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Prologo

Prof. Dr. Dr.h.c. Juan-Luis Gémez Colomer

Catedratico de Derecho Procesal

Universidad Jaime I de Castellén, Espafia.

Presidente de la Asociaciéon Alexander von Humboldt de Espana.
Miembro del Scientific Advidsory Board del Max-Planck-Institut
fuir auslandisches und internationales Strafrecht.

Miembro del Comité Cientifico de la Asociacion Internacional

de Derecho Penal.

Faltaba México. La reforma del proceso penal en América Latina
ni estaba completa ni se habia cerrado atn. Quedaba por sumarse la
gran nacién mexicana. Ahora, con el nuevo Cédigo Nacional de Pro-
cedimientos Penales de los Estados Unidos Mexicanos, de 5 de marzo
de 2014, ya podemos hablar de un nuevo mapa juridico y de un nuevo
sistema de justicia penal en la América hispanoparlante.

Es, ademads, venturosamente, un c6digo procesal tnico para toda la
Reptblica, que entrard en vigor a partir de junio de 2016, aunque ya se
aplica en Durango y proximamente en otros Estados maés.

Mi alegria y satisfaccion por la opcion legislativa acordada es cien-
tifico-técnica, no sélo personal, politica, cultural o social. Hoy en dia
las leyes son muy complicadas, excesivamente técnicas y demasiado
sectorializadas, incluso las que todavia conservan el tradicional nom-
bre francés de “c6digo”. Un pais inteligente, salvo que poderosas ra-
zones historico-culturales no lo aconsejen asi, y siempre en uso de su
libertad de eleccién, debe simplificar el nimero de leyes que tratan la
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misma cuestion. Alemania, pais federal s6lo desde 1949, aposté desde
el inicio de su unificacién en 1871 con el nacimiento del Imperio Ale-
man por una StrafprozefSordnung (de 1 de febrero de 1877) para todo el
pais, confirmandolo incluso después de 1949. Suiza, el tnico pais en
la Europa més cercana a Francia, Alemania, Italia y Espafia, lo enten-
di6 renunciando a sus 26 c6digos procesales penales cantonales més
uno para toda la confederacién helvética, aprobando el nuevo Cédigo
de Procedimiento Penal de 5 de octubre de 2007 (entrado en vigor en
2011), valido para toda la Reptblica federal suiza. Ahora ha sido Mé-
xico el que ha suprimido 31 cédigos procesales penales estatales y el
del Distrito Federal, mas el federal, a favor de un tinico cédigo procesal
penal federal con vigencia en toda la nacion.

Un tnico c6digo es ante todo mucho mas facil de explicar y de es-
tudiar en la universidad, lo que facilita una mejor aplicacién practica
futura y, ademas, unifica criterios, permite una jurisprudencia homo-
génea y se convierte en una via idénea para alcanzar la idilica senten-
cia penal justa.

Mis mas sinceras felicitaciones por ello a quienes lo han logrado.

Una novedad legislativa de esta entidad requiere de instrumentos
de estudio inmediatos para que todos los operadores juridicos estén
preparados adecuadamente para su implementacion en la realidad
juridica mexicana, especialmente los jueces, los fiscales y los aboga-
dos. Los comentarios que tengo el honor de presentar responden a esta
imperiosa necesidad y lo hacen con una firmeza intelectual, una con-
sistencia cientifica y una soltura narrativa que me permiten sin duda
afirmar que son y seran los mejores en el panorama cientifico procesal
penal mexicano durante toda la vigencia de este codigo.

Para tener estos convincentes atributos, hay que tener un poso de
ciencia indubitada. La loteria no juega en este campo. En la elabora-
cion del nuevo cNpp mexicano ha tenido una participacion destacada
mi querida Asociacion Mexicana de Derecho Penal y Criminologia (ampec),
a la mayor parte de cuyos miembros conozco personalmente.

Sus autores, no todos miembros del AMPEC, pero si la mayoria, son:
Moisés Moreno Herndndez, Juan Moreno Sanchez, Alicia Azzolini,
Elias Huerta Psihas, Sergio Correa Garcia, Guadalupe Valdez Osorio,
Julio Hernédndez Pliego, Maria Elena Leguizamo Ferrer, Jests Corrales
Hernandez, Augusto Sdnchez Sandoval y Miguel Ontiveros Alonso.
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Con Miguel Ontiveros y Moisés Moreno me une una especial rela-
cion de amistad desde hace muchos afios.

Estos comentarios no son los primeros que se publican en México
sobre el nuevo Cédigo Procesal Penal. Tampoco se acogen al formato
clasico de un GrofSkommentar aleman, el mejor para mi de todos los for-
matos: una introduccién muy clara sobre el sistema al principio, relati-
vamente amplia y detallista, y luego un comentario directo, con legis-
lacién, bibliografia y jurisprudencia sobre cada articulo del texto legal
estudiado. NO, los autores han escogido ciertos temas que consideran
muy relevantes y escriben en el formato de articulo cientifico con notas
a pie de pagina sus opiniones sobre las instituciones del nuevo cnrp
que estan comentando.

Esos temas son:

Principios generales del nuevo procedimiento.
Mecanismos alternativos de solucién de conflictos.

Los procedimientos especiales en el nuevo ordenamiento.
Las neurociencias y el sistema penal.

La responsabilidad penal de las personas juridicas.

SUE R

Son, como deben ser, unos comentarios criticos positivos, en don-
de al mismo tiempo que se destaca la importancia de la norma, en su
caso también su bondad, se hacen aportaciones de cara al futuro sobre
la conveniencia de modificarla o interpretarla en determinado sentido
mas acorde con los tiempos que corren.

Echo en falta alguna aportacion, respetando el formato por ser de-
cisiéon personal absolutamente aceptable de los autores, relativa por
ejemplo a: investigacion proactiva y reactiva del crimen; detencién y
prision preventivas, mecanismos de control de la Fiscalia, el papel del
Juez de Garantias, limites al derecho de defensa, las pruebas cientifi-
cas, la prueba prohibida en el nuevo sistema, el desarrollo del juicio,
el nuevo recurso de apelacién o la posicién de la victima en el nuevo
proceso penal. Puntos importantes hoy en todos los sistemas que han
derogado cédigos inquisitivos para acceder al sistema adversarial, sin
pasar la mayor parte de ellos por el proceso penal acusatorio formal o
mixto de origen francés. Ciertamente muchos de ellos estan tratados
en los epigrafes enunciados, pero el formato habria sido mucho mas
moderno si se hubiera abordado desde el punto de vista de la proble-
matica real y no del indice del Cédigo Nacional de Procedimientos
Penales.

-15-
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Y me sorprende un poco que dentro de esta complejidad se dedi-
que un epigrafe a neurociencias y sistema penal, un tema importantisi-
mo, pero no creo que cuadre bien en unos comentarios al nuevo cnrp,
mas bien, habria que incardinarlo en la prueba.

Este codigo surge de una Constitucién democratica. Es un buen
punto de partida, porque el proceso penal que sirve en la actualidad
para el enjuiciamiento de un criminal s6lo puede ser el propio de un
Estado de Derecho, de una democracia. El proceso penal moderno es
un proceso penal constitucionalizado. He tenido ocasion de estudiar
este tema muy de cerca en los altimos afios en relacién con el sistema
anglosajoén y lo he confirmado con dos recientes publicaciones sobre la
materia, una traducciéon y un estudio dogmatico, y lo corroboro ahora:

Sobre el proceso penal en los Estados Unidos de América he coordinado reciente-
mente dos libros:

a) El primero es la traduccion del Case Book de Israel, J.H. / Kamisar, Y. / LaFave,
WR. / King, N.J., Criminal Procedure and the Constitution. Leading Supreme Court
Cases and Introductory Text, Ed. Thomson-West, St. Paul MINN 2011, en espafiol:
Juan-Luis Gémez Colomer (coord.), Proceso Penal y Constitucion de los Estados Uni-
dos de Norteamérica. Casos destacados del Tribunal Supremo y Texto Introductorio, Ti-
rant lo Blanch, Valencia, 2012.

b) El segundo es Juan-Luis Gémez Colomer (coord.), Introduccion al Proceso Penal
Federal de los Estados Unidos de Norteamérica, Tirant lo Blanch, Valencia, 2013.
Estos dos libros tienen sus antecedentes. El primero fue el articulo publicado por
mi en la Revista espafiola Poder Judicial ntimero especial XIX dedicado a “Propues-
tas para una nueva Ley de Enjuiciamiento Criminal”, dirigida por el Prof. Dr. D.
Faustino Gutiérrez-Alviz y Conradi, Vocal del CGPJ], Madrid 2006, con el titulo
“Adversarial System”, proceso acusatorio y principio acusatorio: Una reflexion sobre el
modelo de enjuiciamiento criminal aplicado en los Estados Unidos de Norteamérica, pp. 25
a77. Una versién para Argentina fue publicada en Argentina bajo el titulo Sisterma
de enjuiciamiento criminal adversarial y nuevas tendencias dogmiticas penales, en Gomez
Colomer, J.L. (coord.), “Temas dogmaticos y probatorios de relevancia en el proce-
so penal del siglo XXI”, Coleccién Autores de Derecho Penal, dirigida por Edgardo
Alberto Donna, Editorial Rubinzal-Culzoni, Buenos Aires 2010, pp. 69y ss.

En esas actualizaciones se han corregido todas las erratas que han aparecido en
el original publicado en Espafia, que no pude subsanar al no serme ofrecida la
oportunidad de corregir pruebas.

Una ampliacién posterior de los temas tratados en esos articulos la realicé en mi
libro El sistema de enjuiciamiento criminal propio de un Estado de Derecho, publicado
por INACIPE en México, 2007, passim y en Gémez Colomer, J.L., Hacia una nueva Ley
de Enjuiciamiento Criminal acusatoria pura espariola: Pros y contras del modelo, Revista
Penal (Espafia) 2007, nam. 20, pp. 74 y ss. Posteriormente publiqué un libro més
breve bajo el titulo El proceso penal adversarial. Una critica constructiva sobre el llama-
do sistema acusatorio, UBIJUS Editorial y Félix Cardenas, México, 2012.
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Proceso penal y Constitucion estan entrelazados para siempre, se que-
dan entre nosotros indefinidamente. Pero sélo si los destinatarios son
las fuerzas vivas de una democracia, principalmente los ciudadanos.

Pero la amada México ha ido afortunadamente maés alla de lo que
se entendi6 inicialmente como un desarrollo adecuado de las previsio-
nes constitucionales. Me explicaré: como efecto directo de la reforma
constitucional de 2008 en materia de justicia penal (Reforma al sistema
de justicia penal y seguridad publica, publicada en el Diario Oficial de
la Federacion en junio de 2008), naci6 la idea de abordar un nuevo Cé6-
digo Federal de Procedimientos Penales, lo que implicaba reformar in-
tegralmente todos los Cédigos de Procedimientos Penales en cada uno
de los Estados y en el Distrito Federal, de manera que los objetivos de
dicha reforma constitucional quedasen cumplidos.

Esta reforma sent¢ las bases para la implementacion del nuevo sis-
tema de justicia penal en México. La opcion fue por el sistema adversa-
rial, conocido en América Latina y en México como sistema acusatorio,
siendo sus banderas el juicio oral y puablico. Por eso se insertaron en
la reforma constitucional los principios del sistema acusatorio, dando
una gran importancia a la oralidad.

A partir de esta fecha, se gener6 una ola de reformas a las legisla-
ciones locales de cada Estado de la Federacion, mientras que otros sim-
plemente abrogaron sus cédigos tipicamente inquisitivos y generaron
nuevos disefios presumiblemente de corte acusatorio o adversarial.

Lo que se pensaba que seria la gran reforma y fuente de moderniza-
cion del sistema de justicia, acab6 siendo una mezcla de opiniones, prin-
cipios y prejuicios procesales, de tal forma que cada Estado gener6 su
propia conviccion de lo que es acusatorio, adversarial y/o democratico.

El transcurso del tiempo coadyuvé al fracaso de la implementacion
del sistema adversarial, debido, sobre todo, a la lentitud de los tiempos
legislativos para la implementacion de la citada reforma, y a los pro-
blemas provocados por la dispersién de criterios legislativos acabados
de explicar.

Ante el caos al que todas estas cuestiones llevaron a la reforma del
proceso penal mexicano, siendo candidato atn D. Enrique Pefia Nie-

He publicado ademas numerosos articulos sobre el tema, en Espafia, Europa y
América, que dada la finalidad de este prélogo no puedo reproducir aqui.
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to, actual Presidente de la Reptublica propuso como buque insignia de
su campana presidencial la ,unificaciéon penal” en México. Esta se ha
logrado a medias, pues apenas se reform¢ la Constitucion para estable-
cer que habra un solo cédigo procesal penal, una sola ley de ejecuciéon
de sanciones y una sola ley de mecanismos alternativos de solucién de
conflictos. Pero 34 c6digos penales subsistiran en el pais.

El paso adelante no obstante se ha dado, y es un paso definitivo,
porque lo que se plante6 en el fondo fue si no seria mas conveniente
contar con un Cédigo de Procedimientos Penales uinico para toda la
Reptblica, de manera que se posibilitara una Justicia mas igual para
todos, con criterios unificados y jurisprudencia valida en todo el terri-
torio de la nacioén.

Por lo que hace referencia a la legislaciéon procesal penal, la res-
puesta fue la adecuada: juntar todas las propuestas hasta ahora exis-
tentes (el proyecto de Cédigo Federal de Procedimientos Penales de 2013,
presentado como Iniciativa por algunos senadores de la Comisiéon de
Justicia del Senado de la Reptblica; y el proyecto de Codigo de Procedi-
mientos Penales de los Estados Unidos Mexicanos de 2013, convertido en
la primera de las tres iniciativas que el Senado de la Reptublica para la
unificacion de la legislacion penal), en una sola, que resulto ser el que
ahora es Codigo Nacional de Procedimientos Penales, publicado en el
Diario Oficial de la Federacion el 5 de marzo de 2014, que actualmente se
encuentra en proceso de implementacion en todo el pais, con una gran
diversidad de implicaciones.

Ademas, participaron los expertos, lo que siempre es bueno porque
ayuda al Gobierno a implicar a todos los sectores juridicos, sociales y
econémicos, ademds de politicos. Colaboraron, entre otros, en su re-
daccién el Centro de Estudios de Politica Criminal y Ciencias Penales
(ceroLcrim), la Asociacién Mexicana de Derecho Penal y Criminologia
(aMPEC), y la Academia Mexicana de Ciencias Penales.

Permitanme unas palabras mas concretas sobre el sistema adversa-
rial, al que México se acaba de sumar a él en definitiva. Si se observa,
sobre todo, la reforma del proceso penal en América Latina, desde que
Guatemala moviera ficha en 1992 hasta esta tltima reforma integral
mexicana de 2014, pero también en Europa, atendido el Cédigo Proce-
sal Penal italiano de 1988, parece como si el modelo de enjuiciamiento
criminal de los Estados Unidos de América se hubiera instaurado en
un desfile militar y marchara triunfalmente ante los espectadores pre-
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sentes arrollando cualquier otra iniciativa®. Esta afirmacion es incues-
tionable. Espafia, mi pais, esta en estos momentos en ello, con muchas
dudas, de manera tal que no lo ha logrado todavia.

(Por qué se ha convertido el proceso penal federal norteamericano
en el tnico modelo posible a la hora de considerar una reforma inte-
gral del sistema de enjuiciamiento criminal en nuestros paises? Una
breve respuesta tras un somero analisis nos lleva a fijar las razones en
su sencillez y pragmatismo, asi como en la oralidad y la rapidez que
conlleva.

Pero lo mas importante es su constitucionalizacién. En efecto, el
punto de partida es la base constitucional del sistema adversarial, sos-
tenido por férreos principios procesales penales que sostienen el com-
plicado armazén, a saber: Due Process y Fairness.

El proceso penal federal estadounidense, y con €l el de los Estados,
no es hoy soélo la aplicaciéon practica de una serie de sentencias y de
un conjunto de leyes y disposiciones ordinarias de naturaleza procesal
penal, y en parte penal, que lo han ido configurando a lo largo de los
afos, es hoy ante todo una concrecién de la fuerza real de la Constitu-
cion federal cuando tiene un campo de aplicaciéon propio en el mismo
proceso penal.

Por eso se dice con razén que el proceso penal federal de los Esta-
dos Unidos de América es hoy un proceso penal plenamente consti-

De marcha triunfal ha hablado Schiinemann, estupefacto intuyo por cémo se es-
taban desarrollando las reformas del proceso penal en Europa y en el resto del
mundo, que el sistema adversarial anglonorteamericano, aprovechdndose de la
crisis e incompetencia de los politicos actuales para reformar con imaginacién
el proceso penal de sus propios paises, marchaba por el mundo triunfalmente,
imponiéndose a cualquier reflexion de reforma evolutiva interna, convirtiéndose
practicamente en el tinico modelo a tener en cuenta. Véase Schiinemann, B., “; Cri-
sis 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, Consejo General del Poder Judicial, Ma-
drid 1991, pp. 49y ss., también publicado con el mismo titulo en Schiinemann, B.,
“Temas actuales y permanentes del Derecho Penal después del milenio”, Editorial
Tecnos, Madrid, 2002, pp. 288 y ss.; y del mismo autor, EI procedimiento penal nor-
teamericano en sus aspectos criticos, ponencia presentada en el Congreso Internacio-
nal de Derecho Procesal Penal, celebrado en México del 9 a 13 de octubre de 2006,
organizada por el Instituto Nacional de Ciencias Penales (INacIPE) de México con
ocasion de su XXX Aniversario.
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tucionalizado, en permanente evolucién desde su puesta en practica
inicial, anterior en el tiempo a la Revolucién francesa, revolucién re-
cordemos de la que nace el proceso penal acusatorio formal o mixto (el
llamado proceso penal reformado para los alemanes), que todavia rige
lo esencial del proceso penal de mi pais, por ejemplo.

Varias razones se han dado a lo largo de la historia de los Estados
Unidos de América, y sobre todo, en los altimos afios, para esa consti-
tucionalizaciéon. Brevemente expuestas, debe hacerse mencién de dos
aspectos:

1. Los Estados Unidos de América son la primera nacion del mun-
do democréatico que incorpora a su norma maxima un catilogo ex-
plicito de derechos civiles basicos (conocidos en Europa gracias a la
aportacién doctrinal alemana como “derechos fundamentales”) de las
personas que se aplican a los imputados y acusados en un proceso pe-
nal. Esto tiene un potencial inmenso, como se ha demostrado histori-
camente, para una interpretacién y aplicacién de la ley procesal penal
ajustada a la Constitucion en la practica.

Dicho catalogo se contiene no en la originaria Constitucién, curio-
samente, sino en las diez primeras enmiendas a la misma que confor-
man la llamada Bill of Rights aprobada en 1791, cuatro afios después de
aquélla. Su valor juridico es el mismo (véase art. 5 de la Constitucion),
pues al fin y a la postre se trata desde nuestra perspectiva de reformas
constitucionales, s6lo que con otra técnica legislativa.

Ese catdlogo de derechos civiles basicos se aprob¢ para garantizar
la protecciéon de los individuos que por nacimiento eran ciudadanos
de un Estado ahora federado frente a la todopoderosa administraciéon
federal. Tal fuerza tuvo la exigencia de los Estados, puesto que si no se
hubieran aceptado esas enmiendas, hoy no existirian probablemente
los Estados Unidos de América como pais federal.

Por tanto, esos derechos nacen con vocacién garantista y se con-
figuran como un instrumento potente para que el ciudadano pueda
hacer frente con éxito a excesos, desmanes y actuaciones arbitrarias o
incluso delictivas de la poderosa nacién que se acaba de crear.

2. Como concrecion basica de esa proteccion se articula, que no se
crea, pues ya venia de la vieja Inglaterra, el principio del proceso de-
bido, inicialmente previsto sélo para el Derecho federal en la V En-
mienda, que forma parte de la Bill of Rights, pero que se ha extendido a
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todos los Estados, como las demas garantias, aunque no sin problemas,
mediante la llamada “clausula de la incorporacién selectiva” con fun-
damento en la XIV Enmienda (aprobada en 1868).

Este principio es el motor del sistema, porque configura y deter-
mina hasta dénde puede llegar el Estado en la lucha contra el crimen
y la averiguacién de la verdad, fijando un limite traspasado el cual los
derechos de los ciudadanos priman sobre los mismos fines del Estado
en el proceso penal. Naturalmente, es mucho méas amplio como prin-
cipio y nunca ha tenido una interpretacién univoca, pero con base en
él se han ido desarrollando principios importantisimos del proceso
penal, hasta tal punto que se ha convertido en la clave de béveda del
sistema.

En América Latina, los paises que han desarrollado el sistema ad-
versarial no han interpretado generalmente bien este aspecto y no han
sabido distinguir entre vulneracién del principio del proceso debido
y de otro también de naturaleza constitucional que se basa en él pero
distinto, como el derecho de defensa por ejemplo, de manera que se
puede decir que en la practica de esos paises, con honrosas excepcio-
nes, cualquier vulneracién o irregularidad procesal es infraccion del
proceso debido, lo que hace que se diluya enormemente su potencial.

Esta evolucion se alcanz6 después de muchos avances y retrocesos,
y de muchas luchas internas, hasta que logré la presidencia del Tribu-
nal Supremo Federal el insigne magistrado Earl Warren, en los afios
60 del siglo pasado, con quien se inici6 el llamado garantismo judicial,
porque bajo su mandato dicho Tribunal amplié considerablemente el
alcance de los principios y garantias procesales penales contenidas en
la Bill of Rights en el proceso penal.

Lo importante es que ha sido el sistema adversarial el que, al lado
del hasta entonces tnico fin del proceso penal de castigar al culpable y
absolver al inocente, ha ido més alla y ha dicho que también es fin del
proceso penal enjuiciar al acusado con respeto a las garantias estable-
cidas en la Constitucion.

Esto no quiere decir en absoluto que el proceso penal se pueda rea-
lizar s6lo con la Constitucién en la mano, ni siquiera en los Estados
Unidos se defiende esta posicion extrema. Lo tinico que se quiere decir
es que el proceso penal propio de un Estado de Derecho no se puede
entender, ni practicar, sin partir de los principios y garantias procesales
penales que establece su constitucion democratica.
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Cabe por ello a los Estados Unidos de América el gratisimo honor
de haber sido el primer pais en poner en practica los derechos fun-
damentales del acusado en un proceso penal, articulando un modelo
de enjuiciamiento criminal garantista. Los demads paises, sobre todo,
Francia, Alemania e Italia, aun contando con numerosas y fructiferas
aportaciones originales en la constitucionalizacién del proceso penal,
s6lo han hecho que seguir de una u otra manera sus huellas. Esta es una
de las razones fundamentales por las que el modelo de enjuiciamiento
criminal anglosajén y norteamericano concretamente, el sistema ad-
versarial, se estd convirtiendo en el modelo a seguir para reformar y
organizar de nuevo el enjuiciamiento criminal de un pais democrético,
que todavia no esta adscrito a dicho modelo. Por eso México se ha
fijado en éL

Un reflejo puramente aproximativo de esa constitucionalizacién
del proceso penal se observa en los derechos fundamentales, princi-
pios procesales y garantias institucionales que rodean a los sujetos pro-
cesales mas importantes, el Juez (con el Jurado), el Fiscal y el acusado.

Dejando ahora el Jurado, nos fijaremos en los sujetos procesales
mencionados para ofrecer una orientaciéon sobre la realidad de esa
constitucionalizacién del proceso penal, y més en concreto en el ver-
dadero protagonista del proceso penal, el acusado. Sobre él debemos
hacer una referencia genérica y breve a los derechos constitucionales
que le asisten durante todo el proceso penal, para alcanzar una idea
bastante exacta de la concrecién de la constitucionalizacion del proceso
penal federal norteamericano.

a) Destaca en primer lugar el derecho al proceso debido del acu-
sado, que permite equilibrar su posicién juridica frente al gran
poder del Estado.

b) Asiste al acusado, igualmente, el derecho a la presuncion de
inocencia, que no aparece expresamente recogida en ningtn ar-
ticulo de la carta magna norteamericana, si bien desde ya hace
casi dos siglos se considera unanimemente parte basica del jui-
cio justo o Fair Trial, y en cuanto tal componente del principio
del proceso debido.

c) Igual que ocurre con la presuncién de inocencia, tampoco existe
un precepto constitucional que disponga el grado o la intensi-
dad que se requiere en la prueba con el fin de poder considerar-
la eficaz o vélida para, tras destruir la presuncién de inocencia
del acusado, suponer la condena de éste. Sin embargo, también
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es un principio bésico del sistema procesal penal norteamerica-
no, tanto del federal como de los estatales, el de “la prueba mas
alla de cualquier duda razonable” (Proof Beyond a Reasonable
Doubt).

d) Otro de los derechos que ampara al acusado durante todo el
proceso y también en el acto del juicio o Trial es el derecho
de defensa, a enmarcar dentro del principio de contradiccién
(Right to Present Defense). Todo acusado tiene derecho a prepa-
rar una defensa en igualdad de condiciones que la acusacién.
Elemento o garantia crucial del Due Process of Law, la Enmienda
VI de la Constitucién federal lo refleja como el derecho a que
“se le caree con los testigos que depongan en su contra; de que
se obligue a comparecer a los testigos que le favorezcan y de
contar con la ayuda de un abogado que lo defienda”.

e) Uninstrumento para garantizar el derecho recién mentado es el
derecho a la asistencia letrada (Right to Counsel), tanto de con-
fianza como de oficio. Reconocido expresamente en la Enmien-
da VI de la Constituciéon federal, el Right to Counsel es esencial
para garantizar el principio del proceso debido y la aplicacién
de la Enmienda XIV de la Constitucion federal.

f)  Se reconoce al acusado el derecho a estar presente en las ac-
tuaciones judiciales. Es lo que los norteamericanos denominan
Confrontation Clause - Right to be Present. Ya hace muchos afos,
el Tribunal Supremo Federal calific6 el derecho a la confron-
tacion entre el acusado y el acusador como “esencial para un
juicio criminal justo”.

g) Elderecho a estar presente en la sala de vistas conlleva el dere-
cho a comparecer con la apariencia y dignidad propias de un
hombre libre e inocente.

h) Para terminar con el compendio de derechos que asisten al acu-
sado en el proceso y también en el acto del juicio tenemos que
mencionar el derecho al juicio puablico y rapido que le reconoce
la Enmienda VI

El proceso penal norteamericano se desarrolla en el marco de un
sistema adversarial. La doctrina norteamericana define el modelo pro-
cesal penal en este sentido para remarcar su diferencia con los sistemas
procesales penales europeos, a los que muchas veces llama inquisiti-
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vos, porque destacan el papel que tienen las partes sobre el Juez.? Esta
calificacién no siempre es acertada, sobre todo, en los paises europeos
continentales democraticos (casi todos hoy).

Para intentar comprender el sistema norteamericano es necesario
partir de estas tres caracteristicas que lo identifican como adversarial,
que desde esta perspectiva, ademas de principios clave, son también
elementos importantes y complementarios:

1. El tratamiento como inocente hasta la sentencia de culpabili-
dad que favorece la médxima de la presuncioén de inocencia. Esta
garantia data del Common Law, habiendo sido desarrollado su
contenido y alcance por la jurisprudencia, aunque la misma no
fue reconocida de forma expresa en la Constitucién federal. En
la practica se materializa como una garantia del acusado, co-
rrespondiendo al Estado, por medio del Fiscal demostrar més
alla de cualquier duda razonable la culpabilidad de aquél.

2. También se aduce, en cuanto a caracteristica que califica al mo-
delo norteamericano como adversarial, el papel neutral que
desempefia el Juez desde el conocimiento de la perpetraciéon
de un hecho que reviste los caracteres de delito, es decir, la im-
parcialidad. Primero, porque en la etapa previa al juicio oral
no realiza ninguna actividad investigadora en relacion con los
hechos criminales, y segundo, porque durante el desarrollo del
juicio oral el Juez realiza su funcién como un mero arbitro, ob-

*  LaFave, W.R. / Israel, ]J. H., Criminal Procedure..., op. cit., vol. 1, pp. 31 y 32, afir-
man que a pesar de que el sistema americano no es completamente adversario, lo
cierto es que es lo bastante contradictorio en contraste con el sistema inquisitivo
de la Europa continental, entendiendo por sistema inquisitivo aquél en el que
corresponde al 6rgano jurisdiccional en lugar de a las partes investigar los hechos
relevantes; en el Sistema Europeo la principal responsabilidad para investigar los
hechos relevantes recae en un juez de instruccion y luego en el Juez competente
para el acto de la vista oral, y aunque a las partes se les da la posibilidad de con-
tribuir, sin embargo, no desarrollan el mismo papel que en el sistema americano.
Fletcher, G.P,, En defensa propia, Tirant lo Blanch, Valencia, 1992, p. 32, afiade que
“los sistemas europeos actuales se les etiqueta frecuentemente como inquisitoria-
les, son en realidad, también acusatorios, ya que la funcién de acusar y perseguir
al sospechoso es ejercida por un 6rgano del poder ejecutivo, el Ministerio Ptblico
o Fiscal. En el sistema inquisitorial propiamente dicho, el Juez acttia a la vez como
acusador y juzgador”; véase también Thaman, S.C., Europe’s new Jury Systems: The
cases of Spain and Russia, Law and Contemporary Problems, Spring, 1999, vol. 62,
p. 233.
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servando que las partes respeten las normas procesales, en es-
pecial, las relativas a la prueba.

Finalmente, otro elemento que caracteriza al sistema de enjui-
ciamiento criminal estadounidense es el Jurado. Se considera la
piedra angular en que descansa el sistema acusatorio (adversa-
rial) en ese gran pais.*

El modelo de justicia penal norteamericano exige esencialmente la
contradicciéon, de ahi su caracterizaciéon de adversarial, pero no sélo.
Las caracteristicas que permiten definirlo en este sentido, de acuerdo
con la doctrina norteamericana, son las siguientes:

a)

Son las partes quienes han de realizar las investigaciones que
les permitan descubrir los medios de prueba que pretendan
introducir en el juicio oral para que sea un tercero imparcial,
el Juez o Jurado, que no ha intervenido en la basqueda de las
pruebas, quien decida.

Se realiza todo el procedimiento de forma concentrada.

Las partes tienen igualdad de oportunidades.

Los actos procesales tienen lugar en audiencia publica y con la
comparecencia de todas las partes.

De esta forma, podemos afirmar que lo realmente importante de este
sistema es el reconocimiento de los principios inherentes a las partes del
proceso: dualidad, contradiccién e igualdad. Con mayor precision:

1.

En relacion con el principio de dualidad de posiciones, indis-
pensable para la configuraciéon y estructura del proceso, se ob-
serva que en el sistema norteamericano existen dos partes, acu-
sador y acusado, y que corresponde en exclusiva el ejercicio de
la accién penal al Estado a través de sus fiscales, no pudiendo
la victima (ofendido y perjudicada) del delito ejercitar la acciéon
penal constituyéndose en parte acusadora.

En cuanto al principio de contradiccién, resaltamos el derecho
de las partes a poder alegar y probar el fundamento factico y
juridico de su posicién procesal, asi como a poder rebatir lo que
se alegue por la parte contraria, bien en los actos procesales
orales, bien en los actos procesales escritos.

La decision judicial (veredicto y sentencia) se ha de adoptar
habiendo oido el Juez y el Jurado a ambas partes, acusado-

LaFave, W.R. / Israel, ].H. / King, N.J., Criminal Procedure..., op. cit., vol. 1, p. 36.
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ra y acusada, antes de condenar o absolver (audiatur et altera
pars). Este es en realidad el principio més importante porque
sin él no existe el debido proceso, caracteristica que permite
ser entendida igual que el sistema continental europeo. En el
sistema norteamericano el alcance y contenido del principio de
contradiccion abarca varias fases del proceso penal. Sin embar-
go, no sera hasta que se celebre el juicio o vista oral cuando se
aplique el mismo en toda su extensiéon. Con anterioridad a la
celebracion de la vista oral, el principio contradictorio empieza
a desplegar su eficacia desde el momento en que se formaliza
la acusacion, ya que es a partir de ese acto cuando cada una
de las partes va a tener que poner en conocimiento de la otra
cudles son las pruebas de las que dispone y pretende presentar,
y en su caso practicar, en la vista oral. Ello para que las partes
puedan realizar la investigaciones que estimen oportunas para
poder fundamentar sus distintas posiciones. No obstante, el al-
cance de dicha obligacién, al menos a nivel federal, no abarca a
todas las pruebas.

3. Eltercer y daltimo principio necesario para poder configurar un
proceso es la ,,igualdad de armas”. Este completa y da sentido
al anterior, porque si las partes no disfrutan de los mismos de-
rechos, posibilidades y cargas, sin que haya privilegios, carece
de sentido hablar de contradiccién, y por ende, de proceso. Del
estudio y observacion del proceso penal federal norteamerica-
no, nos llama algo inmediatamente la atencién, y es que tampo-
co existe alli en realidad una igualdad de partes, desde el mo-
mento en que el Fiscal, 6rgano integrado en el Poder Ejecutivo,
dispone de mas medios materiales para preparar y sostener la
acusacion que la defensa.

En el sistema norteamericano los conceptos acusatorio, adversario
o contradictorio, se emplean como sinénimos y no afiaden nada nuevo
a lo que se entiende por proceso, siendo estos conceptos consecuencia
de la distincién que se realiz6 a lo largo de determinados momentos
historicos para diferenciarlo del sistema inquisitivo de Europa.

El concepto de principio acusatorio es muy poco relevante en los
Estados Unidos de América. La primera sorpresa es que en USA, si
bien la jurisprudencia y la doctrina suelen mencionar los términos
“sistema adversarial” (éste comtiinmente), “sistema acusatorio”, “pro-
ceso acusatorio”, o “procedimiento acusatorio” (estos tltimos menos
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frecuentemente, en verdad), no se refieren en absoluto o casi nunca
a “principio acusatorio”. Lo importante para esa doctrina deducimos
que es el sistema o el proceso, no el principio. Esa doctrina contrapone
claramente al sistema inquisitivo europeo el sistema “adversarial” (Ad-
versary o 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 o Accusatorial
System), del siguiente modo: El sistema de proceder criminalmente es
“adversarial”, y el proceso que dentro de ese sistema sirve para impo-
ner las penas es acusatorio. Ambos términos, “adversarial” y acusato-
rio, se complementan respectivamente, pero no significan lo mismo.

Esa 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, ha venido acompafiada desde que se
inicié de dos banderas que lo identifican a la perfeccion: el proceso pe-
nal norteamericano, se dice, se funda en el principio acusatorio y regu-
la un auténtico juicio oral y publico, de donde deducen los paises afec-
tados por las reformas de su proceso penal en profundidad que esos
estandartes tienen que ser también los suyos. El juicio oral y ptblico no
tiene generalmente problema conceptual alguno ni de identificacion,
ni de comparacion 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 juris-
prudencia o la doctrina procesal penal norteamericanas, o cuando se
leen articulos de Derecho comparado publicados en revistas juridicas
especializadas de ese gran pais.

La explicacién es para mi 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.

La gran pregunta entonces es ;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: ;Cémo
se puede basar un cambio en la manera de enjuiciar criminalmente, en
algo que no se puede definir porque el concepto no existe en el pais de
donde se quiere tomar el modelo para ese cambio?

El sistema adversarial es de origen inglés, habiendo formado parte
del English Common Law, aunque la doctrina se encarga de advertir
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que incluso cuando se produjo la recepcién, 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 Re-
volucién americana una inquisicién 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.

La doctrina y jurisprudencia norteamericanas defienden este sis-
tema de enjuiciamiento criminal por encima de cualquier otro, basica-
mente frente al llamado impropiamente inquisitivo, aunque no todos,
pues los hay bastante criticos, porque segin dicen quienes estdn a fa-
vor es el que permite llegar a sentencias mds acertadas, mas justas en
definitiva, teniendo en cuenta siempre que el Jurado desempefna un
papel decisivo en estas afirmaciones, con base en los dos siguientes
razonamientos:

1. Las partes estan en mejores condiciones en un sistema “adver-
sarial” de aportar hechos e informaciéon 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 acusacién o defensa y sirvan para determinar la
condena o absolucioén, 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 siste-
ma 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.

Aunque estas argumentaciones no estan exentas de critica en la
propia doctrina norteamericana, sobre todo, considerando que quien
estd encargada de descubrir las pruebas es la Policia, una instituciéon
publica, en posicién superior en la realidad al abogado del defensor
en punto a ello, desarrollada en Estados Unidos de manera muy dis-
tinta a muchos otros paises, por ejemplo, los paises de América Lati-
na, 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 actual proceso penal
norteamericano que no conviene dejar de lado a la hora de fijarnos
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en este modelo, por ejemplo, en una breve enumeracién: el inmenso
poder de la Policia, la amplisima discrecionalidad del Fiscal a la hora
de decidir la acusacion, 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 fundamentacién del veredicto del Jurado o las
limitaciones del recurso de apelacion especialmente frente a una ab-
solucién del acusado, temas que irdn saliendo oportunamente en este
escrito.

El sistema “adversarial” representa ademds un valor superior a
cualquier otro por su consideracion de la dignidad de las personas,
lo que conlleva que atacante y atacado, Ministerio Pablico 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 aboga-
do, por eso puede declararse culpable si lo desea. Como ha dicho el
Tribunal Supremo Federal de los Estados Unidos de Norteamérica, el
sistema “adversarial” no hace sino reconocer el “inestimable valor de
la libre eleccion”.

Finalmente, en el sistema “adversarial” se desarrollan mejor y mas
adecuadamente que en el llamado inquisitivo los derechos y garantias
consagrados en la Constitucién, y particularmente en la Bill of Rights,
que tienen aplicacion en los procesos penales federales y estatales en
USA, y més especialmente en el juicio, la parte mas regulada. Por eso
el juicio, la vista, el acto procesal en el que se practican las pruebas, en
la que el Juez con el Jurado, cuando efectivamente tenga lugar, que es
realmente en muy pocos casos, adquiere por la inmediacién los ma-
teriales facticos y las pruebas necesarias para su decisién, es el centro
del sistema, la piedra angular del mismo, sometida a los principios
de oralidad y publicidad, los tinicos procedimentalmente 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 poli-
cial.’ 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.

5 Véanse LaFave, W.R. / Israel, ].H., Criminal Procedure, op. cit., vol. 1, p. 42.
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Para los comparatistas, el Discovery representa precisamente uno
de los temas basicos para el acercamiento entre los sistemas “adversa-
rial” norteamericano y el que ellos denominan inquisitivo (en realidad
acusatorio formal) europeo, pues cada vez hay mas instituciones con-
vergentes en ambos sistemas, aquél menos “adversarial” que antafio y
éste mucho mas acusatorio puro que mixto.

Por tanto, y visto el tema desde nuestra perspectiva continental eu-
ropea, los Estados Unidos de América s6lo admiten un sistema de en-
juiciamiento criminal, que es precisamente el “adversarial”. Cualquier
otra posibilidad no seria asumible ni por su Constitucién, ni por su
jurisprudencia, porque no podria integrar la esencia del enjuiciamien-
to criminal de los Estados Unidos de América, 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 enjuicia-
miento criminal en los Estados Unidos de América, éste o es “adversa-
rial” o acusatorio, o es nada, es decir, no existe, siendo cualquier otra
cosa distinta todo lo que se quiera menos enjuiciamiento criminal vy,
por tanto, y como consecuencia, tampoco proceso penal.

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:

1. Institucionalmente, el sistema exige que el papel que las insti-
tuciones representan en el proceso penal esté definido en los
siguientes términos:

a) ElJurado, cuando entre en juego y siempre que el acusado
no renuncie a él, es quien delibera y pronuncia el veredic-
to en todos los delitos castigados con penas superiores a
seis 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 descan-
sa verdaderamente el sistema de enjuiciamiento criminal
USA, tanto el federal como el de los Estados;

b) El Juez no instruye el proceso, limitdndose a dirigir de ma-
nera absolutamente neutral el debate entre las partes frente
al Jurado;

c) El Fiscal es el representante del Gobierno en el proceso pe-
nal. Sin profundizar pero con algtin matiz, lo que se quiere
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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
Espafa en cierto sentido se podria decir lo mismo dadas
las normas de conexién con el Ejecutivo previstas sobre
todo, en el Estatuto Organico del Ministerio Fiscal. Lo que
se afirma diferencialmente es una formacion, seleccién y, en
suma, organizacion distinta, en donde su cualidad de acu-
sador tnico y la discrecionalidad que ostenta, nada tienen
que ver con el sistema espafiol. Esto trae como consecuen-
cia directa y principal que el Ministerio Pablico norteameri-
cano goza del monopolio de la accién penal y dirige formal-
mente la investigacion del delito, lo que significa entre otras
cosas que en USA la victima no puede ser parte del proceso
penal, y

d) 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 de-
signado privadamente por el acusado y pagado por él, rol
que caracteriza de manera muy clara el proceso penal nor-
teamericano como proceso penal de partes, con claras dife-
rencias en este punto respecto a los procesos penales de la
Europa continental.

2. 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 creemos que lo es, y si estamos pensando en idén-
tico discurso respecto a México o a mi pais, estoy imaginando un sis-
tema “adversarial”, esto es, un sistema acusatorio, el inico admisible
para que insertado en él su proceso penal pueda ser calificado como
tal, para que en definitiva sea el propio de un Estado de Derecho. Por
tanto, “Adversarial System” en los Estados Unidos de América es para
mi también lo mismo que debe entenderse por “sistema acusatorio” en
Espafia (0 en México).

Ahora bien, s6lo con que profundicemos un poco observaremos
que, en verdad, la calificacién del sistema es hoy en dia menos impor-
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tante 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 més que suficiente en USA para entenderlo todo. Lo re-
levante no es, pues, definir el sistema cuando sélo uno es posible, sino
hallar el principio o principios clave en que la Constitucién y la juris-
prudencia se basan para que sea operativo, para que funcione.

Esos principios clave son dos: el principio del debido proceso legal
y el principio de la equidad.

1. Due Process of Law:

El concepto articulador nuclear del sistema adversarial es el prin-
cipio del proceso legalmente debido (Due Process of Law). 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.

Es un principio muy complejo, por el hecho de tratarse de un funda-
mento juridico que se ha desarrollado en los ordenamientos anglosajo-
nes durante mas de siete siglos, a través de la constante interpretacién
jurisprudencial y de la no menos trascendente elaboracién doctrinal.

En general, y respecto del ordenamiento juridico de los Estados
Unidos de América considerado en su globalidad, el principio del Due
Process of Law es una instituciéon procedente del Derecho medieval in-
glés, que fue recibida y redefinida por la Constitucion de los Estados
Unidos de Norteamérica y, posteriormente, incesantemente interpre-
tada por los tribunales, que le confieren la indiscutida consideraciéon
de basico. Su vigencia impone directamente el deber de ajustarse a él
a todos los sujetos (personas fisicas o juridicas, de naturaleza publica
o privada), y en todas las actuaciones que afecten a los derechos a los
que la Constitucién otorga la maxima consideracién, que no son otros
que la vida, la libertad y la propiedad. Y ello tanto en manifestacio-
nes de derecho material (Due Process of Law sustantivo, v. gr. en caso
de expropiacién) como en manifestaciones jurisdiccionales del dere-
cho (Due Process of Law procesal, v. gr. derecho a la asistencia letrada),
que correlativamente otorga a todos los sujetos determinados derechos
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fundamentales que son directamente exigibles con respecto a aquellas
materias.

Podriamos decir que el Due Process of Law actia como un principio
general del Derecho norteamericano.

El principio del proceso debido se reconoce en dos Enmiendas de
la Constitucion, en la V y en la XIV. La primera forma parte de la Bill
of Rights, que incluye el derecho fundamental a un juicio justo (aspecto
nuclear del Due Process of Law procesal), incorporado a la misma como
dijimos supra dos afios y medio después de su entrada en vigor; la
segunda se incorporo en 1868, precisando el ambito territorial estable-
cido en ella con el alcance que en cada momento histdrico la jurispru-
dencia le otorgue y las leyes establezcan.

El principio cumple dos funciones principales: Proteger al ciuda-
dano y servir de acomodo al régimen garantista:

a) Funcién 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 los Estados Unidos de Amé-
rica 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 posi-
ble, en funcién de los avances de la Jurisprudencia, frente a excesos o
actuaciones indebidas de la Policia o de la Fiscalia, es decir, de las au-
toridades publicas de persecucién, 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 ajus-
tado a la ley, sin oscurantismos, ni sorpresas, ni pruebas prohibidas, ni
indefensiones. Esto significa ni mas ni menos que s6lo puede imponer-
se la pena a través de un proceso penal, el propio de una democracia,
el debido legalmente.

b) Funcién de servir de base a las demés garantias fundamentales
del proceso: pero por otro, decir esto es s6lo 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 pe-
nal. Es formular un marco general del que el Estado no se puede salir,
pero que es 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 (o garantias) mas concretas, hayan sido formulados o
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no expresamente por la Constitucion, estén o no desarrollados por una
ley ordinaria o por la jurisprudencia del Tribunal Supremo Federal de
los Estados Unidos de América.

Por eso, el principio del Due Process of Law deberia y debe ser equi-
valente 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.

2. Laregla “Fairness”

El principio del proceso debido tampoco basta para explicar las
esencias del sistema, porque es preciso conocer los limites en los que
ésta, para nosotros y sin duda por ser tan distinta, fascinante articula-
cion se mueve. Esos limites se ajustan a una regla que sélo aparente-
mente parece clara: La equidad o Fairness,® que se compone en su apli-
cacion procesal en la necesidad de proceder y juzgar de manera justa,
asi como en la necesidad de imparcialidad del juzgador.

En efecto y en esta linea, la exigencia bésica del proceso legalmente
debido es la equidad procesal (Fairness). Si Due Process of Law era el
motor, la Fairness es la gasolina que necesita para funcionar.

Ni la Constitucion USA, ni la Bill of Rights se refieren a Fairness. A
la vista de las traducciones legales del término en francés por “equi-
table” 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

La traduccién al espafiol de Fairness es de las més dificiles en el mundo del Dere-
cho. Como adjetivo es bastante comprensible dependiendo del contexto (limpio,
justo, imparcial, neutral, equitativo), pero como sustantivo, creemos que la que
mejor se corresponde con lo que se quiere expresar es “equidad”, pero no es la
equidad romana que sirvi6 en origen para atenuar el rigor de la ley, consiguiendo
una interpretacion mds 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 muy similar a proceso justo
(véase Torrent Ruiz, A., Diccionario de Derecho Romano, Editorial Edisofer, Madrid,
2005, pp. 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.
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decir “justo”, y aplicada al Tribunal, tengamos que decir “imparcial”,
sin captar en ningtn caso todo el sentido del término original, pero
acercandonos bastante.

El Tribunal Supremo Federal de los Estados Unidos de América
ha dicho con toda claridad que la exigencia basica de un Due Process of
Law es un juicio Fair, ante un Tribunal Fair. ;No entenderiamos esa afir-
macién 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 estd sometida a la regla de la equidad?
Es s6lo una opcién, pero creo que no es descabellado proponerlo.

Si observamos ademas su aplicacion concreta, esta propuesta pue-
de 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 mis-
mo segtn la Jurisprudencia y doctrina norteamericanas los siguientes
derechos y garantias: el reconocimiento del principio de igualdad, dar
a conocer en la acusacién todos los hechos criminales imputados, no
ocultar pruebas, no poner obstaculos a la defensa, cumplir con las nor-
mas y con las instrucciones que dé el Juez, desarrollar el procedimiento
conforme a reglas equilibradas, derecho al Gran Jurado (con matices),
cosajuzgada y prohibicién de la doble incriminacién, prohibicién de la
autoincriminacién, derecho al juicio puablico y sin dilaciones, derecho
a ser juzgado en el lugar del hecho, derecho a ser informado de la acu-
sacion, 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 es en realidad el concepto que recoge practicamente
todas las garantias y derechos del acusado en los Estados Unidos, por-
que obliga a proceder respetando el principio de igualdad y digamos
también que a proceder con buena fe.

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 cas-
tigar el delito conformado legalmente (que nosotros llamariamos ius
persequendi atque puniendi, completado con el principio de legalidad), y
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el derecho del acusado a ser enjuiciado debida y justamente (que noso-
tros llamariamos derecho al proceso con todas las garantias).

De los anteriores derechos y principios sélo la igualdad procesal,
entendida como prohibicién de cualquier desventaja para alguna de
las partes, plantea algtin problema, pues la regla de la presuncién de
inocencia, en el entender de la jurisprudencia norteamericana, incli-
na 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 sélo beneficia al acusado, nunca al Estado (Administraciéon) o
al Gobierno Central (al Ministerio Fiscal), que como entes ptblicos o
administraciones no gozan de ningtn derecho procesal de naturaleza
constitucional en el proceso penal norteamericano, ni federal, ni esta-
tal. Por eso, la doctrina dice que el proceso penal norteamericano no
ofrece las mismas posibilidades a la acusacion 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 Court), lo 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
tenga ninguna vinculaciéon con las partes, ni tampoco interés alguno
con el objeto del proceso.

Dado que el concepto de imparcialidad como garantia de la in-
dependencia es el mismo que en Europa, aunque sus manifestacio-
nes concretas puedan diferir, no trataremos mds esta cuestion. Pero
en América Latina el término imparcialidad es todavia muchas veces
el reflejo de un simple deseo, con alguna notable excepcién, pues el
control politico en el nombramiento de los jueces, negando ademas
su inamovilidad, atacan directamente a la independencia, aunque esté
consagrada en una ley de carrera judicial, lo que posibilita en defini-
tiva 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.

Hasta aqui lo que el sistema tiene de bueno, con las criticas que he
formulado. Este es el sistema en el que se ha fijado México para dar
un giro hacia el progreso juridico. Ha hecho lo mismo que casi todos
los demas paises de América Latina (no asi en Europa), en donde los
Estados Unidos de América son menos modelo, prefiriéndose una evo-
lucion de las esencias propias, siendo el mejor ejemplo de ello, como

-36 -



Proélogo

casi siempre, Alemania que ha rechazado ser un pais de sistema adver-
sarial, para seguir siendo un pais aleman, mejor y mas evolucionado,
pero con sistema propio.

Yo espero de verdad que en México se hayan salvaguardado las
esencias propias nacionales que han funcionado hasta ahora, lo cual no
debe entenderse en ningtn caso como una lanza a favor de la vuelta al
sistema inquisitivo, en absoluto. Lo que deseo es que se haya conser-
vado lo bueno existente para que el resultado final no sea una burda
copia de un sistema extranjero.

Para mi, lo mas prudente es que, para mejorar, se tomen ciertas
partes del modelo mejor, indiscutiblemente hoy el proceso penal fede-
ral de los Estados Unidos de América, buscando una evolucién propia,
interna, acomodada a las raices histéricas mexicanas y a sus antece-
dentes, en la forma mas usada de “detalles” cuando haya que aportar
matices a favor del sistema acusatorio, o més restrictiva de institucio-
nes concretas si siendo esenciales en el proceso acusatorio México no
la tuviera. ;Por qué? 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 se ha tomado ya.

Debo por ello llamar la atencién, de cara a posibles reformas si ello
no se hubiera hecho ya, de quien corresponda para que, sin objetar que
se tome como modelo por un pais concreto, México en este caso, el sis-
tema acusatorio norteamericano y su proceso penal, si lo ha adoptado
al menos, primero, que haya sido una parte y no el todo, y segundo
que lo haya “nacionalizado”, que haya mantenido las mejores tradicio-
nes juridicas mexicanas, las que han funcionado en la practica correc-
tamente, y si es posible que lo haya alifiado también con aditamentos
alemanes, italianos y quizas espafoles, las fuentes tradicionales de la
excelente doctrina cientifica mexicana hasta ahora, toda ella formada y
doctorada en Espafia, Italia y Alemania.

Finalizo ya. Este c6digo es en mi opinién un paso adelante, no la
altima palabra. Los comentarios destacan acertadamente sus debilida-
des y fortalezas, muchas de las cuales son propias del sistema adversa-
rial. Una vez entre el c6digo en vigor completamente, el segundo paso
serd con esas fundadas opiniones doctrinales y la experiencia practica
que se acumule, reformarlo para que la ciudadania mexicana progrese
y mejore juridicamente.
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Mi mayor agradecimiento a los autores por pensar en este modesto
profesor espafiol, que vive en una provincia bastante desconocida en el
mundo, pero que por ver el mar todos los dias vive en una serena cal-
ma, contemplando objetivamente los esfuerzos que se hacen en lo que
es su especialidad para mejorar la dignidad de las gentes, la seguridad
de sus relaciones y, sobre todo, el castigo del culpable y la absolucion
del inocente.

Hoy es el Dia de la Hispanidad, afortunadamente mejor entendida
y con un sentido totalmente distinto al que se pensé cuando se cred
la conmemoraciéon hace unos afios. No nos une sélo la lengua, nos
une algo mucho mas valioso, nos une nuestra lucha permanente por
la igualdad del ser humano, por la dignidad de las personas y por la
préactica de una Justicia verdadera a través del proceso penal. Vale la
pena celebrarlo.

Castellon, Espaiia, a 12 de octubre de 2014.

- 38 -



[=

Hasta aqui un fragmento
gratuito de este libro

Si estd interesado en adquirirlo, lo puede comprar en linea
con nuestro distribuidor exclusivo

www.dijuris.com

o bien ponerse en contacto via telefénica
(0155) 5356 6888
(0155) 5356 6881
(0155) 5356 6891

Para recibir mas informacién
sobre nuestras publicaciones registrese a
contacto@dijuris.com

EDITORIAL

UBIJUS

www.ubijus.com

Encuentre nuestras publicaciones en:

Lireria 188 bl LR & g ; I ”"
i ST LOTEN ® & ® Marcial A
Pamia giunm s

ons DIJURIS

— T





