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I. Sobre conceptos previos

Se habla ultimamente mucho de principio acusatorio y sobre todo de potenciar al
maximo el principio acusatorio como eje de una futura y totalmente nueva Ley de
Enjuiciamiento Criminal en Espafia. Pero creo que no es un término claro o, al menos, se
utiliza en tantos contextos distintos y con tantas variantes interpretativas que parece una
institucion tan omnipresente, tanto en la teoria como en la practica, como difuminada. Pero
nada en Derecho suele ser siempre claro sin discusion, tampoco lo es qué se entiende por
acusatorio y, sobre todo, qué sustantivo califica y por qué, y finalmente qué funciones debe

cumplir en un proceso penal moderno.

a) Finalidad de esta investigacion: La finalidad de este escrito es por ello realizar una
modesta reflexion y, en la medida de lo posible, sembrar dudas razonables, teniendo en cuenta
que estoy formado en el sistema legal de la Europa continental y por tanto que contemplo los
problemas de los que voy a hablar con ojos acostumbrados a ver el civil law, sobre si es
correcto que una futura Ley de Enjuiciamiento Criminal espafiola se tenga que basar en lo que
se conoce como principio acusatorio y en un juicio oral y pablico. Estos principios (acusatorio
y oralidad-publicidad) son los dos estandartes de la reforma procesal penal en muchos paises
que tenian procesos penales inquisitivos, sobre todo en América Latina, tal y como se aplican
directamente en el sistema anglosajon de enjuiciamiento criminal y, mas en concreto, en el
proceso penal federal norteamericano, espejo en el que se miran todos los legisladores hoy. Y
para el caso de que lleguemos a la conclusion de que no debe basarse en ese modelo, meditar
sobre si debe fundarse la reforma de manera distinta en una evolucion a mejor, es decir, en un
perfeccionamiento de nuestro propio sistema acusatorio formal o mixto asentado en sus
origenes en el cadigo napolednico de 1808, pero con la rica experiencia de nuestra tradicion,
dando un salto cualitativo hacia un proceso penal mas garantista y mas empefiado en obtener
una sentencia justa, sin descuidar los otros fines del proceso penal, particularmente la

adecuada proteccion y resarcimiento de las victimas.

La tendencia clara hoy es fijarse en el modelo acusatorio que representa el proceso

penal norteamericano®. No hacen falta muchos datos ni citas para corroborar esta afirmacion,

! Esto explica que gran parte de este articulo haya sido elaborado in situ, gracias a la concesion del proyecto
de investigacién “El principio acusatorio como eje de la reforma procesal penal: Su verdadero significado y su
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basta con atender a las reformas procesales penales mas importantes que en nuestro entorno
cultural se han producido para constatarlo. Asi pues, volver los ojos hacia los Estados Unidos
de Norteamérica y su sistema de enjuiciamiento criminal (federal) en cuyo seno se desarrolla
un proceso acusatorio con juicio oral y pablico de manera muy auténtica o pura, parece hoy
inevitable, y por esto mismo también lo deberia ser el fijarnos, yendo mas lejos, en los paises
que en Europa han aceptado ese modelo con mayor o menor profundidad (como Alemania? e
Italia®), 0 en América Latina®, lo cual no quiere decir que ello por si sélo justifique la copia
del sistema, eso nunca. En este sentido, creo que previamente, para tomar una decisién
acertada sobre si debemos tomar el modelo norteamericano o no, y si decidimos adoptarlo, si
lo vamos a hacer por completo o, por el contrario, sélo las instituciones validas del mismo, es
necesario conocer qué se entiende por acusatorio en aquel pais, pues dificilmente vamos a
construir un nuevo proceso penal, o un proceso penal mas evolucionado con base en el
caracter acusatorio tal y como se entiende en los Estados Unidos, si no se sabe muy bien qué

es alli.

omnipresente aplicacion practica”, subvencionado por el Ministerio de Ciencia y Tecnologia (nim. BJU2002-
01151), dentro del Programa Nacional de Promocion General del Conocimiento, y complementado por la
Fundacién Caixa Castelld-Bancaixa y la Universitat Jaume | de Castellon (nim. P1 1B2002-03), de los que soy
investigador principal. Los materiales los recopilé personalmente, asi como valiosisima informacion, con
ocasion de dos estancias de investigacion a finales de 2003 y en 2004, en el Center for the Administration of
Justice, de la Florida Internacional University de Miami (USA). Agradezco enormemente a su director, el
Prof. Dr. D. Luis Salas Calero, su decisiva orientacion inicial, absolutamente necesaria ante la ingente
jurisprudencia y bibliografia norteamericana, asi como sus profundos y certeros comentarios a la version pre-
definitiva de este texto. Es de justicia agradecer también a la subdirectora del Center, la Dra. Ana Teresa
Carazo Johanning, su valiosisima ayuda para que la estancia tuviera lugar, y a mis discipulas, la Dra. Andrea
Planchadell Gargallo, Profesora Titular de Derecho Procesal de la Universitat Jaume | de Castell6n, la Dra.
Maria-Angeles Pérez Cebadera, Profesora Contratada Doctora de Derecho Procesal de la Universitat Jaume | de
Castellon, y la Lcda. Ana Beltran Montoliu, Profra. Ayudante de Investigacion de Derecho Procesal de la misma
Universidad, su inestimable colaboracion previa en la bldsqueda de los materiales de partida para que esta
investigacion fuera posible.

2 Véase GOMEZ COLOMER, J.L., El proceso penal alemdn. Introduccion y normas bdsicas, Ed. Bosch,
Barcelona 1985, pags. 31y 47.

% \/éase un resumen en VILLAGOMEZ CEBRIAN, M., El nuevo proceso penal italiano, Documentacion
Juridica 1989, nim. 61, Ed. Ministerio de Justicia, Madrid 1989, pags. 13 a 15. Recomiendo la atenta lectura
de la Introduzione de CONSO, G. / GREVI, V. (coord.), Compendio di Procedura Penale (2% ed.), Ed.
Cedam, Padova 2003, pags. XIIl y ss. Existe no obstante la tendencia en la Italia actual de eliminar las
manifestaciones extremas del principio acusatorio, volviendo a la tradicion italiana, lo que explicaria las
innumerables reformas habidas desde su entrada en vigor, poco acusatorias. V. también GUTIERREZ
RELINCHES, A., La acusacion en el proceso penal italiano. El papel del Ministerio Publico y de la victima,
Ed. Colex, Madrid 2006, pags. 21y 22.

* Por ejemplo, Nicaragua, que es el Gltimo pais latinoamericano que se ha adherido a esta tendencia
aprobando en 2001 su nuevo Codigo Procesal Penal, entrado totalmente en vigor a finales de 2004, v.
GOMEZ COLOMER, J.L., Sistema acusatorio puro y reforma procesal penal: El ejemplo de Nicaragua, en
GOMEZ COLOMER, J.L. y GONZALEZ CUSSAC, J.L., , Terrorismo y Proceso Penal Acusatorio®, Ed.
Tirant lo Blanch, Valencia 2006, pags. 339 y ss.
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b) Doctrinas avanzadas sobre el término “acusatorio”: De entrada he de decir que en
Europa y en América Latina se habla sobre todo de principio acusatorio y que llevamos ya
muchos afios oyendo hablar de él, del principio acusatorio, sin apellidos, es decir, del
acusatorio puro, como eje de la definitiva reforma del proceso penal, la que creemos, un poco
ingenuamente pienso yo porque no va a depender sélo de eso, ni muchisimo menos, que nos
pondra para siempre a la cabeza de aquellos paises que tienen en sus leyes procesales penales
una prueba y manifestacion de verdadera democracia, de verdadera libertad. Pero en realidad,
siendo sinceros, no sabemos muy bien qué es eso del principio acusatorio o, al menos, no

tenemos muy claro de qué estamos hablando exactamente.

Esto no lo digo yo, lo dicen reputados autores de valia intelectual incuestionable. En
Espafia, por ejemplo, lo ha afirmado con rotundidad MONTERO AROCA en varios escritos

sobre la materia®. En esencia, sostiene este autor que el principio acusatorio es un concepto

® Son los siguientes en concreto, ordenados cronoldgicamente, todos ellos de MONTERO AROCA, J.:

- El principio acusatorio. Un intento de aclaracion conceptual, en Revista Justicia 92, ndm. IV, pags. 775y
ss. (publicado también en Ultimas reformas procesales en la legislacion nacional y extranjera en el proceso
penal: principio acusatorio, VIl Encuentro Panamericano de Derecho Procesal, Cordoba 1993, pags. 175 y
SS.);

- La garantia procesal penal y el principio acusatorio, La Ley 1994, t. |, pags. 973 y ss. (publicado también
en el Seminario Justicia y Sociedad, México, 1994, péags. 525 y ss., y en “Ensayos de Derecho Procesal”,
Barcelona, 1996, pags. 581y ss.);

- La incompatibilidad de funciones en el proceso (critica de la jurisprudencia del TEDH sobre imparcialidad
Jjudicial y del texto del CEDH sobre incompatibilidad de funciones en el mismo proceso), Ponencia para el
Coloquio Internacional sobre “Processi di integrazione e soluzione delle controversie: Dal contenzionso fra
gli Stati alla tutela dei singoli”, 7-9 de septiembre de 1999, publicada en “Roma e America. Diritto Romano
Comune. Rivista di Diritto dell’Integrazione e Unificazione del Diritto in Europa e in America Latina” 2000,
ndm. 9, pags. 99y ss.;

- Derecho Jurisdiccional, |. Parte General (9.2 ed.), con GOMEZ COLOMER, MONTON REDONDO Y
BARONA VILAR, Valencia 1999, pags. 351 vy ss., y Derecho Jurisdiccional, Ill. Proceso Penal (8.2 ed.),
con GOMEZ COLOMER, MONTON REDONDO Y BARONA VILAR, Valencia 1999, pags. 11 y ss.
(también en las Contestaciones al programa de Derecho Procesal Penal para acceso a las carreras Judicial
y Fiscal, 1.2 ed., con FLORS MATIES y L. EBRI, Ed. Tirant lo Blanch, Valencia 1997, pp. 14 y ss. Estos
libros estan hoy el Derecho Jurisdiccional en la 142 ed. de 2005 y las Contestaciones en la 4.2 ed. de 2003);

- Principios del proceso penal. Una explicacion basada en la razon, Ed. Tirant lo Blanch, Valencia 1997,
pags. 187 y ss.;

- Sobre la imparcialidad del Juez y la incompatibilidad de funciones procesales (El sentido de las reglas de
que quien instruye no puede luego juzgar y de que quien ha resuelto en la instancia no puede luego conocer
del recurso), Ed. Tirant lo Blanch, Valencia 1999, pags. 246y ss.;
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poco claro, resultado de la confusion historica que se produce al calificar como “acusatorio” a
todo un sistema de aplicar el Derecho Penal enfrentado a otro sistema que seria el inquisitivo.
Lo que no puede es hablarse de proceso acusatorio como una clase de proceso, y de proceso
inquisitivo como otra clase, pues ello implica desconocer lo que es el proceso en sentido
estricto. Decidido que el Derecho Penal se aplica por medio del proceso, es obvio que éste
solo puede ser acusatorio, pues el llamado proceso inquisitivo no es realmente un verdadero
proceso, sino un mero procedimiento administrativo, carente de las garantias propias del
proceso, por lo menos conforme se configura esencialmente en las constituciones. Ninguna
constitucion de un pais libre admitiria como constitucional un “proceso” en el que el juez

fuera, al mismo tiempo, el acusador.

Por ello es por lo que siendo precisos en el lenguaje y cifiéndose a la técnica juridica,
MONTERO AROCA sostiene que una cosa fue que en el pasado el Derecho Penal se aplicara
por medios no procesales (el llamado sistema inquisitivo, que no era un proceso), y otra cosa
es que en la actualidad se pretenda distinguir entre lo inquisitivo y lo acusatorio, como clases
de procesos. Y tanto es asi que llega a afirmar que “proceso inquisitivo” es una contradictio in
terminis, y “proceso acusatorio” un pleonasmo, pues el calificativo acusatorio no afiade nada
a la palabra proceso a la hora de identificar el sistema de aplicacion del Derecho Penal. Si ese
sistema es el procesal no puede dejar de ser acusatorio, y este es el Unico sistema que puede
aceptarse en un pais en el que se pretenda que la libertad es principio determinante de la
organizacion del sistema judicial y del modo de actuar de sus 6rganos. jAhi es nada, afiado!

MONTERO AROCA llega por tanto a la conclusion, a mi juicio premonitoria,
después de una perceptible evolucion, de que referirse al principio acusatorio seria hablar de
nada, porque no tiene sentido si usamos con propiedad las palabras y somos rigurosos en

- El juez que instruye no juzga (La incompatibilidad de funciones dentro del mismo proceso), en La Ley, 16
de febrero de 1999; y después en Proceso (civil y penal) y garantia. El proceso como garantia de libertad y
de responsabilidad, Ed. Tirant lo Blanch, Valencia 2006, pags. 517 y ss.;

- El significado actual del llamado principio acusatorio, en GOMEZ COLOMER, J.L. / GONZALEZ
CUSSAC, J.L., (coord.), “Terrorismo y proceso penal acusatorio” Ed. Tirant lo Blanch, Valencia 2006, pags.
311y ss.;y, finalmente

- Principio acusatorio y prueba en el proceso penal. La inutilidad juridica de un eslogan politico, en
GOMEZ COLOMER, J.L. (Director), “Problemas modernos y complejos de la prueba en el proceso penal”,
Ed. Tirant lo Blanch, Valencia 2007, en prensa.
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explicar su contenido. Si usando la expresion “principio acusatorio” se quiere determinar un
rasgo esencial del proceso, ese rasgo (y principio) es indtil, pues el proceso solo puede ser
acusatorio. Sin embargo, y el propio autor creo que es consciente de ello al referirse al
significado “actual” del principio, sostener esta opinidn equivaldria a pretender, si no a acabar
con él, al menos a orillar de manera ostensible uno de los principios procesales penales que
estan mas arraigados en la doctrina que pretende explicar el sistema de enjuiciamiento
criminal europeo continental, y por tanto también el espafiol. De ahi que finalmente opte,
dado el estado legal, jurisprudencial y doctrinal en que se encuentra hoy en dia la cuestion,
por admitir la expresion “principio acusatorio”, pero entendida en un sentido muy estricto:
Principio acusatorio seria aquél que en el proceso penal esta encargado de garantizar la
imparcialidad del juzgador, y, para dotarlo de un contenido muy riguroso en esa linea,
propone que en su virtud se entiendan bajo esta denominacion sélo estos tres significados: a)
Que no pueda existir proceso sin acusacién, a formular por persona distinta a quien va a
juzgar (que recoge la maxima “el que juzga no puede acusar”)®; b) Que no quepa condena por
hechos distintos de los reflejados en la acusacion, ni contra persona distinta de la acusada (que
es un tema de fijacién del objeto del proceso penal); y ¢) Que el juez no pueda tener
facultades de direccion material del proceso, por tanto, que ni pueda aportar hechos ni prueba
de oficio (es decir, que el juzgador debe ser tercero en el proceso)’. Contenido que el propio

autor matiza aIgunas VeCes en su momento oportuno, en lo que ahora no entro.

¢Qué hacer entonces, como afrontar esta espinosa cuestion claramente opuesta al
pensamiento actual; opinar frente a este autor que es acusatorio todo, el sistema, el proceso y
el principio, 0 que no es acusatorio nada; seguir el pensamiento comodo, olvidarnos de
MONTERO AROCA y despacharnos con cuatro lineas para decir que no tiene razon; o, muy
al contrario, profundizar en su pensamiento y contribuir a sacar provechosas lecciones de este

magisterio?

® Que el autor ha desarrollado en MONTERO AROCA, ., El Juez que instruye no juzga, en MONTERO
AROCA, “Proceso (civil y penal) y garantia. El proceso como garantia de libertad y de responsabilidad”, cit.,
pags. 517 y ss.

" Este punto ha sido tratado con detalle por el autor en MONTERO AROCA, J., La incompatibilidad de
funciones en el proceso (critica de la jurisprudencia del TEDH sobre imparcialidad judicial y del texto del
CEDH sobre incompatibilidad de funciones en el mismo proceso), en MONTERO AROCA, J., “Proceso
(civil y penal) y garantia. El proceso como garantia de libertad y de responsabilidad”, cit., pags. 659 y ss.
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De entrada creo que la aseveracion del catedratico y magistrado de Valencia (Espafia),
cuando afirma que el principio acusatorio en realidad es nada hoy, corre peligro de no
entenderse muy bien en estos momentos, pero que realmente podria fructificar a mediados de
siglo, es decir, en los proximos 40 afios, y no ahora, cuando la nueva Ley de Enjuiciamiento
Criminal esparfiola, si finalmente se aprobara en el afio 2010, llevara dos generaciones de
juristas aplicandose y se viera de una vez que lo importante es el sistema y no el proceso o el
principio. Pero volviendo a este afio, es inevitable, y hay un buen grado de sorpresa en ello,
preguntarse como es que ha sucedido esto, y cdmo es que practicamente toda la doctrina
procesal penal europea no ha caido en la cuenta aparentemente de que la construccion
dogmatica del principio acusatorio (la doctrina francesa, la alemana y la italiana consideran
por lo general en sus escritos, sin ambages, el principe accusatoire, €l Anklagegrundsatz, y el
principio accusatorio), puede ser, es seguramente, bastante endeble, por no decir que no se
puede sostener de ninguna manera al carecer de una utilidad concreta. Evidentemente, si
MONTERO AROCA tiene razén, se ha producido un grave error conceptual, pero no solo
dogmatico, también de trascendentales consecuencias practicas, que conforme se ha ido

arrastrando en el tiempo se ha ido engrandeciendo.

¢) Buscando el término en el modelo: Por ello me pregunto si acaso los problemas de
interpretacion con el principio acusatorio no habran surgido cuando se hicieron, o se estan
haciendo, porque estamos ante actos continuados, los primeros intentos de traslacion del
modelo de enjuiciamiento criminal que rige en Estados Unidos, tanto en el proceso penal
federal como en los procesos penales de los 50 Estados mas en el del Estado Libre Asociado
de Puerto Rico. Es decir, por las fechas en que se empezd a pensar en las reformas mas
trascendentes e importantes, en Alemania desde principios de los afios 70, en Italia desde
finales de los afios 70, y en Espafia desde los afios casi 90.

Sabemos todos que el sistema de enjuiciamiento criminal espafiol es de tipo acusatorio
mixto, de origen francés pues se deriva del Code d’instruction criminel de 1808, cédigo que,

como casi todas las cuestiones juridicas importantes de la Revolucién Francesa®, se fijé en el

® Sobre la naturaleza del proceso penal francés napolednico véase GARRAUD, R., Traité théorique et
practique d’instruction criminelle et procédure pénale, Ed. Sirey, Paris 1907, t. |, pags. 90, 100 y 101.

%\/éase la introduccion de TIERNO GALVAN, E., al libro de MONTES'QUIEU, Del Esgl'ritu de las Leyes
(trad. Blazquez y de Vega), Ed. Tecnos, Madrid 1987, pag. XL; y GARCIA DE ENTERRIA, E., Revolucion
Francesa y Administracion contempordnea (42 ed.), Ed. Civitas, Madrid 1994, pags. 21 a 34.
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sistema de enjuiciamiento criminal inglés conservando identidades francesas propias™. Se
dice por ello también que nuestro proceso penal es acusatorio formal o mixto, regido en parte
por el principio acusatorio, precisamente en aquella parte del proceso, la del juicio oral, que
est4 claramente influenciada por este principio. No es el (nico caso en Europa, pero me
fijaré solo en Espafa. Los términos “sistema acusatorio”, “proceso acusatorio” y “principio
acusatorio” estan por ello de alguna manera presentes en la doctrina y en la jurisprudencia
espafiola, algo menos en nuestras leyes, desde entonces*. Sabemos también, recordemos, que
el proceso penal norteamericano se estd convirtiendo paulatinamente en el modelo a seguir
por determinados paises europeos que han afrontado o afrontan reformas estructurales de su
proceso penal, entre ellos, Espafa, perdiendo algo de su relevancia en la actualidad las
clasicas referencias a los procesos penales aleman e italiano, éste hoy “anglosajonizado”
como es bien sabido, cambio de rumbo que me parece equivocado porque son los paises
juridicamente mas avanzados de nuestro entorno cultural, formando parte los tres paises del
llamado sistema de civil law. EIl proceso penal USA (da igual que hablemos en general del

federal o en particular del de cualquier estado) es segin su doctrina auténticamente

19v/géanse ESMEIN, A., Histoire de la procédure criminelle en France: et spécialment de la procédure
inquisitoire depuis le XIlle siécle jusqu'a nos jours, Ed. Larose et Forcel, Paris 1882, pags. 481 a 485; y la
Introduccion de LAINGUI, A., Una rivoluzione permanente: La reforma della procedura penale francese
(1780-1958), en PICARDI, N. / GIULIANI, A., “Testi e Documenti per la Storia del Processo. | Codici
Napoleonici”, V, t. Il “Codice di Istruzione Criminale, 1808, Ed. Giuffre, Milano 2002, pags. IX y ss., esp.,
pag. XII. Para informacion del jurista norteamericano, v. AMODIO, E. / SELVAGGI, E., 4n Accusatorial
System in a Civil Law Country: The 1988 Italian Code of Criminal Procedure, 62 Temple L. Rev. 1211
(1989), pag. 1211.

Aprovecho para decir que a partir de esta nota cito los articulos de revista como en Estados Unidos:
Numero del volumen de la revista en que se encuentra el articulo (en esta cita el 62), identificacion abreviada
de la revista (en este caso es la Temple Law Review), pagina de inicio (1211), afio de publicacion entre
paréntesis (1989), y pagina de cita en su caso, ademas, si procede, de ofrecer el dato de si el articulo es
accesible en Internet. Cito de esta manera porque de otra seria imposible su localizacion.

1 pondré dos ejemplos: La Strafprozefordnung alemana de 1877 es de notable influencia francesa (aunque
en Alemania se hable de proceso penal reformado y no de proceso penal acusatorio formal o mixto), v.
SCHMIDT, E., Einfiihrung in die Geschichte der Deutschen Strafrechtspflege (3% ed.), Ed. Vandenhoeck &
Ruprecht, Gottingen 1995, pags. 324 a 346; e IGNOR, A., Geschichte des Strafprozesses in Deutschland
1532-1846, Ed. Schéningh, Paderborn 2002, pags. 211 y ss. Un resumen tuve ocasion de hacerlo en GOMEZ
COLOMER, J.L., EI sistema procesal penal alemdn: Su historia y principios mds relevantes, en “Sistemas
Penales Europeos”, Cuadernos de Derecho Judicial. IV — 2002, Ed. Escuela Judicial y Consejo General del Poder
Judicial, Madrid 2002, pags. 243 y ss. Y también es de clara influencia francesa el Codice di Procedura
Penale de 1913, el primero verdaderamente de la Italia unida, v. MANZINI, V., Tratado de Derecho
Procesal Penal (trad. De Sentis Melendo y Ayerra Redin), EJEA, Buenos Aires 1951, t. I, pags. 96 a 104; y
CHIAVARIO, M., Procedura Penale. Un Codice tra , storia* e cronaca, Ed. Giappichelli, Torino 1996,
pags. 20 y ss.

12 o ha dicho con autoridad otro maestro espafiol indiscutible, GOMEZ ORBANEJA, E., Comentarios a la
Ley de Enjuiciamiento Criminal, Ed. Bosch, Barcelona 1947, t. |, pdg. XXI de la Introduccién.
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acusatorio, sin apellidos ni calificativo alguno, por tanto, sin que sea necesario tildarlo como
acusatorio “puro”, aunque a veces sea necesario. Resulta pues util, si se quiere conocer el
nuevo modelo a fondo y la extension de su influencia entre nosotros, analizar primero las

auténticas bases conceptuales del sistema de enjuiciamiento criminal en USA®®.

d) Los detalles de lo encontrado: Pues bien, la primera sorpresa con que me encuentro es
que en USA, si bien la jurisprudencia y la doctrina suelen mencionar los términos “sistema
adversarial” (éste cominmente), “sistema acusatorio”, “proceso acusatorio”, 0
“procedimiento acusatorio” (éstos ultimos menos frecuentemente, en verdad), no se refieren
en absoluto o casi nunca a “principio acusatorio”*. Lo importante para esa doctrina deduzco
que es el sistema o el proceso, no el principio. Por eso dos reputadisimos y clasicos autores
norteamericanos, LaFAVE e ISRAEL, contraponen claramente al sistema inquisitivo europeo
el sistema “adversarial” (Adversary 0 Adversarial System) norteamericano, afirmando que el
proceso penal de los Estados Unidos es acusatorio, jugando con los conceptos de sistema
“adversarial” y proceso acusatorio (aunque no siempre lo consiguen, pues a veces hablan
también de Accusatory 0 Accusatorial System), del siguiente modo: El sistema de proceder
criminalmente es “adversarial”, y el proceso que dentro de ese sistema sirve para imponer las
penas es acusatorio. Ambos términos, “adversarial” y acusatorio, se complementan
respectivamente, pero no significan lo mismo. En el entender de estos autores, “adversarial”
significa que son las partes la que tienen la responsabilidad de aportar los hechos y sus
pruebas al proceso, de ahi que sean ellas quienes deban investigar los hechos, asi como la
responsabilidad de desarrollar los aspectos legales que los fundamenten interpretandolos de la
manera mas favorable a los intereses del Estado/Gobierno (Ministerio Publico) o del acusado
(abogado defensor); mientras que acusatorio significa que son las partes las que tienen la
responsabilidad de convencer al juzgador sobre la culpabilidad o inocencia del acusado,

principalmente el Ministerio Fiscal tiene la carga de la prueba de la culpabilidad del acusado.

3 Aconsejo una lectura detenida para comenzar de DAMASKA, M.R., Evidentiary Barriers to Conviction
and Two Models Of Criminal Procedure: A Comparative Study, 121 U. Pa. L. Rev. 506 (1973), pags. 554 y
sS., un texto algo antiguo ya, pero en donde el autor centra el tema con claridad y precision.

14 De hecho sélo lo he visto citado, salvo omisién involuntaria mia, con ocasion de traducir al inglés términos
europeos, v. GOLDSTEIN, A. / MARCUS, M., The Myth of Judicial Supervision in Three Inquisitorial
Systems: France, Italy and Germany. 87 Yale L. J. 240 (1977-1978), pag. 243, nota 7 (the accusatorial
principle, con ocasion de la Strafprozefordnung alemana); y MILLER, J.J., Plea Bargaining and Its
Analogues under the New lItalian Criminal Procedure Code and in the United States: Towards a New
Understanding of Comparative Criminal Procedure, 22 N.Y.U. J. Int'l L. & Pol. 215 (1990), pag. 215
(accusatorial principles, con referencia a los fundamentos de la reforma en paises de sistema inquisitivo).
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En este juego, la posicién del Juez (con el Jurado) es proceder imparcialmente en el desarrollo
del proceso que corresponde a ese sistema, observando sin inmiscuirse la contienda tal y
como es planteada por las partes, en una aplicacion contradictoria al cien por cien de la
dialéctica procesal entre ellas, dictando finalmente una sentencia justa. La ultima evolucion de
sistema “adversarial” y proceso acusatorio lleva a considerar que el juez no es un mero
espectador, un decisor inactivo frente a lo que esta sucediendo ante él, sino que debe tener un
mayor protagonismo, y también a entender que no se permite a las partes desarrollar el caso
enteramente por su cuenta en funcion de sus intereses, por ejemplo, deben sujetarse a
determinadas reglas garantistas, es decir, se va hacia un modelo menos puro si se prefiere esta
expresion. Pero, ni antes ni ahora, de principio acusatorio no dicen absolutamente ni una

palabra®.

Desde un punto de vista continental dos precisiones deben hacerse ahora sobre esta
opinidn: La primera es que se constata cada vez mas un acercamiento entre ambos sistemas,
el “adversarial” norteamericano y el acusatorio formal europeo, de manera que ni el de USA
es ya tan “adversarial”, ni el europeo es tan “acusatorio formal”. Determinados aspectos clave
en ambos procesos, yo diria incluso que los mas importantes, como la guilty plea en USA 'y
los acuerdos en Europa (Absprache, pateggiamenti, conformidad), debido no tanto a las
esencias mas puras del sistema “adversarial” o acusatorio, sino mas bien a debilidades del
sistema, ya que progresan tanto cuanto fracasa la Justicia penal, cuanto ésta es incapaz de
proporcionar un juicio a cada delito cometido, asi lo demuestran®. La segunda es que el
sistema “adversarial” norteamericano y su proceso penal no se entienden sin el Jurado, de
manera que la posicion en él del juez (mero espectador) y de las partes (duefias del proceso)

es tal porque el juicio, y mas en concreto la practica de la prueba, va a tener lugar ante el

> Véanse LaFAVE, W.R. / ISRAEL, J.H., Criminal Procedure, Ed. West Publishing, St. Paul, MINN. USA
1984, vol. 1, pags. 36 y ss., esp. pags. 38, nota 3y 42.

16 \/éase SCHUNEMANN, B. / HAUER, J., Absprachen im Strafverfahren. Zentrale Probleme einer
zukiinftigen gesetzlichen Regelung, Anwaltsblatt 2006, ndm. 7, pégs. 439 y ss.; y, sobre todo, de
SCHUNEMANN, B., como autor Unico, ¢Crisis del procedimiento penal? (Marcha triunfal del
procedimiento penal americano en el mundo?), en "Cuadernos del Consejo General del Poder Judicial.
Jornadas sobre la Reforma del Derecho Penal en Alemania®, Ed. Consejo General del Poder Judicial, Madrid
1991, pags. 49 y ss., también publicado con el mismo titulo en SCHUNEMANN, B., ,, Temas actuales y
permanentes del Derecho Penal después del milenio®, Ed. Tecnos, Madrid 2002, pags. 288 y ss.; y del mismo
autor, El procedimiento penal norteamericano en sus aspectos criticos, €n prensa, ponencia presentada en el
Congreso Internacional de Derecho Procesal Penal, celebrado en México DF del 9 a 13 de octubre de 20086,
organizada por el Instituto de Ciencias Penales (INACIPE) de México con ocasion de su XXX Aniversario.
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Jurado, quien decide de verdad'’, lo que revela una profunda diferencia con el sistema

europeo continental.

Volviendo a USA, la falta de referencia al principio acusatorio provoca sorpresa,
porque la expansion del modelo americano en el mundo, sobre todo en Europa y en América
Latina como también apunté supra, ha venido acompafiada desde que se inicio de dos
banderas que lo identifican a la perfeccion: El proceso penal norteamericano, se dice, se funda
en el principio acusatorio y regula un auténtico juicio oral y publico, de donde deducen los
paises afectados por las reformas de su proceso penal en profundidad que esos estandartes
tienen que ser también los suyos. El juicio oral y publico no tiene generalmente problema
conceptual alguno ni de identificacion, ni de comparacién con los procesos penales europeos,
y tampoco con el espafiol, los problemas son mas bien de aplicacion practica en cada pais.
Pero nadie encuentra el principio acusatorio cuando lee la jurisprudencia o la doctrina
procesal penal norteamericanas, o cuando se leen articulos de Derecho comparado publicados

en revistas juridicas especializadas de ese gran pais®.

¢Por qué? Esa es la cuestion, porque si atendemos a la doctrina y a la jurisprudencia
procesales penales espafiolas sobre el principio acusatorio, parece que este sirva para todo, en

el sentido de ser el remedio de todos los males procesales, tal es el nivel y grado de su

20
|

aplicacion practica®® y de utilizacién conceptual®®. Me he propuesto por ello, ante esta

7v/éanse una clara explicacion sobre ello en FLETCHER, G.P., Las victimas ante el Jurado (trad. Molina y
Mufioz, bajo la revision de Mufioz Conde), Ed. Tirant lo Blanch, Valencia 1997, pags. 281 y ss.

18 \/éanse, por ejemplo, sobre todo comentando las reformas alemana, francesa e italiana, los tres paises, con
alguna rara excepcion, que mas interesan de momento a los norteamericanos en temas de comparacion de
procesos penales: AMODIO, E. / SELVAGGI, E., An Accusatorial System in a Civil Law Country: The 1988
Italian Code of Criminal Procedure, Cit., pdgs. 1217 y ss.; FASSLER, L.J., The Italian Penal Procedure
Code: An Adversarial System of Criminal Procedure in Continental Europe, 9 Colum. J. Tranatl L. 245
(1991), pags. 251y ss.; FRASE, R.S., Comparative Criminal Justice as a Guide to American Law Reform:
How the French Do It, How Can We Find Out, and Why Should We Care?, 78 Cal. L. Rev. 539, 550 (1990),
pags. 553 y ss. (disponible en Internet); y HAFETZ, J.L., Latin America: Views on contemporary issues in
the region pretrial detention, human rights, and judicial reform in Latin America, 26 Fordham Int’l L.J. 1754
(2003), pags. 1756 y ss. (disponible en Internet).

19 \gase GUI MORI, T, Jurisprudencia constitucional, 1981-1995: Estudio y reseita completa de las
primeras 3052 sentencias del Tribunal Constitucional, Ed. Civitas, Madrid 1997; y, en formato electrénico
del mismo autor, Jurisprudencia constitucional integra: 1981-2001, con actualizacion en 2004, Ed. Bosch,
Barcelona 2004. Se vera ahi inmediatamente la enorme cantidad de sentencias sobre el principio acusatorio
dictadas hasta la fecha para comprender esta afirmacion, sin perjuicio de su seguimiento particular en las
diferentes colecciones jurisprudenciales.
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% En cuanto a la doctrina procesal espafiola, véanse ARMENTA DEU, T., Principio acusatorio y Derecho
Penal, Ed. J.M. Bosch e Instituto de Criminologia, Barcelona 1994, pags. 39 y ss.; ASENCIO MELLADO,
J.M., Principio acusatorio y derecho de defensa en el proceso penal, Ed. Trivium, Madrid 1991, pags. 14 y
ss.; ldem, Principio acusatorio: Realidad y utilizacion (lo que es y lo que no es), Revista de Derecho
Procesal 1996, vol. 2, pags. 265 y ss.; CORDON MORENO, F., Las garantias constitucionales del proceso
penal, Ed. Aranzadi, Pamplona 1999, pags. 113 y ss.; CUCARELLA GALIANA, L., La correlacion de la
sentencia con la acusacion y la defensa, Ed. Thomson-Aranzadi, Pamplona 2003, pags. 44 y ss.; DE DIEGO
DIEZ, L.A., El principio "el que instruye no debe juzgar" como garantia de imparcialidad en el
enjuiciamiento penal, Revista Poder Judicial 1987, nim. 8, pags. 9y ss.; Idem, El derecho a la tutela judicial
efectiva en la sentencia penal. Los principios acusatorio y de contradiccion, Revista Justicia 88, vol. I, pégs.
103 y ss.; DE LA OLIVA SANTOS, A., Disponibilidad del objeto, conformidad del imputado y vinculacion
del Tribunal a las pretensiones en el proceso penal, Revista General del Derecho 1992, pags. 9853 y ss.; DE
VEGA RUIZ, J.A., Proceso penal y derechos fundamentales desde la perspectiva jurisprudencial, Ed.
Colex, Madrid 1994, pags. 131 y ss.; DELGADO MARTIN, J., Principio acusatorio y juicio de faltas,
Revista Actualidad Penal 1995, vol. I, apartado VI, DIAZ CABIALE, J.A., Principios de aportacion de parte
y acusatorio: La imparcialidad del Juez, Ed. Comares, Granada 1996, pags. 191 y ss.; GALDANA PEREZ,
M., Correlacion entre acusacion y sentencia en el proceso ordinario: Doctrina y jurisprudencia, Ed.
Comares, Granada 2002, pags. 4 y ss.; GIMENO SENDRA, J.V., El juez imparcial en la doctrina del
Tribunal Constitucional, Revista Poder Judicial, nim. esp. VI, pags. 267 y ss.; GOMEZ COLOMER, J.L., La
procédure pénale face au principe accusatoire: La position adoptée par la Ministére Public en Espagne et
dans les principaux pays Latino-Américains. Influences Européennes et Nord Américaines, Revue
Internationale de Droit Pénal 1997, vol. 68, pags. 61 y ss.; GONZALEZ-CUELLAR SERRANO, N.,
Proporcionalidad y derechos fundamentales en el proceso penal, Ed. Colex, Madrid 1990, pags. 67 y ss.;
GUERRERO PALOMARES, S., El principio acusatorio, Ed. Thomson-Aranzadi, Pamplona 2005, pags. 51
y ss.; MARCHENA GOMEZ, M., Prision provisional y principio acusatorio: cuestiones procesales, en
DORREGO DE CARLOS, A. (coord.), “Régimen juridico de la prision provisional”, Ed. Sepin, Madrid
2004, pags. 169 y ss.; MARTINEZ ARRIETA, A., La nueva concepcion jurisprudencial del principio
acusatorio, Ed. Comares, Granada 1994, pags. 24 y ss.; ldem, Principio acusatorio: Teoria general y
aplicacion prdactica, en "Cuadernos de Derecho Judicial: Los principios del proceso penal”, Ed. Consejo
General del Poder Judicial, Madrid 1992, pags. 51 y ss.; MENDIZABAL ALLENDE, R., La posicién
procesal del Ministerio Fiscal en la fase de investigacion del proceso penal: de érgano inspector de la
formacion del sumario a érgano de investigacion, en "Estudios Juridicos - Ministerio Fiscal” 1999 - IV,
pags. 35y ss.; MONTERO AROCA, J., Principios del proceso penal. Una explicacion basada en la razén,
cit., pags. 16 y ss.; Idem, Sobre la imparcialidad del Juez y la incompatibilidad de funciones procesales, Ed.
Tirant lo Blanch, Valencia 1999, pags. 39 y ss.; ORTELLS RAMOS, M., Correlacion entre acusacion y
sentencia: Antiguas y nuevas orientaciones jurisprudenciales, Revista Justicia 91, pags. 529 y ss.; Idem,
Principio acusatorio, podres oficiales del Juzgador y principio de contradiccion. Una critica de cambio
Jurisprudencial sobre correlacion entre acusacion y sentencia, Revista Justicia 91, pags. 775 y ss.; PEREZ
MORALES, M.G., Correlacion entre acusacion y sentencia en el proceso ordinario. Doctrina y
Jurisprudencia, Ed. Comares, Granada 2002; PICO | JUNOY, J., Las garantias constitucionales del proceso,
Ed. Bosch., Barcelona 1997, pags. 111 y ss.; PLANCHADELL GARGALLO, A., El derecho fundamental a
ser informado de la acusacion, Ed. Tirant lo Blanch, Valencia 1999, pags. 59 y ss.; POLO RODRIGUEZ,
J.J., El Fiscal investigador e instructor, "Estudios Juridicos - Ministerio Fiscal" 1997 - VI, pags. 11y ss.;
RODRIGUEZ FERNANDEZ, R., La contaminacion procesal: El derecho a un juez imparcial, Ed. Comares,
Granada 2000, pags. 11 y ss.; ROMERO COLOMA, A.M., Alcance de los principios del proceso penal
espaiiol a la luz del ordenamiento constitucional, Revista Actualidad Penal 1995, vol. I, apartado XXI; RUIZ
VADILLO, E., Algunas desviaciones del sistema acusatorio y la Ley de Enjuiciamiento Criminal, Revista
General del Derecho 1957, nim. 150, pags. 207 y ss.; ldem, Algunas breves consideraciones sobre el sistema
acusatorio y la interdiccion constitucional de toda indefension en el proceso penal, Revista La Ley 1987,
nam. 4, pags. 873 y ss.; ldem, El principio acusatorio y su proyeccion en la doctrina jurisprudencial del
Tribunal Constitucional y Tribunal Supremo, Actualidad Editorial, Madrid 1994, pags. 139 y ss.; Idem, El
principio acusatorio, Revista del Ministerio Fiscal 1995, nim. 1, pags. 89 y ss.; Idem, Estudios de Derecho
Procesal Penal, cit., pags. 57 y ss.; SAAVEDRA RUIZ, J., La iniciativa del Tribunal en el acto del juicio
oral. Alcance de los articulos 729 y 733 LECRIM, en "Cuadernos de Derecho Judicial: Cuestiones de
Derecho Procesal Penal”, Ed. Consejo General del Poder Judicial, Madrid 1994, pags. 13 y ss.; SERRANO
HOYO, G., La prohibicion de indefension y su incidencia en el proceso, Ed. Comares, Granada 1997, pags.
115 y ss.; VAZQUEZ SOTELO, J.L., El principio acusatorio y su reflejo en el proceso penal espaiiol,
Revista Juridica de Catalufia 1984, nim. 2, pags. 93 y ss.; VERGER GRAU, J., La defensa del imputado y el
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sorpresa, 0 mejor, contradiccion aparente, investigar esta cuestion y, dado el caso, pretender
modestamente influir, y ahora hago s6lo una consideracion general a enlazar con la intuicion
a que hacia referencia supra, en que se corrija en el futuro por quien corresponda esa doctrina
de la jurisprudencia constitucional y ordinaria espafiolas, que parece que esté convirtiendo al
principio acusatorio en el Unico principio del proceso penal imaginable, siendo todos los
demas meros “subprincipios” devaluados que le acompafiarian a modo de comparsa, de
manera tal que el principio acusatorio seria el instrumento que sirviera para explicar y corregir
todos los vicios procesales importantes y dar sentido a numerosas maximas, principios o
garantias que poco o0 nada tienen que ver con él, doctrina que pienso que no puede ser buena
cientificamente hablando, porque en esencia lo que afirma es que algo tan complejo como es
el proceso penal se sustenta en un Unico punto de apoyo. Es lamentable, en este sentido y por
via de ejemplo, comprobar la densa confusidn que existe entre principio acusatorio y principio
de contradiccion o derecho de defensa en varias sentencias del Tribunal Constitucional

I, o con otros derechos o principios fundamentales®, tema éste que sin duda merece

espano
una investigacion propia a fondo en la que ahora no podemos entrar. Y la causa reside en mi
opinién en la notabilisima influencia en este alto tribunal de un pretendido concepto
norteamericano de principio acusatorio, pero que en realidad ni define, ni aclara, o lo hace
incorrectamente porque no acierta a dar con él, por la sencilla razén de que no existe, apunto
de momento ahora. Y sin embargo, bajo una perspectiva histérico-tradicional nuestra, lo que
todos aprendimos respecto a principio acusatorio, bien es verdad que calificado como de
“mixto”, desde el rompimiento con el pasado que realizaron los franceses en 1789 es, en

sentido estricto y clasico, que dentro de los términos “principio acusatorio” se esconde un

principio acusatorio, Ed. J.M. Bosch, Barcelona 1994, pags. 15 y ss.; y las opiniones del constitucionalista,
en el momento de escribir estas lineas Ministro de Justicia del Reino de Espafia, LOPEZ AGUILAR, J.F., La
Justicia y sus problemas en la Constitucién, Ed. Tecnos, Madrid 1996, pags. 220 y 221. Pero sigue siendo
vélido el pensamiento sobre la accion penal de GOMEZ ORBANEJA, E., Comentarios a la Ley de
Enjuiciamiento Criminal, Cit., t. 11, pags. 447 y ss.; v. también FAIREN GUILLEN, V., La disponibilidad del
derecho a la defensa en el sistema acusatorio espaiiol, en "Temas del Ordenamiento Procesal”, Ed. Tecnos,
Madrid 1987, t. Il, pags. 1205 y 1206.

21 véanse, por ejemplo, las SS TC 53/1987, de 7 de mayo; 135/1989, de 19 de julio; 186/1990, de 15 de
noviembre; 128/1993, de 19 de abril; 230/1997, de 16 de diciembre; 33/2003, de 13 de febrero; 35/2004, de 8
de marzo; y 197/2004, de 15 de noviembre; entre otras muchas.

22 por ejemplo, con el principio de contradiccion: SS TC 36/1996, de 11 de marzo; 225/1997, de 15 de
diciembre; 75/2003, de 23 de abril; 189/2003, de 27 de octubre, con rectificaciones y vaivenes, como por
ejemplo en la S TC 167/2002, de 18 de septiembre. También hay confusiones con el principio de la
presuncion de inocencia: SS TC 38/2003, de 27 de febrero; 197/2004, de 15 de noviembre; y 170/2006, de 5
de junio. O, finalmente, con el mismo derecho a la tutela judicial efectiva: SS TC 205/1989, de 11 de
diciembre; y 11/1992, de 27 de enero; en todos los casos entre otras muchas sentencias, pues se trata sélo de
una informacién meramente orientativa.
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concepto que opera juridicamente en forma decisiva para explicar dos cosas y solo ésas dos:
Que acusador y decisor no pueden ser la misma persona, y que para que exista condena es

necesaria una previa acusacion.

Pero, qué casualidad otra vez, esto en USA no es principio acusatorio, sino proceso
legalmente debido (“Due Process of Law”), como veremos mas tarde, con lo cual
intuitivamente me atrevi a pensar en una de estas dos posibilidades: Primera, que en realidad
en Esparfia se estaria confundiendo principio acusatorio con principio del ”proceso legalmente
debido” o, como se le conoce mas abreviadamente, con “proceso debido” a secas, con lo cual
la esencia del proceso no deberia ser el principio acusatorio, sino el principio del derecho al
proceso con todas las garantias o derecho al proceso debido, y no sélo del proceso penal; o
segunda, la razén por la que en USA no se hable de principio acusatorio podria ser porque no
hace falta, porque no es necesario, porque es obvio que hablar de acusatorio es hablar de
proceso debido, es decir, seria porque es evidente que el término “acusatorio” referido a
principio cabe dentro e integra el concepto “principio de proceso debido”, de manera que no

afiade nada ni al concepto ni al contenido, con lo cual seria un término superfluo, innecesario.

Pero con ello los problemas solo harian que agrandarse, pues pensando en la practica
espariola, si lo anterior fuera cierto, intentar variar el rumbo jurisprudencial con la primera
posibilidad de manera inmediata y efectiva seria impensable, porque no se va a cambiar tan
rapido por la jurisprudencia este concepto, hoy esencial para la mayoria, del proceso penal
frente a tan larga tradicion, aunque esté equivocada. La segunda seria mucho mas util si
consiguiera demostrar a su vez: Primero, que el término “acusatorio” referido a un principio
procesal penal, no afiade en Espafia nada a la cualidad de proceso, porque lo que importa es
que sea garantista, es decir, un verdadero proceso, el “debido”, para contrarrestar el poder del
Estado, siendo estrictamente un término pedagogico, es decir, un concepto que sirve para
explicar una situacion histérica y en consecuencia para impedir la vuelta al pasado, teniendo
gue basarme para ello en explicar y justificar en profundidad por qué USA no necesita de él y
nunca lo ha necesitado, porque proceso acusatorio y “due process of law” es lo mismo; y
segundo, y mas importante, que el entendimiento del concepto, puesto que en Espafia no seria
conveniente prescindir de él de forma abrupta hoy por hoy, tiene que circunscribirse
estrictamente, una vez demostrado lo anterior, a que por principio acusatorio debemos
entender en la actualidad sélo los sentidos a que antes aludia MONTERO AROCA,

recordemos, que acusador y juzgador no pueden ser la misma persona, algo obvio hoy por
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otra parte, y que los hechos y las pruebas sélo son aportadas por las partes (Ministerio Fiscal y
defensa), que es donde esta verdaderamente el problema en Espafia, pues aqui se da la
confusién®, con el fin dltimo a lograr a través de este principio de reforzar la posicién del
tercero imparcial, es decir, la imparcialidad del juez, pues en definitiva estariamos ante un

principio de configuracion judicial (organica) y no procesal.

Con ello, esta reflexién habria logrado transmitir que la doctrina jurisprudencial
espafiola es errénea y que, si admitiéramos el concepto de principio acusatorio, éste sélo
tendria sentido si se interpretase lo mas restrictivamente posible, probablemente como paso
previo a su desaparicion, al quedar englobado en un concepto mas amplio y general, que no
seria otro que el principio del “proceso debido” o, méas acorde con la formulacion del art. 24.2

de nuestra Constitucion, el principio del derecho al proceso con todas las garantias.

El problema es entonces, y por eso la necesidad de estudiar el tema en USA, que si mi
intuicion es correcta, es decir, que “Due Process of Law”, entendido éste en su variante
procesal penal, y principio acusatorio reflejan el mismo contenido, porque se refieren
basicamente a lo mismo, ¢por qué se exporta como bandera principal que el modelo se funda
en el principio acusatorio, cuando éste no es ni mencionado en USA? Dicho con otras
palabras: ;Como se puede basar un cambio en la manera de enjuiciar criminalmente, en algo
gue no se puede definir porque el concepto no existe en el pais de donde se quiere tomar el

modelo para ese cambio?

Este es el punto de partida inicial de mis reflexiones, que solo aparentemente pueden
parecer tedricas, pero que en absoluto lo son, aunque se vayan a referir por esas razones y en
buena parte al Derecho norteamericano. Vayamos, no obstante, por partes, desgranando los

temas fundamentales del modelo.

Il. Las claves del proceso penal federal norteamericano.-

2 Me refiero basicamente a dos problemas: A si es necesario que la acusacion esté de acuerdo para que se
pueda practicar una prueba que el tribunal quiere introducir de oficio, y a si la acusacion debe estar de
acuerdo también para que se admita la tesis de desvinculacién expuesta por el tribunal. Véase en general
MONTERO ROCA, J. / GOMEZ COLOMER, J.L., / MONTON REDONDO, A. / BARONA VILAR, S.,
Derecho Jurisdiccional, vol. Il Proceso Penal (14% ed.), Ed. Tirant lo Blanch, Valencia 2005, pags. 283, 284
y 291.
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Expresar en unas pocas paginas las caracteristicas principales de un sistema de
enjuiciamiento criminal extranjero es tarea para mi imposible. Por ello, lo que pretendo a
continuacion es realizar una aproximacion que nos permita ubicar con relativa facilidad la
problemética que se pretende estudiar aqui. Para que ese intento sea metodologicamente
correcto y nos lleve con seguridad a lo esencial del sistema procesal penal de USA? es sin
duda necesario conocer algo méas que su Derecho, es necesario conocer su historia y sus
antecedentes, sus instituciones politicas y la evolucion econdmica de la actual primera

potencia mundial.

Pero no voy a entrar en esta tarea como es obvio, no sélo por la desmesurada
extension que adquiriria si fuera asi esta investigacién, sino mucho méas humildemente porque
me faltan conocimientos extrajuridicos para hablar con propiedad de ciencias ajenas a mi
especialidad. Si diré que, para entender el sistema de enjuiciamiento criminal norteamericano,

es preciso considerar de alguna manera los cuatro aspectos no juridicos que siguen:

a) La formacion politica de los Estados Unidos: Los Estados Unidos de Norteamérica,
pais federal, consigue la independencia de Gran Bretaiia el 4 de julio de 1776, formulandose
una Declaracion aprobada por el Congreso Continental de Filadelfia (Pennsylvania), firmada
por los 13 estados originales. Acto seguido comenzaron los trabajos para el establecimiento
del marco legal general, proponiendo los “Founding Fathers” (los llamados Padres
Fundadores, entre ellos George WASHINGTON, James MADISON, Thomas JEFFERSON,
John ADAMS, Benjamin FRANKLIN y Alexander HAMILTON), el texto de Constitucion
de los Estados Unidos, la primera democratica del mundo, que fue aprobada por los
representantes de los 13 estados en la Convencién Federal Constitucional también de

Filadelfia el 17 de septiembre de 1787, entrando en vigor el 4 de marzo de 1789.

Se trata de un breve y conciso documento de 7 articulos, divididos en varios apartados
(secciones), que fundd una republica con un sistema de gobierno federal. EI 30 de abril de

1789 tomo posesion el primer presidente de Estados Unidos, George WASHINGTON, vy el

% \éanse unas exposiciones generales pero méas que suficientes sobre el proceso penal federal
norteamericano en ESPARZA LEIBAR, |., El principio del proceso debido, Ed. Bosch, Barcelona 1995,
pags. 67 y ss.; y PEREZ CEBADERA, M.A., Las instrucciones al Jurado, Ed. Tirant lo Blanch, Valencia
2003, pags. 52y ss.
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24 de septiembre de 1789 el Congreso cre6 mediante la Judiciary Act €l Tribunal Supremo
Federal (que comenz6 a funcionar realmente el 2 de febrero de 1790), y ademas 13 tribunales
de distrito federal, tres tribunales de circuito federal ad hoc, y la figura del Fiscal General
Federal. El 15 de diciembre de 1791 entraron en vigor las X Primeras Enmiendas a la
Constitucion USA que constituyen la llamada Declaracion de Derechos (“Bill of Rights”),
parte esencial hoy de la misma, incorporadas en tan breve tiempo por exigencia estatal
inexcusable, ya que si los Estados no veian reconocidos esos derechos de los ciudadanos,
temerosos frente al inmenso poder que la Constitucion otorgaba a la Federacidn, al gobierno
federal o central, no iban a ratificar nunca la Constitucion y, por tanto, nunca entraria en
vigor®®. El debate, muy importante en su tiempo, consistié basicamente en decidir sobre quién
recaia auténticamente el poder politico, si sobre el gobierno central, o sobre los Estados. En
principio la solucidn fue limitar el poder del gobierno central mediante la “Bill of Rights”, que
solo fue aplicable a los Estados al entrar en vigor la Enmienda XIV en 1868 después de la
guerra civil. La “Bill of Rights” es de suma importancia para nuestra investigacion, pues en
ella se contiene el principio del proceso debido, de ahi que sea necesaria esta consideracion

histérica. La Gltima Enmienda, la XXVII, se aprobo en 1992.

De la Constitucion USA destaco, en cuanto al Poder Judicial, que no existe un
Tribunal Constitucional parecido al modelo kelseniano de la Europa continental, realizando
las funciones de interpretacion de la Constitucion y defensa de los derechos de los ciudadanos
el propio Tribunal Supremo Federal, que integra también la cuspide de la organizacion
judicial ordinaria. Sus 9 miembros son nombrados con caracter vitalicio por el Presidente de
USA, previa confirmacion por el Senado. Tienen capacidad para decidir sin control alguno de
qué asuntos van a conocer, mediante un procedimiento de seleccién y admision de casos
especificos, llamado de certiorari®. Sus decisiones conforman el stare decisis, es decir,

constituyen un precedente vinculante para todos los demas tribunales federales y estatales de

% Véase la explicacion sobre esta interesante cuestion que da JONES, M.A., Historia de Estados Unidos
1607-1992, Ed. Cétedra, Madrid 2001, pag. 78.

% \/éase AHUMADA RUIZ, M.A., El ,, certiorari“. Ejercicio discrecional de la jurisdiccion de apelacion

por el Tribunal Supremo de los Estados Unidos, Revista Espafiola de Derecho Constitucional 1994, ndm. 41,
pags. 89y ss.
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USA?’, de acuerdo con el sistema de fuentes y de interpretacion de la ley heredado de la Gran

Bretaiia®.

En suma, pensar en USA como modelo judicial y procesal penal es reflexionar sobre
un pais politicamente muy distinto al nuestro, en donde el Poder Politico y el Poder
Legislativo tienen zonas de influencia en determinadas parcelas del Judicial de manera
relevante, piénsese en el nombramiento por el Presidente de los magistrados del TSF USA, y
el TSF USA actlia con ocasion de sus més trascendentes decisiones como 6rgano politico®®,
con un sistema legal y judicial absolutamente distinto al espafiol, cuya eficacia hasta ahora
solo se ha probado, y no siempre con éxito, en Estados Unidos. Pero respecto a los Estados
que forman la gran federacion, pues los jueces federales son propuestos por el Presidente y
ratificados o rechazados por el Senado, también hay sustanciales diferencias, porque en
general los jueces norteamericanos, sin perjuicio de las grandes diferencias que existen de
Estado a Estado, y también los jueces penales en consecuencia, son elegidos politicamente
por sus ciudadanos y saben que aunque el veredicto lo adopte el jurado, de su conduccién del

proceso y de sus decisiones van a responder ante el pueblo. “Politizacion” que forma parte del

2 Sobre el precedente y su valor hay discusion, en la que légicamente no puedo entrar aqui. Véase una
excelente explicacion de la polémica en BELTRAN DE FELIPE, M. / GONZALEZ GARCIA, J.V., Las
sentencias basicas del Tribunal Supremo de los Estados Unidos de América, Ed. CEPC-BOE, Madrid 2005,
pags. 21 a 36, con importantes referencias bibliogréaficas.

%8 E| proceso penal inglés est4 integrado generalmente por reglas no escritas que forman parte del Common
Law, sistema juridico elaborado judicialmente a lo largo de los siglos, y adaptado a los problemas modernos
por la via de la reinterpretacion del precedente por los Jueces. No obstante, también existen leyes escritas
(Statute Law, formado por Acts del Parlamento), que forman un Derecho que podriamos llamar frente al
comun, especial. El Derecho inglés se instituye, a diferencia del continental, que lo hace sobre la base de la
ley, sobre la vida juridica y la naturaleza del asunto, v. RADBRUCH, G., Der Geist des Englischen Rechts,
Ed. Rausch, Heidelberg 1946, pags. 31 y ss. (hay trad. espafiola, de Vela, "El espiritu del Derecho inglés",
Ed. Revista de Occidente, Madrid 1958); DARBYSHIRE, P., Eddey on the English Legal System (6 ed.),
Ed. Sweet & Maxwell, London 1996; y SPENCER, J.R., La procédure pénale anglaise, Ed. Presses
Universitaires de France, Paris 1998. Para la comprensién del sistema inglés de interpretacion de las leyes es
de imprescindible lectura HUBER, B., Statutory Interpretation: Zur Auslegung englischer Gesetze, ZStW
115 (2003), Heft 3, pags. 723 y ss., traducido al espafiol por Ramos Tapia, HUBER, B., Statutory
Interpretation: Sobre la interpretacion de las leyes inglesas, Revista de la Facultad de Derecho de la
Universidad de Granada 2003, nim. 6, pags. 101 y ss.

2 Véanse BAUM, L., El Tribunal Supremo de los Estados Unidos de Norteamérica (trad. de Queralt y

Romero), L2 Bosch, Barcelona 1987, pags. 15 a 21; y BELTRAN DE FELIPE, M./ GONZALEZ GARCIA,
J.V., Las sentencias basicas del Tribunal Supremo de los Estados Unidos de América, Cit., pags. 37y ss.
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sistema juridico en USA®, que serfa sin embargo inimaginable e inasumible en Espafia y en

la Europa que constituye nuestro modelo juridico.

Pero también es pensar en el pais que mas ha hecho por desarrollar las garantias
constitucionales de los imputados y acusados en un proceso penal, mucho antes en el tiempo
que cualquier otro europeo continental, con decisiones que, sin importar demasiado como se
produjeron ni con base en qué hechos, han trascendido mas alla del propio mundo anglosajon,
llegando a formar parte incluso de la legislacion constitucional y ordinaria de paises que nada
tienen que ver con ese sistema. No olvidemos que el proceso penal norteamericano ha
progresado gracias a los enormes cambios que han significado decisiones del Tribunal
Supremo, no del legislador, sobre todo en los &mbitos constitucionales garantistas del mismo,

que luego el legislador ha ido adaptando de una manera u otra.

Por ejemplo, las interpretaciones que hizo el TSF USA de la prueba prohibida,
originariamente en 1886, caso Boyd v. United States’’, mas tarde en 1904 en Adams v. New
York™, luego en su famoso caso Weeks v. Unites States®® de 1914, sentencia dirigida al
sistema federal, incorporadndose la doctrina de la prueba prohibida a los Estados con la
sentencia del caso Mapp v. Ohio® en 1961, sin olvidar antes en 1949 Wolf v. Colorado™  ni

en 1952 Rochin v. California%, ni en 1954 frvine v. California®’, ni después en 1984, United

%0 v/éanse sobre la politizacion de los jueces norteamericanos y su activismo judicial BALL, H., Courts and
Politics. The Federal Judicial System, Ed. Prentice-Hall, New Jersey 1987, pags. 5 y ss.; y HOLLAND, K.M.,,
Judicial Activism in Comparative Perspective, Ed. St. Martin’s Press, New York 1991, pags. 12y ss.

3! Se puede consultar en 116 U.S. 616 (1886).

A partir de esta nota cito las sentencias como hace la doctrina en Estados Unidos: NUmero del tomo en la
coleccidn de jurisprudencia en que se encuentra (116), que es The Supreme Court Reportes (U.S.), pagina
inicial de la sentencia (616), pagina de la cita en su caso (en este ejemplo no hay, pero v. nota 104 como
muestra), y entre paréntesis al final el afio de promulgacion (1886). Cito de esta manera también porque de
otra seria imposible su localizacion.

%2 Se puede consultar en 192 U.S. 585 (1904).
% Se puede consultar en 232 U.S. 383 (1914).
3 Se puede consultar en 367 U.S. 643 (1961).
% Se puede consultar en 338 U.S. 25 (1949).

% Se puede consultar en 342 U.S. 165 (1952).

%7 Se puede consultar en 347 U.S. 128 (1954).
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3 ni finalmente también en 1984 Massachussets v. Sheppard” , han

States v. Leon
significado el reconocimiento de una garantia para el acusado de tremendas consecuencias,
pues se consagra en esta jurisprudencia el principio procesal penal de que no pueden tener
eficacia en el proceso las pruebas obtenidas ilicitamente. Estas pruebas deben excluirse del
proceso, de ahi el nombre inglés (exclusionary rule), porque atentan directamente contra los
derechos del acusado garantizados por la Constitucion. No entro en la evolucion posterior de
este tema, mucho mas preciso y restrictivo que la doctrina general sentada en esas sentencias,
debido probablemente al notable cambio que se estd experimentando en Estados Unidos,
sobre todo después de los atentados del 11 de septiembre de 2001 en Nueva York, a favor de
una mayor seguridad a cambio de una menor libertad*. Tampoco en su casi inmediata
repercusion en Europa, ya a principios del siglo XX en Alemania*, cuyo Tribunal Supremo
Federal dijo, en frase que se ha hecho famosa en la Europa continental, que “no es un
principio de la Ley Procesal Penal el que se tenga que investigar la verdad a cualquier

precio”*2. También he de dejar lamentablemente a Espafia fuera de anélisis en este punto.

% Se puede consultar en 468 U.S. 897 (1984).
%9 Se puede consultar en 468 U.S. 981 (1984).

“0 as citas bibliogréficas serfan interminables, pero puedo orientar con base en los siguientes criterios: Sobre
las restricciones progresivas antes de los atentados, una visién general en AMODIO, E. / SELVAGGI, E., 4n
Accusatorial System in a Civil Law Country: The 1988 Italian Code of Criminal Procedure, Cit., pags. 1220y
ss.; BEAMON, M.M.,, [llinois v. Perkins: Has our Criminal Justice System Turned from “Accusatorial” to
“Inquisitorial”’?, 52 U. Pitt. L. Rev. 669 (1991), pags. 669 y ss., (disponible en Internet), quien sostiene que
las restricciones empezaron con el caso llinois v. Perkins, en 496 U.S. 292 (1990); BRADLEY, C.M., The
Emerging International Consensus as to Criminal Procedure Rules, 14 Mich. J. Int'l L. 171 (1992), pags. 171
y ss.; Y HENDLER, E.S., Derecho Penal y Procesal Penal de los Estados Unidos, Ed. Ad Hoc, Buenos Aires
1996, pags. 175 a 179; y luego de los atentados en KAMISAR, Y./ LAFAVE, W.R. / ISRAEL, J.H. / KING,
N.J., Criminal Procedure and the Constitution. Leading Supreme Court Cases and Introductory Text, Ed.
Thomson-West, St. Paul MINN USA 2005, pags. 312 y ss., esp. 336 y ss., y 375 y ss.; especificamente sobre la
Patriot Act de 2001, v. SALAS CALERO, L., La Ley Patriética USA, en GOMEZ COLOMER, J.L. /
GONZALEZ CUSSAC, J.L. (coord.), “Terrorismo y proceso penal acusatorio”, cit., pags. 255 y Ss.; y
PEREZ CEBADERA, M.A., La reaccién procesal penal en USA tras el 11 de septiembre, Tribunales de Justicia
— Revista Espafiola de Derecho Procesal 2002, nim. 11, péags. 1 y ss. También es util leer FIDALGO
GALLARDO, C., La regla de exclusion de pruebas inconstitucionalmente obtenidas de los Estados Unidos de
América, Tribunales de Justicia — Revista Espafiola de Derecho Procesal 2003, nim. 5, pags. 21 y ss.; y €s,
finalmente, imprescindible, VIVES ANTON, T., Consideraciones constitucionales sobre la exclusion de los
“frutos del arbol emponzorniado”, Revista Juridica de la Comunidad Valenciana 2002, nim. 4, pags. 5 y ss., en
donde analiza y compara el problema en Estados Unidos y en Espafia.

“ Conla publicacion del libro, en realidad un opusculo, de BELING, E., Die Beweisverbote als Grenzen der
Wahrheisrforschung im Strafprozef, Ed. Schletter, Breslau 1903, reimpreso por la Ed. Scientia, Aalen 1968.

*2 Sentencia del BGH aleman de 14 de junio de 1960, en BGHSt. (Bundesgerichtshof Strafsachen), tomo 14,

pag. 365. Véase también GOMEZ COLOMER, J.L. EI proceso penal alemdn. Introduccion y normas
basicas, Cit., pag. 128.
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Por ello pienso que, aunque me parezca un gran riesgo que Espafia intente copiar
globalmente el modelo de enjuiciamiento penal norteamericano, estoy de acuerdo con que se
acepten las decisiones mas relevantes que el TSF USA ha tomado en el proceso penal desde
el punto de vista garantista, trasladandolas a nuestra legislacion y a nuestra practica de la
manera que fuere si realmente contribuyen a mejorar nuestro sistema de enjuiciamiento
criminal, porque la tutela en el proceso penal de la dignidad humana es una cuestion
universal. Intentar tomar pues una parte importante del modelo de enjuiciamiento criminal
acusatorio, recordemos, auténtico o “puro” en nuestro entendimiento, en el que se han
adoptado esas decisiones, no debe ser por tanto en principio un desacierto o idea descabellada
si el nuestro es peor, o si no existe en absoluto regulacién al respecto. Otra cosa es cOmo se

haga, como se esta haciendo.

b) Razas, ideologias y religiones: Estados Unidos tiene una gran mezcla de razas,
ideologias y religiones pues, de acuerdo con la Gltima constatacién oficial realizada en julio
de 2006 respecto a 2005, casi 300 millones de habitantes (a finales de 2006 ya son mas de 300
millones), con una media de edad de 36’5 afios. De cada 1000 personas, 3,18 son emigrantes.
Los grupos étnicos se dividen del siguiente modo: Blancos son el 81’7%, afroamericanos
(black people) el 12°9%, el resto, asiaticos, ameroindios, etc. Hispanos, que pueden ser
blancos o negros segun el censo USA, son el 14%, unos 42 millones, o sea ya méas que los
afroamericanos, con una media de edad de 26 afios, lo que ha significado el reconocimiento
oficial de que el espafiol sea ya, con el inglés, en varios estados uno de los dos idiomas
oficiales de USA. Habla esparfiol en Estados Unidos casi un 11% de la poblacion. Profesan
oficialmente el protestantismo el 56%, dentro del que hay infinidad de iglesias y sectas, el

catolicismo el 28%, el judaismo el 2%, y el resto otras religiones™®.

La conclusion parece obvia: El sistema judicial y procesal penal norteamericano, con
un origen claro en el sistema inglés de “Common Law”, formado por tanto por “ingleses”*,
se ha tenido que ir moldeando y adaptando en su enorme desarrollo posterior durante mas de

dos siglos a las diferentes culturas que conforman este vasto pais hoy, en nada comparable

*3 La fuente de donde he tomado esos datos es la propia Agencia Central de Inteligencia: CI4 — The World
Factbook — United States (Www.cia.gov/cia/publications/factbook/geos/us.html).

* Véanse LaFAVE, W.R. / ISRAEL, J.H., Criminal Procedure, cit., vol. 1, pags. 39 y 40.
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con Espafia, cada una de las cuales, inglesa, espafiola/hispana, alemana, irlandesa,
afroamericana, italiana, francesa, polaca, indioamericana, holandesa, escocesa, sueca,
noruega, portuguesa, eslava, oriental, etc., tiene que haber influido légicamente en la

configuracion juridica del sistema®.

Regir a una comunidad tan amplia y tan diversa en lo cultural, en lo ideoldgico y en lo
racial, y regular sus relaciones juridicas no debe ser nada facil, ante la previsible disparidad de
las interpretaciones en funcion del origen cultural de cada uno de los que opinan, de ahi que
en la formacion, desarrollo y dotacion de consistencia de su sistema juridico tenga mucha
relevancia la autoritas y la auctoritas de quien decide, algo plenamente conseguido en USA
con su TSF, de gran prestigio, lo cual no quiere decir que no sufra despiadados ataques y
criticas de los otros poderes republicanos*, cualidades que no se puede decir que se
prediquen en Espafa de nuestro TS lamentablemente. Por otra parte, esta potente fuerza moral
y juridica podria explicar, sin entrar en valoraciones subjetivas, muchas de las decisiones
tomadas por el TSF USA que para nosotros nos parecen incomprensibles o muy dificiles de
admitir, y que sin embargo conforman nucleos esenciales del proceso debido o

interpretaciones constitucionales de gran trascendencia.

Por ejemplo, hasta los afios 60, presidiendo el Tribunal Supremo uno de los mejores
jueces que nunca han tenido los Estados Unidos, el Chief Justice Earl WARREN?', no se
reconocio que las garantias del proceso debido no eran sélo de obligado respeto en el proceso
penal federal como dice la Enmienda XIV, aprobada en 1868, sino también en los procesos
penales de los diferentes estados, tras tormentosas decisiones anteriores que o lo negaban
totalmente, o propugnaban la total incorporacion de los estados a los derechos fundamentales
federales, acabandose por una solucién, ecléctica pero sumamente eficaz en tan complejo

engranaje, de la incorporacion selectiva, es decir, diciendo expresamente qué derecho

% Fuente: U.S. Census Bureau (www.quickfacts.census.gov).

% \/éanse BELTRAN DE FELIPE, M. / GONZALEZ GARCIA, J.V., Las sentencias basicas del Tribunal
Supremo de los Estados Unidos de América, Cit., pags. 49y ss.

" Segun afirmacion de SCHWARTZ, B., Los diez mejores jueces de la Historia norteamericana (trad.
Alonso), Ed. Civitas, Madrid 1990, pags. 85y ss.
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fundamental se consideraba incorporado, de manera que todos los derechos fundamentales

federales importantes se aplican hoy también en todos los estados®.

Otro ejemplo mucho mas duro: Sélo en 1954 se reconocid, presidiendo el Tribunal
Supremo también el Chief Justice Earl WARREN, la igualdad juridica entre blancos y negros

declarando la segregacion racial ilegal®

, COMO paso previo a su aplicacion practica, pero la
igualdad real todavia tiene hoy graves quiebras en la vida diaria estadounidense. El caso
Rodney KING podria ser un buen ejemplo, aquel muchacho de color que fue sacado a la
fuerza de un coche perseguido por cuatro policias de Los Angeles en 1991, que le apalearon
brutalmente y que resultaron escandalosamente absueltos por un tribunal estatal de California,
siendo posteriormente juzgados por un tribunal federal, que condend a dos de ellos, en un

caso por cierto que para nosotros habria planteado problemas insolubles de cosa juzgada™.

¢) Grandeza geopolitica: Estados Unidos tiene casi 10 millones de kilémetros cuadrados®' y
esta formado por 50 estados, el distrito federal de Columbia en donde esta la capital
Washington, y varias “Dependent Areas”, entre las que estan Puerto Rico, la isla de Guam y
las Islas Virgenes. Si atendemos a su expansion territorial historica, conforme se iban ganando
los nuevos territorios, bien por ocupacion, bien conquistdndolos a los indios, o bien
comprandolos a los ingleses, a los espafioles, a los franceses, o0 incluso a los holandeses, se iba

también exportando el sistema juridico que tuvo que dar solucién a numerosisimos problemas

*8 \/éanse los casos Mapp v. Ohio, en 367 U.S. 643 (1961), cit., sobre la aplicacion de la IV Enmienda en los
Estados; Robinson v. California, en 370 U.S. 660 (1962), sobre penas crueles; Gideon v. Wainright, en 372
U.S. 335 (1963), sobre la extension del derecho a la defensa técnica; Griffin v. California, en 380 U.S. 605
(1965), sobre a la extension del derecho a la defensa en la apelacion; Duncan v. Louisiana, en 391 U.S. 145
(1968), sobre la extension del derecho al Jurado; y Benton v. Maryland, en 395 U.S. 784 (1969), sobre la
extension de la prohibicion de la doble incriminacion; entre otras muchas. Pueden consultarse asimismo
complementariamente, WEIGEND, Th., Funktion und Tdtigkeit der Staatsanwaltschaft in den U.S.A., en
JESCHECK / LEIBINGER, "Funktion und Téatigkeit der Anklagebehdrden im ausléndischen Recht", Ed. Nomos,
Baden-Baden 1979, pags. 587 y ss.; SCHMID, N., Das amerikanische Strafverfahren. Eine Einfiihrung, Ed. C.F.
Muiller, Heidelberg 1986, pags. 22 y ss.; FANCHIOTTI, V., Lineamenti del processo penale statiunitense, Ed.
Giappichelli, Torino s/f (;19877?), pags. 1 a 10; y AMODIO, E. / BASSIOUNI, M.Ch. (coord.), Il processo
penale negli Stati Uniti d’America, Ed. Giuffré, Milano 1988, pags. VIl y ss.

* En el famoso caso Brown v. Board of Education, que se puede consultar en 347 U.S. 483 (1954).
%0 \/éase una descripcion detallada del caso en FLETCHER, G.P., Las victimas ante el Jurado, Cit., pags. 63y
ss. Este autor explica también por qué en USA no hubo problema con la prohibicion del double jeopardy,

pags. 222y ss. de dicho libro.

> Recordemos que Espafia, que no es un pais europeo pequefio (es el cuarto en extension), tiene sélo algo
mas de medio millén de km?,
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de gran calibre no previstos, no ya por el “Common Law”, sino por la propia mente humana.
En Estados Unidos todo es grande®, y ello se refleja en su sistema juridico, en donde el TSF
USA tiene que estar pensando siempre en que la trascendencia de sus decisiones va mucho
mas alld del caso concreto estableciendo o confirmando normas de proteccion especificas,
pues estan afectando a una nacion inmensa, en donde se puede decir si se me permite la
desviacion histérica que el sol es visible casi todo el dia. Por eso se afirma, con acierto pero
no sin cierta envidia, que los magistrados del TSF no sélo escriben sus sentencias, sino que

estan escribiendo también al mismo tiempo la Historia de los Estados Unidos>?.

Cuando el TSF USA, bajo la presidencia del juez mas importante que ha tenido nunca
los Estados Unidos segun opinion coman, el Chief Justice John MARSHALL, sentencio en
1803, algo tremendo en esa época, que los jueces tenian la facultad de controlar la
constitucionalidad de las leyes y que, por tanto, son los jueces quienes garantizan que la ley
ordinaria se corresponde con lo dispuesto en la constitucién, caso Marbury v. Madison™, no
solo estaba construyendo el pilar mas importante del Poder Judicial que un Estado fuerte
necesita, capaz de controlar al poder legislativo en aras del principio de libertad, sino que
también estaba contribuyendo sin saberlo a la construccion de los tribunales constitucionales

en todas las democracias. Hizo Historia, con H mayuscula™.

d) Inmenso potencial econdmico: Que sus recursos econdémicos son finalmente
inconmensurables, es incuestionable, porque Estados Unidos es la primera potencia mundial
también en lo econdmico, aun considerando la situacion del délar en el momento de redactar
estas paginas frente al euro (un 25% mas débil la moneda norteamericana) y de cara a la
Unidén Europea, que no es un estado. Tiene un presupuesto para 2006 de 2.178 billones de
dolares, y una inflacion en 2005 del 3,2%. Es el pais méas desarrollado tecnol6gicamente del

mundo, gozando sus habitantes de una renta per cdpita segin el Banco Mundial de casi $

52 \/éase JENKINS, Ph., Breve historia de Estados Unidos, Ed. Alianza, Madrid 2002, pag. 9; y JONES,
M.A., Historia de Estados Unidos 1607-1992, cit., pags. 109 y ss.

53 \véase BAUM, L., El Tribunal Supremo de los Estados Unidos de Norteamérica, Cit., pags. 13 a 46.

 Puede verse esta sentencia, probablemente la mas conocida en el &mbito del Derecho Publico, en 5 U.S.
137 (1803), esp. sus pags. 173 a 180, en donde se recoge la doctrina citada.

% véase JENKINS, Ph., Breve historia de Estados Unidos, Cit., pégs. 97 y 353y ss.
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44.000 US en 2005 (si bien curiosamente el Gobierno norteamericano da como cifra la de
un poco més de $ 36.000 US para ese mismo afio>’), con una tasa de paro inferior al 5,1%. La
mitad de su poblacion esta activa, y de ella el 12% viven por debajo del limite de pobreza. Es
el ejemplo para el mundo de como debe funcionar un sistema capitalista, siendo el pais en

donde la lucha competitiva es mas dura y més satisfactoria para quienes finalmente vencen®®.

Esto implica en principio que si en un pais se puede asumir el costo econémico de una
reforma legal, por profunda y amplia que sea, es en Estados Unidos, lo cual da muchas
posibilidades de desarrollo al sistema. Ello explica, por ejemplo, que la decision del caso
MacPherson v. Buick Motor Co. en 1916, en donde el Presidente del Tribunal de Apelacion
de Nueva York, que luego llegaria a ser presidente del TSF USA, el insigne Chief Justice
Benjamin Nathan CARDOZO, cambié el concepto de responsabilidad por culpa
extracontractual hasta entonces imperante, adaptandola a los tiempos modernos, lo que
implicé que los fabricantes de vehiculos estudiaran nuevos elementos que hicieran al
automavil mas seguro, decision que fue tomada independientemente del dinero que iba a
suponer su aplicacion, elevadisimo como es facilmente imaginable®®. Esta doctrina fue

asumida posteriormente por el TSF USA®.

% La fuente de la que hemos tomado este dato se puede consultar en la siguiente pagina web del Banco
Mundial  (http://espanol.doingbusiness.org/ExploreEconomies/Default.aspx?economyid=197).  Alemania
tendria casi $ 35.000 US de renta per capita, y Espafia algo mas de $ 25.000 US para el mismo afio.

% La fuente estdi tomada de la siguiente pagina web: U.S. Bureau of Economic Andlisis

(www.bea.gov/bea/ARTICLES/2006/11Novemberx/D-Pages/1106Dpgl.pdf).

%8 Fuente: U.S. Executive Office of the President of the United States for Management and Budget
(www.whitehouse.gov).

% puede consultarse el caso en 217 N.Y. 382, 391, 111 N.E., 1050, 1053 (1916). Un comentario de esta
sentencia en espafiol en SALVADOR CORDECH, P. / PINEIRO SALGUERO, J. / RUBI PUIG, A,
Responsabilidad civil del fabricante y teoria general de la aplicacion del derecho (Law enforcement), revista
electrénica InDret (www.indret.com), Working Paper nim. 164, octubre de 2003, pags. 6y ss.

% |a doctrina fijada en MacPherson fue seguida en otros casos posteriors, destacando el caso californiano
Greenman v. Yuba Power Products, Inc, que se puede consultar en 377 P.2d 897 (Cal. 1962). El TSF USA
asumio la doctrina en el caso East River S.S. Corp. V. Transamerica Delaval, que se puede consultar en 476
U.S. 858, 866-867 (1986), deastacando ultimamente el famoso caso Exxon Co., U.S.A.., et al. v. Sofec, Inc.,
et al., que se puede consultar en 517 U.S. 830 (1996). Véase complementariamente una rapida explicacion
del derecho de dafios en BURNHAM, W., Introduction to the Law and Legal System of the United States, Ed.
West Publishing, St. Paul, MINN. USA 1995, pags. 401y ss.
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Si a estos datos extrajuridicos acabados de mencionar afiadimos la peculiaridad, para
los europeos continentales, de su sistema de fuentes e interpretacién del Derecho®, una
conclusion inicial razonable a la que podriamos llegar es que cualquier afirmacion que se
haga sobre el Derecho norteamericano, y por tanto sobre su Derecho Procesal Penal, y en
particular sobre la interpretacion que la jurisprudencia hace de él, no solo sera valida si se
entiende en su propio sentido, afirmacidén que podria hacerse respecto a cualquier otro pais
I6gicamente, sino también, lo que es mucho mas importante, si se considera que pretende
resolver con los instrumentos que tiene, generalmente sélo la Constitucion y muchas veces ni
siquiera eso, un problema especifico creado en un contexto que no puede interpretarse nunca
en las decisiones importantes s6lo desde un punto de vista estrictamente juridico, sino
también al menos desde los puntos de vista politico, econémico o social. Esto caracteriza de
forma incisiva a este pais, o lo hace mas que a otros, y por ello tener en cuenta estos datos

forma una parte esencial de la investigacion juridica.

Pondré un ejemplo juridico-procesal para que se entienda esto indubitadamente,
porque es clave a mi juicio. Las advertencias (warning) al detenido que la Policia debe
formular, contenidas en el caso Miranda v. Arizona en 1966, también bajo la era del Chief
Justice Earl WARREN®?, en virtud de las cuales todo detenido ante la Policia goza de
determinados derechos que no pueden ser vulnerados, a saber, a guardar silencio, a ser

informado de que cuanto declare puede ser utilizado como prueba en su contra, y, sobre todo,

®1 Véase una informacion general en TINOCO PASTRANA, A., Fundamentos del Sistema Judicial Penal en
el Common Law, Ed. Universidad, Sevilla 2001, pags. 19 y ss. para el Derecho inglés, y 65 y ss. para el
Derecho norteamericano. Por lo que afecta al proceso penal inglés, v. PASTOR LOPEZ, M., El proceso
penal inglés (Estudio comparativo de sus directrices fundamentales), Revista de Derecho Procesal 1967,
nam. 1, pags. 67 y ss., esp. 80, 110 a 117, y misma revista y afio, nam. Il, pags. 62 a 71; MARCHENA
GOMEZ, M., El Ministerio Fiscal en Europa: Algunos problemas comunes, Revista Juridica La Ley 1996,
pags. 1427 y ss.; NESI, G., Accusa e difesa nel procedimento penale inglese, Ed. Giuffre, Milano 1972, pags.
16 y ss.; y SCAPARONE, M., Common Law e processo penale, Ed. Giuffre, Milano 1974, pags. 10 y ss..
Consultense ademas ASHWORTH, A., Principles of Criminal Law (28 ed.), Ed. Clarendon Press, Oxford
1996, pags. 58 y ss.; SPRACK, J., Criminal procedure (7% ed.), Ed. Blackstone, London 1997, pags. 56 v ss.;
y HOOD PHILLIPS, O. / JACKSON, P., Constitutional and Administrative Law (7% ed.), Ed. Sweet &
Maxwell, London 1993, pags. 371 y ss. Las normas atinentes pueden consultarse en DENNIS, I.H., Criminal
Law Statutes (3% ed.), Ed. Sweet & Maxwell, London 1995; y los precendentes jurisprudenciales en CECIL
TURNER, J.W. / ARMITAGE, A. Ll., Cases on Criminal Law (3* ed.), Ed. University Press, Cambridge
1964.

%2 |as decisiones més importantes de WARREN durante la llamada época del activismo judicial (judicial
activism) del TSF USA han sido vistas con detalle por PI1ZZI, W.T., Juicios y mentiras. Crénica de la crisis del
sistema procesal penal estadounidense (trad. de Fidalgo Gallardo), Ed. Tecnos, Madrid 1999, pags. 91 y ss. Su
opinion en general es muy critica sobre este tribunal en pags. 179 y ss. (que en el original Trials without Truth.
Why Our System of Criminal Trials Has Become an Expensive Failure and What We Need to Do to Rebuild It, se
corresponden con las pags. 69y ss., y 154 y ss.).
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a que tiene derecho a la asistencia de un abogado, designado por él o de oficio®, reglas o
derechos que todo el mundo civilizado ha considerado necesarios para su sistema de
enjuiciamiento criminal propio de un Estado de Derecho desde entonces, se fijan por el TSF
USA exactamente cuando cambia la perspectiva del alto tribunal y entiende que en caso de
conflicto entre el poder publico y el particular, éste, la persona individual, debe considerarse
prioritariamente, lo que significo realmente, en la lucha judicial contra la segregacion racial,
el comienzo de la ampliacion de las libertades o derechos fundamentales de los individuos

hacia cotas hasta esos momentos desconocidas en USA®,

e) Las lineas esenciales del proceso penal federal: De este modo, y con esta prevision, he
de decir que teniendo en cuenta esos datos extrajuridicos como referentes de comprension vy,
por tanto, las caracteristicas tan distintas a las nuestras del pais en el que se aplica el sistema
“adversarial” y el proceso penal acusatorio, de la lectura de la jurisprudencia y de la doctrina
USA se desprende con toda claridad que los conceptos basicos a tener en cuenta para entender
el sistema de enjuiciamiento criminal norteamericano y su proceso penal son tres: Adversary
0 Adversarial System, Due Process of Law 'y Fairness, €s decir, “sistema adversarial” en el
sentido anteriormente explicado, “debido proceso legal”, y “equidad”, respectivamente.
Conforman nuclearmente el proceso penal, insisto, porque asi lo ha afirmado la jurisprudencia
del TSF USA en numerosas sentencias (de tal importancia que merecen un detenido estudio,
imposible de hacer en estos momentos), y asi es seguido por los procesalistas de aquel
inmenso pais®®, con o sin base constitucional directa (porque en realidad sélo el debido
proceso legal tiene reconocimiento constitucional explicito, como veremos infra), aunque en
diversa manera e intensidad. Accusatorial process 0 procedure (Proceso acusatorio) no es un
concepto esencial aungue se utilice en ocasiones, pocas, Y, recuerdo, de principio acusatorio
ni se habla. Explicarlos y ordenarlos de manera comprensible para nosotros, es por tanto lo
que pretendo hacer a continuacion, no lo olvide el lector, desde un punto de vista
aproximativo como jurista formado en civil law, pero suficiente para que luego veamos cOmo

puede orientarse mejor la reforma interna que se nos avecina.

% puede consultarse este caso en 384 U.S. 436 (1966).
% Véase la explicacion de SCHWARTZ, B., Los diez mejores jueces..., Cit., pags. 89 y 90.

% Véanse las explicaciones, méas que suficientes a los efectos aqui pretendidos, de CHIESA APONTE, E.L.,
Derecho Procesal Penal de Puerto Rico y Estados Unidos, Ed. Forum, Bogota 1995, vol. 2, pags. 1y ss.;
RESUMIL DE SANFILIPPO, O.E., Practica Juridica de Puerto Rico. Derecho Procesal Penal, Ed. Equity
Pub., Oxford NH USA 1990, t. I, pags. 108 y ss.; y FLETCHER, G. P., Las victimas ante el Jurado, cit.,
pags. 207 y ss.
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I11. Elsistema: “Adversarial System” .-

El enjuiciamiento criminal federal en los Estados Unidos de Norteamérica se sustenta
todo él en un sistema “adversarial” o de partes. También se emplea la expresion
“Prosecutorial System”, que en el fondo es decir lo mismo que “Adversarial System”. La
variante consiste en que con la expresion prosecutorial se incide en la funcion principal del
Gobierno en el proceso penal, perseguir el delito a través de su 6rgano ad hoc, el Ministerio

Plblico o Fiscal®, y acusar de su comisién a una persona.

a) Origen: Este sistema es de origen inglés, habiendo formado parte del English common
law®’, aunque la doctrina se encarga de advertir que incluso cuando se produjo la recepcion, el
sistema inglés no era tan “adversarial” como lo es ahora el sistema norteamericano, pues,
entre otras diferencias, existia en Inglaterra en los tiempos de la Revolucion Americana una
inquisicion judicial previa, el procedimiento ante el Gran Jurado era netamente inquisitivo y
el abogado defensor tenia limitaciones claras en el ejercicio de sus funciones tratdndose de

delitos graves®.

b) Significado: La doctrina y jurisprudencia norteamericanas defienden este sistema de
enjuiciamiento criminal por encima de cualquier otro, basicamente frente al Ilamado
impropiamente inquisitivo, aunque no todos, pues los hay bastante criticos®, porque segtn

dicen quienes estan a favor es el que permite llegar a sentencias mas acertadas, mas justas en

% Sobre el Ministerio Fiscal norteamericano, organizacion y funciones, v. DIEZ-PICAZO, L.M., El poder de
acusar. Ministerio Fiscal y constitucionalismo, Ed. Ariel, Barcelona 2000, pags. 61 y ss. EI mismo autor en
el mismo libro, pags. 35 y ss., trata estos problemas con relacion a Inglaterra, que es conveniente conocer,
porque de entrada no esta explicado como USA crea inmediatamente tras su independencia el Fiscal General
Federal, que no existia en el Common Law.

67 \éase sobre el sistema “adversarial” en Inglaterra el excelente libro de VOGLER, R., A World View of
Criminal Justice, Ed. Ashgate, Aldershot 2005, pags. 131y ss.

%8 \Véanse LaFAVE, W.R. / ISRAEL, J.H., Criminal Procedure, cit., vol. 1, pag. 39 y nota 5; y ABRAHAM,
H.J., The Judicial Process. An introductory Analysis of the Courts of the United States, England and France (7
ed.), Ed. Oxford University Press, New York 1998, pags. 7 y ss.

% Por ejemplo, léase el magnifico articulo de P1ZZ1, W.T., The American “Adversary System”?, 100 W. Va

L. Rev. 847 (1998) (disponible en Internet), en donde se cuestiona temas muy importantes sobre el sistema
“adversarial” USA.
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definitiva, teniendo en cuenta siempre que el Jurado juega un papel decisivo en estas

afirmaciones, con base en los dos siguientes razonamientos:

1°) Las partes estdn en mejores condiciones en un sistema “adversarial” de aportar hechos e
informacion que un investigador oficial en un sistema inquisitivo y, por tanto, con toda
seguridad dado su propio interés aportaran todas las pruebas relevantes que funden su
acusacion o defensa y sirvan para determinar la condena o absolucién, es decir, para

convencer al Jurado de la culpabilidad o inocencia del acusado; y

2°) Que al no estar el juzgador involucrado ni en los hechos ni en su desarrollo, el sistema
adversarial favorece una aproximacion a la prueba bastante objetiva, no contaminada, porque
carece de prejuicios antes de la decision, lo que no ocurre en el sistema inquisitivo en donde
seria posible, al menos tedricamente porque esto es muy discutible hoy, una aportacion de

hechos y pruebas por los jueces, ademas de su investigacion.

Aungue estas argumentaciones no estdn exentas de critica en la propia doctrina
norteamericana’®, sobre todo considerando que quien est4 encargada de descubrir las pruebas
es la Policia, una institucién publica, en posicién superior al abogado del defensor,
desarrollada en Estados Unidos de manera muy distinta a los paises de América Latina’, lo
cierto es que la jurisprudencia ha intentado corregir los defectos del sistema adversarial que su
practica constante ha ido poniendo de manifiesto paulatinamente’?, problemas reales del

0 Al hilo, sobre todo, de la comparacion de sistemas y paises, véanse FASSLER, L.J., The Italian Penal
Procedure Code: An Adversarial System of Criminal Procedure in Continental Europe, Cit., pags. 251y ss.;
MILLER, JJ., Plea Bargaining and Its Analogues under the New Italian Criminal Procedure Code and in
the United States: Towards a New Understanding of Comparative Criminal Procedure, 22 N.Y.U. J. Int'l L.
& Pol. 215 (1990), pags. 216 y ss.; NIUBOER, J.F., The American Adversarial System in Criminal Cases:
Between Ideology and Reality, 5 Cardozo J. Int’l & Comp. L. 79 (1997), pags. 90 y ss. (disponible en
Internet); y PARTNER, R. / ROSENTHAL, B. A., The Rights to a Fair Trial and to Examine Witnesses
Under the Spanish Constitution and the European Convention on Human Rights, 26 Hastings Const. L. Q.
373 (1999) (disponible en Internet).

™ Tuve el honor de ser propuesto por el Instituto Max-Planck de Derecho Penal extranjero e internacional de
Friburgo de Brisgovia (Alemania) para codirigir una investigacion sobre este tema, con resultados
sorprendentes, v. AMBOS, K. / GOMEZ COLOMER, J.L. / VOGLER, R., La Policia en los Estados de
Derecho Latinoamericanos, Ed. Friedrich Ebert Stiftung/Max-Planck-Institut fur auslandisches und
internationales Strafrecht/Ediciones Juridicas Gustavo Ibafez, Bogota 2003. Recomiendo para comprender el
origen anglosajon la lectura del excelente articulo de VOGLER, R., La perspectiva angloamericana sobre la
policia y el Estado de Derecho. Implicaciones para Latinoamérica, en las pags. 15y ss. de ese libro.

2 \/éanse LaFAVE, W.R. / ISRAEL, J.H., Criminal Procedure, cit., vol. 1, pags. 40 y 41,
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actual proceso penal norteamericano que no conviene dejar de lado a la hora de fijarnos en
este modelo’, por ejemplo, en una breve enumeracion: El inmenso poder de la Policia, la
amplisima discrecionalidad del Fiscal a la hora de decidir la acusacién, el papel pasivo del
Juez, el poder de las partes para conformar el proceso, la negociacion sobre la culpabilidad y
la sancion a aplicar, la no fundamentacion del veredicto del Jurado o las limitaciones del
recurso de apelacion especialmente frente a una absolucion del acusado, temas que iran

saliendo oportunamente en este escrito.

El sistema “adversarial” representa ademas un valor superior a cualquier otro por su
consideracion de la dignidad de las personas, lo que conlleva que atacante y atacado,
Ministerio Publico y acusado, sean tratados en el proceso como iguales. Por eso el papel del
abogado en la defensa de su cliente acusado, puede ser y de hecho es mucho mas activo en
este sistema que en cualquier otro, por eso el acusado puede defenderse a si mismo sin que se
le pueda imponer un abogado, por eso puede declararse culpable si lo desea. Como ha dicho
el TSF USA, el sistema “adversarial” no hace sino reconocer el “inestimable valor de la libre

eleccion”’.

Finalmente, en el sistema “adversarial” se desarrollan mejor y méas adecuadamente
que en el llamado inquisitivo los derechos y garantias consagrados en la Constitucion, y
particularmente en el Bill of Rights, que tienen aplicacion en los procesos penales federales y
estatales en USA, y mas especialmente en el juicio, la parte mas regulada. Por eso el juicio, la
vista en donde se practican las pruebas y el Juez con el Jurado, cuando efectivamente tenga
lugar, que es realmente en muy pocos casos, adquiere por la inmediacién los materiales
facticos y las pruebas necesarias para su decision, es el centro del sistema, la piedra angular
del mismo, sometido a los principios de oralidad y publicidad, los tnicos procedimentalmente

3 Véanse criticamente los excelentes escritos de DAMASKA, M.R., The Faces of Justice and State
Authority. A Comparative Approach to the Legal Process, Ed. Yale University Press, New Haven and
London 1986, pags. 3 y ss.; y PIZZI, W.T., Trials without Truth. Why Our System of Criminal Trials Has
Become an Expensive Failure and What We Need to Do to Rebuild It, Ed. New York University Press, New York
and London 1999, pags. 221 vy ss. (trad. de Fidalgo Gallardo, PIZZI, William T., Juicios y mentiras. Crénica de
la crisis del sistema procesal penal estadounidense, Ed. Tecnos, Madrid 1999, pags. 245y ss.).

™ v/éanse LaFAVE, W.R. / ISRAEL, J.H., Criminal Procedure, cit., vol. 1, pag. 41.; y Faretta v. California,
422 U.S. 806 (1975). Véase también Rogers v. Richmond, 365 U.S. 534 (1961), en donde el Juez
FRANKFURTER identifica en ello claramente el sistema procesal penal norteamericano, comentado también
por FLETCHER, G.P., Las victimas ante el Jurado, Cit., pag. 227.
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aptos en el sistema “adversarial”, sin que ello signifique en absoluto que los actos que
preparan al juicio escapen del sistema “adversarial”, por ejemplo, el ofrecimiento probatorio o
discovery”, o la propia investigacion policial”. Pero es dificil negar que en los procesos
penales europeos el juicio oral no sea también la piedra angular del sistema de enjuiciamiento
criminal, luego esos principios también deben regir entre nosotros por las mismas razones que

allende el océano.

Para los comparatistas, el discovery representa precisamente una de los temas béasicos
para el acercamiento entre los sistemas “adversarial” norteamericano y el que ellos
denominan inquisitivo (en realidad acusatorio formal) europeo, pues cada vez hay mas
instituciones convergentes en ambos sistemas, aquél menos “adversarial” que antafio y éste
mucho mé&s acusatorio puro que mixto’’. Pero, por muy deslumbrante que parezca el
discovery, la funcion de nuestra acusacion provisional, las clasicas calificaciones
provisionales del art. 650 en relacion con el art. 656 de nuestra Ley de Enjuiciamiento
Criminal, salvadas las distancias formales, ¢;no cumplirian la misma funcion, avisar de la
prueba que se tiene y dar tiempo a que la otra parte se prepare para ello? Me temo que en

buena manera si.

Por tanto, y visto el tema desde nuestra perspectiva continental europea, USA sélo
admite un sistema de enjuiciamiento criminal, que es precisamente el “adversarial”. Cualquier

otra posibilidad no seria asumible ni por su Constitucion, ni por su jurisprudencia, porque no

7> Si la acusacion no lo ha hecho antes, es obligatorio que revele a su adversaria las pruebas de que dispone y
que pretende que se practiquen en el juicio (Fed.R.Crim.P. 12 (b) 4 en relacion con la Fed.R.Crim.P. 16). Se
trata de las Federal Rules of Criminal Procedure (Reglas Federales del Proceso Penal) de 1944. Se cita
abreviadamente la regla, el apartado y el punto, en su caso (cito de esta manera también porque de otra seria
imposible su localizacion). Se pueden consultar en Federal Criminal Code and Rules (ed. 2002), Ed. West
Group, St Paul MINN 2002. Este intercambio probatorio es lo que se conoce con el nombre de procedimiento
de descubrimiento (discovery), que deberia traducirse mejor por “ofrecimiento probatorio”. De acuerdo con
la interpretacion del TSF USA, el Fiscal tiene la obligacion constitucional de comunicar a la defensa las
pruebas que se hallen en su poder y que le sean favorables, de cara a rebajar o eliminar su culpabilidad, o a
obtener una pena menor o mas reducida al acusado, v. Brady v. Maryland, 373 U.S. 83 (1963); United States
v. Bragley, 473 U.S. 667 (1985); y CHIESA APONTE, E.L., Derecho Procesal Penal de Puerto Rico y
Estados Unidos, cit., vol. 11, pag. 227. El discovery también obliga a la defensa, porque ésta debe poner en
conocimiento del Fiscal, con anterioridad a la celebracion de la vista, en su caso, que en el juicio va a alegar
como prueba de descargo o una coartada, o la enajenacion mental de su defendido, o el ejercicio de autoridad
publica como causa de justificacion (Fed.R.Crim.P. 12.1.2 y 3).

"®\éanse LaFAVE, W.R. / ISRAEL, J.H., Criminal Procedure, Cit., vol. 1, pag. 42.

"'Véase sobre ello el claro articulo de AMANN, D.M., Harmonic Convergence? Constitutional Criminal
Procedure in an International Context, 75 Ind L.J. 809 (2000) (disponible en Internet).
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podria integrar la esencia del enjuiciamiento criminal USA, que es el propio de un pais
democratico, tal y como ha sido anteriormente definido. Podrian admitirse claro que si
desarrollos y perfeccionamientos, pero nunca su sustitucion. Para que se pueda hablar por
tanto de sistema de enjuiciamiento criminal en USA, éste o es “adversarial” o acusatorio, 0 es
nada, es decir, no existe’®, siendo cualquier otra cosa distinta todo lo que se quiera menos
enjuiciamiento criminal y, por tanto y como consecuencia, tampoco proceso penal”’.

c) Caracteristicas: Este sistema “adversarial” implica, dicho sea con toda concision, dos
aspectos juridicos de singular trascendencia, el primero de tipo institucional, el segundo, de
tipo procesal®:

a) Institucionalmente, el sistema exige que el papel que las instituciones representan en el

proceso penal esté definido en los siguientes términos®":

1°) El Jurado, cuando entre en juego y siempre que el acusado no renuncie a él, es
quien delibera y pronuncia el veredicto en todos los delitos castigados con penas superiores a
6 meses de prision, a la vista de las pruebas practicadas ante él en el acto del juicio, veredicto
que salvo excepciones muy raras no tiene que motivar. Es la institucion clave del proceso
penal norteamericano, aquélla sobre la que descansa verdaderamente el sistema de

enjuiciamiento criminal USA, tanto el federal como el de los Estados®.

8 BURN HAM, W., Introduction to the Law and Legal System of the United States, Cit., pag. 275.

" CARP, R. A. / STIDHAM, R., The Federal Courts (4% ed.), Ed. Congressional Quartely, Washington DC,
USA 2001, pég. 157.

80 vvéase ABRAHAM H.J., The Judicial Process. An introductory Analysis of the Courts of the United States,
England and France, (6% ed.), Ed. Oxford University Press, New York Oxford 1993, pags. 96 y 97.

81 Es conveniente leer ahora las claves distintivas que considera PIZZI, W.T., Juicios y mentiras..., Cit., pags.
146y ss., y, respecto al Jurado, esp. pags. 223 y ss.

82 Constltese FLETCHER, G.P., En defensa propia, Ed. Tirant lo Blanch, Valencia 1992, pag. 33; y
LAFAVE, W. R. / ISRAEL, J. H. / KING, N. J., Criminal Procedure (3 ed.), Ed. West Group, St. Paul
MINN USA 2000, pag. 36. Sobre los excepcionales veredictos fundados en USA, v. PEREZ CEBADERA,
M.A., Las instrucciones al Jurado, Cit., pags. 115, 213y 218 y ss.
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2°) El Juez no instruye el proceso, limitdndose a dirigir de manera absolutamente

neutral el debate entre las partes frente al Jurado®;

3°) El Fiscal es el representante del Gobierno en el proceso penal. Sin profundizar
pero con algun matiz, lo que se quiere decir no es que la Fiscalia norteamericana sea distinta
de la espafiola porque alli el fiscal es visto por los ciudadanos como el representante del
Gobierno en el proceso, pues en Espafia en cierto sentido se podria decir lo mismo dadas las
normas de conexion con el Ejecutivo previstas sobre todo en el Estatuto Organico del
Ministerio Fiscal. Lo que se afirma diferencialmente es una formacion, seleccion y, en suma,
organizacion distinta, en donde su cualidad de acusador Unico y la discrecionalidad que
ostenta, nada tienen que ver con el sistema espafiol. Esto trae como consecuencia directa y
principal que el Ministerio Publico norteamericano goza del monopolio de la accién penal y
dirige formalmente la investigacién del delito, lo que significa entre otras cosas que en USA

la victima no puede ser parte del proceso penal; y

4°) El abogado defensor defiende al acusado en un papel muy activo desde que sea
legalmente posible®*, bien con cargo al Estado o al Gobierno Federal (defensor publico), bien
designado privadamente por el acusado y pagado por €l, ol que caracteriza de manera muy
clara el proceso penal norteamericano como proceso penal de partes, con claras diferencias en

este punto respecto a los procesos penales de la Europa continental.

b) Procesalmente, el proceso debe estar sujeto a principios que se correspondan con los
propios de un Estado de Derecho, entre los que destacan el proceso debido, la equidad, la
igualdad, el derecho de defensa, la presuncién de inocencia y la prohibicién de la doble
incriminacion. Pero esto debe ocurrir hoy en todos los paises libres.

Si esto es asi, y creo que lo es, y si estoy pensando en idéntico discurso respecto a mi
pais, estoy imaginando un sistema “adversarial”, esto es, un sistema acusatorio, el Unico

admisible para que insertado en €l su proceso penal pueda ser calificado como tal, para que en

8 Constltese FLETCHER, G.P., En defensa propia, cit.., pag. 33.

8 Vide LaFAVE, W. R. / ISRAEL, J. H. / KING, N. J., Criminal Procedure (3 ed.), Ed. West Publishing, St.
Paul MINN 2000, pags. 31 y 32; FLETCHER, G. P., En defensa propia, cit., pag. 32; y THAMAN, St. C.,
Europe's new Jury Systems: The cases of Spain and Russia, Law and Contemporary Problems, Spring 1999, vol.
62, pag. 233.
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definitiva sea el propio de un Estado de Derecho. Por tanto, “Adversarial System” en USA es

para mi también lo mismo que debe entenderse por “sistema acusatorio” en Esparia.

Pero esto no quiere decir que USA homologue a los sistemas de enjuiciamiento
criminal europeos como acusatorios porque se den todas o la mayor parte de las
caracteristicas anteriores, ya que si observamos las diferencias entre el sistema
norteamericano y el espafiol, por ejemplo, ni el papel institucional del juez ni el papel
institucional del fiscal coinciden. En otros sistemas europeos sélo no coincide el papel del
juez. Pues bien esto basta en USA para calificar a nuestros sistemas como inquisitivos, ni
siquiera como acusatorios formales o mixtos, y en verdad sélo porque o instruye el juez (que
seria el caso espariol), o, si no instruye, porque el juez no ocupa una posicion neutral (que

serfa por ejemplo el caso aleman dados los poderes probatorios del tribunal®®

). Solo es
acusatorio para ellos si instruye (conformacion institucional de la investigacion del crimen y
de su autor) el Ministerio Publico y si el Juez es como un espectador del proceso que ante él y

ante el Jurado estan representando las partes, las verdaderas actoras®®.

Tampoco faltan voces en Estados Unidos que, sin perjuicio de quienes buscan
elementos comunes y convergentes, ya citados en este escrito, proponen incluso més alla que
el proceso penal norteamericano se fije en los procesos penales de la Europa continental,
basicamente en los de Alemania, Francia e Italia, para importar soluciones véalidas y hacer
frente mejor a los graves problemas que hoy tiene dicho proceso®”’.

% VVide GOMEZ COLOMER, El proceso penal aleman. Introduccion y normas bdsicas, Cit., pags. 165, y
171 a 174; y, en general, PERRON, W., Das Beweisantragsrecht des Beschuldigten im deutschen
Strafprozef3, Ed. Duncker & Humblot, Berlin 1995.

8 \/éanse los comentarios sobre el sistema inquisitivo en la Europa actual de LaFAVE, W.R. / ISRAEL, J.H.,
Criminal Procedure, Cit., vol. 1, pag. 38; FLETCHER, G.P., Las victimas ante el Jurado, Cit., pags. 216 y
227; y THAMAN, St. C., Comparative Criminal Procedure. A Casebook Approach, Ed. Carolina Academic
Press, Durham, NC. USA 2002, pags. 14 y ss.

8 véanse por ejemplo las importantes opiniones de BRADLEY, C.M., The Emerging International
Consensus as to Criminal Procedure Rules, 14 Mich. J. Int'l L. 171 (1992), pags. 172 y ss.; FRASE, R.S.,
Main-streaming Comparative Criminal Justice: How to Incorporate Comparative and International
Concepts and Materials Into Basic Criminal Law and Procedure Courses, 100 W. Va. L. Rev. 773 (1998)
(disponible en Internet), pags..774 y ss.; FRASE, R.S. /| WEIGEND, Th., German Criminal Justice as a
Guide to American Law Reform: Similar Problems, Better Solutions?, 18 B.C. Int’l & Comp. L. Rev. 317
(1995); y GOLDSTEIN, A. / MARCUS, M., The Myth of Judicial Supervision in Three Inquisitorial
Systems: France, Italy and Germany, 87 Yale L. J. 240 (1977-1978), pags. 242 y ss.
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Ahora bien, solo con que profundicemos un poco observaremos que, en verdad, la
calificacion del sistema es hoy en dia menos importante de lo que fue hasta el desarrollo del
garantismo procesal en la era WARREN. Lo deberia ser también para nosotros ya, aunque
realmente todavia sigamos hablando de ello, pero para los norteamericanos es una cuestion
claramente superada, o al menos en principio y hablando en términos generales, bastante
nimia. El sistema de enjuiciamiento criminal es “adversarial” o acusatorio (“Adversarial
System”) y con esa afirmacién es mas que suficiente en USA para entenderlo todo. Lo
relevante no es, pues, definir el sistema cuando sélo uno es posible, sino hallar el principio o
principios clave en que la Constitucion y la jurisprudencia se basan para que sea operativo,
para que funcione. Eso nos lleva directamente a la segunda cuestion conceptual decisiva, en

donde analizamos el verdadero motor del sistema.

IV. El principio: “Due Process of Law”.-

El concepto articulador nuclear de ese sistema es el principio del proceso legalmente
debido (“Due Process of Law”)® |, al que ya me referi en la introduccién. Y lo es, en efecto,
porque para que el Adversarial System Sea operativo, requiere de una fuerza motriz especifica,

pues en caso contrario no funciona. Ese motor es el Due Process of Law.

a) Fundamento constitucional: El proceso debido se reconoce en dos Enmiendas de la
Constitucion, en la V' y en la X1V. La primera forma parte del “Bill of Rights”, incorporado a
la misma como dije antes dos afios y medio después de su entrada en vigor; la segunda se

incorpord en 1868. Su texto oficial es el siguiente®:

a) “Nadie estara obligado a responder de un delito castigado con la pena capital o con otra
infamante si un gran jurado no lo denuncia o acusa, a excepcion de los casos que se presenten
en las fuerzas de mar o tierra 0 en la milicia nacional cuando se encuentre en servicio efectivo
en tiempo de guerra o peligro publico; tampoco se pondrd a persona alguna dos veces en

peligro de perder la vida o algin miembro con motivo del mismo delito; ni se le compelera a

8 \Véase ESPARZA LEIBAR, |., El principio del proceso debido, Cit., passim, quien aborda el estudio
procesal mejor y mas completo publicado en espafiol sobre este principio en Estados Unidos, Alemania y
Espafia.

8 Manejo, para no entrar en discusiones lingiisticas, la traduccién oficial al espafiol hecha por el Gobierno
USA (que se puede consultar en: http://usinfo.state.gov/espanol/constes.htm).
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declarar contra si misma en ningun juicio criminal; ni se le privara de la vida, la libertad o la
propiedad sin el debido proceso legal; ni se ocupara la propiedad privada para uso publico sin

una justa indemnizacion” (V Enmienda).

b) “Todas las personas nacidas o naturalizadas en los Estados Unidos y sometidas a su
jurisdiccion son ciudadanos de los Estados Unidos y de los Estados en que residen. Ningun
Estado podréa dictar ni dar efecto a cualquier ley que limite los privilegios o inmunidades de
los ciudadanos de los Estados Unidos; tampoco podra Estado alguno privar a cualquier
persona de la vida, la libertad o la propiedad sin el debido proceso legal; ni negar a cualquier
persona que se encuentre dentro de sus limites jurisdiccionales la proteccion de las leyes,

igual para todos” (Enmienda XIV, apartado 1).

¢Qué se pretendio al introducir este concepto en la Constitucion? La respuesta gira en
torno a la misma pregunta con relacion a la propia “Bill of Rights” que hemos apuntado antes,
y no puede ser otra que la firme conviccion de los Estados de que la Constitucion reconociera
a todos los ciudadanos de la incipiente nacion un principio, no sélo procesal como veremos,
sino mas bien general del Derecho, que limitara los campos de actuacion de las
administraciones, tanto las federales como las estatales, en sus intervenciones cuando esté en

juego su vida, su libertad o su propiedad.

b) Origen y desarrollo historico: El principio del proceso debido se dice que tiene su
origen en la Carta Magna inglesa de 15 de junio de 1215, cuando en su apartado 39 dispone
que: “Ningun hombre libre podra ser detenido o encarcelado o privado de sus derechos o de
sus bienes, ni puesto fuera de la ley ni desterrado o privado de su rango de cualquier otra
forma, ni usaremos de la fuerza contra €l ni enviaremos a otros que lo hagan, sino en virtud de
sentencia judicial de sus pares y con arreglo a la ley del reino”. De estas palabras finales
(“per legem terrae, by the law of the land”)* se entiende indiscutiblemente por la doctrina
USA que surge por derivacion la expresion norteamericana de proceso debido™. Esto es
importante porque lo que se estd diciendo es que en realidad la institucion es de origen

% Opto por traducir land por “reino”, y no por “tierra” o “pais”, porque me parece mas correcto para la
época en que se aprobd la Carta Magna en Inglaterra. En realidad lo que quiere decir es “con arreglo a las
leyes internas” o “a la legislacion en vigor” en Inglaterra en cada momento.

% \Véase ESPARZA LEIBAR, 1., El principio del proceso debido, cit., pag. 71y nota 12.
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anglosajon y que solo en un pais anglosajon fue desarrollada desde el siglo XIII hasta el
XVIII (Inglaterra), iniciando a partir de entonces otro pais anglosajon (USA) una evolucién

de ese principio adaptado a sus propias peculiaridades®.

A partir de ahi, y una vez la Constitucion USA entra en vigor, la aplicacion préactica de
las enmiendas antedichas en las que se reconoce expresamente el principio del proceso
legalmente debido se encontrd con dos problemas distintos, y me cefiiré estrictamente a su

aspecto procesal:

1.- En primer lugar, se cuestiono si el proceso debido se podia considerar sélo cuando se
estaba aplicando una ley federal o discutiendo un caso federal, o también si era una ley o un
caso estatal. Recuerdo lo comentado antes sobre la extension de los derechos fundamentales
en el proceso penal federal a los procesos penales de los Estados, bajo la presidencia
WARREN, al tratar temas extrajuridicos que venian al caso. No puedo entrar por exceder
notablemente del ambito procesal en la interesantisima problematica planteada que mencioné
de pasada supra, durante mas de cien afios en Estados Unidos, sobre las doctrinas de la total
incorporacion del Bill of Rights, y por tanto del proceso debido, a los Estados, ni de la

incorporacion selectiva, con todos sus matices, que no son pocos™.

Ahora concreto que, por lo que afecta especificamente al proceso debido, la doctrina
de que la Enmienda XIV se aplica en su integridad tanto en el proceso penal federal, como en
los procesos penales de los diferentes Estados, incorporandose principios y garantias en él
contenidos, empieza a aclararse sélo a partir de finales de los afios 30 y curiosamente a traves

de casos que negaron la incorporacion, en concreto desde Palco v. Connecticut, sentencia de

%2 \éase sobre la Carta Magna, HOLT, J.C., Magna Carta, Ed. Cambridge University Press, Cambridge
1992; JENNINGS, |., Magna Carta and its Influence in the World Today, Ed. Headley Brothers, London
1995; HOWARD, A.E., The Road from Runnymede: Magna Carta and Constitutionalism in America, Ed.
University Press of Virginia, Charlottesville 1968; PALLISTER, A., Magna Carta, the Heritage of Liberty,
Ed. Oxford University Press, Oxford 1971; THOMPSON, F., The first Century of Magna Carta: Why it
Persisted as a Document, Ed. University of Minnesota Press, Minneapolis 1925; y THOMPSON, F., Magna
Carta: its Role in the Making of the English Constitution (1300-1629), Ed. University of Minnesota Press,
Minneapolis 1948.

% Véase un extenso resumen, ya clasico, sobre ello a efectos procesales en LaFAVE, W.R. / ISRAEL, J.H.,

Criminal Procedure, Cit., vol. 1, pags. 58 a 129; asi como en espafiol CHIESA APONTE, E. L., Derecho
Procesal Penal de Puerto Rico y Estados Unidos, cit., vol. |, pags. 1 a 13.
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la que fue ponente el ilustre Juez CARDOZO, en donde afirmé que una regulacion estatal
que permite apelar sentencias penales absolutorias, al contrario que en el proceso penal
federal, no vulnera la Enmienda XIV ni es contraria al principio del proceso debido, porque
no estamos ante un principio fundamental del proceso, no es una norma esencial de la
“libertad ordenada”, concepto utilizado en esta sentencia para distinguir las garantias
esenciales, a respetar tanto por la federacion como por los estados, de las que no lo son, que
pueden ser aplicables en unos procesos si y en otros no®>; y sobre todo desde Adamson v.
California, con voto concurrente del Juez FRANKFURTER vy voto disidente del Juez
BLACK, muy importantes®®, en un caso en que Se extrajeron consecuencias probatorias
negativas para la defensa por el hecho de que el acusado, bajo las leyes californianas, se negé
a declarar, sentenciando el TSF USA que la proteccion federal contra la autoincriminacion de
la Enmienda V no se extiende a los Estados, ni la ley de California vulnera en este caso el
principio del proceso debido. S6lo Duncan v. Louisiana®’, sentencia de finales de los 60,
siendo ponente el Juez WHITE, representd un caso positivo de incorporacion selectiva, el
derecho del ciudadano a un juicio con Jurado de la Enmienda VI, admitido en lo federal pero
negado por un Estado a un ciudadano acusado y condenado por un delito menos grave,
haciendo aplicable la Enmienda XIV por considerar el Jurado como nucleo esencial del
proceso debido en USA, aunque fuese posible construir en abstracto un proceso justo sin

Jurado, consagrandose desde entonces esta teoria, hoy claramente mayoritaria.

2.- En segundo lugar, se planted que la expresion due process of law era demasiado general
y que en realidad no se sabia muy bien lo que se queria decir con ella. En un principio se
penso, l6gicamente, que esto iba a obligar a ampliar o modificar su posible contenido inicial
conforme la jurisprudencia iba resolviendo supuestos reales en los que estimaba que se habia
dado una violacion del proceso debido, pero pronto se vio que la gran variedad de casos que
se iba produciendo no estaba contribuyendo a perfilar el concepto de “Due Process of Law”,
demasiado difuso y general, lo Unico claro en verdad si se atiende a la doctrina jurisprudencial

y cientifica norteamericana.

% Que se puede consultar en 302 U.S. 319 (1937).
% Véase CHIESA APONTE, E. L., Derecho Procesal Penal de Puerto Rico y Estados Unidos, Cit., vol. |, pag. 3.

% Se puede consultar en 332 U.S. 46 (1947).
%7 Se puede consultar en 391 U.S. 145 (1968).
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¢) Funciones: Por ello, quizas convenga aproximarse a una nocion, extraida de la propia
jurisprudencia y doctrina USA como es logico, que nos resulte util teniendo en cuenta estas
dos caracteristicas para explicar las dos funciones principales que cumple el principio:

Proteger al ciudadano y servir de acomodo al régimen garantista:

1%) Funcion de tutela del ciudadano imputado: Asi es. Por un lado, sin perjuicio de que
el principio rija en otros procesos, como los civiles o administrativos, juzgar penalmente en
USA bajo el due process of law es proceder criminalmente contra una persona que esta
protegida por el Estado frente al propio Gobierno, de manera tal que este principio le otorga la
tutela mas amplia posible, en funcion de los avances de la jurisprudencia, frente a excesos o
actuaciones indebidas de la Policia o de la Fiscalia, es decir, de las autoridades publicas de
persecucion, que son en definitiva el Gobierno, en la investigacion del crimen y su posterior
acusacion, a efectos de conseguir un equilibrio procesal, un juicio equitativo, un proceso
ajustado a la ley, sin oscurantismos, ni sorpresas, ni pruebas prohibidas, ni indefensiones. Esto
significa ni mas ni menos que sélo puede imponerse la pena a través de un proceso penal, el

propio de una democracia, el debido legalmente.

Este es el sentido por ejemplo del art. 6 del CEDH de 1950, al consagrar el “derecho a
un juicio equitativo”, titulo oficial del precepto, concepto que se desarrolla en el contenido del
mismo reconociéndose los principios y garantias procesales mas importantes. Por cierto,
aungue exija la concurrencia de una acusacion para que el tribunal penal pueda enjuiciar,
aungue recoja el derecho a ser informado de la acusacion, y aungue se refiera a la persona del

acusado, esta norma no reconoce expresamente tampoco el principio acusatorio®.

2%) Funcion de servir de base a las demas garantias fundamentales del proceso: Pero
por otro, decir esto es solo afirmar, aunque sea mucho, que hay una garantia general del
acusado frente al Estado (Gobierno) para que se le enjuicie debidamente, es decir, a través del
proceso penal. Es formular un marco general del que el Estado no se puede salir, pero que es

% Vide en general CARRILLO SALCEDO, J.A., El Convenio Europeo de Derechos Humanos, Ed. Tecnos,
Madrid 2003; y en particular LOPEZ BARJA DE QUIROGA, J., El Convenio Europeo, el Tribunal Europeo
y el derecho a un juicio justo, Ed. Akal/lure, Madrid 1991, pags. 91 y ss; y ESPARZA LEIBAR, I. /
ETXEBERRIA GURIDI, J.F., Comentarios al articulo 6. Derecho a un proceso equitativo, €n
LASAGABASTER HERRARTE, I., “Convenio Europeo de Derechos Humanos. Comentario sistematico”,
Ed. Thomson-Civitas-Gobierno Vasco, Madrid 2004, pags. 146 y ss., esp. pag. 151.
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necesario concretar, porque las posibilidades de actuacion indebida del Estado (Gobierno) en
el proceso penal son muchas, de ahi que sea un principio general que forzosamente haya que
integrar con otros principios 0 garantias mas concretos, hayan sido formulados o no
expresamente por la Constitucion, estén o no desarrollados por una ley ordinaria o por la
jurisprudencia del TSF USA. Por eso el principio del due process of law deberia y debe ser
equivalente al principio europeo continental del derecho al proceso con todas las garantias,
porque en él se concentran todas, y todas ellas se tienen que cumplir para que el proceso se

desarrolle correctamente.

d) Contrastes: A la vista de lo expuesto, creo firmemente que el derecho del imputado y
del acusado a que se celebre un proceso penal en su contra, en el que se respeten todos sus
derechos fundamentales y todas las garantias y principios establecidos por la Constitucion,
es la version espafiola del principio norteamericano del “Due Process of Law”, al consagrarse
expresamente en el art. 24.2 de nuestra Constitucion el derecho al proceso con todas las
garantias. Observo ahora que nuestra Constitucion tampoco hace referencia expresa a
principio acusatorio, aunque regule en ese mismo precepto el derecho a ser informado de la

|99

acusacion. Ha sido el Tribunal Constitucional espafiol™, el que ha incorporado a las garantias

del proceso penal el principio acusatorio™®.

De esta manera se puede decir que el principio del proceso debido es el principio
clave del sistema “adversarial”, el Unico principio de verdad en realidad, de ahi que méas que
principio sea el todo, el Unico principio del sistema, el que lo determina, porque decide
estructuralmente la manera de enjuiciar criminalmente en Estados Unidos y en consecuencia
el proceso penal acusatorio norteamericano, compuesto de diversos principios y garantias que
le dan sentido, no todos ni todas obviamente de igual valor, que la Jurisprudencia va
desarrollando poco a poco en su interpretacion integradora. Estos casos y supuestos, con su

doctrina correspondiente, son muy numerosos'®, pero ahora slo destacaré, a modo de

% Desde sus Sentencias 53/1987, de 7 de mayo; 18/1989, de 30 de enero; y 53/1989, de 22 de febrero,
principalmente.

190 Doctrina luego ratificada en numerosas ocasiones, v. por ejemplo las SS TC 83/1992, de 28 mayo;
125/1993, de 19 abril; 32/1994 de 31 enero; 277/1994, de 17 octubre; y 19/2000, de 31 enero, entre otras
muchas sentencias, pues aqui sélo pretendo dar informacién meramente orientativa.

191 Un listado de los derechos, garantias y principios que comprende el debido proceso legal puede verse en

CHIESA APONTE, E. L., Derecho Procesal Penal de Puerto Rico y Estados Unidos, Cit., vol. Il, pags. 1y ss.; y
en ESPARZA LEIBAR, |., El principio del proceso debido, cit., pags. 70 y ss.
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conclusion avanzada, que con esta evolucion lo que se demuestra es que el principio del
proceso debido constituye la esencia del proceso. Por ello, también un proceso penal debe
configurarse bajo el principio del proceso debido legal, de manera tal que si el proceso penal o
cualquier institucion del mismo no es “legalmente debida”, ni configura al proceso penal ni
puede contribuir a ello, teniendo que ser expulsada de su seno. Siendo ello asi, lo importante
es que esa esencia del proceso penal a la que me acabo de referir no puede ser el principio
acusatorio, que en todo caso, si existiera, seria uno mas de los principios que integrarian el

mas general del proceso debido.

Observe el atento lector que de este modo el “Adversarial System” de enjuiciamiento
criminal y el “Due Process of Law” serian como las dos caras de la misma moneda. Sin lucha
(“Adversarial”) legalmente regulada en forma debida (“Due Process of Law”), no hay
proceso. O, si se me permite un ejemplo anatomico para mayor claridad, el “Adversarial
System” seria el cuerpo humano en su integridad; el “Due Process of Law” seria la columna
vertebral que permite el movimiento de ese cuerpo, movimiento que Unicamente se podria
articular en una direccion o camino, a saber, el proceso penal acusatorio; y los principios y
garantias derivadas de él serian los deméas huesos del esqueleto humano, en donde unos
ciertamente (el esterndn y las costillas, por ejemplo) serian mas importantes que otros (que la

rotula por poner un caso evidente).

Lo verdaderamente importante no es, pues, que el sistema de enjuiciamiento criminal
configure un proceso penal que se base en una acusacion (sistema “adversarial” — proceso
penal acusatorio), que si es importante como es l6gico pero en otra dimensién, sino que se
funde en una contradiccion ordenada por la ley que da paso a un desarrollo procesal ajustado

a determinadas garantias.

V. Laregla: “Fairness”.-

Pero el proceso debido tampoco basta para explicar las esencias del sistema, porque es
preciso conocer los limites en los que esta, para nosotros y sin duda por ser tan distinta,
fascinante articulacién se mueve. Esos limites se ajustan a una regla que sélo aparentemente

parece clara: La equidad o fairness, que se traduce en su aplicacién procesal en la necesidad
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de proceder y juzgar de manera justa, asi como en la necesidad de imparcialidad del

juzgador'®,

a) Concepto: En efecto y en esta linea, la exigencia béasica del proceso legalmente debido es
la equidad procesal (“Fairness”). Si Due Process of Law era el motor, la Fairness €s la
gasolina que necesita para funcionar. Como dice con acierto uno de los pocos catedraticos
norteamericanos que conoce bien el sistema europeo continental de enjuiciamiento criminal,
los anglosajones tienen obsesion por la fairness, siendo quienes han acufiado las expresiones
“fair play” y “fair trial”, que el mundo ha adoptado sin problemas y sin traducir la mayor
parte de las veces'®. Y ahi estd el problema, porque es obvio que para nuestra cultura
“limpieza” procesal es un término inicialmente poco apropiado para dar nombre a una regla

béasica del proceso, muy curado a estas alturas terminoldgicamente y poco dado a lo coloquial.

Pero es preciso entrar en ello, siquiera sea para entendernos minimamente. De entrada
diré que ni la Constitucion USA, ni el Bill of Rights se refieren a fairness. A la vista de las
traducciones legales del término en francés por “equitable” o “juste”, en italiano “giusto™%, o
en espafiol “justo” o “limpio” (los alemanes no han traducido el término, sélo lo han

germanizado, faires Verfahren'”

), se ve claro que no cohonestan muy directamente con la
clasica terminologia procesal de la Europa continental. Por eso me atrevo a pensar que la
mejor traduccién acaso no tenga que ver con proceso, sino con equidad, s6lo que aplicada al
proceso tengamos que decir “justo”, y aplicada al tribunal, tengamos que decir “imparcial”,

sin captar en ningdn caso todo el sentido del término original, pero acercandonos bastante.

1021 a traduccion al espafiol de fuirness es de las més dificiles en el mundo del Derecho. Como adjetivo es
bastante comprensible (limpio, justo, imparcial, neutral, equitativo), pero como sustantivo, creo que la que
mejor se corresponde con lo que se quiere expresar es “equidad”, pero no es la equidad romana que sirvié en
origen para atenuar el rigor de la ley, consiguiendo una interpretacion mas elastica y comprensiva que la ley
vigente, generalmente por ser ésta muy antigua, acabandose por hacer equivalente de alguna manera equidad
a justicia en el caso concreto, por hacerla equivalente a proceso justo (v. TORRENT RUIZ, A., Diccionario
de Derecho Romano, Ed. Edisofer, Madrid 2005, péags. 90 y 91), sino en el sentido de juicio imparcial,
habiéndose procedido con trato razonable e igualitario a las partes, en el que se resuelve conforme a un
sentido natural de la Justicia al no existir ley positiva.

18 ELETCHER, G.P., Las victimas ante el Jurado, Cit., pag. 207.

104 |_a reforma del art. 111 de la Constitucién italiana a finales de 1999 ha introducido en el ordenamiento del
pais transalpino el término “giusto processo”. Véase sobre ello KOSTORIS, R.E. (coord.), Il giusto processo.
Tra contraddittorio e diritto al silenzio, Ed. Giappichelli, Torino 2002; y FERRUA, P., Il giusto processo,
Ed. Zanichelli, Bologna 2005.

105 \/éase ESPARZA LEIBAR, 1., El principio del proceso debido, Cit., pags. 125y ss.
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Voy a explicarme mejor y para ello debo partir del TSF USA, quien ha dicho con toda
claridad que la exigencia bésica de un due process of law €s un juicio fair, ante un tribunal
fair'®. ;No entenderiamos esa afirmacién mejor si dijéramos que un proceso con todas las
garantias debe basarse en un desarrollo justo del mismo ante un tribunal imparcial, porque la
manera de proceder esta sometida a la regla de la equidad? Es sélo una opcion, pero creo que
no es descabellado proponerlo.

b) Contenido: Si observamos ademas su aplicacion concreta'®’

, esta propuesta puede resultar
reforzada, ya que la fairness se desdobla en un complejo contenido, que podemos agrupar en

dos grandes temas:

a) El derecho de las partes a un juicio justo (Fair Trial), sobre todo del acusado, lo que
implica como caracteristicas sustanciales del mismo segun la jurisprudencia y doctrina
norteamericanas los siguientes derechos y garantias: El reconocimiento del principio de
igualdad, dar a conocer en la acusacion todos los hechos criminales imputados, no ocultar
pruebas, no poner obstéaculos a la defensa, cumplir con las normas y con las instrucciones que
dé el Juez, desarrollar el procedimiento conforme a reglas equilibradas, derecho al Gran
Jurado (con matices), cosa juzgada y prohibicion de la doble incriminacion, prohibicion de la
autoincriminacion, derecho al juicio publico y sin dilaciones, derecho a ser juzgado en el
lugar del hecho, derecho a ser informado de la acusacion, derecho a interrogar a los testigos
de cargo, derecho a obtener testigos de descargo, derecho a ser defendido por abogado, etc.,
etc.’®® Es decir, obsérvese, los derechos reconocidos en las Enmiendas V'y VI'®, o sea, el fair
trial €s en realidad el concepto que recoge practicamente todas las garantias y derechos del
acusado en los Estados Unidos, porque obliga a proceder respetando el principio de igualdad

y digamos también que a proceder con buena fe.

196 Caso In Re Murchison, que se puede consultar en 349 U.S. 133, 136 (1955).

107 \/éase la densa y completa explicacién de LaFAVE, W.R. / ISRAEL, J.H., Criminal Procedure, cit., vol.
1, pags. 69 a 82.

108 \séase FLETCHER, G.P., Las victimas ante el Jurado, Cit., pags. 215y ss.
19 v/gase un amplio estudio en ALLEN, R.J. / KUHNS, R.B., Constitutional Criminal Procedure. An

Examination of the Fourth, Fifth and Sixth Amendments and Related Areas, Ed. Little, Brown and Co.,
Boston and Toronto 1985, passim.

43



Juan-Luis Gémez Colomer

Se trata en suma de conjugar equilibradamente mediante esta regla de equidad los
grandes derechos (del Estado y del acusado) aplicables en el proceso penal que aparecen
concretados, a veces de manera muy detallista, o en las Enmiendas V' y VI, o en las diferentes
y sucesivas creaciones jurisprudenciales: El derecho del Estado a perseguir y castigar el delito
conformado legalmente (que nosotros llamariamos ius persequendi atque puniendi,
completado con el principio de legalidad), y el derecho del acusado a ser enjuiciado debida y

justamente (que nosotros llamariamos derecho al proceso con todas las garantias).

De los anteriores derechos y principios sélo la igualdad procesal, entendida como
prohibicion de cualquier desventaja para alguna de las partes, plantea algin problema, pues la
regla de la presuncion de inocencia, en el entender de la jurisprudencia norteamericana,
inclina la balanza claramente a favor del acusado, lo que perjudica ante todo a la victima.
Debe tenerse en cuenta que el principio del proceso debido s6lo beneficia al acusado, nunca al
Estado o al Gobierno Central (al Ministerio Fiscal), que como entes puablicos o
administraciones no gozan de ningun derecho procesal de naturaleza constitucional en el
proceso penal norteamericano, ni federal, ni estatal. Por eso la doctrina dice que el proceso
penal norteamericano no ofrece las mismas posibilidades a la acusacién que a la defensa, ya

que la presuncién de inocencia favorece la absolucién, lo que no deja de ser una paradoja**®.

b) El derecho a un tribunal neutral (Fair Courf), 1o que implica como caracteristica
sustancial la imparcialidad del Juez (y del Jurado), es decir, que sea un arbitro neutral e
independiente, por tanto, que no tengan ninguna vinculacién con las partes, ni tampoco interés

alguno con el objeto del proceso.

Dado que el concepto de imparcialidad como garantia de la independencia es el
mismo que en Espafia, aunque sus manifestaciones concretas puedan diferir, no trataremos
més esta cuestion™'*. Pero en América Latina el término imparcialidad es todavia muchas
veces el reflejo de un simple deseo, con alguna notable excepcion, pues el control politico en
el nombramiento de los jueces, negando ademéas su inamovilidad, atacan directamente a la

independencia, aunque esté consagrada en una ley de carrera judicial, lo que posibilita en

10 \/éase FLETCHER, G.P., Las victimas ante el Jurado, cit., pag. 211.

11 vganse MONTERO AROCA, J., Sobre la imparcialidad del Juez y la incompatibilidad de funciones
procesales, Cit., pags. 283y ss.
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definitiva su parcialidad™*?. En estos paises por tanto el principio acusatorio dificilmente

puede contribuir a la imparcialidad, si el propio sistema permite tantas y tan graves fallas.

Si se observa pues volviendo a USA, el complejo contenido de la regla de fairness,
llegaremos a la conclusion que la mayor parte de los derechos, garantias y principios en que
se traduce en USA estan reconocidos también en nuestra Constitucion, en los arts. 14 a 29,
principalmente en los arts. 14, 17 y 24. Por eso, due process of law Yy fairness no son en
realidad conceptos extrafios a la realidad juridica tedrica y préctica del proceso penal en
Espafia. Solo hay que perfilar su contenido de manera adecuada en USA, lo que reconozco
que no es facil en ocasiones, y luego encontrar su correspondencia en Espafia, lo que si es mas
sencillo al estar todos ellos practicamente constitucionalizados. Pero obsérvese que el
principio acusatorio tampoco es considerado en Estados Unidos una consecuencia de la regla
de equidad.

Ello me lleva a entrar ya en una propuesta conceptual sugerida por el estudio de esta
materia en Estados Unidos hasta aqui, no sin antes preguntarme: Y si resulta que después de
todo en Esparia tenemos sistema acusatorio, tenemos proceso debido, y tenemos equidad,
¢qué vamos a tomar pues del modelo norteamericano, todo a pesar de ello, nada por ello, o
parte aun con ello? La respuesta mas prudente seria a favor de tomar ciertas partes del
modelo, en la forma mas usada de “detalles” cuando haya que aportar matices a favor del
sistema acusatorio, 0 mas restrictiva de instituciones concretas si siendo esenciales en el
proceso acusatorio nosotros no las tuviéramos. ¢Por que? Porque si nos quedaramos en lo que
tenemos, aun participando del due process of law 'y de la fairness, no estariamos todavia a la
altura que el calificativo acusatorio (puro) exige conforme al modelo que vamos a tomar, que
estamos tomando ya. De ahi que para progresar tengamos que acercarnos a ese sistema mas,

en lo que realmente implique mejora del nuestro.

VI. La posible recepcion del modelo en Espafia

112 Como ocurre en Nicaragua, en donde no existe una verdadera independencia judicial a pesar de su
proclamacion en la Ley de Carrera Judicial nim. 501, de 14 de octubre de 2004; ni existird en Honduras si se
aprueba el Anteproyecto de Ley de Consejo de la Judicatura y de la Carrera Judicial, de 5 de abril de 2006,
con todos los avances que en si mismas representan estas normas. La clave en ambos casos, insisto, es el
nombramiento directo o indirecto de los jueces por el Ejecutivo y la ausencia de inamovilidad.
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De acuerdo con lo expuesto y en resumen, si tuviera que explicar a mis alumnos
cudles son las claves conceptuales del proceso penal federal norteamericano (y también del de
cualquiera de los Estados), les diria en clase lo siguiente, partiendo en todo caso de un deseo
de sistematizar la materia a efectos pedagdgicos y, desde luego, teniendo siempre en cuenta
como ya he apuntado en varias ocasiones que los ojos del observador son europeos

continentales, no norteamericanos:

a) Un unico sistema posible, el sistema acusatorio: En Estados Unidos el sistema de
enjuiciamiento criminal es Ilamado con caracter general “Adversarial System”,
preferiblemente a “Accusatorial System”, que también lo usan de vez en cuando, términos
aquéllos que en la terminologia procesal continental europea equivaldrian a ‘“sistema

acusatorio”, el sistema pergefiado para la aplicacion del Derecho Penal.

El sistema seria el coche que queremos poner en marcha para que nos lleve del
desorden (el delito) a la paz, o por mejor decir, a la Justicia (la sentencia). Por tanto, es
posible una comparacion, tanto en lo linglistico, como en lo conceptual. Por sistema
acusatorio 0 Adversarial System 10s norteamericanos entienden un sistema procesal para la
actuacion del Derecho Penal sustantivo, que para el mundo civilizado deberia ser el Gnico en
realidad posible en una democracia, que tiene configurado en su seno el proceso o
instrumento necesario para que el juez pueda hacerlo ejerciendo su potestad jurisdiccional con
el fin de fijar las consecuencias juridicas del delito para el condenado o la absolucion del
acusado, en el que las partes tienen un papel relevante e imprescindible, tanto en la
formulacion de alegaciones, como en la obtencion de medios de prueba a favor de sus
posiciones, al igual que en sostener una acusacion y defensa activas en el desarrollo del juicio
ante el Juez y el Jurado, regido por el principio de oralidad y su principal derivado, el de
publicidad.

Que en USA el fin principal del proceso penal no sea averiguar la verdad material,
sino celebrar un juicio justo, mientras que en Europa todavia siga siendo objetivo primordial
hallar y castigar al verdadero culpable, no empece para una solida comparacion conceptual.
Esto puede tener una explicacion bastante logica, porque para la jurisprudencia y doctrina

norteamericanas averiguar la verdad material tiene un amargo sabor inquisitivo pues rezuma
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claramente investigacion, de ahi que coherentes con su sistema se fijen més en reforzar las

garantias del proceso penal y en lograr un juicio justo como fines del proceso penal™.

Tampoco es inconveniente por supuesto la diferente formacion de las conductas
procesales, ni las reglas béasicas por las que se rigen. En USA, de naturaleza constitucional, en

Europa hasta hace bien poco de naturaleza ordinaria.

Habria que resolver no obstante en la comparacion y posible adopcion el tema de la
instruccion, configurada de manera distinta en el sistema “adversarial” respecto al sistema
acusatorio formal o mixto (o reformado), porque en USA, aun con todas las garantias que
conocemos, la investigacion del delito cae claramente fuera del proceso, mientras que en

Europa, sobre todo si existe Juez Instructor, es parte del proceso penal.

b) Varios tipos de proceso penal acusatorio: El sistema obviamente permite no una sino
varias posibilidades de concrecion en la articulacion del proceso penal acusatorio y de sus
normas procedimentales. El federal norteamericano tiene unas fases y contenidos perfilados
por actos procesales concretos, muchos de los cuales ya han sido citados aqui, que el espafiol
futuro no tiene por qué copiar, y a pesar de ello seguir manteniendo una estructura acusatoria
y siendo perfectamente identificable a los ojos del mundo como tal. Pero en ese proceso la
distincion entre instruccién, juicio oral, sentencia y recurso es inevitable, de ahi que en el
fondo la tendencia hacia una mayor convergencia, armonizacion o incluso unificacion,
también en las fases y actos del proceso en las diferentes democracias, sea razonable y, mas
gue eso, una realidad ya en muchos paises al menos en instituciones claves del mismo, como

la conformidad.

Por eso el modelo de enjuiciamiento criminal en el que se estaria pensando en basar
una nueva Ley de Enjuiciamiento Criminal en Espafia, obligaria a concretar un proceso penal
en el que fuera inmediatamente perceptible una evolucién del sistema acusatorio formal o
mixto francés que tenemos ahora, al sistema acusatorio puro, 0 mejor sin apellido alguno,

norteamericano.

113 \/éase lo que piensa sobre proceso penal y verdad respecto a su pafs, para entender mejor las palabras del
texto, PIZZIl, W.T., Juicios y mentiras..., Cit., pAgs. 245y ss.
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c) Due process of law es nuestro derecho constitucional al proceso con todas las
garantias: Ese coche, el adversarial system, tiene un motor poderoso que le permite
funcionar correctamente, o, si se prefiere, una columna vertebral perfecta si el ejemplo fuera
el ser humano que le permite caminar con seguridad y firmeza, denominada “Due Process of
Law”. Este principio del proceso legalmente debido es la esencia del sistema acusatorio
norteamericano, fijado en la Constitucion y desarrollado abrumadoramente por la
jurisprudencia norteamericana. Sin un buen motor no funciona ningin coche de manera
correcta al nivel de exigencias hoy en dia requerido, sin su cumplimiento el sistema no puede

activarse, lo que implica que el proceso como es 16gico no se va a poder desarrollar.

En Espafia también tenemos ese principio, por eso seria inutil incorporarlo con
sustantividad propia. Es el derecho al proceso con todas las garantias del art. 24.2 CE, en su
vertiente objetiva, es decir, significando la obligacion para el legislador al configurar el
proceso y para el juez al aplicar sus normas, de regular y conducir el proceso debidamente, es

decir, de manera garantista formal.

d) Fairness es nuestro derecho al proceso justo entre iguales ante un tribunal imparcial:
La maquinaria, el coche, el motor, necesita un combustible determinado para funcionar,
porque como todo el mundo sabe sin gasolina no hay motor que arranque y ruede. Esa
gasolina o exigencia basica es la Fairness o limpieza, es decir, en impecable lenguaje juridico,
es la equidad. Significa que el proceso en donde tiene lugar la dialéctica “adversarial” entre
quien acusa y quien se defiende de la acusacion se produzca sin trampas, oscurantismos o
indefensiones, de manera justa, equilibrada, equitativa e imparcial. Si consideramos la
fortaleza y poder del Estado, por no hablar de sus inacabables recursos, frente al particular
tenemos que llegar necesariamente a la importancia de su reconocimiento y efectividad

practica. Por ello se desdobla a su vez en dos requisitos que deben concurrir:

a) El principio del Fair Trial, es decir, el principio del juicio limpio, que no es sino el
derecho de las partes, sobre todo del acusado, a un proceso justo, principio que seria el aceite

que necesita el motor para funcionar; y

b) El principio del Fair Court, a saber, el principio del tribunal limpio, o sea, el
derecho de las partes, sobre todo del acusado, a un tribunal justo, principio que seria el carter

0 deposito de ese lubricante.
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Nosotros también tenemos esos principios, solo que formulados de otra manera
ciertamente y a veces con desarrollos jurisprudenciales distintos, porque dentro de las
garantias formales del proceso penal (derecho al proceso con todas las garantias del art. 24.2
CE) se encuentra la de poder llegar a una sentencia justa a través de un proceso debido dictada
por un tribunal imparcial, lo que se concreta en las garantias de la independencia judicial que
se prevén constitucionalmente en el art. 117.1 CE, ademas de en la imparcialidad judicial

implicita en ese precepto.

e) La no necesidad del principio acusatorio: De esa maquinaria perfectamente engrasada
que hace funcionar el magnifico coche que tenemos a la vista, se derivan las dos

caracteristicas principales del proceso penal norteamericano:

a) El principio de igualdad entre las partes, entendido en el sentido de una verdadera y
realmente practicada igualdad procesal, especialmente en lo que respecta a la relacion entre el
Fiscal, el Unico acusador posible en USA, y el acusado, principio que nosotros tenemos
consagrado igualmente en la Constitucion en el art. 14 CE; y

b) La imparcialidad del juzgador, imparcialidad que en Espafia es precisamente la
esencia de la Jurisdiccion, de ahi que se consagre constitucionalmente también en nuestra CE
y en concreto implicitamente en las garantias de la independencia reconocidas en su art.
117.1.

f) La ayuda de los demas principios y garantias procesales: Con esas bases, todos los
demaés principios, instituciones y normas juegan para que la maquina, el coche, funcione
perfectamente y alcance el resultado que se espera de él. Para ello ha sido clave el papel de la
jurisprudencia en ambos paises, pero se inici6 en los Estados Unidos, en aplicar la
Constitucion al proceso penal, de tal modo que hoy sélo es posible el estudio de los conceptos
esenciales y de los derechos y garantias basicas que en el proceso penal tienen aplicacion bajo
el prisma de la norma constitucional. Asi deben entenderse, por ejemplo, los principios de
contradiccion, de defensa, de prohibicion de obtencion de pruebas prohibidas, de oralidad, de

publicidad, de motivacion de la sentencia o el mismo derecho al Jurado.
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g) Las grandes diferencias estructurales y la reforma en Espafia: Con ello llego a dos
conclusiones, siempre provisionales, que me resultan clarisimas, aunque alguna es muy

curiosa:

a) En Estados Unidos no se habla del principio acusatorio, no es necesario. Se habla de
sistema, y a veces de proceso acusatorio, pero no de principio. En Espafia si que se habla de
principio acusatorio, y bastante, aunque muchas veces sin saberse muy bien lo que se dice.
Pero afirmar hoy entre nosotros que el principio acusatorio no debe existir, porque es una
vaguedad, un término conceptualmente irrelevante, seria un paso creo que todavia demasiado
arriesgado, porque no se entenderia, sobre todo por quienes no han comprendido lo que es el

sistema acusatorio.

Por eso una propuesta razonable seria, primero enmarcarlo correctamente dentro del
sistema (decir qué parte del coche seria), y segundo darle un contenido muy estricto para que
no hubiera ya mas confusiones. La propuesta que hemos visto del mismo MONTERO
AROCA, mientras no se aclaren definitivamente las cosas, es perfectamente valida por ese
rigor y caracter reducido y estricto que se pretende. Por tanto, el principio acusatorio sélo
seria un principio judicial, o de conformacion organica, y no procesal o procedimental, puesto

que contribuye a garantizar la imparcialidad del juzgador.

Pero el coche en Estados Unidos no necesita de este principio para funcionar, porque
lo ha sustituido por otros principios 0 maximas, o sencillamente, reglas implicitas de
actuacion fair. Esto debe significar claramente que no es una parte esencial del coche, porque
igual va, y muy bien, sin él, de modo que si hiciéramos un restyling del coche lo
mantendriamos, pero si crearamos un modelo totalmente nuevo y evolucionado a partir de ese
coche, nos deshariamos de él. Es decir y como consecuencia, el principio acusatorio no es un
elemento imprescindible del sistema “adversarial”. Puede estar de momento, pero si no esta,
tampoco pasa nada, sus labores son hechas por el sistema y por el proceso, 0 por otros

principios o0 maximas distintas o de menor entidad.

Esa propuesta ayudaria mucho ademas a corregir cierta jurisprudencia de los méas altos
tribunales espafioles, sobre todo de nuestro Tribunal Constitucional, que como hemos visto
supra ha confundido lamentablemente sistema acusatorio con principio acusatorio y, méas en

concreto, principio acusatorio con principio de contradiccion, con principio de defensa, e
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incluso con principio de igualdad, entre otros, lo que ha llevado, sobre todo al Tribunal
Supremo, a sostener y fundar determinadas decisiones en el principio acusatorio que
realmente lo que hacen es atacar directamente al sistema, como ocurre con la nueva vision de
la tesis de desvinculacion o de la introduccion de pruebas de oficio, antes apuntados, la
primera absolutamente inadmisible desde el punto de vista dogmatico, la segunda cuanto

menos muy discutible sin estar “todo lo demas” claro.

b) Las garantias esenciales del proceso penal norteamericano las tenemos todas en Espafia
ya, no nos hace falta copiar ninguna mas. Sin negar el valor de la comparacion aqui, ni mucho
menos, puesto que si algo podemos comparar de verdad entre los procesos penales espafiol y
federal norteamericano son precisamente las garantias constitucionales**, yo creo que nuestra
posicion es juridicamente mas favorable, porque incluso tenemos mas que ellos o mejor
desarrolladas, como el derecho constitucional a la defensa técnica, garantizado en Espafia
desde la detencién policial hasta el final de la ejecucion de condena en su caso, sin fisuras o
quiebras intermedias. Entre los arts. 14, 17 y 24 CE nos bastamos y sobramos, aungue a veces
tengamos que echar mano de alguno mas. Pero es que no podria ser de otra manera. Si
estamos de acuerdo en que el sistema que debe ser el Unico posible en una democracia es el
sistema acusatorio, no es imaginable una articulacion concreta en cada pais del proceso penal
que difiera tanto como para que no coincidan sus principios y garantias esenciales. Si el
sistema es el mismo, las garantias tienen que ser las mismas, se recojan donde se recojan, se
estructuren como se estructuren y de desarrollen como se desarrollen. Por tanto, una futura
LECRIM espafiola no seria sustancialmente distinta al actual proceso penal federal USA en lo
que a principios constitucionales y garantias esenciales del proceso se refiere. No hace falta,

pues, copiar nada en este punto concreto en mi modesta opinién.

¢) En donde si se constatan diferencias esenciales es en la organizacion estructural de la
persecucion penal, que es en donde en realidad la futura LECRIM va a tener que tomar

decisiones muy importantes. Estas son, recordemos, las dos siguientes:

1.- En Estados Unidos no existe el Juez instructor, por tanto no instruye el proceso

penal, ni ordena o realiza actos de investigacion, salvo que estén en juego derechos

114 \séanse AMODIO, E. / SELVAGGI, E., An Accusatorial System in a Civil Law Country: The 1988 Italian
Code of Criminal Procedure, Cit., pag. 1221.
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fundamentales del acusado, ningdn Juez, sino el Ministerio Fiscal, ayudado funcionalmente

por la Policia, que es quien realiza materialmente la investigacion; y

2.- En Estados Unidos el Ministerio Fiscal Federal y sus representantes en cada
proceso penal, los Fiscales federales, son un brazo extendido del ejecutivo, son el Gobierno, y
por eso tienen el monopolio de la accidén penal, sobre cuyo ejercicio disponen de manera
claramente discrecional (v. inmediatamente), lo cual no quiere decir que estén autorizados
para actuar arbitrariamente (por ejemplo, no puede prescindir totalmente de la opinion de la
victima, 0 no actuar por motivos de raza o sexo, 0 acusar con base en falsos testimonios,
etc.)'*, a diferencia del Fiscal europeo continental, muy sujeto al principio de legalidad y

controlado de manera clara por ese principio.

Hace unos afios cabia hablar también de grandes diferencias estructurales en la
defensa, el abogado defensor, pero hoy estas disimilitudes son muchas menos de las que eran
(solo la existencia de la institucion de la Defensoria Publica para llevar los casos de oficio,
gue nosotros tenemos organizado de otra manera, pero con los mismos efectos practicos en
los respectivos procesos), porque en cuanto al contenido del derecho y como principio son

practicamente iguales™®.

Nuestra futura Ley de Enjuiciamiento Criminal va a tener que decidir, por tanto,
muchas cuestiones de gran trascendencia practica a la hora de perfeccionar nuestro actual
proceso penal, dentro del sistema acusatorio en que se incardina. Si se basa en el proceso
penal federal de los Estados Unidos, que como acabamos de ver, debo insistir en ello, no
considera que lo acusatorio sea un principio, sino todo el sistema, al que llama “adversarial”,
cuya columna vertebral es el proceso debido, determinadas estructuras esenciales del sistema
se deberian abordar, modificandolas o innovandolas, aunque recuerdo que cada vez hay

menos diferencias entre ambos sistemas'?’.

115 v/éase BOVINO, A., La persecucion penal publica en el derecho anglosajon, Revista latinoamericana de
politica criminal ,,Pena y Estado*: Ministerio Pablico, 1997 (Argentina, Ed. Del Puerto) 1997, num. 2, pags.
58a71.

116 He estudiado esta cuestion en GOMEZ COLOMER, J.L., La exclusién del abogado defensor de eleccion
en el proceso penal, L® Bosch, Barcelona 1988, péags. 124 y ss.

17 v/éase BRADLEY, C.M., The Convergence of the Continental and the Common Law Model of Criminal
Procedure, 7 Crim. L.F. 471 (1996) (disponible en Internet), publicado también en FERNELL, Ph. et al.
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En primer lugar, debe abordarse el papel que organica y funcionalmente ha de
corresponder al Ministerio Publico en el nuevo o reformado proceso penal, particularmente si
va a seguir siendo un 6rgano dependiente del Gobierno o si va a evolucionar hacia un 6rgano
constitucional autbnomo mucho més independiente e imparcial que lo es hoy, caracteristicas a
aplicar a la acusacion en sentido distinto por tanto a las propias del juzgador, Fiscalia que
pueda tomar decisiones propias bajo su estricta responsabilidad, dando cuenta en

determinados supuestos no a un gobierno, sino, por ejemplo, al Parlamento.

En segundo lugar, ha de tomar una decision respecto a la espinosa cuestion de otorgar
la direccion de la investigacion del crimen al Ministerio Fiscal, algo indiscutible en USA
desde sus origenes como dije, en donde recordemos que el Ministerio Fiscal goza del mas
amplio poder discrecional posible, de manera tal que, con los matices indicados, diriamos que
mas que regir alla el principio de legalidad en el ejercicio de la accidén penal, lo que en
realidad se aplica en la practica es el principio de oportunidad, puesto que aunque tiene que
actuar siempre conforme a la ley, goza de una gran discrecion, porque no esta obligado a

proceder siempre frente al delito™'®

, pero que tendriamos que adoptar rompiendo nuestra
tradicion de siglos, opcion a la que es sabido que soy contrario mientras se mantenga nuestro

actual modelo de Ministerio Publico™®.

(ed.), “Criminal Justice in Europe: A Comparative Study”, Ed. Clarendon Press, Oxford 1995, pags. 404 y
sS.

118 Este punto, la excesiva discrecionalidad del fiscal norteamericano, preocupa mucho a la doctrina: Véanse
AMODIO, E. / SELVAGGCI, E., An Accusatorial System in a Civil Law Country: The 1988 Italian Code of
Criminal Procedure, Ccit., pags. 1222 y ss.; COHEN, G.D., 4 Judge's Perspective: Comparing the
Investigative Grand Jury with the French System of Criminal Investigation: A Judge's Perspective and
Commentary, 13 Temp. Int’l & Comp. L. J. 87 (1999), pags. 87, 88, 104 y 105; FRASE, R.S., Comparative
Criminal Justice as a Guide to American Law Reform: How the French Do It, How Can We Find Out, and
Why Should We Care?, cit., quien propone en este largo articulo de Derecho comparado que USA tome el
fiscal francés como modelo, entre otras posibilidades; GERSHMAN, B.L., The New Prosecutors, 53 U. Pitt.
L. Rev. 393 (1992) , pags. 407 y ss.; GOLDSTEIN, A. / MARCUS, M., The Myth of Judicial Supervision in
Three Inquisitorial Systems: France, Italy and Germany, Cit., pags. 246 y ss.; MISNER, R.L., Recasting
Prosecutorial Discretion, 88 J. Crim Law & Criminology 717 (1996) (disponible en Internet), pags. 728 y
ss.; Y PIZZI, W.T., Understanding Prosecutorial Discretion in the United States: the limits of Comparative
Criminal Procedure as an Instrument of Reform, Cit., pags. 1328 y ss., esp. pag. 1336, este Gltimo autor
contrario a cualquier reforma al respecto en USA.

119 \/éanse, por todos mis escritos sobre el tema, GOMEZ COLOMER, J.L., La instruccién del proceso penal
por el Ministerio Fiscal: Aspectos estructurales a la luz del Derecho comparado, en Gomez Colomer /
Gonzalez Cussac (coordinadores), "La reforma de la Justicia Penal (Estudios en homenaje al Prof. Klaus
Tiedemann)", Ed. Universitat Jaume I, Castellon 1997, péags. 459 y ss.; y un extracto en El Fiscal instructor,
Revista Justicia 1996, nim. 2, pags. 259 y ss. He tenido ocasion de matizar alguna informacién dada en esos
textos en GOMEZ COLOMER, J.L., La proteccion procesal penal de la Union Europea en materia de lucha
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En tercer lugar, como consecuencia de lo acabado de afirmar y especificamente, debe
afrontar un problema que tiene una gran influencia en el proceso penal federal
norteamericano, a saber, la enorme extension y posibilidades del principio de oportunidad,
entendido en la faceta de negociacion entre defensa y acusacion sobre la culpabilidad y, en su
caso, pena a imponer, la cuestion practica probablemente de mayor trascendencia hoy en este
proceso™®, al contrario que en el nuestro, todavia bajo una gran influencia del principio de
legalidad sustantivo, que para mi encubre una privatizacién del proceso penal incompatible
con los principios que han regido secularmente el proceso penal espafiol, ademés de, en el
fondo, con el propio principio de legalidad penal*?'. Pero no olvidemos que en muchos
Estados de USA el principio del proceso sin dilaciones indebidas (right to speedy trial) ejerce
una influencia muy importante, porque el juicio debe tener lugar dentro de los 180 dias
siguientes a la detencion si el acusado esté en libertad provisional, y dentro de los 90 dias si
esta en prision provisional, lo que fuerza muchisimas veces llegar a acuerdos tras las
pertinentes negociaciones, a efectos de no colapsar el sistema*?2. Nosotros, que no tenemos
estos plazos, aunque si los tuviéramos, lo que no me pareceria nada mal, probablemente nos

veriamos abocados a adoptar idéntica solucion.

Finalmente, ha de abordar instituciones o actos procesales concretos que tienen una

importancia capital en el desarrollo del modelo norteamericano. Aungue en otro lugar he

contra el fraude (el Proyecto Corpus Iuris), Revista (espafiola) de Derecho Penal y Criminologia 2000, nam.
6, pags. 139y ss., en concreto en las pags. 160 y 161, nota 62.

120 v/ide, sobre la conformidad norteamericana y criticas a su regulacion y funcionamiento, GOLDSTEIN, A.
! MARCUS, M., The Myth of Judicial Supervision in Three Inquisitorial Systems: France, Italy and
Germany, cit., pags. 240 y ss.; y MILLER, J.J., Plea Bargaining and Its Analogues under the New Italian
Criminal Procedure Code and in the United States: Towards a New Understanding of Comparative Criminal
Procedure, cit., pags. 240 y ss.

121 Sopre el "plea bargaining™ en el proceso penal norteamericano puede consultarse la siguiente bibliografia
espafiola: BARONA VILAR, La conformidad en el proceso penal, Ed. Tirant lo Blanch, Valencia 1994,
pags. 36 y ss.; BUTRON BALINA, P.M., La conformidad del acusado en el proceso penal, Ed. McGraw-
Hill, Madrid 1998, pags. 95y ss.; CABEZUDO RODRIGUEZ, EI Ministerio Publico y la justicia negociada
en los Estados Unidos de Norteamérica, Ed. Comares, Granada 1996, pags. 62 y ss.; MORENILLA
RODRIGUEZ, Los derechos del acusado en el sistema legal norteamericano, RDPI 1977, pags. 621y ss.; y
RODRIGUEZ GARCIA, La Justicia penal negociada. Experiencias de Derecho comparado, Ed.
Universidad, Salamanca 1997, pags. 27 y ss.

122 | o cual no deja de ser una sefial de debilidad, v. PIZZI, W.T., Juicios y mentiras..., cit., pags. 102 a 104 y
207y ss.
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tratado este tema con mayor detalle™®

, estoy hablando del papel del juez en el nuevo o
reformado proceso, de las comparecencias judiciales con imputado detenido o sin él, de la
acusacion por el Gran Jurado o por el Fiscal al inicio del proceso penal, de las declaraciones
del acusado y sus garantias, del ofrecimiento probatorio o discovery, de las reglas de
exclusion de la prueba o prueba prohibida, de nuevos hechos y posible modificacion de la
acusacion, y de la intervencion del Jurado hasta que pronuncia su veredicto. Todo ello
articulado en audiencias publicas correctamente ordenadas, bajo la solemne presencia del

principio de oralidad.

Pero no todo nos sirve, como tambien es logico, por otra parte. Piénsese que
estariamos fijandonos en un proceso penal cuya practica actual lleva a una marcadisima
tendencia a evitar el juicio a toda costa, es decir, a que no tenga lugar, pues apenas llegan a
juicio el 5% de los delitos graves cometidos en USA™*. Por ello volver nuestras miradas
hacia un puro proceso de partes tiene sus riesgos. Dejando de lado instituciones concretas que
seria una locura adoptar entre nosotros, como el Gran Jurado, debo poner como ejemplo claro
de lo que quiero decir que el papel de la victima es casi irrelevante en Estados Unidos
comparado con Espafia, pues es excluida como parte; o que el sistema de recursos de alli seria
en Espafa inconstitucional por vulneracion del art. 24.1 CE, ya que niega al Fiscal, en una
interpretacion para nosotros inadmisible del principio de prohibicion de la doble
incriminacién, la posibilidad de recurrir si el acusado resulta absuelto, lo que implicaria que se
lo negaria a cualquier otro acusador también. Seria una involucion, pues, intentar traernos
estas normas o instituciones, mucho mas atrasadas y peores que las nuestras, como
demuestran los resultados favorables obtenidos con nuestra tradicion, proclive desde siempre
a favorecer todo lo que se pueda a la victima y a no negar a ninguna parte el derecho al

recurso.

123 He tenido ocasidn efectivamente de escribir sobre esos temas en GOMEZ COLOMER, J.L., EI Tribunal
Penal Internacional: Investigacion y acusacion, Ed. Tirant lo Blanch, Valencia 2005, passim.

24 Fuente: Bureau of Justice Statistics, U.S. Department of Justice — Office of Justice Programs
(www.ojp.usdoj.gov/bjs). Véanse KING, N.J., The American Criminal Jury, 62 Law & Contemp. Probs. 41
(Spring 1999), pag. 59. Otros datos de KAMISAR, Y. / LAFAVE, W.R. / ISRAEL, JH. / KING, N.J,,
Criminal Procedure and the Constitution. Leading Supreme Court Cases and Introductory Text, Cit., pags. 2y 3,
y nota 2, afiadiendo en la pag. 1, nota 1, de este libro el interesante dato de que el proceso penal federal
significa menos del 1% de todas las persecuciones criminales en Estados Unidos.
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Tampoco niego que son necesarias otras reformas organicas, principalmente de la Ley
Organica del Poder Judicial, base legal necesaria para la aplicacion de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal, y ordinarias, asi como es igualmente imprescindible tomar
decisiones sobre algunas legislaciones que han complicado demasiado el panorama, por
ejemplo, creo que deberian incardinarse la Ley del Jurado (extendiendo el mismo a la mayor
cantidad de delitos posible), y la Ley de Violencia de Género (no sé muy bien cdmo, pues la
verdad la creacion de un juez especifico no me ha parecido muy correcta como ya dije por

125

escrito *=>), en la nueva LECRIM, desapareciendo aquéllas como legislacién especial.

También habré que entrar a fondo en la legislaciéon penal de menores.

VIl. En resumen.-

Para terminar y en general, no discuto tampoco que muchos intentos de hacer
convergentes ambos sistemas, el acusatorio norteamericano y el acusatorio mixto europeo, se
estén centrando en estos momentos en la articulacién de procesos en los tribunales
internacionales*®, que operarian de alguna manera como prueba, cuyo ejemplo mas claro y

127
I

ultimo seria la Corte Penal Internacional ', puesto que al fin y al cabo se trata de introducir

un alma acusatoria en un cuerpo europeo continental, en principio poco preparado para ello,
pero cada dia, sin embargo, més dispuesto a ello*®

facil*?°.

, aunque no vaya a Ser, N0 Sea, nada

Esto favoreceria enormemente al menos la armonizacion del proceso penal en los

paises mas importantes de la Union Europea, que actuarian de locomotora respecto a los

125 GOMEZ COLOMER, J.L., Violencia de género y proceso, Ed. Tirant lo Blanch, Valencia 2007, pag. 124.

126 \yéase AMANN, D.M., Harmonic Convergence? Constitutional Criminal Procedure in an International
Context, Cit., pags. 818 y ss.

127 \/éase con detalle MORENO HERNANDEZ, M. (Coord.), El Estatuto de Roma, México 2004; y GOMEZ
COLOMER, J.L., El Tribunal Penal Internacional: Investigacion y acusacion, Cit., pags. 53 y ss.

128 Asi lo creen AMODIO, E. / SELVAGGI, E., An Accusatorial System in a Civil Law Country: The 1988
Italian Code of Criminal Procedure, Cit., pag. 1220.

129 Como advierten PIZZI, W.T. / MARAFIOTI, L., The New Italian Code of Criminal Procedure: The

Difficulties of Building an Adversarial Trial System on a Civil Law Foundation, 17 Yale J. Int'l L. 1 (1992),
pags. 27 y ss.
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demas, y seria desde luego algo mucho méas importante que el proyecto, ahora varado, del
Corpus Iuris**®, demasiado limitado por otra parte para lo que idealmente estoy imaginando.
Claro es que sin Constitucién europea este pensamiento no deja de ser una mera utopia, que

como tal reconozco.
Pero mas en concreto, concluyo formulando estas cinco propuestas para Espanfa:

1%) Es inaplazable por mas tiempo la elaboracion, aprobacion y promulgacion en Espafia de
una nueva Ley de Enjuiciamiento Criminal. No es sostenible en democracia la vigencia de un
ley aprobada en 1882, totalmente desfigurada en su concepcion original por las necesarias
reformas que ha habido que implementar, sobre todo después de 1978, fecha de aprobacion de
la Constitucién espafiola democratica vigente, que lleva a la existencia de cuatro procesos
penales ordinarios y varios especiales, entre ellos un juicio rapido y un juicio con jurado (éste
con ley especial pero siendo ley basica aquélla), ninguno de los cuales asegura hoy un proceso

penal justo, rapido y barato.

2%) Esa Ley de Enjuciamiento Criminal deberia ser la expresion mas importante o de
un sistema acusatorio propio mas avanzado que el sistema acusatorio formal o mixto hoy
vigente, o de un sistema acusatorio similar conceptualmente al vigente en los Estados Unidos
de Norteamérica, pero de ser éste el caso evitando traer para aca sus defectos contrastados y
luchando denodadamente por conservar nuestros patrimonios procesales propios que valga la

pena realmente mantener.

130 v/éanse Varios Autores, Hacia la unificacion del Derecho Penal, Ed. INACIPE y Max-Planck-Institut fiir
auslandisches und internationales Strafrecht, México 2006; SCHUNEMANN, B., Alternativentwurf
europdische Strafverfolgung, Ed. Carl Heymanns, Koln 2004; TIEDEMANN, K., Der Strafschutz der
Finanzinteressen der Europdischen Gemeinschaft, Neue Juristische Wochenschrift 1990, pags. 2226 y ss.; Idem,
Die Europdisierung des Strafrechts, en KREUZER, K.F. / SCHEUING, D.H. / SIEBER, U. (editores), "Die
Européisierung der mitgliedstaatlichen Rechtordnungen in der Europdischen Union", Ed. Nomos, Baden-Baden
1997, pags. 133 y ss.; ldem, Exigencias fundamentales de la Parte General y propuesta legislativa para un
Derecho Penal europeo, Revista Penal 1999, nim. 3, pags. 76 y ss.; Idem, L'europeizzazione del Diritto Penale,
Rivista Italiana di Diritto e Procedura Penale 1998, fasc. 1, pags. 3y ss.; ldem, Re-Europdisierung des Strafrechts
versus Nationalismus der (deutschen) Strafrechtslehre, Goltdammer's Archiv 1998, pags. 107 y ss.; ldem,
Grunderfordernisse des Allgemeinen Teils fiir ein europdisches Sanktionenrecht. Generalbericht, Zeitschrift flr
die gesamte Strafrechtswissenscahft 1998, nim. 110, cuaderno 2, pags. 497 y ss.; y GOMEZ COLOMER, J.L.,
La proteccion procesal penal de la Union Europea en materia de lucha contra el fraude (el Proyecto Corpus
luris), Revista de Derecho Penal y Criminologia 2000, nim. 6, pags. 139 y ss.
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3% Como consecuencia, el sistema acusatorio disefiado deberia articular un proceso
penal acusatorio, esto es, un proceso penal en el que se establecieran auténticas partes y
plenamente garantista, en el que todas las autoridades publicas de persecucion y las partes con
sus abogados encajasen perfectamente y supiesen con exactitud el papel que tienen que
desempefiar. Los actos acusatorios estarian preordenados al sistema y no a coyunturas
particulares del momento, mal meditadas generalmente y totalmente ineficaces como la

reciente practica espafiola ha demostrado con creces.

4%) Ese proceso penal deberia configurarse estableciendo claramente dos Unicos
procesos, uno ordinario para delitos, y otro abreviado para el enjuiciamiento rapido de
deteminados delitos y para faltas (salvo que se decida su descriminalizacion), gozando los
procesos por delito de dos fases procesales, cuyo comun denominador estructural seria la
maxima, Unica y mas importante, del proceso constitucional con todas las garantias o proceso

debido, justo o equitativo:

a) En una primera, de investigacion, el Estado deberia poner todos los medios para que la
Policia, autoridad de investigacion, bajo la direccion formal de una autoridad publica
realmente independiente, la autoridad instructora, averiguase la verdad material, lo que
verdaderamente ha ocurrido, con respeto a los derechos constitucional y ordinariamente
consagrados del imputado, preparando los materiales facticos y probatoios de manera
adecuada para que el juicio tenga éxito. El inculpado seria tratado en esa fase con equidad,
estableciéndose normas procedimentales justas. Mientras en Espafia la independencia de esa
autoridad de persecucion frente a los otros poderes del Estado y sus propios superiores no
guedase garantizada, deberia seguir instruyendo el delito un juez, la Unica autoridad publica
verdaderamente independiente e imparcial de nuestro proceso penal actual, no sélo por
razones técnicas, sino también de alta politica legislativa, que en este libro he explicado creo

gue mas que suficientemente.

En esa primera fase se establecerian criterios legales motivados para la evitacion del
proceso (principio de oportunidad, negociaciones), cuando los intereses sociales no resultaran
gravemente dafiados y el castigo del delincuente tuviera consecuencias irreparables para él.
La policia no gozaria de discrecionalidad para ello, ni tampoco el fiscal, debiendo ser en todo
caso aprobado el acuerdo por la autoridad independiente de instruccion.
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b) En una segunda, de juicio oral, el Estado deberia exigir una vigencia sin excepcion de los
principios que desarrollan el proceso debido, configurando un enjuiciamiento y, sobre toda,
una préactica de la prueba, absolutamente garantista. EI derecho de defensa adquiriria en esta
fase sus manifestaciones mas nobles, gozando de una auténtica igualdad frente a la acusacion.
La oralidad y sus principios derivados presidirian el procedimiento. Todos los delitos
castigados con pena de prisién deberian ser objeto de enjuiciamiento por un Jurado
igualmente imparcial, pero en la modalidad europea continental de Escabinato y no de Jurado

puro.

5% El proceso llevaria a una sentencia motivada por el juez técnico, impugnable en
apelacion por cualquiera de las partes a las que hubiera causado gravamen. EIl recurso de
casacion quedaria limitado a los temas juridicamente mas graves y a la conformacion de la

jurisprudencia.

Pero no voy a detenerme en estos interesantisimos temas porque me llevaria muy lejos
de la finalidad que he pretendido con lo escrito hasta aqui. Aunque sin duda alguna esto me va
a motivar para profundizar mucho mas en estas apasionantes cuestiones, sobre todo si
finalmente se aprueba nuestra nueva Ley de Enjuiciamiento Criminal en verdad acusatoria, lo
que deseo vivamente. Debo, pues, poner punto final, no sin antes volver a hacer una llamada a
la prudencia a quien corresponda para que, sin objetar que se tome como modelo el sistema
acusatorio norteamericano y su proceso penal, si lo adopta, primero que sea una parte y no el
todo, y segundo y al menos que lo “espariolice”, que mantenga nuestras mejores tradiciones
juridicas, las que han funcionado en la practica correctamente, y si es posible que lo alifie

también con aditamentos alemanes e italianos, nuestras fuentes tradicionales hasta ahora.
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