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DE INITIUM

Sobre o Acerca del Inicio, estimados lecto-
res de la presente De Lectionibus. Esta breve
presentacién posee un campo semdntico amplio
y polivalente, principalmente, acerca del inicio,
a manera de prélogo de la presente obra, como
también, sobre el inicio, entendiendo éste, el
Acto Académico, tradicional y de cultura juri-
dica intelectual con que iniciamos todos y cada
uno de los semestres en nuestra querida Facultad
de Derecho. Desde una vertiente posmoderna,

entiéndase como a bien se tenga —nos es licito-,
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y si lo permiten, desde una vertiente contraria,
delimitemos el horizonte hermenéutico de esta
presentacion, al nitium, como el Acto Académi-
co inicial en la aludida Schola Iuris, mismo que se
efectda a través de la llamada Lectio Brevis.

Si la condicién de posibilidad fue otorgada
(es decir, si nos han concedido la delimitacién),
la presentacién es relativamente sencilla, en los
siguientes dos momentos.

Primero, el surgimiento del /nitium en la
realidad histérica, concreta y vivencial de las Lec-
tiones, emerge como una respuesta a las inquietu-
des vertidas en un didlogo implementado en tor-
no a una mesa de café en las inmediaciones del
drea de Servicios Universitarios del Campus Nor-
te, donde, tres docentes' pretendian encontrar
una respuesta a una cuasi interrogante, ;co6mo

iniciar los cursos en el semestre, cémo enfatizar,

' Dr. José Angel Méndez Rivera, Dr. Enoc Francisco Mordn Torres y
Dr. Luis Moreno Diego.
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motivar y redimensionar nuestra Academia Ju-
ridica desde el principio del semestre?, que, en
forma argumentativa, racional y transversal, me-
diante el abordaje ordenado de un tema juridi-
co, cientifico y/o filos6fico, pueda dar inicio cada
semestre en nuestra Facultad. Es necesario hacer
notar que este planteamiento y peticién, ya habia
sido realizado en reunién de docentes, por quien
esta redaccién realiza, aperturando en aquel mo-
mento la reflexién y posibilidad de un inicio se-
mestral diferente, de corte académico, al estilo
de las grandes e histdricas universidades, mocién
esta Gltima, secundada, subrayada y enfatizada
en su importancia, por la comunidad docente.
Bajo la circunstancia temporal y sin afén de una
idolatria historiogréfica, sino mds bien desde una
actitud de reconstruccién de nuestra memoria
histérica, tendriamos que situar el didlogo de los
tres docentes, el planteamiento inicial en sesién

de docentes y el planteamiento posterior, aproxi-

-9.-



madamente en los afios de 2007, 2008 y 2009,

respectivamente; culminando esta dindmica au-
to-conformativa el dia 2 de febrero del ano 2010
con la realizacién de la primera “Lectio Brevis”, a
cargo del Mtro. José Guillermo Ruelas Ocampo?
y bajo el auspicio de la Direccién del Lic. Carlos
de la Madrid Virgen (2009-2014).

Segundo, la conformacién estructural, for-
mal e institucional de la Lectio. El ser humano
es un ser situado en tiempo y espacio, diseha y
construye cultura e instituciones y a la manera
del mitico Sisifo, en ello se le va la vida, en la
pretensién de auto realizacién en el ejercicio de
sus proyecciones, ideales y valores. En este senti-
do, el fenédmeno académico de la Lectio, en la Fa-
cultad de Derecho de la Universidad de Colima,
toma las vias de formalizacién, estructuracién e

institucionalizacién.

2 En efecto, Mtro. José Guillermo en aquel momento, Doctordndo-

se posteriormente, en el afio de 2013.
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Para ello, la primera expresién de estruc-
turacién organizativa de la Lectio, enfatizé ma-
yormente la misma como un escenario de co-
municacion privilegiante del docente disertante,
definiéndose dos criterios de seleccién para el
uso del Agora, a saber, el criterio de antigiiedad
en el ejercicio docente en nuestra Facultad de
Derecho, por lo tanto, el otro criterio implicito,
lo constituia, ser docente de la Facultad de De-
recho (este criterio estuvo abierto a los docentes
en activo, como a los docentes en retiro, con esta
criteriologfa inicié la experiencia de la Lectio, y
se mantuvo asi durante aproximadamente 3 afios
(2010-2013). En este primer momento se con-
forma la comisién de la Lectio Brevis, atisbando
en torno a las facultades y atribuciones de la pro-
pia comisién, asi como, iniciando en el ejercicio
de la dilucidacién y dictaminacién del docente

disertante en el nitium.
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En un segundo momento auto-constituti-
vo, la Lectio, experimentd un notable devenir evo-
lutivo, transitando hacia una apertura a la pre-
sencia nacional del disertante, constituyendo un
destacado escenario de presentacién y discusién
de las ideas en el inicio del semestre, la nacien-
te experiencia académica inspirada al estilo de las
universidades cldsicas, donde uno de los docentes
de la propia Escuela, disertaba en torno a un tema
de actualidad, pasé a ser el espacio de discusion de
las ideas juridicas y filos6ficas en el dmbito nacio-
nal (periodo de 2013-2017 aproximadamente).

En un tercer momento, que puede decirse
de consolidacién de la Lectio, como institucién
del acto académico de inicio en la Facultad de
Derecho de la Universidad de Colima, se presenta
a partir del afio 2018, en donde, en reunién ex
profeso la comisién, decide realizar una revisién
auto-evaluativa del propio caminar y sus aporta-

ciones a la vida juridica universitaria, de donde

12 -



emergen resultados interesantes, como la confor-
macién de la Lectio Brevis in Iure, lineamientos
generales, donde se definen, en efecto, las facul-
tades y atribuciones de la comisidn, el procedi-
miento, requisitos, y tiempos para la definicién
del docente disertante, asi como, la naturaleza
propia de la Lectio.

Es en este momento, con base en el camino
recorrido y en la proyeccién de la vida juridico
académica universitaria, se pretende sistemati-
zar, formalizar debidamente la ya institucionali-
zada Lectio y armonizar las distintas vivencias, en
torno a la Lectio, tomando por un lado, la mo-
cidn inicial de las Lectiones clasicae en las Univer-
sidades de antafo, asi como también, la viven-
cia propia de la Lectio en nuestro propio espacio,
con los vaivenes de nuestra existencia y realidad
particular, enfatizando notablemente ahora, me-
nos el sujeto disertante y mayormente, el objeto

o contenido mismo de la disertacién.
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Asi las cosas, la Lectio prima ha represen-
tado y seguird representando el espacio propicio
para el didlogo académico inter y transdiscipli-
nar, que escapa a las fronteras de la comunidad
juridica de la Facultad de Derecho para trascen-
der incluso mds alld de las propias de la Universi-
dad de Colima. Enhorabuena a la interlocucién

académica propiciada por la Lectio Brevis.

iMultos annos vivas!

Enoc Francisco Mordn Torres
Luis Moreno Diego
José Angel Méndez Rivera

René Rodriguez Alcaraz
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INTRODUCCION

Walter Reifarth Munoz?

Investigador en Derecho Procesal
Universidad de Salamanca (Espafia)

uede decirse que el proceso penal es el instru-
mento por el que se encauza la fuerza coer-
citiva del Estado que goza, sin duda, del mayor

grado de aceptabilidad en una sociedad democrd-

3 Quiero agradecer a la Universidad de Colima y, muy especialmente, a
todo el equipo docente y administrativo de su Facultad de Derecho,
por la invitacidn a pronunciar esta lectio brevis, ahora adaptada ala es-
tructura de un trabajo académico, asi como por el clido recibimiento
y el excepcional trato con que fui acogido durante mi visita, enorme-
mente enriquecedora para mi. Este trabajo tampoco habria sido po-
sible sin la concesién de una ayuda para la recualificacién del sistema
universitario espafiol para 2021-2023 (modalidad de ayuda Margari-
ta Salas, durante la estancia en el Max Planck Institute Luxembourg),
en el marco del Real Decreto 289/2021, de 20 de abril, y de la Orden
del Ministerio de Universidades UNI/551/2021, de 26 de mayo.
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tica y donde el ejercicio de la potestad de castigar
estd sujeto a limites inquebrantables. El contexto
social y la voluntad politica en que se desenvuel-
ve el proceso penal es condicionante no solo de la
operatividad del sistema de administracién de jus-
ticia, sino también de su propia efectividad. Asi,
las caracteristicas del marco institucional en que se
conforma la construccion del cauce procesal van a
tener un claro reflejo en la combinacién de facul-
tades entre los sujetos procesales y en el concreto
equilibrio que se estime adecuado.

El proceso penal no solo puede conducir
a la imposicién de una sancién criminal, la mds
grave en cualquier ordenamiento, sino que tam-
bién puede llegar a comprometer el derecho a
la libertad personal —e, incluso, en algunas so-
ciedades, la vida— del acusado. Por su impor-
tancia, los estudiosos del derecho, desde hace ya
algn tiempo, han procurado contrastar la ma-

yor o menor perfeccién técnica del ordenamien-
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to procesal a la luz de las garantias de las normas
declarativas de los derechos fundamentales. Sin
embargo, el estudio de la cuestién no puede que-
dar anclado en los estrechos vectores domésticos
que conducen las normas procesales. La interna-
cionalizacién del fenémeno juridico, la consoli-
dacién de los derechos humanos como pardme-
tro de enjuiciamiento o la aguda preocupacién
por encontrar las mejores soluciones a problemas
compartidos a través del estudio comparado per-
miten una aproximacién de los sistemas proce-
sales a partir de las garantias que se reclaman en
los niveles mds elevados de toda la composicién
normativa.

La metodologia que se ha adoptado en el
desarrollo de este trabajo es eminentemente des-
criptiva del estado de la cuestidn, si bien su ob-
jeto de estudio exige, por una parte, combinar el
andlisis inductivo y deductivo y, por otra, amal-

gamar las reflexiones criticas contenidas en los
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trabajos doctrinales que se han preocupado por
esta cuestion y la jurisprudencia que se ha consi-
derado relevante al respecto. Aunque el trabajo,
de forma aparentemente contraria a sus iniciales
objetivos, se vertebra con un marcado sesgo na-
cional, se ha intentado enriquecer su contenido
con referencias juridicas del continente america-
no al hilo de los temas tratados que puedan de-
mostrar una eventual armonizacién en materia
procesal entre ambos espacios juridicos.

Es bien conocida, y puede que apdcri-
fa, la anécdota del primer ministro de la Repu-
blica Popular China, Zhou Enlai, cuando se le
preguntd, hace solo cinco décadas, por su opi-
nién acerca de la Revolucién Francesa, y respon-
dié que todavia era pronto para valorarla. No es
mi intencién dejarme llevar por esta prudencia
oriental, quizd exagerada, pero si advertir, des-
de esta introduccién, la imposibilidad de agotar

el estudio de todas aquellas garantias. El cardc-
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ter limitado de estas pdginas y la altura cientifica
de quien las suscribe desaconsejan perseguir tan
loable empefio. Se pretende recordar y reflexio-
nar sobre algunos de los desvelos que despier-
tan, particularmente entre los procesalistas, los
ideales de la libertad, la democracia, la estabili-
dad institucional, la igualdad o la exaltacién de

la dignidad humana.

-19 -






BREVES NOTAS
SOBRE LOS DISTINTOS
MODELOS PROCESALES

ﬁ unque todo empefio clasificatorio, sobre

todo cuando se hace en términos netamen-
te dicotémicos, violenta la realidad, no parece
exagerado afirmar que la descripcién del proceso
penal ha discurrido tradicionalmente en torno a
varios modelos. En concreto, aunque es comin
en los tratados y manuales sobre esta materia
describir al menos dos sistemas distintos de en-

juiciamiento de las infracciones criminales, es di-
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ficil determinar de manera pacifica las caracteris-
ticas elementales de cada uno de ellos si, ademis,
se tiene en cuenta que ninguno rige actualmente
en su plenitud, a pesar de criticas y afirmaciones
inexactas que ensombrecen todavia mds esta, de

por si confusa, cuestién®. No se pretende hacer

4 Como bien afirma Nieva Fenoll, J.: Fundamentos de Derecho Proce-
sal Penal. Buenos Aires: B de E, 2012, p. 2: «Ha existido mucha con-
fusién en cuanto a las caracteristicas de cada modelo, a consecuencia
del maniqueismo, probablemente necesario, que entre finales del siglo
XVIII y el siglo XIX sirvi6, fundamentalmente en Francia, para supe-
rar el antiguo modelo inquisitivo y volver al quizds mds antiguo mo-
delo acusatorio Y decimos quizds, porque lo cierto es que se descono-
ce completamente qué manera de juzgar existié primero». En el mis-
mo sentido apunta Armenta Deu, T.: Sistemas procesales penales: la jus-
ticia penal en Europa y América. Madrid: Marcial Pons, 2012, pp. 33-
34, que «[n]o es ficil clasificar a los sistemas como “acusatorios” e “in-
quisitivos”, ni existe una suerte de “test” que pueda aplicarse y provea
una respuesta definitiva. La inmensa mayorfa de los modelos actua-
les representan diferentes modalidades de sistemas mixtos, que con-
fluyen paradéjicamente en la adopcién de un mecanismo cuya nota
fundamental es renunciar al derecho al proceso, sea cual sea el sistema
que siga su desarrollo. Lo que resulta incuestionable es que ninguno
de los procesos penales continentales europeos presenta las caracteris-
ticas propias de un proceso inquisitivo, modelo éste tlltimo por cierto
aparentemente desconocido cuando se acometen criticas puntuales».
Montero Aroca, J.: Principios del proceso penal. Tirant lo Blanch, Va-
lencia, 1997, pp. 25-30, niega que el proceso inquisitivo pueda tener
la naturaleza de proceso y, ademds, considera que el término “proceso
acusatorio” constituye una redundancia viciosa de las palabras.
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aqui un estudio pormenorizado de la génesis y
desarrollo del proceso penal, pero si tomar una
minima y sucinta referencia de los principios que
informan cada modelo para analizar después el
estribo que representa su consagracién constitu-
cional en nuestros paises.

Por un lado, el sistema inquisitivo se ha
conectado siempre con la necesidad de asegurar
la concentracién del poder y con el control fé-
rreo de la actividad de los jueces, especialmen-
te los que ejercen la potestad jurisdiccional en
los eslabones mds bajos del organigrama judi-
cial. Estd caracterizado por la nota fundamental
de reunir en la misma persona las funciones de
requerir, instruir y juzgar, y tiene ejemplos his-
téricos en el derecho candénico medieval y es-
pecialmente en el antiguo régimen absolutista.
El actual sistema de garantias procesales fun-
damentales, en las que se inserta el derecho de

defensa, la libre valoracién de la prueba, la im-
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parcialidad del juzgador o el derecho a un juicio
publico, hace que el proceso histérico inquisiti-
vo, como nota acertadamente Bachmaier Win-
ter, no sea “‘en ningun caso una opcién véilida™.
Por otro lado, la diferenciacién personal y ob-
jetiva entre los sujetos encargados de acusar y
juzgar es el rasgo fundamental del sistema acu-

satorio, al parecer mds antigqu, que concibe un

> Bachmaier Winter, L.: «Acusatorio versus inquisitivo: reflexiones acer-
ca del proceso penal, en Proceso penal y sistemas acusatorios. Madrid:
Marcial Pons, 2008, p. 12.

¢ Algunos autores han situado los origenes mds remotos del sistema
acusatorio en la Antigiiedad Cldsica. Asi, AmBos, K.: «El principio
acusatorio y el proceso acusatorio: un intento de comprender su sig-
nificado actual desde la perspectiva histérica», en BacHMAIER WiN-
TER, L. (coord.): Proceso penal y sistemas. ..., op. cit., pp. 50-53. Tam-
bién Nuzzo, E: Lappello nel proceso penale. Giuffre, Mildn, 2005, pp.
5y ss. Para una visién panordmica sobre el desarrollo histérico y las
notas que definen los sistemas procesales en cada momento, véanse
las ya cldsicas obras de MaNziNt, V.: Tratado de Derecho Procesal (t.
I). EJEA, Buenos Aires, 1951, pp. 3-104; VELEZ MARICONDE, A.:
Estudios de Derecho Procesal (t. 1). Universidad de Cérdoba, Cérdo-
ba, 1956, pp. 9-139; VERGE GRAU, J.: La defensa del imputado y el
principio acusatorio. Bosch, Barcelona, 1994, pp. 15-45; MAIER, ].
B. J.: Derecho Procesal Penal. Fundamentos (2.2 ed.) (t. I). Editores
Del Puerto, Buenos Aires, 2004, pp. 259-468; CoRDERO, F.: Proce-
dura Penale (8.2 ed.). Giuffre, Mildn, 2006, pp. 17-101.
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proceso con dicha dualidad de posiciones’. Por

tanto, es consustancial al principio acusatorio la

existencia de una contienda procesal entre acu-

sador y acusado cuya resolucién se encomienda

7

Por ejemplo, BerTIOL, G.: Instituciones de derecho penal y procesal.
Bosch, Barcelona, 1977, p. 279, sefiala como notas fundamentales
del proceso acusatorio «la plena publicidad de todo el procedimien-
to; la libertad personal del acusado hasta la condena definitiva; la ig-
ualdad absoluta de los derechos y los poderes entre el acusador y el
acusado; la pasividad del juez en la recogida de las pruebas tanto de
imputacién como en descargo; la continuidad del contexto; la sin-
tesis en todo el procedimiento». ANDRES IBANEZ, P: «Por un Min-
isterio Pablico “dentro de la legalidad”», en MAIER, ]. B. J.: Nueva
Doctrina Penal. Editores Del Puerto, Buenos Aires, 1998, pp. 465-
466, explica que “[s]lo hay proceso acusatorio en presencia de un
juez tercero, llamado a decidir una contienda entre partes, efectiva-
mente regida por el principio de contradiccién, materializado este en
un juicio oral y publico, decidido mediante valoracién en conciencia,
suficientemente motivada, de —solo— lo que en él resulte proba-
do». Para LETELIER Lovora, E.: El derecho fundamental al recurso en
el proceso penal. Atelier, Barcelona, 2013, pp. 48-49, los caracteres es-
enciales del principio acusatorio son: la limitacién para que los jueces
acttien de oficio, la estricta asignacién de los roles de investigar, acu-
sar y juzgar a érganos distintos; el respeto a la correlacién entre acu-
sacion y sentencia; y la vigencia de la prohibicién de la reformatio in
peius. FERRAJOLL, L.: Derecho y razén. Teoria del garantismo penal. Trot-
ta, Madrid, 1989, p. 564, defiende que «se puede llamar acusatorio
a todo sistema procesal que concibe al juez como un sujeto pasivo
rigidamente separado de las partes y al juicio como una contienda
entre iguales iniciada por la acusacién, a la que compete la carga de
la prueba, enfrentada a la defensa en un juicio contradictorio, oral y
publico y resuelta por el juez segin su libre conviccién».
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a un 6rgano imparcial y ajeno a la disputa. Ello
implica, correlativamente, la neta distincién de
las tres funciones procesales fundamentales: la
acusacion, propuesta y sostenida por persona
distinta a la del juez; la defensa, con derechos
y facultades iguales al acusador, y el enjuicia-
miento por parte de un érgano independiente
e imparcial, que no actia como parte frente al
acusado en el proceso contradictorio®.

Desde un punto de vista histdrico, la dife-
rencia entre ambos sistemas, inquisitivo y acu-
satorio, responde en ultima instancia a la cues-
tién de quién detenta el poder de acusar y cudl
es la posibilidad e intensidad de las facultades

del juez para actuar de oficio’. De hecho, en

8 En este sentido, entre otras muchas, véase la Sentencia del Tribunal
Constitucional18/1989, de 30 de enero (FJ 1.°).

? Illuminati, G.: «El sistema acusatorio en Italia», en Bachmaier Winter,
L. (coord.): Proceso penal y sistemas. .., op. cit., pp. 137. Para el jurista
italiano, el principio acusatorio se puede definir como aquel segtin el
cual «la prueba se obtiene a través del enfrentamiento contradictorio
(contraddittorio) entre las partes, ante el juez decisor» (p. 138).
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la Francia napolednica, el Code d’Instruction
Criminelle de 1808 inauguré un sistema mixto,
llamado también acusatorio formal, en el que
la instruccién se encomendaba a un juez que,
a través de un procedimiento escrito y secreto,
debia valorar si existia fundamento para acusar
y, en ese caso, dar traslado a un érgano distin-
to ante el cual el acusado tenia la posibilidad de
defenderse en un juicio publico. Con estos nue-
vos aires de reforma, se pretendian superar los
excesos del sistema heredado, como los poderes
desorbitantes de un tnico érgano encargado de
la instruccién y el enjuiciamiento, o la utiliza-
cién de la tortura para obtener la confesion del
acusado; técnica que dejé de ser util en este mo-
mento en que se sustituy6 el sistema de prueba
tasada por la libre valoracién de la prueba (in-

time conviction)'®. Ejemplo claro de este siste-

1 Ello se explica porque el sistema de prueba tasada se exigfa interrogar a un
minimo de dos testigos sobre su percepcién de los hechos, lo que implica-
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ma mixto es el modelo introducido por la Ley

de Enjuiciamiento Criminal espafola en 1882

(LECrim, en adelante) y que marcé el camino

para superar un sistema procesal, el inquisitivo,

y conseguir idealmente un proceso acusatorio

con todas las garantias''.

Con todo, se hace oportuno desviarnos

de las discusiones genéricas'?, en buena par-

ba una alta exigencia para la conviccién judicial. Por ello, la confesién del
acusado se convirtié en el principal medio probatorio (conféssio est regina
probationum) y, para obtenerla, se recurria con mucha frecuencia a me-
dios de tortura. Ambos, K.: «El principio acusatorio. . .», 0p. cit, pp. 58 y ss.
La Exposicion de Motivos de la Ley de Enjuiciamiento Criminal es-
panola reza asi: «[A] tal punto lleva la nueva Ley su espiritu favor-
able a los fueros sagrados de la defensa, que proscribe y condena una
preocupacion hasta ahora muy extendida, que, si pudo ser excusable
cuando el procedimiento inquisitivo estaba en su auge, implicaria
hoy el desconocimiento de la indole y naturaleza del sistema acusa-
torio con el cual es incompatible. Alude el infrascrito a la costum-
bre, tan arraigada de nuestros Jueces y Tribunales, de dar escaso o
ninguin valor a las pruebas del plenario, buscando principal o casi
exclusivamente la verdad en las diligencias sumariales practicadas a
espaldas del acusado. No; de hoy mds las investigaciones de Juez in-
structor no serdn sino una simple preparacion de juicio».

Como destaca Bachmaier Winter, L.: Proceso penal. . ., op. cit., pp. 46-
47: «La historia proporciona numerosos ejemplos que atestiguan que
no todos los procesos acusatorios merecen ser idealizados. En oca-
siones esos procesos convivieron con sistemas irracionales de prue-
ba, e incluso con el uso de la tortura; en otras ocasiones dieron lu-
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te estériles, en torno a si es juridicamente mas

avanzado un proceso penal adversarial tipo nor-

teamericano o un proceso penal de raigambre

europea, sometido a las exigencias constitucio-

nales y supranacionales'. Lo cierto es, sin em-

bargo, que el enjuiciamiento penal contem-

pordneo se ha dotado de los rasgos con que la

doctrina ha venido a caracterizar el sistema acu-

gar al “linchamiento” puablico de un ciudadano a manos de sus ve-
cinos convertidos en miembros de un jurado; el juicio basado en la
confrontacién oral entre las partes no pocas veces se convierte en
una mera puesta en escena en la que los abogados recurren a técni-
cas propias de la representacién teatral o de manipulacién psicols-
gica mds que a s6lidos argumentos juridicos; por no recordar los fa-
llos abiertamente discriminatorios contra ciudadanos afroamericanos
que surgieron de procesos formados por jurados y que se desarrolla-
ron formalmente con respeto a todos los principios que caracterizan
el proceso acusatorio en los Estados Unidos». En el mismo sentido,
ARMENTA DEU, T.: Sistemas procesales penales. .., op. cit., esp. pp. 41y
ss. Para FAIREN GUILLEN, V.: Temas del ordenamiento procesal: proceso
civil, proceso penal, arbitraje (t. 1I). Tecnos, Madrid, 1969, p. 1208,
existe en el proceso espafiol «una combinacién con predominio de
uno u otro sistema en cada tracto del proceso».

Vid., en este sentido, Gémez Colomer, ]. L.: «Adversarial System, pro-
ceso acusatorio y principio acusatorio: Una reflexién sobre el modelo
de enjuiciamiento criminal aplicado en los Estados Unidos de Norte-
américar, Poder Judicial, nimero especial XIX “Propuestas para una
nueva Ley de Enjuiciamiento Criminal”, 2006, pp. 25-77.
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satorio, por lo que nos dedicaremos a la defi-
nicién de dichas notas esenciales. Notese, sin
embargo, los sistemas procesales han venido
acompanados, en la prictica, de caracteristicas
que, a veces, se han dado a confundir con sus
elementos esenciales, pero que podrian perfec-
tamente convivir en otros sistemas que estuvie-
ran organizados en torno a los nodos que muy

sintéticamente se han descrito.
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EL SISTEMA ACUSATORIO
COMO PIEDRA
DE TOQUE DE UNA JUSTICIA
MODERNA'Y UNIVERSAL

El sistema acusatorio se ha entendido como
“ineludible sinénimo de modernidad»', y
seguramente se deba al entendimiento de que las
consecuencias practicas de sus postulados idea-
les contribuyen de la manera mds fiel posible a

una recta administracién de justicia. Correspon-

4 Bujosa Vadell, L. M.: «Efectividad del sistema penal acusatorio para
la seguridad democriticar, II Congreso Panamesio de Derecho Proce-
sal Penal Acusarorio, Bogotd, 2016, p. 16.
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de ahora detenernos en algunos de sus elemen-
tos estructurales, sin perjuicio de que puedan ser
complementados con otros que ha detallado la
doctrina mds autorizada, o reconducidos a los
derechos que perfilan la completa configuracién

del proceso penal actual.

La division de las funciones de instruir,
acusar y juzgar

En sentido estricto, y como diferencia funda-
mental respecto del inquisitivo, el principio
acusatorio determina la necesaria existencia de
una parte acusadora, a quien corresponde el ejer-
cicio de la accién penal, distinta e independien-
te del juzgador. Dado que la actividad instructo-
ra comporta una labor esencialmente inquisitiva,

debe encomendarse a un 6rgano —ya sea el juez

15 Ferrajoli, L.: Derecho... op. cit, p. 567, considera que «[I]a separacién
de juez y acusacién es el mds importante de todos los elementos con-
stitutivos del modelo tedrico acusatorio, como presupuesto estruc-
tural y légico de todos los demds».
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de instruccidn, ya sea el Ministerio Fiscal— que
tendrd vedada la posibilidad de entender de la
fase de juicio oral a fin de evitar que el acusado
sea juzgado con falta de imparcialidad.

En efecto, quien ha de instruir la causa ad-
quiere un conocimiento de los hechos que le lle-
va a formarse un juicio previo o una idea pre-
concebida sobre los mismos, por mds que no
acte como parte acusadora. Si la valoracién de
las pruebas —en un sistema de libre valoracién
de la prueba y no de prueba tasada como en pro-
cessus per inquisitionem de la Europa continental
medieval— viene ya fijada por lo actuado en la
fase de instruccién, se quebrantaria inexorable-
mente el sentido de un juicio oral contradictorio
y se vulneraria el derecho de defensa, la igualdad
de armas y la garantia de la imparcialidad judi-
cial. El amplio consenso que existe en este pun-
to en el proceso penal de nuestros dias limita la

necesidad de hacer mayores precisiones sobre él.
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La congruencia entre acusacion y fallo.
El derecho a ser informado de la acusacion

El principio acusatorio, como garantia del debido
proceso, exige que el acusado pueda informarse de
todo lo que en su contra se esgrime y construir asi
la estrategia de defensa que considere mds apro-
piada'®. Asi, se reconoce en favor del acusado el
derecho a conocer, tempordnea, completa y opor-
tunamente, el contenido y el alcance de la acusa-
cién, con objeto de no verse sumido en un proce-
so inquisitivo y en una situacién de indefensiéon

que los textos constitucionales proscriben.

16 Asi se ha identificado el principio acusatorio como el «criterio confi-
gurador del proceso penal segtin el cual se necesita una acusacién —
la imputacién a una o varias personas concretas de unos determina-
dos hechos— para el inicio de la fase de plenario o juicio oral y para
una sentencia de condena». De la Oliva Santos, A., et al.: Derecho
procesal penal (8.2 ed.). Editorial Universitaria Ramén Areces, Ma-
drid, 2007, p. 43. Para Armenta Deu, T.: Principio acusatorio y Dere-
cho penal. Bosch, Barcelona, 1995, pp. 39 y ss., la esencia del proce-
so inspirado en el principio acusatorio puede encontrase «no tanto
en la estricta separacién entre quien juzga y acusa, sino en la necesi-
dad ineludible de una acusacién previa».
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Por ello, la resolucién judicial no puede sus-
tentarse en hechos que no hayan sido objeto de
imputacién, de manera que son los hechos asu-
midos por la calificacién definitiva de la acusa-
cién los que marcan los limites entre lo permiti-
do y lo prohibido. En consonancia con el célebre
aforismo nemo iudex sine acusatore, la pretensiéon
punitiva de la parte acusadora constituye el li-
mite material del enjuiciamiento en cuanto a los
hechos esenciales y la persona a la que se enjuicia
0, dicho de otro modo, no podrd condenarse por
hechos esencialmente distintos ni a persona dis-
tinta a la acusada. Si no resulta admisible la atri-
bucién al juzgador de la posibilidad de sancionar
infracciones penales si no existe pretension acu-
sadora, es necesaria, para la vigencia del sistema
acusatorio y del ejercicio del derecho de defensa,
la correlacién objetiva y subjetiva entre la acusa-
cién y la parte dispositiva de la sentencia.

El efectivo disfrute del derecho de defensa
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integra el derecho a ser informado de las causas
de la acusacién, que implica, a su vez, no solo la
obligacién de dar traslado al escrito de acusacién
con un tiempo razonable para que el acusado
pueda contestarla, sino también otras garantias
adicionales, como el derecho del acusado de ser
informado de todos los derechos que le asisten
en modo que le sea comprensible y, en particular,
de los efectos desfavorables que puedan deducir-
se de su sometimiento voluntario a los concretos
actos de investigacién'’.

La resolucién sobre el fondo del asunto ha
de ser congruente con las pretensiones deduci-
das. La incongruencia omisiva o ex silentio tiene
trascendencia constitucional y vulnera el dere-
cho a obtener una resolucién fundada en dere-
17 Senala el articulo 2 LECrim que «todas las autoridades y funcionarios que

intervengan en el procedimiento penal cuidardn, dentro de los limites
de su respectiva competencia, de consignar y apreciar las circunstancias
asi adversas como favorables al presunto reo, y estardn obligados, a falta

e disposicién expresa, a instruir a este de sus derechos y de los recursos
ded p t te d derechos y de |
que pueda ejercitar mientras no se hallare asistido de defensor.
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cho cuando el érgano judicial no toma en con-
sideracién alguna pretensién auténoma de las
partes llevada a juicio en el momento procesal
oportuno, pero no cuando se trate de meras ale-
gaciones o argumentaciones aportadas por las
partes en defensa de sus pretensiones. En este
sentido, el Tribunal Constitucional espafol ha
admitido la desestimacidn técita de la pretensién
cuando «del conjunto de los razonamientos con-
tenidos en la resolucién pueda deducirse razona-
blemente no solo que el 6rgano judicial ha va-
lorado la pretensién deducida sino, ademis, los
motivos fundamentadores de la respuesta ticita»
(por todas, Sentencia del Tribunal Constitucio-
nal 1/2001, de 15 de enero, FJ 4.0).

Por otro lado, la incongruencia por exceso,
que emana de un desajuste entre el fallo judicial
y los términos en que las partes hayan formulado
sus pretensiones, es aquella que se produce cuan-

do el érgano judicial concede més de lo pedido
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(ultra petitum) o algo distinto de lo pedido (extra
petitum). Esta circunstancia supone una modifi-
cacién sustancial del objeto procesal, con la con-
siguiente indefensién y sustraccién a las partes
del verdadero debate contradictorio, producién-
dose asi un fallo extrafo a las respectivas preten-
siones de aquellas. Por esta razon, la incongruen-
cia por exceso «constituye siempre una infraccién
del principio dispositivo y de aportacién de
las partes que impide al 6rgano judicial, en
los procesos presididos por estos principios,
pronunciarse sobre aquellas pretensiones que
no fueron ejercitadas por las partes, al ser estas
las que, en su calidad de verdaderos domini litis,
conforman el objeto del debate o thema decidendi
y el alcance del pronunciamiento judicial» (Sen-
tencia del Tribunal Constitucional 50/2007, de
12 de marzo). No obstante, el 6rgano judicial no
estd vinculado por la literalidad de las concretas

pretensiones ejercitadas, tal y como hayan sido
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formalmente solicitadas por los litigantes, sino
solo por la esencia de lo pedido y discutido en el
pleito, de forma que «no existird la incongruen-
cia extra petitum cuando el 6rgano jurisdiccional
decida o se pronuncie sobre una pretensién que,
aun cuando no fue formal o expresamente ejer-
citada, estaba implicita o era consecuencia ine-
scindible o necesaria de los pedimentos articu-
lados o de la cuestién principal debatida en el
proceso» (entre otras muchas, Sentencias del Tri-
bunal Constitucional 250/2004, de 20 de dic-
iembre, FJ 3.0; 42/2006, de 13 de febrero, FJ
4.0;y 178/2014, de 3 de noviembre, FJ 6.°).

El derecho a un juicio piiblico y contradictorio

El derecho a la publicidad del proceso (art. 24.2
y 120.1 de la Constitucién Espafiola) constituye
una garantia de transparencia y regularidad de los
procesos, que implica la posibilidad de someter-

lo a critica y de asistencia fisica a las sesiones del
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juicio, no solo para el acusado, sino también para
cualquier ciudadano que desee presenciar su rea-
lizacién. Frente al procedimiento escrito del Anti-
guo Régimen, la publicidad se instituye como una
garantia contra el arbitrio judicial y del correcto
funcionamiento y de la confianza de la comuni-
dad en los tribunales de justicia, y como un dere-
cho que tiende a proteger a las partes frente a una
justicia sustraida al conocimiento publico.

El ordenamiento procesal espafol hace dis-
tingos entre el régimen de publicidad de la fase ins-
tructora y la del juicio oral. En la primera de ellas,
predomina el secreto de las actuaciones (art. 301
LECrim), pero, naturalmente, con publicidad re-
lativa y directa para las partes personadas, quienes,
como regla general, podrdn acceder a cuanta infor-
macion soliciten sobre el estado de las actuaciones
judiciales (art. 302 LECrim y 234 de la Ley Or-
ganica del Poder Judicial). Por su parte, la fase del
juicio oral estd presidida por el principio de publi-
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cidad absoluta, de forma que su conculcacién su-
pone una causa de nulidad del juicio por infrac-
cién de precepto constitucional (art. 5.4 LOPJ).
Tanto la normativa internacional (particular-
mente, el art. 6.1 del Convenio Europeo de Dere-
chos Humanos) como la jurisprudencia constitu-
cional espanola han venido a reconocer limitaciones
a la publicidad del proceso, permitiendo la celebra-
ci6n de los juicios a puerta cerrada por razones de
«moralidad u orden publico, seguridad nacional, la
proteccion a la vida privada de las partes y el propio
interés de la justicia», con pleno respeto al principio
de proporcionalidad en cada caso concreto. En este
sentido, el Tribunal Constitucional tiene declarado

que el derecho a un juicio publico:

No se trata de un derecho absoluto, y
asi resulta de lo dispuesto al respecto por la
Declaracién Universal de Derechos Humanos
y por los tratados internacionales sobre esta

materia suscritos por Espafia, conforme a los
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que deben interpretarse los derechos funda-
mentales reconocidos en nuestro texto consti-
tucional, por imperativo del art. 10.2 de la pro-
pia Constitucién espafola. En efecto, del art.
29, en relacién con el articulo 10, ambos de la
Declaracién Universal, del art. 14.1 del Pacto
Internacional de Derecho Civiles y Politicos y
del art. 6.1 del Convenio Europeo de Protec-
cién de los Derechos Humanos y Libertades
Fundamentales se deduce que el derecho a un
juicio publico y, en concreto, el acceso del pu-
blico y de la prensa a la sala de audiencia du-
rante la celebracién del juicio oral puede ser
limitado o excluido, entre otras, por razones
de orden publico justificadas en una sociedad

democrética, que estén previstas por las leyes'®.

18 Entre otras muchas, Sentencias del Tribunal Constitucional 96/1987,
de 10 de junio, (FFJ] 2.0y 3.2), 176/1988, de 4 de octubre (F]
2.9), y 65/1992, de 29 de abril (FJ] 2.°).
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ALGUNOS SINTOMAS DE
CONVERGENCIA
DEL PROCESO PENAL EN
AMERICA Y EUROPA

’ I Yodas las normas que disciplinan el proce-

so han sido adoptadas, no por la fuerza de
un sistema dominante, sino por un proceso de
unificacién o, en palabras de Delmas-Marty®,
de hibridacidn, es decir, de manera pluralista y
con una inteligente combinacién de lo mejor

de cada tradicidon nacional. La confluencia en

1 Delmas-Marty, M.: Le pluralisme ordonné. Editions du Seuil, Parfs,
2006, p. 112.
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los distintos paises de los elementos configura-
dores del enjuiciamiento criminal se manifiesta
con intensidad variable en un ntimero inabarca-
ble de temas, que van desde el érgano que tenga
atribuida la investigacién del delito hasta los me-
canismos alternativos de resolucién de las con-
troversias. A algunos ejemplos ilustrativos en un
ndmero limitado de aquellos espacios de con-
vergencia dedicaremos las préximas pédginas, te-
niendo presente, una vez mds, que la limitada
extension de esta contribucién hace imposible

agotar todos ellos.

La apuesta por un modelo de rasgos acusatorios

La clara apuesta tedrica por un proceso penal de
atributos tipicamente acusatorios ha provocado
que los paises europeos y, de manera més recien-
te, las republicas americanas —entre ellas, por
supuesto, México— hayan reformado el enjui-

ciamiento penal para adaptarlo al devenir de los
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tiempos. No se pretenden agotar aqui todos los
casos que arroja el estudio comparado del proce-
so penal, sino mds bien ofrecer algunos ejemplos
de esta renovadora direccién en los continentes
europeo y americano®.

Asi, Alemania acometié en los anos seten-
ta una gran reforma del proceso penal orienta-
da, sobre todo, a adaptar las normas a la realidad
de lo que se venia haciendo hasta ese momento,
haciendo desaparecer la figura del juez de ins-
truccién y fortalecer la posiciéon del Ministerio
Fiscal y de la policia en la investigacién de los
delitos, bajo la supervisién de un juez de control
para las decisiones que puedan restringir o limi-
tar derechos constitucionales. También se refor-
z6 el principio de oralidad, el de libre valoracién
% Nos basamos aqui, sobre todo y en lineas generales, en los comple-

tos estudios de Bujosa Vadell, L. M.: «El sistema penal acusatorio
en Derecho comparado», en I Congreso Panamerio de Derecho Proce-
sal Penal Acusatorio: nuevo reto para la Administracién de Justicia. Pa-

namd, 2015, pp. 11-36, y también en el de Armenta Deu, T.: Sisze-
mas procesales penales. .., op. cit., esp. pp. 167 y ss.
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de la prueba y la oficialidad procesal, restringien-
do la voluntad de las partes en la conduccién del
proceso penal. Con ello, se implanté un modelo
tendencialmente acusatorio, que no renunciaba
por ello al principio de investigacién oficial.

Un segundo ejemplo es el Cddigo de pro-
cesso penal portugués de 19872, El pais luso, en
lugar de acometer reformas parciales del sistema
que pudieran traducirse en aporias y en una ma-
yor complejidad técnica del entramado procesal,
cred un texto ex novo, con especial atencién en los
derechos de las victimas y en la larga lista de ga-
rantfas procesales fundamentales que estructuran
todo el proceso. Por lo demds, Portugal también
instauré la direccién de la investigacién criminal
por parte del Ministerio Fiscal.

Las sucesivas reformas operadas en el Co-

dice Penale italiano buscaron también la implan-

! Decreto-Ley niim. 78/87, de 17 de febrero de 1987, por el que se
dicta el Cédigo Procesal Penal.
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tacién de un proceso penal tipicamente acusato-
rio, bajo los principios de oralidad, publicidad,
igualdad de armas y contradiccién, y con énfasis,
entre otros, en la duracién razonable del proceso,
la informacidn a la persona acusada sobre la na-
turaleza y los motivos de acusacién en el menor
tiempo posible, la contradiccién en la formacién
de la prueba y la prohibicién del testimonio de

referencia como prueba de cargo®.

22 Sobre este tltimo aspecto, véase especialmente Bujosa Vadell, L. M.:
«La prueba de referencia en el sistema penal acusatorio», en Pens-
amiento Juridico, nim. 21, 2008, pp. 53-82. En la jurisprudencia
espanola, la Sentencia del Tribunal Supremo (Sala Segunda), de 27
de febrero de 2017, senala que «la jurisprudencia del Tribunal Eu-
ropeo de Derechos Humanos ha establecido que es contrario al arti-
culo 6 del Convenio, la sustitucién del testigo directo por el indirec-
to sin causa legitima que justifique la inasistencia de aquel al juicio
oral [...], por lo que, como premisa inicial, la cuestién no se centra
realmente en las posibilidades de valorar tal prueba como elemento
de cargo, sino en la legitimidad de la causa de su utilizacién en lu-
gar del testigo directo. La testifical de referencia serd, pues, prueba
vélida cuando sea legitima la sustitucién del testigo directo, lo que
ocurre en casos de imposibilidad o extrema dificultad de conseguir
su presencia en el acto del juicio oral». En el mismo sentido, mds
recientemente, véase el Auto del Tribunal Supremo (Sala Segunda),
de 6 de febrero de 2020 (FJ 1.0): [El testimonio indirecto o de refe-
rencia] tiene un valor probatorio disminuido, de manera que, aun-
que sea un medio probatorio admisible [...] y de valoracién consti-
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En el continente americano, Costa Rica
operd, en 1996, una reforma radical de su pro-
ceso penal ante la insuficiencia de instrumentos
punitivos que conducian a un inadecuado trata-
miento del fendmeno criminal. Aunque la orali-
dad se habia implantado con éxito mds de veinte
afos atrds, la nueva regulacién introdujo el princi-
pio de oportunidad reglada, que permite una cier-
ta disponibilidad del ejercicio de la accién penal,
y, al propio tiempo, dio al Ministerio Publico un
mayor protagonismo en la investigacién penal,
con ayuda de la policia judicial y bajo la atenta su-
pervisién y control del juez de garantias.

El ejemplo de Chile es ciertamente para-
digmdtico, pues la promulgacién de su Cédi-

go Procesal Penal en el ano 2000 supuso un sal-

tucionalmente permitida que, junto con otras pruebas, pueda servir
de fundamento a una Sentencia de condena, no significa que, por s
sola, pueda erigirse, en cualquier caso, en suficiente para desvirtuar
la presuncién de inocencia, siendo preciso unos elementos de corro-
boracién que, en estos supuestos, adquieren especial trascendenciar.
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to cualitativo en el que hasta ese momento estaba
considerado uno de los procesos penales mds an-
ticuados e inquisitorios del continente®. Con cla-
ros rasgos adversariales, seguramente por la in-
fluencia del sistema de los Estados Unidos y del
Cédigo Procesal Penal Modelo para Iberoamérica
de 1989, se vino a introducir el principio de ora-
lidad, a reforzar el derecho de defensa, a institu-
cionalizar acuerdos reparatorios y procedimientos
acelerados ante la confesién del autor del delito
y, sobre todo, a atribuir la investigacién criminal
al Ministerio Fiscal, cuya actividad también esta-
rd sometida al control de un juez encargado de vi-
gilar la efectiva realizacién de los derechos funda-
mentales del investigado.

En idéntico sentido ha discurrido la refor-

ma del proceso penal mexicano. El Ministerio

» El Cédigo Procesal Penal chileno fue aprobado por la Ley nim.
19696, promulgada el 29 de septiembre del afio 2000 y publicada

el 12 de octubre de ese mismo afio.
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Publico realizard todos los actos conducentes a
esclarecer el hecho punible y la responsabilidad
del presunto autor en su comisién, y también
existe la figura del juez del control, que podrd
otorgar medidas cautelares, dictar providencias
precautorias, pronunciarse sobre las medidas de
proteccién o conocer de los recursos de incon-
formidad por los actos desarrollados por el Mi-
nisterio Pdablico.

A estas alturas, un burdo ejercicio de
cross-examination entre los distintos ordena-
mientos procesales arroja la evidencia de que
existe, en todos ellos, una cierta confluencia o, si
se prefiere, una armonizacién de los rasgos confi-
guradores y estructurales del proceso penal, que

no se acaban aqui.

El principio de oportunidad y la justicia negociada
Una de las caracteristicas comunes que se pueden

observar en general en este continente es el forta-
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lecimiento del principio de oportunidad, es decir,
la posibilidad de que las partes puedan llegar a so-
luciones pactadas para la mejor satisfaccién de sus
intereses y para la reparacién acordada del bien ju-
ridico dafiado por la conducta ilicita.

Se ha senalado a veces, con razén, que la jus-
ticia negociada es aquella donde todos los sistemas
confluyen'. En efecto, la aplicacién del principio
de oportunidad, a través de férmulas de negocia-
cién, acuerdo y consenso, se ha generalizado en
todos los ordenamientos a pesar de los recelos y
las legitimas discusiones que ello pudiera plantear.
Por esta razén, se considera un elemento de con-
vergencia que no debe ser descuidado en esta pa-
nordmica comparada que nos ocupa aqui.

La notable expansién de estos mecanismos

en todo el globo quizd encuentre una clave expli-

' ARMENTA DEu, T.: Sistemas procesales. .. op. cit., pp. 128 y ss. Es la
conclusién que también puede derivarse de Damaska, M.: «Nego-
ciated Justice in International Criminal Courts», en journal of Inter-
national Criminal Justice, vol. 2, nim. 4, 2004, pp. 1018-1039.
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cativa en la enorme influencia que han tenido las
figuras del guilty plea 'y del plea bargaining, tipi-
cas del modelo de los Estados Unidos de Amé-
rica’. La primera consideracién sobre el modelo
estadounidense debe partir de un hecho recono-
cido por ellos mismos’: el paradigma adversa-
tivo es poco mds que una ilusion, pues se aplica
a menos de un dos por ciento de la criminali-
dad en este pais. Las razones que han alumbrado
este tipo de acuerdos estdn en los elevados costes
de preparar la acusacién y la defensa en el mar-
co de aquel sistema adversarial. Seguramente, en

la bisqueda de un enjuiciamiento més eficaz y

Para una mayor profundizacién sobre estos mecanismos, véanse, en-
tre otros, Alschuler, A. W.: «Plea Bargaining and Its History», en Co-
lumbia Law Review, vol. 79, nim. 1, 1979, pp. 1-43; Fisher, G.: «Plea
Bargaining’s Triumphy, en The Yale Law Journal, vol. 109, 2000, pp.
857-1086; y Schulhofer, S. J.: «Is Plea Bargaining Inevitable?», en Har-
vard Law Review, vol. 97, nim. 5, 1984, pp. 1037-1107.

* Entre otros muchos, Burns, R. P: The Death of the American Trials.
The University Chicago Press, Chicago-Londres, 2009; RESNIK, ].:
«Uncovering, Disclosing, and Discovering How the Public Dimen-
sions of Court-based Processes Are At Risk», en Chicago-Kent Law
Review, vol. 81, 2006, pp. 521-570.
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una menor carga de trabajo para los tribunales
y la institucién del jurado, se opta, en la inmen-
sa mayoria de los casos, por llegar a un acuerdo
con el fiscal a través de las distintas variantes del
plea, que se traducen fundamentalmente en que
el acusado admita su culpa (indictement o infor-
mation), o simplemente llegando a un acuerdo
previo para obviar ciertos cargos o alcanzar una
sentencia mds benévola.

En nuestros paises siempre ha existido un
dogma que, cada vez de forma mds palmaria, se
ha evidenciado como una ficcién. La afirmacién
de que todas las infracciones criminales deben
ser objeto de persecucién penal y sus autores de-
bidamente castigados se compadece mal con la
mayor atencién que se estd poniendo en los dere-
chos de las victimas y, sobre todo, con la realidad
de un sistema judicial que lleva demostrando
desde hace tiempo su incapacidad para el enjui-

ciamiento de todos los delitos.
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Asi las cosas, aunque en algunos ordena-
mientos, como el espanol, es obligatorio el ejer-
cicio de la accién penal, no hay duda de que,
en la prictica, desde el mismo momento de la
recepcién de la notitia criminis, se adoptan de-
cisiones con ciertos elementos de oportunidad.
Tal es el caso, en Espafia, de la conformidad pre-
miada, consistente en la posibilidad de rebaja
de un tercio de la pena bajo determinados su-
puestos si se acepta la solicitada por el Ministe-
rio Fiscal (art. 801 de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal)*.

Todo esto conduce a un efecto de enor-
me trascendencia procesal, como es la elimina-
cién del juicio oral por innecesario, con el con-
siguiente ahorro de costes para el sistema de
4 También en el resto de la Europa continental se han introducido estas

férmulas de conformidad, como puede comprobarse con una atenta
mirada, por ejemplo, al Decreto-Ley portugués nam. 78/87, de 17
de febrero de 1987, y al Decreto del Presidente de la Republica ita-

liana ntim. 447 de 22 de septiembre de 1988, aprobatorios de sen-
dos cédigos de enjuiciamiento penal.
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administracién de justicia, pero con la determi-
nante renuncia a las garantias procesales del jui-
cio oral. En este sentido, y a modo de ejemplo,
cuando se intenté frustradamente elaborar el
Cédigo Procesal Penal espafiol en 2013, se obli-
gaba al Ministerio Fiscal a ejercer la accién pe-
nal cuando entendiese suficientemente probada
la atribucién del hecho punible al encausado,
salvo que «concurra motivo bastante para la sus-
pensién o sobreseimiento de la causa por razén

de oportunidad»’. Para valorar este tltimo prin-

5 Articulo 90 del Proyecto de Cédigo Procesal Penal de 2013, que no lle-
g6 a pasar el trimite legislativo necesario para su aprobacién. La Expo-
sicién de Motivos de dicho borrador sefialaba que «[m]ediante la nueva
regulacion de la accién penal se instaura con cardcter general en nues-
tro ordenamiento el principio de oportunidad, el cual solo regia con
anterioridad en reducidisimos casos. Se ha considerado que la atribu-
cién de discrecionalidad a la Fiscalfa para la persecucion penal en vir-
tud de criterios legalmente previstos, aplicables segtin las circunstancias
de los supuestos concretos, ofrece mds ventajas para el interés publico
que el mantenimiento de un ciego automatismo en el ejercicio del zus
puniendi estatal derivado de una comprensién simplemente retributi-
va del principio de legalidad. No obstante, la posible impugnacién de
la decision de archivo de las diligencias de investigacién por parte de
la acusacién popular o particular asegura el control judicial de la apli-
cacién del principio de oportunidad en interés de la justicia».
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cipio y desistir del ejercicio de la accién penal,
el legislador ofrecia una serie de criterios, como
la escasa gravedad de la infraccién, la inexisten-
cia de un interés publico relevante, la realizacién
de trabajos en beneficio de la comunidad, la co-
laboracién estrecha con el fiscal en casos de de-
lincuencia organizada o la prestacién de obliga-
ciones de dar, hacer o no hacer a fin de afrontar
la responsabilidad civil. En definitiva, supues-
tos de oportunidad reglada, pero que otorgan al
Ministerio Fiscal amplias facultades cuyo ejerci-
cio, discrecional por necesidad en la mayoria de
los casos, hace dificil su control en términos es-
trictamente juridicos.

No es distinta la tendencia en los paises
americanos. Alli también quiebra el modelo vin-
culado a la total obligatoriedad de la accién pe-
nal mediante la inclusién de reglas de ejercicio
discrecional por parte de ese fiscal-acusador. De

ahi que se haya hablado, también, de una cierta
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confluencia entre los procesos penales y los pro-
cesos civiles, ya que el acusador, aunque no sea
titular del derecho subjetivo afectado, ni siquiera
de la potestad de castigar que ejercita, en reali-
dad ejerce pretensiones de manera muy préxima
al principio dispositivo caracteristico del proceso
civil, donde es el duefo y titular de los intereses
en juego quien sostiene enteramente la accién.
En definitiva, un elemento importantisi-
mo de convergencia de los sistemas procesales
en ambos continentes es el reconocimiento de
un dmbito de oportunidad que flexibilice la ri-
gidez de la norma juridica, pero siempre por
razones predeterminadas en ella, con pleno res-
peto a los intereses publicos que trata de prote-
ger el sistema y con controles efectivos que evi-
ten considerar al acusador como dueno y sefior

de la accién.
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Los derechos de las victimas

Aunque ya se ha ido haciendo referencia a el
supra, merece la pena detenerse en un elemen-
to mds de armonizacidn procesal, cual es el for-
talecimiento de la posicién de la victima en la
resolucién pacifica del conflicto penal. Desde
hace ya algln tiempo se ha venido planteando
la aplicacién de técnicas de justicia restaurativa
a las controversias en el dmbito de las conduc-
tas criminales, y la mds importante quizd sea la
mediacién penal, a la que nos referimos segui-
damente.

En el dmbito de la Unién Europea, se apro-
b6 en 2001 una Decisién Marco que instaba a
los Estados Miembros a «impulsar la mediacién
en las causas penales para las infracciones que a
su juicio se presten a este tipo de medida» y los
invitaba a considerar todo acuerdo entre la vic-
tima y el inculpado que se haya alcanzado a este

respecto. El problema es que la relativa eficacia
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juridica de este tipo de decisiones europeas: Es-
pafa simplemente previé la mediacién en el dm-
bito educativo de la justicia para menores y, de
forma bastante polémica, prohibié la mediacién
en los procesos penales por violencia de género®.
En 2012, se promulgé6 una directiva que re-

nov6 algunas normas minimas sobre los derechos,
apoyo y proteccién de las victimas de los delitos.
En este nuevo contexto, se somete la justicia re-
paradora a una serie de condicionantes: a) su vo-
luntariedad; b) la confidencialidad de los actos de
mediacién para facilitar el acuerdo; c) la informa-
cién a todas las partes sobre los procedimientos de
mediacién y sus resultados; d) el previo recono-
cimiento de los hechos enjuiciados por parte del
¢ Sobre este tiltimo aspecto, véase Huertas Martin, L.: «Reflexiones sobre la
prohibicién de la mediacién en la violencia de género», en Rodriguez Ti-
rado, A. M. (coord.): Cuestiones actuales de derecho procesal: reformas proce-
sales. Mediaciony arbipraje. Tirant lo Blanch, Valencia, 2017, pp. 379-412.

A favor de esta prohibicién, del Pozo Pérez, M.: «;Es adecuada la prohi-
bicién de mediacién del art. 44.5 de la Ley Orgdnica 1/20042, en Martin

Diz, E (coord.): La mediacion en materia de familia y derecho penal: estu-
dios y andlisis. Andavira, Santiago de Compostela, 2011, pp. 283-324.
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infractor; €) por dltimo, que se respete siempre el
interés de la victima y se cuente con su consen-
timiento libre e informado. Con todo, los paises
europeos, en los que estd fuertemente arraigo el
principio de legalidad, han sido tradicionalmen-
te muy reticentes a introducir la mediacién penal
como forma de reparar el ilicito penal.

Al respecto de esta aplicacién de mediacio-
nes o de conciliaciones penales, es interesante el
ejemplo de Portugal, que desde 2007 aplica la fi-
gura de la mediacién a delitos privados, siempre
que la pena no supere los cinco anos de prisién,
el imputado no sea menor de 16 anos y no se tra-
te de delitos sexuales o por corrupcién o tréfico
de influencias. En el mismo sentido, Brasil adop-
t6 la mediacién penal ya en 1995, y en Chile, el
ya comentado Cédigo Procesal Penal la incluyé
en el Capitulo de “salidas alternativas del proce-
so penal”. El caso de México puede considerar-

se muy ilustrativo tras la revisién de la Constitu-
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cién en el afio 2008, pues su articulo 17 contiene
un mandato al legislador para regular en materia
penal la aplicacién de mecanismos alternativos
para la solucién de controversias que aseguren
la reparacién del dano y determinar los casos en

que se requerird supervision judicial.
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CONCLUSION: HACIA UN
PROCESO CON TODAS
LAS GARANTIAS

Llegados a este punto, podemos afirmar que,
con independencia de las peculiaridades y
del sustrato nutricio de cada sistema, lo verda-
deramente importante es la configuracién de un
proceso penal con todas las garantias, esto es,
el aseguramiento de un cauce puablico especifi-
co ante un juez imparcial en el que se respeten
de la mejor manera posible las garantias proce-

sales. Aunque es cierto que la inmensa mayoria
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de los textos constitucionales de nuestro entorno
no aluden expresamente a la especifica configu-
racién de un proceso penal acusatorio, la actual
interpretacion sistemdtica y dialégica entre tri-
bunales de las garantias constitucionales e inter-
nacionales del proceso, contenido proteico del
infinito derecho fundamental a la tutela judicial
efectiva, ha terminado por implantar definitiva-
mente el referido modelo.

En cualquier caso, los procesos penales eu-
ropeos ni los equivalentes en el continente ameri-
cano, incluidos por el primero en mayor o menor
grado, no pueden incluirse dentro de la catego-
rfa del sistema inquisitivo. No tienen razén las
opiniones en este sentido, seguramente conta-
minadas por una caricatura de sus notas hist6ri-
cas, y sus razonamientos no pueden soportar la
evidencia de que el proceso penal continental es
también, salvo casos patoldgicos, un proceso de

partes ante un juez o tribunal imparcial y necesa-
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riamente sometido a todo el haz del derecho a un
proceso con todas las garantias. En correspon-
dencia con esta significacién actual del proceso
penal, las constituciones y los instrumentos in-
ternacionales declarativos de derechos humanos,
tanto en Europa como en América, han dispues-
to que todos los estadios por los que se conduce
la pretensién punitiva quedan sometidos a estas
exigencias derivadas del derecho a un juicio jus-
to, que, como el resto de derechos fundamenta-
les y humanos, goza de una posicién de preferen-
cia en el ordenamiento y una afirmada condicién
de inviolable. El derecho al juez natural, el dere-
cho de defensa o la presuncién de inocencia son,
quizd, el nervio central de todo aquel complejo
sistema de garantias vinculadas entre si.

En efecto, el derecho al juez ordinario cons-
tituye un presupuesto bdsico para el desenvolvi-
miento de la tutela judicial efectiva, pues per-

mite disipar las sospechas de dependencia que la
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ausencia de criterios objetivos y publicos pudie-
ran despertar en la parte vencida en juicio, de
un lado, y sitda a los 6rganos jurisdiccionales al
abrigo de interferencias en el ejercicio de la po-
testad jurisdiccional mediante espurios cambios
en la determinacién o en la composicién de di-
cho 6rgano, de otro.

Junto al derecho a la accién penal como
derivacién necesaria del derecho a obtener la tute-
la judicial efectiva, el ordenamiento juridico ha de
reconocer, también de forma indeclinable y con
la misma raigambre iusfundamental, otro derecho
de signo contrario: el derecho de defensa, que op-
era como factor de legitimidad de la acusacién y
de la sancién penal. En tal sentido, el derecho de
defensa trasciende la esfera estrictamente individ-
ual de la parte acusada y se integra también dentro
de las garantias de una adecuada administracién
de justicia. Asi entendido, este derecho exige la vi-

gencia de los principios de audiencia y contradic-
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cién a fin de asegurar la adecuada intervencién en
el proceso de toda persona que vea amenazada o
limitada su libertad por causa de él. A tal fin, se
reconocen ciertos derechos instrumentales, tales
como el derecho a utilizar los medios de prueba
pertinentes, el derecho a no declarar contra si mis-
mo y a no confesarse culpable o el derecho a la
asistencia letrada.

La presuncién de inocencia ha pasado de
ser un principio general e informador de la actu-
acién judicial —el célebre aforismo in dubio pro
reo— a un auténtico derecho fundamental, que
vincula directamente a todos los poderes publicos
y supone presumir la inocencia del afecto por este
mientras no exista una sentencia firme de conde-
na contra ¢l con una actividad probatoria de car-
go suficiente para enervar tal presuncién. Aunque
se despliega a lo largo de todas las fases del proce-
so penal, es en la actividad probatoria y en la li-

bre valoracién de la prueba donde adquiere may-
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or relevancia prictica. Asi, no se podrd admitir
la prueba obtenida con vulneracién de derechos
fundamentales y, con cardcter general, habrd de
practicarse en el acto del juicio oral y correspond-
erd a la acusacién conseguir la intima conviccién
del juzgador sobre la realidad de los hechos que
afirma subsumibles en la previsién del tipo.
Podria valer como afirmacién conclusiva de
este trabajo que la instauracién de un modelo pre-
tendidamente puro es una aspiracién poco realista.
Una atenta mirada a los distintos ordenamientos
procesales nos hace ver modelos mixtos en que se
conjugan con distinto peso elementos que, desde
una visién dogmdtica, pudieran parecer heterogé-
neos. No debemos rendirnos ante los ejercicios de
prestidigitacién consistentes en debates genéricos y
de valor pedagdgico relativo que pretenden deter-
minar el mejor modelo de entre un listado de cate-
gorfas imaginadas, sino que deberia preocuparnos

mids que el ejercicio del sus puniendi por parte del
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Estado se lleve a cabo en el marco de un proceso
con estricta observancia de las normas que lo dis-
ciplinan y con el hélito protector de los derechos
fundamentales del sometido a él. Ese es el camino

por el que transitan nuestros pueblos hermanos.

In varietate concordia.
Unidos en la diversidad.
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