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El dificil encuentro entre e proceso penal
anglosajon y € proceso penal continental

Esun lugar comin afirmar que € proceso pena anglosgjén haido ganando terreno
frente e proceso penal de origen continental; por |0 menos en lo que corresponde a la
culturajuridicade Occidente de | os Ultimos sesenta afios, la tendencia parece estar mar-
cada por una orientacion alos model os procesaes de Estados Unidos y Gran Bretafia
No obstante, se advierte que existen diferencias de pais a pais,* en cuanto alos puntos de
vistay alas vaoraciones redlizadas sobre |a recepcion de dichos modelos. Mientras que
en los paises de América L atinala preocupacion por incorporar 10s componentes proce-
sdes del sistema anglosgon es relativamente reciente y ademés esta fundada generd -
mente en motivos politicos, en al gunos paises europeos se cuentacon unalargatradicion
de discusion doctrina que de alguna manera ha vidumbrado |os problemas alos que se
enfrenta esta influencia,® tanto desde € punto de vista préctico como del tedrico.* Seria

* Socidlogo y abogado. Asesor juridico en asuntos penales del Despacho del Procurador Gene-
ral delaNacion. Harealizado estudios de procedimiento penal comparado enlaUniversidad de Bielefeld.
Becario dela Sociedad CientificaAlemanaMax Planck. Hatrabajado como investigador invitado en el
instituto Max Planck parael Derecho Penal Extranjero e Internacional de Friburgo. Investigador invita-
do en el Departamento de Derecho Penal de la Universidad de Gotinga. Autor de varias publicaciones
en procedimiento penal y derecho penal internacional. <ojguerrerop@hotmail.com.

1 Entrelostrabajos de derecho comparado sobre este particular puede verse Edmundo Hendler
(comp.): Sstemas procesales penales comparados, Buenos Aires. Ad-Hoc, 1999. En esta obra se
especificaen laparteintroductorialadificultad delos andlisis y los enfoques cuando se trata de buscar
latradicional diferenciaentrelos modelos del common law y lafamiliaromanistacivilista.

2 Véase a este respecto Maier, Ambos y Woischnik: Las reformas procesales penales en
América latina, BuenosAires: Ad-Hoc, 2000, con la elaboracion del informe colombiano por €l autor.

3 lgualmente en paises como Italia, los expertos reconocen que también haexistido cierta predispo-
sicion a observar en € proceso anglosajon una suerte de significado emotivo frente alo acusatorio. Véase
Ennio Amodio: Processo penale, diritto europeo e common law, Milan: Giuffre, 2003, pp. 195.

4 Paraunaaproximacion sobre |os model os europeos en cuanto atemas como €l papel delapolicia
en el proceso penal, lajusticianegociada o larelacion entre justicia penal y medios de comunicacion, véase
Mirelle Delmas-Marty: Procedure Penali d’ Europa, Padua: Cedam, 1998, ed. italiana de Mario Chiavario.
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tareadel derecho comparado la observacion de como ha asumido cada pais € problema
y las soluciones que ha planteado. En estabreve exposi ¢idn nos referiremos especial men-
te a los casos de Alemanie® e Italia, teniendo en cuenta € grado de discusion tedrica
alcanzado en estos dos paises.

Por otra parte, nos parece que la antigua opcion por la dicotomia acusatorio-
inquisitivo que haimpregnado toda esta discusion merece un replanteamiento bési co,
pues no se puede omitir agui quelainvestigacion histéricareciente haprofundizado en
propuestas muy serias que de alguna manera cambian la vision tradicional sobre un
tema que, en nuestro concepto, resulta mal abordado para diferenciar |os estructuras
dejusticia penal de tradicién anglosajonay de tradicion continental .6 En efecto, dela
manera en que se plantea en nuestro medio, la recurrida contraposicion entre lo acu-
satorio y lo inquisitivo conduce a errores de apreciacion considerables, pues este cri-
terio Unicamente aportarasgos incompl etos sobre lasformas de investigaciony juzga-
miento de tradiciones diversas, pero de modo alguno permite conclusiones claras so-
bre la estructura y la impronta filosofica en que se ha formado cada tradicién. Una
respuesta concreta a esta deficiencia puede apreciarse en la reciente obra del profe-
sor delaUniversidad de Yale John Langbein, quien’ plantealahipétesisde untransito
entre un proceso penal disefiado exclusivamente para legos en el siglo XV (lawyer-
free criminal trial) y un proceso penal profesionalizado y capturado por juristas en €l
siglo XVII1. Al menos en lo que corresponde alaemergenciadel modelo acusatorio o
adversativo, las categorias bésicas que |o informan —como son € silencio del acusa-
do, laasistencialetrada, la necesidad de acusacion, €l juicio ante juradosy lasreglas
de exclusion probatoria—, de acuerdo con la convincente tesis de Langbein, se han
conformado en sus acepciones modernas a propésito de semejante transformacion
entre el modelo lego y & modelo profesional del proceso penal anglosaj6n.®

Recapitulando la probleméticaquetrae Langbein, sediriaque el moderno proce-
so penal de corte acusatorio proviene del quiebre de unatradicion en que laasistencia

5 En cuanto a Alemania, los trabajos de la Ultima década se orientan més a la blsgqueda de
diferencias especificas entre los diversos modelos, como por ejemplo, Welter Perron (comp.): Die
Beweisaufnahme im Strafverfahrensrecht des Auslands, Friburgo: Instituto Max Planck para el Dere-
cho Penal Extranjero e Internacional, 1995.

6 Unenfoque afortunado sobre el tema, con una excel ente apreciacién de las fuentes, en Maximo
Langer: “Ladicotomiaacusatorio-inquisitivoy laimportacién de mecanismos procesales de latradicion
juridicaanglosagjona’, en Julio Maier y Alberto Bovino (comps.): El Procedimiento Abreviado, Buenos
Aires: Editores del Puerto, 2001, pp. 97-136.

7 John H. Langbein: The Origins of Adversary Criminal Trial, Oxford Studiesin Modern Legal
History, Nueva York, 2003. También pueden consultarse, de este mismo autor, Prosecuting Crime in
the Renaissance: England, Germany, France, Oxford, 1974.

8 Obsérvese que este model o de transicion hasido igual mente sugerido por lasociologiaalema-
na. Max Weber reconoce en su obralas diferencias y aproximaciones atal tipo de derecho a propésito
del modelo préctico del derecho britanico con su complejarelacion entrejuristas (barristers, solicitors,
bench) y los abogados de formacién universitaria en el derecho continental. Max Weber: Economia y
Sociedad, Bogota TIFCE, 1977, pp. 588-603.
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legal es escasay en que e acusado asume su propia defensa frente a un jurado y
contra un acusador bajo lasupervision del juez. Las fuentes utilizadas por Langbein®
muestran que el proceso penal briténico de mediados del siglo XV 111 se guiabapor la
maxima “el inocente que es acusado sera capaz de defenderse a si mismo como €
mejor delosabogados’, mientras que “ cuando alguien distinto hablapor €l culpablea
menudo ayuda a descubrir laverdad que & mismo ocultaria’. De estas caracteristicas
dificilmente puede derivarse un model o de proceso inquisitivo, como aquel a que nos
haacostumbrado laliteratura. Cuando losfactorestécnicos de racionaizacion juridica
seimpusieron en el contexto de demostracién delacul pabilidad antelos mismos|legos,
el proceso fue capturado por juristas profesionales, quienes asumen los papeles de
solicitors (procurador preparador de la causa legal), barristers (abogados litigantes)
y prosecutor (abogado fiscal).'° En la medida en que fue ganando terreno el derecho
de representacion tanto para el acusado como para la acusacion,*! por razones que se
relacionan con el crecientegrado de urbanizaciony el desarrolloindustrial delasocie-
dad inglesa, fuetomando cuerpo un model o en € que eran masimportantes |os aboga-
dos que €l inculpado, hasta que en 1770 adquiri6 su verdadera concrecion € derecho
ala defensa.

Si tomamos lasinstituciones arquetipicas del modelo procesal pena anglosajon,
latesis de Langbein se demuestra con facilidad. En primer lugar, €l juego importante
gue adquieren los juristas profesional es hace que el silencio del acusado adquiera un
valor significativo paralos resultados del proceso. En este sentido las fuentes histéri-
cas permiten apreciar que la moderna conformacion del derecho de defensa se cons-
tituye por lainteraccion detres elementos en los que laconvenienciade hablar o callar
es € ge la denominada carga de produccién probatoria (production burdens on
prosecution case) en cabeza del acusador; €l criterio de persuasiéon probatoria exigi-
do al acusador (beyond reasonable doubt) y la posible intervencion del acusado con
asesoramiento, o que se conoce en los documentos histéricos con lafamosafrase “ se
lo dgjo ami defensa’ (I leave it to my counsel). Si se tiene en cuenta que la mayor
parte delas obligaciones procesalesen el ritual del juicio oral setrasladan al acusador,
la consecuencia obvia es que éste adapte sus consideraciones ante un jurado de legos

9 El mérito de la obra consultada también reside en el gran acopio de documentos de los siglos
XV aXIX, especialmente los Old Baikey Sessions Papers, especie de sintesis informativas elaboradas
para efectos periodisticos por personas que participaban del juicio.

10 ] a estructura y las funciones de los abogados ingleses son esencialmente distintas a las de
talante continental; paraunainformacién someravéase La administracion dejusticia en el Reino Unido,
Londres: Foreing & Commonwealth Office, Documentos parael servicio deinformacion exterior, 1987.
Para unainformacion detallada véase R. J. Walker: The English Legal System, Londres: Butterworths,
1985.

11 Se debe anotar que historicamente la estructura de una verdadera fiscalia no ha existido en el
modelo britanico, sino ladelegacion delacoronaaciertas personas parael gercicio delaaccion penal.



1050 ANUARIO DE DERECHO CONSTITUCIONAL LATINOAMERICANO / 2006

en dos sentidos. conviccion y suficiencia. Asi, mientras que en el modelo lego de
proceso pena se presentaba el problema de que € acusado sin representacion no
podiagercer su defensasin un minimo de admision de su cul pabilidad en e momento
de dar explicaciones, en el caso del modelo profesional 1a defensa esperalas explica-
ciones de quien tiene la carga de demostracion y habla seglin sus conveniencias.

En cualquier caso debe quedar claro que esta triada de elementos corresponde
a desarrollo de las estrategias para adelantar €l juicio oral con juristas profesionales,
las cuales no deben confundirse con €l privilegio contra la autoincriminacion,*? pues
esta ingtitucion es conocida desde € derecho romano. Més bien, lo que ocurre en el
siglo XVIII a conformarse el moderno proceso penal es unatransformacion de otras
instituciones legales conocidas desde € siglo XI1, ampliamente desarrolladas por €
derecho candnico, que no resultaban compatibles con los postulados de la reforma
protestante, y en este caso especia con la reforma anglicana. Efectivamente, lo que
rechazo la cultura puritana por su condicién religiosadisidente fue €l uso dejuramen-
tar a acusado en nombre de Dios para que éste directamente respondieralas pregun-
tas hechas por € juez, con consecuencias graves para é mismo, y cuya negativa a
contestar implicabade por si unavaloracion probatoriaen su contra. Lainstitucion se
conoci6é como ex officio oath procedure y su desaparicion, de acuerdo con lasinves-
tigaciones histéricas, también estarel acionada con el futuro papel del juezen €l juicio
oral con posterioridad a siglo XVI11.2* Pero s se quiere unaformulacion més acerta-
da del problema, es claro que en un modelo de proceso penal para legos no cabe
predicar un principio como el del privilegio contralaautoincriminacion, pues definiti-
vamente alli esel inculpado el que habla por si mismo sin un asesoramiento profesio-
nal, de donde resulta consecuente que | os procedi mientos de investigacion juramenta-
dos propios del derecho candnico hayan tenido un significado distinto en el common
law. Lo que si resulta demostrado por las fuentes es que la necesidad de proteger a
los testigos que participaban del juicio contra una eventual autoacusacion en el inte-
rrogatorio cruzado fue un factor determinante para el reconocimiento del privilegio
acordado posteriormente al acusado.

Continuando con €l andlisisde la historiajuridicadel siglo XVIII britanico que
sirve para observar los rasgos del procedimiento acusatorio, se concluye gue una
segunda variable imprescindible parae contexto de sus origenes hasido laintroduc-
cion en e proceso pena de abogados especialistas para asesorar € procedimiento de
investigacion y la manera de presentarlo ante la Corte. Al lado de la préactica de
recompensas por lainformacion o captura de inculpados, €l sistema de testigos de la
corona o testimonios acordados por ventgjas procesales instituy6 paulatinamente el

12 Véase a este respecto John Langbein: “The historical origins of the privilege against Self-
incrimination at common law”, en Michigan Law Review, vol. 92, n.° 131, 1994, pp. 1047-1076.
3 En el sentido de limitar al extremo sus posibilidades de produccién probatoria en sede oral.
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uso de juristas que asesoraban la formulacion de la acusacion con los elementos pro-
batoriosrecogidos por lapolicia. Enlamedidaen que no existiaunafiscaliao ministe-
rio fiscal como lo conocemos hoy y e plano de la acusacion se asumia como un
problemasemiprivado, |os llamados solicitor s fueron asumiendo lainvestigacion pro-
piamente dicha, asi como la preparacion de los testigos de cargo, ademas de asesorar
los términos de la acusacion. Los acusadores actuaban de acuerdo con |os consejos
del solicitor, quien a su vez se diferencia del barrister (abogado litigante), €l cual
Ileva definitivamente lavoz ante el jurado. Lacomplejarelacion entre losjuristas, su
divisién del trabajo en e juicio oral y lacategoriaalaque pertenecian hatraido como
consecuenciaque el proceso se asuma sobre la base de los intereses puestos en juego
y dispuestos para € juicio, con la evidente diferencia frente a proceso de tradicion
continental y lainexistencia de una categoriacomo el deber de aclaracion material en
el proceso penal .

Pero la historia también da datos interesantes sobre la excesiva profesionaliza-
cion del proceso penal en € siglo XV, 1o que explica parcialmente las razones que
permitieron que frente a la entrada de asesores para la investigacion y la acusacion,
con evidentes desventajas para €l acusado, se redefinieran los términos del derecho
de defensa, mejor conocido como defense counsel. En este contexto se conformé el
modelo de interrogatorio y contrainterrogatorio (cross examination) tan caracteristi-
co del proceso angloamericano. En realidad, €l modelo de interrogatorio cruzado no
era usua para la defensa debido a que la carga de |a prueba radicaba en cabeza del
acusador, quien debia confirmar sus apreciaciones persuasivay suficientemente. Jus-
tamente en este punto las fuentes histéricas muestran igualmente que € modelo de
contrainterrogatorio por parte de la defensa se impuso a propésito de lalabor profe-
sional del solicitor, aquien le era permitida la busqueda de testimonios de cargo con
recompensas procesales, 1o que dgjabaal inculpado en claradesventgja. De ahi quela
defensa se orientaraamostrar al jurado un posible falso testimonio para condenar un
inocentey esa demostracion se haciaatravés del interrogatorio cruzado. Laformade
interrogar se convirtié en un verdadero espectaculo que ha permitido documentar
vidas de célebres acusadores como William Garrow, e incluso fue valorada a finales
del siglo XVII1 como el mejor método paraevitar los excesos alos que habian llegado
las acusaci ones poco fundadas por lamisma época. Este parece ser el origen del mito
adversatorio en el proceso penal angloamericano, esto es, una serie de correcciones
gue seimponen por la captura que hacen los juristas profesionales del proceso penal,

4 |angbein recuerdaquelos participantes del proceso penal en Inglaterrason los Unicos respon-
sables de la“verdad” que resulte del proceso. Debido alas razones ya anotadas, €l juez se convirtié en
un dependiente de |as argumentaciones de |os abogados y |os testigos y en muchos casos del solicitor,
quien no tiene capacidad para ser oido ante €l jurado. En el famoso juicio de un noble, el acusador
anotaba: “mis instrucciones estan dadas como hechos y donde los testigos hacen una anotacion para
probarla no soy responsable de la verdad que formen ellos’.
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alo cud se afiade un constante juego de equilibrios que parten desde la carencia
absoluta de una defensa que hoy |lamariamos técnica, hastalanecesidad imprescindi-
ble de un abogado asesor. Langbein ilustra este aspecto con las siguientes palabras:

Los jueces de 1730 admitieron el asesoramiento del defensor con el objeto de
fortalecer las salvaguardias contra el riesgo de un error en la apreciacion de
culpabilidad del acusado. La admisién del asesoramiento del defensor se realizd
pero limitandolo alalabor de contrainterrogatorio, asi l0s jueces pensaban en confinar
tal asesoramiento al trabajo de un ayudante abnegado quien simplemente
complementaria la continuacion de los esfuerzos del acusado para conducir su
propia defensa. En este sentido los jueces esperaban vivir para siempre en un
proceso penal libre de juristas profesionales, pero aquello fue un error de calculo, y
no solamente la causa de que el asesoramiento evadiera algunos de los limites que
durante largos afios les fuera impuesto. El asesoramiento del defensor trabajo en un
cambio estructural del proceso penal, pues este dividié los dos papeles de proteccion
y de exposicion testimonia que anteriormente estaban concentrados en manos del
acusado. De esta forma, € trabajo de la defensa insistiendo en su papel protector a
exigir insistentemente las obligaciones del acusador sobre la calidad y suficiencia
de prueba y hablando en nombre del acusado silencié paulatinamente a este Ultimo.
Cerrada la antigua etapa en la que el acusado habla, cambia draméticamente la teoria
del proceso. El proposito del proceso en e cua € acusado habla habia sido disponer
de una oportunidad para que este replicara en persona a los cargos y la evidencia
dispuesta contra €él. El proceso acusatorio coloca en su lugar una nueva concepcion
del juicio, orientada por los juristas. El proceso penal se convierte en una oportunidad
para que la defensa ponga a prueba la consistencia de la acusacion.'®

La propia historia juridica del Vigjo Continente en lo que se refiere al proceso
pena ha mostrado las aristas problematicas de este nuevo modelo, cuyo centro de
gravitacion es la averiguacion de la verdad material. En efecto, la circunstancia de
gue el proceso detalante continental hubiese optado por métodos tan aberrantes como
latortura parala averiguacion de la verdad a través de un proceso carente de garan-
tiaseslo quellevacontinuamente agenerar comparaciones con el model o anglosajén,
gue por cierto no son del todo acertadas, pues, como lo han demostrado las fuentes
historicas, el proceso britani co tampoco estuvo exento de aplicacién de similaresfigu-
ras. Mas bien, los progresos del proceso penal britanico se asimilaron en buena parte
delaEuropade siglo X1X, que opto por laideade que laverdad material corresponde
en Ultimas a dos visiones distintas: la que forman los juristas a través de sus procedi-
mientostécnicosy laqueimpregnaal jurado en susconcienciasy su apreciacion lega.

Estabreve exposicion sobre los origenes del proceso penal acusatorio debe com-
plementarse con o acaecido en el siglo XX, que permite apreciar una vasta secuen-
ciadereformasen el proceso penal, producto de los cambios politicosy lacreacion de
Estados democréticos, en los que el modelo britanico se presentacomo €l rectificador
devigjas practicasjudiciales que dan paso ainstitucionescomo €l juicio oral y publico

1% Langbein: o. cit., pp. 310-311.
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con jurados mixtos (profesionales y legos). En este contexto surgieron los [lamados
modelos hibridos, que conforman sus estructuras con vistas a la averiguacion de la
verdad material. Este proceso de caracter hibrido marcé la pauta hasta mediados del
siglo XX, y apartir de ali se haexperimentado un retorno alas estructuras originales
del proceso penal anglosajén por muchos factores, entre otros, laimpronta norteame-
ricana que ha acompafiado al gunos aconteci mientos histéricos, como veremos a con-
tinuacion.

Alemaniase muestracomo el arquetipo en ladiscusion relativaalarecepcion de
los modelos procesales extranjeros. El caso germano resulta importante desde dos
aristas. En primer lugar, la experiencia del proceso de Nuremberg y la aplicacién
directa de lajusticia de los paises vencedores en las zonas de ocupacion norteameri-
canay britanica representan un punto de partida gemplar para la reflexién sobre e
encuentro de los dos sistemas; en segundo lugar, la extensa literatura juridica que
produce este pais puede dar noticiadel papel que han desempefiado las categorias del
derecho procesal penal anglosgjén trasladadas a su semejante continental.

En cuanto a lo primero, se destaca que una vez terminada la Segunda Guerra
Mundia se renovo ladiscusion por unareformadel proceso pena alemany particu-
larmente de lafase oral, segin los modelos del derecho angloamericano. Sobre todo
guienes habian trabajado como defensores ante | os tribunal es militares reconocian en
el proceso extranjero (no obstante las fuertes criticas ala experiencia de NUremberg)
unaformasimplificaday directade adelantar |as causas penales. Aungue la época no
resultabapropiciaparaunareformatotal del procedimiento penal, lo cierto esque una
larga lista de trabajos académicos en derecho comparado'® permite apreciar que las
preocupaciones tedricas se cifraron en el punto de la préctica probatoria en los dos
sistemas.’’ Por otra parte, los criticos no dgjaron de observar que tanto el proceso de
Nuremberg como aquellos que se adel antaron ante lostribunales militares britanicosy
norteamericanos planteaban muchas dudas, que desde el punto devistadelosjuristas
alemanes resultaban justificadas, pero en igual medida podian estar sesgadas por la
poca comprension del derecho extranjero o por €l resentimiento. Asi, por g emplo, se
criticaba la poca participacion del acusado en el proceso, limitado a papel de una
simple parte, o lapasividad del juez en lo que correspondiaala aclaracion del asunto
materiadel debate.!® L 6gicamente estas criticas se respondian desde el lado contrario

16 Entre otros, Wimmer: Einfuhrung in das Englische Srafverfharens, Bonn, 1947; Newmann:
Das Englisch-Amerikanische Beweisrecht, Heidelberg, 1949; Ernest Cohn: Das reich des Anwalt,
Heidelberg, 1949.

17 Un gjemplo es €l trabajo del profesor de Bonn Helmut von Weber, aparecido en 1950, Der
gang der Beweisaufnahmeimenglischen Strafprozess, Zeitschrift fur die gesamte Strafrechtwissenschaft,
1950, p. 504, quien critica la posible transposicion del modelo probatorio del proceso penal britanico
al aeman en contra de Hartung y DUppers.

18 Buena parte de esta discusion se puede apreciar en Schmidt- Leichner: “ Deutscher und anglo-
americanischer Strafprozess. Ein Diskussions-beitrag”, en Neue Juristische Wochenscrift, 1951, p. 7.
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recalcando el papel activo deladefensa, esto es, el de preocuparse mas por €l respeto
del derecho que por la demostracion de la inocencia del acusado, mientras que la
criticafrente a juez se respondia argumentando que éste efectivamente tenia la posi-
bilidad de interrogar alostestigosy a acusado cuando fuera necesario parael escla-
recimiento de los hechos. Cosa distinta era que en aras de laimparciaidad se diera
cierta préctica en la forma de presidir la audiencia que inhibia a juez de su papel
activo dentro de la fase oral del proceso penal.

L as criticas mas elaboradas surgieron a mediados de | os afios cincuentay mues-
tran sin lugar a dudas que €l interés de los juristas alemanes estaba orientado a la
estructura del proceso y a papel que desempefiaban los sujetos dentro de €. Asi, la
referencia obligatoria de la critica fue el concepto de proceso de partes, que se
empez0 a utilizar para identificar la construccion del proceso angloamericano y las
consecuencias que se desprendian de aguella estructura para los resultados de éste.
Ental sentido, Sachs'® argumentaba de nuevo que e proceso angloamericano no tenia
como objetivo lainvestigacion de laverdad material, y Ruscheweyh,? diez afios més
tarde, manifestaba: “La averiguacion de la verdad esta claramente amenazada en un
proceso de partes’. Herrmann, por su parte, reconstruyendo esta historia cita la doc-
trina mayoritaria, pero en especia los argumentos de Von Weber, quien afirmaba:

[...] latarea del proceso angloamericano es, como varias veces se ha recal cado,
solamente la averiguacion de una verdad formal. El juez, que no tiene conocimiento
de las actas procesales, esta ligado a la presentacion probatoria de las partes, é
toma solamente para su conocimiento “lo que las partes presentan como prueba’
—segln su arbitrio— y no tiene como tarea suplementaria intervenir en la practica
probatoria a efecto de la completa aclaracion de las circunstancias.?

Pero esa constatacion no se agotaba en la estructura, sino que proyectaba sus
consecuencias a radio de accion de las mismas partes dentro del proceso. En efecto,
la preocupacion mas cercana se centraba en |as posibilidades de defensa del acusado
frente a poder penal del Estado representado en un fiscal acusador. Uno de los més
grandes penalistas del siglo pasado, como o fue Eberhard Schmidt, calificabalaposi-
cion del acusador del proceso angloamericano como un “cuadro repugnante”: “é no
estacomo el fiscal aleman|...] obligado alaobjetividad, alaverdad sin consideracion
por el éxito o @ fracaso de su acusacion”.?? Menos criticas, y segun el parecer de

19 Citado por Joachim Herrmann: Diereformder deutschen Haupverhandlung nach dem Vorbild
des anglo-amerikanischen Strafverfahers, Bonn: Ludwig Rihrscheid, 1971, p. 115.

20 Herrmann: o. cit., p. 115.

21 Herrmann: o. cit., pp. 115-117.

22 | as criticas de Schmidt se encuentran en varios trabajos; esta apreciacion corresponde a un
articulo publicado en la revista Monatschrift fir Deutsches Recht bajo el titulo “Zur Frage nach der
Notwendigkeit von Verénderungen der hauptverhandlungsstrktur”, de 1967, en el cual Schmidt critica
las propuestas de Griitzner a proposito del llamado caso Lindbergh.
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Herrmann més objetivas, fueron las apreciaciones con respecto al juez. Asi, el famoso
Radbruch, en su obra El espiritu del derecho inglés, reconocia a juez como un
arbitro que media en la lucha con las palabras, y Claud Allen lo comparaba con un
arbitro deportivo.

El debate historico puedeilustrar 1o que desarroll6 ladoctrinacon posterioridad,
gue bésicamente se puede resumir en € rechazo del concepto de partey la conse-
cuente reafirmacion del concepto de participante procesal. Mientras que, en lo que
se refiere a la estructura, se rechaza la nocion de proceso contradictorio puro para
hablar de procedimiento acusatorio con principio de investigacion. La diferen-
ciacién no es una mera cuestion de términos, pues de alguna manera es €l punto de
quiebre que ha encontrado la doctrina procesal germana para establecer sus diferen-
ciasfrente a proceso penal de tipo angloamericano. El concepto de parte es rechaza-
do en sus vertientes sustancial y material, tal como lo proponia Carnelutti, por ho
resultar adecuadas para definir el concepto de un érgano que instrumentalmente esta
dispuesto en el proceso para la imparcialidad y para la averiguacion de la verdad
material. Dealli se concluye que el proceso penal continental necesariamentetiene su
dindmicaen lafuncion establecidaparael érganojurisdiccional y lafiscalia, y noenla
tension permanente que representan los extremos de la relacion acusacion-defensa.
L dgicamente, frente a esta consideracion se argumenta que es mas correcto hablar
de sujeto procesal o de participante procesal (prozessbeteiligte), en la medida en
que a sujeto le estan acordadas de antemano |as posibilidades de incidir activamente
en losresultados del proceso através de los derechos que le son propios; por lo tanto,
Si existe unapretension de objetividad en laaveriguacién delos hechos por partedela
fiscaliay € Grgano jurisdiccional se descarta la actividad procesal marcada por 1os
intereses de parte. A ello se suma que la doctrina germana destaca igualmente €l
concepto de posicién de los sujetos procesales.?

Esta discusion, recientemente documentada en la obra del espafiol Pedraz Pe-
nalva,? retomalos desarroll os tedricos esbozados en Alemania, afadiendo de su pro-
piacosecha seis argumentos que resultan valiosos pararebatir losintentos de asimila
cion del proceso penal angloamericano a aquellos que se han estructurado de manera
mixta. En este sentido, los procesos de naturaleza mixta no pueden caracterizarse
como procesosde parte, por lo siguiente: a) laimposibilidad detransigir sobre el objeto
del proceso penal, teniendo en cuentala superposicion de planos diferentes (mientras
gue en €l sistema acusatorio existe igualdad de planos, en €l otro es notoriala condi-

28 Como lo ha anotado Gémez Colomer, la doctrina no ha sido pacifica a este respecto, puesla
vigja guardia formada por Beling, Binding y Dohna rechaz6 el concepto de participante. Juan Luis
Gémez-Colomer: El proceso penal aleman. Introduccién y normas basicas, Barcelona: Bosch, 1985,
pp. 68-70.

24 Ernesto Pedraz Penalva: Derecho procesal penal, t. I: “Principios del derecho procesal pe-
nal”, Madrid: Colex, 2000, pp. 82-95.
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cion prevaeciente del juez o €l fiscal); b) €l nlcleo de losintereses de lafiscaliaesta
en laaplicacion no discriminatoriadelaley y larealizacion delos derechosyy liberta-
des fundamental es, mientras que para € acusado éstos se cifran en lograr la absolu-
cion; c) la obligacion para la fiscalia de hacer valer 1o favorable y desfavorable al
imputado colocaaeste drgano incluso en lalabor de defensor; d) lainexistenciadeun
contrainterrogatorio entre fiscaliay acusado, en el cual se proyecten los intereses de
cada uno; €) le corresponde a la fiscalia desvirtuar la presuncion de inocencia con
pruebas de cargo, mientras que el procesado puede guardar silencio o incluso mentir
sin consecuencias en €l resultado procesal; y por ultimo (retomando el simbolismo de
Schmidt), el acusado estaen el banquilloy el fiscal en los estrados.

En muchos casos esta pol émica resulta para a gunos infructuosa, pero de alguna
manera los conceptos de interviniente procesal y parte se convierten en piedra de
toque parala caracterizacion del proceso pena de determinado pais. En este sentido,
Roxin?® asume que &l proceso penal aleman guardainevitablemente rasgos del proce-
so inquisitivo, como aquellosrelativos ala produccion de las pruebas en sede oral por
parte del juez y laimposibilidad de que las partes dispongan de la materia procesal,
mientras gque los rasgos tomados del proceso acusatorio corresponden a la distribu-
ciondelaslaboresen laadministracion dejusticiapenal (fiscaliay juez) y lacondicio-
nalidad del gercicio delaaccion penal ainstanciasdelosresultados delainvestigacion.

Igualmente problematica ha resultado la formulacién relativa a la averiguacion
delaverdad material, que se entrelaza con lanocion de posicién juridicade losinter-
vinientes procesales, particularmente en lo que respecta a la posicion de la fiscalia,
pues ésta, a diferenciade lo que ocurre en un sistema acusatorio, presentatres carac-
teristicas definitivamente distintas. En primer lugar, su ubicacién constitucional enlos
model 0s mixtos no es un problematotal mente resuelto;? por el contrario, una cosaes
guelaConstitucion Politica, o laley, si esel caso, formalmentelaasignen a gecutivo
oal drganojurisdiccional, pero si su labor estédfundamental mente orientadaalaadmi-
nistracion de justicia (lo que de por si pone en aprietos lanocién de division de pode-
res) la hace extrafa alas tareas que de suyo son administrativas. Esa razon ha hecho
decir aRoxin, por gemplo, quelafiscaliase ubicacomo “un érgano independiente de
laadministracién dejusticia’ que estaentre el poder gjecutivoy € jurisdiccional 2" En
segundo lugar, si recalcamos que ellano es parte, es justamente porgue sus funciones
no estén proyectadas unilateralmente a la reunion de pruebas de cargo que funda
menten €l éxito de una acusacion. Al igual que en lanueva (y antigua) configuracion

25 Claus Roxin: Derecho procesal penal, BuenosAires: Editores del Puerto, 2000, pp. 122-123.

26 Karl-Heinz Gossel: “ Reflexiones sobre lasituacion del Ministerio Plblico en €l procedimien-
to penal de un Estado de derecho”, en Doctrina Penal n.° 13, Buenos Aires: Depalma, 1981,
pp. 622-659.

27 Claus Roxin: “Zur Rechtsstellung der Staatsanwaltschaft damals und heute”, en Deutsche
Richterzeitung, marzo 1997, pp. 109-131.
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constitucional colombiana, la Fiscalia alemana esta obligada a la indagacion de las
circunstancias que sirven de descargo para el procesado e incluso, en aras del princi-
pio de averiguacion de la verdad material, tiene la facultad de impetrar recursos a
favor del inculpado, llegando hastala casacién o revision cuando setrate de conseguir
la absolucion de un condenado. En suma, el peso del principio de averiguacion de
verdad material leimpone un papel que vaen ladireccion de quelaadministracion de
justiciatome una decision acertaday conforme a derecho. Esta conformacion no esta
exentade criticas, s setiene en cuentaque seledaal principio de verdad material una
extension inusitada que afecta la propialabor de la fiscalia en su acepcion de 6rgano
de persecucion penal. En tercer lugar, a diferencia de lo que ocurre en e sistema
angloamericano, la fiscalia de los sistemas continentales esta sujeta a principio de
legalidad, 1o queigualmente entrafiavarios problemas, entre otros, laobligatoriedad de
laacusacién ante la existencia de conductas punibles (¢se debe investigar y acusar en
todos los casos o se puede aminorar esa exigencia con €l [lamado principio de opor-
tunidad reglada?), la sujecion del fiscal alas lineas definidas de lajurisprudencia de
lostribunales (¢qué hacer cuando |a jurisprudencia ha considerado que determinados
hechos no son constitutivos de delitos y € fiscal tiene una conviccion distinta en la
interpretacion delaley pena ?: ¢se debe dejar ladecision al juez o se debe acusar?), y
por ultimo la facultad de impartir instrucciones en una organizacion verticalmente
jerarquizada (¢qué hacer cuando un fiscal superior tiene una apreciacion distinta so-
bre lapunibilidad de un comportamiento y laley le dalapotestad de ordenar sobre un
fiscal inferior que no lo considera asi?).

Todos estos problemas distan todavia de tener soluciones satisfactorias, pero en
resumidas cuentas corresponden a la exigencia del principio de averiguacién de la
verdad material que tiene el proceso continental, frente ala dindmica propia del pro-
ceso penal angloamericano, que sigue siendo flexible frente a estos problemas. No
obstante, ladoctrinay lajurisprudenciahan intentado atemperar lacondicién exigente
de este principio, afladiendo que paraalgunos el problemade laverdad material esun
supuesto ideol 6gico y hasta utépico. Podemaos decir que se trata de un enfrentamiento
entrelos objetivos que sele asignan al proceso penal atitulo de principioinsoslayable
y los supuestos ontoldgicos de la verdad misma. En esta direccion, Pedraz Penalva
sefiadlaquelamismainterpretacién constitucional y legal hadefinido limitesalaconsi-
deracion absolutadel principio, los cuales se pueden encontrar en |os derechos funda-
mentales del procesado que tienen incidencia en € proceso penal; por gemplo, la
prohibicién de autoincriminacion, e derecho aguardar silencio eincluso mentir. Igual-
mente, loslimitestrazados por lajurisprudenciasobre las posibilidadesdelafiscaliaen
lainvestigacidn de los hechos hacen menos exigente €l principio, por iemplo, en las
prohibiciones probatorias o las derivaciones probatorias que se levantan sobre prueba
ilicitamente obtenida o la aplicacion del principio in dubio pro reo.?

28 Pedraz Penalva o. cit., pp. 82-95.
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Estas cortasilustraciones pueden dar un esbozo apurado de ladificultad aque se
enfrentan los sistemas continentales en €l intento de incorporar 1os model os propios
del derecho consuetudinario. Pero es importante anotar que en un caso como el ger-
mano lainfluenciase hasentido masalladelapuradiscusion doctrinal y delosesfuer-
zos de reforma. Frente a estos Ultimos, la literatura germana no ha ahorrado criticas
frente alas virtudes que se le reconocen al proceso penal anglosajén. Asi, por € em-
plo, Griinhut en 1963 somete al escrutinio del proceso penal aleman laexperienciadel
proceso penal britanico en tres areas que siempre se ponderaron como virtuosasen la
literatura de los afios sesenta: la abreviacion de la etapa de investigacion, la separa
cion entre los planteamientos probatorios y la decision de fondo, y una bifurcacion
entre el establecimiento de la culpabilidad del acusado y laimposicion de una pena.

En cuanto a la corta duracién del proceso de investigacion penal, Griinhut se
esfuerza en encontrar las diferencias entre non indictable offences e indictable
offences para establecer laforma en que la policia inglesa hace prevalecer |os casos
de su trabajo y laforma en que éstos se procesan en el aparato de justicia. Efectiva
mente, Griinhut encuentraque los tiempos del proceso penal inglés son relativamente
mas cortos que los del proceso continental, ademas de recurrir en menor medidaala
detencién preventiva, pero la critica que expone predica que realmente existen mu-
chos casosen los cuales no hay unaverdaderainvestigacion, sino unaindagacién muy
corta, con poco material de cargo, que somete a inculpado alas exigencias del fiscal.

L asegunda consideracion recapitulalas criticas de laposguerraal papel del juez
en el proceso penal. Mientras que en €l proceso penal aleman el juez tienetresfuncio-
nes diferenciadas (dirige la vista oral, decide sobre la culpabilidad y participa de la
imposicion delapena), en el modelo inglés el papel es excesivamente pasivo, puesla
aportacion probatoria es cuestion de las partes. En este punto Griinhut recuerda que,
desde la famosa conferencia anual de juristas alemanes celebrada en Salzburgo en
1928, se desaconsgjaba a los profesores alemanes de derecho penal seguir en este
punto el modelo britanico. En suma, el texto de Griinhut descalifica con argumentos
solidos|os mitos sobre los cuales se ha edificado lafamade lajusticia penal inglesa.?®

En el &rea de la jurisprudencia penal, Roxin,* en 1990, realiz6 un balance de
cuarenta afios con motivo del aniversario del Tribunal Supremo Aleman en asuntos
penales, en el cual dedico parte de su exposicion alaformaen que la jurisprudencia
alemana haasumido los principios rectores del derecho procesal penal angloamerica-
no. El autor encuentravarios postul ados provenientes de estatradicion con los que ha
debatido e Tribunal; son ellos: € fair trial, lafruit of the poisonous tree doctrine y

2 Max Grunhut: Die Bedeutung englischer Verfahrensreformen fir eine deutsche
SrafprozeBreform, Libro homengje a H. Von Weber, Bonn, 1963, pp. 343-367.

30 Claus Roxin: “Die Rechtsprechung des Bundesgerichtshof zum Strafverfahrensrecht-Ein
Ricblick auf 40 Jahre”, en Jauernig y Roxin: 40 Jahre Bundesgerichtshof, Heidelberg: C. F. Mller
Juristischer Verlag, 1990, pp. 66-99.
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el principio probatorio de hearsay is no evidence. El interés por estos conceptos no
es gratuito, pues de algunamanera se localiza en las bondades del sistema angloame-
ricano que resultan bastante atractivas paralosjuristas del sistemamixto continental,
en la medida en que se presentan, por una parte, emparentados con el concepto de
debido proceso y, por otra, por las ventgjas que se desprenden del [lamativo sistema
deexclusion probatoria. Con respecto al fair trial, lajurisprudenciahareconducido la
discusion a buscar sus parientes mas cercanos en la Constitucion y en los instrumen-
tos internacionales de derechos humanas, con incidencia en las garantias procesales
gue para el caso del vigjo continente se encuentran en el articulo 6.° del Convenio
paralaProteccion delos Derechos Humanosy Libertades Fundamental es de 1950. A
pesar de ser un vocablo intraducible en el idioma aleman, el balance jurisprudencial
del fair trial puede mostrar tres campos de aplicacion bien definidos: |aconformacién
de un &mbito de confianza para el procesado, segun el cual se le deben comunicar las
desventajas delautilizacién de una conducta de procedimiento; €l deber de asistencia
al procesado, sefialandole sus derechos y evitando situaciones que, debido alas cir-
cunstancias, o degjarian en un plano deindefension; y la prohibicion de obtener venta-
jas procesal es paralaadministracién de justiciaacostade violacionesintencionales a
las garantias fundamentales del procesado.

En cuanto al hearsay is no evidence, la jurisprudencia no ha hecho un rechazo
tajante de los testimonios de fuente secundaria o testimonios de referencia, pero ha
limitado el valor probatorio de los testigos sin experiencia directa sobre los hechos,
considerandolos un indicio muy débil que debe ser confirmado por otras pruebas més
sugerentes con capacidad para fundamentar una decision. Iguamente en el campo
probatorio la doctrina del fruit of the poisonous tree ha resultado de la mayor acep-
tacion, debido a que corresponde a una extension de | as prohibiciones de prueba que
acentlian aquella maxima establecida en la antigua jurisprudencia, segun lacual, “no
es un principio basico del ordenamiento procesal que laverdad tenga que ser investi-
gada a cualquier precio”. En este sentido, o notorio de la jurisprudencia ha sido la
busqueda constante de correctivos alos medios de investigacion criminal que, si bien
no se califican de arbitrarios en su gjercicio practico, si 1o pueden ser en sus
consecuencias.

Estos efectos del derecho procesal penal angloamericano en la jurisprudencia
germana, que podriamos considerar bastante adecuados desde €l punto de vista del
Estado de derecho, tienen su contrapartida en las severas criticas que sufren algunas
figuras del model o angloamericano cuando selo somete al escrutinio delos principios
fundamental esdel derecho procesal detradicién continental . Asi, por g emplo, ladoc-
trina @ emana ha llamado la atencién sobre las formas de justicia nhegociada que ope-
ran en el derecho procesal penal angloamericano, y especialmente en los casos que
implican la disposicion de la accion penal por parte de los 6rganos de persecucion
criminal. Es el caso delos acuerdos informales dentro del proceso penal aleman (Ab-
sprache), cuyo andlisis en el ambito académico germano ha producido en los Ultimos
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diez afios una copiosabibliografia.®! No sobrarecordar quelamiradahaciael proceso
pena angloamericano, en este particular, proviene de las ventgjas que permiten la
celeridad y la descongestion de la administracion de lajusticia penal por laviadela
solucién consensuada, alo cua se enfrenta el sistema continental con un cuadro de
crisis cronica, cuyos sintomas evidentes son la acumulacion de causas, 10s procesos
engorrosos, dilatados en el tiempo y exigentes en cuanto a recursos econdémicos y
materiales para llegar a una solucién acertada.

Ahorabien, lamayor parte de los trabajos de derecho comparado sobre lajusti-
cianegociada en Alemania buscan €l pariente mas proximo de los acuerdos informa-
les en € plea bargaining,® instituto que le permite a acusado la obtencion de un
tratamiento punitivo menos severo por parte del drgano jurisdiccional acambio de su
declaracion de culpabilidad. En el caso de los acuerdos informales del proceso penal
aleman no existe propiamente un entendimiento formal entre el fiscal y e defensor
que adquiere su legalidad ante el juez, sino que se daun acuerdo basado en la confian-
Za, en €l que una confesion esvaloradapor el tribunal como medio de pruebagenera
parasu culpabilidad. En suma, setratade unapracticajudicia subrepticiaque prodiga
ventagjas para la administracion de justiciay, si se quiere, para € procesado, pero a
costa de los postulados méas caros del proceso pena continental. Cabe precisar, en
todo caso, que frente aesta Ultima consideraci én subsiste un campo de incomprension
tedrica, S se tiene en cuenta que tanto en Estados Unidos como en Gran Bretafia
buenaparte delacriticase dirige en el mismo sentido, esto es, quelajusticianegocia-
da representa una afrenta que afecta los valores fundamentales del sistema acusato-
rio® establecidos para proteger a acusado, principa mente la presuncién de inocen-
Cia, aspecto éste que ha sido vehementemente demostrado por |os estudios de socio-
logiadel derecho. Pero ademés, son los propios cultores del derecho angloamericano
los que han colocado esta institucion en e marco de una tradicion inquisitiva, que
incluso llegaafamiliarizarse con latortura; y si se quieren maspruebasdelo complegjo
del asunto, agreguemos que esta institucién ha sido aceptada a regafiadientes por l0s
tribunal es norteameri canos en consideracién alos princi pi os constitucionales que fun-
damentan el proceso penal.

31 Por ejemplo, Thomas Weigend: Absprachen in auslandisches Srafverfaharen, Friburgo: MPI,
1990. Enlenguacastellana se pueden consultar SilviaBaronaVilar: La conformidad en el proceso penal,
Valencia: Tirantlo Blanch, 1994, y Nicolas Rodriguez Garcia: La justicia penal negociada, Universidad
de Salamanca, 1997.

32 Un balance de la discusion hacia los afios setenta en Karl F. Schumann: Der Handel mit
Gerechtigkait, Francfort: Suhrkamp, 1977.

3% John H. Langbein: “Torturay Pleabargaining”, en Maier y Bovino (comps.): El procedimiento
abreviado, Buenos Aires: Editores del Puerto, 2001, pp. 3-30. Para la revision de los estudios de
sociologia véase Oscar Julidn Guerrero P Procedimiento acusatorio y terminacion anticipada del
proceso penal, Bogota Gustavo |bafiez, 1998.
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Dentro de los criticos més severos de los acuerdos informales en el proceso
penal aleman se encuentra Bernd Schiinemann,* quien en 1990 diserté ante el Poder
Judicial espafiol criticando laintroduccion de los patrones de justicia negociada en €l
proceso penal continental y calificando como una verdadera lucha el mantenimiento
de los postulados del Estado de derecho. La critica puede resumirse en la desnatura-
lizacién de las estructuras procesales en la medida en que la legislacion carece de
medios que puedan evitar €l abuso del poder judicial y lareconduccién delaproblemé
tica ala desfiguracion del concepto de participante procesal y su consecuente posi-
cion juridica en la estructura del proceso. En efecto, si laley ha definido claramente
los derechos del procesado y la defensa, asi como las conductas que cada uno debe
asumir parademostrar su inocencia o inhibir las facultades demostrativas de respon-
sabilidad penal por parte de |os 6rganos de persecucién penal, no es posible admitir
unatransaccion anticipada sobre la cul pabilidad del imputado a cambio de laventgja
de un tratamiento menos riguroso.® Lo problemético esy seguirdsiendo lalesion a
nucleo material de las garantias, en especial el derecho ano declarar contra si mismo
y aun proceso debido, constitucionalmente hablando. La desnaturalizacion de la es-
tructura del proceso, al decir de Schiinemann, va mas alla de estas lesiones, pues la
obtencion de unaconfesion por laviadel acuerdo sustituyelaobligacién de esclareci-
miento judicial deloshechosy por |0 tanto equivale areemplazar laprécticacompleta
de la prueba en sede oral por la aceptacion del resultado de la instruccién por €l
acusado. Si se observabien, en el fondo se plantea nuevamente la discusion sobre las
exigencias del principio de verdad material en el proceso pena y los derechos del
participante en €l proceso penal. Schiinemann culminasu intervencion con unainvita:
cion aresistir los embates del proceso penal angloamericano impidiendo que se des-
monte el proceso penal europeo fundado en los principios liberales del Estado de
derecho, en aras de una précticajudicial que sélo observalas ventgjas de un sistema
sin reparar en las consecuencias politicas de tal incorporacion.

Un debate no menos pacifico que e anterior, emparentado con é por lo que
corresponde alas consecuencias procesales, es el delaincorporacion deinstituciones
gue otorgan ventgjas en los resultados del proceso por la colaboracion que puedan
prestar ciertos sujetos al esclarecimiento de lainvestigacion penal o alaconsecucién
de pruebas a efecto de perfeccionar la instruccion penal y asi poder soportar la acu-
sacion en sede oral. En el marco de lalucha contrala criminalidad organizada se han
potenciado varias formas de investigaci6n, cuyadudosa constitucionalidad se prestaa

34 Bernd Schiinemann: Reflexionen tber die Zukunft des deutschen straverfahrens, Libro home-
naje a G. Pfeiffer, Heymanns, 1988, p. 641. ;Crisis del procedimiento penal? Marcha triunfal del
procedimiento penal americano en el mundo, Cuadernos Generales del Poder Judicia n.° 8, Madrid,
1991.

35 Lajurisprudenciaal emana Ultimamente ha aceptado aregafiadientes laexistenciade acuerdos
en el proceso penal. Un buen balance de criticasy apoyos alainstitucion en T. Ronnau: Die absprache
im Strafprozess, Baden Baden: Nomos, 1990.
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controversiasy que igualmente tienen sus parientes proximos en el derecho procesal
penal anglosajon. Este es el caso del Ilamado testigo de la corona,® expresion toma-
da literalmente del idioma inglés y traducida al aleman como Kronzeugen, que, de
acuerdo con las investigaciones en derecho comparado, no es gjena a un instituto
histéricoinglésdel siglo X1V conocido como aprovement, consistente en que un acu-
sado podia obtener el sobreseimiento de la corona confesando su propio hecho e
inculpando alos participesen él, siemprey cuando agquéllos resultaran efectivamente
condenados. Las ventajas para quien ostenta la calidad de testigo y ala vez acusado
van desde lainmunidad total en el procedimiento hasta la bisqueda de un resultado
procesal menos gravoso a estilo plea bargaining, en la cual se acuerda de antemano
la exclusion de pruebas de cargo por parte de la fiscalia, 0 simplemente se acuerda
una reduccion de los cargos en la acusacion para una sentenciairrisoria.

En lalegislacion alemanalafiguradel testigo de la corona se potencio a princi-
pios de los afios ochenta en | as | egislaciones especiales de comercio ilicito de estupe-
facientes y mastarde en las leyes contra el terrorismo. Las criticas de la doctrina en
contrade estosingtitutos selocalizan enlavulneracion del principio deigualdad antela
ley penal, pues sin duda el tratamiento privilegiado de un acusado que actla como
testigo de un hecho punible en el que é mismo es participe dificilmente pasaun exa-
men frentealaigualdad, a menosen sentido formal. El principio delegalidad también
resulta menoscabado, y por ultimo el derecho del imputado a guardar silencioy ano
declarar contra si mismo.

Ahorabien, s observamos una experiencia que puede resultarnos mas familiar,
podemos examinar o acaecido con laimportacién de sistemas procesales en €l caso
italiano. El procedimiento penal de este paistampoco hahecho suingreso alos mode-
los de tradicion angloamericana sin criticas, pero, a diferencia de Alemania, dli la
discusion no se detuvo en las posibilidades de | os planteamientos de reforma, sino en
laimplantacion directade un model o mixto con tendenciaacusatoria, apropésito dela
expedicion del Codigo de Procedimiento Penal de 1988.%” Podemos decir que la dis-
cusién académica sobre |0s componentes acusatorios incardinados en el sistema pro-
cesal pena italiano se mantiene, e incluso, con un acercamiento menos prevenido, la

36 Sobre su funcionamiento actual en Alemaniay en otras|egislaciones, véase Stefanie M ehrens:
“Die deutsche Kronzeugenregelung fir organisiert begangene Straftaten gemab Art 5 KronzG”, en
Militello, Arnoldy Paoli (comps.): Organisierte Kriminalitét als Transnational es phéanomen, Friburgo:
luscrim, MPI, 2000, pp. 271-321.

37 No obstante esta apreciacion, existen mlltiples trabajos sobre el tema, entre otros los de
Severino Santiapichi: “Modelli Stranieri etradizione nellasceltaaccusatoria’, en Alfredo Gaito (comp.):
| Giudizi semplificati, Padua, Cedam, 1989, pp. 1-6; Ennio Amodio y Cherif Bassiouni (comps.): Il
processo penale negli Sati Uniti d America, Milan: Giuffré, 1988; Francesco Cossiga: “Il nuovo
processo penale italiano: analogie e differenza con il processo penale nor-americano”, en L’Indice
Penale, 1989, pp. 553-561.
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reciente exégesis vincula la estructura del modelo procesal acusatorio con losinstru-
mentos internacionales de derechos humanos a efectos de observar |a capacidad de
aquél para preservar las garantias.®

Ladiscusion por laincorporacion del proceso penal angloamericano en ese pais
sigue en generd las lineas que ya hemos descrito para el caso aleman, esto es, la
visién sobre el concepto de partey lafidelidad a principios fundamental esdel proceso
continental como la averiguacion de laverdad material y lalegalidad, pero esintere-
sante encontrar en las discusiones preocupaciones como las de Neppi Modona,*
quien retomando los trabajos de un experto en € asunto como Mirjan Damaska,*
recordaba que uno de |os problemas centrales en la recepcion del modelo angloame-
ricano era la estructura burocrética de la administracion de justicia en |os paises de
derecho continental. En efecto, ladistribucién horizontal delaarquitecturadel aparato
judicia de tradicion anglosgjonay €l origen de los funcionarios, en muchos casos
€elegidos popularmente, es perfectamente compatible con instituciones como laorali-
dad en los procesos e igualmente con los jurados (Jury Trial), lo que en Ultimaslleva
a concluir que se trata de una administracion de justicia en la que las decisiones se
toman por los pares del ciudadano acusado (fiscal de eleccidn popular y jurados de
conciencia). La decision por excelencia que se considera mas justa es, por esas razo-
nes, lade primerainstancia, y en lamismamedidaladisposicién derecursosjudiciales
y controles es minima.

En los sistemas penales de justicia continental la situacion ocurre a la inversa,
pues la distribucion de la arquitectura administrativainformada por |os principios de
jerarquiaes perfectamente compatible con latradicién documental del proceso, conla
imposicion de controlesverticalesy horizontalesalaactividad delainvestigaciony la
gran cantidad de recursos judiciales. La decision que por excelencia se quiere es la
proveniente del vértice delaestructura(lacasacién). Las conclusionesalas quellega
Neppi son bastante claras: laestructurajerarquicadel poder judicial continental desfi-
gura las virtudes del proceso angloamericano por la manera como se practican las
pruebasy por los exigentes controles alo largo de todo el procedimiento: control del
fiscal sobrelaactividad depoliciajudicia; control del juez sobrelaactividad final dela
investigacion; control del juez de conoci miento sobrelaacusacién; control de segunda
instancia sobre la decisién del juez de conocimiento, y finalmente control de un tribu-

38 Por gemplo, Mario Chiavario: Appunti sul processo penale, Turin: Giappichelli, 2000,
pp. 12-17.

3% Guido Neppi Modona: “Processo Accusatorio e tradizione giuridica continentali”, en Mario
Chiavario: Il nuovo Codice di Procedura Penale visto dall’ estero. Atti del seminario di Torino, Milan:
Giuffre, 1991, pp. 263-273. También se pueden consultar de este autor “ Guidice Penale americano”, en
Digesto delle Discipline Penalistiche, vol. 11 , 1988, pp. 460-473.

40 Mirjan R. Damaska: | volti dellagiustizia e del potere, 1991. De este autor resultaampliamen-
te recomendable para los mismos efectos The faces of justice and Sate Authority, New Haven: Yale
University Press, 1986.
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na supremo en sede de casacién. Los mismos controles obligan a que la actividad
judicia permanezca documentada para el gjercicio delasimpugnacionesy €l trabajo
de los funcionarios superiores. La desfiguracion se predicaria porque en el proceso
continental laincorporacién de los elementos de celeridad y oralidad no resulta ade-
cuada para una estructura burocratica jerarquizada, asi que la pretension de descon-
gestion tiene un efecto contrario.

La segunda critica de Neppi alalegislacién procesal penal de su tiempo deriva
del papel que deben desempefiar 1os nuevos actores del proceso penal, considerando
|as etapas establecidas en la estructura procesal. Frente alaindagacion preliminar es
natural que en los model os nuevos se presente un papel fortalecido delafiscalia, pero
en laetapadejuzgamiento hay un juego nuevo en aquello que corresponde a poder de
las partes en cuanto alatitularidad de la pruebay a su formacion. Latradicion de los
poderes de gestion probatoriapropios del juez deinstruccion, que controlalaactividad
delos sujetos procesales en lasolicitud de pruebasy al mismo tiempo practicalas que
considera pertinentes, se ve socavada por laactividad que selesotorgaalas partesen
€l nuevo sistema. En este punto hay que aclarar que, adiferenciadel debate que se da
en Alemania, los italianos si consideran que puede hablarse de partes,* siempre y
cuando se excluyade esta clasificacion al juez, al ofendido eincluso a defensor, y se
predique tal denominacion para la fiscaliay para el imputado, en tanto son duefios
forma mente de la pretension con respecto al derecho de decision jurisdiccional. Pero
aNeppi le interesaba recalcar que en un sistema basado en la busqueda de la verdad
material lo natural eraquelatitularidad en lapréacticaprobatoriaseradicaraen € juez,
y al delegarlestal facultad alas partes en sede de juzgamiento lo que se podia prever
acorto plazo erala potenciacion de los intereses de parte, bien en la obtencién de la
condena para la fiscalia 0 ya en la absolucién para la defensa, con la consecuente
induccién ala blsgueda de soluciones consensuadas y simplificadas que permitieran
renunciar alafase del debate probatorio en un contexto de dificultad probatoria.

Ennio Amodio* calificd e modelo de procedimiento penal definalesdelosochenta
COmo un acusatorio a la europea, y en otras contribuciones se referia a sistema
como un alma acusatoria en €l interior de un cuerpo y un organismo continen-
tal. De acuerdo con este profesor, una de las ventgjas que prodigaba la nuevalegida
cion eralareivindicacion del derecho de prueba. Si bien laimportacion representaba
muchos problemas por o que se referiaa cambio de papeles del juez instructor, la

41 Franco Cordero: Procedimiento penal, t. |, Bogota Temis, pp. 16-90. Chiavario (0. cit.)
recuerda a este respecto, comentando la Ultimareformaa Caodigo de Procedimiento Penal italiano, que
se hablade partes en el sentido que el ordenamiento les atribuye a los sujetos que pueden tener interés
en los resultados del proceso.

42 Amodio Ennio: “Unaccusatorio all’ europeaper lariformadellaprocedurapenal e continental €’
en |l nuovo codice di procedura penale visto dall’ estero, o. cit., pp. 225-231.
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defensay el acusado, no lo era en aguello que sereferiaa renacimiento del derecho
probatorio, teniendo en cuenta que una de las criticas méas asiduas al sistemainquisi-
tivo era el escaso desarrollo del derecho de pruebas, es decir, a las reglas de exclu-
sion, lo que parael futuro significaba que se prestaramenos atencién a procedimien-
to, alaformalidad con la que se desenvuelve el proceso, y mas alos mecanismos de
conviccion del juez.

No obstante esta reivindicacion, las conclusiones de la sintesis de comparacion
del proceso penal italiano frente a angloamericano gque trae Amodio se pueden resu-
mir delasiguiente forma:

a. En cuanto alas estructuras, se retorna ala discusion del proceso de partes,
en lamedida en que lafiscaliay el imputado adquieren latitularidad de la
iniciativa de instruccion, segin la cua la regla es la solicitud de prueba a
instancia de parte y la excepcion, la practica de oficio.

b. encuanto aladisponibilidad delapretension punitiva, Amodio establece que
el legislador italiano le hareconocido alafiscaliaun poder de disponer dela
acusacion andlogo a del prosecutor norteamericano, que puede € ecutar
renunciando a la promocion de la accion penal o revocandola, pero con la
diferencia de que la confesién del acusado no exonera alafiscalia de probar
su fundamento, tal y como ocurre en €l régimen del plea guilty, debido aque
el imputado no goza del derecho de disponer del interés sustancial en lare-
presion del delito deacuerdo con e principio delegalidad. Justamente en este
punto se encuentran, segun el autor, €l vinculoy ladistanciaentre el procedi-
miento continental y el régimen del derecho consuetudinario, esto es, un pro-
ceso de partesinformado por €l principio dispositivo en el terreno delaprue-
ba, que niega al acusador y a imputado €l poder de disponer del objeto dela
controversia de acuerdo con €l principio de legalidad sustancial y procesal
proveniente del sistema continental. En todo caso, la consecuencia que se
desprende de esta mixtura es evidente y se puede apreciar en las institucio-
nes que disefia el sistema continental para solucionar la problematica que
plantea el hecho de tener que seguir todo el ritualismo procedimental para
[legar aunadecision, enloscasosde suficienciao insuficienciaprobatoria, es
decir, laintroduccion de procesos abreviados, terminaciones anticipadasy en
general los sistemas de negociacion. Para Amodio se trata de figuras igual -
mente extranas al sistema continental, mediante las cuales €l ordenamiento
procesal especula sobre lainiciativa de las partes para conseguir 1os objeti-
vos de celeridad y descongestion del trabajo judicial.

c. En cuanto alas facultades de investigacion por parte de lafiscalia, las dife-
rencias con el sistemaangloamericano afloran, y en este sentido ladiferencia
mas evidente se encuentra en el hecho de que la investigacién propiamente
dichaestaconfiadaalapoliciay a fiscal, sin controles efectivos por parte del



1066 ANUARIO DE DERECHO CONSTITUCIONAL LATINOAMERICANO / 2006

juez; en e caso continental el fiscal, y en este caso € italiano, tiene una
soberanialimitaday se reconoce laimportancia de lafase de instruccion por
las delicadas decisiones que pueden tomarse alli, tales como autorizacién de
procedimientos coercitivos, préactica de prueba anticipada, prérroga de los
términos establecidos en laley, clausurade lafase con archivo del proceso o
envio de las actas para acusacion, etcétera. En este punto se enfatiza que la
jurisdiccién funge como freno de la accién de lafiscalia para hacer respetar
los derechos 'y garantias del imputado.

d. En cuanto alafase de juzgamiento, Amodio no encuentra mayores diferen-
cias; recuerda que el juez cuenta con muy poca informacion sobre la causa,
y de ahi la necesidad de la exposicion introductiva que dainicio al juicio; la
gjecucion de la prueba mediante el examen directo de los testimonios, los
peritosy de las partes con unatécnicaque atribuye alafiscaliay al defensor
la facultad de interrogar. El juez cuenta con poderes minimos, como €l de
plantear temas nuevos y preguntar a los sujetos ya examinados, que le ase-
guran un papel activo en virtud de la busqueda de la verdad material.

Quedariaincompletaestaexposicion s no hiciéramosreferenciaalosllamadospro-
cedimientos especiales o0 abreviados, y en particular ala aplicacion de pena a solicitud
de parte, la cua consiste en la posibilidad de que se le aplique & procesado una pena
sustitutiva, pena pecuniaria o pena que no supere los dos afios de prision por la via del
consenso. Los autores italianos también recurren ala exégesis de estaingtitucion compa:
randola con € plea bargaining americano, con agunas reservas por parte de muchos,
sobre todo por d procedimiento para su realizacion, puesto que € acuerdo se somete
juez, quientienelafacultad deaceptar o rechazar lasolicitud g erciendo un control relativo
alacdificacionjuridicadd hecho, lavaloracion delascircunstanciasy lavoluntariedad de
sometimiento del imputado. Ladoctrinahasido particularmente severa con estaimporte-
cidn, atenor delo que han expuesto los expertos que en su opiniGn mayoritariareconocen
gue se trata de una transaccion entre partes en torno ala persecucién pena de un hecho
acaecido, informado por una especie de mixtura entre plea bargaining y plea guilty, que
en cualquier caso tiene ciertaoriginaidad por laformaen que fue concebidapor € legis-
lador italiano. Pero tratandose de las dificultades de este ingtituto se puede anotar que es
lapropia Corte Congtitucional italiana la que ha dilucidado los problemas de aplicacion
frente alos principios del proceso pend tradiciona. Asi, en julio de 1990 se produjo una
decision de congtitucionalidad sobre el patteggiamento, segin la cua € juez tiene la
obligacién devalorar lacongruenciade lasancion sefidlada por | as partes, rechazando los
eventos hipotéticos que resulten desventagjosos para € sometido y disponiendo que €
procedimiento continlie por sus cauces ordinarios. De esta manera |o interesante de la
decision se puede valorar en € hecho de restituirle a juez su capacidad de control y la
adecuacion del tratamiento negociado alosfines quela Congtitucion les atribuye a dere-
choy a proceso pend.
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Livio Pepino® harealizado recientemente unaradiografiade |o que haaconteci-
do desde la expedicion del Codigo de 1988. De acuerdo con su percepcion, laintro-
duccion del model o acusatorio hasufrido unacompl gjadesnaturali zaci én, producto de
tres factores de orden cultural y otros de orden politico. Entre los primeros se anota
como el carécter abstracto del proceso, lacarenciade unaliteraturay unaexperimen-
tacion previa determinaron que muchos operadores judiciales recurrieran ala inter-
pretacion de figuras nuevas con herramientas antiguas. En segundo lugar, las modifi-
caciones constitucional es no fueron suficientes para cimentar lafilosofiadel Codigo;
por el contrario, a lado de las resistencias culturales propias de cualquier cambio, las
continuas declaratorias de ilegitimidad constitucional en Italia dieron como resultado
otro cédigo en lateoriay en la préctica. Por altimo, €l autor sefidla que la particular
situacion de criminalidad en al gunas regiones con fenémenos como las mafias obliga-
ron a cambios estructurales en la evolucién normal de los procesos, que concluyeron
en reformas legal es contradi ctorias, especificamente en el campo mas delicado de la
filosofia acusatoria, esto es, en la produccion e introduccién de las pruebas en sede
oral.*

Despuésde unabreve descripcion del proceso penal italiano, Pepino habladelas
dos apuestas perdidas del Codigo, esto es, laimposibilidad de gestionar €l proceso por
razones cuantitativas y lainsatisfaccion de todos |os operadores con €l régimen pro-
batorio. En efecto, los procesalistas italianos coinciden en afirmar que el efecto dela
nuevo codigo se cifrd en potenciar las salidas aternativas a modelo procesal de in-
vestigacién y juicio oral, pero lo que evidencia la experiencia a este respecto es un
costoso error de cdlculo, que se expresa asi en las palabras de este autor:

[...] la posibilidad de hacer gestionable el sistema pasaba por la adopcion
masiva de los ritos alternativos (seglin € modelo estadounidense, en € que més del
90% de los procesos se decide por pactos y a margen del juicio oral). Esto no ha
sucedido en Italia (salvo, en parte, en algunos ambitos territoriales) por una serie de
razones: 1) por la desconfianza de jueces y abogados, que han preferido —a veces
por razones opuestas— no abandonar el rito ordinario; 2) porque la presencia
ineludible de la doble instancia 'y del recurso de casacién aproxima en todo caso los
tiempos de la prescripcion y es un potente incentivo para dilatar el tramite, en la
esperanza de conseguir ese objetivo; 3) porgue en un sistema en el que las penas
legales oscilan entre minimos y méximos muy distantes, la misma disminucién de la
pena en un tercio, prevista para el juicio abreviado,* es una suerte de loteria

43 Livio Pepino: “Breve aproximacién al sistema procesal pena italiano”, intervencion del 4 de
junio de 2002 en el coloquio del Consejo General del Poder Judicial, publicada en Jueces para la
Democracia, n.° 42, 2003, pp. 97-102 (traduccién de Perfecto Andrés |béafiez).

44 Segun el autor, hubo procesos de una duracién corta que soportaron cuatro regimenes distin-
tos de prueba.

45 Se trata de un procedimiento especial en e que el imputado, con el consentimiento de la
Fiscalia(antesde 1999), solicitaque el proceso seresuelvaen laaudienciapreliminar abortando lavista
principal. El juez autorizael juicio abreviadoy lo desarrollasegun lasreglas de laaudienciapreliminar,
reduciendo la condenaen un tercio. Articul os 438-443 del Cadigo de Procedimiento Penal italiano.



1068 ANUARIO DE DERECHO CONSTITUCIONAL LATINOAMERICANO / 2006

(pudiendo muy bien suceder que la pena infligida en €l rito ordinario pueda resultar
inferior a la aplicada en el rito abreviado con la reduccién de un tercio) porque la
reduccion del pattegiamento® a las penas no superiores a dos afios limita de manera
significativa el recurso a este instrumento. Asi, sean cuales fueren las razones, 1o
cierto es que la incidencia de los ritos aternativos ha sido muy modesta (segin los
datos atendibles, por debgjo del 30%).

A ello se deben las crecientes dificultades para gestionar el sistemay la
consiguiente intervencién del legislador, que con la ley 479 de 1999, del 16 de
diciembre, ha transformado profundamente €l juicio abreviado haciéndolo activable
automaticamente a solicitud del imputado sin e consenso del fiscal (privandolo asi
de su carécter negocial) y previendo una amplia posibilidad de integracion probatoria
[...] Lo buscado ha sido, claramente, convertir €l juicio abreviado en €l rito ordinario.
Es pronto para opinar sobre €l resultado, pero hay algo evidente, y es que se trataba
de una opcion necesaria y seguramente inevitable, Es posible que funcione, pero lo
cierto es que el modelo prevalentemente acusatorio de 1988 ha dejado el puesto a
modelo inquisitivo més clasico (con posibles integraciones acusatorias).*’

La segunda apuesta del Cédigo de Procedimiento Penal italiano a la cual se
refiere Pepino, y que seglin sus expresiones también es una apuesta perdida, hace
relacion a delicado campo de la conformacion de la prueba. En este punto, la expe-
rienciaitalianahasido particularmente traumatica. En primer lugar, esnotorialaexis-
tencia de un error de calculo en lo que se refiere a los tiempos procesales, pues la
intrincada labor de produccion de prueba requiere de investigaciones més exhausti-
vas, mucho més cuidadasy por ende més largas que aguellas del proceso inquisitivo.
En efecto, aqui no se necesitan mayores gjemplos para observar las razones por las
que lafiscalia debe ser mas profesional: e simple hecho de preparar y seleccionar un
testigo paralavista principal es un trabajo enorme; ademas de eso, laimponderable
consecucion de |os testimonios para que estén presentes a un mismo tiempo y en un
mismo lugar es una tarea titanica, sin contar con los costes que €llo le acarrea a la
administracion dejusticiapenal.

En segundo lugar, laimposibilidad de contar en muchaos casos con pruebas técni-
cas leimplicé al proceso penal italiano una serie de reformas que incluyeron, entre
otros aspectos, la necesidad de otorgarles valor a las declaraciones realizadas en
proceso de investigacion eincluso reformar las indicaciones sobre las |lamadas prue-
bas preconstituidas. La extensién de los tiempos para la produccion probatoria, au-
nada a una serie de factores culturales, ha producido un régimen probatorio en € que
igualmente pesa mas la fase de investigacion que e carécter contradictorio en su
formacion. Lacriticano se dirige propiamente contra el régimen de formacion proba
toria, sino contra la carencia de medidas sancionatorias para la tutela del régimen

46 |gualmente esun procedimiento especial en el quelaFiscaliay el imputado acuerdan unapena
rebajada. Articulos 444-448 del Codigo de Procedimiento Penal italiano. También se lo conoce como
aplicacion de pena a instancia de las partes.

47 Estaapreciacion se respalda con lareformadel articulo 111 de la Constitucién italiana.
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contradictorio. En el funcionamiento del sistemaacusatorio o en cualquier caso donde
la prueba sea producida en sede oral y a través de un sistema de contradiccion, o
propio esincentivar las virtudes de | os ciudadanos con respecto alaadministracion de
justicia, entendidas como deber detestificar y decir laverdad, desestimulando alavez
losviciosdifusosdefaltar alaverdad o no declarar, como |o demuestra claramentela
préctica anglosajona.

Como conclusién, podemos observar quelasrelaciones entre el sistemade justi-
ciapena anglosajony continental pasan por toda suerte de discusiones significativas.
Recientemente el profesor Shuinemann de la Universidad de Manich, en una confe-
rencia intitulada “ Cuestiones béasicas de la estructura y reforma del procedimiento
penal desde unaperspectivaglobal”, hadisertado en nuestro pais sobrelacomplgjidad
del asunto y haanotado con mucharazén que las tendencias simplificatorias del pro-
ceso, que en cuaquier caso son una referencia empirica obligada para que lo acu-
satorio funcione, se evidencian como unacrisis profunday vital paralaestructurade
un Estado de derecho liberal y para un proceso de tradicion centenaria que lucha por
sobrevivir con sus garantias tradicional es.

Sin duda, se trata de una crisis en la que se deben sortear problemas que tras-
cienden el campo de la mera estructura del proceso para pasar a consideraciones de
orden politico que no se agotan en lanecesidad de unajusticiabaratay rapida. Por esa
razén nos parecen mas seductoras las criticas que los propios norteamericanos han
hecho a su justiciay que ahora nosotros importamos.





