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El nicleo esencial
del proceso penal adversarial:
Debido proceso legal y equidad.
Consecuencias de un posible mal entendimiento
al implementarlo en América Latina
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Sumario: I. Introduccion. II. EL Adversarial System. II. El principio due pro-
cess of law. III. La regla Fairness. IV. El trasplante del sistema en América
Latina y, especialmente, en México.

El dia 5 de diciembre de 2020 recibi un atento correo del Sr. Presidente de la
Academia Mexicana de Ciencias Penales, Dr. D. Luis Rodriguez Manzanera, a la cabeza
de una institucion octogenaria del maximo prestigio entre sus iguales en el mundo
juridico, por el que se me comunicaba oficialmente mi nombramiento como Miembro
Correspondiente de la misma, acompafiandose la pertinente constancia.

He de decir, por ser de justicia, que fui nombrado por los sefiores miembros natos
a propuesta del ilustre catedratico y abogado Dr. D. Rodolfo Félix Cardenas, apoyado
por muchos colegas, especialmente, por el no menos ilustre abogado y catedratico
Dr. D. Miguel Ontiveros Alonso, con quien comparto gratamente una vocacion sin
fisuras por el Derecho germanico. A ambos mi mas profundo agradecimiento, al igual
que a la excelsa Academia, a su Presidente, y a todos los demas miembros natos y
correspondientes que la componen.

La designacion me ha colmado de dicha. Con toda modestia he de decir que es
un honor inmerecido. Toda mi vida académica la he dedicado a analizar sistemas de
enjuiciamiento civil y penal comparados, sobre todo de enjuiciamiento criminal, y
no estoy seguro a estas alturas, mas alla de expandir conocimiento y de generar un
cierto nivel de critica juridica sobre determinados aspectos cruciales que nos afectan
a todos y a todas como seres humanos, de haber podido contribuir a la adopcion de
decisiones trascendentales en nuestro ambito por parte de quien las tiene que tomar,
nuestro querido legislador.

Creo profundamente que es posible hoy en dia una homologaciéon minima, con
caracter internacional, del proceso penal basado en un sistema de garantias reco-

*  Catedratico de Derecho Procesal. Universidad Jaime I de Castellon (Espafia).
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nocible por todas las democracias, pero veo muy lejos, por no decir imposible, un
proceso penal garantista universal.

Mi anélisis se ha centrado en la realidad y, por tanto, en acercar posturas par-
tiendo de la dignidad del ser humano y de una correcta aplicacion de los valores
democraticos en el proceso penal para, un dia, poder recorrer el camino juntos hacia
una sentencia civil o penal justa, el fin infranqueable de todo proceso.

Esa ha sido mi intencion vital. Muchas gracias por valorarlo y reconocerlo. El
resto que Dios disponga que me quede de vida, seguiré predicando la bondad de un
sistema universalmente aceptable de enjuiciamiento basado en esos principios.

Sé que México esta en esta labor. La aprobacion del Codigo de Procedimientos
Penales en 2014 lo confirma. Quiero ayudarles, con el discurso que a continuacién
voy a pronunciar, a que la evolucion natural del enorme impacto que conlleva un
cambio tan radical como el producido en este bellisimo pais hermano, no se desvie
de sus esencias y acabe siendo una frustracion.

Voy a hablarles, por tanto, de cosas importantes, que tienen que ver con el
nlcleo esencial del proceso penal, a saber, con el afirmado caracter acusatorio del
sistema de enjuiciamiento criminal y su entendimiento en el pais que han tomado
como modelo para la nueva orientacion. ¢Se ha hecho bien, y previamente, se ha
entendido bien qué es un sistema acusatorio? ;Cual es la base fundamental del mis-
mo en los paises que tradicionalmente lo han implementado, especialmente en los
Estados Unidos de Norteamérica?

Veran que las cosas no son tan claras como parecen y, sobre todo, que en el
fondo la esencia del sistema no se ha entendido bien, ni en México, ni en general en
Latinoamérica, porque reside en dos principios, el Due Process of Law y la Fairness,
ajenos al sistema continental europeo en el que México y Latinoamérica entera se
han alimentado hasta hace poco mas de 6 afios, lo cual no quiere decir en absoluto
que no hubiera principios equivalentes o maximas similares con nombre distinto en
todos los paises.

II. EL ADVERSARIAL SYSTEM

El enjuiciamiento criminal federal en los Estados Unidos de Norteamérica se sus-
tenta todo él en un sistema “adversarial” o de partes.! También se emplea la expre-
sion Prosecutorial System, que en el fondo, es decir, lo mismo que Adversarial System.
La variante consiste en que con la expresion prosecutorial se incide en la funcién

! Véase una exposicion completa del proceso penal federal de los Estados Unidos de América en Gomez
Colomer, J.L. (coord.), Introduccion al proceso penal federal de los Estados Unidos de Norteamérica,
Tirant lo Blanch, Valencia 2013, passim.
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principal del Gobierno en el proceso penal, persequir el delito a través de su 6rgano
ad hoc, el Ministerio Plblico o Fiscal,? y acusar de su comision a una persona.?

1. Origen

Este sistema es de origen inglés, habiendo formado parte del English Common
Law,* aunque la doctrina se encarga de advertir que incluso cuando se produjo la
recepcion, el sistema inglés no era tan “adversarial” como lo es ahora el sistema nor-
teamericano, pues, entre otras diferencias, existia en Inglaterra en los tiempos de la
Revoluciéon Americana una inquisicion judicial previa, el procedimiento ante el Gran
Jurado era netamente inquisitivo y el abogado defensor tenia limitaciones claras en
el ejercicio de sus funciones tratandose de delitos graves.®

2. Significado

La doctrina y jurisprudencia norteamericanas defienden este sistema de enjui-
ciamiento criminal por encima de cualquier otro, basicamente frente al llamado im-
propiamente inquisitivo, aunque no todos, pues los hay bastante criticos,® porque,
segin dicen quienes estan a favor, es el que permite llegar a sentencias mas acer-
tadas, mas justas en definitiva, teniendo en cuenta siempre que el jurado juega un
papel decisivo en estas afirmaciones, con base en los dos siguientes razonamientos:

1°) Las partes estan en mejores condiciones en un sistema “adversarial” de
aportar hechos e informacién que un investigador oficial en un sistema in-

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

3 Véase Gomez Colomer, J.L. (coord.), Introduccion al proceso penal federal de los Estados Unidos de
Norteamérica, cit., pp. 33 a 108.

4 Véase sobre el sistema “adversarial” en Inglaterra el excelente libro de Vogler, R., A World View of
Criminal Justice, Ed. Ashgate, Aldershot, 2005, pp. 131y ss.

E Véanse LaFave, W.R./Israel, J.H., Criminal Procedure (3a. ed.), Ed. West Group, St. Paul Minn 2000.
vol. 1, p. 39 y nota 5; y Abraham, H.J., The Judicial Process. An introductory Analysis of the Courts of
the United States, England and France (7a. ed.), Oxford University Press, New York, 1998, pp. 7 y ss.

6 Por ejemplo, léase el magnifico articulo de Pizzi, W.T., The American “Adversary System”?, 100 W. Va
L. Rev. 847 (1998) (disponible en Internet), en donde se cuestiona temas muy importantes sobre el
sistema “adversarial” USA. Véanse también Dale, E., Criminal Justice in the United States 1789-1939,
Ed. Cambridge University Press, New York 2011, esp. pp. 21y ss.; y Roth, M.P., Crime and Punishment.
A History of the Criminal Justice System (2a. ed.), Ed. Wadsworth, Independence, KY, 2011, esp. pp.
99 y ss.
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quisitivo y, por tanto, con toda seguridad dado su propio interés aportaran
todas las pruebas relevantes que funden su acusacion o defensa y sirvan
para determinar la condena o absolucion, 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 desarro-
llo, el sistema adversarial favorece una aproximacion a la prueba bastante
objetiva, no contaminada, porque carece de prejuicios antes de la decision,
lo que no ocurre en el sistema inquisitivo en donde seria posible, al menos
tedricamente porque esto es muy discutible hoy, una aportacion de hechos
y pruebas por los jueces, ademas de su investigacion.

Aungue estas argumentaciones no estan exentas de critica en la propia doctrina
norteamericana,’” sobre todo considerando que quien esta encargada de descubrir las
pruebas es la Policia, una institucion pdblica, en posicion superior en la realidad al
abogado del defensor en punto a ello, desarrollada en Estados Unidos de manera muy
distinta a muchos otros paises, por ejemplo, los paises de América Latina,® lo cierto
es que la jurisprudencia ha intentado corregir los defectos del sistema adversarial
que su practica constante ha ido poniendo de manifiesto paulatinamente,® problemas
reales del actual proceso penal norteamericano que no conviene dejar de lado a la
hora de fijarnos en este modelo,* por ejemplo, en una breve enumeracion: El inmen-
so poder de la Policia, la amplisima discrecionalidad del fiscal a la hora de decidir la

7 Al hilo, sobre todo, de la comparacién de sistemas y paises, véanse Fassler, L.J., The Italian Penal
Procedure Code: An Adversarial System of Criminal Procedure in Continental Europe, 29 Colum. J.
Tranat'l L. 245 (1991), pp. 251 y ss.; Miller, 3.J., Plea Bargaining and Its Analogues under the New
Italian Criminal Procedure Code and in the United States: Towards a New Understanding of Comparative
Criminal Procedure, 22 N.Y.U. J. Int'l L. & Pol. 215 (1990), pp. 216 y ss.; Nijboer, J.F., The American
Adversarial System in Criminal Cases: Between Ideology and Reality, 5 Cardozo J. Int'l & Comp. L. 79
(1997), pp. 90 y ss. (disponible en Internet); y Partner, R./Rosenthal, B. A., The Rights to a Fair
Trial and to Examine Witnesses Under the Spanish Constitution and the European Convention on Human
Rights, 26 Hastings Const. L. Q. 373 (1999) (disponible en Internet).

8 Tuvimos el honor de ser propuestos por el Instituto Max-Planck de Derecho Penal extranjero e inter-
nacional de Friburgo de Brisgovia (Alemania) para codirigir una investigacién sobre este tema, con
resultados sorprendentes, v. Ambos, K./Gomez Colomer, J.L./Vogler, R., La Policia en los Estados de
Derecho Latinoamericanos, Ed. Friedrich Ebert Stiftung/Max-Planck-Institut fiir auslandisches und
internationales Strafrecht/Ediciones Juridicas Gustavo Ibafiez, Bogot4 2003. Recomiendo para com-
prender el origen anglosajon la lectura del excelente articulo de Vogler, R., La perspectiva angloame-
ricana sobre la policia y el Estado de Derecho. Implicaciones para Latinoamérica, en las pp. 15y ss.,
de ese libro.

9 Véanse Lafave, W.R./Israel, J.H., Criminal Procedure, cit., vol. 1, pp. 40y 41.

1 Véanse criticamente los excelentes escritos de Damaska, M.R., The Faces of Justice and State Autho-
rity. A Comparative Approach to the Legal Process, Ed. Yale University Press, New Haven and London
1986, pp. 3y ss.; y Pizzi, W.T., Trials without Truth. Why Our System of Criminal Trials Has Become an
Expensive Failure and What We Need to Do to Rebuild It, Ed. New York University Press, New York and
London 1999, pp. 221y ss. (trad. de Fidalgo Gallardo, Pizzi, William T., Juicios y mentiras. Crénica de
la crisis del sistema procesal penal estadounidense, Tecnos, Madrid 1999, pp. 245y ss.).
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acusacion,™ el papel pasivo del juez, el poder de las partes para conformar el proce-
so, la negociacion sobre la culpabilidad y la sancién a aplicar, la no fundamentacion
del veredicto del jurado o las limitaciones del recurso de apelacion, especialmente,
frente a una absolucién del acusado.

El sistema “adversarial” representa ademas un valor superior a cualquier otro
por su consideracion de la dignidad de las personas, lo que conlleva que atacante
y atacado, Ministerio Pdblico y acusado, sean tratados en el proceso como iguales.
Por eso el papel del abogado en la defensa de su cliente acusado, puede ser y de
hecho es mucho mas activo en este sistema que en cualquier otro, por eso el acusado
puede defenderse a si mismo sin que se le pueda imponer un abogado, por eso puede
declararse culpable si lo desea. Como ha dicho el Tribunal Supremo Federal de los
Estados Unidos de Norteamérica, el sistema “adversarial” no hace sino reconocer el
“inestimable valor de la libre eleccién”.’2

Finalmente, en el sistema “adversarial” se desarrollan mejor y mas adecuada-
mente que en el llamado sistema inquisitivo los derechos y garantias consagrados
en la Constitucion, y particularmente en la Bill of Rights, que tienen aplicacion en
los procesos penales federales y estatales en USA, y mas especialmente en el juicio,
la parte mas reqgulada. Por eso es en el juicio, la vista en donde se practican las
pruebas, en donde el juez con el jurado, cuando efectivamente tenga lugar, que es
realmente en muy pocos casos, adquieren por la inmediacion los materiales facti-
cos y las pruebas necesarias para su decision, en suma, el juicio es el centro del
sistema, la piedra angular del mismo, sometido a los principios de oralidad y pu-
blicidad, los Gnicos 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 in-

1 Veéase Davis, A.J., Arbitrary Justice. The Power of the American prosecutor with a new afterword, Ed.
Oxford University Press, New York 2007, pp. 12 y ss.

2 Véanse Lafave, W.R./Israel, J.H., Criminal Procedure, cit., vol. 1, p. 41; y Faretta v. California, 422
U.S. 806 (1975). Véase también Rogers v. Richmond, 365 U.S. 534 (1961), en donde el Juez Frankfur-
ter identifica en ello claramente el sistema procesal penal norteamericano, comentado también por
Fletcher, G.P., Las victimas ante el Jurado, Ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 1997, p. 227.

3 Si la acusacion no lo ha hecho antes, es obligatorio que revele a su contraria las pruebas de que
dispone y que pretende que se practiquen en el juicio (Fed.R.Crim.P. 12 (b) 4 en relacién con la
Fed.R.Crim.P. 16). Este intercambio probatorio es lo que se conoce con el nombre de procedimiento
de descubrimiento (discovery), que deberia traducirse mejor por “ofrecimiento probatorio”. De acuer-
do con la interpretacion del Tribunal Supremo Federal de los Estados Unidos de América, el fiscal
tiene la obligacion constitucional de comunicar a la defensa las pruebas que se hallen en su poder
y que le sean favorables, de cara a rebajar o eliminar su culpabilidad, o a obtener una pena menor o
mas reducida al acusado, v. Brady v. Maryland, 373 U.S. 83 (1963); United States v. Bragley, 473 U.S.
667 (1985); y Chiesa Aponte, E.L., Derecho Procesal Penal de Puerto Rico y Estados Unidos, Ed. Forum,
Bogota 1995, vol. III, p. 227. El discovery también obliga a la defensa, porque ésta debe poner en
conocimiento del Fiscal, con anterioridad a la celebracion de la vista, en su caso, que en el juicio
va a alegar como prueba de descargo o una coartada, o la enajenacion mental de su defendido, o el
ejercicio de autoridad piblica como causa de justificacion (Fed.R.Crim.P. 12.1.2 y 3).
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vestigacion policial.* Pero es dificil negar que en los procesos penales europeos el
juicio oral no sea también la piedra angular del sistema de enjuiciamiento criminal,
luego esos principios también deben regir entre nosotros por las mismas razones
que allende el océano.

Para los comparatistas, el Discovery representa precisamente uno de los temas
basicos para el acercamiento entre los sistemas “adversarial” norteamericano y el que
ellos denominan inquisitivo (en realidad acusatorio formal) europeo, pues cada vez
hay mas instituciones convergentes en ambos sistemas, aquél menos “adversarial”
que antafo y éste mucho mas acusatorio puro que mixto.* Pero, por muy deslum-
brante que parezca el Discovery, la funcion en Espafia de la acusacion provisional, las
clasicas calificaciones provisionales del art. 650 en relacion con el art. 656 de nues-
tra Ley de Enjuiciamiento Criminal, salvadas las distancias formales, ¢no cumplirian
la misma funcion, avisar de la prueba que se tiene y dar tiempo a que la otra parte
se prepare para ello? Me temo que en buena manera si.

Por tanto, y visto el tema desde nuestra perspectiva continental europea, los
Estados Unidos de América s6lo admiten un sistema de enjuiciamiento criminal, que
es precisamente el “adversarial”. Cualquier otra posibilidad no seria asumible ni por
su Constitucion, ni por su jurisprudencia, porque no podria integrar la esencia del
enjuiciamiento 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 pue-
da hablar por tanto de sistema de enjuiciamiento criminal en los Estados Unidos de
América, éste o es “adversarial” o acusatorio, o es nada, es decir, no existe,® siendo
cualquier otra cosa distinta todo lo que se quiera menos enjuiciamiento criminal y,
por tanto y como consecuencia, tampoco proceso penal.”’

3. Caracteristicas

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

% Véanse Lafave, W.R./Israel, J.H., Criminal Procedure, cit., vol. 1, p. 42.

5 Veéase sobre ello el claro articulo de Amann, D.M., Harmonic Convergence? Constitutional Criminal
Procedure in an International Context, 75 Ind L.J. 809 (2000) (disponible en Internet).

% Burnham, W., Introduction to the Law and Legal System of the United States (4a. ed), Ed. Prentice
Hall, New Jersey 2000, p. 275.

7 Carp, R. A./Stidham, R., The Federal Courts (4a. ed.), Ed. Congressional Quartely, Washington DC, USA
2001, p. 157.

8 Veéase Abraham H.J., The Judicial Process. An introductory Analysis of the Courts of the United States,
England and France, (6a. ed.), Ed. Oxford University Press, New York Oxford 1993, pp. 96 y 97.
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a) Institucionalmente, el sistema exige que el papel que los drganos y per-
sonas representan en el proceso penal esté definido en los siguientes
términos:**
1°) El jurado, cuando entre en juego y siempre que el acusado no renuncie
a él, es quien delibera y pronuncia el veredicto en todos los delitos
castigados con penas superiores a 6 meses de prision, a la vista de las
pruebas practicadas ante él en el acto del juicio, veredicto que salvo
excepciones muy raras no tiene que motivar. Es la institucion clave del
proceso penal norteamericano, aquélla sobre la que descansa verda-
deramente el sistema de enjuiciamiento criminal USA, tanto el federal
como el de los Estados;?

2°) El juez no instruye el proceso, limitandose a dirigir de manera absolu-
tamente neutral el debate entre las partes frente al Jurado;?!

3°) El fiscal es el representante del Gobierno en el proceso penal. Sin pro-
fundizar pero con algin matiz, lo que se quiere decir no es que la Fis-
calia norteamericana sea distinta de la espaiiola porque alli el fiscal es
visto por los ciudadanos como el representante del Gobierno en el pro-
ceso, pues en Espafa en cierto sentido se podria decir lo mismo dadas
las normas de conexién con el Ejecutivo previstas sobre todo en el Es-
tatuto Organico del Ministerio Fiscal. Lo que se afirma diferencialmen-
te es una formacion, seleccion y, en suma, organizacion distinta, en
donde su cualidad de acusador Gnico y la discrecionalidad que ostenta,
nada tienen que ver con el sistema espafiol. Esto trae como consecuen-
cia directa y principal que el Ministerio Piblico norteamericano goza
del monopolio de la accién penal y dirige formalmente la investigacién
del delito, lo que significa entre otras cosas que en USA la victima no
puede ser parte del proceso penal;??y

4°) El abogado defensor defiende al acusado en un papel muy activo desde
que sea legalmente posible,? bien con cargo al Estado o al Gobierno
Federal (defensor pablico), bien designado privadamente por el acu-
sado y pagado por él, rol que caracteriza de manera muy precisa el
proceso penal norteamericano como proceso penal de partes, con claras

» Es conveniente leer ahora las claves distintivas que considera Pizzi, W.T., Juicios y mentiras..., cit.,
pp. 146y ss., v, respecto al jurado, esp. pp. 223 y ss.

2 Conslltese Fletcher, G.P., En defensa propia, Tirant lo Blanch, Valencia 1992, p. 33; y Lafave, W. R./
Israel, J. H./King, N. J., Criminal Procedure, cit., p. 36.

2 Conslltese Fletcher, G.P., En defensa propia, cit., p. 33.

2 He tratado este tema ampliamente en Gomez Colomer, J.L., Estatuto juridico de la victima del delito
(22 ed.), Ed. Thomson Reuters - Aranzadi, Pamplona 2015, pp. 41 a 127.

#  Vide Lafave, W. R./Israel, J. H./King, N. J., Criminal Procedure (3a. ed.), cit., pp. 31y 32; Fletcher,
G. P., En defensa propia, cit., p. 32; y Thaman, St. 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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diferencias en este punto respecto a los procesos penales de la Europa
continental.

b) Procesalmente, el proceso debe estar sujeto a principios que se correspon-
dan con los propios de un Estado de derecho, entre los que destacan el pro-
ceso debido, la equidad, la igualdad, el derecho de defensa, la presuncion de
inocencia y la prohibicion 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 idéntico discurso
respecto a nuestro pais, estoy imaginando un sistema “adversarial”, esto es, un sis-
tema acusatorio, el Gnico 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. Lo mismo cabria
decir de México, sin perjuicio de los matices que aducimos al final de este discurso.

Pero esto no quiere decir que los Estados Unidos de América homologuen a
los sistemas de enjuiciamiento criminal europeos como acusatorios porque se den
todas o la mayor parte de las caracteristicas anteriores, ya que si observamos las
diferencias entre el sistema norteamericano y el espafiol, por ejemplo, ni el papel
institucional del juez ni el papel institucional del fiscal coinciden. En otros sistemas
europeos sdlo no coincide el papel del juez. Pues bien, esto basta en USA para cali-
ficar a nuestros sistemas como inquisitivos, ni siquiera como acusatorios formales o
mixtos, y en verdad s6lo porque o instruye el juez (que seria el caso espafiol), o, si
no instruye, porque el juez no ocupa una posicioén neutral (que seria, por ejemplo,
el caso aleman dados los poderes probatorios del tribunal).* S6lo es acusatorio para
ellos si instruye (conformacion institucional de la investigacion del crimen y de su
autor) el Ministerio Plblico y si el juez es como un espectador del proceso que ante
ély ante el jurado estan representando las partes, las verdaderas actoras.?

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

% \lide Gobmez Colomer, El proceso penal alemdn. Introduccion y normas bdsicas, Bosch, Barcelona 1985,
pp- 165,y 171 a 174; y en general, Perron, W., Das Beweisantragsrecht des Beschuldigten im deutschen
Strafprozef3, Ed. Duncker & Humblot, Berlin 1995.

2 Véanse los comentarios sobre el sistema inquisitivo en la Europa actual de Lafave, W.R./Israel, J.H.,
Criminal Procedure, cit., vol. 1, p. 38; Fletcher, G.P., Las victimas ante el jurado, cit., pp. 216 y 227;
y Thaman, St.C., Comparative Criminal Procedure. A Casebook Approach, Ed. Carolina Academic Press,
Durham, NC. USA 2002, pp. 14y ss.

% Veéanse, por ejemplo, las importantes opiniones de Bradley, C.M., The Emerging International Consen-
sus as to Criminal Procedure Rules, 14 Mich. J. Int'l L. 171 (1992), pp. 172 y ss.; Frase, R.S., Main-
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Ahora bien, sblo con que profundicemos un poco observaremos que, en verdad,
la calificacion del sistema es hoy en dia menos importante de lo que fue hasta el
desarrollo del garantismo procesal en la era WarrRen. 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 cri-
minal es “adversarial” o acusatorio (Adversarial System) y con esa afirmacién es
mas que suficiente en USA para entenderlo todo. Lo relevante no es, pues, definir
el sistema cuando sé6lo uno es posible, sino hallar el principio o principios clave en
que la Constitucion y la jurisprudencia se basan para que sea operativo, para que
funcione. Eso nos lleva directamente a la sequnda cuestion conceptual decisiva, en
donde analizamos la clave del sistema de enjuiciamiento criminal norteamericano,
su constitucionalizacion.

4. La constitucionalizacion
del proceso penal

El proceso penal federal estadounidense, y con él el de los estados, no es hoy
solo la aplicacion 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 afios, es hoy ante todo una concrecion de la fuerza
real de la Constitucidn (politica) federal cuando tiene un campo de aplicacion propio
en el mismo proceso penal.

Por eso se dice con razén que el proceso penal federal de los Estados Unidos de
América es hoy un proceso penal plenamente constitucionalizado, en permanente
evolucion desde su puesta en practica inicial, anterior en el tiempo a la Revolucién
francesa, de donde nace el proceso penal acusatorio formal o mixto (el llamado pro-
ceso penal reformado para los alemanes), que todavia rige lo esencial del proceso
penal espafol.

Varias razones se han dado a lo largo de la historia de los Estados Unidos de
América, y sobre todo en los dltimos afios, para esa constitucionalizacién. Brevemen-
te expuestas, debe hacerse mencién de dos aspectos:?’

streaming Comparative Criminal Justice: How to Incorporate Comparative and International Concepts
and Materials Into Basic Criminal Law and Procedure Courses, 100 W. Va. L. Rev. 773 (1998) (dispo-
nible en Internet), pp..774 y ss.; Frase, R.S./Weigend, Th., German Criminal Justice as a Guide to
American Law Reform: Similar Problems, Better Solutions?, 18 B.C. Int'l & Comp. L. Rev. 317 (1995); y
Goldstein, A./Marcus, M., The Myth of Judicial Supervision in Three Inquisitorial Systems: France, Italy
and Germany, 87 Yale L. J. 240 (1977-1978), pp. 242 y ss.

@ Siguiendo a Lafave, W.R./Israel, J.H./King, N. J./Kerr, 0.S., Criminal Procedure (5a. ed.), Ed. West-
Thomson, St. Paul Minn 2009, pp. 52 y ss.
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1°) Los Estados Unidos de América son la primera nacion del mundo democrético
que incorpora a su norma maxima un catalogo explicito de derechos civiles basicos
de las personas (conocidos en Europa gracias a la aportacion doctrinal alemana como
“derechos fundamentales”), que se aplican a los imputados y acusados en un proceso
penal. Esto tiene un potencial inmenso, como se ha demostrado histéricamente, para
una interpretacion y aplicacion de la ley procesal penal ajustada a la constitucion
en la practica.

Dicho catalogo se contiene no en la originaria Constitucion politica curiosa-
mente, sino en las diez primeras enmiendas a la misma que conforman la llamada
“Declaracion de Derechos” (Bill of Rights), aprobada en 1791, cuatro afios después de
aquélla. Su valor juridico es el mismo (v. art. V de la Constitucién USA), pues al finy
a la postre se trata desde nuestra perspectiva de reformas constitucionales, sélo que
con otra técnica legislativa.

Ese catalogo de derechos civiles basicos se aprob6 para garantizar la proteccion
de los individuos que por nacimiento eran ciudadanos de un estado ahora federado
frente a la todopoderosa administracion federal. Tal fuerza tuvo la exigencia de los
estados que, si no se hubieran aceptado esas enmiendas, hoy no existirian probable-
mente los Estados Unidos de América como pais federal.

Por tanto, esos derechos nacieron con vocacion garantista y se configuraron
como un instrumento potente para que ese ciudadano pudiera hacer frente con éxito
a excesos, desmanes y actuaciones arbitrarias o incluso delictivas de la poderosa
nacion que se acababa de crear.

2°) Como concrecion basica de esa proteccién se articula, que no se crea, pues
ya venia de la vieja Inglaterra, el principio del proceso debido, inicialmente previsto
s6lo para el Derecho federal en la V Enmienda, que, como acabamos de decir y recor-
damos, forma parte de la Bill of Rights, pero que como citaremos infra se ha extendido
a todos los estados, como las demas garantias, aunque no sin problemas, mediante la
(lamada “clausula de la incorporacion selectiva” con fundamento en la XIV Enmienda
(aprobada en 1868).%

Como veremos, este principio es el motor del sistema, porque configura y deter-
mina hasta donde puede llegar el estado en la lucha contra el crimen y la averigua-
cion 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 mu-
cho mas amplio como principio y nunca ha tenido una interpretacion univoca, pero

28 En Danforth v. Minnesota, 552 U.S. 264, 128 S.Ct. 1029, 169 L.Ed. 859 (2008), el Tribunal Supremo
decidio sobre la conformacion del proceso penal por los estados respetando las bases constituciona-
les. La sentencia citada completa se puede consultar en espafiol en Israel, J.H./Kamisar, Y./Lafave,
W.R./King, N.J., Proceso Penal y Constitucion de los Estados Unidos de Norteamérica (trad. coordinada
por Juan-Luis Gémez Colomer), cit., p. 117.
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con base en él se han ido desarrollando principios importantisimos del proceso penal,
hasta tal punto que se ha convertido en la clave de bdveda del sistema.

En América Latina, los paises que han desarrollado el sistema adversarial no
han interpretado generalmente bien este aspecto y no han sabido distinguir entre
vulneracion del principio del proceso debido y de otro también de naturaleza consti-
tucional 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 vulneracion o irreqularidad procesal es infraccion del proceso debido,
lo que hace que se diluya enormemente su potencial. Al final de mi discurso volveré
sobre este importante punto con relaciéon a México.

Estos logros no se consiguieron inicialmente, sino después de muchos avances y
retrocesos, tras muchas luchas internas, hasta que alcanzoé la presidencia del Tribunal
Supremo Federal el insigne magistrado Earl Warren, antes citado, en los afios 60 del
siglo pasado, con quien se inici6 el llamado garantismo judicial, porque bajo su man-
dato 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 Gnico fin del proceso penal de castigar al culpable y absolver al inocente,
ha ido mas alld y ha dicho que también es fin del proceso penal enjuiciar al acusado
con respeto a las garantias establecidas en la Constitucion.

Esto no quiere decir en absoluto que el proceso penal se pueda llevar a cabo sélo
con la Constitucion en la mano, ni siquiera en los Estados Unidos se defiende esta
posicion extrema. Lo (nico 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.

Cabe por ello el honor a los Estados Unidos de América de haber sido el primer
pais en poner en practica los derechos civicos (fundamentales) del acusado en
un proceso penal. Los demas paises, sobre todo Francia, Alemania e Italia, aun
contando con numerosas y fructiferas aportaciones originales en la constitucio-
nalizacion 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 anglosajon y norteamericano concretamente, el sistema
adversarial, se esta convirtiendo en el modelo a seguir para reformar y organizar
de nuevo el enjuiciamiento criminal de un pais democratico, si no esta adscrito a
dicho modelo.

Un reflejo puramente aproximativo de esa constitucionalizacion del proceso
penal se observa en los derechos fundamentales, principios procesales y garantias
institucionales que rodean a los sujetos procesales mas importantes, el juez (con el
jurado), el fiscal y el acusado.
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Dejando ahora el jurado, nos fijaremos en los sujetos procesales mencionados
para ofrecer una primera orientacion sobre la realidad de esa constitucionalizacion
del proceso penal:

1°) La imparcialidad del juzgador es la primera de las claves. En el mundo anglo-
sajon se prefiere hablar de imparcialidad, de inamovilidad y de responsabilidad, mas
que de independencia, aunque el término no es ajeno a su cultura evidentemente?.
El juez debe actuar con imparcialidad, tanto en todo el proceso en general, como en
el acto del juicio en particular. Es un requisito que se recoge en la Enmienda XIV, sec-
cion 12 de la Constitucion federal cuando se prohibe a los estados “negar a cualquier
persona que se encuentre dentro de sus limites jurisdiccionales la proteccion de las
leyes, igual para todos”. Pesa sobre el juzgador, como consecuencia, el deber ético
de abstenerse (una verdadera auto-recusacion) cuando su imparcialidad puede ser
razonablemente cuestionada en todo momento procesal, tanto por razones extrapro-
cesales como intraprocesales. Si el juzgador no se abstiene de conocer de un asunto,
dado el caso, constatada la influencia que sus opiniones tienen sobre los testigos y
los miembros del jurado, estaremos ante una violacién del Due Process of Law, que
abre la puerta a la apelacion de la sentencia de este proceso. En este sentido, las
normas procesales penales vigentes en los Estados Unidos de América ordenan la
incapacidad de los jueces al disponer que cuando un juez manifieste “familiaridad
con el expediente” debera dejar de conocer de un asunto, sustituyéndole cualquier
otro juez que sirve ordinariamente en ese tribunal. También se prevé la sustitucion
para cuando el juez que esta conociendo del caso no pueda terminar el acto del juicio
por enfermedad, muerte u otro tipo de discapacidad. Se permite la sustitucion del
juez por los motivos mentados, incluso, después de la presentacion del veredicto o
la determinacion de la culpabilidad.®®

2°) La imparcialidad, pero en otro sentido, afecta al sequndo de los protagonis-
tas del proceso penal federal, el Ministerio Fiscal, tanto en la fase de investigacion
(Investigation), como en la fase de enjuiciamiento o de juicio (Adjudication). El
Ministerio Fiscal se configura como un servidor mas de la Ley, cuyo interés principal
y supremo debe ser la colaboracion en la realizacion de la justicia. Nunca puede ser
su objetivo “ganar” un caso. En correlacion con esta idea, y partiendo de la posible
participacion del Ministerio Fiscal en fases previas al juicio —en las que ha podido
configurarse una opinion— y de la discrecionalidad que disfruta para perseguir los
delitos, se prohibe a los miembros del Ministerio Fiscal utilizar métodos impropios

2 Vide Diez-Picazo, L.M., “Notas de derecho comparado sobre la independencia judicial”, Revista Espa-
fiola de Derecho Constitucional 1992, nam. 34, pp. 19 y ss.

3 En concreto, v. Fed.R.Crim.P. 25. Se supone que este nuevo juez realizara las actuaciones necesarias
para hacer cumplir la sentencia. Este juez puede exigir la celebracion de un nuevo juicio si considera
que las actuaciones u obligaciones jurisdiccionales posteriores a la sentencia —post-trial duties dice
la mentada ley— Gnicamente las puede realizar el juez que ha presidido el acto del juicio o por
cualquier otra razon.
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concebidos para lograr una conviccién interesada, bien sea positiva o negativa res-
pecto del acusado. Y aunque el comportamiento descrito de los miembros del Minis-
terio Fiscal no infringe claramente ninguno de los derechos de la Bill of Rights, no
cabe duda de que atenta contra el derecho al proceso debido.?! Sin embargo, lo cierto
es que en la practica, ante la ausencia de guias legales al respecto, resulta dificil y
enrevesado controlar conductas no autorizadas como las descritas en el Ministerio
Fiscal, aunque ese control sea esencial, por el peligro e influencia que conlleva sobre
la conviccion del jurado. Por tanto, sera cada tribunal el que deba determinar las
consecuencias de una conducta del Ministerio Fiscal que haya violado las garantias
que integran el principio del proceso debido.

3°) Incidiendo ya en el verdadero protagonista del proceso penal, el acusado,
debe hacerse una referencia genérica y breve a los derechos que le asisten durante
todo el proceso penal, para alcanzar una idea bastante exacta de la concrecion de la
constitucionalizacion del proceso penal federal norteamericano.

a) Destaca en primer lugar el derecho al proceso debido del acusado, que hemos
tratado aqui brevemente y que abordaremos a continuacion. Sélo diremos ahora que
su punto de partida es el desequilibrio o desigualdad existente entre los instrumentos
y recursos a disposicion del Gobierno para el procesamiento del delincuente y los que
dispone el acusado para su defensa. Los primeros son muy superiores a los segundos.
De ahi que todas las garantias derivadas del principio del proceso debido persigan
diluir y corregir ese desequilibrio o desigualdad. Es més, de los veintiséis derechos
diferentes enunciados en las ocho primeras enmiendas de la Bill of Rights, quince
estan especificamente destinados a ser aplicados en los procesos penales.

b) Asiste al acusado, igualmente, el derecho a la presuncion de inocencia, antes
mencionado. Efectivamente, en todos los casos penales se presume o asume la lega-
lidad de la conducta del acusado y su correlativa no culpabilidad respecto a las acu-
saciones contra él formuladas. Esta presuncion s6lo se desvanece cuando se obtienen
pruebas suficientemente persuasivas como para demostrar la culpabilidad del acusado
sin ninguna duda. Por tanto, y ldgicamente, no a toda acusacion le sigue una pena,
si bien tampoco se puede restar importancia al significado y posibles consecuencias
de la acusacion. Lo cierto es, sin embargo, que no aparece expresamente recogida en
ningln articulo de la carta magna norteamericana la presuncion de inocencia, si bien
desde ya hace casi dos siglos se considera unanimemente parte basica del juicio justo
o Fair Trial, y en cuanto tal componente del principio del proceso debido.3?

31 Ciertamente, las leyes estatales que permiten la excesiva discrecionalidad del Ministerio Fiscal en la
aplicacion de la ley penal, o que resultan imprecisas en sus términos violan las garantias derivadas
del Due Process of Law de las Enmiendas Quinta y Decimocuarta. Lo afirma el Tribunal Supremo Fede-
ral en Palmer v. City of Euclid, 402 U.S. 544, 1971.

%2 Lo reconocié en Estados Unidos hace mas de un siglo y medio la metropoli en Commonwealth v.
Webster, 59 Mass. 295, 320, 1850.
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c) Igual que ocurre con la presuncion de inocencia, tampoco existe un precepto
constitucional que disponga la intensidad que se requiere a la prueba para poder con-
siderarla eficaz o valida para, tras destruir la presuncion de inocencia del acusado,
suponer la condena de éste. Sin embargo, también es principio basico del sistema
procesal penal norteamericano, tanto del federal como de los estatales, el de “la
prueba mas alla de cualquier duda razonable” (Proof beyond a Reasonable Doubt). Lo
cierto es que el concepto de “prueba mas alla de cualquier duda razonable” es inde-
terminado y no compatible con cuantificacion objetiva alguna. Ello deja en manos
exclusivamente del jurado del caso concreto, de su racionalidad y convencimiento,
la cuantificacion de la prueba necesaria para satisfacer la carga, es decir, la conside-
racion de si persiste o se ha despejado la duda razonable. Conforme a ello, el jurado
sefalara la culpabilidad o no del acusado.® En la practica se habla, pero sin mas
fundamento que poner un ejemplo ilustrativo pedagdgicamente, que para condenar
los miembros del jurado deben estar convencidos un 95% o mas de la culpabilidad
del acusado.

d) Otro de los derechos que ampara al acusado durante todo el proceso y tam-
bién en el acto del juicio o Trial es el derecho de defensa, a enmarcar dentro del
principio de contradiccion (Right to Present Defense). Todo acusado tiene derecho
a preparar una defensa en igualdad de condiciones que la acusacion. Elemento o
garantia crucial del Due Process of Law, la Enmienda VI de la Constitucion federal lo
refleja como el derecho a que “se le caree con los testigos que depongan en su con-
tra; de que se obligue a comparecer a los testigos que le favorezcan y de contar con
la ayuda de un abogado que lo defienda”. Garantizandose los componentes técnicos
que posibilitan este Right to Present Defense (la presuncion de inocencia, la asisten-
cia letrada, etc.) de otras formas, se concibe el derecho de defensa como derecho
a conocer los elementos en los que la parte contraria fundamentara su acusacién
y consiguientes peticiones. Es la via para garantizar la contradiccién. Se considera
elemento fundamental de este derecho el deber de la acusacion de mostrar sustan-
cialmente su postura a la parte acusada. Por consiguiente, aquél debe desvelar a ésta
los hechos, pruebas, declaraciones..., que maneja. Se trata de impedir situaciones
sorpresivas o de engafio que contribuirian a la inadecuada preparacion de la defensa.
Ello supondria un ataque al Due Process of Law y abriria la puerta a la apelacion.
Lo cierto es que el Tribunal Supremo Federal ha potenciado este derecho de defensa
impidiendo la creacion de trabas dentro del procedimiento. Sin embargo, ya hace
mas de 40 afios reconocid que no es un derecho absoluto, otorgando a los estados
la posibilidad de determinar algunas de sus concretas manifestaciones, respetando
siempre en lo esencial la confrontacion.*

3 Victor v. Nebraska, 1994 U.S. Lexis 2490, United States Supreme Court.
34 Graficamente, Pointer v. Texas, 380 U.S. 400, 1965.
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e) Un instrumento para garantizar el derecho recién mentado es el derecho a
la asistencia letrada (Right to Counsel), tanto de confianza como de oficio. Es muy
importante en las etapas previas al juicio, pero todavia mas en el Trial. Reconocido
expresamente en la Enmienda VI de la Constitucion federal, el Right to Counsel es
esencial para garantizar el principio del proceso debido y la aplicacion de la Enmien-
da XIV de la Constitucion federal. Ya tempranamente el Tribunal Supremo Federal
manifesto que el Due Process of Law exige garantizar la asistencia letrada de oficio
para todas las personas que no dispongan de ella.*® En cualquier caso, la aplicacion
de este derecho viene determinada por la concurrencia de dos circunstancias, la
penalidad vinculada a los delitos y las fases “criticas” del proceso. Conforme a la
primera, se debe aplicar en todos los delitos aparejados con una pena privativa de
libertad, independientemente de su duracion. La segunda circunstancia se divisa en
el conjunto del proceso penal, porque en el mismo se ven afectados los derechos del
acusado a cada momento, por lo que en todo él es necesaria la asistencia letrada.
Por lo demas, la asistencia letrada que reconoce la Enmienda VI, conforme al Tribunal
Supremo Federal es efectiva y cualificada.?’ Sin embargo, ;como probar en la practica
que una asistencia es incorrecta?, y alin mas, ;como probar que existe una relacion
de causalidad entre la asistencia inadecuada y un perjuicio tan importante que su-
ponga la privacion del acusado de un juicio justo (Fair Trial)?

En la actualidad a nivel federal el derecho a abogado y al nombramiento de uno
de oficio para cuando no se disponga de medios, lo desarrollan las normas procesales
penales vigentes. Se reconoce al “acusado incapaz de obtener abogado el derecho a
que se le nombre uno en todas las fases del procedimiento, desde la comparecencia
inicial hasta la apelacion, salvo que el acusado renuncie a este derecho”.®®

Ademas, existen unos estandares aplicables para determinar si el acusado recibid
en realidad la “asistencia eficaz” garantizada en la Sexta Enmienda (v., por ejemplo,
el citado caso Strickland).*

% Se hacia especial referencia a los indigentes. Tempranamente, Powell v. Alabama, 287 U.S. 45, 68-69,
1932; Johnson v. Zerbst, 304 U.S. 458, 1938; vy Betts v. Brady, 316 U.S. 455, 462, 1942. Mas tarde,
Griffin v. Illinois, 351 U.S. 12, 1955; Gideon v. Wainwright, 372 U.S. 335, 344, 1963; Douglas v. Cali-
fornia, 372 U.S. 353, 1963; y Ross v. Moffitt, 417 U.S. 600, 1974.

36 Por tanto, también los delitos menores o petty offenses exigen el reconocimiento del right to coun-
sel. Se advierte en Argersinger v. Hamlin, 407 U.S. 25, 1972; Scott v. Illinois, 440 U.S. 367, 1979; y
Baldasar v. Illinois, 446 U.S. 222, 1980.

37 Vid. en Strickland v. Washington, 466 U.S. 688, 1984, que refleja el criterio de lo que la asistencia
efectiva debe ser. La sentencia citada completa se puede consultar en espafiol en Israel, J.H./Ka-
misar, Y./Lafave, W.R./King, N.J., Proceso Penal y Constitucion de los Estados Unidos de Norteamérica
(trad. coordinada por Juan-Luis Gomez Colomer), cit., p. 1054.

% En concreto, la Fed.R.Crim.P. 44.

39V, Strickland, cit. en nota 37.
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Es indtil proporcionar directrices especificas sobre el nivel de competencia razo-
nable exigible por la Sexta Enmienda al abogado defensor.*

f) Se reconoce al acusado el derecho a estar presente en las actuaciones judi-
ciales. Es lo que los norteamericanos denominan Confrontation Clause - Right to be
Present. El derecho del acusado a estar presente en la sala de vistas durante todas las
fases del proceso, protegido por dicha clausula, no se reconoce expresamente en la
Enmienda VI (de hecho, veremos que, por ejemplo, en las sesiones del Grand Jury no
estd presente), aunque si recoge el derecho al careo con los testigos que testifiquen
o depongan en su contra.“!

Pero el acusado puede perder su derecho a estar presente en el juicio:*

Ya hace muchos afios, el Tribunal Supremo Federal califico el derecho a la con-
frontacion entre el acusado y el acusador como “esencial para un juicio criminal
justo”.®

Esta Confrontation Clause conlleva que el acusado tiene derecho a permanecer
fisicamente frente a quien declara contra él y el derecho a realizar un interrogatorio
cruzado.“* Sin embargo, el derecho no se limita a la mera presencia fisica. Incluye
el derecho a comprender lo actuado en el proceso, del que se deriva el correlativo
derecho del acusado —al tiempo deber para el Tribunal— a que se le facilite un
intérprete cuando desconozca el inglés.

Obsérvese que este derecho tiene una importancia practica capital y se inter-
preta en los Estados Unidos de América de manera muy distinta a como se hace en
algunos paises importantes juridicamente de Europa: Es muy dificil encontrar en
Estados Unidos un juicio valido en el que se haya negado el derecho al abogado de-

40 Véase Rompilla v. Beard, 545 U.S. 374 (2005), 355 F.3d 233, reversed. La sentencia citada completa
se puede consultar en espafiol en Israel, J.H./Kamisar, Y./Lafave, W.R./King, N.J., Proceso Penal y
Constitucion de los Estados Unidos de Norteamérica (trad. coordinada por Juan-Luis Gomez Colomer),
cit., p. 1071.

4 La primera sentencia que reconocid el derecho del acusado a estar presente en todas las fases del
proceso fue Snyder v. Massachusetts, 291 U.S. 97, 1934, si bien tuvo cuatro votos disidentes.

42 Véase Illinois v. Allen, 397 U.S. 337, 90 S.Ct. 1057, 25 L.Ed.2d 353 (1970), que se puede consultar
en espafol en Israel, J.H./Kamisar, Y./Lafave, W.R./King, N.J., Proceso Penal y Constitucion de los
Estados Unidos de Norteamérica (trad. coordinada por Juan-Luis Gomez Colomer), cit., p. 1146.

4 Pointer v. Texas, 380 U.S. 400, 1965; y California v. Green, 399 U.S. 149, 1970.

4 El primer inciso lo tenemos que entender en su total literalidad, quedando prohibido cualquier ele-
mento que se interponga entre el acusado y los testigos que atestiguan en su contra. Se trata con
ello de garantizar, tanto la visién, como la comunicacién oral entre ambas, en ambos sentidos. Lo
refleja, Coy v. Towa, 487, U.S. 1012, 1988. Por su parte, avalan que el derecho a realizar un inte-
rrogatorio cruzado es parte de esta confrontation clause Dusky v. United States, 362 U.S. 402, 1960;
Riggins v. Nevada, 1992 U.S. Lexis 2701, Supreme Court of the United States; y Godinez v. Moran,
1993 U.S. Lexis 4396, Supreme Court of the United States.
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fensor de confrontar a un testigo contrainterrogandole, lo que exige ineludiblemente
su presencia fisica en la sala en que tenga lugar el juicio.

g) El derecho a estar presente en la sala de vistas conlleva el derecho a compa-
recer con la apariencia y dignidad propias de un hombre libre e inocente. Con este
fundamento, el Tribunal Supremo Federal alegando el Due Process of Law y sus ga-
rantias, prohibe la comparecencia del acusado vistiendo ropas de prisionero. De esta
interdiccion, asimismo se deduce la proscripcion del uso de esposas o grilletes en la
sala de vistas, salvo que por razones de peligro de fuga o riesgo para las personas alli
presentes, resulten necesarias.

Entiende el Tribunal Supremo Federal que cabe la renuncia tacita de este derecho
a estar presente. La efectuara el que haciendo gala de una conducta inapropiada
altere o impida el transcurso del proceso penal.*® Se trata de una renuncia tempo-
ral, pues cesara cuando el acusado muestre su intencion de mantener una conducta
apropiada en la sala de vistas. Del mismo modo, el maximo tribunal entiende que si
una vez comparecido el acusado deja de asistir a las sesiones se da la renuncia de
este derecho. Siempre que la renuncia sea voluntaria y el acusado sea consciente de
su carga-derecho a comparecer se podra seguir con el proceso penal, incluso, con
ausencia de aquél.

h) Para terminar con el compendio de derechos que asisten al acusado en el
proceso y también en el acto del juicio tenemos que incidir en el derecho al juicio
plblico y rapido que le reconoce la Enmienda VI.#

En el marco del derecho al juicio pdblico, en primer lugar, tenemos que vincular
esta publicidad con la libertad de prensa que se reconoce en la Enmienda I de la
constituciéon norteamericana. Sin embargo, lo cierto es que es importante proteger,
tanto el derecho a un juicio justo, como el derecho a un juicio pdblico y la libertad
de prensa. De ahi, que sea fundamental buscar el equilibrio entre el derecho a un
juicio pablico (y rapido) vy el derecho a un jurado imparcial, pues en la practica una
publicidad sin limites o absoluta puede acarrear grandes distorsiones en el proce-
50.%® La doctrina norteamericana en esta pugna o bdsqueda de equilibrio, reconoce

4 Véase Michigan v. Bryant, 562 U.S. 344, 131 S.Ct. 1143, 179 L.Ed.2d 93 (2011), que se puede con-
sultar en espafiol en Israel, J.H./Kamisar, Y./Lafave, W.R./King, N.J., Proceso Penal y Constitucion de
los Estados Unidos de Norteamérica (trad. coordinada por Juan-Luis Gomez Colomer), cit., p. 1151.

4 llinois v. Allen, 397 U.S. 337, 1970.

4 Esta Enmienda garantiza a todos los ciudadanos de la Federacion “the right to a speedy and public
trial, by an impartial jury”, es decir, el derecho a ser juzgado rapidamente y en publico por un jurado
imparcial.

4 Piénsese, por ejemplo, en la situacion de los testigos, que conscientes del riesgo que la publicidad
del proceso y de su testimonio puede acarrearles, se niegan a participar, o en general, en las pre-
siones a las que se pueden ver sometidos los sujetos participantes del proceso (el propio acusado,
los acusadores, el juez, el jurado...). Lo enfatizan, Irvin v. Dowd, 366 U.S. 717, 1961; Sheppard v.
Maxwell, 384 U.S. 333, 1966; y Gannet Co. v. De Pasquale, 443 U.S. 368, 1979.

Revista Criminalia - Academia Mexicana de Ciencias Penales Ubijus Editorial, S.A. de C

Criminalia com m» 83




N

Juan-Luis Gomez CoLOMER

Academia Mexicana de Ciencias Penales

que la publicidad del proceso mediante la libertad de prensa, no es un derecho abso-
luto. Es mas, se puede limitar si ello contribuye a proteger un interés superior, como
es un proceso justo. Siempre se piensa, al respecto, en los delitos sexuales. En cual-
quier caso, la limitacion de la publicidad del proceso siempre se debe decidir y rea-
lizar caso por caso y utilizando como criterio la interpretacion favorable al acceso a
aquélla, resultando los procedimientos secretos (Closed Procedures) excepcionales.*

En segundo lugar, es innegable la conexion entre el derecho al juicio plblico
y el derecho a la defensa del acusado. El acusado debe estar presente en las vistas
y examinar los testigos y las pruebas en las que se sustenta la acusacion. El mismo
derecho se les reconoce a los miembros del jurado para poder realizar su labor y a los
que asistan al proceso penal. Unicamente la prueba presentada de esta forma puede
ser tenida en cuenta por el juez en su resolucion.*®

En relacion al derecho al speedy trial, es decir, al derecho al juicio rapido, tene-
mos que remarcar que en cuanto parte del Due Process of Law,*! un retraso injusti-
ficado, imputable a los Tribunales y que cause un perjuicio al acusado, supondra la
infraccion o violacion de aquél.>

49 Saxbe v. Washington Post Co., 471 U.S. 843, 1974; Globe Newspaper Co. v. Superior Court 457 U.S. 596,
1982; y Press-Enterprise Co. v. Superior Court of California, 464 U.S. 501, 1981.

50 Williams v. New York, 337 U.S. 241, 1949.

%1 “Justice delayed is justice denied”. La consecucion del “speedy trial” como elemento determinante
del “fair trial” y por tanto imprescindible para que el Due Process of Law procesal exista, ha centrado
buena parte de los esfuerzos de las instituciones norteamericanas en los Gltimos afios, particular-
mente es el caso del “National Center For State Courts” y los estudios y publicaciones que impulsa.
Description and analysis of the Passaic County (NJ) speedy trial demonstration project, North Andover
(Massachusetts), 1980. Implementing delay reduction and delay prevention programs in urban Trial
Courts, Denver (Colorado), 1985. Vid. también el vol. 23, n° 1, de la revista The Judges journal, Chi-
cago (Illinois), 1984, que se ocupa monograficamente de la cuestion. La resolucion de este problema
depende de la aplicacion de técnicas principalmente de racionalizacion de la gestion, que por no
constituir estrictamente materia procesal no analizaremos aqui. A modo de informacién complemen-
taria y concordante, queremos sefialar que las dilaciones indebidas, y por tanto la vulneracion del
derecho a un proceso rapido, han adquirido el rango de problema global que —ademas de a paises
en vias de desarrollo, como seria previsible— afecta también y muy significativamente a los paises
desarrollados. Vid. jurisprudencia del TEDH en relacion con el art. 6 CEDH.

52 Véanse Hill v. United States, 368 U.S. 424, 1962; United States v. Timreck, 441 U.S. 780, 1979; Davis
v. United States, 417 U.S. 333, 1974; y Reed v. Farley, Superintendent, Indiana State Prision, et al.,
1994, U.S. Lexis 4643, Supreme Court of the United States. Son de especial relevancia Barker v. Win-
go, 407 U.S. 514 (1972), que se puede consultar en espafiol en Israel, J.H./Kamisar, Y./Lafave, W.R./
King, N.J., Proceso Penal y Constitucion de los Estados Unidos de Norteamérica (trad. coordinada por
Juan-Luis Gomez Colomer), cit., p. 841; Dogget v. United States, 505 U.S. 647 (1992), que se puede
consultar en espafiol en Israel, J.H./Kamisar, Y./Lafave, W.R./King, N.J., Proceso Penal y Constitucion
de los Estados Unidos de Norteamérica (trad. coordinada por Juan-Luis Gomez Colomer), cit., p. 849;
y United States v. Lovasco, 431 U.S. 793 (1977), que se puede consultar en espafiol en ISRAEL, J.H./
Kamisar, Y./Lafave, W.R./King, N.J., Proceso Penal y Constitucién de los Estados Unidos de Norteamé-
rica (trad. coordinada por Juan-Luis Gémez Colomer), cit., p. 857.
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Hasta aqui la explicacién de la constitucionalizacion del Adversarial System.
Entremos en el nicleo esencial del mismo.

ITI. EL PRINCIPIO DUE PROCESS OF LAW

El primer concepto articulador nuclear del sistema adversarial es el principio del
proceso legalmente debido (Due Process of Law),> al que ya nos hemos referido en
varias ocasiones. Y lo es, en efecto, porque para que el Adversarial System sea ope-
rativo, requiere de una fuerza motriz especifica, pues en caso contrario no funciona.
Ese motor es el Due Process of Law.>*

La primera advertencia que debemos hacer recae por un lado sobre la gran com-
plejidad de la institucion, y por otro sobre la importancia fundamental de la misma
dentro del sistema juridico de los Estados Unidos de América.®® La complejidad esta
garantizada por el hecho de tratarse de un elemento que se ha desarrollado en los
ordenamientos anglosajones durante mas de siete siglos, a través de la constante
interpretacion jurisprudencial y de la no menos trascendente elaboracion doctrinal.

Por lo que al caracter fundamental dentro de los ordenamientos anglosajones
concierne, el mismo se deriva de la finalidad de la institucién que tiene su ambito en
la modulacion de las situaciones en las que los derechos fundamentales esenciales, la
vida, la libertad y la propiedad,®® son fijados por la autoridad, actuando el Due Process
of Law en aquellas ocasiones como valvula reguladora.

En general y respecto del ordenamiento juridico de los Estados Unidos de Amé-
rica considerado en su globalidad, el principio del Due Process of Law es una insti-
tucion procedente del Derecho medieval inglés, como veremos enseguida, que fue
recibida y redefinida por la Constitucion de los Estados Unidos de Norteamérica v,
posteriormente, incesantemente interpretada por los tribunales, que le confieren la

5 Véase Esparza Leibar, L., El principio del proceso debido, Ed. Bosch, Barcelona 1995, passim, quien
aborda el estudio procesal mejor y mas completo publicado hasta ahora en espafiol sobre este prin-
cipio en Estados Unidos, Alemania y Espafia. Una puesta al dia de este autor conmigo en Gomez
Colomer, J.L. (coord.), Introduccion al proceso penal federal de los Estados Unidos de Norteamérica,
cit., pp. 109 a 126.

% V. Israel, J.H./Kamisar, Y./Lafave, W.R./King, N.J., Criminal Procedure and the Constitution. Leading
Supreme Court Cases and Introductory Text, cit., p. 26 (trad. coordinada por Juan-Luis Gémez Colomer,
“Proceso Penal y Constitucion de los Estados Unidos de Norteamérica”, cit., p. 73).

% Precisamente por las citadas razones y para no anadir mayor confusion a tan delicado tema, hemos
decidido respetar el idioma original por lo menos en lo que a cuestiones fundamentales (v. gr. texto
de las Enmiendas USC) respecta, cuya comprension en la mayor parte de los casos no presenta nin-
guna dificultad.

% V. Enmiendas V y XIV, en el Anexo I del libro Gémez Colomer, J.L. (coord.), Introduccion al proceso
penal federal de los Estados Unidos de Norteamérica, cit., pp. 513, 515y 516.
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indiscutida consideracion de basico. Su vigencia impone directamente el deber de
ajustarse a él a todos los sujetos (personas fisicas o juridicas, de naturaleza pablica
o privada), y en todas las actuaciones que afecten a los derechos a los que la Consti-
tucién otorga la maxima consideracion, que no son otros que la vida, la libertad y la
propiedad. Y ello tanto en manifestaciones de derecho material (Due Process of Law
sustantivo, v. gr. en caso de expropiacién) como en manifestaciones jurisdiccionales
del derecho (Due Process of Law procesal, v. gr., el derecho a la asistencia letrada),
que correlativamente otorga a todos los sujetos, determinados derechos fundamen-
tales que son directamente exigibles con respecto a aquellas materias.

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

1. Fundamento constitucional

El principio del proceso debido reconoce en dos Enmiendas de la Constitucion,
en la Vyen 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), in-
corporado a la misma como dijimos supra dos afios y medio después de su entrada en
vigor; la segunda se incorporé en 1868, precisando el ambito territorial establecido
en ella con el alcance que en cada momento histérico la jurisprudencia le otorgue y
las leyes establezcan.

Su texto oficial es el siguiente:®’

a) “Nadie estara obligado a responder de un delito castigado con la pena capital o con
otra infamante si un Gran Jurado no lo denuncia o acusa, a excepcion de los casos que
se presenten en las fuerzas de mar o tierra o en la milicia nacional cuando se encuentre
en servicio efectivo en tiempo de guerra o peligro plblico; tampoco se pondra a persona
alguna dos veces en peligro de perder la vida o algin miembro con motivo del mismo
delito; ni se le compelerd a declarar contra si misma en ningdn juicio criminal; ni se le
privara de la vida, la libertad o la propiedad sin el debido proceso legal; ni se ocupara la
propiedad privada para uso publico sin una justa indemnizaciéon” (V Enmienda).

b) “Todas las personas nacidas o naturalizadas en los Estados Unidos y sometidas a su
jurisdiccion son ciudadanos de los Estados Unidos y de los estados en que residen. Ningdn
Estado podra dictar ni dar efecto a cualquier ley que limite los privilegios o inmunidades
de los ciudadanos de los Estados Unidos; tampoco podra estado alguno privar a cualquier
persona de la vida, la libertad o la propiedad sin el debido proceso legal; ni negar a cual-
quier persona que se encuentre dentro de sus limites jurisdiccionales la proteccion de las
leyes, igual para todos” (Enmienda XIV, apartado 1).

" Manejo, para no entrar en discusiones lingiiisticas, la traduccion oficial al espafiol hecha por el
Gobierno USA (que se puede consultar en: http://usinfo.state.gov/espanol/constes.htm).
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¢Qué se pretendid al introducir este concepto en la Constitucion? La respuesta
gira en torno a la misma pregunta con relacién a la propia Bill of Rights que hemos
apuntado antes, y no puede ser otra que la firme conviccion de los estados de que
la Constitucion reconociera a todos los ciudadanos de la incipiente nacién un prin-
cipio, no sélo procesal, sino mas bien general del Derecho, que limitara los campos
de actuacion de las administraciones, tanto las federales como las estatales, en sus
intervenciones cuando esté en juego su vida, su libertad o su propiedad.

2. Origen y desarrollo historico

El principio del proceso debido se dice que tiene su origen en la Carta Magna
inglesa de 15 de junio de 1215, cuando en su apartado 39 dispone que: “Ning(n
hombre libre podra ser detenido o encarcelado o privado de sus derechos o de sus
bienes, ni puesto fuera de la ley ni desterrado o privado de su rango de cualquier otra
forma, ni usaremos de la fuerza contra él ni enviaremos a otros que lo hagan, sino en
virtud de sentencia judicial de sus pares y con arreglo a la ley del reino”.

De las palabras finales de dicho apartado de la Carta Magna (“per legem terrae, by
the law of the land")®® se entiende indiscutiblemente por la doctrina norteamericana
que surge por derivacion la expresion en Estados Unidos de proceso debido.* Pero su
denominacién actual es mas tardia.®

Esto es importante porque lo que se esta diciendo es que en verdad la institucion
es de origen anglosajon y que sélo en un pais anglosajon se desarrolla desde el siglo
xut hasta el xvir (Inglaterra),®! iniciando a partir de entonces otro pais anglosajon
(los Estados Unidos) una evolucion de ese principio adaptado a sus propias peculia-
ridades.®? Una temprana formulacion del principio de legalidad que en definitiva es la
(nica base posible sobre la que puede asentarse un Estado de derecho.

%8 Optamos por traducir Land por “reino”, y no por “tierra” o “pais”, porque nos parece mas correcto
para la época en que se aprob6 la Carta Magna en Inglaterra. En realidad lo que quiere decir es “con
arreglo a las leyes internas” o “a la legislacion en vigor” en Inglaterra en cada momento.

% Véase Esparza Leibar, L., El principio del proceso debido, cit., p. 71y nota 12.

% Concretamente, se reconoce por vez primera por escrito en la Liberty of Subject Act de 1354, reinando
Eduardo III, al desarrollar la Carta Magna, y mucho mas tarde en el apartado IV de la Petition of
Rights de 1628, consecuencia del caso de los Cinco Caballeros (Five Knights Case).

81 Véase sobre la Carta Magna, Holt, J.C., Magna Carta, Ed. Cambridge University Press, Cambridge 1992;
Jennings, 1., Magna Carta and its Influence in the World Today, Ed. Headley Brothers, London 1995;
Howard, A.E., The Road from Runnymede: Magna Carta and Constitutionalism in America, Ed. University
Press of Virginia, Charlottesville 1968; Pallister, A., Magna Carta, the Heritage of Liberty, Ed. Oxford
University Press, Oxford 1971; Thompson, F., The first Century of Magna Carta: Why it Persisted as a Docu-
ment, Ed. University of Minnesota Press, Minneapolis 1925; y THOMPSON, F., Magna Carta: its Role in the
Making of the English Constitution (1300-1629), Ed. University of Minnesota Press, Minneapolis 1948.

62 Corwin, E., The doctrine of due process of Law before the civil war, 24 Harvard L. Rev. 1911, pp. 366
ss.; y McIlwain, Due process of law in Magna Carta, 14 Columbia L. Rev. 1914, p. 27.
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A partir de ahi, y una vez la Constitucion federal entra en vigor, la aplicacion
practica de las enmiendas antedichas en las que se reconoce expresamente el prin-
cipio del proceso legalmente debido se encontré con dos problemas distintos, y nos
cefiiremos estrictamente a su aspecto procesal:

En primer lugar, se cuestiond si el proceso debido se podia considerar sélo cuan-
do se estaba aplicando una ley federal o discutiendo un caso federal, o también si
se aplicaba una ley estatal o se discutia un caso estatal. Recordemos lo comentado
supra sobre la extension de los derechos fundamentales en el proceso penal federal
a los procesos penales de los Estados, bajo la presidencia Warren, al tratar temas
extrajuridicos que venian al caso. No podemos entrar por exceder notablemente del
ambito procesal en la interesantisima problematica planteada que mencioné de pasa-
da supra, durante mas de cien afios en Estados Unidos, sobre las doctrinas de la total
incorporacion del Bill of Rights, y por tanto del proceso debido, a los estados, ni de
la incorporacion selectiva, con todos sus matices, que no son pocos.*

Por lo que afecta especificamente al proceso debido, la doctrina que proclama
que la Enmienda XIV se aplica en su integridad tanto en el proceso penal federal,
como en los procesos penales de los diferentes estados, incorporandose principios
y garantias en él contenidos, empieza a establecerse sélo a partir de finales de los
afnos 30 y curiosamente a través de casos que negaron la incorporacion, en concreto
desde Palco v. Connecticut, sentencia de la que fue ponente el ilustre juez Cardozo,%
un hombre muy preocupado por el razonamiento judicial,®® en donde afirmé que
una regulacion estatal que permite apelar sentencias penales absolutorias, al con-
trario que en el proceso penal federal, no vulnera la Enmienda XIV ni es contraria
al principio del proceso debido, porque no estamos ante un principio fundamental
del proceso, no es una norma esencial de la “libertad ordenada”, concepto utilizado
en esta sentencia para distinguir las garantias esenciales, a respetar tanto por la
Federacion como por los estados, de las que no lo son, que pueden ser aplicables en
unos procesos siy en otros no;® y sobre todo desde Adamson v. California, con voto
concurrente del juez Frankfurter y voto disidente del juez Black, muy importantes,®’
en un caso en que se extrajeron consecuencias probatorias negativas para la defen-
sa por el hecho de que el acusado, bajo las leyes californianas, se neg6 a declarar,

8 Véase un extenso resumen, ya clasico, sobre ello a efectos procesales en LaFave, W.R./Israel, J.H.,
Criminal Procedure, cit., vol. 1, pp. 58 a 129. También en Kamisar, Y./LaFave, W.R./Israel, J.H./King,
N.J. /Kerr, 0.S./Primus, E.B, Basic Criminal Procedure (13a. ed.), Ed. West, St. Paul Minn 2012, pp.
25y ss., asi como en espafiol Chiesa Aponte, E. L., Derecho Procesal Penal de Puerto Rico y Estados
Unidos, cit., vol. I, pp. 1 a 13.

& Que se puede consultar en 302 U.S. 319 (1937).

5 Véase su obra Cardozo, B.N., La funcion judicial (trad. Victoria Cisneros y Leonel Pereznieto Castro),
Ed. Pereznieto, Atizapan de Zaragoza (México) 1996, passim.

% Véase Chiesa Aponte, E.L., Derecho Procesal Penal de Puerto Rico y Estados Unidos, cit., vol. I, p. 3.

7 (itada y recogida supra. Se puede consultar en 332 U.S. 46 (1947).
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sentenciando el Tribunal Supremo Federal de los Estados Unidos de América que
la proteccion federal contra la autoincriminacién de la Enmienda V no se extiende
a los estados, ni la ley de California vulnera en este caso el principio del proceso
debido. Sélo Duncan v. Louisiana,®® sentencia de finales de los 60, siendo ponente el
juez White, represent6 un caso positivo de incorporacion selectiva, el derecho del
ciudadano a un juicio con jurado de la Enmienda VI, admitido en lo federal, pero
negado por un estado a un ciudadano acusado y condenado por un delito menos
grave, haciendo aplicable la Enmienda XIV por considerar el jurado como nicleo
esencial del proceso debido en USA, aunque fuese posible construir en abstracto un
proceso justo sin jurado, consagrandose desde entonces esta teoria, hoy claramente
mayoritaria.

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

3. Funciones

Por ello, quizas convenga aproximarse a una nocion, extraida de la propia ju-
risprudencia y doctrina de los Estados Unidos de América como es logico, que nos
resulte atil teniendo en cuenta estas dos caracteristicas para explicar las dos funcio-
nes principales que cumple el principio: Proteger al ciudadano y servir de acomodo
al régimen garantista:

12) Funci6n 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 América bajo el Due Process of Law es proceder
criminalmente contra una persona que esta protegida por el Estado frente al propio
Gobierno, de manera tal que este principio le otorga la tutela mas amplia posible, en
funcion de los avances de la jurisprudencia, frente a excesos o actuaciones indebidas
de la Policia o de la Fiscalia, es decir, de las autoridades pblicas de persecucién, que
son en definitiva el Gobierno, en la investigacién del crimen y su posterior acusa-
cion, a efectos de conseguir un equilibrio procesal, un juicio equitativo, un proceso
ajustado a la ley, sin oscurantismos, ni sorpresas, ni pruebas prohibidas, ni indefen-

8 (itada y recogida supra. Se puede consultar en 391 U.S. 145 (1968).
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siones. Esto significa ni mas ni menos que sélo puede imponerse la pena a través de
un proceso penal, el propio de una democracia, el debido legalmente.®

22) Funcidn de servir de base a las demés garantias fundamentales del proceso:
Pero por otro, decir esto es sdlo afirmar, aunque sea mucho, que hay una garantia
general del acusado frente al Estado (Gobierno) para que se le enjuicie debidamente,
es decir, a través del proceso penal. Es formular un marco general del que el Estado
no se puede salir, pero que es necesario concretar, porque las posibilidades de actua-
cion 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 ga-
rantias mas concretos, hayan sido formulados o 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 equivalente al
principio europeo continental del derecho al proceso justo o equitativo, o, como se
dice en Espaifa, el derecho al proceso con todas las garantias, porque en él se con-
centran todas, y todas ellas se tienen que cumplir para que el proceso se desarrolle
correctamente.

4. Concreciones practicas

Es hora de concretar la concepcion anteriormente explicada. Sobre el menciona-
do caracter basico dentro de los ordenamientos anglosajones, hemos de precisar que
el mismo es predicable no sélo de lo que podriamos a efectos de comprension deno-
minar Derecho Procesal, sino incluso, tal y como venimos afirmando, como principio
sustantivo fundamental informador de todo el ordenamiento juridico.”® Deberemos,
por tanto, abordar con la maxima atencion el estudio del Due Process of Law cui-

% Este es el sentido por ejemplo del art. 6 del CEDH de 1950, al consagrar el “derecho a un juicio
equitativo”, titulo oficial del precepto, concepto que se desarrolla en el contenido del mismo re-
conociéndose los principios y garantias procesales mas importantes. Por cierto, aunque exija la
concurrencia de una acusacion para que el tribunal penal pueda enjuiciar, aunque recoja el derecho a
ser informado de la acusacion, y aunque se refiera a la persona del acusado, esta norma no reconoce
expresamente tampoco el principio acusatorio. Vide en general Carrillo Salcedo, J.A., El Convenio
Europeo de Derechos Humanos, Ed. Tecnos, Madrid 2003; y en particular Lopez Barja de Quiroga, J.,
EL Convenio Europeo, el Tribunal Europeo y el derecho a un juicio justo, Ed. Akal/Iure, Madrid 1991,
pp. 91y ss; y Esparza Leibar, I./Etxeberria Guridi, J.F., Comentarios al articulo 6. Derecho a un pro-
ceso equitativo, en Lasagabaster Herrarte, I., “Convenio Europeo de Derechos Humanos. Comentario
sistematico” (2a. ed.), Thomson-Civitas-Gobierno Vasco, Madrid 2004, pp. 170 y ss., esp. p. 175.
Véase también el caso La Oficina del Fiscal de Distrito v. Osborne, que se puede consultar en espafol
en Israel, J.H./Kamisar, Y./LaFave, W.R./King, N.J., Proceso Penal y Constitucién de los Estados Unidos
de Norteamérica (trad. coordinada por Juan-Luis Gomez Colomer), cit., p. 101.

70 Vide Resnick, D., Due process and procedural justice, en “Due process, Nomos XVIII, Yearbook of the
American Society for Political and Legal Philosophy”, New York, 1977, p. 206.
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dando de separar los aspectos del mismo que como procesalistas deben ocuparnos
primordialmente.

De forma inequivoca, se desprende inmediatamente, tras un estudio de la bi-
bliografia norteamericana, que no es caracteristica definitoria del Due Process of Law
su simplicidad conceptual o su no beligerancia a causa de la comin aceptacion del
contenido y alcance de su significado. Ni siquiera de la interpretacién gramatical de
los términos centrales de la institucion podemos extraer gran cosa, aunque no por
ello debemos dejar de emplear dicho medio interpretativo. Podemos destacar asi los
siguientes significados:

1. Aquéllo que en virtud de la ley o de la moral es debido a alguien. Un dere-
cho. Justo, apropiado, ajustado a derecho (Due).

2. El conjunto de procedimientos relativos al ejercicio de una accion legal
(Process of Law).™

El problema se plantea de forma diversa a la que podriamos llamar tradicional,
y es que pese a tratarse de una instituciéon cuya vigencia se extiende a lo largo de
varios siglos, y pese a ser constante objeto de estudio, interpretacion y aplicacion
tanto por la doctrina como por la jurisprudencia, se ha resistido a una definicion en
el sentido al que estamos acostumbrados en los ordenamientos continentales.” Ello
puede deberse, en opinion de algunos autores, a que “Las ideas politicas y juridicas
fundamentales, de la misma manera que las grandes obras de arte, se resisten a una
definicion final, e incluso y posiblemente a una definitiva comprension”.”

Si existe, sin embargo, entre los autores un sustrato basico de comln acepta-
cion que atribuye al Due Process of Law unos determinados contenidos que, como
minimo, deben concurrir para que efectivamente se dé. En este sentido se concibe
el Due Process of Law como una valvula reguladora entre la libertad individual y
las previsibles imposiciones de la autoridad, asumiendo la existencia de conflictos
entre los ciudadanos y aquella y encauzando la resolucion de los mismos por medio
de procedimientos legales. Es el concreto alcance de esa legalidad el que, y en la
practica, ha ofrecido sucesivas versiones del Due Process of Law, dependiendo de las
oscilaciones en la percepcion de conceptos indeterminados tales como interés gene-
ral, arbitrariedad, injusto o desleal.

"t Vid. The Oxford Universal Dictionary Illustrated (32 ed.), Oxford 1976. Respecto a su alcance, mas bien
escaso, vid. Mashaw, J.L., Due Process in the Administrative State, Michigan, 1985, p. 43. “Literal
interpretation, a concentration on the ordinary meaning of the words, has little to offer the scholar
or the courts.”

2 Ratner, G.L., The function of the due process clause, 116 U. Pa. L. Rev. 1968, p. 1049.

5 Miller, A.Ch., The forest of Due Process of Law: The american constitutional tradition, en “Due Process”,
Nomos XVIII, Yearbook of the American Society for Political and Legal Philosophy, New York 1977p.
3. 'Y, abundando en la cuestion, Pennock, J.R., en “Due Process”, cit., Introduccion, p. XV y ss.
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Es evidente en este punto el indudable componente sociolégico, afiadido al es-
trictamente juridico, del concepto, siendo asi que su definitorio concurso lo dota de
una indudable flexibilidad que ha permitido la longevidad de la institucién y a cam-
bio la imposibilidad de definirlo absolutamente si no es en relaciéon con un momento
historico determinado, aunque siempre subyace la idea de una “constante voluntad
de armonizar, de forma consciente y sutil, la aspiracion de una vida mas justa con la
relacion entre la satisfaccion individual y el bienestar social”.’*

Tanto la doctrina’ como la jurisprudencia principalmente norteamericanas,’® nos
ofrecen numerosos ejemplos que confirman el sentido de lo dicho en cuanto a la
flexibilidad y progresiva extension de la polifacética y compleja institucion, introdu-
ciendo invariablemente elementos no sélo juridicos sino ademas otros de naturaleza
politica, sociolégica, ética, moral,”” etc., que progresivamente van definiendo y con-
figurando el Due Process of Law, alrededor de una idea central percibida como una
amplia e indefinida proteccion; “..In 1215 it was invoked against judgment without
trial; in 1628 against arrests without indictment; in 1776 against taxation without
Jjurisdiction; and in 1868 against class legislation. In each instance it might be said
that there was an addition to its meaning, but it is probably more nearly correct to con-
sider this development as the appropriation of portions of the general residual meaning
which it has always had. In both its origin and development the concept rests on the
specification, in a number of acute constitutional struggles, of the balance between
individualism and legal control".’® Los conceptos se van desarrollando por tanto, poco

7 Miller, A.Ch., The forest... cit., p. 38.

7 Véanse Scanlon, T.M., en “Due Process”, cit., p. 93, (como origen de reclamaciones contra actos
institucionales y proteccion ante la arbitrariedad). Michelman, I.F., Formal and associational aims in
procedural Due Process, en “Due Process”, cit., p. 126, (como garantia mediante cuyo concurso las
partes afectadas son admitidas para examinary, en su caso, contestar, las razones en las que se fun-
da la decision que les concierne). Resnick, D., Due Process and procedural justice, en “Due Process”,
cit., p. 206 (como principio normativo o concepto descriptivo empleado para justificar las normas y
procedimientos existentes y para generar otros nuevos). Todos ellos en “Due Process, Nomos XVIII,
Yearbook of the American...”, cit.

76 Bradwell v. Illinois 1873; Malinski v. New York, U.S. 327, 1945; Joint Anti-Fascist Refugee Committee v.
McGrath, 341 U.S. 123, 1951; Rochin v. California, 355 U.S. 432, 1957; Environmental Defense Fund.
Inc. v. Hoerner Waldorf Corp., U.S. 401, 1970; United States v. Batchelder, 442 U.S. 114, 123, 1979;
y Kolender v. Lawson, 461 U.S. 352, 358, 1983.

7 Véase Kearns, T.R., On de-moralizing due process, en “Due process”, cit., p. 229.

78 N. del Ay T.: “...En 1215 fue invocada en el sentido de exigir el juicio para dictar sentencia; en
1628 contra las detenciones sin acusacion formal, en 1776 contra la imposibilidad de imponer
impuestos sin jurisdiccion, y en 1868 en contra de la legislacion de acciones colectivas. En cada
caso, se podria decir que hubo una ampliacion en su significado, pero es probable que sea mas
correcto considerar esta evolucion como la apropiacion de parcelas del significado residual general
que siempre ha tenido. Tanto en su origen como en su desarrollo el concepto se basa en la especi-
ficacién, en una serie de agudas batallas constitucionales, en el equilibrio entre el individualismo
y el control legal”.
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a poco, gradualmente.”® En el mismo sentido, es sumamente interesante la caracte-
rizacion que el juez Federal Frankfurter hace del Due Process of Law: "El debido pro-
ceso no puede ser constrefiido a los traicioneros limites de una formula. Representa
una profunda actitud de juego limpio entre personas, y de forma particular entre el
individuo y el gobierno, el debido proceso estd compuesto de historia, razon, del
fundamento de pasadas resoluciones, y de la firme confianza en la robustez de la fe
democratica que profesamos”.®

Dado el enorme campo que tras la institucion que estamos analizando se adivi-
na, deberemos necesariamente acotar aquellas facetas del mismo que por su trascen-
dencia procesal puedan sernos de especial utilidad. Asi una primera acepcion del Due
Process of Law que, no por obvia, debemos dejar de tratar es la que considera al mis-
mo como aquél proceso que debe tener lugar y realizarse, entendido como derecho
subjetivo, frente a una movilizacién de los poderes de la administracion para privar a
un individuo de su vida, libertad o propiedad. EL mismo lo constituyen las salvaguar-
das para la proteccion de los derechos individuales que han sido establecidas por la
Constitucion de los Estados Unidos de América e interpretadas por la jurisprudencia
de dicho pais,® para la aplicacion y proteccion de derechos privados. El Due Process
of Law implicaria asi el derecho fundamental de una persona a ser libremente escu-
chada, el derecho a la tutela jurisdiccional (Day in Court).

Dentro del sistema norteamericano el concepto es concebido para significar la
fundamental proteccion de la libertad individual, su concurrencia va a determinar
la Justicia de las actuaciones que incidan en ella limitandola.?? Como he dicho, el
Due Process of Law se fundamenta doblemente en la Constituciéon norteamericana,
Enmiendas V y XIV, cada una de cuyas clausulas dispone que la vida, la libertad o la
propiedad no pueden ser objeto de privacion sin un proceso debido.®

7 laidea de progresiva definicion o gradual creacién del concepto se recoge claramente en Mott, L.
R., Due Process of Law.A historical and analytical treatise of the principles and methods followed by the
courts in the application of the concept of the “Law of the land”, Indianapolis, 1926, pp. 589 y ss.

8 Joint Anti-Fascist Refugee Committee v. McGrath, 341 U.S. 123-162, 1951.

8 La primera sentencia de la Corte Suprema que intenta definir el Due Process of Law es la recaida en
Murray’s Lessee v. Hoboken Land & Improvement Co., 18 U.S. 272, 1856. Con una concepcion ex-
tremadamente restrictiva intentando vincular el concepto exclusivamente al “common law” de cada
pais. Con Hurtado v. California, 110 U.S. 516, 1884, se aprecia una apertura en aquella primitiva
concepcion.

82 Dixon, 0., Marshall and the Australian Constitution, en “Government under law”, a conference held at
Harvard Law School on the occasion of the bicentennial of John Marshall, Cambridge (USA), 1956, p.
325.

8 Mashaw, J. L., Due Process..., op. cit., p. 50. Ello significara de entrada la prohibicion de tribunales y
procesos especiales para casos singulares. En relacion con el principio de contradiccion, due notice,
vid. Cataldo, B.F./Kempin, F.G./Weber, Ch.M., Introduction to law and the law process (3a. ed.) Ed.
Robert E. Krieger Publishing Company, Malabar Florida 1987, p. 126.
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En realidad, las mencionadas previsiones constitucionales junto con los precep-
tos también constitucionales que las determinan, sirven para sustentar dos garantias
distintas, intimamente ligadas pero diferenciables, segin se desprende de una inicial
aproximacion al tema:®

12) El Due Process of Law hace referencia ante todo al llamado “Due Process
procesal”, lo que significa que ningdn érgano jurisdiccional puede privar de la vida,
libertad o propiedad, a ningin sujeto de derecho, excepto a través de procesos y
procedimientos ajustados a la Constitucion de los Estados Unidos de América y que
por tanto respeten los contenidos de la clausula del proceso debido.® Asi, por ejem-
plo, la propiedad de una persona no podra ser objeto de expropiaciéon sin ser, con
caracter previo, fehacientemente informada de ello y sin ser oidas sus alegaciones
al respecto, ademas de que exista una razon que la justifique y de la compensacion
que por causa de la expropiacion le corresponda; ni puede ser privado nadie de su
derecho fundamental a la libertad sin un juicio limpio.2

22) La clausula del Due Process of Law garantiza en segundo lugar el llamado
“Due Process sustantivo”, lo que significa que la administracion, los poderes pu-
blicos, no pueden limitar o privar arbitrariamente a los individuos o a las personas
juridicas de ciertos derechos fundamentales, como aquellos contenidos en la Cons-
titucion norteamericana, sin disponer de un motivo que asi lo justifique. Se trata
en definitiva de una forma de autocontrol, constitucional, de la discrecionalidad en
la actuacion de la administracion pablica en general.®” Por ejemplo, el Due Process
sustantivo prohibiria a los poderes piblicos la aplicacion de leyes restrictivas de la

84 Dorr, D., Faires Verfahren, Gewdhrleistung im Grundgesetz der Bundesrepublik Deutschland, Kehl am
Rhein 1984, pp. 10 y ss.

8 Las demandas ante los Tribunales Federales motivadas por la privacion o vulneracion del DPL proce-
sal, muestran en los afios setenta un incremento de un 350% sobre la década anterior, teniendo en
cuenta que el incremento general de la litigiosidad fue de un 70%. La tendencia se mantiene para la
década de los ochenta. Mashaw,, J. L., Due Process..., op. cit., pp. 9 y 10.

8 |la practica del Tribunal Supremo Federal liga indisolublemente los principios del Due Process of Law
y del Fair Trial. Schmid, N., Das amerikanische Strafverfahren. Eine Einfiihrung, Ed. C.F. Miller, Hei-
delberg 1986, p. 130. La doctrina encadena también basicamente la “limpieza” del procedimiento
“procedural fairess” con las reglas y principios que configuran el DPL procesal. Grey, T.C., Procedural
fairess and substantive rights, en “Due Process” cit., p. 183.

8  Véanse la Enmienda V en Anexo I, y Hastie, W. H., Judicial method in Due Process inquiry, en “Go-
vernment under law”, a conference held at Harvard Law School on the occasion of the bicentennial
of John Marshall, Cambridge (USA), 1956, p. 343. En Strong, F.R., Substantive due process of law, a
dichotomy of sense and nonsense, Durham (North Carolina), 1986, se realiza un completo anélisis his-
torico del origen del Due Process sustantivo en la “Magna Carta” inglesa como una limitacion de las
prerrogativas de la corona. También se analiza el significado de la institucion tras su recepcion por
el derecho norteamericano, (limitacion a las expropiaciones por apropiacion publica, limitacion de
situaciones de monopolio pablico o privado), y su posterior desarrollo. En general sobre esta materia
es de interés el minucioso analisis historico realizado en, Cowles, W. B., Treaties and constitutional
law: Property interferences and due process of law, Westport (Connecticut), 1975 (reimpresion).
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libertad de expresion o de la libre competencia en el mercado, excepto si los poderes
plblicos pueden demostrar que tales leyes son necesarias por un apremiante, y por
tanto superior, interés piblico.

Vamos ahora a centrarnos especificamente en el primero de los significados
citados que hemos denominado Due Process of Law procesal, que constituira nues-
tro inmediato objeto de estudio, dado que su naturaleza entronca plenamente con
los contenidos del Derecho Procesal, y dentro de él, del Derecho Procesal Penal.
Deberemos prescindir de buena parte de lo que para la doctrina anglosajona signi-
fica el Due Process of Law, concretamente de las implicaciones del Due Process of
Law con el inicio del procedimiento legislativo y su posterior desarrollo, someti-
dos en todo momento a los limites impuestos por el Due Process of Law sustantivo
en el sentido ya anticipado, centrandonos exclusivamente en las manifestaciones
del Due Process of Law en el aspecto jurisdiccional, su significado, exigencias y
alcance ante la eventual existencia de un conflicto que requiera de un proceso
para su resolucion. Prescindiremos en definitiva del estudio del Due Process of
Law sustantivo por no resultar aplicable a una manifestacion jurisdiccional de la
norma.

La finalidad del Due Process of Law procesal la constituye en esencia la garan-
tia de un juicio limpio para las partes en cualquier proceso y en especial para las
partes en un proceso penal, ya que la funcién jurisdiccional aplicada de acuerdo
con sus prescripciones minimiza el riesgo de resoluciones injustas. Ello no supone
la obligacién para todos los estados miembros de la Federacion de circunscribirse
a un (nico e idéntico tipo de procedimiento y de proceso, ya que cualquiera que
respete su finalidad, especialmente, que evite el ejercicio arbitrario del poder y
que garantice la posibilidad de defenderse del sujeto pasivo del mismo, sera per-
fectamente valido.?® Es decir, que el Due Process of Law procesal permite diferentes
concreciones o materializaciones de sus exigencias, constituyendo el limite de la
flexibilidad la efectividad de la proteccion que la Constitucidon garantiza a todos
los ciudadanos.

Podemos afirmar que en el ordenamiento de los Estados Unidos de América la
garantia del juicio justo es parte, y parte nuclear pero no la totalidad, del alcance de
la clausula del Due Process of Law procesal, que contiene superpuestas y desarrolla-
das otras especificas garantias destinadas igualmente a asegurar la realizacion de la
justicia en los procesos principalmente penales.

Varias de las garantias a las que hacemos referencia, las mas basicas, que consti-
tuyen elementos irrenunciables del juicio justo o Fair Trial, y por tanto manifestacio-

8 Es llamativo el empleo que se hace de conceptos indeterminados como “apremiante interés”, siempre
presentes en la jurisprudencia norteamericana y que por definicion son antes dindmicos que estati-
cos con respecto a su alcance y contenido.

8 Green v. State, 247 A.2d 117, 121.
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nes propias del Due Process of Law en su faceta procesal, estan recogidas a modo de
catélogo en la Enmienda VI de la Constitucion norteamericana,*® y son: a) Derecho a
un juicio rapido; b) Derecho a un proceso piblico; ¢) Derecho a un proceso con ju-
rado imparcial; d) Derecho al juez legal; e) Derecho a ser informado de la naturaleza
y causa de la acusacion formulada; f) Derecho al careo con testigos, y g) Derecho a
la asistencia letrada.

Podemos concluir provisionalmente que en los Estados Unidos de América la ga-
rantia del juicio justo no es un concepto simple, sino una combinacién de elementos
que aseguran una determinada forma de actuacion de los tribunales en torno a los
valores de equidad, imparcialidad, independencia, igualdad, publicidad, racionalidad,
certeza y de universalidad,® estando todos ellos incluidos y presentes en la clausula
de Due Process of Law que ademas incorpora otros requisitos especificos contenidos
en otras partes de la Constituciéon norteamericana.®

En cuanto al ambito de aplicacion de la institucion en los Estados Unidos de
América, diremos que el Due Process of Law es un principio general de los orde-
namientos juridicos anglosajones de naturaleza constitucional, que presenta una
importante faceta procesal (ampliamente desarrollada por la doctrina y la jurispru-
dencia), y que contiene elementos de directa aplicacion como garantias procesales
(recogidos no sélo, aunque si esencialmente, en las Enmiendas V —limitacién de los
poderes del gobierno federal— y XIV —limitacion de los poderes de los estados— de
la Constitucion norteamericana, sino también en otras partes de la misma), tanto
estrictamente técnico-juridicos como de otra indole, que hacen referencia a las bases
cientificas que integran el Derecho Jurisdiccional: Poder Judicial, derecho de accion
y proceso.”

A) Ambito material: Una primera cuestion que cabe plantearse es la de saber si
en cualquier caso y siempre que los poderes plblicos realicen un acto desfavorable,
restrictivo de derechos, para uno o varios individuos, deben hacerlo dentro de los
limites del Due Process of Law o no (dmbito sustantivo o material del principio). La
respuesta a dicha cuestion muestra las fluctuaciones de la jurisprudencia del Tribunal
Supremo Federal en diferentes momentos histéricos. Podemos destacar la existencia
de dos posturas al respecto:

% Véase la Enmienda VI en el Anexo I del libro de Gomez Colomer, J.L. (coord.), Introduccion al proceso
penal federal de los Estados Unidos de Norteamérica, cit., p. 513.

% Existe un generalizado acuerdo sobre estos elementos como integrantes del Due Process of Law (tan-
to en su faceta sustantiva como procesal), Marshall, G., Due process in England, en “Due Process”,
cit., p. 69.

92 Ferdico, J.N., Ferdico’s Criminal Law and Justice Dictionary, Ed. West Publishing, Belmont, CA, 1992,
pp. 152-153, 161, 350, 421-422.

% Weinstein, M., Summary of American Law, Ed. Lawyers Co-operative Publishing Company, Rochester,
NY, 1988, p. 129.
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1) Doctrina restrictiva: No existe un mandato general que obligue al Gobierno a
instituir un procedimiento previo a cualquier acto desfavorable o restrictivo de los
derechos de algln individuo. Solamente sera asi cuando la restriccion, privacién o
dafio recaigan sobre la vida, la libertad o la propiedad de alguna persona y en aten-
cion, precisamente, a dichos derechos sera obligado un procedimiento ajustado a los
principios que integran el Due Process of Law. El fundamento de tal interpretacion
radica en la no consideracion de la vida, libertad y propiedad como un enunciado
general y omnicomprensivo de todos los aspectos de la vida de un individuo en
sociedad, sino que la jurisprudencia de la Tribunal Supremo Federal ha establecido
restrictivamente el ambito de los términos vida, libertad y propiedad referidos a un
limitado grupo de intereses legitimos, determinando asi los actos del gobierno que
ni afectan ni privan a un sujeto de uno de los citados tres derechos esenciales, y por
tanto no requieren de un Due Process of Law.**

Aunque la tendencia jurisprudencial apuntada se manifiesta con claridad sélo
desde 1972, existen precedentes ya en el siglo anterior, que permiten complementar
la argumentacion restrictiva, cuando se establece la distincion entre derechos y pri-
vilegios, estando la restriccion de derechos sometida a los limites constitucionales,
lo que no ocurrira con los privilegios cuya limitacién no esta sujeta a las restriccio-
nes establecidas por la Constitucion norteamericana.®® Cuando un acto de la admi-
nistracion perjudica a un derecho individual, pero no constituye una denegacién del
derecho a la vida, la libertad o la propiedad, el gobierno no tiene la obligacién de
garantizar el Due Process of Law a esa persona.

2) Doctrina amplia: Entiende esta linea interpretativa, que los tres términos in-
cluidos en la frase “vida, libertad o propiedad” son descripciones genéricas de todos
los intereses individuales, no habiéndose pretendido con su redaccion la creacion de
una jerarquia de intereses con su correlativo reflejo en el ambito jurisdiccional. Lo
contrario, se aduce, supondria una incomprensible limitacién de la actividad revisora
propia de la jurisdiccion.®

B) Ambito territorial: Una segunda cuestién que ha sido planteada, ya en sede
exclusivamente jurisdiccional, es la de determinar la eventual existencia de otras

94 Board of Regents v. Roth, 408 U.S. 564, 1972; y United States Labor Party v. Oremus, 619 F.2d 683,
689, (7th. Cir.), 1980.

% McAuliffe v. Major of New Bedford, 155 Mass. 216, 220, 29 N.E. 517, 1892. En el caso de un policia que
pierde su empleo por comprometerse con actividades politicas, el Juez Oliver Wendell Holmes sentencio:
“El solicitante tiene efectivamente el derecho constitucional de intervenir activamente en politica (dere-
cho, por tanto la restriccion del mismo debera ajustarse al Due Process of Law), pero no tiene el derecho
constitucional de ser policia (privilegio, por tanto su tutela no exige la aplicacion del Due Process of Law)".

% Monaghan, H.P., Liberty and Property, 62 Cornell L. Rev., 1977, pp. 405, 415. Smolla, R.A., The re-
emergence of the Right-Privilege distinction in Constitutional Law: The price of protesting too much, 35
Stanford L. Rev., 1982, p. 69. Simon, P.N., Liberty and Property in the Supreme Court: A defense of
Roth and Perry, 71 Calif. L. Rev., 1983, p. 146.
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limitaciones en la aplicacion del Due Process of Law, limitaciones fundamentadas en
la libertad de cada estado para ajustarse o no a los principios del Due Process of Law,
a la hora de establecer, entre otras, las normas relativas a la funcién jurisdiccional.
Debe sefalarse a este respecto que las garantias recogidas en las ocho primeras
enmiendas de la Constitucion norteamericana, ratificadas en 1791, fueron original-
mente concebidas, o al menos asi se interpreté por los estados, para su aplicacion
en el caso de procesos originados por la transgresion de una norma federal, en estos
casos se aplicaria necesariamente el Due Process of Law ante un tribunal federal, con
todas las garantias mencionadas.

En principio ello no seria necesariamente aplicable a los casos de acusacién con
base en la violacion de una ley estatal que tuviera que ventilarse igualmente ante un
tribunal estatal. Pero el Tribunal Supremo Federal ha interpretado la Enmienda XIV de
la Constitucion norteamericana, ratificada en 1868, en el sentido de que las garantias
incluidas en el Due Process of Law también deberan respetarse en los casos relativos
y resueltos por instancias estatales.®’

De la interaccion entre las enmiendas que venimos citando en este apartado sur-
ge, tras la necesaria y finalmente lenta elaboracion jurisprudencial,®® un mas amplio
concepto de Due Process of Law que incluye, en cuanto al contenido, los derechos y
garantias recogidos en las Enmiendas IV, V, VI y VIII de la Constitucién norteameri-
cana, y los aplica al ambito territorial resultante de la combinacién de las Enmien-
das Quinta (que permitia una amplia discrecionalidad por parte de cada Estado) y
Decimocuarta (que incide en la situacién anterior imponiendo la observancia de la
clausula del Due Process of Law a todas las legislaciones estatales), resultando de
todo ello una situacién de basica igualdad que permite un desarrollo y aplicacién ho-
mogéneos, no exenta de una enriquecedora y saludable flexibilidad, del Due Process
of Law en todo el territorio de los Estados Unidos de Norteamérica.

5. Contrastes

A la vista de lo expuesto, creemos firmemente que el derecho del imputado y del
acusado a que se celebre un proceso penal en el que se respeten todos sus derechos
fundamentales y todas las garantias y principios establecidos por la Constitucion, es

% Es la nationalization of the Bill of Rights, v. Hurtado v. California, 110 U.S. 516, 535, 1884; Howard
v. Fleming, 191 U.S. 126, 1903. Sobre la suficiencia de una acusacion, v. Twining v. New Jersey, 211
U.S. 78, 1908. Sobre la proteccion frente a la autoinculpacion, v. Pacific Mutual Life Insurance Co.
v. Haslip, 1991, en The United States Law Week, Justice 0’Connor opinion dissenting, vol. 59, N° 34,
pp. 4159 y 4168.

% Frank v. Magnum, 237 U.S. 309, 1915; y Fiske v. Kansas, 274 U.S. 380, 1927. En este Gltimo caso
se aplica el Due Process of Law como proteccion de algunos acusados frente a procesos no limpios
“Unfair’ ante tribunales estatales.
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la version espafiola del principio norteamericano del Due Process of Law, al consa-
grarse expresamente en el art. 24.2 de nuestra Constitucion el derecho al proceso
con todas las garantias. Observamos ahora que nuestra Constituciéon tampoco hace
referencia expresa al principio acusatorio, aunque regule en ese mismo precepto el
derecho a ser informado de la acusacion. Ha sido el Tribunal Constitucional espafiol,®
el que ha incorporado a las garantias del proceso penal el principio acusatorio.®

De esta manera se puede decir que el principio del proceso debido es el prin-
cipio clave del sistema “adversarial”, de ahi que mas que principio sea el todo, el
mas importante principio del sistema, el que lo determina de verdad, porque decide
estructuralmente la manera de enjuiciar criminalmente en Estados Unidos y en con-
secuencia el proceso penal acusatorio norteamericano, compuesto de diversos prin-
cipios y garantias que le dan sentido, no todos ni todas obviamente de igual valor,
que la jurisprudencia va desarrollando poco a poco en su interpretacion integradora.
Estos casos y supuestos, con su doctrina correspondiente, son muy numerosos,**
pero ahora sblo destacaré, a modo de conclusidon avanzada, que con esta evolucion
lo que se demuestra es que el principio del proceso debido constituye la esencia del
proceso. Por ello, también un proceso penal debe configurarse bajo el principio del
proceso debido legal, de manera tal que si el proceso penal o cualquier institucion
del mismo no es “legalmente debida”, ni configura al proceso penal ni puede con-
tribuir a ello, teniendo que ser expulsada de su seno. Siendo ello asi, lo importante
es que esa esencia del proceso penal a la que me acabo de referir no puede ser el
principio acusatorio, que en todo caso, si existiera, seria uno mas de los principios
que integrarian el mas general del proceso debido.

Observe, el atento lector, que de este modo el Adversarial System de enjuicia-
miento criminal y el Due Process of Law serian como las dos caras de la misma mone-
da. Sin lucha (Adversarial) legalmente regulada en forma debida (Due Process of Law),
no hay proceso. 0, si se nos permite un ejemplo anatémico para mayor claridad, el
Adversarial System seria el cuerpo humano en su integridad; el Due Process of Law
seria la columna vertebral que permite el movimiento de ese cuerpo, movimiento que
Gnicamente se podria articular en una direccién o camino, a saber, el proceso penal
acusatorio; y los principios y garantias derivadas de él serian los demas huesos del
esqueleto humano, en donde unos ciertamente (el esternén y las costillas, por ejem-
plo) serian mas importantes que otros (que la rétula por poner un caso evidente).

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

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

101 Un listado de los derechos, garantias y principios que comprende el debido proceso legal puede verse
en Chiesa Aponte, E.L., Derecho Procesal Penal de Puerto Rico y Estados Unidos, cit., vol. II, pp. 1y
ss.; y en Esparza Leibar, 1., El principio del proceso debido, cit., pp. 70y ss.
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Lo verdaderamente importante no es, pues, que el sistema de enjuiciamiento
criminal configure un proceso penal que se base en una acusacién (sistema “adver-
sarial” - proceso penal acusatorio), que si es importante como es logico pero en otra
dimension, sino que se funde en una contradiccion ordenada por la ley que da paso
a un desarrollo procesal ajustado a determinadas garantias.

IV. LA REGLA FAIRNESS

Pero el proceso debido tampoco basta para explicar las esencias del sistema,
porque es preciso conocer los limites en los que esta, para nosotros y sin duda por
ser tan distinta, fascinante articulacion se mueve. Esos limites se ajustan a una regla
que so6lo aparentemente parece clara: La equidad o Fairness,'*? que se compone en su
aplicacion procesal en la necesidad de proceder y juzgar de manera justa, asi como
en la necesidad de imparcialidad del juzgador.?®

Es el sequndo concepto nuclear del sistema adversarial de enjuiciamiento crimi-
nal, intimamente unido al Due Process of Law.

1. Concepto

En efecto y en esta linea, la exigencia basica 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. Como dice con acierto uno de los pocos cate-
draticos norteamericanos que conoce bien el sistema europeo continental de enjui-
ciamiento criminal, los anglosajones tienen obsesion por la Fairness, siendo quienes
han acufado las expresiones “Fair Play” y “Fair Trial”, que el mundo ha adoptado sin

102 La traduccion al espafiol de Fairness es de las mas dificiles en el mundo del Derecho. 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 sirvio en origen para atenuar el rigor de la ley, con-
siguiendo una interpretacion mas elastica y comprensiva que la ley vigente, generalmente por ser
ésta muy antigua, acabandose por hacer equivalente de alguna manera equidad a justicia en el caso
concreto, por hacerla muy similar a proceso justo (v. Torrent Ruiz, A., Diccionario de Derecho Romano,
Ed. 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.

105V, Israel, J.H./Kamisar, Y./LaFave, W.R./King, N.J., Criminal Procedure and the Constitution. Leading
Supreme Court Cases and Introductory Text, cit., p. 26 (trad. coordinada por Juan-Luis Gomez Colomer,
“Proceso Penal y Constitucion de los Estados Unidos de Norteamérica”, cit., p. 73).

104 Véase la magnifica explicacion de Chiesa Aponte, L.E., Justicia y Fairness en el proceso penal, en Ve-
lasquez V., F., “Sistema penal acusatorio y nuevos retos”, Ed. Univesidad Sergio Arboleda, coleccion
Estudios de Derecho Penal, nim. 1, Bogota 2010, pp. 43 y ss.
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problemas y sin traducir la mayor parte de las veces.® Y ahi esta el problema, por-
que es obvio que para nuestra cultura “limpieza” procesal es un término inicialmente
poco apropiado para dar nombre a una regla basica del proceso, muy curado a estas
alturas terminolégicamente y poco dado a lo coloquial.

Pero es preciso entrar en ello, siquiera sea para entendernos minimamente. De
entrada diré que ni la Constitucion USA, ni la Bill of Rights se refieren a Fairness. A la
vista de las traducciones legales del término en francés por “equitable” o “juste”, en
italiano “giusto”, o en espafol “justo” o “limpio” (los alemanes no han traducido
el término, sé6lo lo han germanizado, faires Verfahren'’), se ve claro que no cohones-
tan muy directamente con la clasica terminologia procesal de la Europa continental.
Por eso me atrevo a pensar, como he explicado en nota, que la mejor traduccion
acaso no tenga que ver con proceso, sino con equidad, s6lo que aplicada al proceso
tengamos que decir “justo”, y aplicada al tribunal, tengamos que decir “imparcial”,
sin captar en ningidn caso todo el sentido del término original, pero acercandonos
bastante.

Voy a explicarme mejor y para ello debo partir del Tribunal Supremo Federal de
los Estados Unidos de América, quien ha dicho con toda claridad que la exigencia
basica de un Due Process of Law es un juicio Fair, ante un tribunal Fair.'® ;No enten-
deriamos esa afirmacion mejor si dijéramos que un proceso con todas las garantias
debe basarse en un desarrollo justo del mismo ante un tribunal imparcial, porque la
manera de proceder esta sometida a la regla de la equidad? Es sélo una opcién, pero
creo que no es descabellado proponerlo.

2. Contenido

Si observamos ademas su aplicacion concreta,'® esta propuesta puede resultar
reforzada, ya que la Fairness se desdobla en un complejo contenido, que podemos
agrupar en dos grandes temas:

a) El derecho de las partes a un juicio justo (Fair Trial), sobre todo del acusado,
lo que implica como caracteristicas sustanciales del mismo segln la jurisprudencia

105 Fletcher, G.P., Las victimas ante el Jurado, cit., p. 207.

16 |a reforma del art. 111 de la Constitucion italiana a finales de 1999 ha introducido en el ordena-
miento del pais transalpino el término “giusto processo”. Véase sobre ello Kostoris, R.E. (coord.), Il
giusto processo. Tra contraddittorio e diritto al silenzio, Ed. Giappichelli, Torino 2002; y Ferrua, P., Il
giusto processo, Ed. Zanichelli, Bologna 2005.

107 Véase Esparza Leibar, 1., El principio del proceso debido, cit., pp. 125y ss.

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

109 Véase la densa y completa explicacion de LaFave, W.R./Israel, J.H., Criminal Procedure, cit., vol. 1,
pp. 69 a 82.
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y doctrina norteamericanas los siguientes derechos y garantias: El reconocimiento
del principio de igualdad, dar a conocer en la acusacion todos los hechos crimi-
nales imputados, no ocultar pruebas, no poner obstéculos a la defensa, cumplir
con las normas y con las instrucciones que dé el juez, desarrollar el procedimiento
conforme a reglas equilibradas, derecho al Gran Jurado (con matices), cosa juzga-
da y prohibicion de la doble incriminacién, prohibicion de la autoincriminacion,
derecho al juicio pdblico y sin dilaciones, derecho a ser juzgado en el lugar del
hecho, derecho a ser informado de la acusacion, derecho a interrogar a los testigos
de cargo, derecho a obtener testigos de descargo, derecho a ser defendido por abo-
gado, 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, porque 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 castigar el delito conformado legalmente (que nosotros llamariamos 7us
persequendi atque puniendi, completado con el principio de legalidad), y el derecho
del acusado a ser enjuiciado debida y justamente (que nosotros llamariamos derecho
al proceso con todas las garantias).

De los anteriores derechos y principios sdlo la igualdad procesal, entendida como
prohibicion de cualquier desventaja para alguna de las partes, plantea algin proble-
ma, pues la regla de la presuncién de inocencia, en el entender de la jurisprudencia
norteamericana, inclina la balanza claramente a favor del acusado, lo que perjudica
ante todo a la victima. Debe tenerse en cuenta que el principio del proceso debido
s6lo beneficia al acusado, nunca al Estado o al Gobierno (al Ministerio Fiscal), que
como entes plblicos o administraciones no gozan de ningn derecho procesal de
naturaleza constitucional en el proceso penal norteamericano, ni federal, ni estatal.
Por eso la doctrina dice que el proceso penal norteamericano no ofrece las mismas
posibilidades a la acusacion que a la defensa, ya que la presuncion de inocencia
favorece la absolucion, lo que no deja de ser una paradoja.’*?

b) El derecho a un tribunal neutral (Fair Court), lo que implica como caracteris-
tica sustancial la imparcialidad del juez (y del jurado), es decir, que sea un arbitro

10 Veéase Fletcher, G.P., Las victimas ante el jurado, cit., pp. 215y ss.

1 Véase un amplio estudio en Allen, R.J./Kuhns, R.B., Constitutional Criminal Procedure. An Examina-
tion of the Fourth, Fifth and Sixth Amendments and Related Areas, Ed. Little, Brown and Co., Boston
and Toronto 1985, passim.

112 Veéase Fletcher, G.P., Las victimas ante el jurado, cit., p. 211.
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neutral e independiente, por tanto, que no tengan ninguna vinculacién con las par-
tes, ni tampoco interés alguno con el objeto del proceso.

Dado que el concepto de imparcialidad como garantia de la independencia es
el mismo que en Espafia, aunque sus manifestaciones concretas puedan diferir, no
trataremos mas esta cuestion.'®* Pero en América Latina el término imparcialidad es
todavia muchas veces el reflejo de un simple deseo, con alguna notable excepcion,
pues el control politico en el nombramiento de los jueces, negando ademas su ina-
movilidad, atacan directamente a la independencia, aunque esté consagrada en una
ley de carrera judicial, lo que posibilita en definitiva su parcialidad.' En estos paises
por tanto el principio acusatorio dificilmente puede contribuir a la imparcialidad, si
el propio sistema permite tantas y tan graves fallas.

Si se observa pues, volviendo a los Estados Unidos, el complejo contenido de
la regla de Fairness, llegaremos a la conclusion que la mayor parte de los derechos,
garantias y principios en que se traduce en los Estados Unidos estan reconocidos
también en la Constitucion espafiola, en sus arts. 14 a 29, principalmente en los arts.
14, 17 y 24. Por eso, Due Process of Law y Fairmess no son en realidad conceptos ex-
trafios a la realidad juridica tedrica y practica del proceso penal en Espafia. Sélo hay
que perfilar su contenido de manera adecuada en Estados Unidos, lo que reconozco
que no es facil en ocasiones, y luego encontrar su correspondencia en Espaiia, lo
que si es mas sencillo al estar todos ellos practicamente constitucionalizados. Pero
obsérvese que el principio acusatorio tampoco es considerado en Estados Unidos una
consecuencia de la regla de equidad, es algo obvio, como dijimos supra, innecesario
de explicitar, porque estd comprendido en el principio del Due Process of Law.

Después de lo afirmado hasta aqui deberiamos entrar en una propuesta con-
ceptual critica sugerida por el estudio de esta materia en Estados Unidos, no sin
antes preguntarnos: Y si resulta que después de todo en el pais en el que queremos
reformar integralmente el proceso penal existe ya el sistema acusatorio, se reconoce
el proceso debido, y la equidad esta bien requlada, ;qué deberia tomarse pues del

13 Véanse Montero Aroca, J., Sobre la imparcialidad del Juez y la incompatibilidad de funciones procesa-
les, Tirant lo Blanch, Valencia 1999, pp. 283y ss.

14 Como ocurre en Nicaragua, en donde no existe una verdadera independencia judicial a pesar de su
proclamacion en la Ley de Carrera Judicial de 14 de octubre de 2004, v. también Tijerino Pacheco,
J.M./Gomez Colomer, J.L. (coord.), Manual de Derecho Procesal Penal nicaragiiense (22 ed.), Ed. Tirant
lo Blanch, Valencia 2006, pp. 99 y ss; ni existe en Honduras con la Ley de Consejo de la Judicatura
y de la Carrera Judicial de 28 de diciembre de 2011, con todos los avances que en si mismas repre-
sentan estas normas, v. también Cuéllar Cruz, R./Ferndndez Entralgo, J./Gomez Colomer (coord.),
Derecho Procesal Penal de Honduras, Ed. Consejo General del Poder Judicial espafiol, Corte Suprema
de Justicia de Honduras y Cooperacion Espafiola, Tegucigalpa 2004, pp. 113 y ss. Podriamos citar
otros muchos, demasiados, paises latinoamericanos en los que la independencia judicial rige sélo
en el papel. La clave en todos estos casos para demostrar que no hay una verdadera independencia
judicial, insisto, es el nombramiento directo o indirecto de los jueces por el Ejecutivo y la ausencia
de inamovilidad.
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modelo norteamericano para esa proyectada reforma, todo a pesar de ello, nada por
ello, o parte aun con ello? La respuesta mas prudente seria a favor de tomar ciertas
partes del modelo, en la forma mas usada de “detalles” cuando haya que aportar
matices a favor del sistema acusatorio, o mas restrictiva de instituciones concretas si
siendo esenciales en el proceso acusatorio el pais de la reforma no las 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 vamos a tomar, que estamos tomando ya.

V. EL TRASPLANTE DEL SISTEMA EN AMERICA LATINA
Y, ESPECIALMENTE, EN MEXICO

La tendencia a fijarse en el modelo de enjuiciamiento criminal anglosajon, cuyos
aspectos esenciales acabamos de ver, cuando un pais quiere reformar integralmente
su proceso penal, es muy clara, pues es el que se esta imponiendo si contemplamos
las grandes reformas europeas (Alemania la primera en 1975, aunque logrando una
evolucién propia coincidente parcialmente con el sistema adversarial, después Italia
y Portugal, ambos paises en 1988), Francia y Espafia, por diferentes motivos, todavia
no han acometido la gran reforma de su proceso penal.'®

En América, en palabras de Schiinemann, el sistema adversarial recorre todos los
paises como si se tratara de un brillante desfile militar.?*® Pero no es del todo cierto.

Las grandes reformas procesales penales en América Latina, como consecuencia
principalmente del Cédigo Procesal Penal Modelo para Iberoamérica de 1988, empe-
zaron a mediados de 1980 en Costa Rica y ya a partir de los afios 90 y hasta la fecha

115 Por fijarme solo en el aleman, v. Roxin, C./Schiinemann, B., Strafverfahrensrecht (292 ed.), Ed. C.H.
Beck, Munich 2017, traducido al espafiol de la 252 ed. bajo el titulo “Derecho Procesal Penal”, por
Cordoba y Pastor, bajo la supervision de Maier, Buenos Aires, Ed. del Puerto, 2000; y la edicion 292
con el mismo titulo por Amoretti y Rolén, bajo la supervision de Tedesco, Ed. Didot, Buenos Aires
2019. Véase también Tiedemann, K. (con Roxin y Arzt): Introduccion al Derecho Penal y al Derecho
Penal Procesal (trad. Arroyo Zapatero y Gémez Colomer). Barcelona, Ariel, Barcelona 1989. En cuanto
a Espana, a finales de septiembre de 2020 se dio noticia oficialmente por el Ministerio de Justicia
de que una comision ad hoc habia terminado la redaccion de un borrador de anteproyecto de nueva
Ley de Enjuiciamiento Criminal. En el momento de cerrar este discurso, dia 13 de enero de 2021, no
se ha puesto en circulacién todavia dicho texto. Se conoce poco, aunque se sabe que introducira
cambios importantes, muchos de ellos con base en el sistema adversarial. Después de aprobado por
el parlamento, si se aprueba, para lo que faltan dos afios, tiene prevista una vacatio legis de 6 afios,
de manera que todavia se puede decir que nos quedamos con el sistema hoy vigente un buen tiempo.

116 Schiinemann, B., “;Crisis del procedimiento penal? (Marcha triunfal del procedimiento penal ameri-
cano en el mundo?)”, en Cuadernos del Consejo General del Poder Judicial. Jornadas sobre la Reforma
del Derecho Penal en Alemania, Ed. Consejo General del Poder Judicial, Madrid 1991, pp. 49 y ss.,
también publicado con el mismo titulo en Schiinemann, B., Temas actuales y permanentes del Derecho
Penal después del milenio, Tecnos, Madrid 2002, pp. 288y ss.
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en Guatemala, Honduras, El Salvador, Chile, Argentina (provincias y federal), Vene-
zuela, Paraguay, Bolivia, Colombia, Uruguay, Brasil, Reptblica Dominicana, Ecuador,
Panama, Per(iy México, bien con Cédigos Procesales Penales totalmente nuevos, bien
con intentos mas o menos profundos de reforma legislativa del proceso penal.?”

No es casualidad que esas grandes reformas coincidieran con intentos serios y
rigurosos de democratizar de una vez esos paises, alejando cualquier estigma de dic-
tadura, y mucho mas de dictadura militar. La reforma pretendia convertir al proceso
penal nuevo en el propio de un Estado de derecho, de una democracia.

La finalidad principal fue transformar el sistema inquisitivo vigente en la inmen-
sa mayoria de los paises, en alguno el sistema acusatorio mixto, en un nuevo sistema
adversarial, a imagen y modelo de los Estados Unidos de América, al que se denomind
sistema acusatorio, a la par que se introducia la oralidad en el procedimiento. Prin-
cipio acusatorio y juicio oral y pablico fueron asi los estandartes principales de esas
reformas. Con ello se queria garantizar un enjuiciamiento mas rapido y mas justo, por
tanto, dotar de la maxima eficacia posible a la justicia penal.

Pero no se hizo bien, generalmente. De entrada, se confundié la parte con el
todo, al entender en América Latina, y también en México, que el sistema es acusa-
torio, cuando en realidad lo acusatorio es una parte de lo adversarial. Esta confusion
es muy grave y deben tenerse en cuenta sus consecuencias. Recordemos que el siste-
ma es adversarial porque lo importante es el poder de las partes en el desarrollo del
proceso penal (de ahi el nombre, contradiccion, adversarial). EL sistema USA no es
sistema acusatorio, porque lo acusatorio es un principio que forma parte del sistema
adversarial implicitamente, porque es obvio, o aunque rara vez explicitamente. Lo
que exige el principio acusatorio es que la acusacién sea propuesta y sostenida por
persona distinta a la que juzga y que quien dicta la sentencia se limite a los hechos
formulados en la acusacién.

Pero hay mas. Por ejemplo, las estructuras institucionales no eran las adecuadas;
No se tuvo la prevencion de pasar, en primer lugar, del sistema inquisitivo al sistema
acusatorio mixto y después, tras unos afios de rodaje, al adversarial, dando tiempo
a que instituciones como el Ministerio Piblico, que ni siquiera existian en muchos
paises latinoamericanos, pudieran adquirir la necesaria experiencia para soportar la
carga de investigar y acusar con objetividad e imparcialidad; tampoco se mejord en
la figura del juez imparcial e independiente, clave en el sistema adversarial; ni se ins-

17 Véanse Maier, J.B.J./Ambos, K./Woischnik, J., Las reformas procesales penales en América Latina,
Buenos Aires, Ed. Ad-Hoc, 2000; Macia Gomez, R. (dir.): Sistemas de Proceso Penal en Europa, Bar-
celona, Ed. Cedecs, Barcelona 1998; Benavides, F.S./Binder, A./Villadiego, C./Nifio, C. (coord.): La
reforma a la justicia en América Latina: Las lecciones aprendidas, Ed. Friedrich-Ebert-Stiftung, Bogota
2016; Chiesa Aponte, E.L., Derecho Procesal de Puerto Rico y Estados Unidos, 3 vols., Ed. Forum, Bogo-
ta 1995; Gonzalez Alvarez, D., Los diversos sistemas penales. Principales ventajas del sistema procesal
mixto, Ed. Ilanud, San José 1988; Hendler, E.S., Sistemas Procesales Penales comparados, Ad-Hoc,
Buenos Aires 1999.

Revista Criminalia - Academia Mexicana de Ciencias Penales Ubijus Editorial, S.A. de C

105

iminalia.com.mx



N

Juan-Luis Gomez CoLOMER

Academia Mexicana de Ciencias Penales

taurd el jurado, sin el que el sistema de enjuiciamiento criminal no puede calificarse
en absoluto como adversarial. Todo ello sin olvidar que la mejora en los derechos del
imputado/acusado fue en muchos casos, a pesar de su consagracion legal explicita,
varios de ellos en las constituciones politicas, imperceptible en la practica.

En suma, se copio del modelo lo que se pudo o se quiso, y se instaurd un proceso
lamado errdneamente acusatorio, muy distinto al adversarial, mas nacional, aunque
también mas homologable internacionalmente.

Por eso las voces discordantes en practicamente todos esos paises no tardaron
en hacerse notar y pronto se emprendieron seqgundas reformas, en algunos incluso
una tercera reforma, tendentes a mejorar la estructura institucional, por ejemplo,
reforzando verdaderamente la posicion juridica del abogado defensor, generalmente,
a través de defensorias piblicas para personas sin recursos, resolviendo los innume-
rables problemas que ha planteado la consideracion de la prision provisional desde el
punto de vista adversarial (abuso desmedido en muchos paises), reforzando el enjui-
ciamiento de la criminalidad organizada, que generalmente da lugar a macroprocesos
imposibles de tramitar con las nuevas normas, desformalizando la investigacion del
delito, muy rigida en la realidad por culpa de las propias normas, el fracaso de las
soluciones alternativas (principio de oportunidad), la mejora de la posicion juridica
de la victima, tema que en absoluto es adversarial, o luchando de nuevo enconada-
mente por una verdadera oralidad, bello concepto muy dificil de asimilar de golpe.

Concretando estas reflexiones finales en el amado México, he de decir que la
Repiblica de los Estados Unidos Mexicanos es, indiscutiblemente, un Estado de de-
recho, una democracia (art. 1 de su Constitucion Politica de 1917). Toda democracia
establece hoy derechos y garantias en favor y para los ciudadanos, muchas de las
cuales sdlo se aplican cuando éstos se ven enfrentados a un proceso penal.

México ha aprobado en 2014 un nuevo cdédigo procesal penal, el Codigo Nacional
de Procedimientos Penales. Dos virtudes destacan ante todo en él, su deseo de mo-
dernizar el enjuiciamiento criminal, fijandose en el sistema adversarial como modelo,
y la unificacién del proceso penal en todo México, derogando los codigos procesales
estatales.!®

18 Vide Cossio Diaz, J.R. (coord.), Constitucion politica de los Estados Unidos Mexicanos comentada, 3
tomos, Tirant lo Blanch, Ciudad de México 2017; Dagdug Kalife, A., Manual de Derecho Procesal Penal.
Teoria y prdctica (2a. ed.), macrpe y ustius, Ciudad de México 2018; Gomez Colomer, J.L., El sistema de
enjuiciamiento criminal propio de un Estado de Derecho (2a. ed.), acipe, Ciudad de México 2019; Mo-
reno Hernandez, M./Ontiveros Alonso, M. (coord.): Comentarios al Codigo Nacional de Procedimientos
Penales, Ed. usnus, México DF 2014; Pérez Daza, A., Cddigo Nacional de Procedimientos Penales. Teoria
v prdctica del proceso penal acusatorio (2a. ed.), Tirant lo Blanch, Ciudad de México 2017; y Gomez
Colomer; J.L (coord.)/Estrada Contreras, J.J./Cossio Zazueta, A.L./Dagdug Kalife, A./Ganem Hernan-
dez, E./Ontiveros Alonso, M. /Natarén Nandayapa, C.F., El nuevo proceso penal mexicano, Tirant lo
Blanch, Ciudad de México 2021, en prensa.
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EL primer sintoma de modernidad se percibe inmediatamente al considerar es-
tructuralmente su contenido y requlacion. El nuevo cddigo afronta en primer lugar las
cuestiones clave, es decir, qué principios constituyen el ndcleo esencial del mismo,
apoyandose en la Constitucion politica de 1917 y en numerosas normas internacio-
nales ratificadas internamente: Arts. 1 a 23 (Titulo I - De los Derechos Humanos y
sus Garantias); y lo que en su desarrollo disponen los arts. 1 a 19 (Capitulo Unico
“Ambito de aplicacién y objeto” del Titulo Primero “Disposiciones Preliminares”, y
Capitulo I “Principios del procedimiento” del Titulo II “Principios y derechos en el
procedimiento”, del Libro I “Disposiciones Generales”, del Codigo Nacional de Proce-
dimientos Penales de 2014.

El primer analisis que debe efectuarse es determinar si los principios del proceso
penal que rigen en México desde 2014 son adversariales, de manera que configuran
acertadamente un proceso penal adversarial, y, si no lo son o no lo son del todo, ex-
plicar las razones de ello y si el apartamiento de la dogmatica adversarial es acertado
o no en mi modesta opinion. Por cierto, el propio CNPP en el art. 1 de sus Transitorios
afirma que el sistema procesal penal recogido en el Codigo es el “acusatorio”.

Pero aqui so6lo interesa analizar el principio del proceso debido, y en la medida
que pueda ser determinante, como se ha incorporado la Fairness a la legislacion mexi-
cana. En este sentido, el principio del debido proceso (legal), se recoge en el art. 12,
y en parte en el art. 14, ambos del CNPP, a cuyo tenor:

Articulo 12. Principio de juicio previo y debido proceso

Ninguna persona podra ser condenada a una pena ni sometida a una medida de seguridad,
sino en virtud de resolucion dictada por un Organo jurisdiccional previamente estableci-
do, conforme a leyes expedidas con anterioridad al hecho, en un proceso sustanciado de
manera imparcial y con apego estricto a los derechos humanos previstos en la Constitu-
cion, los Tratados v las leyes que de ellos emanen.

Articulo 14. Principio de prohibicién de doble enjuiciamiento

La persona condenada, absuelta o cuyo proceso haya sido sobreseido, no podra ser some-
tida a otro proceso penal por los mismos hechos.

Como tal, dicho art. 12 se desarrolla, se puede decir, en todos los preceptos del
propio Cédigo Nacional, pero para no ser tildados de exagerados, nos fijaremos en
el escrito de acusacion (art. 335), y la posibilidad de recurrir en apelacién por su
infraccion (art. 480).

Este principio tiene fundamento constitucional no explicito en los arts. 1y 20,
A) de la Constitucion politica. EL segundo recoge los principios generales del nuevo
proceso penal mexicano, en donde se citan varios principios que conforme a lo que
hemos explicado en general hasta ahora y vamos a concretar ensequida, integran el
principio del proceso debido. El art. 1 establece la obligacion de respetar y proteger
los derechos humanos (fundamentales, constitucionales) de todas las personas.
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Pero hay mas, pues en la propia Constitucion hay preceptos relacionados con él,
como, por ejemplo:

a) El derecho procesal de accién o derecho a la tutela judicial efectiva en el
ambito penal, recogido en el articulo 17, II.

b) El principio acusatorio, mencionado expresamente para caracterizar al nue-
vo proceso penal mexicano como tal en el articulo 20, y recogida una de sus
caracteristicas en el articulo 19, V, siendo desarrollado entre otros muchos
preceptos por el articulo 4 cnpp.

¢) El principio de la prohibicién de la doble incriminacién o “ne bis in idem”,
que se desarrolla brevemente por el articulo 14 cnep.

d) El principio de la triple instancia (en realidad doble instancia mas casa-
cioén), reconocidos expresamente ambos en su articulo 23.

El principio del proceso debido legal o del debido proceso como se conoce en
México, recordemos, es en el mundo anglosajon, y en concreto en Estados Unidos, la
fuerza motriz del proceso penal, aunque no se aplique sélo en este proceso. Estable-
ce una doble proteccion frente al poder piblico para el ciudadano que ve en peligro
su vida, su libertad o su propiedad. Aplicado al proceso penal, le protege frente al
Gobierno cuando es acusado de un delito, incluso antes, y da cobertura a toda una
serie de principios y garantias procesales sin las cuales no puede entenderse, muchas
de ellas no escritas ni tuteladas directamente por la Constitucion. Dada esta exten-
sion, es sin duda el principio general del proceso penal.

Pues bien, cuando este principio general del Derecho es incorporado a las le-
gislaciones reformistas en América Latina, se constata que no es un principio claro,
por un lado, y por otro, que si simplemente se recoge su diccion literal, las interpre-
taciones pueden ser tan diversas que resulta peor el remedio que la enfermedad. Se
cae generalmente en la tentacion, por tanto, de definirlo o, al menos, explicitarlo.

De este peligro no ha podido o sabido huir México. Aunque no lo haya incorpo-
rado explicitamente en su Constitucion politica, hemos visto que hay fundamento
constitucional suficiente para el articulo 12 cner. EL problema es que este precepto
se mezclan varias cosas, que, aunque se pueda entender que conforman el proceso
debido segin la tradicion anglosajona, para la tradicion latina se trata de cosas
diferentes, de manera tal que el principio del debido proceso en México es, ademas
de Due Process of Law, los siguientes otros principios (me limito a seguir el orden
del art. 12):

1°) Se tratan conjuntamente en la misma norma el principio del juez legal o na-
tural, o juez ordinario predeterminado por la ley, y el presupuesto procesal
de jurisdiccion.

2°) Principio de legalidad procesal.

3°) Principio de la imparcialidad judicial (que no del proceso, como errénea-
mente dice el precepto).
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4°) Obligacion de respeto a los derechos humanos previstos en las leyes, que no
es un principio, sino un criterio, salvo que se entienda que refleja el aspecto
mas importante del principio de la independencia judicial, el sometimiento
a la ley.

Por tanto, obsérvese, en México, el debido proceso, ademas del debido proceso
es otros cuatro principios y garantias constitucionales mas, y no estan todos los
que, con esa técnica tan irreflexiva, deberian estar, pues al menos faltarian estos,
aungque ciertamente unos pocos de ellos estén recogidos en el texto constitucional y
otros permitan ser inferidos de ella (por ejemplo, de la amplia regulacién que hace la
Constitucién politica y el Cddigo Nacional de Procedimientos Penales del derecho de
defensa, como veremos), algunos con gran dificultad: Principio de la independencia
judicial, principio de la imparcialidad judicial (estos dos con las salvedades indica-
das), principio de igualdad procesal, principio de contradiccién, principio acusatorio
(con los matices conocidos), principio de no ser obligado a declarar contra si mismo,
principio de no ser obligado a declararse culpable, principio de confrontaciéon, princi-
pio de necesidad o de accién piblica, principio de investigacion oficial, principio de
libre valoracion de la prueba, principio in dubio pro reo, principio de la cosa juzgada
(principio de la prohibicion de la doble incriminacién), principio de oralidad, prin-
cipio que garantiza la presencia del acusado en el juicio, principio de inmediacion,
derecho a la doble instancia, etc.

Pero esos principios explicitos, y los que no lo estan que hemos recogido, pueden
tener entidad propia y regulacion explicita o implicita, como dijimos, en la legisla-
cion de naturaleza procesal penal mexicana (tanto en la Constitucién politica como
en el Cédigo Nacional de Procedimientos Penales), por tanto, no necesitan aparente-
mente formar parte del debido proceso legal, porque tienen sustantividad por si mis-
mos, sin perjuicio de que entre todos formen el marco constitucional adecuado para el
proceso penal de una democracia. Se trata de ubicarlos, no de confundirlos entre si.

Esto puede producir en la practica que en México “todo sea proceso debido”.
Cualquier infraccion que se produzca, por minima que sea, puede ser vulneracion del
principio del debido proceso, y si no se alega como tal en el acto oral o en el recur-
so, estamos vencidos porque la alegacion va a ser indubitadamente rechazada o el
recurso va a ser inadmitido o desestimado. Lo que se logra con ello es desnaturalizar
el principio del proceso debido, quitandole todo valor, y perder energias esforzandose
el acusado en demostrar que ademas de haberse infringido el derecho que realmente
se ha vulnerado, por ejemplo, se le ha condenado con base en una prueba ilicita, ello
afecta también el proceso debido.

En suma, no se ha entendido bien su funcionalidad. Due Process es el principio
basico que actia residual o subsidiariamente cuando hay que resolver un tema no
previsto especificamente por ningln otro derecho procesal constitucional, no es el
Gnico principio del proceso, ni mucho menos se viola siempre que se viole otro prin-
cipio. Con tamafa extension se acabara convirtiendo en un principio inoperante. En
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Europa se ha entendido mejor, es el derecho al proceso justo o al proceso con todas
las garantias, que opera como marco o paraguas para que la constelacion procesal
sea compacta y segura.

Las Cortes Constitucional y Suprema de Justicia de la Nacion, en mi modesta opi-
nién, deben hacer un esfuerzo en las interpretaciones que se produzcan del principio,
para dejar al debido proceso como principio general, aplicable sélo cuando un acto
plblico en el proceso penal merezca proteccién constitucional y no esté especifica-
mente previsto por la norma fundamental, o su engarce con la norma maxima en la
que podria ampararse fuera demasiado complejo para ser exigible a la parte. Varios
ejemplos podrian ponerse: Da fundamento al principio acusatorio y a alguno de los
problemas que plantea (condena de un no acusado); configura el principio de con-
frontacion, que tiene una entidad propia distinta a lo que es la mera contradiccion;
fundamenta el derecho de defensa en la ejecucion de la pena; y da cobertura a la
exigencia de resolucion judicial en actos pdblicos que afecten a los derechos funda-
mentales de los ciudadanos sospechosos de haber cometido un crimen.

Si se entiende asi, operara como criterio basico, en caso de laguna legal, y ten-
dra mas sentido su explicacion como clave de béveda del sistema adversarial, sin el
que no se comprende su estructura.

Finalmente, si recordamos también, volviendo a los Estados Unidos, el complejo
contenido de la regla de Fairness, llegaremos a la conclusiéon que la mayor parte de
los derechos, garantias y principios en que se traduce en los Estados Unidos estan re-
conocidos en los articulos 14 a 23 de la Constitucion Politica mexicana. Por eso, Due
Process of Law y Fairness no son en realidad conceptos extrafios a la realidad juridica
tedrica y practica del proceso penal en México. Sélo hay que perfilar su contenido de
manera adecuada y luego encontrar su correspondencia en México, lo que si es mas
sencillo al estar todos ellos practicamente constitucionalizados. Pero obsérvese que
el principio acusatorio tampoco es considerado en Estados Unidos una consecuencia
de la regla de equidad.

De no entender estos principios asi, pronto surgiran las alarmas a las que me
referia antes y se clamara por urgentes reformas, que no haran sino empeorar el
tema. Se trataria al contrario, si atendemos a las voces criticas que el mismo esta
suscitando, que ponen de relieve lo que puede funcionar mal en la practica, o lo que
de hecho ya esta funcionando mal, de reforzar el caracter acusatorio y el principio de
oralidad del proceso penal mexicano.

Reitero mi profundo reconocimiento a tan digna institucion, a su Presidente y a
todos sus miembros.

Muchisimas gracias por su atencion.
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