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LA IMPORTACION DE MECANISMOS CONSENSUALES
DEL PROCESO ESTADOUNIDENSE, EN LAS REFORMAS
PROCESALES LATINOAMERICANAS

Gabriel Ignacio Anitua’

RESUMEN

En este articulo se analiza el sistema de la plea barganining y su adop-
cién por parte de algunos paises europeos y latinoamericanos, en las refor-
mas de sus leyes procesales penales. Con este fin, puntua el movimiento
de reforma por el que pasaron algunos paises europeos y latinoamericanos,
sefialando una motivacién de politica criminal para justificar la importa-
cién del Instituto, caracteristico del modelo adversarial estadounidense, y
conclui tratarse de una practica que, para facilitar la aceleracién de la res-
puesta del Estado, con la contribucién de los acusados y de la eliminacién
del proceso, implementa un modelo procesal punitivista y tipico de los
sistemas autoritarios.

PALABRAS CLAVE: Mecanismos Consensuales. Politica Crimi-
nal. Plea Bargaining. Reformas procesales.

ABSTRACT

This article analyzes the institution of plea barganining and its adop-
tion by some European and Latin-Americans when the reforms of their
criminal procedural laws. In this goal, punctuating the reform movement
through which they passed some European countries and Latin-American
countries, notes a motivation of criminal policy to justify the import of
characteristic Institute of American adversarial model, and the review sta-
ting it is a practice that, to facilitate the acceleration of state response
through the contribution of the accused and the suppression process, im-
plements punitivista character process model and seems typical of autho-
ritarian systems.

! Doctor en Derecho (Universidad de Barcelona); Profesor Adjunto de la Facultad de Derecho de la Univer-
sidad de Buenos Aires.
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Desde fines de la década de los ochenta y durante la de los noventa del siglo XX se
han implementado importantes reformas en el proceso penal de los Estados latinoame-
ricanos (y también en paises europeos como Italia, Espafia y Portugal).

Muchas de ellas pretendian mejorar sistemas procesales penales ain sumergidos
en el sistema inquisitivo, muy poco reformado de acuerdo a las premisas de los codigos
del siglo XIX. A fines de aquel siglo el modelo a imitar por los paises del ambito ibe-
roamericano era el Codigo procesal francés, con una instruccién secreta y un juicio oral
de mayor contenido acusatorio. Esa fue la inspiracién de la ley procesal espafiola ain
parcialmente vigente. Y luego también de casi todos los codigos procesales latinoameri-
canos, que fueron adoptando tal modelo lentamente en el siglo XX.

Tan lentamente se realiz6 tal proceso que en muchos sitios esta adopcién de los c6-
digos llamados “mixtos” sera coetanea con las reformas que mencionaré en un aspecto
particular. Es asi que hacia fines del siglo XX los procedimientos penales de la peninsula
ibérica y latinoamericanos seran reformados.

Como se senalaba, las primeras premisas de dichas reformas aparecieron vinculadas
con los procesos de “transiciéon” o de “democratizacién”, que légicamente debian de
tener una consecuencia politica criminal y sobre los derechos humanos. En el dmbito
procesal, y asi como la politica criminal autoritaria se identifica con el modelo inquisiti-
vo, dicha politica criminal democratica pretendia tender hacia el acusatorio.

Sin embargo, a poco de andar en esa direccién politico criminal, una nueva premisa
se convertiria en la bandera de las reformas ya iniciadas. El nuevo leit motiv seria el de la
“eficacia” de las funciones penales. Esto afectaria a toda la politica criminal, que aban-
donaria las pretensiones democraticas, y se manifestaria principalmente en las politicas
policiales y en las ahora llamadas de “seguridad ciudadana”.

Los Estados a los que se hace referencia son desapoderados de todo poder factico
desde fin de siglo, y s6lo mantienen el poder penal o la fuerza. Pretenderan entonces apli-
car ese poder frente a cualquier conflicto emergente. El modelo a imitar en todas estas
politicas criminales erraticas y perjudiciales, serd el de los Estados Unidos de América.

En el plano de la reforma procesal penal, también el modelo anglosajon sera influ-
yente. Sin embargo, no se tomard dicho modelo como un todo (lo que no hubiera sido
del todo erréneo en algunas constituciones latinoamericanas), sino que se le solicitardn
prestadas algunas medidas aisladas, muchas veces denominadas “parches”, “salvavi-
das” o “ruedas de auxilio” de otros sistemas que reconocen un origen totalmente diver-
so (el ya mencionado modelo francés). Se conformara entonces un hibrido del sistema
continental europeo al que se le injertan aportes anglosajones; y se desvirtia asi tanto a
uno como al otro, volviéndose las mas de las veces a las viejas practicas inquisitivas que
se pretendian erradicar desde hace por lo menos 100 afios.
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Es por ello que esa importacién de instituciones estadounidenses aparece como me-
nos evidente. Aunque igualmente tendrd importantes consecuencias. También se hace
menos evidente puesto que se sigue declamando la adopcién de un sistema acusatorio
basado en la legalidad, pero se reclama haberlo “simplificado”.

La necesidad de “simplificar” el proceso penal mixto, o inquisitivo reformado viene
fundamentada en que el mismo no puede dar respuesta, al menos no en tiempo oportu-
no, a la cantidad de causas que resulta necesario atender. Es para lograr estos objetivos
que se intenta regular un procedimiento de imposicién de condenas mas sencillo. Con
acierto se ha dicho que “uno de los usos de la palabra simplificaciéon del proceso, en
ciertos contextos concretos de la discusién de la politica criminal, puede esconder una
visién profundamente autoritaria del proceso penal”.?

Efectivamente, la busqueda de los objetivos estatales desmedidos(aquellos hechos
sefialados por la criminalizacién primaria) son los que tornardn necesario contar con
la colaboracién del acusado, a quien se debe forzar para que deje de ejercer sus dere-
chos. La promesa de imponerle en forma directa y sin juicio una pena que seria menor
a la que se le podria imponer de optar por ejercer sus derechos, es la via utilizada para
obligar al acusado a “colaborar” acordando con la acusacién. Los “acuerdos” asi obte-
nidos representan un golpe mortal contra la estructura del juicio penal en un Estado
de derecho liberal.?

Sin embargo, este tipo de mecanismos “simplificadores” han sido adoptados por
todos los Estados que, en medio de procesos politicos de “transicién a la democracia”,
han querido construir justamente “Estados de derecho”.

La “conformidad” con la pena por parte del acusado tras el acuerdo con quien deten-
te la pretensién estatal remite a las practicas persuasorias permitidas por el secreto en
las relaciones desiguales propias de la inquisicién.* Estos mecanismos simplificadores
no solucionan el problema de la ineficacia, sino que lo ocultan. Estos mecanismos “sim-
plificadores” no son “otra cosa que la renuncia a principios fundamentales del sistema
penal y, por la otra, no constituyen remedio alguno para la ineficacia del procedimiento
penal, sino tan s6lo paliativos que, la mayoria de las veces y casi exclusivamente, inten-
tan ocultar esa ineficacia”.®

2 BINDER, Alberto. Limites y posibilidades de la simplificacién del proceso. In: Justicia Penal y Estado de
Derecho. Buenos Aires: Ad Hoc, 1993, p. 67.

¥ SCHUNEMANN, Bernd. ¢Crisis del procedimiento penal? (¢Marcha triunfal del procedimiento penal ame-
ricano en el mundo?)” In: Jornadas sobre la reforma del Derecho Penal en Alemania, Cuadernos del Consejo
General del Poder Judicial, n® 8, Madrid, C.G.PJ., 1991 (trad. del original del mismo afio, Silvina Bacigalupo),
también publicado en Cuadernos de Doctrina y Jurisprudencia Penal, tomo 8/A. Buenos Aires: Ad Hoc, 1998.

* FERRAJOLI, Luigi. Derecho y razén. Madrid: Trotta, 1995 (trad. del original de 1989 Perfecto Andrés Ibafiez
y otros), p. 748.

5 MAIER, Julio B. J. ¢Es posible todavia la realizacién del proceso penal en el marco de un Estado de Dere-
cho? In: Revista de Ciencias Juridicas ¢Mds Derecho? n® 1, Buenos Aires, Di Placido, 2000, 271.
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No obstante han sido adoptados en las tltimas décadas, con diversa amplitud y al-
cance, por diferentes Estados. Asi, en Espafa en la reforma de 28 de diciembre de 1988
se impone con el nombre de conformidad; en Portugal en el nuevo Cédigo Procesal Penal
de 1987, el consenso; y en el ambito latinoamericano, en la década del noventa en Guate-
mala, Panamad, Costa Rica, Chile, Bolivia, Paraguay, Brasil, El Salvador asi como en los
regimenes procesales penales argentinos (en 1992 Cérdoba, en 1993 Santa Fe, en 1994
Tierra del Fuego, en 1997 el Estado federal, en 1998 Buenos Aires etc.), se adoptaron
formas procedimentales en las que se puede arribar a una pena luego del allanamiento
del imputado a la pretension del fiscal llamandose en todos estos casos juicio o procedi-
miento abreviado.®

El modelo a imitar por todas estas legislaciones es el plea bargaining. Este sistema es
una practica en los sistemas procesales de los Estados Unidos de América y de Inglater-
ray Gales. En rigor el modelo adoptado es el de una clase del plea bargaining: el sentencing
bargaining, en el cual el acuerdo se realiza sobre la pena a imponer si el acusado asume la
culpabilidad (guilty plea). Por la influencia del principio de legalidad penal en la tradicién
continental europea (y por ese medio en la iberoamericana) no se pueden realizar otros
acuerdos, también realizados en el dmbito anglosajén, como el charge bargaining, lateral
bargaining, etc., que permiten negociar también el hecho mismo o la calificaciéon legal.

En efecto, una primera critica a este tipo de acuerdos — como la de Schiinemann
o Ferrajoli en Alemania e Itdlia — se basaba en la posible vulneracién del principio de
legalidad procesal que estd consagrado constitucionalmente en algunos casos como los
de Alemania e Italia.” El principio de legalidad es uno de los principios basicos del Es-
tado de derecho liberal, tanto en su historicidad en el continente europeo, cuanto en su
formulacién tedrica mas general.?

¢ En Espaifia sobre arts. 791.3 y 793.3 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal y similares de aquella ley y de
la posterior Ley del Jurado, de Diego Diez (1997); en las diversas legislaciones de Latinoamérica, las colabo-
raciones reunidas en Bovino y Maier (2001), y Bertolino (1997), Marchisio (1998); Bruzzone (1999), Ambos
(1996), Sarrabayrouse (1996). En Brasil. Lima Lopez (2001).

7 POTT, Christine. La pérdida del contenido del principio de legalidad y su manifestacién en la relacién entre
el delito de encubrimiento por funcionario y el sobreseimiento. (Trad. del original de 1995, E. Iiigo Corroza
y G. Benlloch Petit). In: INSTITUTO DE CIENCIAS CRIMINALES DE FRANKFURT (Ed.). La insostenible
situacion del derecho penal. Granada: Comares, 2000, p. 85.

8 SCHUNEMANN, Bernd. ¢Crisis del procedimiento penal?..., 1998; FERRAJOLI, Luigi, Derecho y razon...,
1995; BAUMANN, Jiirgen. Derecho procesal penal. Buenos Aires: Depalma, 1986; HASSEMER, Winfried. La
persecucién penal: legalidad y oportunidad. Jueces para la Democracia. Informacién y Debate, n® 4, Madrid, 1988;
NEUMANN, Ulfrid. “Aspectos juridico-politicos de la vinculacién del ministerio fiscal por instrucciones”,
(trad. del original de 1995, Jestis-Maria Silva Sdnchez). In: INSTITUTO DE CIENCIAS CRIMINALES DE
FRANKFURT (Ed.). La insostenible situacion del derecho penal. Granada: Comares, 2000; ANITUA, Gabriel Igna-
cio; BORINSKY, Mariano. El principio de legalidad y el de oportunidad en los procedimientos penales euro-
peos”. In: HENDLER, Edmundo (Coord.). Sistemas procesales penales comparados. Buenos Aires: Ad Hoc, 1999;
DE LA OLIVA SANTOS, Andrés. Jueces imparciales, fiscales investigadores y nuevas reformas para la vieja crisis de la
Jjusticia penal. Barcelona: PPU, 1988; entre otros. Otras formas, acaso mas graves, de “gestién eficientista” que
también vulneran a este principio y al Estado de derecho, estan constituidas por la utilizacién de “agentes
encubiertos” a los que se permite delinquir y las negociaciones de exculpacién con los “delatores”. Relaciona-
mos ambos mecanismos en Anitua (1998).
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Es especificamente el principio de legalidad el que impide dar crédito probatorio to-
tal a la confesion de la parte, y por ello su crisis con las “soluciones negociadas”. En los
sistemas procesales continentales europeos (y latinoamericanos) el objeto del proceso
penal no es disponible ni por el acusado ni por el funcionario estatal — que tiene el deber
de perseguir todos los delitos y también el de esclarecer los hechos —, “en atencién a la
naturaleza publica del interés en juego”.’

El principio de legalidad procesal también reconoce idéntico origen que la garan-
tia de legalidad sustancial. Aparece también tras la idea — mas propia de la tradicion
revolucionaria francesa que de la americana — de que la ley es el limite mds idéneo a la
discrecion y arbitrariedad de los funcionarios estatales. EI sometimiento total a la ley,
por parte de los poderes ejecutivo y judicial, es lo que garantiza impedir la vuelta al
poder arbitrario del antiguo régimen. El principio de legalidad procesal constituye una
exigencia de seguridad juridica, y a la vez una limitacién al poder. También constituye
una garantia para los particulares que pueden controlar, de esta forma, al funcionario
que, en régimen de monopolio en el sistema procesal mencionado, ejercita la accién
penal.!® Para fortalecer el caracter intimidatorio de la ley penal, y para evitar arbitra-
riedades, los juristas de la tradicién continental europea conceptian “inseparable del
canon de la obligatoriedad de la norma penal el principio de obligatoriedad de la ac-
cién penal, e incompatible con una visién democrética de la funcién penal el principio
de discrecionalidad”.!!- 12

Sin embargo, el principio de legalidad procesal se veria puesto en entredicho desde
el mismo momento en que se pretende aplicarlo con rigor. Se intenté llevar a la practica
mas que en otro sitio en la Alemania de Bismarck:

“Cuando en 1877 entra en vigor la regulacién procesal-penal, el principio de
legalidad habia logrado su punto de vigencia y conocimiento mas algido, al tiem-
po que dicha aplicacién sin fisuras iba poniendo de manifiesto sus desventajas.
Desde la perspectiva alemana, la historia de su vigencia a partir de este momento
es la del progresivo decrecimiento en su aplicacién”.'?

® ARMENTA DEU, Teresa. Pena y proceso: fines comunes y fines especificos. In: SILVA SANCHEZ, Jests-
-Maria (Ed.). Politica criminal y nuevo derecho penal. Libro homenaje a Claus Roxin. Barcelona: J. M. Bosch, 1997,
p. 228.

10 ARMENTA DEU, Teresa. Criminalidad de bagatela y principio de oportunidad: Alemania y Espafia. Barcelona:
PPU, 1991, p. 186.

11 LEONE, Giovanni. Tratado de derecho procesal penal. Buenos Aires: Ejea, 1963, tomo I (trad. de la edicién de

1961, Santiago Sentis Melendo), p. 141.

12 Es curioso, pero los juristas estadounidenses fundamentan asimismo en los valores democraticos el prin-

cipio opuesto de discrecionalidad. Por ejemplo: Pinkele (1986, p. 16 ss). Por ello aqui se sefala el problema
de importar sélo parte del proceso anglosajén.

13 ARMENTA DEU, Teresa. Criminalidad de bagatela y principio de oportunidad: Alemania y Espafa... p. 55.
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En efecto, con posterioridad Alemania nos da el ejemplo mas terrible de la historia
del abandono de los limites y principios ilustrados en el proceso y el derecho penal. Lo
cierto es que todas las agencias burocraticas estatales adquieren una mayor discrecio-
nalidad, haciendo conjugar una amplitud inmensa de conductas incriminadas — amplia-
cién e indeterminacién de las mismas — con una imposible obligacién de perseguirlas,
que confundiria tareas de represion con las de prevencion.

Al no realizarse nunca (pero menos con la inflacién penal de fines de siglo XX) el
ideal iluminista de un derecho penal garantista — necesariamente minimo -, se com-
prueba que las instancias de aplicacién del sistema penal no pueden actuar sobre todas
las conductas sefialadas en las leyes.

Los estudios sobre la “cifra negra” de la criminalidad dejaron demostrado en el siglo
XX que son muy pocas las conductas incriminadas efectivamente procesadas por el sis-
tema penal. Esto nos remite a la ya sefialada crisis del principio de legalidad, en cuanto a
la obligatoria persecucién oficial de todos los crimenes — de imposible cumplimiento en
el derecho penal maximo. Tal crisis es lo que llevaria a los sistemas juridicos occidenta-
les, segtn algunos autores, hacia la asuncién de criterios dispositivos pero en particular
a la posibilidad de lograr acuerdos.'*

También hacia fines del siglo XX se formularon criticas ideoldgicas a lo que se consi-
derd un peligroso modelo de perseguir todos los delitos. Se considera peligroso puesto
que se corre el riesgo de imponer una sociedad represiva y deslegitimada persiguiendo
aquel mito. Otra vez a principios del siglo XXI se sefiala que tal pretensién es un mito,
puesto que es irrealizable con la cantidad de conductas incriminadas actualmente. Y
los sistemas que creen en el mito, pueden tornarse peligrosos si intentan alcanzarlo y
tienen como principal objetivo para ello a la pena. Ningun sistema judicial tiene capaci-
dad para procesar todos los delitos,'® ni siquiera con los mecanismos més simplificados.
Todo ello, evidentemente, puede empeorar si se pierde la formalidad del acto ritual
judicial, si se recurre a otros medios que lo hagan ampliamente operativo,'® y si se hace
todo ello utilizando la oscuridad y la coaccién en el proceso de imposicién de penas.

Esta critica al modelo de la legalidad no deberia sefialar la imposibilidad tedrica
del mismo, sino la imposibilidad factica, frente al actual modelo de politica penal. Asi,
no se ha tomado en cuenta realmente el problema del derecho penal maximo. Aqui
estd, tal vez, el inconveniente de las soluciones parciales que se proponen. El principio
de legalidad contintia cumpliendo una importante funcién de limite a la arbitrariedad

4 HASSEMER, Winfried; MUNOZ CONDE, Francisco. La responsabilidad por el producto en el derecho penal.
Valencia: Tirant lo Blanch, 1995, p. 36.

15 COSACOV, Gustavo. El mito de la no impunidad, Cérdoba (Argentina): Centro de Investigaciones Juridicas
y Sociales de la Universidad Nacional de Cérdoba, 1987.

16 PRITTWITZ, Cornelius. El derecho penal aleman: ¢fragmentario? ésubsidiario? ¢ultima ratio? (trad. del
original de 1995, Maria Teresa Castifieira Palou). In: INSTITUTO DE CIENCIAS CRIMINALES DE FRANK-
FURT (Ed.). La insostenible situacién del derecho penal. Granada: Comares, 2000, p. 446.
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estatal, y su imposible cumplimiento deberia llevarnos a limitar sus objetivos. “Con la
aniquilacién del principio de legalidad procesal, el peligro de los abusos por parte del
Estado se hace omnipresente e incontrolable: se va camino hacia la pérdida absoluta de
libertad. La Ilustracién se ha topado de pronto con su brutal fin.”"’

Junto a la critica por violacién al principio de legalidad, que parece definitiva, las
soluciones “consensuales” merecen otra critica. La misma esta intrinsecamente unida
al respeto del principio de legalidad procesal, pero tiene que ver con el método de com-
probacién de la verdad que implica el juicio pablico. De esa forma se entiende que sea
Ferrajoli'® quien encabece este tipo de criticas. Sin embargo, han surgido en los tltimos
afnos incluso argumentos tedricos contra la forma de entender a la “verdad” desde un
punto de vista juridico garantista, y se han sostenido criterios de “verdad” procesal
distintos, ya no en base al sistema de comprobacién legal sino como fruto del acuerdo,
y que por eso llaman “verdad” consensual." Para los defensores del criterio consensual
de verdad, la tinica ventaja del acuerdo no estd en acercarse mejor a la “verdad”, sino en
terminar esa biisqueda mas rapido.

Rapidez y eficacia son los objetivos del poder punitivo estatal, aunque puede con-
fundirse con el derecho elemental a no sufrir una persecucion penal prolongada. Asi el
Consejo de Ministros del Consejo de Europa en su Recomendacién R (87) 18, de 17 de
septiembre de 1987 ya daba indicaciones para realizar en tal ambito la serie de reformas
mencionada, buscando acelerar la justicia y sugiriendo abiertamente el modelo del guilty
plea estadounidense, como mecanismo de “simplificar” y agilizar el proceso, sin discutir
en profundidad la naturaleza y funciones del principio de legalidad procesal y, mucho
menos, ir al centro de gravedad del problema: la cantidad de conductas incriminadas.

Como se sefiald, al poco tiempo diversos Estados europeos, entre ellos Portugal
y Espafa, adoptarian mecanismos de esta clase. Espafa lo ha introducido, por la Ley
Orgénica 7/1988 de 28 de diciembre, en los arts. 791.3 y 793.3 de la Ley de Enjuicia-
miento Criminal. Por otro lado, también lo ha hecho en la Ley del Tribunal del Jurado
(LO 5/1995), que ha copiado el mencionado art. 793.3 de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal. La Ley de Enjuiciamiento Criminal ya incluia desde su redaccién original
de 1882 un mecanismo similar, en su articulo 655, cual era la conclusién anticipada
del proceso, siempre y cuando concurran una serie de circunstancias: (a) que la pena
solicitada por la acusacién sea de prision menor; (b) que exista voluntad concurrente,
tanto de la acusacidon como de la defensa; (c) que el defensor no entienda necesaria la
continuaciéon del proceso; (d) que, habiendo varios acusados, todos estén de acuerdo;

7 BRAUM, Stefan. La investigacién encubierta como caracteristica del proceso penal autoritario (trad.
del original de 1995, Pablo Sanchez-Ostiz). In: INSTITUTO DE CIENCIAS CRIMINALES DE FRANKFURT
(Ed.). La insostenible situacion del derecho penal. Granada: Comares, 2000, p. 23.

18

Derecho y razon..., 1995.

19 Muy critico contra esta forma de desvirtuar el proceso penal constitucional Andres Ibafiez (1992). En el
mismo sentido, Maier (1998, p. 433). También Baratta y Hohman (2000, p. 91-93).
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y (e) que la pena solicitada no sea inferior a la que el tribunal considera procedente, en
virtud de la calificacién acordada. Los articulos 694 y 695 de la LECr también apuntan
hacia el mismo sentido. De cualquier manera la puesta en practica de estos mecanismos
no se hizo habitual sino tras las reformas de 1988 y tras su rapida aceptacién por los
operadores judiciales.?®

Este tipo de resoluciones, como lo demuestra su inclusién sin alterar el sistema
de la ley procesal penal decimonoénica, no tienen nada que ver con la introduccién de
posibilidades de disposicién de la voluntad punitiva por parte del funcionario estatal,

“sino que, fundamentandose en el acuerdo del acusado y su defensor con el es-
crito de acusacidn, prescinde de todo el procedimiento subsiguiente, dictindose
sentencia con arreglo a determinados presupuestos y produciendo, como efecto
fundamental, el pronunciamiento de una sentencia condenatoria con un limite
maximo en la imposicién de la pena, en cuanto a que ésta no exceda de la mayor
solicitada por las partes acusadoras”.!

En ningun caso el funcionario estatal dispone de su pretensién punitiva, sino que
son el imputado y su abogado quienes ceden frente a esta pretensién. Por no ser sujetos
publicos, no estan sujetos al principio de legalidad.?* Legalmente el fiscal no puede ha-
cerlo, y al parecer tampoco el acusado en atencién a la naturaleza publica de lo penal.?®

Esto es muy importante para la critica a estas figuras. Con ellas se suprime el juicio,
pero no se deja de lado la pena. Por el contrario, cada vez se dictan mds penas, en menos
tiempo y sin realizarse las importantes funciones del juicio puablico.

En efecto la forma de hacer esto era la adopcién “a la espafiola” del guilty plea, o
asuncién de la culpabilidad del acusado precedida por la negociacién, que es la forma
habitual de imponer condenas en el Estado que tiene mayores porcentajes de ellas, es
decir los Estados Unidos de América. Alli, a partir de fines del siglo XIX y principios del
XX se comienza a utilizar el plea bargaining como forma de evitar el procedimiento de en-
juiciamiento por Jurados. Ello sucede paralelamente, entre otros factores, al desarrollo y
burocratizacién de los érganos de persecucién estatal, y a la ampliacién de las conductas

20 AGUILERA MORALES, Marien. El Principio de consenso. La conformidad en el proceso penal espaiiol.
Barcelona: Cedecs, 1998; BARONA VILAR, Silvia. La conformidad en el proceso penal. Valencia: Tirant lo Blanch,
1994; ARMENTA DEU, Teresa. Criminalidad de bagatela y principio de oportunidad: Alemania y Espafia. Barce-
lona: PPU, 1991, p. 216; MORENO VERDEJO, Jaime. La conformidad en el procedimiento abreviado. In:
MORENO VERDEJO, Jaime;, MARCHENA GOMEZ, Manuel; ESCOBAR JIMENEZ, Rafael; DIAZ CABIALE,
José Antonio; DEL MORAL GARCIA, Antonio; SERRANO BUTRAGUENO, Ignacio; ANDRES IBANEZ, Per-
fecto. El juicio oral en el proceso penal. Granada:, Comares, 1995.

21 ARMENTA DEU, Teresa. Criminalidad de bagatela y principio de oportunidad: Alemania y Espafa..., p. 233.
2 ARMENTA DEU, Teresa. Criminalidad de bagatela y principio de oportunidad: Alemania y Espafa..., p. 207.

2 DE LA OLIVA SANTOS, Andrés. Disponibilidad del objeto, conformidad del imputado y vinculacién del
Tribunal a las pretensiones en el proceso penal. In: Revista General de Derecho, Valencia, octubre-noviembre de
1992, p. 9853.
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atrapadas por la ley penal, como surge del interesante trabajo de Alschuler. Este autor
indica, ademas de estas causas histéricas, que se llega, luego de su legitimacion por el
Tribunal Supremo, a una cifra cercana al 90 por ciento de penas impuestas mediante
acuerdos hacia fines de los afios 1970.%

A principios de los afios 1990 el porcentaje aproximado de condenas impuestas en
los Estados Unidos tras una negociaciéon supera, conforme a la mayoria de la doctrina,
el 90 por ciento.? Indica Langbein que en los tribunales estatales (esto es, los de los
Estados federados) el 95 por ciento de los delitos son resueltos sin juicio, y de ellos en el
91 por ciento de los casos se impone condena por el método del plea bargaining.*® Segin
otro gran critico de este sistema, Nils Christie,

“mas del 90 por ciento — en algunas jurisdicciones un 99 por ciento- se declara
culpable. Si esto no fuera asi, si aunque sea un pequefio porcentaje de ellos no se
declarara culpable, el sistema judicial entero de los Estados Unidos se paralizaria
completamente”.?’

Lo que vienen a denunciar estos ultimos autores es que en los Estados Unidos,
actualmente, se coacciona al imputado para obtener la confesién. Se reproducen, asi,
los sistemas autoritarios e inquisitivos impuestos con la consolidacién de los Estados
a partir del siglo XIII. Langbein no encuentra mucha diferencia entre amenazar con
romper huesos o amenazar con sufrir afios extras de prisién para obtener una confe-
sioén, en todo caso la diferencia es de grado y no de clase.?® La seriedad de la amenaza
con requerirle una sancién més grave si utiliza sus derechos y es declarado culpable es
clara, ya que hay casi seguridad de que asi sea (estudios sobre sentencing en los Estados
Unidos demuestran que quien es condenado en juicio sufre un aumento significativo en
el monto de su condena.”

24 ALSCHULER, Albert W. Plea Bargaining and Its History. In: Columbia Law Review, volumen 79, Columbia,
1979, p. 1y ss.; CABEZUDO RODRIGUEZ, Nicolas. El Ministerio Publico y la justicia negociada en los Estados Uni-
dos de Norteamérica. Granada: Comares, 1996, p. 67; BARONA VILAR, Silvia. El consenso en el proceso penal
americano: plea bargaining. In: Revista General de Derecho, n® 591, Valencia, diciembre de 1993; RODRIGUEZ
GARCIA, Nicolas. La justicia penal negociada. Experiencias de derecho comparado. Salamanca: Universidad de
Salamanca, 1997; AGUILERA MORALES, Marien. El principio de consenso. La conformidad en el proceso penal
espanol. Barcelona: Cedecs, 1998.

%> RODRIGUEZ GARCIA, Nicolas. La justicia penal negociada. Experiencias de derecho comparado..., p. 111.

26 LANGBEIN, John. Sobre el mito de las constituciones escritas: La desaparicién del juicio penal por jura-
dos. In: Nueva Doctrina Penal, Buenos Aires, del Puerto, tomo 1996/A (trad. del original que no menciona afo,
C. Courtis y A. Bovino), p. 47.

27 CHRISTIE, Nils. La industria del control del delito. Buenos Aires: Del Puerto, 1993 (trad. del original del
mismo afio, Sara Costa), p. 142.

28 LANGBEIN, John. Sobre el mito de las constituciones escritas: La desaparicién del juicio penal por jura-
dos..., p. 14.

2 BOVINO, Alberto. Simplificacién del procedimiento y proceso abreviado. In: Cuadernos de Doctrina y Juris-
prudencia Penal, Buenos Aires, Ad Hoc, 1998, tomo 8-A, p. 533.
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El acuerdo entre el acusado y los funcionarios del Estado que sélo puede llevar a la
imposicién de un castigo eludiendo el juicio, entonces, tiene como base un intercambio
desigual y, a decir de Ferrajoli, perverso.

Ello en tanto se viola, de esta forma, todo el sistema de garantias. Y no sélo pierden
vigencia el principio de inderogabilidad del juicio, el principio de publicidad y el princi-
pio acusatorio, presentes en el “juicio previo” estadounidense. También se afectan los
principios de igualdad, de certeza y de legalidad sustancial, el de proporcionalidad entre
delito y pena e, incluso, la presuncién de inocencia y la carga de la prueba a la acusacién
(negadas por el papel fundamental que jugara el allanamiento del acusado).*®

A pesar que “si alguien busca en la Constitucién de los Estados Unidos algtin fun-
damento para el plea bargaining, buscara en vano” puesto que en su lugar se encuentra la
garantia opuesta del “juicio previo”;*! la totalidad de los actores del sistema y la mayoria
de los comentaristas realizan la descripciéon del modelo de plea bargaining como aquel so-
bre el que reposa el “buen” funcionamiento del sistema estadounidense, y que conduce
a la posibilidad de sancién de la inmensa cantidad de condenas actuales. La doctrina del
Tribunal Supremo estadounidense, desde que se ha ocupado del tema, lo ha manteni-
do en base a las “ventajas mutuas” que obtendrian todos los interesados en el caso.??
Esa expresion es utilizada también por los autores que sostienen la conveniencia del
método, aunque a nuestro criterio las nicas ventajas estaran a favor de la pretensioén
punitiva del Estado y de quienes trabajan profesionalmente con los conflictos penales,
que tendran menos trabajo.

No han faltado las voces que han encontrado otros argumentos para sefialar la ven-
taja de eludir el juicio publico y por jurados que deberia ser el ordinario en los Estados
Unidos. Dentro de este ambito se ha visto al acuerdo como una forma de proteger a los
testigos que asi no deberan hacer declaraciones traumatizantes para ellos mismos. En-
tre estos “defensores” de las victimas estd Fletcher. No obstante — y siempre sin criticar
el sistema de acuerdos con el acusado puesto que en caso contrario el sistema se colap-
saria, confiesa —, sefiala que deberian limitarse los poderes discrecionales de los fiscales
y darle voz a los intereses de la victimas antes que acordar secretamente.®

%0 En los Estados Unidos, éstas son las criticas al plea bargaining de los liberales y la izquierda, los conser-
vadores y amplios segmentos de la opinién puablica suelen estar mds preocupados porque de esta forma se
impondrian penas menores a las “merecidas”, (LYNCH, 1998, p. 299-307; RODRIGUEZ GARCIA, 1997,
95-109; CABEZUDO RODRIGUEZ, 1996, p. 255-276).

31 LANGBEIN, John. Sobre el mito de las constituciones escritas: La desaparicién del juicio penal por ju-
rados..., p. 9.

32 RODRIGUEZ GARCIA. Nicolés. La justicia penal negociada. Experiencias de derecho comparado... p. 94;
CABEZUDO RODRIGUEZ, Nicolas. El Ministerio Piblico y la justicia negociada en los Estados Unidos de Nortea-
mérica..., p. 87.

33 FLETCHER, George P, Las victimas ante el jurado. Valencia Tirant lo Blanch, 1997 (trad. del original de 1995,
J.J. Medina Ariza y A. Mufioz Aurnién. Revisién prélogo y notas, E Muifioz Conde), p. 258-262; CABEZUDO
RODRIGUEZ, Nicolés. El Ministerio Pablico y la justicia negociada en los Estados Unidos de Norteamérica..., p. 274.
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El argumento de permitir que funcione el sistema penal sin colapsarse es el defi-
nitivo, y el que se impone sobre otros de tipo juridico, filosoéfico, politico o moral. En
similares términos, mds bien practicos, se indica que ésta es la herramienta que hace
funcionar al sistema punitivo britdnico, ya que en caso contrario no podrian realizarse
todos los juicios. En la década de 1970,%* hacian esa referencia indicando la mayoritaria
cantidad de condenas asi obtenidas — en ese entonces 70 por ciento —, aunque también
critican parcialmente la presiéon que sufren algunos acusados para aceptar la culpabi-
lidad - incluso siendo inocentes —, lo que en todo caso presentaria problemas morales
sobre la pena. Por este sistema, combinado con otros recursos procesales y penitencia-
rios, se ha dicho de la logica del sistema judicial inglés que “es sobre todo ‘gestorial’. En
la medida en que sélo concierne a la gestién de los Tribunales lograr mds condenas y lo
mas rapido posible, es importante que el reconocimiento de la culpabilidad se produzca
lo mas pronto posible”.** Téngase en cuenta que fue mediante confesiones forzadas con
este mecanismo que se produjeron los mayores escandalos por injusticias de las tultimas
décadas (entre ellos el proceso de “los seis de Birmingham”, llevado al cine en “En el
nombre del padre”).

Este es el modelo que se estda imponiendo en los diversos sistemas procesales de
Espafia, Portugal y Latinoamérica, a pesar de ser criticado con firmeza por muchos doc-
trinarios. Como se ha sefialado mds arriba, todos los Estados aqui analizados adoptan
algin tipo de mecanismos para eludir el juicio. Entre los ejemplos que se han sefialado
como mads notables se encuentra el de Portugal, que también adopté el plea bargaining
en el marco de reformas que pretendian salir del modelo inquisitivo.*® Algo similar
ocurrird en Latinoamérica.

Pero, a pesar de ser realmente una “importacién” de un sistema con tradicién his-
térica volcada al modelo procesal acusatorio, no es vana la comparacién realizada por
muchos autores de este mecanismo con las técnicas mas tradicionales del sistema in-
quisitivo.’” En efecto, son consustanciales a tales mecanismos de “simplificacién” del
proceso las dos herramientas que definian con mayor propiedad -al menos para los
ilustrados del siglo XVIII - al inquisitivo: el secreto, y la confesién del acusado como
prueba determinante de la culpabilidad.

Se puede argumentar que dicha confesién no es obtenida, ahora, bajo tortura. Sin
embargo si que, de alguna forma, quien “colabora” con el sistema penal “ahorrandole”
la realizacién del juicio se encuentra coaccionado. No se tortura al acusado pero “como
los europeos de hace siglos que si utilizaban esas maquinas, hacemos terriblemente

3 BALDWIN, John; MC CONVILLE, Michael. Negotiated justice. Oxford: Martin Robertson, 1977, p. 3.

% TULKENS, Francoise. La justicia negociada. In: DELMAS-MARTY, Mireille (Dir.) Procesos penales de Eu-
ropa. Zaragoza: Edijus, 2000 (trad. del original de 1997, Pablo Morenilla Allard y prélogo de Vicente Gimeno
Sendra), p. 679.

%  RODRIGUEZ GARCIA, Nicolés. La justicia penal negociada. Experiencias de derecho comparado..., 1997.
37 FERRAJOLI, Luigi. Derecho y razén..., p. 737.
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costoso para un acusado reclamar el ejercicio de su derecho a la garantia constitucio-
nal del juicio previo. Lo amenazamos con imponerle una sancién sustancialmente mas
elevada si se protege a si mismo ejerciendo su derecho y, posteriormente, es declarado
culpable”, afirma Langbein.*

Cabezudo Rodriguez, en su pormenorizado trabajo que fuera de tesis doctoral,
analiza con detenimiento los mecanismos de negociacién, encontrando paralelismos
entre el recurso de acusar por delitos no realizados y solicitar penas gravisimas o
demostrar que las conseguiran indudablemente en juicio (el overcharging y el bluffing)
de los fiscales estadounidenses, y el fingimiento de pruebas inexistentes por los in-
quisidores, y asimismo con la promesa de una solucién mads piadosa si se aviniera a
prestar la confesion.**

Ciertamente, se verd limitada la posibilidad “negociadora” del acusado si el acuerdo
entre el acusador y el defensor se realiza sobre la pena a imponer, que “serd mas leve
como contrapartida del consentimiento para el tramite abreviado, o de la confesién”.*
Con estas voluntades “mancomunadas” se posibilita la omisién de la recepcioén oral y
publica de la prueba y la formulacién de las conclusiones de las partes sobre el mérito
de la misma. La sentencia de condena se impone sin contradiccién ninguna. El propio
proyectista de la ley que impone este mecanismo en Argentina indica que, como contra-
partida a la actitud de reconocimiento de la acusacidn, el imputado recibira “una volun-
tad estatal (la del fiscal) para una pena mas cercana al minimo de la escala sancionatoria
prevista en abstracto para el delito que se le atribuye”.*! Segtin otro penalista argentino,
la reduccién de la pena es el “precio” que cobra el imputado por contribuir a descargar el
sistema penal renunciando a sus garantias.*? Para justificar esta reduccién se aduce que
la confesién ha sido tradicionalmente valorada como una circunstancia atenuante de la
pena. Esta costumbre, también arraigada en la historia penal de todos los Estados,*® cas-
tiga severamente a quien no confiese y por ello se propone desde postulados garantistas
que sea erradicada a través de la absoluta prohibicién legal de atribuir relevancia penal
al comportamiento procesal del imputado.**

%% LANGBEIN, John. Sobre el mito de las constituciones escritas: La desaparicién del juicio penal por jura-
dos..., p. 15.

% CABEZUDO RODRIGUEZ, Nicolés. El Ministerio Publico y la justicia negociada en los Estados Unidos de Nor-
teamérica..., p. 111.

4 CAFFERATA NORES, José Ignacio. Juicio penal abreviado In: Cuestiones actuales sobre el proceso penal. Bue-
nos Aires: Del Puerto, 1997, p. 79.

4 CAFFERATA NORES, José Ignacio. Juicio penal abreviado..., p. 79.
4 DE LA RUA, Jorge. Un agravio federal. In: Revista Juridica La Ley, Buenos Aires, tomo 1997-D, p. 1198.
4 FERRAJOLI, Luigi. Derecho y razon..., p. 609.

“  ZIFFER, Patricia S. Lineamientos de la determinacion de la pena. Buenos Aires: Ad Hoc, 1996, p. 171. En el
mismo sentido critico se sefala que afirmar que unos acusados son premiados por confesar y que nadie es
castigado por no hacerlo es “esquizofrénico”, ya que los conceptos de premio y castigo se derivan uno del otro
(CABEZUDO RODRIGUEZ, 1996, p. 266).
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Se ha dicho que al buscarse la confesién se le da validez a ésta de probatio probatis-
sima, reemplazando la actividad probatoria.* Esto es la base del sistema inquisitivo.
Significa un retorno al inquisitivo si quien pacta es el Estado que coacciona al imputado
con una amenaza penal mayor para que colabore evitando el juicio contradictorio, pues-
to que asi lo que el Estado realmente busca es la confesién del imputado, que con ello
ha logrado uno de sus objetivos (ha quebrado a su “contradictor”) y por eso le reduce la
pena. “El caracter inquisitivo del “juicio abreviado” pone de manifiesto la intencién de
condenar sobre la base de la confesién extraida coactivamente”.*

De cualquier forma, incluso quien hace hincapié (por razones histdricas, en base
al modelo de disputa etc.) en el caricter “acusatorio” de los mecanismos de negocia-
cién*” no lo hace para defenderlos sino para mostrar cuales pueden ser los problemas
que estos modelos procesales “acusatorios” presentan al proyectarse en los modelos de
tradicién histdrica continental europea.

Pero insistiremos aqui que la ecuacién secreto mas confesiéon para obtener la ver-
dad, remite a un principio cardinal de los sistemas inquisitivos. La btsqueda de la ver-
dad es un derecho absoluto y un poder exclusivo del soberano, en el método judicial
inquisitivo. Es por ello que, aunque no se lo proclame en las legislaciones, los sistemas
procesales iberoamericanos tienden nuevamente a obtener confesiones, y a no realizar
el juicio oral y publico. Almeyra ha dicho que esto significa dar un paso atras en el in-
tento de acercar el sistema argentino a un sistema acusatorio pues “el procedimiento
abreviado supone una clara regresion al juzgamiento escrito y reverdece la figura de
la confesién, tan cara a la ideologia del inquisitivo”.*® En el mismo sentido se advirtié
sobre la raiz inquisitiva del instituto espafiol de la “conformidad”.*

Ello es asi puesto que si el Estado, a mds de apropiarse de la facultad de perseguir
y de juzgar como ha hecho a partir del siglo XIII, se apropia de los mecanismos de con-
senso, las practicas inquisitivas resultan definitivamente consolidadas.

“En este sentido, las instancias consensuales, opuestas, en principio, al modelo
inquisitivo de la persecucion publica, terminan por resultar, en manos del esta-

4 SCHIFFRIN, Leopoldo H. Corsi e ricorsi de las garantias procesales penales en la Argentina. In: Cuadernos
de Doctrina y Jurisprudencia Penal, n® 8, Buenos Aires: Ad Hoc, 1998, p. 48.

4 BOVINO, Alberto. Procedimiento abreviado y juicio por jurados. In: MAIER, Julio B. J.; BOVINO, Alberto
(Comps.) El procedimiento abreviado. Buenos Aires: Del Puerto, 2001, p. 74.

47 LANGER, Maximo. La dicotomia acusatorio-inquisitivo y la importacién de mecanismos procesales de la
tradicién juridica anglosajona. Algunas reflexiones a partir del procedimiento abreviado. HENDLER, Edmun-
do S. (Comp.) Las garantias penales y procesales. Enfoque histérico-comparado. Buenos Aires: Del Puerto, 2001.

% ALMEYRA, Miguel Angel. Juicio abreviado ¢O la vuelta al inquisitivo? Revista Juridica La Ley, Buenos
Aires, tomo 1997-F p. 06.

%9 ANDRES IBANEZ, Perfecto. El Ministerio Fiscal entre ‘viejo’ y ‘nuevo’ proceso”. In: AA. VV. La reforma
del proceso penal. Madrid: Tecnos, 1990, p. 106; LORCA NAVARRETE, Antonio Maria. El proceso penal de la Ley
de Enjuiciamiento criminal. Madrid: Dykinson, 1997, p. 163.
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do, funcionales al modelo al cual sirven, y por consolidar la respuesta punitiva.
Si ello es asi la inquisicion se reduce, en definitiva, al principio de la persecucién
publica, esto es, a la decision de perseguir penalmente en manos del estado.”*°

En esta decision se advierte el principal problema de los sistemas penales contem-
poraneos, cual es la pretensiéon de un enfrentamiento de partes en pie de igualdad que
descansa sobre una profunda desigualdad real de las mismas.

El Estado nunca puede ser una “parte” situada en el mismo plano de igualdad que
su contendiente. La igualdad de partes se verifica (formalmente al menos, pues la igual-
dad material no es posible en el marco de las sociedades capitalistas) en un proceso
civil. Pero en el sistema procesal penal que ha quedado configurado en occidente (tanto
en los paises de tradicién continental europea como, con un desarrollo distinto y mas
tardiamente, en los anglosajones) es el Estado el que reemplaza a la victima y se enfren-
ta con el acusado. Por lo tanto en estos procedimientos “simplificados” los que pactan,
en realidad, no son iguales, sino que es el Estado, por intermedio de uno de sus agentes,
quien se permite reducir su respuesta violenta frente a determinada accién si el ciuda-
dano acusado resigna sus derechos constitucionales.

Como afirma Ferrajoli:

“La negociacién entre acusacién y defensa es exactamente lo contrario al juicio
contradictorio caracteristico del método acusatorio... El contradictorio, de he-
cho, consiste en la confrontacién publica y antagdnica, en condiciones de igual-
dad entre las partes. Y ningun juicio contradictorio existe entre partes que, mas
que contender, pactan entre si en condiciones de desigualdad.”>!

El acusatorio puro, entonces, no existe en el proceso penal. Y es al reconocerlo que
se le imponen reglas muy precisas (penales, procesales etc.) al Estado, que limitan sus
pretensiones punitivas. La desigualdad esta dada por ser el Estado quien acusa. Las de-
sigualdades que se verifican en un acuerdo entre el Estado con su voluntad punitiva -y
que no tiene nada que “perder” -y el acusado de un delito son, con evidencia, de tipo
material. La policia, la fiscalia y los juzgados de instruccidn, salvo casos poco habituales,
cuentan con mas y mejores medios que los particulares acusados.>? Y ademas esta de-

5 BOVINO, Alberto. La persecucién penal pablica en el derecho anglosajéon. Pena y Estado, n° 2 “Ministerio
Publico”, Buenos Aires: Del Puerto, 1997, p. 78-79.

51 FERRAJOLI, Luigi. Derecho y razén..., p. 748.

52 Por dar un ejemplo: “De los U$S 97.500.000 que los Estados Unidos gastan anualmente en el sistema
criminal, mas de la mitad se destina a las policias y fiscalias — quienes, conjuntamente, investigan, preparan y
persiguen los “casos de la acusacién” —. En cambio, los sistemas de defensa de indigentes — que en 1992 asu-
mieron la defensa de aproximadamente el 80% de los acusados de haber cometido delitos- sélo reciben un 2%
de ese presupuesto para investigar y preparar los correspondientes “casos de la defensa”. Dadas estas claras
desigualdades materiales, no es dificil imaginar en qué condiciones llegan, en la mayoria de los casos, el fiscal
y el defensor a negociar reconocimientos de culpabilidad a cambio de desistimientos de cargo y/o reducciones
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sigualdad se refuerza con la utilizacién de otros mecanismos procesales que se oponen
al modelo constitucional y garantista del proceso penal. Es asi que la prisiéon provisio-
nal, ademas de utilizarse en si misma como un adelantamiento del castigo y como una
herramienta de control penal ilegitimo — cuando se sabe que no se podra imponer una
pena judicialmente -, hace las veces de maquina de tortura para obligar al imputado a
reconocer una culpa que le permita salir en libertad — por cumplimiento de la pena -, o
saber con certeza cudndo podra hacerlo.*

Como ha indicado Schunemann,* la psicologia del juego ensefia que el mas pode-
roso es el que al final impone sus fines. Y esto lo lograra en el caso el Estado no por su
fuerza moral o juridica, sino por su posicién superior en el organigrama del poder. El
representante del Estado es, para el acusado, quien por propia decisién puede imponer
una pena. No importa que esto no sea asi en el proceso formalmente; para el acusado es
asi, y entonces no es posible hablar de un acuerdo entre iguales, ni siquiera formalmente.

Se pretende que este tipo de procedimientos tenga algo que ver con una “nego-
ciacién”, “consenso” o un acuerdo entre partes iguales, a los que asiste, como en el
derecho mercantil y civil, la libre voluntad para contratar. “Los actores de la escena
penal (autoridades policiales y judiciales, acusados, victimas) acttan, formalmente al
menos, como asociados en lo que podria calificarse ‘un encuentro de voluntades’” afir-
ma Tulkens,* quien sefiala luego que, en todo caso, se estaria no ante una negociaciéon
libre sino ante lo que se conoce como pacto de adhesién.

Se ha sostenido por muchos autores que el plea bargaining nos demuestra la in-
fluencia de los conceptos propios del “mercado” en el proceso penal y, si bien es muy
descriptivo de la efectiva naturaleza del mismo, es por ello que desagrada a los juristas.

de pena” (LANGER, 2001, p. 131-132, citando al Bureau of Justice Statistics). No contamos con datos sobre el
porcentaje del total del gasto en la justicia destinado a los abogados de oficio en Espafia. Nuestra intuicién
es que no debe de ser muy importante en comparacién con el que se realiza en policias, fiscales y jueces de
instruccién. Ademads, se deben tener en cuenta los argumentos que indican que son los mismos abogados
quienes buscan el acuerdo cuando ir al juicio les reportara mas trabajo pero no mds dinero, (CABEZUDO
RODRIGUEZ, 1996, p. 89). Son los abogados, asimismo, quienes influyen en la mayoria de los casos en sus
clientes para que acepten la culpabilidad de esta forma, (RODRIGUEZ GARCIA, 1997, p. 53).

5 Ello lo afirma Cérdoba: “Esto significa, sin duda, un regreso a practicas inquisitivas: la confesién, que ya
no puede ser arrancada por tortura, es obtenida privando de su libertad al imputado para después obligarlo
a pactar para recuperarla o para conocer con precisiéon cuando va a recuperarla” (CORDOBA 2001, p. 245).
Segun critica Zaffaroni, los institutos de la prisién provisional y del plea bargaining se complementan en Lati-
noamérica pues mientras la primera se aplica para hacer permanecer en prisién por mucho tiempo a los auto-
res de delitos menores, el segundo sirve para imponer rapidamente penas en los delitos graves o flagrantes,
(ZAFFARONI, 2000).

5 SCHUNEMANN, Bernd. {Crisis del procedimiento penal? (¢Marcha triunfal del procedimiento penal
americano en el mundo?). In: Jornadas sobre la reforma del Derecho Penal en Alemania, Cuadernos del Consejo
General del Poder Judicial, n® 8, Madrid, C.G.PJ., 1991 (trad. del original del mismo afio, Silvina Bacigalupo),
también publicado en Cuadernos de Doctrina y Jurisprudencia Penal, tomo 8/A, Buenos Aires: Ad Hoc, 1998.

% TULKENS, Frangoise. La justicia negociada..., p. 660.
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“Los criticos sefialan que la justicia no es una cuestiéon de regateo de bazar,
sino de resolucién meditada de conflictos. ‘Negociar’ es diferente a ‘presentar
argumentos razonados’, y cerrar un ‘pacto’, o incluso llegar a un ‘acuerdo’, es
diferente a obtener un ‘juzgamiento’. El significado mas coloquial de ‘bargaing’
es peor aun. Unbargaing es un descuento, es algo obtenido a un precio reducido.
Si los jueces y juristas rechazan la nocién de ‘justicia negociada’, el pablico, es-
pecialmente en nuestros tiempos de ‘inseguridad’ y temor, no ve con agrado la
posibilidad de que los imputados la ‘saquen barata’.”>®

A pesar de tales criticas, Langbein nos sefiala que en Estados Unidos

“el esfuerzo académico mas destacado para justificar el plea bargaining es el pavo-
roso articulo de Frank Easterbrook ‘El proceso penal como sistema de mercado’.
Este autor sefala, correctamente, que el comportamiento de los actores en el
sistema del plea bargaining es similar al que se observa en el mercado. Bajo las
limitaciones del sistema, los actores se comportan racionalmente, maximizan
sus utilidades, asignan sus recursos, etcétera. Ciertamente, hemos creado un
glorioso mercado persa en lugar de lo que disefiaron los constituyentes”.5’

Pero no es cierto que exista tal “regateo” en los Estados Unidos, donde los fiscales
tienen unas reglas preestablecidas para lo que pueden “ofrecer” en los casos comunes
(pues distinto es el caso cuando se “premian” delaciones):

“Las reglas se parecen mas a las de un supermercado que a las de un mercado de
pulgas, existe un precio fijo impuesto al caso, y no se podra negociar con el fiscal
mas alla de ese limite, asi como no se puede hacer una contraoferta por el precio
de una lata de arvejas en un almacén.”*®

En referencia a otros procesos europeos, basados también en la “importacién” de
acuerdos del estadounidense, dice Tulkens*® que

“En un contexto estructural de este orden, la libertad del ‘comercio’ (negotiatio) es
mas ilusoria que real. Lejos de contribuir a la igualdad de las partes, los procedi-
mientos negociados pueden reforzar la desigualdad de éstas, pues el contrato es
también el instrumento privilegiado de dominacién del fuerte sobre el débil.”

% LYNCH, Gerard E. Plea bargaining: El sistema no contradictorio de justicia penal en Estados Unidos. In:
Nueva Doctrina Penal. Buenos Aires: Del Puerto, tomo 1998/A, (trad. del original que no menciona afio, Natalia
Sergi), p. 307.

57 LANGBEIN, John. Sobre el mito de las constituciones escritas: La desaparicién del juicio penal por jura-
dos..., p. 51.

%8 LYNCH, Gerard E. Plea bargaining: El sistema no contradictorio de justicia penal en Estados Unidos...,
p. 308.

% TULKENS, Frangoise. La justicia negociada..., p. 691.
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Esto mismo es afirmado en relacién a la “conformidad” en Espafia ya que las partes
que negocian no son iguales “ya que en tanto una se mueve libremente en los margenes
del arbitrio legal y con la capacidad para generar asentimiento que deriva de su status,
para el imputado el objeto de la negociacién es su propia libertad”.®

En verdad el acusado sdlo tiene dos opciones: o acepta la pena ofrecida por el fiscal
reconociendo su culpabilidad, o se somete a un juicio dénde, casi con seguridad, se
le impondra una pena mucho mads gravosa a la ofrecida. La eleccién no es libre y, en
verdad, tampoco es opcidn, en tanto cualquiera sea su eleccidn, la consecuencia sera la
segura privacién de su libertad y de todos los otros derechos personales inescindibles
de ésta que se pierden en la prisién.

Es por ello que se advierte otro peligro de la “conformidad” o el “juicio abreviado”,
tras la buena recepcién de este mecanismo en la practica judicial. Esta consecuencia
se estd verificando en estos ultimos afios y ya es una lacerante realidad en los Estados
Unidos. La velocidad para conseguir condenas se traduce en un aumento de las penas
impuestas con este sistema penal amplificado.®! Si se pretende inducir a mas imputados
a aceptar el juicio abreviado, es légico que aumente la diferencia entre la pena que se
le ofrezca al que se confiese culpable y la pena que lo amenace si se lo declara culpable
en juicio. De esta forma la coercién es perfecta y ya nadie puede arriesgarse a ejercer
sus derechos. Asi, el procedimiento penal del Estado de derecho, fruto del compromiso
politico entre la razén de Estado y los intereses individuales, es reemplazado por un
mecanismo para repartir dolor en manos de un Estado discrecional e ilimitado.

Aunque no puedan afirmarse otro tipo de consecuencias de este procedimiento,® ya
nos parece bastante reveladora la cantidad de penas impuestas de esta manera, que no
hubieran podido ser dictadas si hubiesen sido sometidas a juicio tantas causas. La que
sale mas beneficiada con este sistema es la pretensién punitiva del Estado, que asi logra
su objetivo en mayor nimero, a menor costo, mas rapidamente y sin tener que debatir ni
internamente ni de cara al publico sobre la finalidad Gltima de la tarea que realiza.

Segun Langbein® este tipo de procedimiento, ademas de vulnerar el mandato cons-
titucional americano, permite el aumento desmesurado del poder estatal de ese pais.
Las consecuencias de la existencia de un sistema de penas fijas con penas muy altas son
las vistas al analizar el indice de encarcelamiento en los Estados Unidos de las tltimas
décadas, sefialado por Christie®* como una nueva forma de holocausto. Estas penas

% ARMENTA DEU, Teresa. Pena y proceso: fines comunes y fines especificos..., p. 228.

6 ANITUA, Gabriel Ignacio. El juicio penal abreviado como una de las reformas penales de inspiracién
estadounidense que posibilitan la expansién punitiva. In: MAIER, Julio B. J.; BOVINO, Alberto (Comps.) El
procedimiento abreviado. Buenos Aires: del Puerto, 2001.

¢ FEELEY, Malcolm. Perspectives on plea bargaining. Law and Society, volumen 13, nimero 2, invierno de
1979, p. 202.

6 LANGBEIN, John. Sobre el mito de las constituciones escritas: La desaparicién del juicio penal por jura-
dos..., p. 50.

6 CHRISTIE, Nils. La industria del control del delito. Buenos Aires: del Puerto, 1993 (trad. Del original del
mismo afo, Sara Costa).
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draconianas sin duda resultan funcionales para asustar y asi obligar a los imputados a
no provocar gastos estatales a la hora de imponer penas — y también para lograr mayor
cantidad de penas, como se sefiald.

Algunos de los motivos expuestos deberian analizarse en profundidad para encon-
trar las razones de la amplia aceptacion del mecanismo por parte de los operadores de
los sistemas penales de tradicién continental europea, como los de Portugal, Espafa
y Latinoamérica. No hacen sino reproducir, al respecto, la amplia aceptacién que ha
tenido en las instancias de aplicacién del sistema penal en Estados Unidos e Inglaterra
algunos afios antes.

Pero ademads, desde la opinién de algunos otros autores del ambito anglosajén se
defiende a la negociaciéon en la que el acusado asume su culpabilidad frente a la preten-
sioén estatal, por considerarla una muestra del enorme contenido conciliatorio de este
tipo de sistemas.®® Sin percatarse de que en todo caso, esa “amplia” conciliaciéon con-
duce a la imposicién de condenas, que no por existir otras mucho mas crueles dejan de
tener un contenido aflictivo grave.

La reduccién de la hipotética pena a cambio de la renuncia al derecho constitucional
del juicio justo es un asunto peligroso para todos los ciudadanos, como posibles acusa-
dos en algiin momento, a pesar de la circunstancial conveniencia de quien es acusado
en el momento concreto. Es por ello que Aguilera ha sostenido que resolver el problema
de lentitud y atasco de los Tribunales con este método tiene “un ‘precio’ que mds que
excesivo resulta desorbitante: la desnaturalizacién del proceso penal y el sacrificio del
régimen garantistico procesal”.®

Efectivamente lo que estd en juego es antes un principio del Estado de derecho y
una garantia para la sociedad en general, que una garantia individual.

La discusién debe plantearse por ello, como se plantea, en el terreno de la politica
criminal. En la actualidad de algunas politicas estatales, a diferencia de la politica crimi-
nal de las constituciones y declaraciones de derechos influidas por los ideales de la Ilus-
tracion, el juicio oral y publico es un estorbo antes que una necesidad. Toda la politica
criminal efectivamente aplicada estd obsesionada con el castigo.

“Simplicidad, rapidez, eficacia son los temas que dominan el juicio. Si ciertos paises
parecen primar el guilty plea para acelerar el procedimiento otros parecen sobre todo
primar, por ese medio, el refuerzo de la eficacia del sistema, siendo el denominador
comun la aspiracién a una justicia con menos despilfarro de sus energias y recursos, en
relacién con la corriente de la diversion. Afiadamos un matiz a este dato: el rigor de la
regla de exclusién de la prueba, que existe en ciertos paises y que tiende a imponerse
en los otros, no es ajena a una cierta voluntad de renunciar, sobre todo en las materias
complejas, a la carga de la prueba.”?’

6 SHAPIRO, Martin. Courts. A Comparative and Political Analysism. Chicago-Londres: University of Chi-
cago Press, 1981, p. 15.

% AGUILERA MORALES, Marien. E!l Principio de consenso..., p. 165.
67 TULKENS, Francoise. La justicia negociada, p. 677.
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En vez de atender las verdaderas ineficiencias del sistema judicial, se buscan pa-
liativos en un método de lograr mds condenas con menor costo. Al eludir el juicio
en sentido estricto, se pretende eludir la aplicacién de las garantias del justiciable, y
los limites que éstas significan a las pretensiones punitivas estatales. En este sentido
siguen siendo vigentes las palabras de Alcald-Zamora en 1938: “alli donde exista una
organizacién judicial eficiente por su capacidad y suficiente por su ndamero y distribu-
cién, el juicio truncado no tiene razén de ser, porque nunca ofrecera las garantias del
juicio completo”.%®

Las reformas procesales y penales deberian dirigirse tanto a paliar esas ineficiencias
e insuficiencias, como a limitar la criminalizacién primaria y ajustarla a un derecho pe-
nal minimo que les es légica y justamente necesario.
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