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I. INTRODUCCIÓN








	El hombre es un ser coexistencial, que no puede “a la larga subsistir por sí sólo, antes bien debido a la naturaleza de sus condiciones existenciales, todas las personas dependen del intercambio, la colaboración y confianza recíproca”�. No alcanza la plenitud aisladamente, y eso le obliga a un contacto con los otros. Sin embargo, el hombre es un animal insatisfecho precisamente en relación con los que con él conviven, por lo que se originan, inevitablemente roces o fricciones, o sea, conflictos. 


	En líneas generales, el Derecho Penal surge como un importante instrumento para el restablecimiento o el mantenimiento de la paz social, pues la misión del Derecho Penal es la protección de la convivencia humana en la comunidad�. En el mismo sentido, WESSELS� explica que la tarea del Derecho Penal es proteger los valores elementales de la vida comunitaria en el ámbito del orden social y garantizar el mantenimiento de la paz jurídica. El hecho punible surge cuando falla el Derecho Penal en su finalidad de prevenir infracciones juridicas en el futuro� – la función de prevención – y adviene una conducta humana voluntaria y que persigue unos fines, que lesionan o ponen a peligro esos bienes y valores reconocidos y protegidos por el ordenamiento, lo que genera un juicio que desvaloriza la acción y/o también que desvaloriza el resultado. Ese juicio de desvalor, en un último análisis, se exterioriza mediante la aplicación de una pena o medida de seguridad, y es la corporeización de la función represiva del Derecho Penal.


	Pero el Derecho Penal, al contrario del Derecho Privado, no tiene actuación ni realidad concreta fuera del proceso correspondiente. Como apunta GOMEZ ORBANEJA� para que pueda imponerse la pena, no sólo es necesario que haya infracción (delito o falta) sino también es necesario que exista previamente el debido proceso penal. La pena no sólo es un efecto (jurídico) del delito, sino a la vez es un efecto del proceso, pero el proceso no es efecto del delito, sino de la necesidad de imponer la pena al delito por medio del proceso. Podrá existir proceso sin delito - pero es necesario una afirmación de su existencia, aunque unilateral - porque la actividad procesal se destina a comprobar si existió aquél. El proceso no es efecto del delito, sin embargo, la posibilidad de la pena depende, además de que exista el delito, de la existencia efectiva y total del proceso. Si el proceso termina antes de desarrollarse completamente, mediante un acto distinto de la sentencia (sobreseimiento, suspensión, etc.) no puede imponerse pena alguna..


	Dentro de esa íntima relación entre el Derecho Penal y el proceso penal, se debe apuntar que al actual modelo de Derecho Penal mínimo corresponde el proceso penal garantista. Como explica FERRAJOLI�, “la hipótesis teórica en que se basa es la existencia de un nexo indisoluble entre garantía de los derechos fundamentales, división de poderes y democracia. Sólo un Derecho Penal reconduzido únicamente a las funciones de tutela de bienes y derechos fundamentales puede, en efecto, conjugar garantismo, eficiencia y certeza jurídica. Y sólo un Derecho Procesal que, en garantía de los derechos del imputado, minimice los espacios impropios de la discrecionalidad judicial, puede ofrecer a su vez un sólido fundamento a la independencia de la Magistratura y a su papel de control de las ilegalidades del poder.”


	La evolución del proceso penal está íntimamente relacionada con la de la pena, que a su vez, es reflejo de la estructura del Estado en un determinado período. Como define J.GOLDSCHMIDT�, los principios de la política procesal de una nación no son otra cosa que segmentos de su política estatal en general. Se puede decir que la estructura del proceso penal de una nación no es sino el termómetro de los elementos corporativos o autoritarios de su Constitución. Partiendo de esta experiencia, la ciencia procesal ha desarrollado un número de principios opuestos constitutivos del proceso.


	La titularidad del poder de penar por parte del Estado ocurre en el momento en que se suprime la venganza privada y se implantan los criterios de justicia. El Estado como ente jurídico y político recaba para sí el derecho (y también el deber) de proteger la comunidad e incluso el propio delincuente como medio de cumplir su función de proporcionar el “bien común” que se vería afectado por la transgresión del orden jurídico penal a causa de la conducta delictiva�. En la medida en que el Estado se fortalece, consciente de los peligros que encierra la autodefensa, asumirá el monopolio de la justicia, produciéndose no sólo la revisión de la naturaleza contractual del proceso, sino la prohibición expresa para los ciudadanos de tomarse la justicia por su mano.


	Frente al ataque a un bien jurídicamente protegido, la única actividad posible es la de invocar, solicitar la tutela jurisdiccional del Estado. Por ello, en el ámbito de lo penal se impone la necesidad de utilización de la estructura preestablecida por el Estado que es el proceso judicial, en que mediante la actuación del tercero imparcial, cuya designación no corresponde a la voluntad de las partes y resulta de la imposición de la estructura institucional adoptada, será solucionado el conflicto y sancionado el autor del delito con la pena correspondiente. El proceso, como institución estatal, es la única  estructura que se reconoce como legitima para imponer la pena.


	Después de esa breve introducción, cumple buscar una respuesta al planteamiento de J. GOLDSCHMIDT �: ¿ Por qué supone la imposición de la pena un proceso?  Ya que el ius puniendi corresponde al Estado, que tiene la soberanía sobre sus súbditos, se pregunta: ¿por qué se necesita que pruebe su derecho en un proceso?


	Y más: ¿ si el Estado acusa por medio de uno de sus miembros (el Ministerio Fiscal) y quien juzga también lo es, por qué necesita del proceso penal?


	Para el autor “la necesidad de proteger a los individuos contra los abusos del poder estatal” es una “construcción técnica artificial” �. Según él, para comprender esa definición es necesario analizar la naturaleza de la pena estatal. “La pena se impone mediante un proceso, porque es una manifestación  de la justicia y porque el proceso es el camino de la misma; y la jurisdicción  penal es la antítesis de la jurisdicción civil, porque ambas representan las dos ramas de la justicia establecidas ya por Aristóteles”, o sea, de la  justicia distributiva (jurisdicción civil) y correctiva (jurisdicción penal). La justificación del proceso penal pone en contacto el proceso penal con la esencia misma de la justicia. Adopta el autor la teoría de la pena como retribución jurídica puesto que la justicia distributiva tiene que mantener el orden jurídico. La retribución jurídica tiene el fin de preservación social o su prevención.


	Entendemos que la fundamentación del autor debe ser vista, en la actualidad, no como un punto final, sino como un marco de inicio del estudio. Los modernos postulados de garantías procesales y constitucionales del Estado de Derecho, nos llevan a afirma que los argumentos de J.GOLDSCHMIDT son insuficientes. Hay que continuar buscando un fundamento que justifique la existencia del proceso penal, trazando una lógica interpretativa acorde a nuestro actual momento político-procesal. 


	A eso tiende nuestro trabajo.








II. LA INSTRUMENTALIDAD Y EL GARANTISMO





	La evolución del proceso penal está íntimamente relacionada con la de la pena, que a su vez, es reflejo de la estructura del Estado en un determinado período. El proceso surge en el tercer estadio de desarrollo de la pena, ahora como “pena pública”, que viene marcada por una limitación jurídica del poder estatal de perseguir y punir. La pena solamente puede ser impuesta por el Estado y mediante el previo proceso penal.








	A) EXCLUSIVIDAD ESTATAL DE LA PENA Y DEL PROCESO





	El primer punto que se debe aclarar, sin embargo de la inestimable lección de J. GOLDSCHMIDT, es que el moderno Derecho Penal ha abandonado las teorías retributivas por su inutilidad con relación a la reinserción social del condenado. Como explica ROXIN� la Teoría Unitaria (Mixta) es la que mejor explica la actual función de la pena. Según esa idea, se debe atribuir a la pena la combinación de los tres principios inspiradores (retribución, prevención especial y prevención general), conforme al momento en que se esté: el momento de la previsión legal, el momento de la determinación judicial y la fase de ejecución de la pena. Con eso, “los fines de la pena consistentes en la compensación de la culpabilidad, la resocialización y la prevención general deben perseguirse en el marco penal establecido por la culpabilidad personal del sujeto y en la medida más equilibrada posible, lo que no impide que puedan variarse el acento en una u otra dirección según las características del caso concreto.”


	En el primer momento (previsión legal - tipo penal abstracto) la pena debe tener la función de proteger los bienes jurídicos, creando la idea de prevención general por medio de una intimidación en la colectividad, que inhiba a las personas de cometer delitos. 


	En el segundo momento, con la determinación judicial, el juez busca individualizar la pena conforme las características del delito y del autor. El juez, al imponer la pena, concreta la amenaza contenida en el tipo penal abstracto. Esta fase debe ser  considerada aún como de prevención general.


	Al final, la tercera fase es la del cumplimiento de la pena (ejecución) en que se busca la prevención especial para el condenado. La pena tendrá también la función de reinserción social. 


	Este es el modelo legal adoptado actualmente en España, reafirmado en el art. 25.2 de la Constitución, determinando que la pena privativa de libertad estará orientada hacia la reeducación y reinserción social del condenado, consagrando la Teoría Ecléctica que pretende la pena como instrumento de prevención general y especial. Ya está superada la idea de pena como mera retribución.


	Con eso establecemos que el proceso es el camino necesario para la pena (y la reeducación y reinserción social del condenado), o mejor, está definida la necesidad del proceso y su instrumentalidad respecto al Derecho Penal y a la pena.


	En el Derecho Privado, las normas poseen una eficacia directa, inmediata, pues los particulares tienen el poder de practicar actos jurídicos y negocios jurídicos, de modo que la incidencia de las normas del derecho material, sea civil, mercantil, etc., es directa. Las personas en su vida diaria, aplican el Derecho Privado sin necesidad de la  intervención de los órganos jurisdiccionales. No existe el monopolio de los juzgados y tribunales en la aplicación del Derecho Privado, y “ni siquiera puede decirse que estadísticamente sean sus aplicadores más importantes.”�


	Por otro lado, totalmente distinto es el tratamiento del Derecho Penal. Aunque los tipos penales tengan una función de prevención general y protección por medio de la tipicidad (protección no sólo de bienes jurídicos, sino también de los individuos contra los abusos del Estado) la verdadera esencia está en la pena. Y la pena no puede prescindir del proceso penal.


	Por eso existe un monopolio de la aplicación de la pena por parte de los órganos jurisdiccionales, lo que representa un enorme avance de la humanidad.


	Como dice GOMEZ ORBANEJA�, eso es lo que se denomina principio de la necesidad del proceso penal, amparado en el art. 1º  de la LECrim pues no hay delito sin pena, ni pena sin delito y proceso, ni proceso penal sino para determinar el delito y actuar la pena. En realidad, el principio de la necesidad apuntado por él autor no es nada más que la efectiva aplicación del adagio latino nulla poena  et nulla culpa sine iudicio.


	El denominado principio de la necesidad, expresa el monopolio de la jurisdicción penal por parte del Estado y también la instrumentalidad del proceso penal. 


	Son tres� los monopolios estatales:


Exclusividad estatal del Derecho Penal.


Exclusividad de los tribunales.


Exclusividad procesal.





	Actualmente la pena es estatal (pública), en el sentido de que el Estado sustituyó la venganza privada. La pena es la reacción del Estado contra la voluntad individual. Está prohibida la autotutela, salvo situaciones extremas ya indicadas, y la “justicia por su propia mano. La pena debe estar prevista en un tipo penal y cumple al Estado definir los tipos penales y sus consecuentes penas, quedando el tema completamente fuera de la disposición de los particulares�.


	La exclusividad de los tribunales en materia penal, entendemos que debe ser analizada en conjunto con la exclusividad procesal, pues al mismo tiempo en que el Estado prevé que sólo los tribunales pueden declarar el delito e imponer la pena, también prevé la imprescindibilidad de que esa declaración venga por medio del debido proceso penal. Es decir, cumple a los jueces y tribunales declarar el delito e imponer la pena proporcional aplicable, necesariamente a través de un proceso penal con todas las garantías al acusado. A los demás poderes del Estado, Legislativo y Ejecutivo, está vedada esa potestad. No obstante, como pone de relieve MONTERO AROCA�, “...se constata día a día que las leyes van permitiendo a los órganos administrativos imponer sanciones pecuniarias de tal magnitud, muchas veces, que ni siquiera pueden ser impuestas por los tribunales como penas.” 


	Por fin, debemos destacar que el proceso penal constituye una instancia formal de control del crimen� y para la Criminología, es una reacción formal al delito y también pude ser considerado como un instrumento de selección, principalmente en los sistemas jurídicos que adoptan principios como el de la oportunidad, plea bargaing y otros mecanismos de consenso.








	B) LA INSTRUMENTALIDAD DEL PROCESO PENAL





	Establecido ese monopolio, vamos a ocuparnos ahora de la instrumentalidad. Y no hay porque tener reparo en afirmar que el proceso es un instrumento y que esa es la razón de su existencia. El Derecho Penal carecería por completo de eficacia sin la pena y la pena sin proceso es inconcebible: la relación e interacción entre Derecho y Proceso es patente.


	La strumentalità� del proceso penal reside en que la norma penal presenta, cuando se la compara con otras normas juridicas, la característica de que el precepto tiene como contenido un determinado comportamiento prohibido o imperativo y la sanción tiene como destinatario aquel poder del Estado que es llamado para aplicar la pena. No es posible la aplicación de la pena sin previo proceso, incluso en el caso de consentimiento del acusado, que no puede someterse voluntariamente a la pena, sino por medio de un acto judicial (nulla poena sine iudicio). Así se comprende que la instrumentalidad del proceso penal sea más destacada que la instrumentalidad del proceso civil.


	No obstante, es fundamental comprender que la instrumentalidad del proceso no tiene una visión exclusivamente jurídica y tampoco jurídico-procesal; no es un instrumento que tenga como única finalidad� la satisfacción de una pretensión (la aplicación de una pena) o la justa composición de la litis. Es lo que BARBOSA MOREIRA�  denomina la problemática esencial de la efectividad del proceso y que sirve de punto de partida para situar uno de los más graves problemas del proceso: que se entiende por instrumentalidad. 


	Explica RANGEL DINAMARCO� que la instrumentalidad del proceso debe clasificarse en negativa y positiva. 


	La instrumentalidad negativa está relacionada con la idea de la instrumentalidad de las formas, y  corresponde a la negación del proceso como un fin en sí mismo y significa un repudio a las exageraciones a que los perfeccionamientos excesivos de las formas puede conducir. 


	La instrumentalidad positiva está caracterizada por la preocupación en extraer del proceso, como instrumento, el máximo provecho en cuanto a la obtención de los resultados propuestos. Se confunde con la problemática acerca de la efectividad del proceso, de modo que éste deberá cumplir integralmente todas las funciones sociales, políticas y jurídicas a que está llamado. 


	Cuatro son los aspectos fundamentales de la efectividad del proceso: 


Admisión en juicio.


Modo de ser del proceso.


La justicia de las decisiones.


Utilidad de las decisiones.





	Para esa posición el proceso no es un fin en sí mismo, sino que su razón de existir está en su carácter instrumental. Lo más importante, es que toda la instrumentalidad del sistema procesal no está limitada al mundo jurídico, a producir sólo los efectos jurídicos previstos por el Derecho Procesal o por el derecho material, sino también a atender las finalidades sociales y políticas del proceso. Es la finalidad metajuridica� de la jurisdicción y del proceso.


	El proceso debe preocuparse por la pacificación social, por el bien común, debe poseer incluso un carácter educativo. Ha de procurarse una tendencia universal respecto a los fines del proceso y del ejercicio de la jurisdicción con el abandono de las formulas exclusivamente juridicas�. Otra tendencia, apuntada por el autor, es la visión liberal de la jurisdicción, como medio de tutela del individuo ante los posibles abusos o desvíos de poder de los agentes estatales: es el equilibrio entre los valores poder y libertad.


	Es necesario mirar el proceso desde su exterior, para comprobar que el sistema no tiene valor en sí mismo, sino por los objetivos que está llamado a cumplir. En una perspectiva interna – los actos del proceso - se observa que cada uno tiene funciones frente al derecho substancial, la sociedad y el Estado. Y eso no implica, de ningún modo, desdeñar el sistema procesal o un retroceso en sus conquistas de independencia conceptual y metodológica del derecho material. Sino en reconocer su verdadero status de instrumento (autónomo) al servicio del derecho material del Estado y de la sociedad y que, por sí sólo, su existencia carece de razón.


	Derecho y proceso constituyen dos planos totalmente opuestos en el sistema jurídico, pero están relacionados por la unidad de objetivos sociales y políticos, lo que conduce a una relatividad del binomio derecho-proceso (substance-procedure)�.


	Pese a la separación de entidades y a la autonomía de su tratamiento científico, el proceso penal está al servicio del Derecho Penal o, para ser más exactos, de la aplicación de esa parcela del derecho objetivo�. Por ese motivo, no puede descuidar el fiel cumplimiento de los objetivos trazados por aquél. Entre ellos la protección del individuo.


	Como señala con mucha propiedad RANGEL DINAMARCO, la autonomía extrema del proceso respecto al derecho material fue importante en su época y sin ella los procesalista no habrían podido llegar tan lejos en la construcción de sistema procesal, pero ya ha cumplido su función. La acentuada visión autónoma está en vías de extinción y la instrumentalidad está sirviendo para relativizar el binomio derecho-proceso, para la liberación de viejos conceptos y superados límites que impiden al proceso alcanzar otros objetivos, lejos del limitado campo procesal. 


	La ciencia del proceso ya ha llegado a un punto de desarrollo que le permite dejar a un lado todos los miedos y preocupaciones de que el Derecho Procesal pueda ser “absorbido” por el derecho material, y asumir su función instrumental, sin que eso signifique ningún menosprecio. El Derecho no puede prescindir del proceso. El reconocimiento de su importancia y autonomía es pacífico e indiscutible. No hay penalista consciente, que no sepa que el Derecho Penal depende mucho, si no totalmente, del proceso, pues sin él carecería de efectividad. La pena sin proceso pierde su aplicabilidad y con eso, cae por tierra uno de los pilares básicos del Derecho Penal. Cumple ahora, superar los viejos miedos y tabúes para que la ciencia del proceso pueda seguir desarrollándose, en dirección a su verdadera efectividad y utilidad. No hay otro camino que reconocer la instrumentalidad.


	MONTERO AROCA� afirma que “cualquier consideración que se haga de lo que debe ser el proceso penal tiene que partir de que el mismo ha sido considerado, con razón, el mejor instrumento para la actuación del Derecho Penal, por cuanto es el que garantiza más adecuadamente, por un lado, los derechos del acusado y las facultades de los acusadores, y, por otro, el acierto de la decisión judicial. Las decisiones políticas de que el Derecho Penal lo apliquen sólo los órganos jurisdiccionales, y exclusivamente por medio del proceso, han supuesto conquistas de la civilización que deben ser preservadas.”


	Con eso, concluimos que la instrumentalidad del proceso penal es la razón de su existencia, mas con un importante matiz: es un instrumento de protección de los derechos y garantías individuales. Es una especial connotación del carácter instrumental y que solamente se manifiesta en el proceso penal, pues se trata de una instrumentalidad respecto al Derecho Penal, a la pena, a las garantías constitucionales y a los fines políticos y sociales del proceso. A eso llamamos de instrumentalidad garantista. El proximo objetivo es definir lo que se entende por garantismo y cual es su relación con el instrumento (proceso).








C) LA TEORIA DEL GARANTISMO Y EL PROCESO PENAL





	Actualmente, se propugna con mucha propiedad, por un modelo de justicia  garantista o garantismo penal, siguiendo la Teoría estructurada por FERRAJOLI�, con profundos reflejos en el proceso penal y también en la función de la justicia. El gran mérito del autor italiano fue construir de forma clara y categórica, no sin previa y larga construcción jurídica y filosófica, la teoría del garantismo penal. 


	Superado el tradicional conflicto entre el Derecho Natural y el Derecho Positivo – ante la constitucionalización de los Derechos Naturales en la mayoría de las constituciones modernas- el autor se centra en la divergencia entre lo que el derecho es y lo que el derecho debe ser en el interior de un mismo ordenamiento jurídico, o, con las palabras usadas repetidamente por el citado autor: el problema está entre efectividad y normatividad. 


	También en España este problema ya había sido identificado por ARAGONESES ALONSO�, considerando que la Constitución Española de 1978 había consagrado los principios contenidos en la Declaración Universal de Derechos Humanos que, a su vez, vienen a coincidir también con los revelados por la Doctrina Pontificia, como Derecho Natural. Con eso, el problema se transfirió. No está en el plano de la existencia jurídica, sino en el de la efectividad del garantismo.


	Cumple destacar, que el garantismo no tiene nada que ver con el mero legalismo, formalismo o procesalismo. Antes bien, “consiste en la tutela de los derechos fundamentales: los cuales – de la vida a la libertad personal, de las libertades civiles y políticas a las expectativas sociales de subsistencia, de los derechos individuales a los colectivos – representan los valores, los bienes y los intereses materiales y prepoliticos, que fundan y justifican la existencia de aquellos artificios – como los llamó Hobbes – que son el Derecho y el Estado, cuyo disfrute por parte de todos constituye la base sustancial de la democracia.”� De esa afirmación se extrae un imperativo básico: el Derecho existe para tutelar los derechos fundamentales.


	En el sistema garantista, la efectividad de la protección está en gran parte pendiente de la actividad jurisdiccional, principal responsable por dar o negar efectividad a los derechos fundamentales. El fundamento de la legitimidad de la jurisdicción y de la independencia del poder judicial está en el reconocimiento de su función de garantizador de los derechos fundamentales inferidos o resultantes de la Constitución. La función del juez no es otra que la de actuar como garante de los derechos del acusado en el proceso penal.


	Explica FERRAJOLI que “...el modelo penal garantista equivale a un sistema de minimización del poder y de maximización del saber judicial, en cuanto condiciona la validez de las decisiones a la verdad, empírica y lógicamente controlable, de sus motivaciones.”� Con eso, el juicio penal, como toda la actividad judicial, es un saber-poder, una combinación de conocimiento (veritas) y de decisión (auctoritas). Con ese entrelazado, “cuanto mayor es el poder tanto menor es el saber , y viceversa. En el modelo ideal de la jurisdicción, tal y como fue concebido por Montesquieu, el poder es “nulo”. En la práctica suele ocurrir que nulo es el saber.” 


	Cumple recordar, que el modelo autoritario – totalmente rechazado en la actualidad – tiene como punto clave exactamente el opuesto, o sea, el predominio del poder sobre el saber y la casi eliminación de las formas de control de la racionalidad del saber. La función judicial, y particularmente la penal, difiere de todas las demás funciones del Estado porque es una actividad cognoscitiva, “donde las elecciones y las decisiones vienen justificadas por criterios pragmáticos y subjetivos pero siempre referidos, como en cualquier otra forma de conocimiento, a la búsqueda de la verdad objetiva.”


	El juez debe pasar a ser el garante del sistema y no puede quedarse inerte ante violaciones o amenazas de lesión a derechos fundamentales constitucionalmente consagrados, como en el superado modelo positivista. El juez tiene una nueva posición en el Estado de Derecho, y la legitimidad de su actuación no es política, sino constitucional. Su actuación está legitimada para la protección de los derechos fundamentales de todos y de cada uno, aunque tenga que adoptar una posición en contra de la opinión mayoritaria. Debe tutelar al individuo y reparar las injusticias cometidas y absolver, cuando no existieren pruebas plenas y legales, aunque la opinión publica o política estén en contra; o también para condenar, habiendo pruebas plenas, aunque la opinión publica sea favorable a la absolución. 


	Esta legitimación, no tiene nada que ver con la democracia política, relacionada con la representación, pues no deriva de la mayoría. Su fundamento es únicamente la intangibilidad de los derechos fundamentales. Es una legitimación democrática, en cuanto los jueces llevan a cabo su función de garantía de los derechos fundamentales, basados en la “democracia sustancial”.


	En el prólogo de la obra de FERRAJOLI, BOBBIO define las grandes líneas de un modelo general del garantismo: “primeramente, elevándolo a modelo ideal del Estado de Derecho, entendido no sólo como estado liberal protector de los derechos sociales; en segundo lugar, presentándolo como una teoría del Derecho que propone un iuspositivismo crítico contrapuesto al iuspositivismo dogmático; y, por último, interpretándolo como una filosofía política que funda el Estado sobre los derechos fundamentales de los ciudadanos y que precisamente del reconocimiento y de la efectiva protección (¡no basta el reconocimiento!) de estos derechos extrae su legitimidad y también la capacidad de renovarse sin recurrir a la violencia subversiva.”


	El Derecho es una construcción humana y puede elaborar él mismo condiciones y criterios de justificación de las decisiones por él admitidas como válidas. Como “universo lingüístico artificial el Derecho permite la estipulación de criterios y técnicas apropiadas de formulación y aplicación de las leyes a los hechos juzgados, la fundamentación de los juicios en decisiones sobre la verdad convalidable y sometida a controles lógicos y empíricos, y, por tanto, sustraídas lo más posible al error y al arbitrio.” El problema del garantismo penal, como subraya el autor citado, es elaborar tales técnicas en el plano teórico, hacerlas vinculantes en el plano normativo y asegurar su efectividad.


	El proceso penal en la concepción garantista, adoptado por nosotros, está sostenido por seis principios básicos�, sobre los cuales debe alzarse el sistema:





1º Jurisdiccionalidad - nulla poena, nulla culpa sine iudicio: No sólo como la necesidad del proceso penal, mas también en sentido amplio, como garantía orgánica relativa a la figura y al estatuto del juez. También exclusividad de la potestad judicial, juez ordinario, independencia, competencia (natural) y sometimiento sólo a la  ley.


2º Inderogabilidad del juicio: En el sentido de infungibilidad y no declinabilidad.


3º Separación del juez y de la acusación - nullum iudicium sine accusatione: Configuración del Ministerio Fiscal con funciones exclusivas de acusación y garantía de la imparcialidad del juez, sometiendo su actuación a la previa invocación (acción penal).


4º Presunción de inocencia: Carga de la prueba para la acusación  y constatación del delito y aplicación de la pena sólo por medio del proceso y en la sentencia de condena.


5º Contradicción - nulla probatio sine defensione: Es un método de conformación de la prueba y comprobación de la  verdad fundado no ya sobre un juicio potestativo, sino sobre una controversia, disciplinada y ritualizada, entre partes contrapuestas: la acusación, expresión del interés punitivo del Estado, y la defensa, expresión del interés del acusado en quedar libre de acusaciones infundadas e inmune a penas arbitrarias. 


6º Fundamentación de las resoluciones judiciales: Para el control de la contradicción y de que haya prueba suficiente para echar por tierra la presunción de inocencia, también es fundamental el principio de la motivación de todas las decisiones judiciales.





	En el modelo garantista no se admite ninguna imposición de pena sin que se produzca la comisión de un delito, su previsión por la ley como delito, la necesidad de su prohibición y punición, sus efectos lesivos para terceros, el carácter exterior o material de la acción criminal, la imputabilidad y la culpabilidad de su autor y, además su prueba empírica llevada por una acusación ante un juez imparcial en un proceso público y contradictorio con la defensa y mediante procedimientos legalmente preestablecidos, en el que las resoluciones deben ser motivadas.


	Existe una profunda relación entre el actual modelo de Derecho Penal mínimo y su correspondiente proceso penal garantista. El primero es condicionado y limitado y corresponde no sólo al máximo grado de tutela de las libertades de los ciudadanos respecto del arbitrio punitivo, sino también a un ideal de racionalidad y de certeza. Existe un nexo profundo entre garantismo y racionalismo.


	El Derecho Penal mínimo es una técnica de tutela de los derechos fundamentales, y en síntesis, “configura la protección del débil contra el más fuerte; tanto del débil ofendido o amenazado por el delito, como también del débil ofendido o amenazado por la venganza; contra el más fuerte, que en el delito es el delincuente, y en la venganza es la parte ofendida o los sujetos públicos o privados solidarios con él.”� La protección viene por medio del monopolio estatal de la pena y de la necesidad de previo proceso judicial para su aplicación; y de la existencia, en el proceso, de una serie de instrumentos y límites, destinados a evitar el abuso por parte del Estado en la tarea de perseguir y juzgar.


	La discrecionalidad judicial debe siempre ser dirigida no a extender, sino a reducir la intervención penal en cuanto no esté motivada por argumentos cognoscitivos seguros. La duda sobre la verdad jurídica exige la intervención de instituciones como la presunción de inocencia del imputado hasta la sentencia definitiva, la carga de la prueba a cargo de la acusación, el principio in dubio pro reo, la absolución en caso de incertidumbre sobre  la verdad fáctica y, por otro lado, la analogía in bonam partem y la interpretación restrictiva de los supuestos típicos penales y extensiva de las circunstancias eximentes o atenuantes.


	Como destaca FERRAJOLI en diversos momentos, la incertidumbre debe ser resuelta siempre por la aplicación del principio in dubio pro reo (criterio pragmático de solución de las incertidumbres jurisdiccionales) y de la presunción de inocencia. La única certidumbre que se pretende en el proceso penal, está relacionada con la existencia de los presupuestos que condicionan la pena y la condena, y no a los de las absoluciones.


	A la inversa, el modelo de Derecho Penal máximo se caracteriza por la excesiva severidad, por la incertidumbre, la imprevisibilidad de las condenas y de las penas y por configurar un sistema no controlable racionalmente por ausencia de parámetros ciertos y racionales. En el plano procesal, se identifica en líneas generales con el modelo inquisitivo. Siempre que el juez tiene funciones acusatorias o la acusación tiene funciones jurisdiccionales, y se entremezclan acusación y juicio, se compromete sin duda la imparcialidad del segundo y a la vez, a menudo, la publicidad y la oralidad del proceso. La carencia de estas garantías, por contaminación, debilita todas las demás, y en particular las garantías procesales de la presunción de inocencia del imputado antes de la condena, de la carga acusatoria de la prueba y del contradictorio con la defensa. Además, la búsqueda de la verdad sustancial, por medio de una investigación inquisitiva, más allá de los limitados recursos ofrecidos por el respeto a las reglas procesales conduce al predominio de las opiniones subjetivas y hasta de los prejuicios irracionales e incontrolables de los jueces. El arbitrio surge en el momento en que la condena y la pena dependen únicamente de la supuesta sabiduría y equidad de los jueces.


	También cumple apuntar, la importancia de la adopción del principio de la verdad formal y no el de la verdad sustancial (material), pues la verdad sustancial “al ser perseguida fuera de reglas y controles y, sobre todo, de una exacta predeterminación empírica de las hipótesis de indagación, degenera en juicio de valor, ampliamente arbitrario de hecho, así como el cognoscitivismo ético sobre el que se basa el sustancialismo penal resulta inevitablemente solidario con una concepción autoritaria e irracionalista del proceso penal.”� 


	A la inversa, la verdad perseguida por el modelo formalista como fundamento de una condena es, a su vez, una verdad formal o procesal, “alcanzada mediante el respeto a las reglas precisas y relativa tan solo a hechos y circunstancias perfilados como penalmente relevantes. Esta verdad no pretende ser la verdad ; no es obtenible mediante indagaciones inquisitivas ajenas al objeto procesal; está condicionada en sí misma por el respeto a los procedimientos y las garantías de la defensa. Es, en suma, una verdad más controlada en cuanto al método de adquisición pero más reducida, en cuanto al contenido informativo, que cualquier hipotética verdad sustancial: en el cuádruple sentido de que se circunscribe a las tesis acusatorias formuladas conforme a las leyes, de que debe estar corroborada por pruebas recogidas a través de técnicas normativamente preestablecidas, de que es siempre una verdad solamente  probable y oponible y de que en la duda, o a falta de acusación o de pruebas ritualmente formadas, prevalece la presunción de no culpabilidad, o sea, de la falsedad formal o procesal de las hipótesis acusatorias. Éste, por lo demás, es el valor y, a la vez, el precio del formalismo: que en el derecho y en el proceso penal preside normativamente la indagación judicial, protegiendo, cuando no es inútil ni vacuo, la libertad de los ciudadanos precisamente contra la introducción de verdades sustanciales tan arbitrarias como incontrolables.”�


	Por fin, entendemos ser imprescindible destacar la existencia de verdaderas penas procesales, no sólo porque el proceso es una pena en sí mismo, sino también por que existe un sobrecosto inflacionario del proceso penal en la moderna sociedad de las comunicaciones de masas. 


	Existe el uso de la incriminación como “instrumento de culpabilización preventiva y de estigmatización pública, lo que origina la proliferación de millones de procesos cada año, no seguidos de pena alguna y generadores sólo de certificados penales y de status jurídico-sociales (de reincidente, o peligroso, o en espera de juicio, etc.).”� Eso es una grave degeneración del proceso y legitima el que se hable de penas procesales. Se trata de una patología judicial, en que el proceso es utilizado para la punición anticipada, la persecución política, la estigmatización social, la intimidación policial e incluso con un degenerado fin de prevención.


	La difamación pública por medio del proceso penal tiene un carácter de pena ejemplar y disuatoria. Para FERRAJOLI eso demuestra que la pena pública e infamante del Derecho Penal premoderno ha sido resucitada, “sólo que el rollo y la picota han sido hoy sustituidos por la exhibición pública del acusado en las primeras páginas de los periódicos o en el televisor; y no como consecuencia de la condena, sino de la acusación, cuando todavía es un presunto inocente.”


	En la actualidad, existen diversos sistemas formalmente garantistas y efectivamente autoritarios. Ese fenómeno es denominado por por el autor de falacia garantista� y consiste en la idea de que bastan las razones de un derecho bueno, dotado de sistemas avanzados y actuables de garantías constitucionales, para contener al poder y poner  los derechos fundamentales a salvo de sus desviaciones. No existen Estados Democráticos de Derecho que por sus sistemas penales puedan ser considerados garantistas o antigarantistas, sino que existen diferentes grados de garantismo y el punto neurálgico está en el distanciamiento entre el ser y el deber ser.








D) INSTRUMENTALIDAD GARANTISTA Y LOS POSTULADOS DEL ESTADO DE DERECHO





	La definición de J.GOLDSCHMIDT, de que el proceso penal queda reducido a un camino para la aplicación de la pena y que la “necesidad de  proteger a los individuos contra los abusos del poder estatal” es una “construcción técnica artificial” no es muy convincente.


	Inicialmente, discordamos en parte de la afirmación, pues antes de servir para la aplicación de la pena, el proceso penal sirve al Derecho Penal, y la pena no es la única función del Derecho Penal. Tan importante como la pena es la función de protección del Derecho Penal respecto a los individuos, por medio del principio de la reserva legal y de la propia esencia del tipo penal y de la compleja teoría de la tipicidad.


	Establecida la instrumentalidad, es posible afirmar que el proceso penal sirve al Derecho Penal y, por consiguiente, debe buscar realizar su doble función: de un lado hace viable la aplicación de la pena  y de otro sirve como instrumento efectivo de garantía de los derechos y libertades individuales protegiendo a los individuos de los actos abusivos del Estado. 


	Tiene como instrumento de limitación frente al mismo y de protección de los derechos y libertades individuales. En base a esa segunda preocupación (protección) es como están estructuradas todas las garantías procesales, como la presunción de inocencia, contradictorio, igualdad de armas, etc.


	En ese sentido afirma BATTAGLINI� que el moderno derecho penal tiene como función principal la garantía de la libertad individual. Además, como ha puesto de relieve ARAGONESES ALONSO� incluso tiene el Estado el deber de proteger al propio delincuente, pues esto también es una forma de garantizar el libre desarrollo de la personalidad, que es la función de la justicia. 


	A su vez, explica W.GOLDSCHMIDT, los derechos fundamentales, como tales, se dirigen contra el Estado, y pertenecen, por consiguiente, a la sección que trata del amparo del individuo contra el Estado�. Prueba de eso es la diversidad de normas constitucionales que en España regulan el proceso penal con la finalidad de garantizar la plena eficacia de los derechos fundamentales del acusado sometido a un proceso.


	Esa evolución ha llevado el Estado a aceptar en el proceso penal una soberanía mitigada, en que debe poner a discusión, someter al debate publico su supuesta pretensión punitiva. Mientras dura el proceso, dura la incertidumbre hasta que se pronuncie la sentencia. Por eso que la personalidad del Estado, que aparece monolítica dentro del Derecho Público interno (constitucional y administrativo), una vez dentro del proceso parece dividirse y modelarse distintamente, según los diferentes papeles que ejerce�: de juez en el desarrollo de la función jurisdiccional y como titular de la función punitiva; y de Ministerio Fiscal en el de la actividad encaminada a la persecución de los delitos (titular de la pretensión pública acusatoria). 


	La principal dificultad del proceso penal es adecuarse al carácter bilateral del Derecho Penal que, de un lado, busca imponer al culpable la pena merecida y por otro lado preocupase con que sólo se castigue al culpable, con la pena y en la medida proporcional. “El gran problema del proceso es que se ignora previamente si se está ante un culpable o un inocente. Por eso, el procedimiento debe estar organizado tanto con miras a otorgar al Estado poderes sobre el individuo como a proteger a éste, para lo cual debe concederse cierto predominio al pensamiento liberal-individualista de protección de la inocencia, pues al ser imposible regular el modus procedendi, diferencialmente según se proceda contra un culpable o un inocente, cosa que se ignora, el proceso debe partir de la idea de que el culpable puede ser inocente, es decir, garantizar el respeto a la inocencia, de suerte que el  código procesal penal sea la Magna Charta del individuo, la salvaguardia dei galantuomi, el Code des honnêtes gens.” �


	Hacer compatible los dos intereses a que antes nos hemos referido es sin duda una ardua tarea, pero lo que no se puede tolerar es el sacrificio de los derechos y garantías individuales en virtud de la incapacidad del proceso penal de cumplir satisfactoriamente su función. El proceso es una miniatura del Estado Democrático (o microcosmos del Estado de Derecho)� y debe ser construido en un clima de libertad y con apertura para la participación efectiva de las partes, con tratamiento igualitario. La realización de la justicia pasa necesariamente por el camino del proceso, que también está dirigido a impedir los abusos estatales. Incluso porque el proceso penal es una imposición del Estado Liberal, lo que demuestra la preocupación ante los eventuales abusos del poder de penar. La reacción individual suplanta al proceso penal. Es la venganza de la persona ofendida o de quien actúe por ella, pero en ningún caso y en  ningún aspecto puede ser considerada (tal conducta) como una institución jurídica. 


	Explica BOBBIO� que actualmente se impone una postura más liberal, de modo que en “las relaciones entre individuo y Estado, conforme a la cual primero viene el individuo y después viene el Estado, y el Estado ya no es un fin en sí mismo porque es, debe ser, solamente un medio que tiene como fin la tutela de la persona humana, de sus derechos fundamentales de libertad y de seguridad colectiva.”


	Además, existe un fundamento histórico-político para sustentar nuestra opinión acerca de la doble función del moderno proceso penal, que ha sido puesta de relieve con mucha propiedad por BETTIOL�.


	El liberalismo trajo la exigencia de que la persona humana tenga una dimensión jurídica  que el Estado o la colectividad no pueda sacrificar ad nutum. El Estado de Derecho en su origen ya representaba una relevante superación de las estructuras de un Estado de Policía, que negaba al ciudadano toda  garantía de libertad y esto surgió en Europa tras una época de arbitrariedades que antecedieron a la Declaración de los Derechos del Hombre, de 1789.


	La pena comienza precisamente cuando termina la venganza y los impulsos que dan razón a la venganza, y la imposición de la pena corresponde al juez, no sólo desde los tiempos del Estado de derecho, sino desde que hay juez y pena. Juez y pena se encuentran siempre juntos�. No queda duda de que  “la venganza es fruto de un impulso, y, por  tanto, de una emoción no controlada por la razón, y es a menudo desproporcionada respecto a la entidad del mal o del daño causado. La pena, por el contrario, si quiere en verdad ser y permanecer como tal, es fruto de una reflexión.”� Es un acto de la razón que determina una importante característica de la pena: la proporcionalidad.


	La democracia es un sistema político-cultural que da valor al individuo: la persona humana frente al Estado. Cuando se habla de democratización del proceso penal se está diciendo que éste debe reflejar esa valoración del individuo mediante el fortalecimiento del sujeto pasivo del proceso penal. Se puede afirmar, con toda seguridad, que el principio que primero impera en el proceso penal es el de la protección de los inocentes, o sea, el proceso penal como derecho protector de los inocentes. Inocentes en el status, en el sentido constitucional, de que todos deben ser considerados así hasta que exista una sentencia penal condenatoria con eficacia de cosa juzgada.


	El objeto primordial de la tutela no es solamente la salvaguardia de los intereses de la colectividad, sino también la tutela de la libertad procesal del imputado, el respeto a su dignidad como persona, como sujeto efectivo del proceso. El significado de la democracia es la revalorización de la persona humana “en toda la complicada red de las instituciones procesales que sólo tienen un significado si se entienden por su naturaleza y por su finalidad política  y jurídica de garantía de aquel supremo valor que no puede nunca venir sacrificado por razones de utilidad: el hombre.”� 


	El origen del proceso penal no está en la necesidad de  la defensa social, sino en la necesidad de la defensa del Derecho, pues la defensa de la sociedad podría en ciertos casos llevar a legitimar incluso la violación del Derecho individual albergando el peligroso enunciado salus publica suprema lex esto, lo que puede conducir al Derecho Penal a sustituir el dominio de la justicia por el dominio de la utilidad, que conduce las leyes a la violencia; mientras que, por el contrario, la fórmula defensa del derecho no admite esto como posible�.


	Como reitera CARNELUTTI�, sobre este punto debe fijarse un principio, que es verdaderamente fundamental: la estructura del proceso debe ser tal que reduzca al mínimo posible ante todo el riesgo de error y, en segundo lugar, el sufrimiento injusto que de él se deriva. El proceso penal en sí mismo encierra un elevado costo para el acusado, verdadera estigmatización jurídica y social del individuo, que puede al final ser declarado inocente; situación que siempre ha existido y que no puede ser olvidada. Todos los mecanismos de protección que busquen amenizar el sufrimiento causado por el proceso y disminuir el riesgo de error son imperativos de la justicia.








III. CRITICAS AL SISTEMA DE “JUSTICIA NEGOCIADA”








	A partir de la comprensión del proceso penal como instrumento de protección y garantía, debe ser rechazado el sistema de justicia negociada o plea negotiation, pues configura una degeneración del proceso y incluso una peligrosa alternativa al proceso.


	En nombre del sistema acusatorio y con base en una equivocada construcción, surge en la actualidad la llamada justicia negociada. Existe una tendencia generalizada de implantar en el proceso penal amplias “zonas de consenso” con la adopción de diversos instrumentos y atribución de grandes poderes al Ministerio Fiscal, configurando el sistema de plea negotiation. En líneas generales, la doctrina de la justicia negociada está sostenida y justificada por tres argumentos principales: estar conforme con los principios del modelo acusatorio; adopción de un “proceso penal de partes” y  celeridad en la administración de justicia.


	La tesis de que las formas de acuerdo son un resultado lógico del “método acusatorio” y del “proceso de partes” es calificada por FERRAJOLI� de totalmente ideológica y mistificadora. Ese sistema y en especial el plea bargaining, es fruto de una “confusión entre el modelo teórico acusatorio – que consiste únicamente en la separación entre juez y acusación, en la igualdad entre acusación y defensa, en la oralidad y publicidad del juicio – y las características concretas del proceso acusatorio estadounidense, alguna de las cuales, como la discrecionalidad de la acción penal y el pacto, no tiene relación ninguna con el modelo teórico.” 


	En el mismo sentido, FAIREN GUILLEN� considera que “la introducción del plea bargaining en España como un “mal inevitable” dada la congestión de asuntos en los Juzgados y Tribunales españoles en la actualidad, plaga que no lleva trazas de cesar (fenómeno paralelo al que ocurre en los USA igualmente), no puede basarse sino en un desvío del sistema acusatorio que al parecer quiere imponerse. Y ello sin reconocer que lo inquisitivo, en la instrucción, subsistirá, aunque será de tipo administrativo: lo cual parece tranquilizar muchas conciencias, pero no la mía.”


	Corroborando las palabras de FERRAJOLI, entendemos que es una confusión injustificable en el plan teórico y explicable en el histórico. La discrecionalidad de la acción penal y los acuerdos son resquicios históricos de la acción penal privada y/o popular en que la acusación era disponible (libre acusación). En la actualidad, en los sistemas de acusación pública (incluso en Estados Unidos), la libre negociación es una construcción impropia del proceso de partes y del sistema acusatorio. 


	El primer presupuesto de la función garantista del derecho y del proceso penal es el monopolio legal y judicial de la violencia represiva. La negotiation viola desde luego ese primer presupuesto fundamental, pues la violencia represiva de la pena no pasa más por el control judicial y tampoco se somete a los limites de la legalidad, sino que está en manos del fiscal y sometida a su discrecionalidad. Es la más completa degeneración del juicio contradictorio característico del sistema acusatorio, y cuadra más bien con las prácticas de persuasión permitidas por el secreto en las relaciones desiguales del modelo inquisitorial. Es transformar el proceso penal en un mercadeo, en su sentido más despectivo.


	Muchas negociaciones son realizadas en los despachos de la fiscalía sin publicidad y donde prevalece el poder del más fuerte, lo que acentúa la posición de superioridad del Ministerio Fiscal. La plea bargaining en Estados Unidos es responsable por la solución del 80 al 95% de todos los delitos�. En el mismo sentido, el Juez Federal de Estados Unidos RUBÉN CASTILLO� afirma que de todos los procesos criminales que se inician, más del 90 por 100 no llegan nunca a juicio, pues la defensa, alcanza acuerdo con el fiscal. Eso significa una inequívoca incursión del Ministerio Fiscal en el dominio del Tribunal, pues éste se limita a homologar los resultados del acuerdo entre el acusado y el fiscal. No sin razón, la doctrina afirma que el  fiscal es el juez a las puertas del tribunal. Además, las cifras citadas ponen de relieve que en 8 ó 9 de cada 10 casos no existe ningún contradictorio. 


	Lo que caracteriza el principio del contradictorio es exactamente la confrontación clara, publica y antagónica de dos partes en igualdad de condiciones, y esa importante conquista de la evolución del Estado de Derecho, resulta ser la primera víctima de la justicia negociada.


	La plea negotiation empieza por sacrificar el contradictorio y acaba por matar la igualdad de armas, ¿pues que igualdad puede existir en la relación del ciudadano sospechoso frente a la prepotencia de la acusación, que al disponer del poder de negociar, humilla e impone sus condiciones y el precio del negocio? 


	El pacto en el proceso penal es un intercambio perverso. Se trata de un modelo equivocado en que la acusación se transforma en un instrumento de presión, que culmina con autoacusaciones falsas, testimonios calumniosos por conveniencia, obstruccionismos o prevaricaciones sobre la defensa, desigualdad de tratamientos e inseguridad jurídica. El furor negociador de la acusación puede llevar a la perversión burocrática, en que para el sujeto pasivo no dispuesto al pacto, el proceso se transforma en un compleja y burocrática guerra. Todo es más difícil para el que no está dispuesto al "negocio". 


	El fiscal, dispuesto a constreñir y obtener el acuerdo a cualquier precio, utilizará la acusación formal como instrumento de presión, solicitando altas penas y el reconocimiento de las figuras más graves del delito, aunque en muchos casos sin el menor fundamento. A tal punto llega la degeneración del sistema, que de forma clara e inequívoca el saber y la razón se sustituyen por el poder, atribuido al Ministerio Fiscal. 


	Tal es el grado de degeneración que ocasiona en el proceso penal, que puede transformar el juicio en un “lujo reservado sólo a quienes estén dispuestos a afrontar sus costes y sus riesgos” �.


	Tampoco colabora a aumentar la credibilidad de la justicia, pues a nadie le gusta negociar su inocencia. No existe nada más repugnante que, ante las frustradas protestas de inocencia, tener que decidir entre reconocer una culpa inexistente a cambio de una pena menor, o correr el riesgo de someterse a un proceso desde luego desigual, ante un fiscal cuya imparcialidad impuesta por ley ha muerto con la frustrada negociación, y que acusará de forma desmesurada, además de obstaculizar la defensa. 


	Como muy bien define GUARNIERI�, acreditar en la imparcialidad del Ministerio Fiscal es incidir en el grave error de confiar al lobo la mejor defensa del cordero. También el sistema es susceptible de manipulación política, agravándose por cuanto la propia fiscalía es un órgano del gobierno, y por ello, sometido al Poder Ejecutivo.


	En el plano del derecho material, las bases del sistema penal caen por tierra. El nexo de causalidad entre delito y pena y la proporcionalidad de la punición respecto a la gravedad de la infracción son fulminados. La pena no dependerá de la gravedad del delito, sino de la habilidad negociadora de la defensa y de la discrecionalidad de la acusación. La seguridad jurídica dependerá también del espíritu de aventura del imputado y de su poder de “negociar”.


	El excesivo poder - sin control - de la fiscalía y su mayor o menor “interés” en el negocio, hacen que principios como los de igualdad, certeza y legalidad penal no pasen de ideales históricamente conquistados y sepultados por degeneración del actual sistema. Tampoco sobreviven en esas condiciones la presunción de inocencia y la carga de la prueba por la acusación. 


	El proceso no es más que el camino necesario para la pena y con eso, el status de inocente puede perderse mucho antes del juicio y de la sentencia y, principalmente, sin que para eso la acusación tenga que probar sus alegaciones. 


	La superioridad del fiscal y el poder de negociar, hacen que las presiones psicológicas y las coacciones sean una práctica habitual, para compeler al acusado a aceptar el acuerdo e incluso la “seguridad” del mal menor de la declaración de culpa. Los acusados que recusan el acuerdo o la guilty plea son considerados incómodos y molestos, y sobre ellos pesaran acusaciones más graves. No son pocos los casos en que personas inocentes aceptan la culpa inexistente por no resistir a la tortura psicológica.


	FAIREN GUILLEN�, criticando la institución en el Derecho español, señala que “una paradoja más se halla en el hecho de que un Estado, que por ahora sigue un régimen político de enorme intervencionismo en casi todas las esferas de actividad del ciudadano..., funcione en sentido contrario, abandonando un campo de Derecho público, en beneficio del interés particular. (No se venga a decir ahora, al cabo de más de veinte años de experiencia del plea bargain en USA, que el Ministerio Público, al contratar, está siempre convencido del móvil cívico, público, admirable, del acusado...).” 


	Quizá la única “ventaja” del sistema de plea negotiation sea la celeridad con que son realizados los acuerdos y con ellos finalizados los procesos. Desde el punto de vista del costo administrativo de la administración de justicia, existe una considerable economía de tiempo y dinero, al evitarse el proceso penal. También para el acusado el costo y la estigmatización son menores, salvo en los casos (no poco frecuentes) en que un inocente es el condenado en la plea guilty.


	En síntesis, la justicia negociada no cuadra con el modelo acusatorio y tampoco con el proceso penal de partes – explicado a continuación - y es una peligrosa medida alternativa al proceso, que sepulta las diversas garantías obtenidas a costo de siglos de injusticias y entre ellas, mata la garantía principal: el derecho a un proceso judicial justo. 


	Existe una diferencia insuperable entre el Derecho Civil (donde prolifera la “lógica de la negociación”) y el Derecho Penal, pues como señala CARNELUTTI�, “en lo penal, con la ley no se juega. En lo civil, las partes tienen las manos libres; en lo penal deben tenerlas atadas. Aquí no hay lugar más que para la ley, es decir, para el derecho ya encontrado; ni hay la posibilidad, en cuanto al caso singular, de encontrar otro.” Es una cuestión de garantía de la propia justicia.








IV. CONCLUSIONES





	Concluyendo, el origen del proceso penal está íntimamente relacionado con la evolución de la pena y principalmente del Estado de Derecho, pues es reflejo de una imposición del liberalismo. La aplicación de la pena, como manifestación de la justicia, exige el instrumento del proceso para que pueda concretizarse. La necesidad del proceso penal es una conquista fundamental de la humanidad, como instrumento para la protección de los individuos contra los abusos del poder punitivo estatal. 


	Por eso, el moderno proceso penal tiene un doble fundamento que justifica su existencia: instrumentalidad respecto al Derecho Penal y garantismo. Encuentra en el carácter instrumental uno de sus pilares, de la realización de la doble función del Derecho Penal, pese a su separación de entidades y a la autonomía de su tratamiento científico: por un lado hace viable la realización de la justicia correctiva y la aplicación de la pena  y de otro sirve como instrumento efectivo de garantía de los derechos y libertades individuales, asegurando a los individuos de los actos abusivos del Estado en el ejercicio del derecho de perseguir y punir.


	La plea negotiation es contraria al propio fundamento de la existencia del proceso penal y representa una nefasta alternativa al proceso, una vía secundaria, que pone por tierra la principal garantía: la de ser juzgado por un juez imparcial y en un proceso penal justo. El proceso penal, como institución estatal, debe ser la única estructura legitimada para la imposición de la pena. Quitar esa protección, en nombre del sistema negociable, es un grave retroceso, con la diferencia de que ahora lo que se teme no es al juez, sino al acusador, que está a las puertas del tribunal.


	Sin pretender agotar el tema, entendemos que con esas breves consideraciones es posible justificar que la instrumentalidad y el garantismo no son dos fundamentos antagónicos, sino que son perfectamente conciliables, de modo que en la fusión de ambos está el verdadero fundamento de la existencia del proceso penal: la instrumentalidad garantista.
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