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LA LARGA SOMBRA DE LAS CATEGORIAS
ACUSATORIO-INQUISITIVO

Maximo Langer!

Resumen

Este trabajo argumenta que las categorias acusatorio e inquisitivo
han sido mas centrales para el derecho procesal penal comparado que
lo que se ha reconocido previamente ya que han contribuido a consti-
tuirlo y a moldearlo como campo transnacional al reflejar y restringir
sus principales tendencias tedricas y sus mayores temas de interés. Se
identifican las principales tradiciones teéricas de este campo mediante
un relevamiento de los usos que la doctrina y la jurisprudencia le han
dado a la distincién entre acusatorio e inquisitivo, y se argumenta que
incluso los principales andlisis alternativos existentes operan dentro de
estas mismas tradiciones tedricas. Ademads, se aduce que la dicotomia
acusatorio-inquisitivo también ha contribuido a limitar el tipo de temas
tratados por este campo. Finalmente, se esbozan diversas maneras me-
diante las cuales el derecho procesal penal comparado puede superar la
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larga sombra teérica y tematica de las categorias acusatorio-inquisitivo y
asi expandir y enriquecer nuestro conocimiento y analisis, tanto positivos
como normativos, sobre el proceso penal.

Palabras claves: acusatorio, inquisitivo, sistema acusatorio, sistema
inquisitivo, proceso penal, proceso penal comparado, derecho comparado,
reforma judicial.

Abstract

This chapter maintains that the adversarial and inquisitorial categories
have been more central to comparative criminal procedure than it has been
previously acknowledged because they have contributed to constitute it as
a transnational field by reflecting and restricting its main theoretical trends
and thematic interests. The article identifyies the main theoretical tradi-
tions of this field by mapping commentators’ and courts’ uses of the ad-
versarial and inquisitorial distinction, and shows that even the main com-
parative criminal procedure alternative approaches are operating within
these same theoretical traditions. The article suggests that the adversarial-
-inquisitorial dichotomy has also contributed to limit the type of themes
that the field has covered. Finally, the article sketches a number of ways in
which comparative criminal procedure may transcend the long theoretical
and thematic shadow of the adversarial and inquisitorial categories and
thus expand the type of positive and normative insights it can bring to our
understanding of the criminal process.

Keywords: adversarial, inquisitorial, adversary system, inquisitorial
system, criminal procedure, comparative criminal procedure, comparative
law, judicial reform.

Introduccion

Es un lugar comun afirmar que lo “acusatorio” y lo “inquisitivo” han sido cate-
gorias centrales en el estudio comparado de los procesos penales. En este trabajo
sostendré que la influencia y centralidad de estas categorias van todavia mas alld de lo
que se ha reconocido, ya que ellas han contribuido a constituir y a moldear al derecho
procesal penal comparado como campo transnacional de pensamiento, estudio y poli-
ticas publicas al reflejar y restringir sus principales tendencias tedricas y sus mayores
temas de interés.

De hecho, argumentaré que se pueden identificar las principales tradiciones tedricas
dentro de las cuales ha trabajado el derecho procesal penal comparado, mediante un
relevamiento de los usos que la doctrina y la jurisprudencia le han dado a la distincién
entre acusatorio e inquisitivo. Este relevamiento mostrard cinco usos principales de
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estas categorias, a saber como: (1) tipos ideales-descriptivos; (2) sistemas histéricos
o socioldgicos que se encuentran presentes en procesos penales concretos pasados o
contemporaneos; (3) intereses o valores contrapuestas que coexisten en todo proceso
penal; (4) funciones del proceso penal; y (5) modelos normativos. Luego de efectuar
este relevamiento, afirmaré que incluso los principales andlisis del derecho procesal
penal comparado que han usado términos o herramientas conceptuales alternativas a
la oposicién acusatorio-inquisitivo operan dentro de estas mismas tradiciones tedricas.

Ademas, sustentaré que la dicotomia acusatorio-inquisitivo también ha contribuido
a limitar el tipo de temas o cuestiones tratados por el derecho procesal penal compa-
rado, ya que estos estudios han tendido a focalizarse en las caracteristicas del proceso
penal que sobresalen o son resaltadas cuando se yuxtaponen los sistemas acusatorios
e inquisitivos, en detrimento de otros temas posibles. La centralidad de esta yuxtapo-
sicién ayuda a explicar por qué el derecho procesal penal comparado se ha focalizado
principalmente en los procesos penales de los paises desarrollados de Occidente, en la
persecucién local y no transnacional del delito, en el andlisis de las instituciones y los
roles de los actores del proceso penal, y en el andlisis de solo un subconjunto de insti-
tuciones y actores de la justicia penal.

Finalmente, sefalaré que para que el derecho procesal penal comparado pueda am-
pliar y profundizar su conocimiento y perspectivas es necesario que supere la larga som-
bra tedrica y temadtica de las categorias acusatorio-inquisitivo. Aqui esbozaré diversas
maneras mediante las cuales el derecho procesal penal comparado puede superar dicha
sombra y asi expandir y enriquecer nuestro conocimiento y andlisis, tanto positivos
como normativos, sobre el proceso penal.

Antes de proceder con mi analisis es necesario realizar tres aclaraciones. En pri-
mer lugar, incluyo dentro del campo del derecho procesal penal comparado al campo
académico que tiene representates en muchas facultades de derecho y otros departa-
mentos universitarios del mundo que estudia al proceso penal desde una perspectiva
comparada. Los participantes en este campo son académicos que ensefian o escriben
sobre el proceso penal y que, explicita o implicitamente, incluyen un anélisis de dos o
mas jurisdicciones en sus clases o estudios. Estos académicos se ven a si mismos o son
vistos por otros como comparativistas del proceso penal. Pero el derecho procesal penal
comparado como campo de pensamiento y de politicas publicas va mas de la academia
e incluye reformadores legales, jueces, abogados, y disefiadores de politicas publicas
que, explicita o implicitamente, comparan dos o mas jurisdicciones cuando piensan,
analizan, juzgan o intentar reformar el proceso penal.

En segundo lugar, mi argumento sobre la centralidad e influencia de las categorias
acusatorio-inquisitivo sobre el derecho procesal penal comparado no es un argumento
causal univariable. Hay muchos factores que han constituido y moldeado a este campo
de estudio y de politicas publicas que no puedo analizar aqui. Mi argumento es que las
categorias acusatorio e inquisitivo han sido uno de los factores que ha jugado un rol
importante en la constitucién y delimitacién de este campo.
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En tercer lugar, las categorias acusatorio e inquisitivo y las formas de pensamiento
que ellas reflejan han contribuido a limitar el alcance del derecho procesal comparado
de multiples maneras. Aunque no puedo desarrollar estas ideas aqui por limitaciones de
espacio, mi argumento es que, en ciertos casos, las categorias han contribuido a cegar
a los participantes del campo del derecho procesal penal comparado. En otras palabras,
las categorias han contribuido a invisibilizar otras corrientes tedricas y tematicas que
podrian ser utilizadas para analizar el proceso penal desde una perspectiva comparada.
Las categorias también han contribuido a excluir o a marginalizar de este campo a un
numero de académicos y de otros actores legales que podrian ser incluidos o podrian
ser centrales para este campo, si el campo estuviera constituido de modo diferente. En
otros casos, la centralidad de estas categorias y las corrientes tedricas que ellas reflejan
han contribuido a oscurecer o empobrecer el andlisis comparado del proceso penal.
Finalmente, la centralidad de estas categorias y formas de pensamiento han sido una
distraccién para ciertos partipantes en el campo del derecho procesal penal comparado,
ya que los han incentivado a utilizar ciertas corrientes tedricas y a analizar ciertos temas
en desmedro de otros. Estas cuatro formas de influencia sobreel campo del derecho
procesal penal comparado han estado presentes individualmente o combinadas en dife-
rentes contextos, dependiendo de las caracteristicas de actores legales especificos y de
los marcos y précticas institucionales dentro de las cuales estos actores operan.

I. BREVES ANTECEDENTES HISTORICOS

Los términos acusatorio e inquisitivo tienen una larga historia en el proceso penal.
Ya en los siglos XII y XIII la doctrina y otras fuentes legales distinguian entre proceso
inquisitivo y acusatorio. En el primero de ellos, los funcionarios publicos podian ini-
ciar un proceso por su propia iniciativa con base en la existencia de rumores publicos
(fama). Por el contrario, un proceso acusatorio exigia una acusacién por parte de un
individuo particular. La distincién entre estos dos tipos de procesos se daba al interior
de los sistemas juridicos no entre diversos sistemas juridicos.? En otras palabras, los
términos eran utilizados principalmente para referirse a dos tipos de procesos que coe-
xistian dentro del mismo sistema juridico, mas que como herramientas para comparar
y distinguir entre procesos legales de distintos sistemas juridicos. Adema4s, los procesos
acusatorio e inquisitivo no connotaban, respectivamente, las jurisdicciones anglosajo-
nas y continental-europeas.?

2 Aunque se han realizado numerosos estudios histéricos sobre los procesos acusatorios e inquisitivos, la
historia intelectual y tedrica de las categorias acusatorio-inquisitivo atin debe escribirse. Actualmente me en-
cuentro en una etapa temprana del desarrollo de dicho proyecto de investigacién. Por lo tanto, la afirmacién
que hago en el texto sobre el uso de las categorias en los siglos XII y XIII, asi como otras que formulo en el
resto de este apartado histérico son meramente tentativas y preliminares, puesto que todavia no las he podido
corroborar de modo exhaustivo.

® Para un examen reciente de los principales trabajos sobre el proceso por parte de juristas medievales y de
principios de la Edad Moderna, incluyendo sus analisis de los procesos acusatorio e inquisitivo, ver Penning-
ton (2014).
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El uso de los términos acusatorio e inquisitivo con fines comparativos surgié como
un desarrollo posterior, entre la segunda mitad del siglo XVIII y la primera mitad del
siglo XIX. Durante el siglo XVIII, la doctrina y las autoridades politicas en Europa con-
tinental, buscando alternativas al proceso penal del Antiguo Régimen, se empezaron
a interesar en el procedimiento penal inglés como un posible modelo de reforma.* La
doctrina y las autoridades europeas comenzaron a utilizar la categoria acusatorio para
aludir al proceso penal anglosajon, y el término inquisitivo para aludir al proceso penal
del Antiguo Régimen o de la Europa continental de ese momento.> Con posterioridad,
las jurisdicciones anglosajonas empezaron a utilizar el término adversarial de un modo
similar a acusatorio.®

El contenido que la doctrina les dio a estas categorias fue variado. En algunas formu-
laciones, el proceso acusatorio se basaba en la existencia de individuos particulares para
la persecucién del delito, mientras que en el proceso inquisitivo la persecucién penal
estaba a cargo de funcionarios publicos.” Otras formulaciones incluian una mayor varie-
dad de caracteristicas. Por ejemplo, el sistema acusatorio era definido como un proceso
penal controlado por las partes, en donde el tribunal era un arbitro pasivo. El proceso
acusatorio no procuraba obtener la confesién del acusado para probar su culpabilidad, y
los casos se decidian en audiencias orales a través de un juicio por jurados. Los jurados
hacian una valoracién libre de la prueba de acuerdo con sus impresiones sobre el caso
y no habia posibilidad de recurrir sus veredictos. Por el contrario, el sistema inquisitivo
consistia en un proceso penal controlado por el tribunal, sometido a su propia iniciati-
va, y en el cual el tribunal tenia las funciones de investigar y juzgar el caso. El proceso
inquisitivo procuraba obtener la confesién del imputado como parte de la investigacion
del caso, y llevaba a cabo los juicios mediante un procedimiento escrito y secreto reali-
zado por jueces profesionales. Los jueces tenian que valorar la prueba de acuerdo con el
sistema de prueba legal y existia la posibilidad de recurrir sus veredictos.®

Los doctrinarios de Europa continental concibieron los procesos acusatorio e inqui-
sitivo como sistemas en los que habia uno o varios principios epistemoldgicos, sociales
o politicos subyacentes, que conectaban las caracteristicas respectivas de cada uno de
estos procesos. De ese modo, un ntiimero importante de doctrinarios considerd que
cada sistema asumia una forma distinta de recolectar, producir y evaluar la prueba, y de
determinar la verdad en los casos concretos. Asi, de acuerdo con una de estas versiones,
el sistema acusatorio asumia una concepcion sintética de la investigacién de la verdad
porque cada una de las partes debia presentar las pruebas que sostenian sus afirmacio-

* Respecto a la influencia del proceso penal inglés sobre los pensadores y otras figuras del Iluminismo, ver
Padoa Schioppa (1986).

5 Ver, p. ¢j., Hélie (1855, § 308); Mittermaier (1832, § 28); Mittermaier (1834, § 3); H. (1834, p. 1).
¢ Ver, p. €., Morgan (1930-1931, p. 906).

7 Ver, p. €j., Mittermaier (1832, § 28).

8 Ver, p. ¢j., Hélie (1855, § 308); Mittermaier (1834, AT § 3; H. (1834, p. 1).
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nes. Adicionalmente, asumia que la valoracién correcta de la prueba solo requeria del
sentido comun, educacién y experiencia de cualquier ciudadano. Por su parte, el siste-
ma inquisitivo tenia una concepcién analitica de la determinacién de la verdad porque
cada paso procesal con sentido incriminatorio requeria que hubiera indicaciones claras
de que el acusado era culpable. Ademas, exigia que los jueces profesionales que eran
designados por el gobierno utilizaran un sistema legal de valoracién de la prueba, que
se consideraba producto del conocimiento cientifico.’

Los autores europeo-continentales también consideraron que habia una relaciéon
entre tipos de sociedad y tipos de proceso penal. Por ejemplo, en concordancia con las
ideas del siglo XIX, algunos sostenian que el proceso acusatorio podia tener lugar en
sociedades mas primitivas o simples, tal como se desprendia de los juicios por ordalias
y por juramento en la Edad Media, pero no en sociedades complejas o mas avanzadas.!®
Algunos doctrinarios asociaron al sistema acusatorio con una concepcién democratica
o popular del Estado que tenia como fin proteger los derechos y libertades individuales,
y al sistema inquisitivo con una concepcién autoritaria o mondrquica del Estado que
procuraba la aplicacién eficiente del derecho penal.!! Parte de la doctrina defendié al
sistema inquisitivo argumentando que se basaba en la razén y que castigaba el delito
en forma solemne y equitativa.'> Con base en esta distincién entre sistemas acusatorios
e inquisitivos, un grupo de doctrinarios caracterizé al Cédigo de instruccién criminal
de Napoledn, que prevalecié en Europa continental en el siglo XIX, como el “sistema
mixto” que habia encontrado el punto de equilibrio entre las libertades individuales y
la eficiencia.”

II. CONCEPCIONES TEORICAS CONTEMPORANEAS DE
LAS CATEGORIAS ACUSATORIO-INQUISITIVO

La centralidad de la distincién acusatorio-inquisitivo para el derecho procesal penal
comparado contintia hasta nuestros dias. Sin embargo, aun cuando el significado asig-
nado a estos términos en el siglo XIX haya establecido las bases para la configuracién
actual del derecho procesal penal comparado como disciplina teérica y como espacio
de pensamiento y de reforma, lo cierto es que el derecho procesal penal comparado ha
crecido y ha expandido sus bases tedricas en las tltimas décadas.!* Desde una perspec-

®  Ver Mittermaier (1834, § 3).

10 Ver, p. ej., Hélie (1855, § 308); Mittermaier (1809, § 1).
11 Ver, p. ej., Hélie (1855, § 308); Mittermaier (1834, § 3).
12 Ver, p. j., Mittermaier (1834, § 3; 1809, § 1).

3 Ver, p. j., Hélie (1855, § 308).

Para andlisis generales sobre la disciplina del derecho procesal penal comparado, ver, por ejemplo, Grande
(2012, p. 191 y ss.), Roberts (2002, p. 539 y ss. [resefa bibliografica]).
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tiva tedrica podemos distinguir al menos cinco usos contemporaneos de los términos
adversarial o acusatorio, por un lado, e inquisitivo, por el otro.'® Aquellos que utilizan
estas cinco concepciones tedricas no siempre las han articulado como tales, y a veces el
mismo autor o actor ha utilizado los términos acusatorio e inquisitivo en mas de uno de
estos sentidos tedricos. Ademas, estos cinco usos no han sido igualmente importantes
en los estudios tedricos y la invocacién y aplicacién practica del derecho procesal penal
comparado. Sin embargo, la articulacién y el relevamiento de estas cinco concepciones
son utiles, puesto que nos van a permitir identificar las principales tradiciones teéricas
dentro del derecho procesal penal comparado en la actualidad.

Un primer uso tedrico concibe a lo acusatorio y lo inquisitivo como tipos ideales des-
criptivos. No hay ningan proceso penal actual que contenga todas las caracteristicas
de uno de estos tipos ideales. Pero asi como los edificios pueden acercarse en mayor
o menor medida a un determinado estilo arquitecténico, los procesos penales pueden
acercarse en mayor o menor medida a un determinado tipo ideal descriptivo sobre el
proceso penal.!® Aquel que delinea los tipos ideales determina su contenido con base
en una o mas caracteristicas que considera importante resaltar. Uno de los contenidos
centrales, si no el mas importante, que una parte de la doctrina ha incluido en los tipos
ideales acusatorio-inquisitivo ha sido la contraposicién entre el proceso penal como una
contienda entre dos partes versus el proceso penal como una investigaciéon imparcial
Unica.'” No obstante, parte de la doctrina también ha incluido otras caracteristicas en
estos tipos ideales, como procedimiento oral versus escrito, proceso concentrado versus
secuenciado y jueces legos versus profesionales, por mencionar algunas de ellas.!®

Esta concepcién ha sido fructifera a los fines clasificatorios, puesto que cualquier
proceso penal puede ser ubicado en el espectro entre los tipos ideales acusatorio e in-
quisitivo.’” Ademads, como categorias weberianas, los tipos ideales pueden ser utilizados
para describir caracteristicas predominantes de las reglas o practicas de un determina-
do proceso penal, permitiendo asi el analisis comparado de temas especificos, como,
por ejemplo, cudl proceso penal presenta mas obstaculos probatorios para alcanzar una
condena,® o cudl protege mejor a los testigos vulnerables.?! La principal critica a estos

15 Sobre las diferentes conceptualizaciones de las categorias acusatorio-inquisitivo, ver Langer (2001, p.

97 y ss.). En este articulo previo distingui seis usos tedricos diferentes de las categorias “acusatorio” e “in-
quisitivo”. Teniendo en cuenta que la definicién de estas categorias como principios normativos complicaria
innecesariamente el andlisis en el presente trabajo me voy a concentrar aqui solo en los cinco usos restantes.
Para un andlisis mas general de modelos procesales, ver, p. €j., Damaska (2001, p. 477 y ss.).

16 Ver, p. ¢j., Damaska (1984, p. 24 y ss.).

17 Ver, p. €j., Jackson (2005, p. 742-743).

8 Ver, p. €j., Jorg, Field y Brants (1995, p. 41 y ss.).
¥ Ver, p. ¢j., Gane (1999), p. 56 y ss.).

20 Ver, p. €j., Damagka (1973, p. 506 y ss.).

2L Ver, p. €j., Ellison (1999, p. 1y ss.).
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tipos ideales ha sido que, incluso cuando pueden capturar los distintos tonos de gri-
ses entre dos opuestos procesales, no pueden explicar multiples fenémenos procesales
que no estan incluidos en los tipos ideales.? Por ejemplo, las formulaciones clasicas o
predominantes sobre los tipos ideales acusatorio-inquisitivo no capturan los distintos
grados de corrupcién econémica de los funcionarios del ministerio publico y los jueces,
los distintos niveles de recursos econdémicos y humanos con los que cuenta la adminis-
tracién de justicia penal, o los diferentes grados de capacidad investigativa de la policia
en distintas jurisdicciones.

Un segundo sentido tedrico concibe a lo acusatorio y a lo inquisitivo como sistemas
histoéricos o socioldgicos presentes en procesos penales concretos, pasados o contempo-
raneos, tipicamente en las jurisdicciones anglosajonas y continental-europeas, o bien en
un subgrupo dentro de ellas. Para una vertiente de esta concepcion, el contenido de los
sistemas acusatorio-inquisitivo se desprende del minimo denominador comun que las
jurisdicciones continental-europeas y anglosajonas presentan en un momento determi-
nado en el tiempo.** Por ejemplo, si en un momento particular todas las jurisdicciones
anglosajonas incluyen al jurado popular, mientras que todas las jurisdicciones conti-
nental-europeas incluyen a jueces profesionales como juzgadores del caso, entonces
estas caracteristicas pasan a ser parte, respectivamente, del contenido de los sistemas
acusatorio e inquisitivo. El andlisis mediante el minimo denominador comun ha sido
criticado por su inestabilidad, ya que el contenido de las categorias se ve alterado con
cada cambio que ocurre en cualquier jurisdiccién continental-europea o anglosajona.**
Por ejemplo, si una sola jurisdiccién continental-europea adopta el jurado, este rasgo
ya no puede ser un elemento para distinguir entre los dos tipos de sistemas. Este ana-
lisis carece también de criterios sélidos para determinar el significado de los sistemas
acusatorio-inquisitivo porque el contenido de las categorias depende de rasgos o modi-
ficaciones aleatorias en jurisdicciones individuales continental-europeas y anglosajonas,
en vez de principios o fundamentos que subyacen y organizan a estas categorias.

Otras vertientes de esta segunda concepcién tedrica de los sistemas acusatorio-
-inquisitivo como categorias histéricas o socioldgicas no presentan estos problemas.
Los investigadores definen las categorias con base en las caracteristicas del proceso pe-
nal que quieren estudiar e investigan si existen principios o fundamentos que subyacen
debajo de, y conectan estas caracteristicas procesales entre si. En esta vertiente incluyo
una serie de estudios histéricos sobre el proceso penal. En una importante versién de
esta vertiente, la doctrina ha utilizado el término inquisitivo para referirse al proceso
penal que nacié en Europa continental entre los siglos XII y XIII, y prevalecié hasta
comienzos del siglo XIX. Las caracteristicas de este proceso han incluido el inicio del
procedimiento penal por parte de los funcionarios publicos mediante iniciativa propia,

22 Markovits (1989, p. 1313 y ss. [resefia bibliografica]).
2 Hermann (1978, p. 3).
2 Ver, p. j., Damaska (1984).
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el sistema de pruebas legales, la limitacién de los derechos del imputado y el uso de la
tortura.”® La historiografia reciente ubica en el siglo XVIII los origenes del sistema acu-
satorio, entendido como una contienda entre dos abogados frente a un juez y un jurado
pasivos, regulada por las reglas contemporaneas del common law en materia probatoria,
y en donde el acusado tiene una serie de derechos en el juicio.?® En estos estudios his-
téricos los procesos penales continentales contempordneos a veces son caracterizados
no como inquisitivos, Sino como mixtos o0 no acusatorios.”’” Estos andlisis histéricos han
generado y aumentado nuestro conocimiento respecto no solo a la historia del proce-
so penal en distintas jurisdicciones, sino también al modo en que el proceso penal ha
interactuado con diversos fenémenos, tales como la formacién del Estado-nacién, la
expansion del poder de la Iglesia en la Edad Media y Moderna, y la profesionalizacién de
la litigacion penal entre los siglos XVIII y XIX, por mencionar solo algunos ejemplos.?

Otro uso de nuestros términos como sistemas histéricos o sociolégicos no se refiere
a procesos penales del pasado sino a procesos penales contemporaneos de jurisdiccio-
nes continental-europeas y de otros lugares del mundo como América Latina, por un
lado, y anglosajonas, por el otro lado, (o al menos de algunas de ellas dentro de cada uno
de estos grupos).?® Asi, por ejemplo, lo acusatorio se ha referido a un proceso penal con-
cebido como una disputa entre dos partes ante un tribunal bifurcado, compuesto por un
juez y un jurado, mientras que lo inquisitivo alude a un proceso penal concebido como
una investigacién imparcial tnica llevada a cabo por funcionarios publicos profesiona-
les. Algunas investigaciones més recientes han caracterizado a estas dos concepciones
del proceso penal (i) como un conjunto de normas culturales y sociales que estas ins-
tituciones y actores internalizan a través de procesos de socializaciéon®® y (ii) como dos
formas de distribuir el poder y las responsabilidades entre las principales instituciones
y actores del sistema de justicia penal, tales como los fiscales, jueces, imputados, abo-
gados defensores, victimas y la ciudadania.?! Y en la medida en que los actores juridicos
usan los calificativos de acusatorio o common law e inquisitivo o continental-europeo para de-
finirse a si mismos como juristas, estas categorias también pueden ser entendidas como
identidades legales, es decir, como términos para definirse a si mismos como abogados
vis-a-vis los abogados de otras jurisdicciones.*?

%5 Una referencia cldsica en esta linea de trabajo es Esmein (1882). Para historiografia reciente relacionada
con esta linea de investigacioén, ver, p. ¢j., Chiffoleau (2001), Kéry (2001).

26 Ver, p. €j., Langbein (2003).
27 Ver, p. €j., Langbein (2005).
28 Ver, p. €j., Chiffoleau (2001); Langbein (1978).
2 Ver, p. €j., Hodgson (2005).

%0 Langer (2004; 2005). Para una discusion critica sobre el concepto de cultura juridica con especial relacién
a la justicia penal, ver, p. €j., Nelken (1997; 2010).

31 Langer (2004).
32 Langer (2005).
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Esta conceptualizacion de los sistemas acusatorio e inquisitivo en términos de nor-
mas sociales y dindmicas de poder ha ayudado a entender como estos sistemas histori-
cos o socioldgicos se reproducen a si mismos y cambian a lo largo del tiempo.** También
le ha permitido a parte de la doctrina y de los estudiosos del sistema penal analizar por
qué las jurisdicciones continental-europeas y anglosajonas han regulado y discutido en
forma distinta cuestiones juridicas especificas como, por ejemplo, el derecho del im-
putado a acceder a los elementos de prueba en poder de las autoridades.** Asimismo,
ha contribuido a explicar como las reformas procesales de sistemas inquisitivos hacia
acusatorios pueden ser rechazadas o transformadas por la jurisdiccién receptora debido
a diferentes normas culturales o a dindmicas de poder en los dos sistemas, y analizar
por qué y como el proceso penal estadounidense se ha propagado hacia otras jurisdic-
ciones.* Dicha conceptualizacién también ha permitido explicar una serie de practicas
y resultados procesales en los tribunales penales internacionales en donde abogados
educados y capacitados en sistemas locales con distintas normas procesales han perse-
guido, defendido y juzgado casos en forma conjunta.*

Estas dos primeras conceptualizaciones de lo acusatorio y lo inquisitivo como tipos
ideales y como sistemas histdricos o socioldgicos también han permitido el analisis de
lo que puede estar en juego en esta dicotomia desde una perspectiva epistemoldgica,
sociologica o politica. Una serie de estudios ha considerado que los modelos acusatorio
e inquisitivo implican no solo dos técnicas distintas de determinacién de los hechos y
de adjudicacién del caso, sino que también suponen concepciones diferentes de la ver-
dad, en donde el modelo inquisitivo asume, por ejemplo, una teoria de la verdad como
correspondencia, mientras que el modelo acusatorio asume una teoria consensual de la
verdad.®” Esta linea epistemolodgica de investigacion le ha permitido a la doctrina proce-
sal penal comparada analizar no solo cuestiones tedricas sino también practicas, como
los posibles vinculos entre las condenas erréneas y los procesos acusatorio e inquisi-
tivo. Por ejemplo, la doctrina ha puesto de manifiesto cémo los procesos acusatorios
conducidos por las partes pueden tener problemas para identificar y cuestionar causas
comunes que provocan condenas erréneas, tales como testigos oculares equivocados
o mentirosos, confesiones y reconocimientos de culpabilidad falsos, prueba forense o
pericial defectuosa y los prejuicios psicoldgicos de confirmacién y de vision de ttnel.*

33 Langer (2004).
3% Ver, p. €., Langer y Roach (2013, p. 273).

%5 Goldbach, Brake y Katzenstein (2013, p. 141 y ss.), Grande (2000), Langer (2004), Langer (2007, p. 617
y ss.), MacLeod (2010, p. 83), Pizzi (1993, p. 1325).

% Langer (2005).
37 Ver, p. €j., Damaska (1997; 1990, p. 91 y ss.; 1998, p. 289 y ss.), Weigend (2011, p. 389 y ss.).

8 Ver, p. j., Roach (2010, p. 387 y ss.). Para una critica sobre la capacidad del sistema acusatorio norteame-
ricano de alcanzar resultados veraces, ver Pizzi (1999). Sobre la relacién entre los distintos tipos de prejuicios
psicolégicos y los procesos acusatorio e inquisitivo, ver, p. €j., Schiinemann (1995, p. 215 y ss.), Van Koppen
y Penrod (2003).
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Dentro de los circulos de la sociologia juridica, otros autores han vinculado al pro-
ceso acusatorio con concepciones individualistas de la sociedad y el puritanismo, y al
proceso inquisitivo con concepciones comunitarias de la sociedad y el catolicismo.** En
teoria politica, los procesos acusatorio e inquisitivo han sido relacionados con diferen-
tes concepciones del Estado. En una de estas interpretaciones, el rol pasivo del tribunal
en el proceso acusatorio ha sido vinculado con una concepcién reactiva del Estado que
permanece neutral frente a distintas concepciones del bien, mientras que el rol activo
del tribunal en los procesos inquisitivos ha sido vinculado con un Estado que sostiene
y promueve una determinada concepcién del bien.*® En otra formulacién, el proceso
acusatorio ha sido relacionado con un Estado que implementa sus politicas a través del
litigio legal, mientras que el proceso inquisitivo ha sido relacionado con un Estado que
implementa sus politicas a través de una maquinaria burocratica.*! En otra enunciacién
el proceso acusatorio ha sido incluso vinculado con el Estado capitalista.*

Ademais de estas conceptualizaciones como tipos ideales o sistemas histéricos o so-
ciolégicos, los términos acusatorio e inquisitivo han sido utilizados para referirse a intere-
ses o valores opuestos dentro del proceso penal, en donde lo acusatorio se refiere al valor del
debido proceso o los derechos del imputado, mientras que lo inquisitivo hace referencia
al valor de la aplicacién de la ley o la eficiencia.*® Esta tercera enunciacién de las cate-
gorias acusatorio-inquisitivo no se concentra en las formas procesales utilizadas para la
determinacién de los hechos y la adjudicacién del caso, sino en establecer qué caracte-
risticas especificas de cada proceso penal promueven el debido proceso o la aplicacién
de la ley. En este sentido, lo acusatorio y lo inquisitivo son intereses o valores que pode-
mos encontrar en distintos grados en todas las jurisdicciones, y no clasificaciones que
corresponden respectivamente a las jurisdicciones anglosajonas y continental-europeas.

En un cuarto sentido tedrico, lo acusatorio y lo inquisitivo son utilizados para describir
una o mas funciones que los procesos penales llevan a cabo. En esta cuarta conceptuali-
zacién, aquellos procesos penales que estdn estructurados para obtener admisiones de
culpabilidad en forma sistematica o coaccionada han sido caracterizados como inquisi-
tivos, en tanto que aquellos otros que no estdn estructurados para obtener estas admi-
siones de culpabilidad serian acusatorios.** Esta conceptualizacién no se ha concentrado
en las formas procesales sino en las funciones reales que desempena el proceso penal.
Esta cuarta concepcién de las categorias acusatorio-inquisitivo puede vincularse con
la tradicional escuela funcionalista del derecho comparado, que en lugar de buscar las

% Ver, p. ej., Garapon y Papadopoulos (2003).

40 Ver, p. €j., Goldstein (1974, p. 1009 y ss.).

# Ver, p. €., Kagan (2003).

4 Pashukanis (1980).

# Ver, p. €j.,Garraud (1907, § 1), Mittermaier (1834, §§ 1y 3), Rassat (2010, §§ 16y 17).
#  Ver, p. €j., Sheridan (2011, p. 1221).
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diferencias de forma entre los sistemas juridicos analiza si estos cumplen funciones
similares utilizando diferentes formas.*

Esta cuarta conceptualizacién tedrica tiene un antiguo pedigri en el derecho pro-
cesal penal comparado debido a la asociacién entre el término inquisitivo y la practica
de la tortura en el Antiguo Régimen.*® La asociacién entre las confesiones obtenidas
en forma coaccionada y el derecho continental-europeo todavia persiste hasta nues-
tros dias, especialmente en el mundo anglosajéon.*” No obstante, en contra de estas
caracterizaciones simplistas, algunos especialistas en derecho procesal penal compara-
do han sostenido que algunos de los origenes del derecho contra la autoincriminacién
compulsiva pueden encontrarse en el derecho continental-europeo, y que actualmente
las jurisdicciones continental-europeas reconocen ese derecho.*® Ademas, invirtiendo el
clasico argumento funcionalista del derecho procesal penal comparado, algunos estu-
dios han mostrado que, a pesar de los estereotipos preexistentes, algunas jurisdicciones
anglosajonas contemporaneas dependen de la obtencién sistematica o coercitiva de ad-
misiones de culpabilidad tanto como o de modo més problematico que varias jurisdic-
ciones continental-europeas y latinoamericanas. En estas jurisdicciones anglosajonas,
estas admisiones de culpabilidad son gestionadas u obtenidas por los fiscales y ocurren
como declaraciones de culpabilidad del acusado luego de la emisién de la acusacién, en
lugar de ser confesiones ante la policia o el juez de instruccién.*® La asociacién entre
las jurisdicciones anglosajonas y el derecho contra la autoincriminacién compulsiva se
ha visto debilitada aun mds por la autorizacién en Inglaterra y Gales a los jurados para
realizar inferencias negativas en determinadas situaciones con base en el silencio del
imputado, asi como por la autorizacién en los Estados Unidos para utilizar técnicas
como el ahogamiento simulado (submarino) durante el gobierno de Bush como parte
de sus politicas antiterroristas.>

En una quinta conceptualizacién tedrica, lo acusatorio y lo inquisitivo son utilizados
como modelos normativos. Estos modelos incluyen un conjunto de principios o caracte-
risticas positivas o negativas que pueden usarse para evaluar procesos penales actuales,
para tomar decisiones en casos individuales o para promover reformas procesales. Los
argumentos a favor de la superioridad normativa de los procesos acusatorio o inquisiti-

4 Ver, p. ¢j., Zweigert y Kotz 1998).

4 Para descripciones y andlisis histéricos sobre la tortura en el proceso penal del Antiguo Régimen, ver, p.
ej., Damaska (1978; 2012), Langbein (1976), Pennington (1993).

47 Ver, p. €j., Colorado v. Connelly, (1986) 479 U.S. 157, 181; Rogers v. Richmond, (1961) 365 U.S. 534, 81 S.Ct.
735, 5 L.Ed.2d 760.

4 Ver, p. €j., Helmolz et al. (1997), Van Kessel (1998).

4 Langbein (1978, p. 3 y ss.), Langer (2006). Para un analisis comparado sobre los fiscales como adjudica-
dores de hecho, ver, p. €j., Luna y Wade (2012).

0 Sobre la regulaciéon del derecho contra la autoincriminacién forzada en Inglaterra y Gales, ver, p. ej., Feld-
man (2007, p. 149).
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vo se han basado en la supuesta superioridad epistemoldgica, en la mayor consistencia
con los derechos humanos, en la mayor transparencia, en el cardcter democratico o en
la mayor eficiencia del proceso acusatorio sobre el inquisitivo, o viceversa.’! Al igual
que en las conceptualizaciones previas, los doctrinarios y otros actores les han asignado
diferente contenido a los procesos acusatorio e inquisitivo como modelos normativos
de acuerdo con las cuestiones que les interesa analizar o promover.** Este contenido ha
incluido temas cldsicos para estas categorias, tales como la oposicién entre proceso con-
ducido por las partes versus proceso conducido por el tribunal, audiencias orales ver-
sus expediente escrito, procesos publicos versus secretos, reconocimiento pleno versus
reconocimiento débil de los derechos del imputado y jurados puros versus tribunales
mixtos o jueces profesionales. Frecuentemente, estos argumentos normativos han sido
articulados junto con propuestas de reformas, parciales o totales, sean acusatorias en o
para jurisdicciones continental-europeas o latinoamericanas, o bien reformas inquisiti-
vas en o para jurisdicciones anglosajonas.>

También los tribunales han realizado un uso normativo de estas categorias. En este
sentido, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha sostenido que la Convencién
Europea sobre Derechos Humanos exige un proceso acusatorio que incluye el derecho a
la igualdad de armas, entendido como el derecho de cada parte a que se le otorgue una
oportunidad razonable para presentar su caso en condiciones tales que no lo ubiquen
en una desventaja sustancial frente a su oponente.>* El derecho a un proceso acusatorio
significa, en un caso penal, que tanto el acusador como la defensa deben tener la opor-
tunidad de tener conocimiento y pronunciarse sobre las observaciones presentadas y la
prueba invocada por la otra parte.>® Este derecho incluye que el acusado tenga una opor-
tunidad adecuada y apropiada para impugnar y cuestionar a los testigos contra él, sea al
momento en que prestan declaracién o bien en una etapa posterior del procedimiento.*®
A fin de acomodar tanto a las jurisdicciones anglosajonas como a las continental-euro-

51 Para un andlisis critico de las justificaciones consecuencialistas y no consecuencialistas del sistema acu-
satorio, ver Luban (1988, p. 67-102). Sobre el presunto superior o inferior valor epistemolégico del sistema
acusatorio, ver, p. €j., Ferrajoli (2009), Menkel-Meadow (1996). Sobre la presunta mayor consistencia del sis-
tema acusatorio o inquisitivo con los derechos humanos, con la transparencia y, de manera mas general, con
la democracia, ver, p. ej., Binder (1993), Maier (1996) y Schiinemann (2008). Sobre si los sistemas acusatorio
o inquisitivo son mas eficientes, ver, p. ej., Posner (1999).

52 Algunos autores consideran que un proceso penal legitimo tiene que combinar aspectos de las categorias
acusatorio e inquisitivo mas que optar por uno sobre el otro. Ver, p. ej., Vogler (2005) quien sostiene que los
procesos penales legitimos deben combinar elementos de las tradiciones acusatoria, inquisitiva y de justicia
popular.

5 Ver, p. €j., Binder (1993), Weinreb (1977), Amodio y Selvaggi (1989), Frase (1990), Frase y Weigend
(1995), Iontcheva Turner (2006), Langbein (1981).

5 Ver, p. €j., Kennedy v. United Kingdom (26839/05), (2011) 52 E.H.R.R. 4, § 184.

5 Ver, p. €j., Fitt v. United Kingdom (29777/96), (2000) 30 E.H.R.R. 480, § 44; Rowe and Davis v. the United
Kingdom [GC], no. 28901/95, ECHR 2000-I, § 60.

5 Ver, p. €j., Kostovski v. The Netherlands (11454/85), (1989) 12 E.-H.R.R. 434, § 41.
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peas, el Tribunal Europeo no ha incluido en el contenido del proceso acusatorio muchas
caracteristicas que se encuentran en el common law. De esta forma, el Tribunal ha exigido
que tanto las jurisdicciones anglosajonas como las continental-europeas modifiquen
sus procedimientos, dejandoles al mismo tiempo suficiente lugar para que mantengan
muchas de sus normas e instituciones preexistentes.’

Pero aun cuando se han dado argumentos normativos a favor del sistema inquisitivo,
el sistema acusatorio ha tendido a imponerse en este debate normativo, especialmente
en los altimos afios. Esta preferencia por el proceso acusatorio puede ser, parcialmen-
te, resultado de la discusién tedrica y de razones sustantivas. Sin embargo, hay otros
fendmenos que pueden ayudar a explicar por qué el proceso acusatorio es considerado
el modelo procesal mds atrayente: uno, la influencia que ejerce el proceso penal de los
Estados Unidos y sus agencias alrededor del mundo, y, dos, la vieja asociacién entre el
término inquisitivo y el proceso penal del Antiguo Régimen. Esta connotacién positiva y
negativa, respectivamente, de lo acusatorio y lo inquisitivo contribuye a explicar por qué
los términos han sido utilizados como dispositivos retéricos y esléganes en fallos pena-
les y para fundamentar reformas procesales penales alrededor del mundo.*®

III. ANALISIS COMPARADOS ALTERNATIVOS DEL
PROCESO PENAL Y LA LARGA SOMBRA TEORICA
DE LO ACUSATORIO-INQUISITIVO

Dada la importancia de las categorias acusatorio-inquisitivo para el derecho pro-
cesal penal comparado, no es sorprendente que la doctrina haya articulado diversos
marcos tedricos alternativos a ellas. En esta seccién sostengo que aun cuando estos
andlisis alternativos con frecuencia han profundizado nuestro conocimiento y nuestra
comprension del proceso penal, estos andlisis pueden ser considerados meras elabora-
ciones de las categorias acusatorio-inquisitivo, o como todavia operando bajo su larga
sombra tedrica. Mi andlisis de estos abordajes alternativos va a seguir en forma secuen-
cial el relevamiento tedrico de la oposicidn acusatorio-inquisitivo de la seccién anterior
como: (1) tipos ideales descriptivos; (2) sistemas historicos o socioldgicos presentes
en procesos penales concretos pasados o contemporaneos; (3) intereses o valores con-
trapuestos que coexisten en todo proceso penal; (4) funciones del proceso penal; y (5)
modelos normativos.

El mas influyente y sofisticado de estos andlisis alternativos ha sido el marco teérico
elaborado por Mirjan Damaska en su obra Las caras de la justicia y la autoridad estatal.
Damaska propone dos grupos de tipos ideales opuestos en lugar de las cldsicas catego-

57 Ver, p. €j., Jackson (2005).
8 Ver, p. €j., Amodio y Selvaggi (1989), Langer (2007), Sklansky (2009).
5% Damaska (1986).
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rias acusatorio-inquisitivo a fin de evitar “construcciones estrechas y estériles” y “vanos
intentos para expresar el nucleo de oposicién entre la administracién de justicia conti-
nental y angloamericana”.®® Un primer grupo de tipos ideales opuestos incluye los idea-
les de la jerarquia y de la coordinacién que articulan dos formas mediante las cuales se es-
tructura la autoridad en la administracién de justicia. En el modelo ideal de la jerarquia,
la administracién de justicia estd compuesta por profesionales que toman decisiones
aplicando reglas técnicas a los casos, en unmarco de relaciones jerarquicas de autoridad
entre ellos. En contraste, en el modelo ideal de la coordinacidn, la administracion de
justicia estd compuesta por legos que toman decisiones sobre los casos aplicando estan-
dares comunitarios, en un esquema de relaciones horizontales de autoridad entre ellos.
El segundo grupo de tipos ideales opuestos de Damaska incluye los modelos de imple-
mentacion de politicas publicas y de resolucion de conflictos que articulan dos objetivos que
la administracién de justicia puede perseguir. En el modelo de resolucién de conflictos,
el objetivo de la administracién de justicia y del Estado es brindar un marco dentro del
cual los individuos puedan elegir entre sus propias concepciones del bien. En contraste,
en el modelo de implementacién de politicas publicas, el fin de la administraciéon de
justicia y el Estado es implementar una determinada concepcién del bien.

Esta iluminadora construccién de Damaska vino a renovar el estudio comparado
de los procesos legales al proveer dos grupos originales de tipos ideales que conectan
caracteristicas del proceso legal con dos tipos de autoridad y dos objetivos de la ad-
ministracién de justicia.®! Sin embargo, a pesar de su originalidad e importancia, este
esquema puede ser considerado como una elaboracién de las categorias acusatorio-in-
quisitivo mas que como una verdadera alternativa a estas. En primer lugar, al igual que
una importante vertiente de la literatura sobre lo acusatorio-inquisitivo, la propuesta de
Damaska reposa en tipos ideales como dispositivos tedricos. En otras palabras, al igual
que aquella corriente sobre lo acusatorio-inquisitivo, Damaska crea modelos abstractos
como una forma de clasificar y analizar los procesos legales actuales. Ademas, sus mo-
delos de resolucién de conflictos y de implementacién de politicas ptblicas pueden ser
considerados como elaboraciones de la cldsica oposicién acusatorio-inquisitivo entre
proceso de partes versus investigacién Unica, mientras que los modelos de la coordi-
nacién y de la jerarquia pueden ser entendidos como elaboraciones de la clasica oposi-
cién acusatorio-inquisitivo entre juzgadores legos versus juzgadores profesionales. Los
modelos de resolucién de conflictos y de implementacién de politicas publicas también
pueden ser interpretados como una elaboracién del clasico tema del derecho procesal
penal comparado sobre el vinculo que existe entre tipos de procesos penales y tipos de
Estado politico. Asi como en las articulaciones clasicas lo acusatorio esta vinculado a
una concepcién democrdtica y lo inquisitivo a una concepcién autoritaria o monarquica
del Estado, el esquema de Damaska relaciona al proceso estructurado como una disputa

% Damaska (1986, p. 6).

61 Sobre la importancia e influencia del trabajo de Damaska, ver Jackson, Langer y Tillers (2008).
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con una concepcién liberal del Estado y al proceso estructurado como una investigacién
Unica con una concepciénno liberal del Estado. La contribucién de Damaska ha sido
importante y novedosa pero opera dentro del espacio intelectual o de pensamiento que
la literatura sobre los sistemas acusatorio e inquisitivo ya habia abierto.

Un segundo grupo de abordajes alternativos ha incluido analisis histéricos y socio-
juridicos del proceso penal que no reposan (principalmente) en la distincién acusatorio-
-inquisitivo, y en su lugar proponen otros conceptos para comparar las jurisdicciones
anglosajonas y continental-europeas. Estos estudios también han profundizado nuestro
entendimiento del proceso penal al sostener, por ejemplo, que distintas concepciones
de participacion ciudadana en la decisién de los casos pueden reflejar diferentes concep-
ciones de qué es una “nacién”; que las relaciones entre las agencias de justicia penal y
las instituciones locales no estatales son descritas en forma disimil en diferentes paises
debido a distintas actitudes hacia la idea de “comunidad”; que distintas preocupaciones
sobre la vigilancia encubierta reflejan diferentes nociones sobre sus objetivos y los pro-
blemas que presenta; que existe un vinculo entre la discrecionalidad en la persecucién
penal y distintas concepciones sobre la igualdad; que diferencias en las regulaciones
legales pueden ser una manifestacién de distintas concepciones de la privacidad; y que
las grandes diferencias en la forma en que se trata la prueba sobre la personalidad del
acusado reflejan diferentes concepciones sobre las relaciones entre el Estado y la ciuda-
dania en las jurisdicciones anglosajonas y continental-europeas, o en un subgrupo de
ellas; por mencionar solo algunos ejemplos.

No obstante ello, una vez mas, se puede considerar que estos estudios operan den-
tro de un ambito de pensamiento tedrico ya abierto por la literatura sobre los procesos
acusatorio-inquisitivo. Al igual que las caracterizaciones de lo acusatorio y lo inquisitivo
como sistemas historicos o sociolégicos, estos andlisis toman a las jurisdicciones an-
glosajonas y continental-europeas (o un subgrupo de ellas) como una divisién central
dada, que puede ser explicada mediante la identificacién de principios o fundamentos
que subyacen a cada una de estas clases de jurisdicciéon. Ademas, el tipo de explicacio-
nes propuestas actda dentro de la tradicién culturalista del derecho procesal penal com-
parado que considera que los distintos valores, normas sociales o concepciones politicas
constituyen las variables independientes que explican las diferencias juridicas entre los
procesos penales de las jurisdicciones anglosajonas y continental-europeas.

Un tercer conjunto de explicaciones alternativas a la oposicién acusatorio-inquisi-
tivo ha aplicado los modelos clasicos de Herbert Packer sobre el control del delito y el
debido proceso al andlisis comparado del proceso penal. Mientras que bajo el modelo
del control del delito el proceso penal es una linea de montaje que tiene como princi-
pal objetivo la aplicacién eficiente del derecho penal a través del plea bargaining, bajo el
modelo del debido proceso el procedimiento penal constituye una carrera de obstaculos
que resaltan la proteccién de los derechos del imputado a través de un juicio ante un

62 Ver, p. €j., Dubber (1995), Field (2006), Lacey y Zedner (1998), Ross (2007), Whitman (2009; 2004).
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tribunal imparcial.®® Si bien Packer consideraba a los modelos del control del delito y del
debido proceso como un reflejo de la tensién entre dos sistemas de valores dentro del
proceso acusatorio de los Estados Unidos,® parte de la doctrina los ha utilizado para el
analisis comparado del proceso penal.®

Es dificil exagerar la influencia de los modelos de Packer sobre las reflexiones
sobre proceso penal no solo en los Estados Unidos sino también en otros lugares del
mundo.¢ Packer articulé elegantemente sus dos detallados modelos para captar una
tensién cldsica dentro del proceso penal. Sin embargo, él no fue el primero en adver-
tir esta tensién. De hecho, como ya mencioné, mucho antes que Packer un nimero
de especialistas en derecho procesal penal comparado habian considerado que esta
misma tensién entre la aplicacion eficiente del derecho penal y el debido proceso era
captada por la oposicién entre el proceso penal acusatorio e inquisitivo — y probable-
mente tampoco ellos fueron los primeros en identificar y articular dicha tensién. Lo
que quiero sefialar es que los modelos de Packer pueden ser considerados no como
verdaderas alternativas a una de las tradiciones tedricas operando mediante las ca-
tegorias acusatorio-inquisitivo, sino como elaboraciones dentro de una corriente de
pensamiento sobre el proceso penal que ya habia sido abierta y que ya estaba presente
en la literatura sobre el proceso penal comparado.

Una cuarta serie de andlisis alternativos se ha concentrado en las funciones que de-
sempefa el proceso judicial mas que en las formas que presenta. Probablemente el ana-
lisis comparado de Martin Shapiro ha sido el mas sofisticado en esta conceptualizacion.
Shapiro cuestiona el entendimiento predominante sobre los tribunales, que incluye:
“(1) un juez independiente que aplica (2) normas legales preexistentes (3) después de
un procedimiento acusatorio (4) a fin de alcanzar una decisién dicotémica en la cual a
una de las partes se le asigna un derecho y a la otra se la considera equivocada”.®” En
lugar de ello, explora el rol que juega el consentimiento para legitimar a los 6rganos
juzgadores y destaca las funciones de resolucién de conflictos, creacién del derecho y
control social que estos érganos llevan a cabo.*®

La obra de Shapiro ha hecho una importante contribucién al andlisis comparado del
proceso judicial. Al poner el énfasis en la necesidad de obtener consentimiento y en las
funciones que realizan los érganos juzgadores, Shapiro cuestiona la concepcién predo-
minante sobre los tribunales y brinda una perspectiva fresca al estudiarlos como parte
del espectro de 6érganos que cumplen funciones de resolucién de conflictos, creacién del

63 Packer (1964).
64 Packer (1964, p. 7-9).
% Ver, p. €j., Luna (2004), Roach, (1999).

Para un andlisis critico de los modelos de Packer ver, p. €j., Griffiths (1970). Para un estudio reciente sobre
el trabajo de Packer y las principales reacciones que generd, ver Aviram (2011).

67 Shapiro (1981, p. 1).
% Shapiro (1981, p. 1).
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derecho y control social en cualquier tipo de sociedad. Sin embargo, esta perspectiva
tedrica opera dentro de la escuela funcionalista del derecho comparado que ha sido apli-
cada a las categorias acusatorio-inquisitivo en particular, y al proceso penal y al derecho
comparado en forma mas general desde, al menos, la primera mitad del siglo XX.% Al
igual que esta vertiente funcionalista, Shapiro cuestiona la importancia del discurso
legal y las formas procesales, y en su lugar se concentra en las funciones que realizan
los tribunales y los procesos. Sus contribuciones son nuevas pero operan dentro de un
espacio tedrico que ya estaba presente en los estudios comparados.

Un quinto grupo de andlisis alternativos se ha basado en una perspectiva normativa
sobre el proceso penal. Estos abordajes han cuestionado la distincién acusatorio-inqui-
sitivo y han intentado ir mas alld al proponer reformas procesales o interpretaciones de
textos legales procesales con base en instrumentos de derechos humanos regionales o
universales, o en ciertas tradiciones procesales.” Estas reformas e interpretaciones han
incluido, por ejemplo, propuestas de que los tribunales penales no tengan funciones
investigativas o que solo la prueba producida en el juicio pueda servir como base para
una condena. De acuerdo con estas posturas, uno de los problemas con las categorias
acusatorio-inquisitivo es que remiten, respectivamente, a las jurisdicciones anglosa-
jonas y continental-europeas. Por lo tanto, estos abordajes han considerado que las
propuestas de reforma inspiradas en los modelos acusatorio e inquisitivo pueden dar
lugar a reacciones nacionalistas que pueden obstaculizar las discusiones de fondo y los
esfuerzos de reforma.”

Estas propuestas normativas han enriquecido la discusién a nivel nacional, regional
y global sobre el modo en que debe ser estructurado el proceso penal. Por ejemplo, el
trabajo de la Comisién Delmas-Marty en Francia dio lugar a un debate sobre si la figura
del juez de instruccién es compatible con los estdndares internacionales o europeos de
debido proceso. Sin embargo, al estudiar estos modelos alternativos en detalle vemos
que presentan similitudes y paralelos sustanciales con las concepciones normativas de
los sistemas acusatorio e inquisitivo descritas anteriormente. De hecho, los elementos
de estos modelos normativos incluyen muchos de los elementos de los modelos norma-
tivos acusatorios, tales como la distincion tajante entre las funciones de acusar y juzgar,
la eliminacién del juez de instruccién en la etapa preliminar, la concepcién del proceso
penal en términos de una “trinidad acusatoria”, el fortalecimiento de los derechos del
acusado, la introduccién de mecanismos de acuerdo entre la acusacién y la defensa, y el
fortalecimiento de los juicios orales y publicos.”

8  Sobre la escuela funcionalista del derecho comparado, ver, p. €j., Zweigert y Kotz (1998).

0 Ver, p. €j., La mise en état des affaires pénales. Commission justice pénale et droits de ’homme (1991), Summers
(2007).

1 Ver., p. ¢j., Summers (2007, p. 11-13).

2 Ver, p. €]., La mise en état (nota 69), Summers (2007).
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IV. LA SOMBRA TEMATICA DE LAS CATEGORIAS
ACUSATORIO-INQUISITIVO

En este apartado sostendré que la sombra de las categorias acusatorio-inquisitivo
es aun mas larga que lo sefialado anteriormente. Y esto es asi porque lo acusatorio y
lo inquisitivo comparten con los andlisis alternativos del derecho procesal penal com-
parado no solo las tradiciones tedricas, sino también un interés limitado a solamente
ciertos aspectos del proceso penal. Mi principal argumento es que la yuxtaposicién de
las categorias acusatorio e inquisitivo ha resaltado a determinadas jurisdicciones y a
ciertos aspectos de la administracién de justicia en detrimento de otros. Por limitacio-
nes de espacio, aqui solo puedo esbozar, mas que demostrar, mis afirmaciones sobre
esta cuestion.

En primer lugar, el derecho procesal penal comparado se ha interesado mayormente
en entender y explicar las diferencias entre las jurisdicciones anglosajonas y continen-
tal-europeas. Este interés no ha sido exclusivo pero ha estado en el centro de la disci-
plina por mucho tiempo.” La importancia de las categorias acusatorio-inquisitivo y su
asociacion con las jurisdicciones anglosajonas y continental-europeas respectivamente,
probablemente ha contribuido a perpetuar las limitaciones geograficas de este campo
de pensamiento. Esta asociacion le ha dado un rol central a Inglaterra, Estados Unidos,
Francia, Alemania e Italia como las principales jurisdicciones que deben ser explicadas
debido a que los sistemas acusatorios e inquisitivos han sido abstracciones de los proce-
sos penales de estos paises, o bien porque estas jurisdicciones son consideradas las mas
influyentes en el mundo o en donde se originaron los sistemas acusatorio e inquisitivo.
Estas limitaciones han marginalizado a los procesos penales de paises de menores re-
cursos y paises no occidentales, lo cual ha contribuido a que el derecho procesal penal
comparado sea mayormente una empresa destinada a entender las diferencias dentro de
los paises desarrollados de Occidente, en lugar de un verdadero ejercicio global.

En segundo término, si bien el derecho procesal penal comparado ha considerado
que las jurisdicciones individuales pueden ser miembros de familias juridicas y que
estas jurisdicciones individuales pueden influirse entre si, el derecho procesal penal
comparado ha puesto su interés, casi en forma exclusiva, en un proceso penal que in-
vestiga y persigue casos dentro de una unica jurisdiccién, generalmente dentro de un
mismo Estado-nacién. La persecucién de casos cuyos delitos, personas o elementos
probatorios se encuentran fuera de los limites de la competencia del Estado que ejerce
la persecuciéon penal ha generado interés en las disciplinas y campos de pensamiento y
de reforma del derecho penal transnacional, las relaciones internacionales y el derecho
internacional, pero muy poco por parte de los comparativistas del procesal penal. Esta
falta de interés puede estar relacionada con el hecho de que el derecho procesal penal

73 Han existido algunas excepciones a esta tendencia. Un ejemplo reciente son Paul Roberts y Jill Hunter
(2012) (explorando el impacto de los derechos humanos en una amplia gama de jurisdicciones del common law).
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comparado fue moldeado como una disciplina con lo acusatorio-inquisitivo como ca-
tegorias centrales antes de que el delito transnacional se convirtiera en un fenémeno
global importante. Dentro del paradigma tradicional del derecho procesal penal com-
parado, el objetivo ha sido explicar las diferencias en el modo en que las jurisdicciones
anglosajonas y continental-europeas persiguen y juzgan sus propios delitos locales, mas
que en el modo en que las jurisdicciones pueden interactuar entre ellas en la persecu-
cién y juzgamiento de sus casos individuales.”

Tercero, el derecho procesal penal comparado se ha centrado en perspectivas de
derecho positivo, institucionales y de rol. Este espacio de pensamiento se ha interesado
en su mayor parte en explicar por qué las jurisdicciones anglosajonas y continental-
-europeas presentan distintas normas e instituciones para perseguir y juzgar el delito,
y por qué a los fiscales, jueces, abogados defensores y otros actores se les asigna roles
distintos en cada clase de jurisdiccién. También se ha dedicado a explicar cudles pueden
ser los principios o fundamentos que subyacen a cada una de estas diferentes regulacio-
nes de derecho positivo, institucionales y de rol, y en evaluar cudles son las més atracti-
vas.”® Sin embargo, ha explorado muy poco otras cuestiones, como, por ejemplo, en qué
medida y por qué los procesos penales en diferentes jurisdicciones tienen los mismos
o diferentes clases de “clientes” (ej. victimas, acusados, testigos, peritos etc.). Una vez
mas, esto puede ser el resultado de que la comparacién entre sistemas acusatorios e in-
quisitivos pone de relieve determinadas diferencias de derecho positivo, institucionales
y de rol, en detrimento de muchas otras posibles diferencias y puntos en comdn que
presentan las practicas de la justicia penal en distintas jurisdicciones.

En cuarto lugar, a pesar de su perspectiva institucional y de rol, la doctrina y los
estudios comparados sobre el proceso penal han mostrado interés basicamente en un
limitado conjunto de instituciones y actores de la justicia penal —aquellos relacionados
con el proceso formal de persecucién y juzgamiento—. Nuevamente, esto puede ser el
resultado de que la comparacién de los procesos acusatorio e inquisitivo resalta las dife-
rencias entre determinadas instituciones y actores, como la fiscalia, los tribunales y los
abogados, en lugar de otras como la policia, las oficinas que controlan a los sometidos
a suspension del juicio a prueba y los procedimientos posteriores a la condena y a los
recursos, por mencionar solo algunas posibilidades.

Por ejemplo, el derecho procesal penal comparado ha hecho muy poco para explicar
a la policia como institucién. Sin lugar a dudas, las facultades y regulaciones legales de
la policia suelen ser tratadas por los andlisis comparados del proceso penal.’”® Pero es
muy poco lo que sabemos sobre el diferente modo de operar de las fuerzas policiales en

¢ Para una excepcién a esta afirmacién en donde se hace un andlisis comparado de este tipo de cuestiones,
ver, Keitner (2011).

75 Un ejemplo de buena calidad de este tipo de descripcién y anlisis de derecho positivo, institucional y de
rol: Delmas-Marty y Spencer (2002).

76 Ver, p. €j., Bradley (2007), Thaman (2008).
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el proceso penal en relacién con los distintos grupos sociales, como estan demografi-
camente compuestos los departamentos policiales e incluso cémo estdn estructurados
como organizacién en distintas jurisdicciones.” Este limitado interés y andlisis sobre
la policia puede ser una consecuencia de que en todo el mundo esta es, por definicion,
inquisitiva, en el sentido de que investiga casos por iniciativa propia. Por lo tanto, es
posible que la oposicién acusatorio-inquisitivo no sea la mds adecuada para despertar
el interés y estudio sobre todas las distintas configuraciones que estas instituciones
inquisitivas pueden tener.

V. TRASCENDIENDO LA LARGA SOMBRA DE LAS
CATEGORIAS ACUSATORIO-INQUISITIVO

En este trabajo he identificado las principales tradiciones tedricas del derecho pro-
cesal penal comparado, asi como los principales temas en los que se ha interesado. Pero
estas limitaciones tedricas y temadticas no son exclusivas de este campo del pensamiento,
del saber y de las politicas publicas. Toda disciplina utiliza un conjunto limitado de tra-
diciones tedricas y tiene su propio grupo de temas centrales. De hecho, en comparacién
con otras disciplinas y espacios de pensamiento, el derecho procesal penal comparado
ha trabajado con un amplio espectro de escuelas tedricas que le han permitido producir
valiosos conocimientos y perspectivas para comprender y analizar el proceso penal.

Sin embargo, si el derecho procesal penal comparado pretende ampliar y profundizar
su conocimiento y analisis del proceso penal, debe entonces trascender las categorias
acusatorio-inquisitivo y su larga sombra. La idea de este trabajo es que la identificacién
de estos temas y tradiciones tedricas contribuya a que la doctrina y otros analistas, los
actores e instituciones de la justicia penal y los responsables de las politicas puablicas
en esta materia logren trascender al menos algunas de estas limitaciones, de manera
tal que el derecho procesal penal comparado sea un ambito de investigacién, analisis y
reforma aun mas solido y fructifero.

Existen muchos caminos mediante los cuales se puede superar la sombra de estas
categorias. Aqui solo voy a delinear algunos posibles. Como punto de partida es impor-
tante distinguir entre los niveles positivo y normativo. Si bien hay suficiente espacio
para ambos tipos de andlisis bajo el gran paraguas del derecho procesal penal compara-
do, los niveles positivo y normativo presentan diferentes tipos de cuestiones, métodos
y desafios que deben ser abordados por separado. De hecho, uno de los problemas con
algunos de los modos en que se han usado las categorias acusatorio-inquisitivo es que
con frecuencia se han confundido estos dos niveles.

77 Una notable excepcidn es el trabajo de David. H Bayley al cual la doctrina del derecho procesal penal
comparado le ha prestado poca atencién. Ver su obra: Patterns of policing (1990) y changing the guard. Developing
democratic police abroad (2006). Ver también Ambos, Gémez y Vogler (2003).
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En el plano positivo hay al menos tres cuestiones para tener en cuenta. Primera,
como ya expliqué, una vertiente muy importante del derecho procesal penal comparado
se ha basado fuertemente en modelos para analizar el proceso penal. No hay dudas de
que estas herramientas le han permitido al derecho procesal penal comparado articular
diferentes concepciones del proceso penal, analizar las normas culturales predominan-
tes asi como también las dindmicas institucionales en jurisdicciones especificas, identi-
ficar diferentes marcos epistemolégicos sobre la verdad en el proceso penal, y explorar
el tipo de relaciéon entre estas concepciones procesales y los distintos tipos de socieda-
des, marcos epistemoldgicos y sistemas politicos.

No obstante, estos modelos son menos capaces de producir otro tipo de conoci-
miento positivo porque son modelos multidimensionales. En otras palabras, los siste-
mas o tipos ideales del derecho procesal penal comparado aluden a multiples caracte-
risticas del proceso penal a la vez, tal como ocurre con la inclusién en estos modelos o
sistemas opuestos de rasgos tales como la discrecionalidad versus la obligatoriedad en
la persecucién penal, las declaraciones de culpabilidad que pueden terminar con la fase
de juzgamiento (guilty pleas) versus la ausencia de esta clase de declaraciones, el tribu-
nal como un arbitro pasivo o como un investigador activo, la recoleccién de pruebas en
manos de las partes versus en manos de un 6rgano imparcial, los jurados legos versus
los jueces profesionales, las audiencias orales versus el expediente escrito, los procedi-
mientos publicos versus secretos, el proceso penal concentrado versus el proceso penal
secuencial, entre otros.

Ademas, aun cuando estos multiples rasgos del proceso penal son reducidos a unas
pocas variables subyacentes, estas variables por lo general siguen siendo multiples. Por
ejemplo, lo acusatorio y lo inquisitivo suelen ser definidos usando dos grupos de va-
riables opuestas, tales como disputa entre partes versus investigacién imparcial Gnica
y proceso concentrado versus proceso secuencial. E incluso cuando estas variables sub-
yacentes son claramente separadas entre si como variables independientes, cada una
de ellas suele ser de por si multidimensional. En este sentido, para tomar un ejemplo
sofisticado, esto es lo que ocurre con los modelos de la coordinacién y de la jerarquia
de Damaska que incluyen cada uno de ellos no una sino tres variables: decisores legos
versus decisores profesionales, relaciones horizontales versus relaciones verticales en-
tre los que deciden y estdndares comunitarios versus reglas técnicas de adjudicacion.

No es que pretenda descartar los modelos multidimensionales. El derecho procesal
penal comparado ha podido producir mucho conocimiento positivo sustancial a través
de ellos y debe seguir utilizdndolos cuando sean apropiados para describir o analizar un
fenémeno determinado. El problema con las construcciones multidimensionales es que
pueden ser variables independientes y dependientes problematicas para analizar ciertos
fenémenos.

Por ejemplo, si queremos investigar qué produce distintos niveles de prisién pre-
ventiva en diferentes jurisdicciones o paises es insuficiente y hasta problematico decir
que la causa principal del uso de la prisién preventiva es el sistema inquisitivo, dado
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que este sistema incluye maltiples rasgos procesales. ¢Es la existencia de jueces de
instruccidn, el uso de expedientes, la falta de audiencias durante la investigacién pre-
liminar, las disposiciones legales especificas sobre la libertad durante el proceso, o la
ausencia de declaraciones de culpabilidad del acusado que disponen de la fase de ju-
zgamiento, las que determinan los distintos niveles de prisiéon preventiva en diferentes
jurisdicciones? éSon todas estas variables, solo algunas de ellas o ninguna de ellas las
que afectan los niveles de prisioén preventiva? Si agregamos todas estas variables en un
modelo multidimensional inquisitivo, no es posible contestar estas preguntas de modo
riguroso y persuasivo.

O supongamos que queremos estudiar si determinadas caracteristicas especificas
del proceso penal en un conjunto de paises tienen efecto respecto a la clase de imputa-
dos contra los cuales estos paises inician procesos judiciales por crimenes internacio-
nales con base en la jurisdiccién universal (definidos en un espectro continuo de indi-
viduos politicamente poderosos o débiles). Si describimos al proceso penal en cuestion
utilizando modelos multidimensionales puede ser imposible saber cudles caracteristicas
del proceso penal tienen efecto respecto a la clase de imputados contra los que se inician
los procesos judiciales. éSe pueden explicar los diversos patrones de persecuciéon penal
en distintos paises por diferencias en el grado de discrecionalidad fiscal para ejercer la
persecucion penal, por las reglas probatorias que tienen estos paises, por la posibilidad
de que la victima sea parte en el proceso penal, o por ninguna de ellas? A menos que
identifiquemos y analicemos cada variable individual por separado, serd imposible res-
ponder a estas preguntas adecuadamente.’”®

La segunda cuestién a tener en cuenta es si el derecho procesal penal comparado
deberia relacionarse con una gama mads extensa de disciplinas tedricas, a fin de ampliar
y trascender los temas principales que ha estudiado. En este sentido, para superar su
concentracién predominante en los paises desarrollados de Occidente y su relativa falta
de interés en el modo en que el proceso penal afecta a la persecucién transnacional del
delito, el derecho procesal penal comparado podria relacionarse més profundamente
y utilizar més herramientas y perspectivas de las literaturas sobre la globalizacién del
derecho, las relaciones internacionales y los estudios sobre postcolonialismo, por men-
cionar solo tres posibles ejemplos.”

Para ampliar y trascender su andlisis de derecho positivo e institucional, el derecho
procesal penal comparado podria relacionarse mas profundamente con las literaturas
sobre derecho y economia, ciencias politicas, criminologia y sociologia. Por ejemplo, y
siguiendo las tradiciones tedricas descritas en las secciones previas, el derecho procesal

78 Por este motivo no utilicé las categorias acusatorio-inquisitivo u otros modelos multidimensionales simi-
lares como variables independientes en Langer (2011), en donde sostengo que el grado de control del poder
ejecutivo sobre la decisién de iniciar o no formalmente un proceso ha influido en el tipo de acusados contra
los cuales estos procesos han sido iniciados.

7 Para intentos de andlisis comparados del procesal penal para relacionarse con y utilizar herramientas y
perspectivas de estas literaturas, ver Langer (2004; 2007; y 2011).
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penal comparado ha analizado si efectivamente y de qué manera, las normas institucio-
nales acusatorias e inquisitivas han moldeado la discrecionalidad en la persecucién penal
y cémo los fiscales han ejercido esa discrecionalidad en distintas jurisdicciones.® Un
buen nimero de estudios de derecho y economia y ciencias politicas mas bien tenderian
a concentrarse en la estructura de incentivos que tienen las legislaturas, los poderes eje-
cutivos y los jueces para otorgar discrecionalidad a los fiscales, asi como en los incentivos
de los propios fiscales para ejercer esa discrecionalidad de un modo concreto.®! A fin de
trascender su propia visién institucional predominante, los andalisis comparados del pro-
cesal penal podrian relacionarse mas profundamente con la criminologia y la sociologia
que se focalizan en quiénes son los “clientes” de las instituciones publicas, y el modo
en que las cuestiones de clase, raza, etnia, género, edad y estatus migratorio inciden en
el funcionamiento del proceso penal. Vale la pena repetir una vez mas que la idea no es
que los andlisis comparados del proceso penal abandonen completa o sustancialmente
sus perspectivas preexistentes, sino que complementen estas perspectivas con otras que
pueden enriquecer ain mas nuestro conocimiento y andlisis del proceso penal.

El tercer tema que merece consideracién es de indole metodolégica. El derecho
procesal penal comparado ha sido muy sélido en la produccién de estudios con base en
el andlisis juridico, la investigacion histérica de archivo, entrevistas con los operadores
del sistema de justicia penal y la observacién directa de las practicas judiciales.®* Sin em-
bargo, ha hecho muy poco en término de métodos cuantitativos.®> Nuevamente, no se
trata de descartar toda metodologia empirica que no sea cuantitativa y no utilice regre-
siones multivariables, tal como han hecho ciertas vertientes de otras disciplinas. Por el
contrario, la idea es expandir el conjunto de herramientas metodolégicas y abordajes de
modo tal que los estudios cuantitativos sean un complemento de aquellos cualitativos.®*

En el plano normativo es importante que distingamos entre la forma y la sustancia.
Los sistemas acusatorio e inquisitivo son dos formas de implementar los principios
y fines del proceso penal, pero no deberian ser confundidos con aquellos. En vez de
comenzar por preguntarnos cudl de los sistemas es normativamente superior al otro,
convendria plantearnos cuales deberian ser los principios y fines del proceso penal, y
luego discutir cudl seria la mejor forma de implementarlos en jurisdicciones especificas.
Si bien han existido algunos intentos por encauzar la discusién de esta manera, estos
intentos todavia son incipientes y muy pocos.

8 Ver, p. €j., Abraham S. Goldstein y Martin Marcus (1977), Langbein y Weinreb (1978).

81 Para analisis comparados del comportamiento de los fiscales con base en sus incentivos, ver Garoupa
(2012), Langer (2011).

82 Ver, p. €j., Hodgson (2005), Johnson (2001), Langbein (2003), Langer (2007).
8  Una rara excepcién: Feeney (1998).

8  Para un intento de integrar los métodos cuantitativo y cualitativo con modelos del derecho procesal penal
comparado, ver Langer y Doherty (2011).

8 Ver Duff, Farmer, Marshall y Tadros (2007), Ferrajoli (2009), Jackson (2005), Jackson y Summers (2012),
Roberts (2006).
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VI. CONCLUSION

En este trabajo he analizado las categorias acusatorio-inquisitivo a fin de indagar
sobre el estado actual del derecho procesal penal comparado, no solo como disciplina
de investigacién y andlisis, sino también como espacio de pensamiento y de reforma
sobre el proceso penal. En forma somera, describi algunos de los conocimientos y pers-
pectivas que esta disciplina, campo de pensamiento y reforma han producido, asi como
también las limitaciones tedricas y temdticas que presentan. Estas limitaciones han sido
parcialmente reflejadas y producidas por las categorias acusatorio-inquisitivo. Por ende,
para que el derecho procesal penal comparado expanda sus horizontes debe trascender
las categorias acusatorio-inquisitivo sin dejar de lado ni olvidar todo lo que estas cate-
gorias y su larga sombra nos han permitido ver y hacer.
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