga
y se acusa a alguien de un hecho delictivo. Una gran can-
tidad de casos, no generadores de graves trastornos socia-
les, ademds de no merecer una respuesta represiva por par-
te del Estado, podrian verse resueltos durante el desarro-
llo normal y anticipado de la causa. Ademas fortaleceria la
idea del sistema penal como ultima ratio; pues s6lo aque-
llas causas de cierta gravedad que se estimen como estric-
tamente necesarias serian conocidas en juicio, debido a lo
trascendencia o incidencia que tienen en nuestras vidas y
en la realidad social.

Asi pues, la policia y el Ministerio Pablico deberian orientar
sus actuaciones, con los recursos que consideren suficien-
tes, contra los delitos que merecen una mayor atencién por
la relevancia de los bienes juridicos afectados, o bien por la
complejidad de las conductas que llevan a dicha afectacion.

Como consecuencia de lo anterior, y no menos importante
que todo lo dicho, la aceptacién de alguna de las solucio-
nes alternativas al proceso ordinario, conllevaria también
un rescate del papel de la victima en el proceso. Quiérase o
no, aun cuando el proceso penal lo entendamos como una
manifestaciéon del garantismo, en donde se intenta redu-
cir el poder abusivo del Estado frente a la persona acusa-
da, aquélla -la victima- es un interesado més en el resulta-
do del proceso, y como tal, debe permitirsele su participa-
cién, en especial si se tiene presente que con el proceso se
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pretende alcanzar la solucién al conflicto originado por el
hecho estimado como lesivo.

Por otra parte, la policia, especialmente la que colabora en
forma directa con la administracién de justicia, no puede
actuar sin control, sino bajo las directrices que le indique
el Ministerio Publico, disminuyendo o limitando asi su ca-
pacidad de decision, y evitando la arbitrariedad o impuni-
dad que su actuacién podria generar si no responde a los
requerimientos que se le imponen.

Se busca con todo esto ademads que los derechos de las per-
sonas se fortalezcan, pues ya no serian susceptibles de de-
cisiones discrecionales y abusivas por parte de este cuerpo.
Sus actos tendrian que responder no sélo al Ministerio Pu-
blico, sino también a la autoridad jurisdiccional, como ins-
tancia que controla y garantiza los derechos de las perso-
nas que intervienen o se ven afectadas al ponerse en mar-
cha el aparato judicial. Control en el cual, por supuesto, la
defensa cumple un papel fundamental, pues al velar por los
intereses del imputado, coadyuva en esta tarea, vigilando,
cuestionando o impugnando cualquier actuaciéon que no se
ajuste a los parametros de legalidad o constitucionalidad
que deben informar el proceso penal.

En consecuencia, y aun cuando suelen escucharse criticas
en la instauracién y cumplimiento de las medidas alterna-
tivas (o procedimientos alternativos), algunas de ellas con
razén, debemos asumir que en estos momentos, los distin-
tos intervinientes en el proceso conocen y pueden aplicar el
cuerpo normativo que les da sustento, con capacidad para
valorar sus bondades o, en caso contrario, sus debilidades.

Sin embargo tenemos que reconocer que aun falta mucho
camino para comprender el verdadero significado de una
justicia restaurativa integral y el desarrollo pleno de los me-
canismos alternativos, pues si no tenemos confianza en ta-
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les institutos, por las razones que fueran, o se aplican de-
ficientemente, no podrdn obtenerse los resultados espera-
dos. Asi por ejemplo en algunos paises, como ocurre en el
caso de Costa Rica, los criterios de oportunidad han sido
disminuidos drasticamente ante los reclamos de ciertos sec-
tores que sefialan que producen impunidad o que afectan el
principio de igualdad. Del mismo modo se reclama que el
procedimiento abreviado ofrece reducciones de la pena en
casos controversiales, o que la suspensién condicional del
procedimiento a prueba se decreta sin un verdadero control.

Como pueden observar, la mayor parte de las quejas se re-
fiere a la implementacién de tales medidas, o mejor dicho,
a la forma en que se ejecutan o se llevan a cabo, no propia-
mente al contenido sustancial de ellas. Pero yo sigo insis-
tiendo que pueden producir un mejor efecto que el que se
padece con el encarcelamiento indiscriminado como tnico
“remedio”, procurando —eso si- ejercer controles y registros
efectivos para evitar las deficiencias apuntadas.

Mecanismos o procedimientos alternativos
en general’

A) CONCEPTO

La introduccidon de mecanismos alternativos dentro de la materia
penal, constituye un reconocimiento de la incapacidad del siste-

Aunque en nada afecta el contenido de los institutos que vamos a
analizar, nos parece mas preciso hablar de “procedimientos” alter-
nativos al juicio comun y no de “procesos” alternativos, por cuan-
to, a pesar de que ambas palabras tienen la misma raiz etimoldgi-
ca (“procedere”), no es menos relevante destacar que el proceso es
uno solo. VELEZ MARICONDE lo define como: “una serie gradual
progresiva y concatenada de actos disciplinados en abstracto por el derecho
procesal y cumplidos por érganos puiblicos predispuestos y por particulares
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ma tradicional existente como propuesta de solucién de conflic-
tos.® Dichas posibilidades intentan orientar la solucion juridica del
caso de diversas formas, ya sea prescindiendo de la persecucion
o procurando la reparacion del dafio particular y social causado
por el “delito”, a la vez que colaboran en la busqueda del maximo
aprovechamiento de los limitados recursos de la administracion
de justicia. La introduccién de estas medidas constituye el desa-
rrollo del principio general de “soluciéon del conflicto” que, segun
dijimos, contempla el articulo 7 del Cédigo Procesal Penal, con-
forme al cual los tribunales deben procurar que el conflicto sur-
gido con el hecho punible sea resuelto, para asi contribuir a res-
taurar la armonia social afectada con el ilicito.

La busqueda de soluciones alternas a la respuesta penal
tradicional asume como premisa el caracter de medida ex-
trema de la politica criminal, y pretende devolverle el con-
flicto a las partes, para que éstas, de manera responsable,
le busquen una solucién adecuada.

Es innegable que la practica del sistema penal selecciona
de distintos modos los casos por tratar asi como su cami-
no dentro del 4mbito institucional. Y si la realidad selec-
ciona los asuntos, no podemos cerrar nuestros 0jos y pre-
tender funcionar aislados del mundo que rodea al proceso.

obligados o autorizados a intervenir, mediante la cual se procura investigar
la verdad y actuar concretamente la ley sustantiva” (Citado por El Dere-
cho Procesal Penal Costarricense, 12 edicién, Porvenir, San José, Cos-
ta Rica, 1992, p. 68); mientras que el procedimiento denota mds,
por decirlo asi, el “camino” normativo por el que discurre el curso
de las actuaciones. Asi, las distintas opciones que el Cédigo Proce-
sal le presenta al jurista para intentar una solucién eficaz del con-
flicto, coadyuvan a que el proceso iniciado termine de una manera
distinta a la tradicional respuesta del sistema de control penal.

Cfr. en este sentido la opinién de Julio B.J. MAIER en Derecho pro-
cesal penal, Tomo I, Fundamentos, 2° edicién, Editores del Puerto
s.r.l., Buenos Aires, Argentina, 1996, p. 152.
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El numeral 7 de la Declaracién sobre los principios funda-
mentales de justicia para las victimas de delitos y del abuso
del poder establecié que: “Se utilizardn cuando proceda, meca-
nismos oficiosos para la solucion de las controversias, incluidos la
mediacion, el arbitraje y las prdcticas de justicia consuetudinaria
o autdctonas a fin de facilitar la conciliacion y la reparacién en fa-
vor de las victimas”. A su vez, Las reglas minimas de las Nacio-
nes Unidas sobre las medidas no privativas de libertad (Reglas de
Tokio),'° disponen al respecto:

“5.1. Cuando asi proceda y sea compatible con el
ordenamiento juridico, la policia, la fiscalia u otros
organismos que se ocupen de casos penales debe-
rdn estar facultados para retirar los cargos contra
el delincuente si consideran que la proteccién de
la sociedad, la prevencién del delito o la promo-
cién del respeto a la ley y los derechos de las vic-
timas no exigen llevar adelante el caso. A efectos
de decidir si corresponde el retiro de los cargos o
la institucion de actuaciones, en cada ordenamien-
to juridico se formulard una serie de criterios bien

Aprobada por la Asamblea General de la ONU en la 96a, sesién ple-
naria del 29 de noviembre de 1985, citada por LLOBET RODRI-
GUEZ, Javier. Proceso Penal Comentado, 2° edicién, Editorial Juridica
Continental, San José, Costa Rica, 2003, p. 52.

Adoptadas por la Asamblea General en su resolucién 45/110, de
14 de diciembre de 1990. La regla 1.5. establece: “1.5 Los Estados
Miembros introducirdn medidas no privativas de la libertad en sus respecti-
vos ordenamientos juridicos para proporcionar otras opciones, y de esa ma-
nera reducir la aplicacién de las penas de prisién, y racionalizar las politi-
cas de justicia penal, teniendo en cuenta el respeto de los derechos humanos,
las exigencias de la justicia social y las necesidades de rehabilitacion del de-
lincuente.” Al aplicar dichas reglas se han de ponderar: a) los dere-
chos de los delincuentes, b) los derechos de las victimas y c) el in-
terés de la sociedad en la seguridad publica y la prevencién del de-
lito. (regla 1.4)
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definidos. En casos de poca importancia el fiscal
podrd imponer las medidas adecuadas no privati-
vas de la libertad, segun corresponda.”

Las mencionadas reglas implican que “el sistema de justicia
penal establecerd una amplia serie de medidas no privativas de la
libertad, desde la fase anterior al juicio hasta la fase posterior
a la sentencia.” (regla 2.3). A su vez que “Se alentard y super-
visard atentamente el establecimiento de nuevas medidas no pri-
vativas de la libertad y su aplicacion se evaluard sistemdticamen-
te.”, “evitando recurrir a procesos formales o juicios ante los tri-
bunales” (regla 2.5), respetando el principio de minima in-
tervencién (regla 2.6) y dignidad humana (regla 3.9) como
“parte de un movimiento en pro de la despenalizacion y destipifi-
cacién de delitos” (regla 2.7).11

Es necesario destacar que esta clase de instrumentos enfa-
tizan la importancia que tiene el didlogo entre autor y vic-
tima. Este didlogo es la base de los sistemas de solucién
del conflicto desde antes de la época de la colonia,'? y ha

Asimismo se indica en dichas reglas que los mecanismos alternati-
vos al procedimiento comun han de estar regulados en la ley (regla
3.1.), “..se basard en los criterios establecidos con respecto al tipo y grave-
dad del delito, la personalidad y los antecedentes del delincuente, los objeti-
vos de la condena y los derechos de las victimas.” (regla 3.2.) y requeriran
tanto el consentimiento del imputado (regla 3.4) como el respeto de
su intimidad (regla 3.11). Deben someterse al control judicial (regla
3.5.) y “[s]e preverdn disposiciones adecuadas para el recurso y, si es posi-
ble, la reparacion en caso de agravio relacionado con un incumplimiento de
las normas sobre derechos humanos internacionalmente reconocidos.” (re-
gla 3.7.), entre otros puntos de interés. Como se vera, estas reglas
de las Naciones Unidas resultan adecuadas a la regulacién legal de
las medidas del Cédigo Procesal, y sirven de instrumento guia para
su interpretacion.

En relacién con este aspecto, el fallecido prof. Henry Issa El Khou-
ry Jacob hizo un interesante analisis sobre las maneras indigenas
de resolucién de conflictos (conciliacién, circulo del rumor, el con-
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sido el punto de partida de las mas modernas tendencias
de justicia “restaurativa”, tal y como veremos mds adelan-
te. Y es que una solucién juridicamente “correcta” del caso,
no debe sacrificar la reparacién adecuada del dafio causa-
do a la victima. Como consecuencia del delito, la victima
sufre una sensacién de impotencia, la cual puede repetirse
y verse potencializada si se le relega a lo interno del pro-
ceso penal. Por eso, lo peor que puede hacer el sistema de
control penal es apartar a la victima y negarle su interven-
cién. Si el sistema de control penal pretende restaurar la
armonia social y solucionar el conflicto, y no simplemente
imponer una sancidn, la intervencién de la victima no sélo
es deseable sino necesaria para que el esquema propuesto
por el Cédigo funcione y se cumpla el objetivo que el ar-
ticulo 7 ibid® le impone a los tribunales de justicia penal.
Por todo ello, lo expuesto aqui parte de las siguientes cua-
tro premisas: 1) Que la funcién del sistema de justicia pe-
nal no es generar violencia sino evitarla; 2) que el castigo
en un Estado de Derecho tiene como limite los principios
de razonabilidad, proporcionalidad y necesidad de la res-
puesta; 3) que no es posible, ni debido, que todo conflic-
to social deba ser resuelto por medio del derecho sancio-
natorio penal, y finalmente; 4) que incluso aquellos casos
sometidos a la sede penal, deben encontrar en su seno so-
luciones suficientemente versatiles como para restablecer
el didlogo entre el autor y la victima, con miras a restaurar
la armonia social que se interrumpié con el hecho punible.

sejo o circulo de ancianos) hasta llegar las rondas campesinas y la
asamblea dominical, cuya premisa basica es fijar la reparacién del
dafio de manera que las partes queden conciliadas (Cfr. Su intere-
sante analisis en ISSA EL KHOURY JACOB, Henry. A la armonia
por la palabra: la solucién negociada de conflictos penales, Conve-
nio Corte — AID, Costa Rica, 1995, pp. 9 — 13)
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Debe entonces abandonarse la percepcién de que los proce-
sos alternativos que el Codigo Procesal Penal recoge, sean
un sistema legalizado de impunidad. La realidad criminal
y sus inabordables nimeros estdn presenten y los meca-
nismos alternativos son un sistema mas, como el propio
proceso penal, para dar respuesta y correccién al delito y al
delincuente. Légicamente el recurso a estos instrumentos
debe estar acompasado con la realidad de los hechos a los
que se pretende aplicar, de suerte que el propio Cédigo Pro-
cesal Penal requiere un contexto aplicativo que le resulte
proporcionado, debiendo el proceso de capacitacién hacer
entender la logica seguida para que todos los operadores
juridicos, no solo recurran a estas instituciones, sino sepan
adecuar cada una de ellas a la conveniencia que cada caso
exige. Debe pues, no sélo representarse la oportunidad del
sistema y los beneficios que aporta con relacién al funcio-
namiento de la administracién de justicia en los casos en
los que mas se justifica, sino considerar que el sistema de
salidas o soluciones alternativas tiene un diseflo en cascada,
que va desde la renuncia a la accién penal, hasta la condena
con conformidad entre las partes, pasando por otros esta-
dos intermedios como son el abandono de la accién penal
en manos de la actuacién privada, la conciliacién y acuerdo
con reparacién de los intereses damnificados o la paraliza-
cién condicionada del proceso en los casos en los que existe
un prondstico de no cumplimiento de la pena que pudiera
llegar a recaer, todo ello sin olvidar que estos estadios in-
termedios permiten la reanudacién de la prosecucién en la
eventualidad de un injusto incumplimiento del beneficiado
y prestando, eso si, una plena atencién a la victima, no sélo
en cuanto a reconocerle las posibilidades de impugnaciéon
que la propia ley le brinda, sino desde el punto de vista ac-
titudinal, forzandose el operador en que la victima se vea
reparada en sus perjuicios materiales y morales y, ain en
los casos en los que esto no sea posible, comprometiéndo-
se en que el damnificado pueda entender la posicién adop-
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tada por el Estado y la colectividad y las razones de sacrifi-
cio de su interés individual, tnica posibilidad de que estas
pragmaticas instituciones en particular, y la administracién
de justicia en general, puedan ser percibidas como garan-
tes y protectoras de los intereses de la propia ciudadania.

LOS MECANISMOS ALTERNATIVOS EN PARTICULAR

Si resultase cierto —como muchas veces ocurre— que “los pro-
cesos penales se desarrollan en un mundo real, en el cual se violan
derechos humanos todos los dias”,!3 ello significa que el sistema
penal ha demostrado su inoperancia como instrumento para
resolver los conflictos sociales. Al respecto se ha llegado a
decir que: “Las leyes y las estructuras, formuladas teéricamente
para proteger al ciudadano, se vuelven a menudo en su contra, lo
estrujan, y terminan empujdndolo hacia el abismo de la prisién y
sus secuelas desgarrantes, creando y reforzando las desigualdades
sociales. La casi imposibilidad de que una pena legitima salga del
sistema penal, considerando su modo de operar, su abstraccion, su
légica formal, tan ajena a los problemas de la vida cotidiana, son
elementos que fortalecen la idea de buscar, fuera de él soluciones
viables, acordes con la realidad”.’* Sin embargo, como ha dicho
Emiliano Borja “El Derecho penal, qué duda cabe, es Derecho. Y
también participa en ese proceso de desarrollo del sistema de con-
vivencia humana. La norma penal, como toda norma juridica, co-
adyuva a la construccion de un mejor orden de coexistencia de los
individuos en la sociedad, del estado de cosas que se ha definido

ZAFFARONI, Eugenio Raul (coord.). El proceso penal. Sistema penal
y derechos humanos. San José (Costa Rica): Editorial Porraa, México,
2000, p. 18.

SANCHEZ ROMERO, Cecilia; HOUED VEGA, Mario Alberto; CHI-
RINO SANCHEZ, Alfredo. “El Abolicionismo y el rol de las comu-
nidades indigenas”. Revista de Ciencias Penales, Revista de la Asocia-
cién de Ciencias Penales de Costa Rica, Noviembre, 1994, Afo 6,
N°9, p. 47
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como paz social. Y es que se ha dicho, y con razén, que toda norma
juridica vive con la pretensién de tener que regular la vida social

mejor a través de su propia existencia que sin ésta”.!’

En efecto, es necesario conciliar la cruda realidad que nos
presenta la practica tradicional del Derecho Penal, con la
misién que la sociedad le ha encomendado, lo que obliga a
concentrar el sistema de control penal sobre aquéllas con-
ductas que afectan los bienes juridicos mas relevantes, y al
operar sobre éstas, conservar su misién definitiva que sera
alcanzar la paz social.

Y es que en la practica, como todos sabemos, la respues-
ta del control social institucionalizado que se conoce como
“sistema penal”, se aplica solamente a unos pocos de los
muchos supuestos de inobservancia de los tipos penales.
Cualquier investigacién acerca de la llamada cifra negra de
la criminalidad, permitird comprobar este hecho.!® Hay se-
leccién de los casos que ingresan al sistema penal, y aun
dentro de aquellos que ingresan, inevitablemente habr4 se-
leccién al momento de ser tramitados. Por eso Maier iden-
tifica al proceso penal como un tipico proceso de seleccién.’”
También es un hecho demostrado que el sistema penal no
puede tramitar de modo efectivo la totalidad de las infrac-
ciones que, en principio, podrian ser calificadas como “de-
lictivas”. Esta imposibilidad que la realidad contemporanea
demuestra claramente, evidencia que, dadas las condiciones
actuales, la pretensién de investigar, juzgar y castigar cada

BORJA JIMENEZ, Emiliano. “Derecho Penal y Paz social, ensayo
sobre una aparente contradiccién”. Revista de Ciencias Penales, Re-
vista de la Asociacién de Ciencias Penales de Costa Rica, Noviem-
bre, 1994, Ao 6, N°9, p. 14.

Cfr. en este sentido la opinién de MAIER, Julio B.J., Derecho proce-
sal penal, op. Cit., p. 832.

MAIER, Julio B.]., Derecho procesal penal, op. Cit., p. 832.
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uno de los hechos delictivos que pudieran ser cometidos en
el pais, ademds de suponer un esfuerzo que el erario publi-
co no esta en condiciones de afrontar, es una idea destina-
da al fracaso que no encuentra justificacién en la prictica.!®

Los aportes de la criminologia moderna han reiterado y
puesto en crisis el fundamento asi como la utilidad practi-
ca de algunas de las instituciones penales mas tradiciona-
les, entre ellas la pena privativa de libertad, destacando la
necesidad de transformar la respuesta penal para orientar-
la a la restauracién de la armonia social alterada por el de-
lito. Eugenio Raul Zaffaroni, uno de los juristas que mas
se ha dedicado al estudio del tema, finalmente ha llegado
a la conclusién de que “no hay ninguna verificacion del efecto

18 Al respecto comenta en Argentina el Dr. Héctor Mario MAGARI-
NOS: “(...) es un dato indiscutido que sélo una escasa porcién de
los delitos cometidos son denunciados, que de los denunciados sélo
algunos pocos son investigados de modo eficiente, y que, de los asi
investigados, sélo algunos llegan a sentencia (conf., entre muchos
otros MAIER: op. Cit., pp. 832 y ss; del mismo autor, “Politica cri-
minal, derecho penal y derecho procesal penal”, en Doctrina Penal,
1978, pp. 301 y ss., en especial, pp. 321 y ss; COSACOV, Gustavo:
El mito de la no impunidad, Centro de Investigaciones Juridicas y
Sociales de la Universidad Nacional de Cérdoba, Cérdoba, 1988,
passim; KAISER, Glinther: Introduccién a la criminologia, Dykin-
son, Madrid, 1988, pp. 142 y ss.; también, y en especial, el mensaje
del Poder Ejecutivo al Congreso de la Nacién, de fecha 12/8/1992,
en ocasion de la elevacion del proyecto de ley sobre suspensién del
proceso a prueba y de la reforma al Cédigo Penal en lo atinente al
régimen de condena condicional, de libertad condicional y de sus-
pensién y extincién de las acciones penales, publicado en la Cdmara
de Diputados de la Nacién, “Tramite Parlamentario”, periodo 1992,
del jueves 13 de agosto de 1992, pp. 3327 y ss., en que se expone y
comenta una profunda investigacién realizada por la Direccién Na-
cional de Politica Criminal” (Véase STIPPEL, Jorg y MARCHISIO,
Adrian (coord). Principio de Oportunidad y Salidas Alternativas al Jui-
cio Oral en América Latina, 1° ed., Ad Hoc, Buenos Aires, Argentina,
2002, p. 144).
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preventivo general de la pena, ni positivo ni negativo”.’®> Menos
aun se podria pensar en efectos preventivo especiales de la
prisién, cuando estd acreditado que en la mayoria de los
paises del mundo constituye un factor de gran poder cri-
minoégeno, o, en palabras de los propios privados de liber-
tad un “sub mundo antisocial”, una “Universidad del Crimen”.?°
Ante esta realidad, lo mds razonable es optar por el princi-
pio de reaccién penal minimay tratar de impulsar mecanis-
mos que limiten la violencia generada por el propio siste-
ma penal. De ahi que la reforma del Cédigo Procesal Penal
sienta la necesidad de establecer una gama de soluciones
diferenciadas, que antes de ser criticadas deberian ser bien-
venidas y analizadas con detalle, para evitar que en la prac-
tica se desvien de sus objetivos, y se constituyan en meca-
nismos de extension de las redes de control social ya exis-
tentes, mas que verdaderas salidas alternativas.

Podriamos afirmar entonces que estas medidas constituyen
solamente el comienzo para realizar un ajuste en direccién
hacia un “Derecho Penal minimo”, para posteriormente
complementarse —de ser posible- con la llamada decrimi-
nizacién de ciertos hechos y la formulacién de diferentes
penas alternativas en el Cédigo penal sustantivo.?!

Véase entre muchas otras obras del autor: ZAFFARONI, Eugenio
R., “¢{Vale la pena?”. Un debate sobre la pena, Editorial Juridica Con-
tinental; Buenos Aires, Argentina, INECIB, 2000, p. 28, donde el
prof. Zaffaroni defiende la postura que expresa en su libro “En bus-
ca de las penas perdidas” frente a la critica del prof. Carlos Santiago
Nino.

Palabras de H.E en La Reforma, copia textual Qe las entrevistas a
los privados de libertad. En: MURILLO RODRIGUEZ, Roy. Ejecu-
cién de la Pena, 1° edicién, CONAMA], 2002, p. 236.

Sobre la necesidad de penas alternativas complementarias véase
HOUED VEGA, Mario Alberto. “Modificaciones al sistema puniti-
vo costarricense: un nuevo modelo procesal penal y la aplicacién de
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El principio de oportunidad reglado

22

“..]la insensata idea de que el derecho punitivo
debe extirpar de la tierra todos los delitos, lleva a
la ciencia penal a la idolatria del terror, y al pueblo
a la fe en el verdugo...” (Carrara)?

Segun se ha expuesto, uno de los problemas mas acuciantes
del sistema de justicia penal en la actualidad es la imposibi-
lidad practica de investigar y castigar todos los ilicitos que
se cometen. Esto se traduce en un entrabamiento del sis-
tema de justicia, que favorece la impunidad de la crimina-

penas alternativas”. En: SANCHEZ ROMERO, Cecilia (comp.) Sis-
temas penales y Derechos Humanos, CONAMA], San José, Costa Rica,
1997, pp. 111-118; ISSA EL KHOURY JACOB, Henry. “Las penas
alternativas”. En: JACOB, Henry. “Solucién alternativa del con-
flictos penales. Una propuesta de marco teérico.” Revista de Cien-
cias Penales, Revista de la Asociacién de Ciencias Penales de Costa
Rica, Noviembre, 1994, Afio 6, N°9, p. 71. En la primera de esas
obras se indica “Cabe advertir que de nada serviria contar con un proce-
so dgil y eficiente, si no se tiene la posibilidad de un adecuado catdlogo de
penas o sanciones, diferentes de la prision, que permita el necesario desaho-
go del sistema punitivo. Es decir, si sélo pretendemos acelerar los procesos
penales pero no buscamos soluciones sancionadoras distintas del tradicio-
nal encarcelamiento, mds bien atiborrariamos con mayor rapidez las insti-
tuciones penitenciarias.

De ahi que se haga indispensable, frente a un proceso penal dgil y moder-
no, un cédigo penal diferente en el contenido de sus sanciones.” (HOUED
VEGA, Mario Alberto. “Modificaciones al sistema punitivo costa-
rricense: un nuevo modelo procesal penal y la aplicacién de penas
alternativas, op. Cit. p. 115)

SANCHEZ ROMERO, Cecilia (comp.) Sistemas penales y Derechos Hu-
manos, CONAMA], San José, Costa Rica, 1997, pp. 119-125 e ISSA
EL KHOURY

CARRARA citado por MARCHISIO, Adrian (coord.). Principio de
Oportunidad y Salidas Alternativas al Juicio Oral en América Lati-
na, op. Cit., p. 26.
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lidad menos tradicional, en cuenta los llamados delitos de
“cuello blanco”, ya que en lugar de destinar los recursos a
la investigacion y juzgamiento de los delitos mds graves o de
mayor interés social como es la delincuencia organizada, el apara-
to judicial destina la mayor parte de sus recursos al tratamiento
de los delitos menores o de poca trascendencia.

Ante esta realidad, se impone la necesidad de acelerar la ad-
ministracién de justicia penal, hacerla mas eficiente y sen-
cilla. Es asi como el parrafo primero del articulo 22 del Cé-
digo Procesal Penal costarricense establece el denominado
principio de “obligatoriedad” (también llamado de “legali-
dad” o de “oficialidad”) de la accién penal publica de la si-
guiente forma: “El ministerio publico deberd ejercer la accion pe-
nal publica, en todos los casos en que sea procedente, con arreglo
a las disposiciones de la ley”.?> Sin embargo, el parrafo segun-

23 Este principio que establece el deber que tiene el Ministerio Publico

de perseguir y promover la investigacion, se conoce en otros &mbitos
como “legalidad procesal”. La denominacién que le brinda el codi-
go es mas acertada, porque, cuando la ley le permite al Ministerio
Publico prescindir de la accién penal, también esta actuando en el
ejercicio de una facultad legal expresa. Es claro que el C.PP. no ha
asumido ideas abolicionistas como en algtn sector se ha sefialado,
porque no ha pretendido abolir el sistema penal, sino que, dentro
de la corriente que impulsa la reparacién como una “tercera via”,
ha optado por un principio de oportunidad reglado al permitirsele
al Ministerio Publico hacer cesar la investigacién en supuestos ta-
xativos. (Al respecto véase las opiniones de TJERINO PACHECO,
José Maria. “El principio de oportunidad en el ejercicio de la ac-
cién penal”, En: GONZALEZ ALVAREZ, Daniel (comp.). Reflexio-
nes sobre el nuevo Proceso Penal. 2da. Ed.. San José (Costa Rica):
Fondo editorial del Colegio de Abogados y la Asociacién de Cien-
cias Penales, 1997, p.88; también GONZALEZ ALVAREZ, Daniel.
Revista de Ciencias Penales, Revista de la Asociacion de Ciencias
Penales de Costa Rica, julio, 1993, Afio 5, N°7, p. 47. SCHONBO-
HM, Horsty LOSING, Norbert, Sistema Acusatorio, Proceso Penal,
Juicio oral en América Latina y Alemania, Fundacién Konrad Aden-
auer, Caracas, 1995, p. 50. Con respecto al tema también véase RO-
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do del mismo articulo, lo complementa con el principio de
“oportunidad” sefialando los casos en que no obstante el re-
presentante del ministerio publico puede “...previa autoriza-
cion del superior jerdrquico, ... solicitar que se prescinda, total
o parcialmente, de la persecucion penal, que se limite a alguna
0 a varias infracciones o a alguna de las personas que partici-
paron en el hecho...”. Seguidamente se indican las hipétesis en
que se permite tal actuacion, pues como ya se dijo, el princi-
pio de obligatoriedad no opera en sentido pleno, sino que el
Codigo establece la denominada “oportunidad reglada’, por
lo que queda a facultad del Ministerio Publico iniciar averi-
guaciones, presentar acusacion o sefalar a los involucrados
eventuales la posibilidad de ejercitar la accion penal privada
(como excepcidn también al principio de “oficialidad” de la
accion penal), en los casos alli contemplados. Con razdn se
dice que: “..no se trata de institutos opuestos e incompatibles,
sino que la eleccion de un sistema de persecucion penal que
posea manifestaciones de oportunidad representa una eleccion
politico-criminal de abordar el tema penal desde una perspec-
tiva integral y realista, en definitiva desde una perspectiva dis-
tinta [...]Esta eleccion puede resultar mejor o peor que otra,
pero de todas formas representa un sinceramiento de la politi-
ca estatal de persecucion penal frente a los desafios de la épo-
ca y la crisis del sistema.”?*

24

DRIGUEZ GARCfA, Nicolas. “Oportunidad y Consenso”. En: La
Justicia Penal negociada. Experiencias en derecho comparado. Edi-
ciones Universidad de Salamanca, Salamanca, 1997, pp. 211y ss.).

MARCHISIO, Adrian (coord.), Principio de Oportunidad y Salidas
Alternativas al Juicio Oral en América Latina, op. Cit., p. 551.

153



LOS MECANISMOS ALTERNATIVOS PARA LA SOLUCION DE CONFLICTOS...

A. CONCEPTO Y CONTENIDO

25
26

27

Diferentes autores se han referido al principio de oportuni-
dad de una manera similar. Asi MAIER indica que: “La apli-
cacion del principio de oportunidad torna mds sencillas las cosas,
menos arduas las soluciones dogmdticas y mds real la solucion: se
trata de casos en los cuales, por las razones ya advertidas, se auto-
riza a los érganos de persecucion penal, con o sin aquiescencia del
tribunal competente, segiin los sistemas, a prescindir de la persecu-
cién penal o a concluir la ya iniciada.”?* Roxin establece al res-
pecto que la antitesis tedrica del principio de obligatorie-
dad es el que “... autoriza a la fiscalia a decidir entre la formu-
lacion de la acusacion y el sobreseimiento del procedimiento, aun
cuando las investigaciones conducen con probabilidad rayana en
la certeza, al resultado de que el imputado ha cometido un hecho
punible.”?% Por su parte, Gonzélez Alvarez define el principio
en cuestién como aquél que “trata de establecer reglas claras
para prescindir de la acusacion penal, frente a casos en los cuales
ordinariamente debia acusarse por un aparente hecho delictivo. Este
sistema ha sido tradicionalmente seguido como regla en los paises
de tradicion juridica anglo—americana, pero también es adoptado,
al menos como excepcion al principio de obligatoriedad, en algu-
nos paises europeos, encabezados por Alemania. [...]El criterio de
oportunidad puede y debe ligarse a una concepcion utilitaria y re-
alista sobre la legitimacion y el fundamento, el fin y el limite de la
aplicacion de las penas. Constituye un intento de conducir la selec-
cion en forma racional, con criterios de politica criminal mds que
arbitrarios, y sobre todo con la posibilidad de ejercer un control y

exigir responsabilidad en quienes lo aplican”.?”

MAIER, Julio BJ., Derecho procesal penal, op. Cit., p. 158.

ROXIN, Claus. Derecho procesal penal, traduccién de la 25° edicién
alemana de Gabriela E. Cérdoba y Daniel R. Pastor, revisada por Ju-
lio B.J. Maier, Editores del Puerto s.r.l.,, Buenos Aires, 2000, p. 89.

GONZALEZ ALVAREZ, Daniel. “El principio de oportunidad en el
ejercicio de la accién penal”. Rvista de Ciencias Penales, Revista de la
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El principio de oportunidad no resulta compatible con teo-
rias retributivas de la pena, como ha destacado la doctrina:
“La aplicacién del principio de oportunidad —es claro— se puede li-
gar, con facilidad, a teorias utilitarias sobre la legitimacion o el
fundamento, el fin y los limites de la pena estatal. Me refiero, por
ejemplo, a la prevencion general positiva, que procura legitimar la
pena a través de la necesidad de recordar los valores (bienes juridi-
cos) convencionalmente admitidos como base de la integracion so-
cial, confirmando la vigencia de las normas que los establecen, fin
que se alcanza por imposicion de la consecuencia juridica tan sélo
a algunos hechos disvaliosos, sin necesidad de pretender que todos
ellos sean alcanzados por la pena”?3

En este mismo sentido se ha mencionado: “En efecto, el prin-
cipio deriva de teorias absolutistas de la pena, en las ideas de Kant
y Hegel, en cuanto en forma imperativa y categorica todo hecho
en apariencia delictivo debia traducirse, necesaria y obligatoria-

Asociacién de Ciencias Penales de Costa Rica, julio, 1993, Afio 5,
N°7, p. 67. En el mismo sentido la definicién de VARGAS ZUM-
BADO, Freddy Gerardo. “El principio de oportunidad”. En: SOJO
PICADO, Guillermo (et. al.). Ministerio Piblico y reforma procesal pe-
nal, 1 ed., San José, Costa Rica, Colegio de Abogados de Costa Rica,
1997, p. 153.. TJERINO lo define diciendo que “es aquel por el cual
se concede al Misterio Publico la facultad de perseguir o no hechos que se
encuentren en determinadas situaciones expresamente previstas por la Ley,
que afectan al hecho mismo, a las personas a las que se les pueda imputar o
a la relacién de éstas con otras personas o hechos.” (TIJJERINO PACHE-
CO, José Maria. “El principio de oportunidad en el ejercicio de la
accién penal”, op. Cit., p. 91). MAIER apunta que el principio de
oportunidad significa: “la posibilidad de que los 6rganos publicos, a qui-
nes se les encomienda la persecucion penal, prescindan de ella, en presencia
de la noticia de un hecho punible o, inclusive, frente a la prueba mds o me-
nos completa de su perpetracion, formal o informalmente, temporal o defi-
nitivamente, condicionada o incondicionadamente, por motivos de utilidad
social o razones politico—criminales” MAIER (Julio BJ.), Derecho pro-
cesal penal, op. Cit., p. 836.

28 MAIER, Julio B.J., Derecho procesal penal, op. Cit., p. 835.
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mente, en una acusacién y en un proceso penal, lo que hoy no sélo
es absurdo sino imposible [...] En primer término ningin sistema
penal estd capacitada para responder a todos los hechos delictivos
que ocurren en su comunidad, ni la policia seria suficiente, ni los
tribunales serian suficientes, ni la cdrceles serian suficientes. Exis-
te un margen muy amplio de hechos delictivos a los cuales el siste-
ma no da ninguna respuesta. No sélo me refiero a las cifras negras
de la criminalidad, es decir a aquella que nunca se denuncia, sino
ademds a la que habiéndose denunciado el mismo sistema es inca-
paz de descubrir y tratar”?

B. FUNDAMENTOS

El sistema penal —en su sentido amplio— es por naturaleza
selectivo: selecciona la victima al no denunciar ciertos he-
chos, selecciona la policia cuando no investiga los casos que

29 GONZALEZ ALVAREZ, Daniel. “El principio de oportunidad en el

ejercicio de la accién penal”. Revista de Ciencias Penales, Revista de la
Asociacién de Ciencias Penales de Costa Rica, julio, 1993, Afo 5,
N°7, p. 66. En el mismo sentido ROXIN apunta que el principio de
legalidad “res ponde a la idea de la retribucién, entonces completamente
dominante, segin la cual el Estado, para la realizacién de la justicia abso-
luta, tiene que castigar sin excepcién toda violacion de la ley penal. Con la
sustitucion de esta teoria absoluta de la pena por justificaciones preventi-
vo-generales y especiales que vinculan el castigo a su necesidad social y a su
conveniencia, el principio de legalidad ha perdido, en parte, su base tedrica
primitiva“ (ROXIN, Claus. Derecho procesal penal, op. cit., p. 89). En
contra de las teorias absolutas — o de retribucién -, que posicionan
a la justicia o la necesidad moral como fundamento de la pena, se
ha argumentado que: a) carecen de un fundamento empirico y b)
la supresién del mal causado por el delito es ficticio, ya que, al fin
y al cabo al mal causado por el delito se suma el mal de la pena. A
su favor se ha dicho que introducen un criterio de “proporcionali-
dad” con respecto al mal causado como limitador de la gravedad de
la pena aplicable. (Cfr.. al respecto BACIGALUPO, Enrique. Derecho
Penal, Parte General, 2° edicién, Editorial Hammurabi SRL, Buenos
Aires, Argentina, 1999, p. 32.)
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en su criterio no tienen posibilidades, selecciona el Ministe-
rio Publico cuando no da seguimiento a las denuncias, y fi-
nalmente, seleccionan los Tribunales cuando consideran que
no hay motivo suficiente para condenar. Como nos recuer-
da Gonzalez Alvarez: “Este proceso selectivo escapa a los contro-
les juridicos y politicos necesarios. Carece de transparencia porque
generalmente no se admite, se oculta y algunos casos se ignora. De
ahi entonces, que sea indispensable reglar ese terreno, comenzando
por reconocer la verdad: que hay proceso de seleccién, pero mante-
niendo como regla la obligatoriedad, para luego por la via de ex-
cepcién, reglar los casos en los cuales se pueda dejar de acusar”.3°
Esta es la inquietud bdsica a la que responden los articulos
correspondientes del C.PRCR . Y bien apunta Maier que:
“puede ser una herramienta eficiente del principio de igualdad, al
corregir el efecto selectivo clasista de un sistema formal que, adhe-
rido al principio de legalidad, ignora por completo su propia selec-
tividad real.”! Igualmente se ha afirmado con acierto que:
“...el crecimiento desmesurado del Derecho Penal, que pretende so-
lucionar mediante pena todo problema social (con desconocimiento
de su funcién de ultima ratio, que impone recurrir a él sélo cuan-
do fracasan todos los demds medios de control social), y la comple-
jidad técnica de sus soluciones normativas producen un efecto di-
recto sobre la efectividad de la persecucion penal, pues sobrecargar
los organos judiciales de tal manera que reducen la posibilidad de
ocuparse como corresponde los casos serios y graves, y disminuyen
la seguridad sobre un fallo correcto y oportuno”.>?

Atn admitiendo la legalidad mas estricta debemos recono-
cer que “estudios empiricos han demostrado que, aun afirmada

GONZALEZ ALVAREZ, Daniel. “El principio de oportunidad en el
ejercicio de la accién penal”. Revista de Ciencias Penales, Revista de
la Asociacién de Ciencias Penales de Costa Rica, julio, 1993, Afio
5, N°7, p. 66.

MAIER (Julio B.J.), Derecho procesal penal, op. Cit., p. 841.
MAIER (Julio B.J.), Derecho procesal penal, op. Cit., pp. 154-155.
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la legalidad sin excepciones, resulta imposible perseguir todos los
delitos que se cometen en el seno de una sociedad, resultado que
obedece, por una parte, a defectos de informacion y, por la otra, a
decisiones politicas mds o menos generales de los organos de perse-
cucién penal.”3 Frente a este hecho, y a la necesidad de no
sobrecargar el sistema con casos que razonablemente son
evitables, es racional institucionalizar y delimitar los crite-
rios con los cuales se pueda declinar la persecucién penal y
concentrar la aplicacién de esos criterios en funcionarios res-
ponsables. La reforma se orienta pues a introducir la opor-
tunidad como una excepcioén al principio de obligatoriedad
de la accién publica, que permite prescindir en casos espe-
ciales de la persecucién penal. Por eso se trata de un princi-
pio de oportunidad “reglado” y no de una discrecionalidad
“absoluta”. Como ventajas de la vigencia de este principio
podemos sefalar: a) se favorece la transparencia del sistema,

33 MAIER (Julio B.J.), Derecho procesal penal, op. Cit., pp. 159. Como

apunta TJERINO: “Ni existe sistema en que se persigan todos los hechos
delictivos ni existe igualdad de los ciudadanos ante los érganos de persecu-
cién penal. Por el contrario la realidad es que, sea cual sea el principio que
regule el ejercicio de la accién penal piblica, siempre habrd discrecionali-
dad. Legal y fundada en el interés piblico, en aquellos ordenamientos que
admitan el principio de oportunidad; ilegal y fundada implicitamente en la
imposibilidad de la persecucion de todos los delitos, en los sistemas que no
admitan dicho principio. [...] Lo trdgico de este tiltimo sistema es que en
él es la policia quien se arroga la facultad discrecional atendiendo a crite-
rios de “etiquetamiento”. De alli que resulten excluidos de una eficaz per-
secucion los delitos de los individuos pertenecientes a los estratos superiores
de la sociedad”. TJERINO PACHECO, José Maria. “El principio de
oportunidad en el ejercicio de la accién penal”, op. Cit., p. 95 En el
mismo sentido se pronuncian MAIER, Julio BJ., “El sistema penal
hoy: entre la inquisicién y la composicién”. En: VASQUEZ MAR-
TINEZ, Edmundo. Derechos Fundamentales y Justicia Penal. 1 ed.,
San José, Juricentro, 1992, p. 139, también véase HASSEMER, Win-
fried. “La persecucién penal: legalidad y oportunidad”. Revista de
Ciencias Penales, Revista de la Asociaciéon de Ciencias Penales de
Costa Rica, Setiembre, 1995, Afio 7, N°10, pp. 2-8.
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al evidenciar los criterios de seleccién que antes quedaban
ocultos, b) permite sentar responsabilidades a los funciona-
rios encargados de vigilar la accién penal, c) al existir cri-
terios taxativos, es posible orientar la selectividad hacia fines
utiles para el Estado de Derecho, d) se produce la decrimi-
zacion procesal de hechos que en la practica pueden ser asu-
midos por otras formas de reaccién con mejores resultados
y, €) permite el descongestionamiento del sistema de justicia
penal, lo que a su vez provoca mayor eficiencia en el trata-
miento de los asuntos mds graves que si le son sometidos.

Por altimo, cabe preguntarse si corresponde vincular el prin-
cipio de oportunidad a la reparacién econémica de la victi-
ma. Ante esta misma interrogante ha especificado la doc-
trina: “... podemos decir que el fundamento para la aplicacion de
criterios de oportunidad consiste en la carencia de interés estatal
en la persecucién de determinados hechos que no poseen trascen-
dencia alguna (delitos de bagatela), a efectos de orientar los limi-
tados recursos estatales a la persecucion de aquellos que mds dafio-
sidad social provocan. Una decision politico—criminal como la se-
fialada parece no tener vincularse con la reparacién de la victima
de ese delito que el propio Estado considera insignificante.”* Sin
embargo, el codigo prevé expresamente que “en los casos en
que se verifique un dafio, el ministerio publico debe velar porque
sea razonablemente reparado”, 1o que constituye un requisito
adicional que impone la normativa.

C. CRITICAS

En contra del principio de oportunidad se ha argumentado
la vigencia del principio de igualdad, pues —segun se dice—
debe ser la ley (el legislador) y no la decision particular de
los 6rganos estatales (funcionarios) quienes determinen

34 MARCHISIO, Adrian (coord.), Principio de Oportunidad y Salidas
Alternativas al Juicio Oral en América Latina, op. Cit., p. 533.
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cuando una persona deba ser sometida a pena o no. Ante
esta critica sefiala Maier que...

“aunque tal razonamiento deba ser tenido en cuenta para
no crear fueros personales o provocar desigualdades ra-
ciales, religiosas, sociales o econdomicas, cabe advertir que
estos principios funcionan, bdsicamente, como garantia
frente al poder penal del Estado, esto es, como segurida-
des para el habitante de no ser afectado en sus libertades
por ese poder, y aquello que se pretende con la aplicacion
del principio inverso, el de oportunidad, no es, precisa-
mente, someter a un habitante al poder del Estado, sino,
por el contrario, liberarlo de él y de ese riesgo, al evitar
su persecucion.

No obstante, el fundamento aqui citado, aunque no logre cabalmen-
te legitimar la persecucion penal obligatoria del Estado, ha cumpli-
do el papel de colocar el principio de legalidad en el lugar de una
mdxima fundamental del sistema, de modo que el de oportunidad
funcione”.3® En todo caso, la eventual deficiencia se supera
en gran parte con la introduccién de un principio de opor-
tunidad “reglado”, de modo que las situaciones en que es
posible prescindir de la persecucién penal sean definidos
por la ley, sin crear prerrogativas especiales para ciertos
ciudadanos. El profesor Tijerino comenta otra critica que
¢l mismo responde con acierto: “El ataque de mayor enverga-
dura contra el principio de oportunidad en el ejercicio de la accion
penal proviene de quienes ven en él una manifestacion de autorita-
rismo procedente del Poder Ejecutivo, lesiva del principio de divi-
sion de poderes, y, en consecuencia, claramente antidemocrdtica |...]
No obstante, bastard con dotar al Ministerio Piblico de la necesa-

35 MAIER (Julio B.J.), Derecho procesal penal, op. Cit., p. 831.
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ria independencia (de cualquier centro de poder y no sélo del Poder
Ejecutivo) para que desaparezca el fundamento de la objecion

»36

D. AMBITO DE APLICACION Y EFECTOS

36

37

El articulo 22 del CPPCR permite, previa autorizacién del
superior jerarquico,’” prescindir de la accién penal publica,

TIJERINO PACHECO, José Maria. “El principio de oportunidad en
el ejercicio de la accién penal”, op. Cit., pp. 92-93. Un tratamiento
mas detallado de éstas y otras criticas véase GATGENS GOMEZ,
Erick y RODRIGUEZ CAMPOS, Alexander. Principio de oportunidad,
conveniencia procesal de la persecucién penal, 1° edicién, Editorial Juri-
texto, San José, C.R. 2000, pp. 307 y ss.

En resumen, el deber de motivar implica que la solicitud ha de ser
congruente, expresa, clara, completa, concordante, no contradicto-
riay légica. Para ser “completa” debe referirse a todos los extremos
que fundamentan prescindir de la accién publica, estableciendo por
qué de acuerdo a la normativa y el caso concreto resultan aplica-
bles. Como ha dicho Tijerino: “Un principio procesal llevado a sus ulti-
mos extremos puede resultar mds perjudicial que beneficioso” (TIJERINO
PACHECO, José Maria. “El principio de oportunidad en el ejerci-
cio de la accién penal”, op. Cit., p. 91).

En efecto, un uso indiscriminado de este tipo de medidas puede
llevar a que se provoquen en el ciudadano sentimientos de injus-
ticia y desigualdad, y la sociedad entera puede perder su confianza
en la administracién de justicia, con lo que el problema seria atin
mayor del que se pretende evitar.

De ahi la necesidad de fundamentar la aplicacion del criterio, no
bastard hacer referencia a criterios generales, frases rutinarias o
conceptos doctrinarios, sino a la realidad del caso en cuestion. Esta
motivacién ha ser llevada tan lejos cuanto fuere posible, para mejo-
rar asi la comunicacién con los diferentes sujetos que intervienen
en el proceso penal. Ademas, esta motivacién es necesaria, pues
al no conocerse completamente las razones del acto, su impugna-
cién por parte de la victima y el imputado se dificulta notablemen-
te o se imposibilita y con ello se afectan derechos que consagra en
el articulo 35 del Cédigo.
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de manera total o parcial. Esto es, el cddigo presenta cua-
tro opciones:

a) Cuando se trate de un hecho insignificante o de bagate-
la, con minima culpabilidad del autor o participe, salvo
que existiese violencia sobre las personas, fuerza sobre
las cosas, se afecte el interés publico o el hecho haya
sido cometido por un funcionario publico.

b) Cuando el imputado colabore eficazmente en la investi-
gacion de asuntos de delincuencia organizada, crimina-
lidad violenta, delitos graves o de tramitaciéon compleja.
Esta opcidén, aun cuando ha recibido muchas criticas, le
permite al Ministerio Ptblico descartar a un determina-
do imputado y perseguir a otros.

En derecho comparado este supuesto suele denominarse

contradictoriamente como “testigo de la corona”.*®

c) Cuando el imputado haya sufrido, como consecuencia
del hecho, dafios fisicos o morales graves que tornen
desproporcionada la aplicaciéon de una pena. Es lo que

38 Pese aladiscusidn, hay muchas legislaciones que si lo contemplan.

El “testigo de la corona” o “arrepentido” es el imputado que cola-
bora con las autoridades represivas para lograr aclarar el hecho, o
bien, evitar la continuacién del delito o la perpetracién de otros.
Generalmente, a este tipo de imputados se les brinda un tratamien-
to benévolo y hasta se ha llegado a prescindir totalmente de la ac-
cién penal en su contra en asuntos de criminalidad organizada o
violenta, delitos graves o de compleja investigacién. La admisién
de esta causal ha generado en doctrina diversas oposiciones, que
le han sefialado el quiebre de principios fundamentales del Estado
de Derecho, en cuenta el principio de igualdad de trato. También
se ha destacado la poca confiabilidad que tienen las declaraciones
dadas por el “testigo” involucrando a otros sujetos (Cfr. al respec-
to LLOBET RODRIGUEZ, Javier. Proceso Penal Comentado, op. Cit.,
pp- 90-91, y ROXIN, Claus. Derecho procesal penal, op. cit., p. 93 con
multiples citas de doctrina).
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suele conocerse como surgimiento de una “pena natu-
ral”.

d) Cuando la pena o medida que puede imponerse a un
imputado, tratdndose de varios delitos o infracciones,
hace que carezca de importancia la persecucién del he-
cho del que se prescinde. Asi, seria posible en el caso
de un concurso material de delitos, en que participen
varios imputados, prescindir de la accién penal con res-
pecto a uno de ellos, y continuar la persecucién de los
demads con respecto solamente a determinados hechos,
y, con respecto a los hechos investigados limitarse tni-
camente a una o algunas de las calificaciones juridicas
posibles. Claro estd, siempre que nos encontremos ante
alguna de las causales que establece el cédigo para su
procedencia.

En relacién con los asuntos de minima culpabilidad (ba-
gatela) debe destacarse que no se debe confundir la insig-
nificancia conforme al derecho penal sustantivo, con la in-
significancia del hecho para los efectos de la aplicacién de
la oportunidad procesal. Ante tal circunstancia sefiala con
razén Llobet: “En realidad debe diferenciarse entre ambos
criterios de insignificancia, puesto que la propia del Dere-
cho Penal sustantivo lleva a la atipicidad del hecho por fal-
ta de tipicidad material [...]

Por su parte la causal de oportunidad reglada, a diferencia de la in-
significancia del Derecho Penal sustantivo, parte de que el hecho es
tipico”.> Si el Ministerio Publico considera que el hecho es
atipico por insignificancia (por ej. minima lesividad) confor-
me al Derecho Penal sustantivo, lo que procede es el archi-
vo del caso, no la aplicacién de un criterio de oportunidad.

39 LLOBET RODRIGUEZ (Javier), Proceso Penal Comentado, op. Cit., p.
86.
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e

Asimismo, por disposicién legal expresa (art 23 ibid) la
aplicacién de un criterio de oportunidad extingue la accién
publica en relacién al imputado en cuyo favor se dispuso; y
como derivado del principio de igualdad, se extingue la ac-
cién penal en contra de todos los imputados si se encuen-
tran en las mismas condiciones.

Seguin puede observarse, en los casos de los incisos by d,
por razones obvias la accién publica queda suspendida has-
ta que se dicte una sentencia condenatoria que cumpla las
condiciones por las cuales se prescindié de la accién (ver
art. 23 en el segundo y ultimo parrafo).

La llamada “justicia restaurativa”

“En el proceso judicial, el drama de la vida se sustitu-
ye por una liturgia en la cual los actores originales son
reemplazados y representados por profesionales del rito”
(BARATTA) "0

El derecho a imponer una pena es hoy dia un derecho re-
servado al Estado, quien, segtn el decir de Christie,*! le ha
“robado” el conflicto a las partes, vaciando al proceso pe-

40 BARATTA citado por KEMELMAJER DE CARLUCCI, Aida. Justi-

41

cia Restaurativa, Rubinzal — Culzoni Editores, Santa Fe, Argentina,
2004, p. 16.

Las ideas de Christie, sintetizadas en su famosa frase: “Jueces y abo-
gados se han convertido en ladrones de conflictos; hay que devolver a la so-
ciedad civil su posibilidad de solucionar el conflicto; son los propietarios del
conflicto los inicos capacitados para resolverlo” (Citado por KERMEL-
MAJER DE CARLUCCI, Aida. Op. Cit. p. 184.), han tenido un pro-
fundo impacto en el desarrollo de las ideas de justicia restaurati-
va. Nils CHRISTIE, profesor de Oslo, propuso asi en 1977 su teo-
ria del “Conflicts as Property”, y con ella destacé que perder la posi-
bilidad de resolver nuestros propios conflictos es una gran pérdida
para la victima, el ofensor y la sociedad en general.

164



MARIO A. HOUED VEGA

nal de su contenido vital. Pero si el Estado le prohibe al in-
dividuo tomar la justicia por sus propias manos, deberia
ofrecerle mecanismos efectivos para brindarle proteccién
y buscar una solucién para su problema, no relegarlo den-
tro del proceso y con ello profundizar su impotencia. Esa
fue hasta hace no poco tiempo una “asignatura pendiente”
del sistema penal.*?

Cuando la aplicacién estatal del Derecho penal (entendido
en su sentido amplio) vino a reemplazar a la venganza pri-
vada, se monopolizé la persecucién penal en el aparato es-
tatal, lo que difiere en gran manera del servicio de justicia
regular prestado por el gobierno. En éste las partes acuden
al juez en busca de una “solucién”, no asi dentro del sis-
tema penal, porque es el Estado en si mismo quien tiene
un interés en la realizacién del Derecho penal, interés que
tiende muchas veces a excluir el conflicto social que con-
forma igualmente su base. Ante esta crisis, se presenta a la
opcién de una justicia “restaurativa” como una alternativa

42 Ha dicho Maier que: “La afirmacién de que la mejor forma de solu-
cionar conflictos sociales consiste en regresar las cosas al estado an-
terior al hecho —considerado ilicito- que gener6 el conflicto o, en su
caso, colocar el mundo en el estado deseado por las reglas sociales
pertinentes, es casi inmune a la critica. Contra esta afirmacién sélo
se ha esgrimido la idea, en el fondo retributiva, del escaso poder pre-
ventivo de un Derecho penal fundado en el “pago del dafio”, porque
el riesgo corrido por el autor, a lo sumo, es igual al provecho. De alli
que el Derecho penal se conciba como un plus de castigo para el au-
tor, a mas de aquél que le corresponde por reglas del derecho priva-
do; el regreso, de manera natural o simbdlica, al statu quo ante (re-
paracion natural o simbdlica). [...] Empero, ademas de que no se tra-
ta aqui, empiricamente, tan sélo del pago del dafio provocado por el
delito, sino de una efectiva reparacién integral a quienes sufren la
accioén o la omisidn ilicita, tampoco es justificable, actualmente, un
Derecho Penal que se interese sélo por el plus —la pena—, desplazan-
do en importancia la reparacién” MAIER, Julio BJ., “El sistema pe-
nal hoy: entre la inquisicién y la composicién”, op. cit., p. 142.
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“novedosa”*® a lo interno del Derecho Penal, que abre op-
ciones a distintas respuestas sociales al delito, potencian-
do la reparacién para la victima, y a la vez la paz y seguri-
dad social para la comunidad, asi como nuevas esperanzas
de reinsercién para el ofensor.

A. CONCEPTO, ORIGEN Y CONTENIDO

Puede decirse que la justicia restaurativa (en adelante JR),
también denominada justicia reparadora o restauradora, re-
presenta un nuevo concepto frente al tradicional de justicia
retributiva o rehabilitadora, que viene de un movimiento de
reforma de cardcter internacional de la justicia punitiva, se-
gun la cual el delito es fundamentalmente un dafio en con-
tra de una persona concreta y de las relaciones interperso-
nales, por lo que la victima debe jugar un papel preponde-
rante en el proceso y puede beneficiarse de alguna forma
de restitucién o reparacién a cargo del responsable o au-
tor del hecho punible, a quien se prefiere llamar “ofensor”
como alternativa al de “delincuente” para no continuar con
su estigmatizacion.

Aunque no se tienen muchos detalles, algunos sefialan su
origen en los Estados Unidos de Norteamérica, con el pro-

43 Para ser sinceros, mecanismos de restitucion y restauracién se en-

cuentran previstos en los cuerpos normativos de antiguas civiliza-
ciones, asi como en las maneras indigenas de resolver conflictos.

El Cédigo de Hammurabi ya preveia la restitucién para algunos de-
litos contra la propiedad, y en el Pert los “viejos de idea” en la co-
munidad indigena de Aguarama, ya tenian mecanismos “restaura-
tivos” dentro de sus practicas de resolucién de conflictos, en que
las familias de las partes involucradas participaban activamente
para obtener los acuerdos. Lo tnico novedoso de esta tendencia,
es el impacto que ha tenido en el panorama del moderno sistema
de control penal y su efecto renovador sobre la visién limitada que
hasta ahora se tenia de él, de ahi la expresién.
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fesor Howard Zehr de la Universidad Menonita de Harri-
sonburg (Virginia, USA), que otros profesores norteameri-
canos y europeos (entre ellos Marshall Rosenberg, Van Ness
y Strong) han seguido impulsando. Segtin se comenta en la
doctrina,* la justicia restaurativa implica un didlogo entre
el autor y la victima, usualmente a través de un mediador,
aunque no necesariamente. Sus raices, que segin deciamos
se remontan al derecho norteamericano, parecen surgir en
el seno del derecho penal juvenil, donde se presenta como
una opcioén distinta frente los modelos de la justicia retri-
butiva y la justicia rehabilitadora. Los primeros proyectos
de esta clase se presentan en los EE.UU. y Canada, y de alli
se trasladan a Europa,* y por esta via a Latinoamérica. Una

44 Mas adelante se analizan diversos conceptos que han sido utiliza-

45

dos por diversos sistemas para su debida implementacién.

El Proyecto Alternativo aleman sobre reparacién del dafio (Alterna-
tiv — Entwurf Wierdergutmachung) elaborado por un grupo de profe-
sores alemanes, austriacos y suizos en 1992, recoge todo este mo-
vimiento, en particular las ideas de CLAUS ROXIN sobre la repa-
raciéon como “tercera via” del Derecho Penal, segin las cuales la re-
paracién cumple con los requerimientos de la prevencién general
positiva y especial positiva. No es este el lugar para hacer un ana-
lisis detallado de todo este proceso y sus postulados, pero remito
al lector a las siguientes fuentes: ROXIN, Claus. “La reparacién en
el sistema de los fines de la pena”. Justicia penal y sociedad, Revista
Guatemalteca de Ciencias Penales, Afio 1, N° 1, octubre de 1991,
pp- 5-22; HIRSCH, Hans Joachim. “La reparacién del dafio en el
marco del Derecho Penal Material” Justicia penal y sociedad, Revista
Guatemalteca de Ciencias Penales, Afio 1, N° 1, octubre de 1991,
pp-23-45; CREUS, Carlos. Reparacién del dafio producido por el deli-
to, 1° ed., Rubizal-Culzoni, Santa Fe, 1995, 224 p.; MAIER, Julio
BJ., “El ingreso de la reparacién del dafio como tercera via al De-
recho penal Argentino”. En: MAIER, Julio B.J. y BINDER, Alberto
(comps.), El Derecho Penal de Hoy, Editores del Puerto s.r.l., Buenos
Aires, 1995, p. 27 y ss.; KEMELMAJER DE CARLUCCI, Aida. Jus-
ticia Restaurativa, Rubinzal — Culzoni Editores, Santa Fe, Argenti-
na, 2004, 629 p.; OLSON, Cynthia. “Aplicando la mediacién y los
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vez probada su eficacia en el derecho penal juvenil, no se
tardé en trasladar el enfoque al derecho penal de adultos.*®

procesos de consenso en el marco de la justicia restaurativa”. En:
CARRANZA, Elias (coord.). Justicia penal y sobrepoblacién peniten-
ciaria, ILANUD, Siglo Veintiuno Editores, 1° ed., San José, Costa
Rica, 2001 pp. 214 y ss; SOLARI BRUMANA, Juan A., Reparacién
del dafio, el particular damnificado en el derecho penal, Desalma, Bue-
nos Aires, 1962; ZULITA FELLINI (directora), Mediacién Penal. Re-
paracion como tercera via en el sistema penal juvenil, 1° ed., Depalma,
Buenos Aires, 2002, 224 p.. ESER, Albin. “Una justicia penal “a
la medida del ser humano”. Revista de Ciencias Penales, Revista de
la Asociacion de Ciencias Penales de Costa Rica, Diciembre 1998,
Ano 10, N°15, pp. 3-15; BOVINO, Alberto. “La victima como su-
jeto publico y el Estado como sujeto sin derecho”. Revista de Cien-
cias Penales, Revista de la Asociacién de Ciencias Penales de Costa
Rica, Diciembre 1998, Afio 10, N°15, pp.28-34. También en linea:
OCROSPOMA PELLA, Enrique. La reparacién penal. [en linea] Se-
tiembre 2002. Disponible en: http://www.derecho.com/boletin/
articulos/articulo 0151.htm. [Consulta 18-11-2004]; DOLLING,
Dieter, El desarrollo de las sanciones no privativas de libertad en el dere-
cho alemdn. Traduccién realizada por José Hurtado Pozo y Aldo Fi-
gueroa Navarro. [en linea]. Disponible en: http://www.unifr.ch/de-
rechopenal/anuario/97 _98/pdf/Penas_Alemania.pdf. [entre otros
documentos sobre el tema.

46 La busqueda de mecanismos de JR es una manifestacién del cam-
bio de nuestra sociedad en general, en las sociedades posmodernas
se advierte la necesidad de un control, pero no de un control cen-
tralizado e imponente, sino descentralizado y participativo. Como
destaca KEMELMAJER DE CARLUCCI, hay una estrecha vincula-
cién entre los valores politicos dominantes en una sociedad y su
modelo de justicia “la justicia rehabilitativa tuvo su lugar en el Estado
de bienestar; la JR, en cambio, comienza en un Estado que va perdiendo po-
der”..(KEMELMAJER DE CARLUCCI, Aida. Justicia Restaurativa, Ru-
binzal — Culzoni Editores, Santa Fe, Argentina, 2004, p. 182.). A su
vez, cabe destacar que los modelos de justicia restaurativa tienen en
gran parte fundamento en la filosofia de Jiirgen HABERMAS, para
quien la crisis de motivacién y de legitimidad del mundo moderno
deben ser resueltas a través de la reconstruccién del consenso. La
autora nos sefiala como las propuestas de este tipo presentan las
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La autora Aida Kemelmajer de Carlucci se refiere a la “jus-
ticia restaurativa” en los siguientes términos: “Pese a las dis-
crepancias terminoldgicas, habria algo comun a todos los usos de
la expresion “Justicia restauradora”, o “Justicia restaurativa”, for-
mula, como se ha dicho, “convenientemente corta”: se trata de una
variedad de prdcticas que buscan responder al crimen de un modo
mds constructivo que las respuestas dadas por el sistema punitivo
tradicional, sea el retributivo, sea el rehabilitativo.

Aun a riesgo de un exceso de simplificacion, podria decirse que la
filosofia de este modelo se resume en las tres “R”: Responsabili-
ty, Restoration and Reintegration (Responsabilidad, Restauracion
y Reintegracién). Responsabilidad del autor, desde que cada uno
debe responder por las conductas que asume libremente; restaura-
cion de la victima, que debe ser reparada, y de este modo salir de
su posicién de victima; reintegracién del infractor, estableciéndose
los vinculos con la sociedad a la que también se ha dafiado con el
ilicito.”*” Esta corriente es el producto de la fusién de tres

caracteristicas del “Derecho Reflexivo” que propone HABERMAS,
y por lo tanto encuentra sus raices profundas en las ideas de este
filésofo (ibid., p. 181.)

KEMELMAJER DE CARLUCCI, Aida. Justicia Restaurativa, op. Cit., p.
109. Multiples han sido las definiciones que la doctrina le ha dado a
la “justicia restaurativa” (término que es la traduccién aproximada
al espafiol de la “Restoraritive Justicia” en inglés, y “Justice Restaura-
tive” en francés, que han sido promovidas en el seno del Congreso
Internacional de Criminologia de Budapest de 1993 y han ganado
fuerza a través de multiples conferencias internacionales. Sin em-
bargo, cabe advertir al lector que ese término en espafol no con-
serva enteramente su significado ya que “restauracién” en espafol,
es un término que se vincula con actividades mas materiales). He
aqui algunas definiciones: BAZEMORE y WALGRAVE: “toda accién
orientada primariamente a hacer justicia reparando el dafio causado
por el delito” y “puesta cara a cara de la victima y de la comunidad
afectada por un ilicito con los ofensores, en un proceso informal,
no adversarial y voluntario, que se desarrolla en situaciones de se-
guridad y que normalmente provee el mejor modo de determinar
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grandes movimientos: a) el que mostr6 la fractura de las
instituciones tradicionales de control social, b) el que de-
nuncié los efectos perniciosos del sistema penal sobre el

las obligaciones restaurativas”; BRUCE ARCHIBALD: “modo de
resolucién de cuestiones de naturaleza penal, de caricter no pu-
nitivo, reparativo y deliberativo a través de un proceso que com-
prende a la victima, el ofensor y representante de la comunidad.” y
“restauracién de los vinculos sociales, sobre la base de la equidad y
de la dignidad humana, en el contexto de la resolucién del diferen-
do suscitado por el hecho ilicito mediante un proceso deliberativo
que comprende al ofensor, la victima y las comunidades pertinen-
tes”; CERETTI: “justicia que comprende la victima y el imputado
y la comunidad en la bisqueda de soluciones a las consecuencias
del conflicto generado por el hecho delictuoso con el fin de pro-
mover la reparacién del dafio, la reconciliacién entre las partes y el
fortalecimiento del sentido de seguridad colectivo”; la Propuesta
Preliminar de los Principios Basicos del uso de programas de justi-
cia reparadora en asuntos criminales aprobada en el afo 2000 por
el CONGRESO DE LAS NACIONES UNIDAS: “un proceso en el
cual la victima, el ofensor y/o cualquier otro miembro individual o
colectivo afectado por el delito participan conjunta y activamente
en la resolucién de las cuestiones vinculadas al delito, generalmen-
te con la ayuda de un tercero justo e imparcial”; FORO EUROPEO
DE PARA LA “VICTIM-OFFENDER MEDIATION” Y LA “RES-
TORATIVE JUSTICE”: “proceso para responder al delito, basa en
la reparacién, tan amplia como sea posible, del dafio causado por
el delito a la victima, haciendo al ofensor responsable, y facilitando
la comunicacién entre ellos, sujeta al consentimiento de ambos”;
TONY MARSHALL: “proceso en el que todas la partes implicadas
en un determinado delito, resuelven colectivamente como mane-
jar las consecuencias del delito y sus implicaciones para el futuro”;
MARTIN WRIGHT: “proceso por el que todas las partes afectadas
por una infraccién especifica se retinen para resolver colectivamen-
te cémo reaccionar ante la infraccién y sus implicaciones para el fu-
turo. Sus elementos esenciales son: (I) participacién comunitaria o
publica; (I) participacidn de las partes; (III) colaboracién entre las
agencias, y (IV) orientacién hacia la resolucién de problemas” To-
das estas definiciones fueron citadas por KEMELMAJER DE CAR-
LUCCI, Aida. Justicia Restaurativa, op. Cit., pp. 110-114.

170



MARIO A. HOUED VEGA

delincuente como ser humanoy, c) el que impulsé el desa-
rrollo de los derechos del hombre y de la victima.

La JR busca el arrepentimiento sincero del autor; por ello
el ofensor debe ser incentivado a entender como su acto ha
lesionado a otra persona y a la comunidad.

No requiere como requisito obligatorio el “perdén” de la
victima, aunque si se intenta la reconciliacién de las partes
y la reparacién del dafio causado. Punto esencial es que los
programas de JR no pueden serle impuestos ni a la victima
ni al ofensor y son absolutamente voluntarios. A su vez, la
propuesta de dicho modelo va més alld y pretende cambiar
nuestra manera de ver y de responder ante los actos crimi-
nales, conservando las garantias constitucionales como pre-
supuesto necesario de cualquier medida alterna. En suma,
la doctrina destaca las siguientes “ideas renovadoras” de la
citada justicia restaurativa:

“— La reapropiacién del proceso por parte de sus
dos actores principales: la victima y el autor del de-
lito. Este punto inicial supone la revaloracién de
la victima dentro del proceso; es ella quien decide
la modalidad a través de la cual se considera ade-
cuadamente resarcida en sentido moral y material.

— Un nuevo concepto de responsabilidad por par-
te del autor del delito, que opera directamente con
la parte ofendida, y para el que las consecuencias
del delito son mas importantes que la definicién
del tipo.

— La inserciéon de nuevos profesionales que per-
miten que, en algunos casos, la administracién de
la justicia tradicional quede marginada, al menos
temporalmente.
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— La recuperacién de la administracion de la justi-
cia por parte de la comunidad, que provee de los
recursos e impone condiciones, porque ha sido ella
quien ha sido golpeada por el delito. Aclara que
este ultimo punto, que es el que interesa en esta
parte de mi exposicidn, requiere de algunas preci-
siones, desde que es razonable que el Estado cus-
todie con ojo celoso su monopolio sobre la justi-
cia penal represiva”?8

La referida profesora Kemelmajer de Carlucci afirma que

“...en sintesis, la JR pretende ser una tercera via
(third way) que acumule los beneficios de las an-
teriores: la primera fue la tendencia rehabilitativa
que, concentrada en el ofensor, atiende especial-
mente a su tratamiento, supervisién, control, etcé-
tera; la segunda fue la visién retributiva, que cen-
traliza la cuestion en el ofensor, la pena y las ga-
rantias constitucionales.

La tercera pone la atencién en el dafio sufrido por
la victima y por la sociedad, y el modo de reparar-
lo, pero sin olvidar los postulados positivos de las
dos primeras.”*

Las ideas de “justicia restaurativa” pernean los mecanis-
mos alternativos que incorpora la reforma en nuestro CPP-
CR, y por lo tanto, es necesario la toma de conciencia de
estos postulados bésicos, los que pueden servir de orienta-
cién ante los casos que pudieran presentarse en la practica.

48 KEMELMAJER DE CARLUCCI, Aida. Justicia Restaurativa, op. Cit.,
p. 185, quien a su vez se basa en las ideas de SCARDACCCIONE
y ARCHIBALD entre otros.

49 KEMELMAJER DE CARLUCCI, Aida. Justicia Restaurativa, op. Cit.,
p- 553.
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B. CONVERSION DE LA ACCION PUBLICA EN ACCION PRIVADA

Este mecanismo opera como excepcién al principio de “ofi-
cialidad” de la accién penal, en virtud del cual la persecu-
cién penal le corresponde por naturaleza al Estado. En es-
tos casos, se permite y autoriza que el particular tome el
lugar del Ministerio Publico y formule la acusacién ante
el tribunal competente, lo que ciertamente constituye un
instituto que revitaliza la posicién de la victima dentro del
proceso penal.

Para convertir la accién publica en privada se deben seguir
los presupuestos establecidos en el articulo 20 de nuestro
Coédigo, por lo que al dejar de tener participacion el érgano
estatal como persecutor oficial, la promocién y el ejercicio
de la accién penal le corresponderan en adelante al ofendido
o su representante legal. Si opera la conversion de la accién
en privada, entra a regir el principio dispositivo, por lo que
la victima puede conciliar o desistir de su accién. También
cabe advertir que incluso procede declarar el abandono ta-
cito de la accién penal, por lo que el cédigo exige que no
exista un interés publico gravemente comprometido para
autorizar su aplicacion.

Al igual que las medidas alternativas analizadas hasta el
momento, la conversioén de la accién participa de la orien-
taciéon que pretende insertar a la victima en el proceso pe-
nal, para asi reconocer la relevancia que tiene como suje-
to dentro del sistema penal y no simple espectador relega-
do en los procedimientos. El articulo 20 constituye asi una
excepcion al principio de “obligatoriedad” de la accién pu-
blica establecido en el articulo 22, sin que esto suponga el
quebranto de dicho principio, sino su reconocimiento ex-
preso, pues en estos supuestos la propia legislacién consi-
dera que se trata de intereses particulares que no afectan
de manera grave a la colectividad y que pueden ser asumi-
dos de manera eficiente por la victima. Como vimos antes
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al tratar el principio de oportunidad, la introduccién de esta
clase de mecanismos parte del hecho innegable de que el
sistema penal opera de manera selectiva, y procura orientar
esa selectividad de conformidad con parametros controla-
bles, logrando a su vez que los recursos del sistema penal
se concentren en los casos mds graves. Valga a su vez para
el andlisis de este instituto lo dicho en aquel apartado, al
cual nos remitimos.

En sintesis, los requisitos que exige el articulo 20 del CPP-
CR para que el Ministerio Publico pueda autorizar la con-
version de la accién son los siguientes:

a) La solicitud expresa de la victima, entendiendo por tal
los casos que sefiala el articulo 70 ibid. Si existen varias
victimas es necesario el consentimiento de todas ellas.
En efecto, el Ministerio Pablico carece de la facultad de
decretar de oficio la conversién de la accién.

b) Que no exista un interés publico gravemente compro-
metido. La regulacién del articulo 20 concuerda con lo
establecido por el 22 inciso a) por lo que, para que el
interés publico se constituya en un obstaculo procesal
y se deniegue la procedencia de la medida, se requie-
re que la afectacién revista cierta “gravedad”.>® Nétese

50 Con respecto al interés publico comenta la doctrina: “En lo con-

cerniente a la ausencia de un interés publico se ha dicho que a pe-
sar de la culpabilidad infima puede ser admitida la existencia de di-
cho interés, ello por razones de prevencién general o especial (Cf.
Beulke. Strafprozessrecht, No. 334; Kleinknecht/Meyer. Strafproz-
essordnung, Par. 153, No. 7; Schroeder. Strafprozessrecht, No. 64;
Zipf. Strafprozessrecht, p. 79). Polémica existe con respecto a si se
pueden tomar en cuenta consecuencias extraordinarias del hecho,
aun cuando no puedan ser imputadas al autor (Dudando con razén:
Zipf. Strafprozessrecht, p. 79. A favor: Kleinknecht/Meyer. Straf-
prozessordnung, Par. 153, No. 7). Discusién ha existido ademas so-
bre si la necesidad de que se aclare una discusién juridica hace que

174



MARIO A. HOUED VEGA

que por “grave” se entiende “grande, de mucha entidad

o importancia”,®! por lo que ha de justificarse muy bien

la existencia de dicha causal para la negativa.

c) Que la peticién se formule en tiempo, por lo que ha de

plantearse antes de la formulacién de la acusacién, o
bien de cualquier otro requerimiento conclusivo de la
etapa preparatoria (art. 22 altimo parrafo).

d) Que se esté ante uno de los supuestos de proceden-

cia que sefiala el articulo 20 ibid: 1) cuando se trate de
un hecho que requiera instancia privada ; 2) cuando se
presenta un hecho punible contra la propiedad realiza-
do sin grave violencia contra las personas. Aunque di-
cho criterio es evidentemente indeterminado, cada caso
debe resolverse en forma particular tomando en cuenta
lo dicho en lineas anteriores —por ejemplo que la gra-
vedad implica una entidad de importancia y considera-
cién—; por lo tanto, podrian entenderse comprendidos
incluso los casos en que medie una violencia leve sobre
las personas, como son aquellos que se conocen en doc-
trina como “arrebato”. Sin embargo, no puede hablarse
de que concurra este requisito cuando se han causado
lesiones a la victima, o ha mediado violencia moral de

51

exista interés publico (En sentido negativo con razén: Zipf. Straf-
prozessrecht, No. 64). Se sefiala que el transcurso del tiempo en-
tre el hecho y el descubrimiento del mismo puede hacer disminuir
el interés publico (Kleinknecht/Meyer. Strafprozessordnung, Par.
153, No. 7).” (LLOBET RODRIGUEZ (Javier), Proceso Penal Co-
mentado, 2° edicién, Editorial Juridica Continental, 2003, p. 88).
LLOBET también comenta que en “Alemania existe una norma en
sentido inverso. Asi en delitos catalogados como de accién privada
el Ministerio Pablico puede ejercer la accién publica cuando existe
un interés publico”. LLOBET (Ibid. p. 79).

REAL ACADEMIA ESPANOLA. Diccionario de la Lengua Espafio-
la, T. I, Impresién: Mateu—Cromo, Artes Graficas, Madrid, Espafia,
p- 1057.
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consideracién, como seria el empleo de un arma blanca
o de fuego, atendiendo a la gravedad de la amenaza en
el caso concreto. Por ultimo, podria tratarse de un caso
en que el Ministerio Publico haya dispuesto la aplica-
cién de un criterio de oportunidad.

3. El fenomeno de “Desjudializacion”

No parece adecuado afrontar aqui un andlisis a profundidad
acerca de los distintos institutos incorporados en el Cédigo
Procesal Penal vigente. Sin embargo, vamos a abordar los
elementos esenciales de cada uno de ellos para dejar a fu-
turos trabajos los efectos que han podido obtenerse con las
experiencias que pudieran analizarse al respecto. Vamos a
comenzar por un analisis general acerca del fendmeno co-
nocido como “desjudializacién”, para luego entrar a conocer
de los tres principales mecanismos que incorpora la refor-
ma, esto es: a) La conciliaciéon (art 36 C.PP), b) La suspen-
sion condicional del procedimiento a prueba (art.25yss.) y,
finalmente c) El procedimiento abreviado (arts. 373 y ss.).

A. CONCEPTO Y CONTENIDO

El hombre de hoy enfrenta ciertamente una paradoja, el juez
y el Ministerio Publico, ven ampliados su campo de accién,
mientras que las nuevas tendencias buscan la desjudializa-
cién de ciertos conflictos, porque se parte del presupues-
to de que el ingreso al sistema de control social supone un
impacto negativo para la persona.>?

52 Marcan la paradoja FAGET, CASTAIGNEDE, NERAC-CROISIER

entre otros. Cfr. KEMELMAJER DE CARLUCCI (Aida), Justicia Res-
taurativa, Rubinzal — Culzoni Editores, Santa Fe, Argentina, 2004,

pp. 87y ss.
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Asi, se afirma que el aparato judicial implica “riesgos” que
no se pueden evitar, y que, por lo tanto, es mejor evitar el
ingreso de una persona al sistema que esperar al momento
“definitorio” o de la sentencia. La “desjudicializacién” lla-
mada en inglés “diversion”,>® segin nos narra Kemelmajer
fue utilizada por primera vez en un informe norteamericano
de 1967 y se consagré a consecuencia del tratamiento em-
pleado por Lemert en su ensayo “Instead of Court. Diversion
in juvenile justice” (1971).%* Segtin Patané la diversion impli-
ca la “no continuacion de la accion penal, o su suspension anterior
al debate, con la eventual posibilidad de sustituir la sancién penal
con formas de tratamiento sociorehabilitativas y comunitarias con
el resultado de determinar una desviacién del proceso hacia un epi-
logo no judicial, o de algiin modo extrafio a logica del juicio y a la

Estamos hablando de diversién en un sentido amplio, equivalente a
diversificacién o desjudializacién. Pues existe el instituto, propio
del sistema angloamericano, y del cual deriva la suspensién condi-
cional del proceso, que muchos han identificado con el nombre de
“diversién”. Existe en castellano poca informacién sobre los insti-
tutos anglosajones de la “probation” y la “diversién”.

Bésicamente se puede sefialar que la primera es una suspensién con-
dicional de la sentencia y la segunda es una suspensién de la per-
secucion. En esta materia se seguira lo indicado por MARINO, Es-
teban. “Suspension del procedimiento a prueba” En: MAIER, Julio
B.J. (compilador). El nuevo Cédigo Procesal Penal de la Nacién. Andli-
sis critico, Buenos Aires, Argentina, Editores del Puerto s.r.1., 1993,
pp- 29-41. Ademas puede consultarse la obra de: DE OLAZABAL,
Julio. Suspension del proceso a prueba, Buenos Aires, Argentina, Edi-
torial Astrea, s.f.e., pp. 18 y 19.

Cfr. KEMELMAJER DE CARLUCCI (Aida), Justicia Restaurativa, op.
Cit., p. 89. La teorfa de LEMERT conocida como el “labelling ap-
proach” explica que el “delincuente” tiende a actuar de conformidad
con la etiqueta que el sistema le impone, si evitamos el “etiqueta-
miento”, las posibilidades de reintegracién del infractor aumentan
exponencialmente.
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55

56

57

sentencia de mérito”>> No obstante, el XIII Congreso Interna-
cional de Derecho Penal (El Cairo, 1984), defini6 el térmi-
no en un sentido amplio como “todo desvio o desviacion de la
secuencia de los actos normales del proceso penal antes del pronun-
ciamiento sobre la imputacién”>®

En este sentido amplio es equivalente a “diversificaciéon”
o “desjudicializacién” que tiene dos caras: a) es un proce-
so que minimiza la entrada del ofensor al sistema de justi-
cia penal, porque se supone que éste implica en si mismo
un riesgo segun los postulados de la teoria del “etiqueta-
miento” y, b) es a la vez una alternativa para quien entra
al sistema, de manera tal que el ofensor que ingrese al sis-
tema tenga la opcién de ser trasladado a uno alternativo,
aminorando asi el factor “criminégeno” implicito en el sis-
tema. A su vez, la doctrina apunta lo siguiente: “La desju-
dicializacién requiere dar respuesta, entre otras, a dos cuestiones
fundamentales: (I)

Momento y autoridad a la que se le faculta para poner fin a la in-
tervencion pena, y (II) Supuestos reglados en los que puede ser uti-
lizado este recurso.>’”En sintesis, supone la incorporacién al
sistema penal de soluciones variadas adaptables a las parti-
cularidades de cada conflicto penal. Su objetivo es eliminar,
en la medida de lo posible, el “etiquetamiento” del ofensor
y coadyuvar con una mejor administracién de justicia, lo
que supone un compromiso serio entre la sociedad y Estado
para evitar que los mecanismos “alternativos” se convier-
tan ya sea en sistemas de “impunidad” o, por el otro lado,

Citado por KEMELMAJER DE CARLUCCI (Aida), Justicia Restau-
rativa, op. Cit., p. 89.

Cfr. KEMELMAJER DE CARLUCCI (Aida), Justicia Restaurativa, op.
Cit., p. 89.

KEMELMAJER DE CARLUCCI (Aida), Justicia Restaurativa, op. Cit.,
p-91.
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una extensién de las “redes de control social” ya existen-
tes. Por ello, los sistemas de control administrativo impli-
can un componente esencial de cualquier sistema de des-
judicializacién del conflicto penal.

Antes de entrar en el estudio de cada uno de los mecanis-
mos con los que la reforma impulsa la “desjudicializacién”
dentro del sistema penal, debemos aclarar que aunque tie-
nen elementos comunes, no debe confundirse desjudiciali-
zacion con “justicia restaurativa”, analizada supra. La justi-
cia restaurativa pretende un didlogo entre autor y victima,
con el objeto de potenciar soluciones compartidas, y asi re-
parar el tejido social lesionado, el dafio producido y la auto—
imagen del ofensor. No todas las salidas propuestas por los
movimientos de “desjudicializacién” participan de esas ca-
racteristicas. A su vez, y esto es muy importante, desjudi-
cializacién no es propiamente despenalizacién o elimina-
cién de la juridicidad, pues toda medida “alterna” al siste-
ma de enjuiciamiento tradicional ha de tener en cuenta los
derechos fundamentales implicitos en cualquier proceso, ya
que de no ser asi se podria llegar a extremos indeseables y
contrarios a los mds elementales principios de la reforma.

B. CONCILIACION Y MEDIACION

“En los tribunales se vive, se trabaja, en y por conflictos aje-
nos. El ser humano se va descorporizando atrapado en las
redes del proceso, sus oscuras entrafias y laberintos. Pasa
a ser un expediente. El conflicto se desplaza y el tiempo,
que todo lo pauta, va creando contumaces incertidumbres.

Victima y victimario quedan a la mala de Dios” (ELIAS
NEUMAN)>38

58 NEUMAN citado por KEMELMAJER DE CARLUCCI (Aida), Jus-
ticia Restaurativa, Rubinzal — Culzoni Editores, Santa Fe, Argenti-
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El desmedido uso del derecho penal en los casos en que
otras ramas del derecho podrian asumir el conflicto, o bien,
la insistencia en que un caso se tramite por la via tradicio-
nal cuando bien podria ser objeto de conciliacién, impi-
den que la victima alcance una solucién satisfactoria a su
problema e impide también que el proceso penal alcance
su objetivo final: garantizar la armonia social en la medida
de lo posible. Cabe citar un caso de los tantos que tramité
como juez penal suplente en Costa Rica el fallecido jurista
Henry Issa, y al que hacia repetida referencia en sus traba-
jos sobre el tema:

“Debiamos conocer el robo de un reloj a un ciuda-
dano costarricense, residente en Ciudad Quesada
[zona norte de Costa Rica] y ocurrido en San José
[la capital ubicada en el centro del pais], en una
terminal de buses. El debate se desarroll6 mas de
un afio después de ocurridos los hechos. Todo es-
taba muy claro y probado luego de la declaracién
del imputado, nos dispusimos a escuchar la del
ofendido/testigo: “con todo respeto les digo que
yo no quiero que le hagan nada a él - se referia al
imputado-. Yo lo que queria era el reloj. En esos
tres afios nadie quiso darmelo. Con lo que he te-
nido que gastar en pasajes para venir aqui en otras
ocasiones y en esta, ya me hubiera comprado otro
reloj...”>°

na, 2004, p. 16.

59 ISSA EL KHOURY JACOB, Henry. “Solucién alternativa del con-
flictos penales. Una propuesta de marco teérico.” Revista de Cien-
cias Penales, Revista de la Asociacion de Ciencias Penales de Costa
Rica, Noviembre, 1994, Afo 6, N°9, p. 68.
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Esto demuestra lo que puede ocurrir si se descuidan los in-
tereses de las partes en la persecucién de una pena que, mu-
chas veces, puede ser inttil en un caso concreto.

El paradigma conciliatorio asume otra posicién, como re-
cuerda el profesor Issa: “...Dentro del proceso conciliatorio in-
teresa sobre todo la reconstruccion de los hechos para la bisqueda
de una verdad; el castigo por la falta estd en ultimo plano; es mds
importante volver a relacionar a dos miembros de la comunidad
disgustados que castigar a un transgresor...”%0

Sin embargo, hay que tener claro que asumir el paradigma
conciliatorio no constituye una “salida facil” del sistema,
ni una privatizacién de la justicia penal.

De hecho, en muchas ocasiones llegar a un proceso de con-
ciliacién exitoso puede ser mas laborioso que la simple im-
posicion de una pena tradicional. No obstante, la concilia-
cién y en particular la reparacién, tienen la ventaja de que
se puede llegar a una resolucién creativa y mutuamente sa-
tisfactoria del conflicto, lo que contribuye a reparar la paz
social alterada con el delito.

Entre las novedades®! que incorpora la reforma se encuen-
tran los supuestos del

60 ISSA EL KHOURY JACOB, Henry. A la armonia por la palabra: la so-

61

lucién negociada de conflictos penales, ob. Cit. p. 11.

Es claro que la conciliacién no es un descubrimiento nuevo en el
mundo del derecho, aunque hasta el momento no se le aplicado con
la intensidad que podria serlo a lo interno del sistema penal. Sobre
el punto comenta Alfonso E. Chaves Ramirez: “Desde 1874, una
carta de Voltaire, se lee: La mejor ley, el mas excelente uso, el mds
util que yo haya visto jamas estd en Holanda. Si dos hombres quie-
ren pleitear el uno contra el otro son obligados a ir ante el Tribunal
de los Jueces conciliadores, llamados hacedores de paz. Si la partes
llegan con su abogado y un procurador, se hace de pronto retirar
a estos ultimos, como se aparta la lefia de un fuego que se quiere
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articulo 36 del CPPCR que permiten conciliar los cargos en
cualquier momento de previo a que se ordene la apertura a
juicio en las faltas o contravenciones, en delitos de accién
privada, en delitos de accién publica a instancia privada, o
en delitos sancionados con penas no privativas de libertad,
siempre que concurran los demds requisitos exigidos por
la ley, lo que podria permitir que se realice en un homicidio
culposo o bien en todas aquellas situaciones que permitan

aplicar el perdén condicional de la pena.®?

extinguir. Los pacificadores dicen a las partes: sois unos locos por
querer gastar vuestro dinero en haceros mutuamente infelices; no-
sotros vamos arreglaros sin que os cueste nada. Si el furor por plei-
tear es sobrado fuerte en esos litigantes, se aplaza para otro dia, a
fin de que el tiempo suavice los sintomas de la enfermedad; ense-
guida los jueces les envian a buscar una segunda, una tercera vez;
si la locura es incurable, se les permite litigar, como se abandona
a la amputacién miembros gangrenados; entonces la justicia hace
su obra[...]También es menester hacer referencia a la conciliacién
en algunas comunidades indigenas, en las que las personas que ac-
tlan como intermediarias son escogidas por sus méritos y por las
labores comunitarias que han desarrollado. Funcionan como jue-
ces y los conflictos se abordan en una sesién en la que se discuten y
la autoridad va orientando esa discusién, hasta lograr los acuerdos
correspondientes.” (CHAVES RAMIREZ, Alfonso E. “La concilia-
cién” En: GONZALEZ ALVAREZ, Daniel (Compilador). Reflexio-
nes sobre el nuevo Proceso Penal. 2da. Ed.. San José (Costa Rica):
Fondo editorial del Colegio de Abogados y la Asociacién de Cien-

cias Penales, 1997, p. 171.

62 La remision al Cédigo Penal es aqui obligada. Sin embargo, cabe
destacar que la valoracién ha de hacerse desde una perspectiva con-
creta, de acuerdo con una estimacién “ex ante” de la posible pena a
imponer en el caso en cuestién. Por lo tanto, cabria pensarse en la
aplicacién incluso en los delitos en grado de tentativa. Podria pen-
sarse que aunque el tipo penal el tipo penal sancione exclusivamen-
te con pena privativa de libertad, si la calificacién juridica eventual
permite el otorgamiento de una pena suspendida, pues en estos ca-

sos también seria procedente.
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Es importante distinguir entre “conciliacién” como acto pro-
cesal, (el acto en que dos o mds partes se ponen de acuerdo
acerca de la solucién de un conflicto, mediante soluciones
mutuamente satisfactorias) a que hace referencia el art. 36
C.PP; y “conciliacién” como el resultado de un acuerdo ne-
gociado entre las partes, el cual, una vez examinado y apro-
bado por el juez, tendra fuerza ejecutoria.

“Conciliar” del latin “conciliare” significa ajustar los ani-
mos de quienes estaban opuestos entre si.%® Ortega Pinto
se refiere a la técnica de conciliacién como Podria pensarse
que aunque el tipo penal el tipo penal sancione exclusivamente

63 En este sentido la definicién de la REAL ACADEMIA ESPANOLA.
Diccionario de la Lengua Espafola, T. I, p. 531. CABANELLAS de-
fine conciliacién como “Avenencia de las partes en un acto judicial,
previo a la iniciacién de un pleito. El acto de conciliacién, que tam-
bién se denomina juicio de conciliacién (v.), procura la transigen-
cia de las partes, con el objeto de evitar el pleito que una de ellas
quiere entablar” (CABANELLAS DE TORRES, Guillermo. Diccio-
nario Juridico Elemental, op. Cit. p. 81); CAPITAN apunta: “Latin
conciliatio, derivado de conciliare, literalmente “congregar”, de
donde “conciliar” [...] Acuerdo entre dos personas que se hallan
en pleito, obtenido por intermedio de un juez.” (CAPITANT, Hen-
ry. Vocabulario Juridico, traduccién castellana de Aquiles Horacio
Guaglianone, Depalma, Buenos Aires, 1973, p. 136); por otro lado
COUTURE nos brinda la siguiente definicién: “Acuerdo o avenen-
cia de partes que, mediante renuncia, allanamiento o transaccién
hace innecesario el litigio pendiente o evita el litigio eventual [...]
Del verbo conciliar, y éste del latin concilio,—are, derivado de conci-
lium, -ii “asamblea, reunién” (de con-y calo, —are “convocar”) El
concilium romano significaba una asamblea en general, y en parti-
cular una asamblea de la plebe. Como era en estas asambleas donde
se reunia la gente para cerrar negocios, resolver diferendos, etc., el
verbo conciliare que originalmente significaba “asistir al concilio”,
tomd las diversas acepciones correspondientes a estas actividades.
El derivado popular de concilium es concejo.” (COUTURE, Eduar-
doJ., Vocabulario Juridico, edicién al cuidado de Jorge Peirano Fa-
cioy José Sanchez Fontans, Depalma, Buenos Aires, 1976, p. 159).
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con pena privativa de libertad, si la calificacién juridica eventual
permite el otorgamiento de una pena suspendida, pues en estos

casos también seria procedente.

64

184

“un mecanismo con un rol que va mas alla de la
Observacion y/o Verificaciéon y que muchas veces es
lo que facilita y promueve la busqueda y encuentro
de una solucién alternativa del conflicto. Un con-
ciliador busca, principalmente, cambiar la imagen
que las partes se tienen una de la otra y poner so-
bre la mesa la posibilidad de salidas no violentas.
La conciliacién es un proceso en el cual una Tercera
Parte (muy dificil que el conciliador se implemen-
te por una de las partes) facilita la comunicacién
entre dos o mas partes y con la atribucién y capa-
cidad potencial de orientar las discusiones facili-
tando la obtencién de acuerdos disefiados y decidi-
dos exclusivamente por los Actores primarios. Para
este mecanismo, es indispensable que el Concilia-
dor participe a solicitud de las partes.”®* El art. 36

ORTEGA PINTO, Herbert David, “La teoria del conflicto y la reso-
lucién de conflictos”. En: COSTA RICA. ESCUELDA JUDICIAL.
UNIDAD DE RESOLUCION ALTERNATIVA DE CONFLICTOS,
Conciliacién Judicial, antologia de la Unidad de Resolucién Alterna-
tiva de Conflictos del Poder Judicial de Costa Rica, San José, Costa
Rica, 1999, p. 101. Sobre el tema de la conciliacién véase ademads:
FISCHER, Roger y URY, William. Si ide acuerdo! Como negociar sin ce-
der, traduccién de Eloisa Vasco Montoya, Editorial Norma, Colom-
bia, 1985, 182 p. BENAVIDES SANTOS, Diego et. al., Ensayos de
conciliacion, CONAMA], San José, Costa Rica, 2003, 189 p. ; WIL-
DE, Zulema D. y GAIBROIS, Luis M., Qué es la mediacién, Abeledo—
Perrot, Buenos Aires, Argentma, 1994, 117 p,; ARMIJO SANCHO,
Gilbert, LLOBET RODRIGUEZ, Javier y RIVERO SANCHEZ, Juan
Marcos, Nuevo proceso penal y constitucién, 1° edicion, IJSA, San José,
Costa Rica, 1998, pp. 187-222.; COSTA RICA, PROCURADURIA
GENERAL DE LA REPUBLICA. Seminario sobre la participacion de la
Procuraduria General de la Reptiblica en la Resolucion Alternativa de Con-
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contempla la posibilidad de que el tribunal solicite
el asesoramiento de “mediadores” o conciliadores
para facilitar un acuerdo. Como dice el mismo Or-
tega Pinto “el mediador facilita las cosas para que
los que asisten a la audiencia puedan hablar fran-
camente de sus intereses, dejando de lado sus po-
siciones adversas. Mediante las preguntas apropia-
das y las técnicas adecuadas, se puede llevar a las
partes hacia los puntos de coincidencia y, si ellas
no llegan a un acuerdo, el mediador no puede to-
mar ninguna decisién...”%> A diferencia del proceso
contradictorio, la mediacién tiene una estructura
dialogal con minimas formalidades, que ofrece un
alto grado de participacion al imputado y a la vic-
tima.®® Garantia de que esa participacién sera es-
pontdnea y regida por la buena fe, es que, en caso
de no llegarse a un acuerdo, los mediadores o con-

65

66

flictos, Imprenta Nacional, San José, Costa Rica, 2000, 188 p.; ZU-
LITA FELLINI (directora), Mediacién Penal. Reparacién como tercera
via en el sistema penal juvenil, op. Cit.; GONZALEZ ALVAREZ, Da-
niel. “La conciliacién penal en Iberoamérica”. Revista de Ciencias Pe-
nales, Revista de la Asociacién de Ciencias Penales de Costa Rica,
noviembre, 2000, Afio 12, N°18., pp. 115-140; CORTES COTO,
Ronald. “Algunos apuntes sobre la legitimacién para conciliar en el
nuevo coédigo procesal penal. Revista de Ciencias Penales, Revista de
la Asociacién de Ciencias Penales de Costa Rica, mayo, 1999, Ano
11, N°16, pp. 93-101, entre tantos otros.

ORTEGA PINTO, Herbert David, “La teoria del conflicto y la reso-
lucién de conflictos”, op. Cit., p. 128.

Se habla de victima y del imputado por ser los “protagonistas del
conflicto”. No obstante, ha de darsele una audiencia al Ministerio
Publico, porque, aunque la norma no lo contemple, este érgano
puede solicitar el archivo de la causa (art. 281 C.PP) y que es ne-
cesario que conozca los términos del acuerdo. Ademas, si el Minis-
terio Publico considera que ha mediado coaccién o amenaza, podra
desestimar la conciliacién e iniciar o continuar la investigacion.
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ciliadores deben guardar secreto de lo dicho en es-
tas deliberaciones y sus manifestaciones carecen
de todo valor probatorio.

El fiscal y el juez deberan procurar activamente un arre-
glo negociado entre las partes, en plano de igualdad.®’ Sin
embargo, ambos han de tener especial consideraciéon con
los casos en que se ventilen agresiones sexuales (sin que
importe la edad de la victima), violencia intrafamiliar (sin
que importe el sexo del ofendido) y en aquellos supuestos
en que el ofendido sea un menor de edad (sin que impor-
te entonces el delito), porque en esos casos hay una rela-
cién especial de poder que dificulta un acuerdo en el plano
de la igualdad. Los dos altimos casos estan regulados en el
articulo 36 in fine que expresamente le prohibe al tribunal
procurar la conciliacién si no ha mediado una solicitud ex-
presa de la victima o su representante.

Sin embargo, no puede decirse que en tales delitos hay una
imposibilidad absoluta de aplicar la conciliacién ya que al
tratar conductas humanas la casuistica serd siempre la regla.

El articulo 30 (en especial incisos j y k) en relacién con el
penultimo parrafo del 36 ibid, sefiala el efecto extintivo so-
bre la accién penal que tiene la conciliacién.

No obstante, el archivo dispuesto ha de ser notificado. En
efecto, tanto imputado como victima podran objetarlo ale-
gando que ha mediado coaccién o amenaza al momento de

67 Al respecto comenta: “El plano de igualdad no debe confundirse

con igualdad en el asesoramiento letrado, sino que debe existir un
plano de igualdad en las obligaciones y renuncias a las que lleguen
las partes, de manera que no se dé un desbalance de poder. Confor-
me se ha afirmado, lo que se pretende es evitar acuerdos abusivos
que afecten los intereses de una de las partes, especialmente de la
victima” CORTES COTO, Ronald. La etapa preparatoria en el nue-
vo proceso penal, 1° ed., IJSA, San José, Costa Rica, 1988, p. 118.
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realizar el acuerdo. De seguido el juez convocard a una au-
diencia en el plazo de cinco dias, para dictar lo que proce-
da, y su decision es pasible de apelacion.

El cumplimiento de lo pactado extingue la accién penal,
pero en caso contrario (es decir si el imputado incumple
sin justa causa con lo acordado) el procedimiento conti-
ntia como si nunca se hubiera conciliado. Aunque en la ley
no se dice nada sobre “justa causa”, pareciera que si el im-
putado tiene un impedimento valido que motive su incum-
plimiento, debe interpretarse que en tal caso, el juez, previa
audiencia a las partes, puede ampliar el plazo para cumplir
con lo acordado. Esta es la forma que es compatible con el
principio de solucién del conflicto que informa el proceso
penal en la reforma.

Se ha dicho que “...incorporar mecanismos de conciliacién,
mediacién o arbitraje, con independencia de que terminen
o no con la imposicién de una pena, suponen una quiebra
del principio de necesidad. Ademas y segin se ha venido
denunciando, la flexibilidad caracteristica de los acuerdos
de reparacién puede llevar a vulnerar garantias esenciales
del Estado de Derecho, y entre ellas las derivadas de los
principios de legalidad -ya citado-, igualdad o proporcio-
nalidad (ROXIN, HASSEMER, MUNOZ CONDE)”.% Sin
embargo, ya hemos visto que la incorporacién de mecanis-
mos de justicia restaurativa no implica la desjuridizacién del
proceso, los mecanismos de control de las garantias del de-
bido proceso han sido incorporados en el cédigo, y depen-
de tanto de los érganos publicos (fiscal y juez), como de

68 ARMENTA DEU, Teresa. “El proceso penal: nuevas tendencias, nue-
vos problemas”. Revista de Ciencias Penales, Revista de la Asociacién
de Ciencias Penales de Costa Rica, Agosto, 1997, Afio 9, N°13, p.
22.
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las propias partes, que el proceso de negociacion se lleve a
cabo en términos que respeten esas garantias.

Por ultimo, Maier nos llama la atencién sobre uno de los
problemas que pueden darse con esta clase de medidas al-
ternativas. Dice el ilustre procesalista: “Quizds el unico ar-
gumento incontestable en contra de esta diversificacion del sistema
penal sea el hecho de que, acudiendo a la verdad consensual como
eje del sistema, auin parcialmente, las diferencias socio—econdémi-
cas existentes en el seno social son trasladadas directamente a la
solucion del conflicto. Historicamente, inclusive éste fue el talon
de Aquiles del sistema composicional, vigente en la primera parte
de la Edad media, y una de las bases argumentales de su desapa-
ricion a manos de la Inquisicion. Los mds poderosos predominan
sobre los débiles y, por ello, estdan en mejores condiciones de for-
zar una satisfaccién, como de escapar a la pena, reparando el dafio
causado. El sistema penal, entonces, produce, directamente, una
seleccion en el sentido expresado, que, observada modernamente,
resulta intolerable.”® Esta critica, obliga a que los funciona-
rios encargados de poner en la practica las “modernas” so-
luciones de justicia restaurativa, procedan con mucha cau-
tela para no impedir el acceso a la justicia a aquellas perso-
nas en desventaja socio—econdémica, ni permitir que se lle-
gue a acuerdos abusivos para una de las partes; solo asi la
ley se aplicara igual para todos.

C.— LA SUSPENSION CONDICIONAL DEL PROCEDIMIENTO
A PRUEBA

Uno de los mecanismos que tiende a reparar el tejido social
dafiado por el delito y a devolver a la victima el papel prota-
gonico que hasta ahora se le habia quitado, es precisamente

69 MAIER, Julio B]J., “El sistema penal hoy: entre la inquisicién y la

composicién”, op. cit., pp. 147-148.
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la suspensién condicional del procedimiento a prueba.”’ En
este sentido, el citado instituto constituye una de las trans-
formaciones introducidas por las modernas tendencias que
intentan paliar la crisis que enfrenta la justicia penal. Se ha
afirmado con acierto que: “la suspension del proceso a prueba
tiene su base, entre otros aspectos, en los principios de proporcio-
nalidad y de racionalidad de la reaccion estatal, al estimarse in-
dispensable realizar algiin tipo de seleccién y no aplicar la sancion
penal frente a una persona que ha cometido un hecho delictivo de
poca relevancia, y que hasta ese momento no habia delinquido an-
tes, siempre que se pueda sustentar de alguna manera la probabi-
lidad de que se comportard correctamente al ddrsele una segunda
oportunidad sin enviarlo a la cdrcel.””!

La reforma tiene, al igual que otras naciones del continente,
como antecedente el movimiento en torno al Cédigo Proce-

70 También conocida en otros ordenamientos como “suspension del

71

proceso a prueba”. Decia en argentina el diputado Hernandez al so-
meter a sus pares el proyecto que finalmente introdujo este institu-
to en la nacién sudamericana (Ley 24.316): “No se trata de dejar sin
respuesta al delito, como decia Jescheck, sino que se pretende evitar el mal
en la aplicacion o reducirlo lo mds posible. ..

Se trata de una innovacién importante, como parte de un concepto de reso-
cializacion que no requiere ni la condena ni la declaracién de culpabilidad
por parte del imputado” (Cdmara de Diputados de la Nacién. Diario de Se-
siones”, 6% reunioén, 2/6/1993, pp. 1286 y ss.) (Véase STIPPEL, Jorg y
MAR CHISIO, Adrian (coord.). Principio de Oportunidad y Salidas Al-
ternativas al Juicio Oral en América Latina, op. Cit., p. 144). En este
sentido coincidimos con HASSEMER en la conveniencia de aplicar
“tanta legalidad como sea posible y tanta oportunidad como sea... necesa-
ria” (Citado por BOVINO, Alberto. La suspension del procedimiento pe-
nal a prueba en el Cédigo Penal Argentino, op. Cit. p. 223.

GONZALEZ ALVAREZ, Daniel, en su introduccién al libro de PO-
RRAS VILLALTA, Mario Alberto, SALAZAR MURILLO, Ronald y
SANABRIA ROJAS, Rafael Angel. La aplicacion de la suspension del
proceso a prueba en Costa Rica (de la teoria a la praxis), 1 ed., Editorial
Juridica Continental, San José, Costa Rica, 2003, p. 8.
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73

sal Modelo para Iberoamérica, art. 231, en el que se le de-
nomina “suspensién del proceso a prueba”,’? asi como la
Ordenanza Procesal Penal Alemana, cuya disposicién 153a
establece el “archivo del proceso en caso de cumplimiento
de condiciones y mandatos”, al que denomina también “ar-
chivo condicional del procedimiento”.”® Vale aclarar -como
ya dije anteriormente— que pareciera mas preciso denomi-
narla “suspensioén condicional del proceso” y no del “proce-
dimiento”, ya que el término procedimiento no es exclusivo
del ambito jurisdiccional (hay procedimientos administra-
tivos, legislativos, etc.), siendo que “jurisdiccién y proce-
so” son realidades correlativas e interdependientes concep-
tualmente: sin proceso no hay ejercicio de la actividad juris-
diccional, aunque para algunos tratadistas (especialmente
del Derecho Administrativo) el proceso —como institucién
juridica- tiene naturaleza administrativa. Lo que si resulta

La exposiciéon de motivos del Cédigo Modelo para Iberoamérica
justifica de modo claro la procedencia de dicho instituto afirmando
que: “...es un instrumento probado como eficaz en el derecho comparado,
que permite prescindir de la persecucién penal integra, en aquellos casos en
que no se vislumbra como aconsejable la aplicacién final de una pena efec-
tiva. Esta herramienta a la par de constituir, junto con otras, la forma de
diversificar los modos de solucionar ciertos conflictos sociales para los que
hoy se receta una pena, constituye una de las piezas indispensables para des-
cargar la administracién de aquellos casos de menor importancia, prescin-
dibles segiin las variaciones sociales, con el fin de ingresar al sistema aque-
llos que, sin duda, deben ser procesados por él.” Citado por Guillermo
Piedrabuena Richard, fiscal nacional de Chile. En: STIPPEL, Jorg.
y MARCHISIO, Adrian. coord., Principio de Oportunidad y Salidas Al-
ternativas al Juicio Oral en América Latina, op. Cit., p. 314.

Cfr. al respecto PORRAS VILLATA, Mario Alberto y otros, La apli-
cacién de la suspension del proceso a prueba en Costa Rica (de la teoria a la
praxis), op. cit., pp. 21-22 y STIPPEL, J6érg, y MARCHISIO, Adrién,
(coord.), Principio de Oportunidad y Salidas Alternativas al Juicio Oral
en América Latina, op. Cit., p. 314.
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cierto es que todo proceso se desarrolla formalmente a tra-
vés de uno o varios procedimientos.”*

Los principales fines de este instrumento politico criminal
son: a) una reasignacién eficiente de los recursos del sis-
tema penal de acuerdo con criterios razonables y controla-
bles de persecucién penal; b) disminuir la criminalizacién
secundaria y evitar el etiquetamiento formal de la persona
condenada por el sistema penal, ¢) un relevante descon-
gestionamiento del sistema judicial, y d) propiciar la solu-
cién del conflicto social e interpersonal provocado por el
hecho delictivo.

Es innegable que la exigencia del plan de reparacién del
dafio causado por el delito mediante acuerdo firmado con
la victima o bien, garantia suficiente de la obligacién, que
incorpora como requisito el art. 40 parrafo 2° C.PP. tiene
una fuerte influencia de modernas tendencias politico cri-
minales que impulsan el concepto de la justicia restaurati-
va y la reivindicacién de los intereses de la victima dentro

74 Esto porque, a pesar de que ambas palabras tienen la misma raiz
etimoldgica (“procedere”), no es menos relevante destacar en el se-
gundo la “... nota de actuacién externa, el trabajo que pudiéramos
llamar administrativo que se realiza en cualquier actividad juridi-
ca, y, por tanto, también en ésta, mientras que en el primero es ne-
cesario tomar en consideracién la estructura y los nexos que me-
dian entre los actos, los sujetos que los realizan, la finalidad a que
tienden, los principios a que responden, las condiciones de quie-
nes los producen, las cargas que imponen y los derechos que otor-
gan ... mientras que existe procedimiento en cualquier actividad
juridica, el proceso — dentro naturalmente del mundo del derecho
— es propio de la actividad jurisdiccional”. (Cfr. al respecto la obra
de MONTERO AROCA, Juan. Introduccién al Derecho Procesal,
Madrid, Espafa, Editorial Tecnos, 1976, p. 204, entre mucho otros
que distinguen correctamente ambos términos).
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del sistema penal.”> En Argentina, cuyo art. 76 bis dispone
también la obligacién de reparar el dafio causado, la doc-
trina procesal sefiala que: “Hay consenso en la doctrina respec-

75 “Segin ROXIN, en la prevencién general positiva se pueden distinguir tres
fines y efectos distintos, si bien imbricados entre si: el efecto de aprendizaje,
motivado social pedagégicamente; el ejercicio en la confianza del Derecho
que se origina en la poblacion por la actividad de la justicia penal y, final-
mente, el efecto de satisfaccion, que aparece cuando el delincuente ha hecho
tanto que la conciencia juridica se apacigua (por eso, también este efecto lo
denomina, indistintamente, como de “pacificacién”) acerca de la infraccion
al Derecho y da por finalizado el conflicto con el autor.[...] Sobre la base de
este tltimo efecto (de “satisfaccién” o de “pacificacién”). ROXIN construye
el significado preventivo general de la reparacién. Al respecto afirma (...)
la reparacién del dafio es muy dtil para la prevencién integradora (...), al
ofrecer una contribucién considerable a la restauracion de la paz juridica.
Pues sélo cuando se haya reparado el dafio, la victima y la comunidad con-
siderardn eliminada —a menudo incluso independientemente de un castigo—
la perturbacion social originada por el delito”. (CESANO, José Daniel.
“Reparacién y Resolucién del Conflicto Penal: su tratamiento en el
cédigo penal argentino”.

En: Nuevas Formulaciones en las Ciencias Penales, Carlos Julio Lascano,
director Editorial, Marcos Lerner Editora Cordoba, La Lectura libros
juridicos, Cérdoba, Argentina, 2001 pp. 504-505. Cfr. también RO-
XIN, Claus. “La reparacién en el sistema de los fines de la pena”.
En: AAVYV, De los delitos y de las victimas, Julio B.]. Maier Compila-
dor, Ad Hoc, 1° edicién, 1992, Buenos Aires, Argentina, pp. 129-
156). Es interesante anotar aqui que el Cédigo Penal (federal) de
Canada ya incluye a la reparacién como uno de los fines de la pena
(Cfr. Art. 718 citado por CESANO, José Daniel. “Reparacién y Re-
solucién del Conflicto Penal: su tratamiento en el cédigo penal ar-
gentino”, op. Cit., p. 505.) Sobre la influencia de esta corriente en
el Codigo Procesal Penal se ha pronunciado también LLOBET (Cfr.
LLOBET RODRIGUEZ, Javier. Proceso Penal Comentado, 2° edicién,
Editorial Juridica Continental, 2003, p.53). Véase ademas ARMIJO
SANCHO, Gilbert. LLOBET RODRIGUEZ, Javier, y RIVERO SAN-
CHEZ, Juan Marcos. Nuevo proceso penal y constitucién, 1° edicidn,
IJSA, San José, Costa Rica, 1998, pp. 194-196, y PORRAS VILLA-
TA, Mario Alberto y otros. La aplicacién de la suspensién del proceso a
prueba en Costa Rica (de la teoria a la praxis), op. cit., pp. 53-55.
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to a que, esta exigencia, se vincula con los nuevos fines que, en los
mds modernos desarrollos politico criminales, se le otorga a la re-
paracién. Como lo reconoce Luis M. Garcia: “(...) esta norma es
novedosa, al hacer depender la prosecucion del juicio, entre otros
extremos, de la falta de una satisfaccion o reparacion razonable a
quien aparecia como afectado por el hecho delictivo. Si hay tal sa-
tisfaccion (rectius, como veremos enseguida si hay un ofrecimiento
de reparacion) el Estado se muestra inclinado a prescindir del jui-
cio penal, y como consecuencia de ello, de una sentencia de conde-
na, en la medida en que ello satisfaga aiin la conciencia de efectivi-
dad o vigencia del orden juridico. Aqui se hacen evidentes de modo
prdctico las relaciones entre el principio de subsidiariedad, la repa-
racién y la idea de prevencién general positiva” 7

Medidas de corte similar a la suspensién condicional
del proceso ya se han implantado en los ordenamientos
de Argentina,’” Brasil’® Bolivia,”® Chile,?° El Salvador,?!

CESANO (José Daniel), Reparacién y Resolucién del Conflicto Pe-
nal: su tratamiento en el cédigo penal argentino, op. Cit., pp. 523-
524.

Incorporado por la ley nacional N°24.316 en el afio de 1994, a tra-
vés de la reforma del Cédigo Penal, que agregd a su Titulo XII, los
arts. 76 bis, 76 ter y 76 quater.

Art. 89, Ley N° 9.099 del 26-9-1995. Cfr. Al respecto BARBOSA
MOREIRA, José Carlos. “La transaccién penal brasilefia y el dere-
cho norteamericano”. Revista de Ciencias Penales. Revista de la
Asociacién de Ciencias Penales de Costa Rica, Marzo, 2000, Afio
12, N°17, pp. 49-53.

Incorporado en el nuevo Cédigo de Procedimiento Penal (Ley 1970
del 25 de marzo de 1999), articulos 21-27.

Articulos 237 y ss. del Cddigo Procesal Penal.
Articulo 22 del Cédigo Procesal Penal.
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Guatemala,® Paraguay®y Venezuela,?* con resultados po-
sitivos.

De acuerdo con la forma en que se regula la institucién en
la legislacién dominicana aprobada, su antecedente inme-

diato corresponde a lo que en el derecho comparado —en

particular en el anglosajén- se conoce como “diversion”.8

Por la similitud que presentan las condiciones impuestas

Articulo 27 del Cédigo Procesal Penal.

Cfr. articulos 21, 22, 23, 25, 68, 301, 308, 309, 314, 351, 352, 353,
354, 356 y 358 del Cddigo Procesal Penal de ese pais.

Articulos 37 al 42 del Cédigo Organico Procesal Penal de Venezue-
la que entré en vigencia el 1 de julio de 1999.

En espafiol existe poca informacién sobre los institutos anglosajo-
nes de la “probation” y la “diversién” en el sentido estricto del tér-
mino. Basicamente se puede sefialar que la primera es una suspen-
sién condicional de la sentencia y la segunda es una suspensién de
la persecucion. En esta materia se seguira lo indicado por MARINO,
op. Cit., y por MAIER, Derecho..., op. Cit., Ademas puede consul-
tarse la obra de: DE OLAZABAL (Julio), Suspensién del proceso a
prueba, Buenos Aires, Argentina, Editorial Astrea, s.f.e., pp. 18 y
19. Cabe advertir que algin sector doctrinal identifica la suspen-
sién del proceso a prueba con la “probation”. Sin embargo, es cri-
terio mayoritariamente aceptado que deriva de la diversion. “La di-
version o suspensién de la persecucién penal es un instrumento de
derivacidén de causas penales por otros conductos formales de con-
trol. Esta facultad estd a cargo de los fiscales que la disponen por
aplicacién de criterios de oportunidad. La diversién consiste en la
desestimacién de los cargos, por parte del Fiscal, bajo la condicién
de que el imputado preste su consentimiento para someterse, por
un periodo de tiempo determinado, a un programa de rehabilita-
cién sin encarcelamiento, y de que cumpla con las obligaciones que
al respecto se le impartan. Si la prueba es satisfactoria, se renun-
cia definitivamente a la persecucién penal respectiva, sin ninguna
consecuencia penal. Si, por el contrario, la persona sometida a di
versién incumple alguna de las observaciones, se retoma la perse-
cucién penal contra él.»(Cfr. MARINO, op. Cit., p. 36.) Noétese que
la diferencia entre los dos institutos de comentario es sustancial.
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al que se somete a la suspensién condicional del proceso se
podria intentar asimilarlas con una sancién. Sin embargo,
ni la suspensioén ni las condiciones que se imponen al que
se somete a ella constituyen técnicamente una sancién, ya
que no se ha dado un juicio previo y la declaratoria acerca
de la culpabilidad o no del imputado.® Cabe advertir enton-
ces que por el hecho de otorgarse la suspensién del proce-
so, no desaparecen los elementos configurantes del delito
por el cual aquella se decretd, pues su efecto se circunscri-
be tinicamente sobre la determinacién de la punibilidad, la
cual queda bloqueada u obstaculizada de modo provisorio
o definitivo si es que se cumplen las condiciones fijadas en
el plazo concedido.

Lo anterior permite afirmar que dicho instituto viene a con-
formar una nueva forma de extincién de la accién pe-
nal, como expresamente lo establece el articulo 44 inciso
7 (si es que no se produce su revocatoria antes del térmi-
no acordado para su cumplimiento), pues, a diferencia del
perdén condicional de la pena, la suspensién no determina
una pena, ya que por razones obvias ésta sélo puede impo-
nerse después de un juicio previo.

Mientras la “diversiéon” se produce con anterioridad al juicio, la
“probation” exige que este se haya producido y que sélo esté pen-
diente el dictado de sentencia. Asi, el incumplimiento de las condi-
ciones de la prueba acarrea efectos distintos segtin se esté en uno
o0 en otro régimen condicional.

Si se falla la prueba de la diversién, el resultado es que se retoma
la persecucién penal y se inicia el juicio para determinar la culpabi-
lidad del imputado. En cambio, la revocaciéon de la probation con-
lleva el dictado — que se encontraba suspendido - de la sentencia.

En este sentido DE OLAZABAL (Julio), Suspensién del proceso a prue-
ba, op. Cit., p. 20.

195



LOS MECANISMOS ALTERNATIVOS PARA LA SOLUCION DE CONFLICTOS...

Del mismo modo, la doctrina mas calificada sefiala con acier-
to que se trata de una instituciéon bifronte, “en cuanto si por
una parte tiene la predicada capacidad extintiva de la accién, por
otra se manifiesta claramente como instauradora de un principio de
oportunidad en el ejercicio de las acciones penales”.8” Ello ocurre
de ese modo por cuanto el otorgamiento al ministerio pu-
blico y al juez, e inclusive a la victima, de la capacidad para
decidir acerca de la pretendida paralizacién del juicio o de
su prosecucién, importa introducir una excepcién al ejer-
cicio oficioso de las mencionadas acciones.

El articulo 40 del actual Cédigo Procesal Penal regula la
procedencia de la suspensién condicional del proceso, la
que relaciona con el instituto de la suspensién condicio-
nal de la pena, de la que se diferencia precisamente por no
llegar hasta la sentencia condenatoria, permitiendo hacer
al principio lo que al final estd también autorizado. Segtin
lo dispuesto en aquel articulo en los casos en que proceda
la suspension condicional de la pena,?® el imputado puede
solicitar la suspension condicional del procedimiento, para
lo cual debe presentar: a) un plan de reparacién del dafio
causado por el delito, que debe estar firmado en conjunto
con la victima, o bien una garantia suficiente para cumplir
con ese plan de reparacién y b) una manifestacién de con-
formidad con la suspensién, lo que implica admitir los he-
chos que se le atribuyen (aunque no se diga, seria oportu-

87 Cfr. al respecto op. Cit. de DE OLAZABAL, pp. 22-23.

88 En consecuencia, los presupuestos de admisibilidad y otorgamiento

de la suspensién condicional de la pena son trasladados al régimen
de la suspensién condicional del procedimiento, la que a su vez le
permite imponer sus mismas reglas a la primera, de acuerdo con el
art. 341. Hay que destacar que nuestro c6digo no hace distinciones
con respecto a la condicién del sujeto activo del delito como lo ha-
cen otras legislaciones (por ejemplo el articulo 76 bis, parrafo VII
de la legislacidn argentina, que prohibe la aplicacién del instituto
cuando hubiese participado un funcionario publico).
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no que conjuntamente con la solicitud se presente el detalle
de las condiciones que estaria dispuesto a cumplir el impu-
tado, dada la naturaleza voluntaria del instituto). Ese plan
podria consistir en la conciliacién con la victima, la repara-
cién natural del dafio inflingido o una reparacién simbdli-
ca, inmediata o por cumplir a plazos.

Si no se cumplen las condiciones establecidas por la ley, el
juez debe rechazar la solicitud pero, la admisién de los he-
chos por parte del imputado no constituye una confesion
y carece de valor probatorio.

La solicitud de suspensién condicional del proceso puede
ser verbal o escrita, debe contener la admision de los he-
chos, un plan de reparacién y, en el mejor de los casos, un
detalle de las condiciones que se esta dispuesto a cumplir.
Es posible plantear el tema hasta antes de que se ordene la
apertura a juicio, sin embargo, el imputado no es exclusi-
vo titular del derecho a solicitar la suspensién condicional
del proceso como ocurre en otras legislaciones del conti-
nente.?® Por ejemplo, el articulo 293 inc. 3) C.PP le otor-
ga al fiscal la posibilidad de solicitar la suspensién cuan-
do concluye su investigacién y asi lo considere procedente.

Ha de tenerse muy claro que una solicitud de esta clase no
implicara jamas una renuncia al derecho constitucional de la
presuncion de inocencia, que se mantiene inalterable hasta
que exista una sentencia condenatoria firme,’® por lo que
todas las medidas que se tomen serdn impuestas a una per-
sona juridicamente inocente.

Véase BOVINO (Alberto), La suspension del procedimiento penal
a prueba en el Cédigo Penal Argentino, op. Cit. p. 93 y ss.

En este sentido LLOBET RODRIGUEZ (Javier), Proceso Penal Co-
mentado, op. Cit., p. 97.
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La presentacién de la solicitud de suspensién condicional
del proceso provocara las siguientes actividades: a) con-
trol judicial por parte del tribunal de la etapa intermedia
(319. parrafo 3 CPP) de la razonabilidad y legalidad del
ofrecimiento;’! b) senalamiento de una audiencia oral para
escuchar al fiscal, la victima de domicilio conocido y al pro-
pio imputado, o bien el dictado de una resolucién que di-
fiere el asunto para la audiencia preliminar;?? c) decisién
de la victima sobre la aceptacion o rechazo de la reparacion
ofrecida;*® d) toma de posicién del fiscal sobre la proceden-
cia de la medida;** e) verificados todos los requisitos, el dic-
tado de la resolucién que ordena la suspensién condicional
del proceso,” en que se fijaran las condiciones conforme a

El tribunal competente para resolver sobre la suspensién es el de
la etapa intermedia (art. 301.3 C.PP), aunque no hay claridad so-
bre el punto, asi parece desprenderse de lo regulado por el articulo
293.3 C.PR y299.3. C.PP

Es requisito necesario la realizacién de la audiencia oral que orde-
na el art. 41 °, y al finalizar la misma el juez resolvera de inmedia-
to. En esa audiencia debe estar presente el imputado, y se le debe
advertir expresamente acerca de las reglas de conducta y las conse-
cuencias de su incumplimiento.

Légicamente el sefalamiento a la referida audiencia no va a ser ne-
cesario si la peticiéon se formula en la misma audiencia preliminar.

En el caso de que no hubiera firmado ya el acuerdo de repara-
cién.

Si efectuada la solicitud atin no existe acusacién, el Ministerio
Publico debe describir el hecho que se le imputa, esto con el

objeto de que el imputado pueda conocer en concreto cul es la
hipétesis factica que debe aceptar.

Los efectos de la resolucién que concede la suspensién a prueba
son los siguientes: A) Detencién del curso del proceso por el plazo
de duracién del régimen de prueba. Una vez acordada la suspen-
sidn, el fiscal ve limitadas sus facultades de investigacién. Sin em-
bargo, segtn dispone el articulo 289 CPP “El Ministerio Piblico debe
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las cuales se suspende el proceso, las cuales no pueden te-
ner un plazo menor de un afo ni superior de tres;’® si no es
asi debe rechazar la solicitud. Esto lo hace, conjuntamente
con la aprobacién o modificacién del plan de reparacion (el
juez deberd enviar copia de la resolucién a la Oficina Espe-
cializada que servird para abrir el expediente administra-
tivo correspondiente);’” f) lo resuelto no tiene apelacion,
salvo que el imputado considere que las reglas son incons-
titucionales o excesivas, o bien que el juez se haya excedi-
do en sus facultades.

Requisito indispensable para el otorgamiento del beneficio
es que el imputado admita el hecho que se le atribuye®® (art.

96
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98

asegurar los elementos de prueba esenciales sobre la infraccion, aun cuando
se haya dictado la suspensioén del procedimiento...”. B) Suspensién
de la prescripcién. El art. 48 inc. 5) del C.PP. establece que duran-
te el plazo del periodo de prueba, el computo de la prescripcién se
suspendera. De no cumplirse con las condiciones o el plan de re-
paracién propuesto, o bien si se comete un nuevo delito dentro del
plazo de prueba, el proceso se reanudara y no podra solicitarse la
prescripcion de la accién penal basindose en el tiempo transcurri-
do durante el régimen de prueba. C) Toda medida de coercién de
caracter personal que haya sido impuesta antes, serd reemplazada
por las condiciones establecidas en el régimen de prueba. D) No se
produce prejudicialidad con respecto a los imputados no beneficia-
dos con la suspensién a prueba.

Hay que destacar que el articulo 41 obliga a realizar una evaluacién
previa para fijar las reglas de conducta. En ningtn caso el juez pue-
de imponer medidas mas gravosas que las solicitadas. Sin embar-
go, bien podria fijar otras — menos gravosas — que cumplan de me-
jor manera los objetivos de la suspension.

Es recomendable la existencia de una oficina especializada de con-
trol administrativo para facilitar el cumplimiento de las medidas.

La normativa no requiere que esta admision sea detallada, ni obliga
a cumplir con formalidades especiales, por lo que ha de concluir-
se que basta una aceptacién pura y simple de la hipétesis acusato-
ria. Como ha dicho BINDER: “...es el imputado quien tiene el sefiorio y
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el poder de decision sobre su propia declaracion. Consecuentemente, sélo él
determinard lo que quiere o no le interesa declarar” (BINDER, Alberto.
Introduccién al Derecho Procesal Penal citado por GARCIA AGUILAR,
Rosaura. La suspension del proceso a prueba en materia penal, op. Cit. p.
114, en nota 195. Como reflexién de lege ferenda debe anotarse que
la exigencia de la aceptacién de los hechos por parte del imputado
no es esencial para que se configure un procedimiento de suspen-
sién constitucionalmente valido, bastaria con que el imputado ma-
nifestara su conformidad con la aplicacién del instituto.

Para Maier el fundamento de la exigencia es de orden practico, “...
se trata, pues, de asegurar la finalidad preventivo—especial de este benefi-
cio, impidiendo que el imputado deje de cumplir con las obligaciones lega-
les e instrucciones impartidas por el Tribunal, especulando con la pérdida o
destruccién, por el mero transcurso del tiempo, de los elementos del cargo
que sustentan la imputacion.

Sin embargo, frente a este argumento existen dos objeciones de importan-
cia que serd preciso tener en cuenta al momento de decidir por la inclusién
0 exclusién de este requisito. La primera plantea que la aceptacién de la ve-
racidad de los hechos provoca una declaracién coactiva del supuesto autor
que de otro modo no se hubiera producido. La segunda se refiere a la lega-
lidad de una acusacién que se formule sobre la base de una declaracion ob-
tenida coactivamente en el caso de que se retome contra el supuesto autor
el ejercicio de la accién penal” MAIER citado por MARINO, Esteban.
“Suspensién del procedimiento a prueba” En: MAIER, Julio B].
compilador, El nuevo Cédigo Procesal Penal de la Nacién. Analisis
critico, op. Cit. p. 30. En el mismo sentido se expresa el autor en
“La victima y el sistema penal”, (Cfr. AAVYV, De los delitos y de las
victimas, Julio B.J. Maier Compilador, op. Cit. p. 232.) Ante esta
posiciéon cabe argumentar con Bovino y Llobet, que, en todo caso,
esa admisién no puede ser utilizada en su contra (Véase el comen-
tario de LLOBET asi como el resumen de la posicién de BOVINO
en LLOBET RODRIGUEZ (Javier), Proceso Penal Comentado, op.
Cit., pp. 96-97. Alli LLOBET indica que con la admisién del hecho
lo que se trata es de darle legitimidad a la suspensién a prueba, por
tratarse de restricciones importantes a la libertad del imputado. Tal
postura no es incompatible con lo que aqui se sostiene, porque bas-
taria para darle legitimidad que el imputado consintiera libre y vo-
luntariamente dichas restricciones). En todo caso, cabe decir que



MARIO A. HOUED VEGA

40 parrafo 2°), aspecto este que podria ser objeto de cues-
tionamiento ante la garantia constitucional que establece
que “nadie esta obligado a declarar contra si mismo”. Pero
la respuesta se encuentra en el mismo contexto de la nor-
ma procesal que autoriza la suspension, en cuanto a que
no se le impone al imputado en ningiin momento que ad-
mita los hechos que le son atribuidos. Se trata, mas bien,
de una opcién (libre y voluntaria) a la que él puede acoger-
se si asi lo considera pertinente y le es autorizada en los
casos que la ley lo permite. Si no desea aceptar los hechos
(porque estima no haberlos realizado o por creer que tie-
ne mejores probabilidades de salir bien librado), estd en su
derecho de hacerlo, sin que se le pueda sugerir por el juez
o por el Fiscal que la primera opcién le puede ser mas fa-
vorable (ello quedard sélo al consejo de su defensor y a su
propia voluntad). Cabe agregar que aun si fallara la prue-
ba, esta declaracién del imputado no puede tomarse como
confesién — independientemente de que la confesién de
parte no constituye plena prueba en materia penal -, sino
que al retomarse el ejercicio de la accién penal correspon-
de al Estado, de conformidad con el principio constitucio-
nal de inocencia (art. 2 de la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos) y lo regulado en el articulo, su decla-
racion carece de valor probatorio y no podra hacerse men-
cién de ella en ningin momento posterior. En efecto, hay
una imposibilidad de utilizar la declaracién como prueba
o bien, cualquier otro elemento de conviccidn que se haya
derivado de ésta.

el Ministerio Publico tiene la facultad de asegurar los elementos de
prueba esenciales sobre la infraccién, atin en el caso de que se haya
dictado la suspensién condicional del proceso (art. 289 C.PP), de
manera que la inquietud de MAIER perderia mucha fuerza en este
contexto normativo.
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La resolucién del tribunal que ordena la suspensién con-
dicional del proceso podra ser revocada cuando a) el im-
putado, de manera considerable y de forma injustificada,
se aparte de las condiciones que le impuso el érgano juris-
diccional, b) cuando cometa una nueva infraccién, para lo
cual se requiere al momento de agotarse el plazo de prue-
ba, la existencia de una sentencia condenatoria firme que
asi lo establezca, o ¢) si el imputado incumple el plan de
reparacién.”® Para que se proceda a la revocatoria el juez a
solicitud del Ministerio Publico puede ordenar en audien-
cia, mediante auto fundado, acerca de la reanudacion de la
acciéon penal.'®

Aungque el cédigo no lo reguld, debe concluirse que si el im-
putado cumplié con todos sus compromisos antes del tiem-
po fijado en la resolucién, nada obsta para que el juez decre-
te extincion de la accién penal de forma anticipada.'! Por
el contrario, al tratarse de circunstancias que limitan el dis-
frute del instituto no podrian utilizarse otros supuestos no
comprendidos en el articulo para decretar la revocatoria.!*

Podria surgir un problema en la practica si para dilucidar el
incumplimiento o no de las reglas de conducta se tuviera
que recibir prueba. El problema se agravaria si el incumpli-

99 Igual habria que interpretar que se trata de un incumplimiento de

caracter esencial.

100 Como se indico se requiere que la revocatoria sea dispuesta antes

del vencimiento del plazo de la suspensién del proceso a prueba
(art. 44.7 C.PP).

101 En este sentido también se pronuncian PORRAS VILLALTA, Ma-

rio Albgrto, SALAZAR MURILLO, Ronald y SANABRIA ROJAS,
Rafael Angel. La aplicacién de la suspensién del proceso a prueba en Cos-
ta Rica (de la teoria a la praxis), op. Cit., p 87.

102 GARCIA AGUILAR, Rosaura. La suspensién del proceso a prueba en

materia penal, op. Cit. pp. 146-147.
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miento de la regla constituyera por si mismo un delito, ya
que se plantearia la interrogante si la audiencia que realiza
el Tribunal estaria adelantando, en cierta manera, el proce-
so por el otro ilicito. No parece que haya problema para re-
cibir esa prueba, ya que lo alli dispuesto no hace cosa juz-
gada con respecto al otro proceso instaurado y es Unica-
mente una diligencia para efectos de la suspensién condi-
cional del proceso.

Por ultimo, si el imputado que se vio favorecido por la sus-
pensidn fuere privado de su libertad debido a la existencia
de otro proceso, entonces podra suspenderse el plazo de
prueba.!® En cambio, si existiere otro proceso en su con-
tra pero no se le priva de su libertad, entonces seguira co-
rriendo el plazo de prueba. Sin embargo, no podra decretar-
se la extincién de la accién penal, aun si se vence el plazo

103 En otras legislaciones, por ejemplo la venezolana, se distingue el su-
puesto en que la sentencia por la comisién del nuevo delito resulta
al final ser absolutoria o condenatoria. De tal manera el art. 42 del
Codigo Organico Procesal Penal contempla que la suspensién sera
definitiva inicamente si la sentencia que se dicta es condenatoria,
por ella obliga a revocar la suspensién y reiniciar la causa. Pero si la
sentencia es absolutoria, no habrd motivo para revocar la suspen-
siébn y menos aun, para no apreciar el plazo transcurrido durante
la privacién de libertad. (Cfr. el informe de Julian I. RODRIGUEZ
DIAZ, fiscal general de la repablica de Venezuela. En: STIPPEL,
Jorg y MARCHISIO, Adrian (coord.). Principio de Oportunidad y
Salidas Alternativas al Juicio Oral en América Latina, op. Cit., pp.
448-449). El hecho de que el Cédigo no haga distinciones ha sido
criticado por LLOBET: “Lo ildgico es que ello opere, tal y como se
prevé en el codigo, solamente cuando el imputado esté privado de
libertad, haciéndose una diferenciacién no razonable entre aquél al
que se le sigue un nuevo proceso y se encuentra privado de liber-
tad, con respecto al cual se suspende el término de la suspensién
del proceso y a prueba, y aquél con relacién al cual se le sigue un
nuevo proceso y no se encuentra privado de libertad, con respecto
al cual sigue corriendo el plazo de prueba”. LLOBET (Cfr. LLOBET
RODRfGUEZ, Javier. Proceso Penal Comentado, op. Cit., p. 100.
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de prueba, sino hasta que quede firme la resolucién que lo
exima de responsabilidad por el nuevo proceso.

Este articulo lleva a reflexionar que el Cédigo Procesal Pe-
nal ha dejado de lado el supuesto en que el imputado se en-
cuentra en prisién preventiva por otro delito, al momento
de solicitar la aplicacién de la suspensién condicional del
proceso. En este caso, segtn el principio de interpretacién
restrictiva no se le podria prohibir una suspensién a pesar
de que esté preso, siempre y cuando se establezca que esta
en posibilidad de cumplir con sus compromisos. El pro-
blema real que surge es que el plazo de suspensién estaria
suspendido por orden del art. 43 C.PP, ante lo cual queda-
rian dos opciones: a) negar del todo la suspensién o b) in-
terpretar que ante la ausencia de una regulacién legal del
supuesto, y dado que el imputado ha adquirido obligacio-
nes que puede cumplir incluso en prisién, en este caso en
particular no se le aplicaria la suspensién del plazo porque
el art. 43 CPP se refiere a otros supuestos. Esta ultima pa-
rece que es la opcién mas sensata.

El procedimiento abreviado'%*

El procedimiento abreviado surge de la inquietud de lograr
sentencias en un plazo razonable, ahorrando energia y recur-
sos jurisdiccionales en causas por delitos no muy graves, en
que el juicio oral y ptblico no sea imprescindible para ob-
tener una resolucién acorde con la legalidad y la verdad.!%

104 Ver articulos 363 y siguientes del CPP dominicano.

105 Delitos en que el Ministerio Publico “estimare suficiente la impo-

sicién de una pena no mayor de dos afios de privacién de liberad,
o de una pena no privativa de libertad atin en forma conjunta”.

En este sentido véase: SALAZAR MURILLO, Ronald. El juicio abre-
viado. Entre el galantismo y la eficiencia en la justicia penal, 1° ed.,
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Su incorporacién tiene como antecedente los articulos 371
y ss. del Cédigo Procesal Penal Modelo para Iberoamérica,
que contempld en su regulaciéon el procedimiento abrevia-
do para ciertos delitos leves.!%

El desarrollo de este tipo de medidas deriva del sorprendente
prestigio e incorporacidn que ha tenido el derecho procesal
norteamericano en Europa y de ahi en América Latina,!%’

IJSA, San José, Costa Rica, 2003, p. 51; MAIER, Julio B.J. Derecho
Procesal Penal Argentino, Buenos Aires, Argentina, Editorial Ham-
murabi S.R.L., 1989, p. 310.

106 Sobre el modelo norteamericano del “plea bargaining” comenta AR-
MENTA DEU: “...funciona en los EE.UU. de Norteamérica desde
hace cien afios, primero sin reconocimiento legal, y actualmente de-
clarada su constitucionalidad en diversas decisiones. Hasta fecha
relativamente reciente era concebido, incluso en su pais de origen,
como un método poco adecuado para combatir la criminalidad y
para asegurar la ejecucién material justa del Derecho penal, al no
garantizar un tratamiento igualitario de autores penales de similar
culpabilidad. En Japén donde se instaurd en 1945, los especialis-
tas se inclinan hoy por una vuelta al sistema continental europeo.
De ahi que resulte un desarrollo sensacional que el procedimien-
to penal continental haya caido en una crisis tan profunda, de la
que sélo podrian sacarlo, en opinién de un gran nimero de auto-
res alemanes, italianos, portugueses y espafioles, la adopcién del
procedimiento penal norteamericano o al menos partes esenciales
de éste (SCHUNEMANN)” ARMENTA DEU, Teresa. “El proceso
penal: nuevas tendencias, nuevos problemas”. Revista de Ciencias
Penales, Revista de la Asociacién de Ciencias Penales de Costa Rica,
Agosto, 1997, Ao 9, N°13, p. 25, nota al pie 7.

107 BARBOSA MOREIRA hace una sintesis de las posibles reacciones
que tiene el imputado al indictment (decisién por la que el grand
jury formaliza la acusacién) dentro sistema norteamericano en los
siguientes términos: “El acusado responde a la acusacién por me-
dio de un plea; su respuesta puede consistir no solamente en una
declaracién de ser culpable (guilty plea) o inocente (plea of not
guilty), sino que también se le permite responder sencillamente,
“nolo contendere” —expresién latina que significa “no quiero contes-
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tar (la acusacién)” —. En el Derecho federal, toda esta materia esta
reglada por las Federal Rules of Criminal Procedure: las nociones
expuestas no son puras creaciones doctrinales o jurisprudenciales.
[...]La inmensa mayoria de los acusados se declaran culpados; por
consiguiente, es infimo el nimero de procesos penales que se pro-
longan hasta el trial[...]. Eso se debe principalmente a la practica
muy difundida del plea bargaining, una negociacién entre el pro-
secutor y el acusado (rectius: y su defensor), mediante la cual se
busca el consenso de las partes acerca de la pena que serd aplica-
da. Para el acusado, la ventaja habitual consiste en que, si concuer-
da en declararse culpable, el prosecutor propone al juez (y éste por
regla general asiente) la aplicacién de una pena menos severa que
la conminada en la ley para la infraccién que se supone haber sido
cometida. No obstante, hay distintas posibilidades: el prosecutor
puede prometer que acusara al imputado solamente por un delito
menos grave que el sugerido por los elementos probatorios dispo-
nibles, o que renunciara a otras posibles acusaciones contra él, y
asi en adelante. [...]” BARBOSA MOREIRA, José Carlos. “La tran-
saccién penal brasilefa y el derecho norteamericano”. Revista de
Ciencias Penales. Revista de la Asociacién de Ciencias Penales de
Costa Rica, Marzo, 2000, Afio 12, N°17, pp. 50-51. El autor tam-
bién sefiala que “Muchos temen que en no pocos casos la anuen-
cia del imputado, aunque aparentemente voluntaria, constituya en
realidad el fruto de maniobras reacias a los preceptos éticos, ins-
piradas en consideraciones que nada tienen que ver con la justicia
o la equidad. Sospechas de este género son tanto mas justificables
cuando mas bajo el grado de “visibilidad” de las negociaciones en-
tre el prosecutor y el defensor del acusado.

Advierte la doctrina que semejantes negociaciones no suelen de-
sarrollarse “in open court”, bajo la presidencia de un magistrado
neutral y a la vista del publico, sino mas frecuentemente “over a
cup of coffee in a basement court-house cafeteria where the cons-
ciente of the two lawyers is the primary guide”. El juez no dispo-
ne de elementos para formarse una idea acerca de la fairness o de
la validez del acuerdo.” (Ibid. p. 52). Para un analisis mas detalla-
do acerca del plea bargaining y sus criticas véase DIEGO DIEZ,
Luis Alfredo de. Justicia criminal consensuada: (algunos modelos
del derecho comparado en los EE.UU., Italia y Portugal). Valen-
cia: Tirant lo Blanch; Universidad de Cadiz; Servicio de Publicacio-
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en particular la practica del plea bargaining,'°® que consiste
en una negociacion llevada a cabo entre la Fiscalia y la de-
fensa del imputado, para obtener una confesién de culpa-
bilidad a cambio de ventajas de trato (disminucién de car-
gos o de la pena). Con respecto a este punto, hay que dejar
claro que la figura incorporada en el cédigo no se identifi-
ca con el plea bargaining del sistema norteamericano, pues,
a diferencia de lo que ocurre con el guilty plea, la admisién
de los hechos no implica la renuncia a la prueba sobre los

nes, 1999, pp. 23-123. Numeros autores que han tratado el dere-
cho angloamericano (entre ellos BROWN, CARP - STIDHMAN,
DALEY, FRANKEL, VAN KESSEL, ZIMRING y FRASE, y en len-
gua espafiola BARNO VILAR, entre muchos otros) han criticado el
plea bargaining, tanto desde la perspectiva garantista cuanto desde
una perspectiva de defensa social, y nos advierten de los altos ries-
gos que implica su adopcién. VAN KESSEL incluso llega calificar la
presiéon que se ejerce sobre el acusado para que se declare culpable
como “the modern form of judicallly sancitioned torture in Ameri-
ca” (Citado por BARBOSA MOREIRA, op. Cit., p. 52 en nota 22).
A pesar de ello, hay que admitir que en la practica del sistema nor-
teamericano la utilizacién del plea bargaining es tan comtn que
ha sido incluso calificado como “un componente esencial de la ad-
ministracién de justicia” (Santobello v. New Cork, 404 U.S., 257,
260 (1977) citado por DIEGO DIEZ, Luis Alfredo de. Justicia cri-
minal consensuada: (algunos modelos del derecho comparado en
los EE.UU., Italia y Portugal). Op. Cit., p. 55). ZAFFARONI teme
también que las desavenencias encontradas en el sistema nortea-
mericano puedan reproducirse en el “procedimiento abreviado”:
“se estd importando a la regidn distintas variantes del plea bargai-
ning o regateo (mas pudorosamente traducido como negociacién).
Como es sabido, la misma se convierte facilmente en una fuete de
extorsiéon que reemplaza la tortura” citado por SALAZAR MURI-
LLO, Ronald. El juicio abreviado. Entre el garntismo y la eficiencia
en la justicia penal, op. Cit. p. 44.

108 Sobre este punto véase CAFFERATA NORES, José 1. “Juicio Penal
Abreviado”. Op. Cit. p. 5. y SALAZAR MURILLO, Ronald. El jui-
cio abreviado. Entre el garantismo y la eficiencia en la justicia pe-
nal, op. Cit. p. 45.
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hechos que se admiten, ni tampoco esta permitido supri-
mir hechos o calificaciones legales.!®

Elabreviado no es propiamente un caso de justicia restau-
rativa, sino un procedimiento acelerado que Salazar define como:
“un procedimiento especial, bilateral o multilateral, a través del cual,
las partes pueden voluntariamente, suprimir ciertas fases del pro-
ceso ordinario —entre ellos el juicio- fijando los hechos y negocian-
do la pena a imponer con algunos efectos vinculantes, y le solicitan
al juez de juicio resolver en sentencia, con los elementos de prueba
existentes”.!1% A su respecto, nos advierte Luis Paulino Mora Mora:

109 SALAZAR MURILLO, Ronald. El juicio abreviado. Entre el garan-

tismo y la eficiencia en la justicia penal, op. Cit. p. 59. En el caso
del acuerdo pleno contemplado en el C.PP, no es el juez de juicio
quien resuelve conforme al procedimiento abreviado, sino el juez
de la etapa intermedia de conformidad con lo establecido por los
articulos 299.6 y 301.4 del C.PP.

110 EI Presidente de la Corte Suprema de Justicia de Costa Rica, en su

introduccién al trabajo de SALAZAR MURILLO, Ronald. El juicio
abreviado. Entre el garantismo y la eficiencia en la justicia penal,
op. Cit. p. 31. Sobre las ventajas que presenta el instituto se ha di-
cho: “En términos generales se puede destacar como virtud la po-
sibilidad que ofrece este instituto de descongestionar a los tribu-
nales de juicio, debido a que especialmente lo que se logra con este
mecanismo es obtener una condena sin tener que celebrar el deba-
te oral y publico. Esta circunstancia también beneficia al imputado,
no sélo porque obtiene una resolucién de su situacién procesal y
concluye con la angustia que provoca el sometimiento a un proce-
so penal, sino ademds porque obtiene una rebaja en la pena. Tam-
bién favorece los intereses de la victima al garantizarle la respues-
ta punitiva en un término mucho mas rapido que el comun y, esta
forma permite en el mismo proceso penal o por via civil, obtener
la reparacién econémica correspondiente.

Resulta claro que el éxito de este instituto descansa sobre “los fis-
cales” y los “abogados defensores” que son los operadores mas im-
portantes y de quienes en definitiva depende su aplicaciéon”. (STIP-
PEL, Jorg y MARCHISIO, Adrian (coord). Principio de Oportuni-
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“es indudable que la disminucion de garantias que conlleva ese di-
sefio procesal hace que debamos extremar los controles y exigencias
para que en aras de una mayor eficiencia no se desconozcan los de-
rechos que con tanto sudor, lagrimas y sangre se han logrado a favor
de los sometidos al proceso. La eficiencia no puede justificar el fallo
arbitrario o inmotivado y menos la posibilidad del error judicial”!!

Segtin lo que establece el codigo, hasta antes de que se
ordene la apertura a juicio,''? el Ministerio Publico o la
Defensa,!!?® pueden solicitar la aplicacién del juicio abre-

dad y Salidas Alternativas al Juicio Oral en América Latina, op. Cit.
p. 545). No obstante, es necesario advertir que el procedimiento
abreviado es una institucién polémica ya que supone una condena
sin la realizacién del juicio oral y publico, lo que nos obliga a ser
sumamente cuidadosos con su aplicacién practica. Al respecto de
sus principales criticas véase SALAZAR MURILLO, Ronald. El jui-
cio abreviado. Entre el garantismo y la eficiencia en la justicia pe-
nal, op. Cit. pp. 319 a la 425; LLOBET RODRIGUEZ, Javier. Pro-
ceso Penal Comentado, op. Cit. p. 360 y ss., asi como su aporte en
MAIER, Julio; BOBINO, Alberto (comps.). El procedimiento abre-
viado. Buenos Aires: Del Puerto, pp. 433 -452.

111 Podria pensarse en la aplicacién de un abreviado atin en la fase de
juicio cuando se haya rechazado en forma indebida antes, o bien
cuando ha concurrido una actividad procesal defectuosa y hasta ese
momento se declara, esto a fin de corregir el acto viciado.

112 Cfr. 299.6 C.PP.

113 En el acuerdo parcial se establecen iinicamente los hechos y se solici-
ta un juicio sobre la pena, y, a diferencia del acuerdo pleno, se presen-
ta ante el juez que debe conocer del juicio quien dictard la sentencia de
conformidad con la prueba ofrecida (Arts. 366, 367 y 368 C.P.P.) y, en
su caso, sefnalard audiencia para el debate sobre la pena. Cabe desta-
car que el articulo 366 C.P.P. establece que este procedimiento cabe “en
