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I. LA INEXISTENCIA DE DOS TIPOS DE PROCESO PENAL

A la hora de precisar conceptos, y de hacerlo con referencia a cómo debe ser el proceso penal, tiene hoy especial importancia preguntarnos si ese proceso debe regularse de conformidad con el llamado principio acusatorio. La pregunta, formulada así de sopetón, puede parecer ociosa, pero es el caso que en la actualidad la doctrina europea e iberoamericana habla y habla, escribe y escribe de ese pretendido principio y parece inevitable entrar en su significado.

La respuesta afirmativa a la pregunta se ha dado con reiteración en las doctrinas, que han creído ver en ese principio una especie de remedio de todos los males, un bálsamo de Fierabrás, no para curar de todas las heridas que se reciben en la batalla, sino para poner fin a todas las cuitas de la justicia penal. Con “lo acusatorio”, utilizado no se muy bien si como mejunje o pócima, todos los males, los reales y los imaginarios, los pasados y los futuros, del proceso penal pareciera que han de tener remedio
.

Ahora bien, ese “principio acusatorio”, que estaba siendo todo en las primeras referencias que se hicieron al mismo, puede decirse que en la actualidad es ya casi nada, pues se trata de una noción inútil, por lo menos en el sentido en que se está usando en las últimas décadas en las doctrinas europea e iberoamericana. Al querer ser todo se ha convertido en nada; o, peor, nadie está seguro de lo que realmente significa.

1. Los llamados sistemas inquisitivo y acusatorio

Después de tanto tiempo perdido en disquisiciones carentes de base conceptual y de utilidad práctica sigue siendo un lugar común, por lo menos en buena parte la doctrina procesal penal, sostener que teóricamente existen dos sistemas conforme a los cuales puede configurarse el proceso penal: Uno acusatorio (el sumo de todas las bondades) y otro inquisitivo (al que se imputan todos los males). Esta distinción se basa en un error evidente, pero es el caso que sigue siendo necesario reafirmar una y otra vez, y sin desfallecer ante la ignorancia, que ello es radicalmente falso, pues no existen dos sistemas por los que pueda configurarse el proceso, uno inquisitivo y otro acusatorio.

Los caracteres de esos pretendidos sistemas procesales, según una doctrina que los repite sin el menor sentido crítico
, son los siguientes:

1.º) En el sistema acusatorio la jurisdicción se ejerce por tribunales populares, mientras que en el inquisitivo se trata de jueces profesionales y permanentes.

2.º) Mientras que en el acusatorio la acción penal es popular y su existencia es indispensable para la realización del proceso, en el inquisitivo no existe libertad de acusación, sino que el juez se convierte al mismo tiempo en acusador, asumiendo los dos papeles.

3.º) Las partes en el sistema acusatorio, siendo necesariamente dos, actúan en contradicción e igualdad, mientras que en el inquisitivo, por un lado, puede no haber parte acusadora distinta del juez y, por otro, el acusado no es un verdadero sujeto del proceso, sino el objeto del mismo.


4.º) Si en el acusatorio el juez tiene restringidas las facultades de dirección procesal de la contienda, en el inquisitivo los poderes del juez son muy amplios.

5.º) En el sistema acusatorio la regla es la libertad del imputado en tanto dura el proceso, mientras que en el inquisitivo impera la prisión provisional o preventiva.

6.º) Con relación a las pruebas, éstas, en el sistema acusatorio deben ser introducidas por las partes, no por el juez, que carece de poderes autónomos para investigar los hechos, si bien en la valoración de esas pruebas rige el criterio de la libre apreciación por el juez; en el sistema inquisitivo se dan los caracteres contrarios, es decir, el juez investiga de oficio los hechos, aunque luego viene limitado por el criterio de valoración legal o tasada de la prueba.

7.º) El procedimiento del proceso acusatorio es oral, concentrado y público, mientras que el procedimiento del inquisitivo es escrito, disperso y secreto.

8.º) Por último, en el acusatorio existe una sola instancia, de modo que la sentencia es inimpugnable, mientras que en el inquisitivo se admite recurso contra la sentencia y se dice que consta de dos instancias.
Si se examinan con detalle algunas de estas características creemos que aparecerá evidente que responden a varios principios o reglas autónomas determinantes de aspectos parciales del proceso y del procedimiento que, por sí solos esos aspectos, no dicen nada respecto de uno u otro pretendido sistema, en cuanto los mismos no son esenciales.

Existen teóricamente, sí, dos sistemas de actuación del Derecho penal por los tribunales, de los cuales uno es no procesal, es decir, en el que no se utiliza el medio que es el proceso, y otro sí es procesal, esto es, en el que el único medio para aplicar ese Derecho es el proceso. Además de teóricamente esos dos sistemas se han dado en la realidad histórica, en la que hasta bien entrado el siglo XIX se aplicaba el Derecho penal de modo no procesal, aunque sus aplicadores se llamaran tribunal y en las puerta de los edificios donde radicaban se colocara el rótulo de Palacio de Justicia.

El denominado “proceso inquisitivo” nunca fue y, obviamente, no podría ser hoy, un verdadero proceso. Si éste se identifica de modo esencial con que ante un tercero, independiente e imparcial, comparecen dos partes (y, por lo mismo, parciales) situadas en pie de igualdad y con plena contradicción, para que aquél tutele un derecho y para que lo haga actuando el Derecho objetivo, algunos de los caracteres que suelen indicarse como propios del sistema inquisitivo llevan ineludiblemente a la conclusión de que ese sistema no puede permitir la existencia de un verdadero proceso. Evidentemente no hay proceso si el acusador es al mismo tiempo el juez
, pero tampoco hay realmente proceso si el juez asume todos los poderes materiales en la dirección de la actividad pudiendo, por ejemplo, no ya alegar hechos, sino incluso acordar prueba de oficio, independientemente de a quien acabe beneficiando ésta.
El llamado “proceso acusatorio” sí es un verdadero proceso, por cuanto en él existen realmente un juez tercero, independiente e imparcial y dos partes enfrentadas entre sí en pie de igualdad y con plena contradicción. Adviértase, sin embargo, que no todos los caracteres que suelen incluirse como propios de ese pretendido proceso acusatorio son necesarios para que exista un verdadero proceso, pues algunos de estos caracteres podrían modificarse, sin que ello impidiera la subsistencia del proceso. Por ejemplo, nada dice respecto de la esencia del proceso el que el juez sea profesional o popular o que el procedimiento sea oral o escrito
, pero sí afecta a esa esencia el que el juez sea efectivamente tercero, independiente e imparcial o el que el acusado disponga de todos los derechos propios de la contradicción y que las partes estén en igualdad de condiciones.

Así las cosas, creemos que se puede afirmar que los llamados sistemas procesales penales son conceptos carentes de todo rigor técnico procesal, por lo que es necesario dejar muy claro que en determinadas épocas históricas el Derecho penal no lo aplicaban en exclusiva los tribunales y que en otras épocas lo aplicaron los tribunales, sí, pero no por medio del proceso, y hay que proclamar como conquista irrenunciable de la civilización la garantía jurisdiccional, entendida en su sentido originario, esto es, asunción del monopolio del ius puniendi (derecho de castigar) por los tribunales y exclusividad procesal de su ejercicio.
Toda la confusión entre “proceso inquisitivo” y “proceso acusatorio” nace de la falta de precisión conceptual en torno a lo que es proceso, pues sólo desde esa imprecisión ha podido concluirse que un sistema de aplicación del Derecho penal tal y como se describe en las reglas básicas del inquisitivo pueda ser calificado de procesal. “Proceso inquisitivo” es una contradictio in terminis, mientras que “proceso acusatorio” es un pleonasmo, esto es, una redundancia viciosa de palabras; el calificativo acusatorio no añade nada a la palabra proceso, por lo menos si ésta se entiende correctamente.

Una de las garantías constitucionales que ofrece el sistema jurídico de los países en los que puede hablarse de sociedad libre es la de que la pena sólo se aplica por los tribunales y precisamente por medio de un verdadero proceso y esta garantía se alcanzó en los países europeos en el siglo XIX y desde entonces se ha mantenido sustancialmente, sin perjuicio de que en algunos países y momentos concretos se ha puesto en riesgo más o menos acentuado. Debe afirmarse así que en Europa, y especialmente en España, tenemos un sistema procesal de imposición de las penas; éstas se aplican sólo por los tribunales y sólo por medio del proceso
. Durante más de un siglo hemos asumido la garantía jurisdiccional en la aplicación del Derecho penal. Y ello sin perjuicio de que el camino del futuro deba suponer algo más, algo tan importante como hacer realidad que en el proceso de lo que se trata de de tutelar los derechos de los individuos.

2. El absurdo intento de monopolizar la idea de proceso acusatorio


Por si faltara algo las cosas se complican más, si cabe, cuando se advierte que la confusión conceptual viene propiciada por el hecho de que desde el sistema procesal penal de los Estados Unidos o, mejor, desde la doctrina de ese país, se pretende monopolizar la idea de “proceso acusatorio” o, si se prefiere, del sistema que se llama “adversarial”
. Y lo más preocupante es que la doctrina europea, salvo contadas excepciones, ve ese sistema desde la fascinación o desde el papanatismo (que no es más que la actitud que consiste en admirar algo o a alguien de manera excesiva, simple y poco crítica) y está dispuesta a asumir algo que, sin embargo, o no ha acabado de entender o, si lo ha entendido, no tiene inconveniente en admitir, a pesar de que en ese sistema se advierten hoy profundas raíces y actitudes inquisitivas.


Es obvio que un sistema como el norteamericano es muy difícil de entender en su totalidad para quien está “pensando” desde el sistema continental europeo, pero parece evidente que es necesario distinguir entre lo que se cree que se es y lo que realmente se es.

A) La ilusión de la teoría


Teóricamente, si he entendido bien a los que se han ocupado de estudiar y explicárnoslo (caso de Juan Luis Gómez Colomer), el sistema se caracteriza por:


a) Institucionalmente se exige una distinción neta entre los papeles atribuidos a los intérpretes del drama que es el proceso, de modo que:


1) El jurado es realmente la piedra base de todo el sistema y, aunque no se reconoce paladinamente, lo que los juristas norteamericanos están diciendo en el fondo es que no hay proceso penal si no se realiza ante el jurado, es decir, ante un número más o menos grande personas no juristas que deciden sobre la culpabilidad o inocencia del acusado (lo que antes hemos llamado tribunal popular frente a tribunal profesional).


2) El juez profesional, aparte de que no instruye, adopta una actitud neutral (=tercero e imparcial) en el debate que realizan las partes ante el jurado, limitándose a dirigir formalmente ese debate, pero sin adoptar decisión alguna que comporte la utilización de facultades de dirección material del proceso.


3) El fiscal, por un lado, asume la investigación de los hechos (convirtiéndose en director de la policía) y, por otro, tiene el monopolio de la acción penal, por lo que en la fase del juicio oral es el acusador único, lo que implica además una amplia disposición (discrecionalidad en el ejercicio de la acción penal) de la existencia del delito y de la consecuencia del mismo, la pena.


4) El abogado defensor asume la dirección de la defensa del acusado y lo hace de modo muy activo desde que la investigación se dirige contra una persona determinada. Naturalmente hay diferencias muy importantes según ese abogado sea designado y pagado por el imputado o el mismo sea un defensor público pagado con cargo a algunas de las entidades públicas (Estado o Federación), a pesar de que esas diferencias prácticas no siempre se reconocen por la doctrina norteamericana.


b) Procesalmente se alude a toda una serie de principios que, desde nuestra concepción, conforman, primero, el proceso en sentido estricto, y luego el proceso sometido a los principios de oralidad y publicidad. El llamado “proceso debido”, la igualdad de las partes, el derecho de defensa o la presunción de inocencia no son, desde luego, ni conceptos ni garantías ajenos a nuestra europea concepción, pero se presentan por la doctrina norteamericana como algo propio de “su” proceso, como si en todos los demás países, es decir, en los nuestros, no hubiera realmente un “proceso debido” o un “proceso justo”. Peor es aparentemente el caso de regla “fairness” (¿la equidad?), aunque luego se descubra que se refiere al juego limpio, a la igualdad de las partes, a la imparcialidad del juzgador, por ejemplo o a principios tan viejos en Europa que tienen nombres propios.


Lo preocupante de todo esto es que desde esa doctrina norteamericana acaba entendiéndose que el suyo es el único modelo, no ya acusatorio, sino el único admisible desde un régimen de libertad. Y por ello concluye descalificando, por ejemplo, a los sistemas procesales penales en los existe un juez de instrucción que realiza la investigación, aunque ese juez no actúe jurisdiccionalmente y sea distinto del juez que luego presidirá el juicio oral
. Naturalmente cuando el tribunal no es un jurado se concluye que el sistema de cualquier país, sin más distinciones, es inquisitivo e inadmisible desde las bases constitucionales de su sistema.

B) La decepción práctica


Desde lo anterior ya se puede concluir que, como en otros tantos aspectos, la doctrina jurídica de los Estados Unidos carece de precisión conceptual, pues lo que acaba afirmando es que con las expresiones relativas a sistema “adversarial” o acusatorio se está denominando a su propio sistema, el cual es el único admisible, siendo todos los demás calificados de inquisitivos y por ello de inadmisibles. En esa imprecisión está siendo seguida por parte de la doctrina europea, la cual está asumiendo palabras o expresiones típicamente norteamericanas (caso de “proceso debido”, de “proceso justo” o “limpio”) y a veces llevándolas incluso a las constituciones, con los riesgos que implica el uso de palabras o expresiones carentes de un verdadero sentido técnico jurídico, pues han nacido en un sistema “practicón”, alejado del contenido conceptual científico.


Pero lo cierto, después de todo, es que este pretendido sistema “adversarial” no se corresponde con la realidad de la aplicación del Derecho penal en los Estados Unidos. En este país no puede dejarse de distinguir entre lo que se dice en el plano teórico y lo que sucede en la realidad. Mi primera aproximación a ésta se produjo cuando, hace ya unos años, en 1988, leí la novela La hoguera de las vanidades de Tom Wolfe y descubrí que la capacidad de los tribunales norteamericanos para juzgar causas es muy limitada relativamente, de modo que:


1) En los Estados Unidos sólo el 10 por 100 de los delitos acaban siendo juzgados en un juicio oral y público ante un jurado y dictándose seguidamente sentencia por el juez profesional, el cual debe partir del veredicto pronunciado por el jurado.


Resulta así que sobre el 90 por 100 de los delitos se decide no jurisdiccionalmente, es decir, no después de un verdadero proceso, sino después de una investigación realizada por la policía, con la dirección más o menos efectiva del fiscal, y de un “trato” entre el fiscal y el abogado defensor, abogado que normalmente es un defensor público. Es decir, el tan cacareado “sistema adversarial”, modelo del que se aclaman todas las virtudes, se aplica en la práctica sólo de modo excepcional.


2) En este mismo país el trabajo fundamental del juez profesional no es realizar juicios orales y públicos, sino evitarlos.


El pretendidamente tercero, neutral, imparcial y carente de facultades inquisitivas, ese juez “no contaminado”, dedica su esfuerzo, no a presidir juicios orales ante el jurado, juicios hechos con toda la publicidad posible, sino que su trabajo básico, al que se dedica mayor tiempo y denodados esfuerzos, consiste en evitar esos juicios. Se llega así al extremo de entender que el mejor juez (por lo menos burocráticamente hablando) es el que logra “sacudirse de encima” el mayor número de causas, siempre por lo menos el 90 por 100. Al servicio de esta finalidad economicista está, no ya permitir que el acusado se confiese autor de un delito menor del imputado por el fiscal a cambio de que libere al tribunal de juzgarle, sino presionar al acusado para que acepte el pacto que se le ofrece por el fiscal. De este modo el pretendido juez neutral acaba siendo un juez “coaccionador” del acusado con el fin de quitarse de encima el mayor trabajo judicial posible.

Al principio pensé que, después de todo, la obra de Wolfe era una novela y que de la misma podría pensarse que deformaba la realidad para acomodarla a lo perseguido por el autor, pero la experiencia posterior me ha demostrado que Wolfe se había limitado a describir críticamente la realidad, pues efectivamente en los Estados Unidos el sistema de aplicación del Derecho penal en el 90 por 100 de los casos no es jurisdiccional ni procesal, es decir, las penas no se imponen por el juez ni medio de un verdadero proceso
. De esto resalta que:


1) El jurado interviene en un número muy reducido de causas y no es efectivamente la base del sistema de actuación del Derecho penal. Del número total de personas que están cumpliendo una pena en los Estados Unidos sólo unas pocas -el 10 por 100- han sido condenadas después de un juicio oral y público ante un jurado


2) El papel del juez en el sistema judicial no consiste principalmente en presidir juicios orales y públicos, para garantizar que se respetan los derechos y garantías procesales de las personas imputadas, sino que su función principal es evitar que se hagan juicios con todas las garantías, de modo que es mejor juez el que menos juicios hace. El juez preside únicamente los juicios orales que, a pesar de todos sus esfuerzos, no ha podido impedir.


3) El fiscal realiza, desde luego, la investigación de los hechos, siendo el director de la policía, pero su actuación va encaminada a que el abogado del acusado asuma un “trato” que haga innecesario al juicio oral, y al servicio de ello está dispuesto a “rebajar” la pena de modo muy importante, tanto que al acusado vea el juicio oral como un mal para él, como un riesgo que es mejor no asumir, como una amenaza.


4) El abogado defensor, por fin, que en la mayor parte de los casos es un defensor público, pagado por fondos públicos, actúa integrado en el aparato burocrático estatal dirigido a impedir la realización del juicio oral y cumple la función de “convencer” al acusado de que la “oferta” del fiscal le es muy conveniente.


Todo en el sistema, incluidos el juez, el fiscal y el defensor, parten (“presumen”) de que ese acusado es culpable.


En este drama, en el que cada uno de los actores asume un papel, que no es propiamente el papel que les asigna la ley, carece de sentido toda referencia a principios, garantías o reglas procesales, como oralidad y publicidad, como “proceso debido”, igualdad de armas, presunción de inocencia. La machacona alusión de la doctrina a “proceso debido” o a “proceso justo”, o a la regla “fairness” como determinantes del sistema de justicia penal de los Estados Unidos sólo puede entenderse desde la negación de la realidad.

Con esto puede ya concluirse que todo lo que los juristas norteamericanos dicen de su sistema, y repiten las doctrinas europea e iberoamericana, es mera retórica, y entendida ésta, no como el arte de bien decir, sino en el sentido despectivo de la palabra que lo hace equivaler a sofisma, y entendiendo por esta el argumento con el que se quiere defender lo que se sabe que es falso. Ese sistema conduce de hecho a una aplicación plenamente inquisitiva de las penas, dado que éstas se imponen exclusivamente: 1) Con la investigación del fiscal, que dispone de los medios materiales y personales del Estado, 2) Con la aquiescencia del abogado del acusado, pagado con fondos públicos, y, por fin, 3) Se acaba contando con el beneplácito lleno de satisfacción del juez. De este modo el sistema “recompensa” (también puede decirse que “compra”) al acusado por la no realización de un juicio oral y público, es decir, por la renuncia a su derecho a “un día ante el tribunal”, derecho fundamental en todo sistema jurídico propio de un país libre y el precio es una “rebaja” importante de la pena. De este modo el sistema se convierte en inquisitivo, pues el Derecho penal no se aplica ni por los tribunales, ni por medio del proceso; y desde luego el mismo no es un sistema en el que se prime la tutela de los derechos del individuo, pues lo que importa es el trabajo en cadena, la producción a bajo coste.

II. LA CONFORMACIÓN DEL JUEZ Y EL LLAMADO PRINCIPIO ACUSATORIO

Después de lo anterior si volvemos a Europa y a Iberoamérica nos encontramos con una de las cosas más sorprendentes que imaginarse pueda. Bajo el manto amparador del, desconocido en los Estados Unidos pero por acá casi sacralizado, “principio acusatorio” pueden cubrirse todas las garantías del sistema procesal de aplicación del Derecho penal. En las doctrinas de los dos continentes y en sus jurisprudencias a la hora de precisar el significado del llamado principio acusatorio, lo que debería suponer individualización respecto de los demás principios propios del proceso penal, solo hay imprecisión. Como en tantas otras cosas, cuando se pretende que un principio lo cubra todo, la consecuencia es que  realmente acaba por no cubrir nada.


El paso del tiempo en las últimas décadas ha ido haciendo que la imprecisión conceptual no solo no disminuya sino que aumente, de modo que cuando se oye o se lee sobre el “principio acusatorio” se acaba por advertir que no se está ya ante una cuestión terminológica, sino ante la imprecisión conceptual de quien está hablando o escribiendo, por lo que el oyente o el lector acaba por no saber cuál es el mensaje que se le quiere transmitir. La imprecisión abarca todos los ámbitos, pero es especialmente preocupante en la jurisprudencia.


a) Como ejemplo de imprecisión, y para no salir de España, pueden citarse muchas resoluciones, pero mi preferida ha venido siendo la STC 53/1987, de 7 de mayo, conforme a la cual: “El principio acusatorio admite y presupone el derecho de defensa del imputado y, consecuentemente, la posibilidad de ‘contestación’ o rechazo de la acusación. Provoca en el proceso penal la contradicción, o sea, el enfrentamiento dialéctico de las partes y hace posible el conocer los argumentos de la otra parte, el manifestar ante el juez los propios, el indicar los elementos fácticos y jurídicos que constituyen su base, el ejercitar una actividad plena en el proceso”.


Desde entonces el cúmulo de disparates se ha mantenido e incluso puede decirse que ha ido escalando mayores cotas. Hoy pueden citarse muchas otras resoluciones y más recientes. Por ejemplo se dice en la STS de 23 de enero de 2006, reafirmando lo dicho en la anterior STS de 24 de mayo de 2004: “los derechos a la tutela judicial sin indefensión, a ser informado de la acusación y a un proceso con todas las garantías que reconoce el art. 24 CE conducen a señalar que este precepto consagra el principio acusatorio en todos los procesos penales, de tal manera que nadie puede ser condenado si no se ha formulado contra él una acusación de la que haya tenido oportunidad de defenderse de manera contradictoria, lo que obliga al Tribunal a pronunciarse sobre los términos del debate tal y como hayan sido formulados por la acusación y la defensa”
.
Insisto en algo que dije hace tiempo, vistas las sentencias de los españoles tribunales Supremo y Constitucional: “En estas pocas líneas acabamos por no saber qué es un proceso, qué es un principio, cuándo un principio es procesal, qué significa lo acusatorio, en qué se diferencia del principio de contradicción y cómo se relacionan los principios con los derechos fundamentales”.


b) Y si se acude a la doctrina la situación no mejora, pues cuando se leen las “cosas” que se escriben sobre dicho calificado de principio se acaba también por no saber de qué se está hablando. Sólo unos ejemplos. Pueden verse sesudas comunicaciones a congresos en las que se sostiene que el principio acusatorio  exige que: 1) El imputado sea debidamente informado de la acusación, 2) Que entre el hecho objeto de la acusación y el que sirve de soporte a la condena penal haya homogeneidad, y 3) Que no se varíe la calificación jurídico-penal, salvo que se produzca a favor del acusado. Y junto a ellas pontificantes ponencias en las que se asegura que el principio acusatorio supone: 1) La acusación debe ejercitarla un órgano distinto al juez, 2) El proceso se divide en dos fases –investigación y decisión- y quien interviene en la primera
 no puede participar en las segunda, y 3) Vinculación del tribunal a los hechos y a las pretensiones de las partes. Pero hay mucho más, tenemos incluso libros en cuyo título aparece lo de “principio acusatorio” y en uno de ellos se dice que los elementos esenciales, no del principio, sino del sistema acusatorio son la neutralidad del juez, la investigación a cargo del fiscal y la aportación de parte
. 


Todo este desbarajuste lleva al escepticismo, al temor a utilizar palabras de las que no se está seguro de su significado, pues al querer abarcarlo todo puede acabar por no tener un significado propio. Con todo pareciera como si en la actualidad se fuera abriendo paso la idea de que ese pretendido principio debe atender a la conformación del juez en el proceso, y en este sentido se sostiene que el principio supone: 1) Separación de funciones entre juez instructor y juez decisor, 2) Distinción entre juzgador y parte, es decir, no hay juicio oral sin acusación. Pero a todo se suele unir otras características como: 3) Correlación entre acusación y sentencia, y 4) Prohibición de la reformatio in peius (de la reforma en peor que es algo propio de los recursos).


Ahora bien, una vez pudiera entenderse que el llamado principio acusatorio acaba referido a la conformación del juez, deberíamos recordar que los principios básicos de la conformación del juez en el proceso penal, en cualquier sistema en que se trate realmente de la aplicación de las penas por medio del proceso, no pueden ser distintos (por lo menos en lo que es común a todos los procesos) de esos mismos principios referidos al proceso civil. Entre los diversos procesos no pueden darse diferencias en esos principios, pues los mismos se refieren nada menos que a garantías esenciales de los ciudadanos ante el Poder Judicial. Por ello la unidad jurisdiccional, la exclusividad, el juez legal o predeterminado, que son los principios políticos de la jurisdicción, y los principios de imparcialidad, independencia, inamovilidad y responsabilidad, que son los determinantes del estatuto personal de los jueces, se aplican a todos los jueces y no pueden guardar relación con clases o tipos de procesos. Los principios de la jurisdicción y los propios del juez son anteriores a la misma referencia a la noción de proceso; desde ellos no cabe admitir diferencias atendiendo a procesos concretos.

Por poner un ejemplo. Los principios del juez ordinario y del juez predeterminado por la ley, tanto en lo relativo a la conformación de los órganos a los que se dota de potestad jurisdiccional, como respecto de su consideración de derechos fundamentales de las personas, no pueden referirse a la actuación de un específico derecho material en el caso concreto, aunque sea cierto que cuando ese Derecho es el penal, los principios adquieren una relevancia especial dados los intereses que entran en juego, si bien lo mismo pueden vulnerarse esos derechos en un proceso penal que en otro civil.

En los últimos tiempos hemos asistido, respecto del proceso penal, a movimientos manifiestamente contradictorios, consecuencias de la incertidumbre conceptual en torno al modelo a seguir para regular ese proceso. De esos movimientos pueden destacarse dos:

 1) Por un lado, e inicialmente, la mayor parte de los principios y reglas conformadoras del tribunal y del proceso penal pretendieron centrarse en el llamado principio acusatorio, habiendo adquirido éste tal fuerza expansiva que, a la postre, acabó por carecer de verdadero contenido específico, y así al querer significarlo todo ha acabado por no tener un significado preciso.

2) Después, y por otro lado, el fracaso de la anterior imprecisión, ha llevado a querer referir el principio exclusivamente a la conformación del tribunal y de este modo se ha referido a garantías procesales que a veces no guardaban relación alguna con aquella conformación, pues partían de otra manifiesta imprecisión en torno al significado de las garantías propias de la conformación del tribunal.

Finalmente y después de tanto tiempo perdido, de todos estos despropósitos, de falta de claridad conceptual, pareciera como si, al menos en España, el llamado principio se hubiera acabado por querer referirlo a la imparcialidad judicial, si bien también aquí no se ha precisado lo que es propio de esa imparcialidad y lo que afecta a la incompatibilidad de funciones en el proceso.

a) Por todo ello creo que lo procedente hubiera sido advertir algo tan elemental y propio de la noción de proceso como que éste sólo puede existir si el juez no asume funciones propias de las partes acusadoras (ni de la defensa, obviamente), pues esa asunción es contraria, no ya a la imparcialidad, como se asegura, sino a la propia esencia de lo que es el proceso. Si el juez es al mismo tiempo el acusador o el defensor (o las tres cosas) no existe proceso. No inútilmente se decía ya por autores del proceso común, bien que judicium accipitur actus ad minus trium personarum: actoris intendentis, rei intentionem evitandis, judicis in medio cognoscentis (Búlgaro
), bien que sicut in causa civili, exiguntur tres personae scilicet actoris et rei et judicis, ita criminalibus tres exiguntur scilicet accusantis, accusati et judicis (Bernardo Dorna
). Desde muy antiguo, pues, se ha entendido que el proceso es un drama que tiene necesariamente tres personajes, los cuales deben asumir su propio papel y limitarse al mismo, sin pretender hacer también el papel de los otros.

De modo especial se trata de que si el juez puede de oficio llegar a suplir la actividad de cualquiera de las otras partes, incluida la defensa del acusado, como pretendía Benedikt Carpzov
 ya en el siglo XVII, también se está desconociendo lo que es el proceso.

b) Dando un paso más debe tenerse en cuenta, también, que la manera de conformar el proceso exige imponer una rigurosa incompatibilidad entre algunas funciones, de modo que un único juez y dentro de un proceso no puede asumir funciones incompatibles entre sí. En estas páginas deberá seguidamente explicarse en sentido de esas dos reglas básicas, pero ya no como algo propio del pretendido principio acusatorio, sino con referencia a los principios de conformación del órgano judicial (puede verse Sección quinta).

III. LO “ACUSATORIO” COMO MERO ESLOGAN POLÍTICO

A lo largo del siglo XIX en los sistemas jurídicos de la Europa continental se desarrolló una larga evolución que fue adelantando en el camino para lograr que el Derecho penal se aplicara sólo por los tribunales y exclusivamente por medio del proceso, desterrando cualesquiera otras maneras de imponer las penas. En esa evolución ha habido, ya en el siglo XX, altibajos, pero el caso ha sido que en los países de la Europa continental y de Iberoamérica se ha acabado por admitir de modo indudable, y así se ha plasmado en las constituciones de la segunda mitad del Siglo que una de las conquistas esenciales de nuestra civilización radica en que el Derecho penal -aparte de que lo apliquen únicamente los tribunales- se hace efectivo sólo por medio del proceso, pues es en el proceso donde las personas encuentran el respeto a las garantías que prometen esas mismas constituciones.

El caso ha sido, con todo, que por razones que están aún por explicar, en esos países europeos continentales e iberoamericanos o, mejor, por parte de la doctrina procesal penal de los mismos, se ha sentido una fascinación por el sistema judicial penal norteamericano que ha alcanzado cotas rayanas en el ridículo, pues ese sistema, a pesar de lo que han pretendido explicarnos, tiene manifestaciones prácticas inquisitivas que no pueden ser admitidas en un Estado de Derecho que se base en la libertad. En los Estados Unidos una cosa es lo que se predica y otra muy diferente lo que se practica.

Por ese camino de la fascinación ilógica se están utilizado en Europa y en Iberoamérica determinadas expresiones como “banderas de enganche” o como “eslóganes fuerza” para, en el fondo, querer decir que la idea-garantía de que el Derecho penal se aplique sólo por medio del proceso debe convertirse en realidad. Se ha hablado y se sigue hablando del “debido proceso”, del “proceso justo”, de “proceso acusatorio” e incluso de “sistema acusatorio”, expresiones todas ellas que si se entienden como políticas pueden admitirse, pero que carecen de verdadero contenido técnico jurídico, pues en el fondo todas ellas se refieren a algo muy simple: El Derecho penal debe aplicarse por medio de un verdadero proceso o, si se prefiere y para decirlo más sencillamente: El Derecho penal se aplica sólo por medio del proceso.


Cuando en las constituciones más recientes se recogen ahora garantías procesales que se identifican con la expresión derecho al “debido proceso”, pareciera indicarse que existen dos procesos uno “debido” y otro “indebido”, siendo todos ellos procesos, si bien el derecho de las personas se refiere a la modalidad que se califica de “debido”. De la misma manera decir que se tiene derecho al “justo proceso” supone sostener que hay dos clases de procesos, uno “justo” y otro “injusto”. Y por este camino se habla también de “proceso acusatorio” como si existiera otro “proceso” que, no siendo acusatorio, debe ser inquisitivo. Al final de todo se habla de “principio acusatorio”, pero si se examinan detenidamente los textos doctrinales y jurisprudenciales en que se utiliza la expresión, como hemos ido adelantando, no se acaba de saber qué es lo que se está queriendo decir por el autor o por la resolución judicial cuando utiliza la expresión “principio acusatorio”.


Todas estas expresiones pueden tener sentido político pero parece claro que no tienen un contenido jurídico bien determinado. Si partimos de la idea-fuerza de que una de las conquistas más importantes de la humanidad en el camino de la civilización ha consistido en que las penas sólo se pueden imponer por el Estado, dentro de éste necesariamente por los tribunales y éstos sólo por medio del proceso, deberemos llegar a concluir que lo que importan son cuatro cosas:

1.ª) Determinar cuándo puede hablarse realmente de la existencia de un tribunal en el sentido verdadero de la expresión, para concluir que los requisitos básicos están en las exigencias de tercero, de independencia y de imparcialidad, a los que pueden y deben añadirse otras garantías, las cuales sirven ya para dar efectividad a los requisitos anteriores (caso, por ejemplo, de la predeterminación por la ley o de la responsabilidad).

2.ª) Precisar que sólo cabe hablar de verdadero proceso cuando ante ese tribunal comparecen dos partes, por lo mismo parciales, las cuales han de estar en situación de enfrentadas entre sí, disponiendo de la plenitud del derecho de defensa y estando en pie de igualdad.

3.ª) Luego habrá que ir precisando los principios que conforman lo que es el proceso (que suelen ser garantías procesales constitucionalizadas) y aún las reglas relativas a la forma de los actos procesales o también principios del procedimiento.

4.ª) Y, por fin, deberá concluirse con que todo lo anterior tiene como finalidad que el tribunal, por medio del proceso, sea efectivamente el garante último de los derechos de las personas y, más en concreto que, por medio del proceso penal, el derecho fundamental a tutelar es el derecho a la libertad.


En este contexto “lo acusatorio”, con todas las expresiones en las que aparece la palabra “acusatorio”, caso de “sistema acusatorio” o de “proceso acusatorio”, debe perder cualquier contenido técnico-jurídico, pues realmente no lo tiene después de tatos años de usar y de abusar de la palabra. Por el contrario sí pudiera ser útil atribuir a la palabra un contenido político, con toda la vaguedad propia de los eslóganes de esta naturaleza, que deben ser utilizados en los textos políticos pero no en la sentencias ni en los trabajos científicos. Si todos llegáramos a estar de acuerdo en que “lo acusatorio” expresa sólo un eslogan político, no existiría por mi parte renuencia a utilizar esa palabra.

(() Texto base de la intervención en el X Congreso Nacional de Derecho Procesal Garantista a celebrar en Azul (Buenos Aires, Rep. Argentina) los días 12 a 14 de noviembre de 2008.


� A este bálsamo de Fierabrás se refiere Cervantes en el Capítulo Décimo de El Quijote, pero su antigüedad literaria se remonta, por lo menos, a finales del siglo XII, tratándose de un cantar de gesta francés. Balán, un rey moro y su hijo Fierabrás (un gigante de fieros o feroces brazos) entraron a saco en Roma y se llevaron los dos barriles que quedaban del bálsamo con que fue embalsamado el cuerpo de Cristo, liquido que tenía la propiedad de curar todas las heridas. Decía Don Quijote a Sancho: “Es un bálsamo de quien tengo la receta en la memoria, con el cual no hay que tener temor a la muerte, ni hay pensar morir de ferida alguna. Y ansí, cuando yo le haga y te le dé, no tienes más que hacer sino que, cuando vieres que en alguna batalla me han partido por medio del cuerpo (como muchas veces suele acontecer), bonitamente la parte del cuerpo que hubiere caído en el suelo, y con mucha sotileza, antes que la sangre se yele, la pondrás sobre la otra mitad que quedare en la silla, advirtiendo de encajallo igualmente y al justo. Luego me darás a beber solos dos tragos del bálsamo que he dicho, y verásme quedar más sano que una manzana”.





� Realmente cuando se trata de establecer los caracteres de uno y otro pretendido sistema procesal no siempre coinciden las versiones de los autores, existiendo entre ellas diferencias a veces importantes. En lo que sigue nos referiremos a los caracteres de estos pretendidos sistemas que podemos considerar razonables, se entiende dentro del absurdo de la pretendida existencia de los dos sistemas procesales. No aludimos, naturalmente, a aquellas características que pudieran referirse a la Inquisición, como es el tormento. No debería confundirse en la actualidad la referencia a un sistema procesal inquisitivo (que para los norteamericanos son todos los actuales, menos el suyo) y los caracteres propios de los tribunales de las varias inquisiciones en la Europa medieval. Esta confusión es fruto del desconocimiento de la historia.


� No ha faltado ocasión en que se ha cometido algún, digamos benévolamente, exceso a la hora de unificar en una persona los papeles del proceso. En el sistema inquisitivo el juez asumía los papeles de tal y de acusador, pero desde luego no era también, y al mismo tiempo, el reo, a pesar de lo sostenido por algún autor español para el que “en el proceso penal de tipo inquisitivo, en el que los tres sujetos del proceso (acusador, juez y reo) se reúnen en una misma persona”. 


� Desde un punto de vista teórico que parta de la claridad conceptual es evidente que no afecta a la naturaleza procesal de un sistema el que el exista o no jurado o el que el procedimiento sea o no oral. Es cierto que para la doctrina de los Estados Unidos sólo cabe hablar de sistema “adversarial” o de “proceso acusatorio” si el proceso acaba haciéndose ante un jurado y de modo oral, pero debe insistirse que si solo hubiera “proceso acusatorio” cuando existe jurado, la mayor parte de los sistemas del mundo no serían procesales. De la misma manera, puede existir perfectamente un proceso con todas las garantías que sea escrito, como demuestra la historia. Una cosa es afirmar la preferencia por la oralidad y otra negar a la escritura el pan y la sal. Peor todavía es creer (como acto de fe y sin conocimiento de lo que sucede en otros países y sistemas jurídicos) que lo propio es, no sólo lo mejor, sino lo único que responde a una sociedad libre, como han venido repitiendo los autores de Norteamérica, los cuales en su gran mayoría no conocían ni conocen, no ya la doctrina, sino la práctica de otros países y ahora especialmente de los europeos. 


� Esa garantía, obviamente, no puede significar que el proceso penal se iguale con el civil, pues siendo los dos proceso como categoría jurídica en sentido estricto, es decir, cumpliendo los dos el requisito básico de enfrentamiento de dos partes parciales en régimen de contradicción e igualdad ante un juez tercero, independiente e imparcial, han de existir algunas diferencias en algunos de los principios conformadores, como iremos viendo en páginas siguientes.


� Adelantemos que en los Estados Unidos la expresión principio acusatorio no se usa, por lo que en Europa y en Iberoamérica no debería decirse que se asume el sentido que el principio acusatorio tiene en los Estados Unidos. Allí es habitual hablar de sistema “adversarial”, como opuesto a sistema inquisitivo, y también de sistema acusatorio, bien entendido que “adversarial” y acusatorio no son términos sinónimos sino complementarios, pues “adversarial” supone que son las partes las que investigan los hechos y las que los aportan al proceso y acusatorio hace referencia al método del juicio oral, en el que son las partes las que deben convencer al tribunal de las afirmaciones que han efectuado.


� En este sentido el papanatismo ha alcanzado hasta las bases mismas de la legislación alemana. En la Ley de 9 de diciembre de 1974, la que revolucionó el sistema procesal alemán, conocida comúnmente como la “Gran Reforma del Proceso Penal”, se llega a decir en el artículo 1, núm. 60: “Se suprime la instrucción judicial, porque tiene su origen en el proceso inquisitivo caracterizado por un poderío procesal ilimitado del juez”.


� Más gráficamente aún, si cabe, se ha llegado a decir respecto de San Antonio, Texas: “Podía haber sesiones permanentes de veinticuatro horas de juicios en los siete juzgados penales, y con eso no bastaba para despachar la décima parte de las causas pendientes. Las declaraciones de culpabilidad alimentaban las fauces de la máquina de los juzgados criminales, que en una mañana podía despacharse a diez acusados; pero no se podía forzar declaraciones de culpabilidad sin la constante amenaza de un juicio”.


� No me resisto a citar alguna otra como la STC 174/2003, de 29 de septiembre: “La Constitución no menciona por su propio nombre el principio acusatorio, lo que no ha sido óbice para que este Tribunal haya reconocido como protegidos en el art. 24 de la Constitución ciertos derechos fundamentales que indican los elementos estructurales de este principio nuclear (sic). Así este Tribunal ha proclamado que el sistema acusatorio guarda una estrecha relación con el derecho de defensa y la proscripción de indefensión (entre los pronunciamientos más recientes, STC 75/2003, de 23 de abril, FJ 5; 20/2003, de 10 de febrero, FJ 3; y STC 33/2003, de 13 de febrero, FJ 2), con el derecho a la tutela judicial efectiva, habida cuenta del deber de congruencia o correlación entre la acusación y el fallo (entre otras, STC 75/2003, de 23 de abril, FJ 5 y STC 33/2003, de 13 de febrero, FJ 3), así como con la garantía de imparcialidad de los Jueces o Tribunales (STC 33/2003, de 13 de febrero, FJ 2), garantía que ha conducido en nuestro ordenamiento procesal penal a la separación de las funciones de instrucción y enjuiciamiento (STC 145/1988, de 12 de abril), de una parte, y a la distribución de las funciones de acusación y enjuiciamiento, de otra, de modo que sean distintos los órganos o sujetos que desempeñen en el marco del proceso penal las funciones de acusar y de juzgar, evitando así que el juzgador asuma también la posición de parte, (es decir, una posición parcial)”.


� Según parece todos los que intervienen en la primera fase no deben intervenir en la segunda, con lo que se comprende no solo al juez, sino también al fiscal (y a los acusadores) e incluso al imputado. De este modo para el ponente el juicio oral debería incoarse contra persona distintas de aquella que ha actuado como imputado en el procedimiento preliminar. Puede ser errónea pero, admitámoslo, es una idea… ¿original?


� En la doctrina italiana se ha sostenido que el proceso acusatorio se caracteriza por la separación entre el órgano que acusa y el que hace el juicio (sobre todo a los fines de garantizar la neutralidad y la llamada condición de tercero del juez), por la paridad de las posiciones jurídicas entre acusación y defensa, porque son las partes las únicas que proponen medios de prueba, con exclusión del juez, porque al juez se le prohíbe todo iniciativa acusatoria (ne procedat iudex ex officio, es decir, el juez no puede proceder de oficio), etc. Y en la mejor doctrina española se ha sostenido que el principio acusatorio significa sustancialmente que los tribunales carecen de facultades de actuación de oficio, porque éstas serían en puridad incompatibles con la igualdad de los litigantes. A veces se ha reconocido en Italia que cuando se trata de determinar concretamente cómo debe ser actuado “se descubre que no todos entienden lo mismo cuando se habla de sistema acusatorio”.


� Un jurista nacido antes de 1100 en Bolonia y discípulo de Irnerio, el primer glosador. Aparte de otras obras fue autor de un Tractatus de iudiciis que es uno de los primeros libros de Derecho procesal. Cuenta una tradición muy antigua que cuando Irnerio, el primer glosador, estaba muriendo, se reunieron a su lado sus cuatro discípulos y le pidieron que indicara cuál de ellos debía quedar al frente de la escuela. Dijo entonces Irnerio:


Bulgarus os aureum, Martinus copia legum


Mens legum est Ugo, Jacobus id quod ego.


	De este modo fue nombrado sucesor Jacobus, el que era igual que el Maestro, pero luego alcanzaron mayor prestigio Búlgaro, el de la boca (o, mejor, pico) de oro, y Martino (también Martín Gosia), el de la riqueza de leyes.


� Este nació en la Provenza francesa y vivió en la primera mitad del siglo XIII; enseñó en Bolonia. Su única obra Summa de libellis et conceptione libellorum et sententiarum, escrita sobre 1215 es una explicación sumaria de las acciones, tanto que fue criticado por superficial, aunque posiblemente la crítica se debiera a que era más practicón que teórico.


� Carpzov (1595-1666) nació en Alemania y fue un penalista y un juez que ha pasado a la historia como perseguidor de brujas, tanto que le ha imputado la condena a muerte de sobre 20.000 mujeres, aunque últimamente pareciera que se están revisando estos hechos. Sí es cierto que defendió la pena de muerte, y no solo para delitos de sangre, y la tortura; y también que procesalmente fue de los jueces que perseguían de oficio la condena del acusado en aras de la justicia material.
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