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I. Introduccién

En este ensayo, abordaré el moderno sistema estadounidense de plea bargaining desde una perspectiva que
puede parecer algo extravagante, aunque confio en persuadir al lector de que resulta esclarecedora. Contrasta-
ré la practica del plea bargaining con el derecho medieval europeo sobre la tortura. Mi tesis es que existen
notables paralelismos en el origen, en la funcién e, incluso, en cuestiones especificas de la doctrina, entre la
regulacién juridica de la tortura medieval y la del plea bargaining. Estas coincidencias, segln sugeriré, revelan
algunas verdades importantes acerca de cédmo responden los sistemas de justicia penal cuando las reglas
procesales del juicio caen en un profundo desorden.

I1. El derecho de la tortural

Durante casi cinco siglos -desde mediados del siglo XIII hasta mediados del siglo XVIII-, un sistema de tortura
judicial estructuraba los principios esenciales del procedimiento penal del derecho continental europeo. En la
actualidad, la misma palabra "tortura" resulta -afortunadamente- un término de contenido negativo. Ha llegado
a significar algo desagradable, y escuchamos a la gente hablar de la interpretacién "torturada" de un poema, o
de la "tortura" de una fiesta aburrida. En discusiones sobre el procedimiento penal contemporaneo escuchamos
ese término aplicado a la descripcidon de practicas policiales ilegales o a condiciones de hacinamiento carcela-
rio. Pero la "tortura", en el sentido en que la entendian los juristas medievales, no tenia relacién alguna con
practicas ilegitimas de los agentes estatales, o con sanciones de caracter represivo. Antes bien, la aplicacién de
la tortura era una practica rutinaria y controlada judicialmente, caracteristica del procedimiento penal conti-
nental-europeo. Bajo determinadas circunstancias, el derecho autorizaba a los tribunales penales a aplicar
coercion fisica contra personas sospechosas, a fin de inducirlas a confesar. El derecho, en gran medida, traté de
limitar esta técnica para forzar confesiones en aquellos casos en los cuales era muy probable que el imputado
fuera culpable, y, ademas, de rodear el uso de la tortura con otras salvaguardias o mecanismos de proteccion
gue discutiremos mas adelante.

Este llamativo conjunto de normas se desarrollé en el derecho continental como legislacion complementaria del
derecho probatorio -que denominaremos el sistema de juicio- para casos de delitos graves (en los cuales la
sancion consistia en la pena de muerte o bien en penas corporales severas2). El derecho probatorio medieval
fue disenado en el siglo XIII para reemplazar el sistema probatorio anterior -las ordalias- que la Iglesia Cato-
lica destruyd definitivamente en el afio 12153. Las ordalias intentaban alcanzar la certeza absoluta en la
atribucion de culpabilidad, mediante el "feliz" recurso de acudir al juzgamiento emanado de Dios, quien no
podia equivocarse. El sistema que lo reemplazé en el siglo XIII aspiraba a alcanzar el mismo nivel de seguridad
en la atribucién de culpabilidad -absoluta certeza- realizada por seres humanos.

A pesar de que quienes reemplazarian a Dios en el papel de juzgador eran seres humanos, sus decisiones serian
regidas por reglas probatorias tan objetivas que tornarian inimpugnable esa dramatica sustitucién -un derecho
probatorio que eliminaria la discrecionalidad humana en la determinacion de la culpabilidad o inocencia-. En
consecuencia, los glosadores italianos que disefiaron el sistema desarrollaron y reforzaron la regla de que la
condena tenia que estar fundada en dos testigos oculares inobjetables en relacion a la comisién del hecho -
prueba que debia ser, segun la famosa frase, "clara como el sol del mediodia"-. Sin esos dos testigos, un
tribunal penal no podia condenar al acusado que negara los cargos formulados en su contra. Sdlo si el acusado
confesaba voluntariamente, el tribunal podia condenarlo prescindiendo de la declaracion de los testigos.

Otra manera de considerar el propdsito de estas reglas es comprender su corolario: la condena no podia
fundarse en prueba circunstancial, porque la prueba circunstancial depende, para resultar efectiva, del grado de
persuasion subjetiva del juzgador que resuelve si el hecho circunstancial probado permite realizar la inferencia
sobre la culpabilidad del acusado. Asi, por ejemplo, no hubiera importado que el sospechoso fuera visto huyen-
do de la casa de la victima asesinada, y que la daga ensangrentada y el botin robado fueran hallados en su
poder. Dado que, en verdad, ningun testigo ocular lo habria visto clavando la daga en el cuerpo de la victima, el
tribunal no podria condenarlo por ese delito.

En la historia de la cultura occidental, ningun sistema legal ha hecho nunca un esfuerzo mas valioso para
perfeccionar los mecanismos de proteccién de su derecho probatorio y, de esa forma, excluir completamente la
posibilidad de condenar erréneamente a un inocente. Pero los europeos aprendieron, oportunamente, una
leccidn inevitable. Habian establecido un estdndar demasiado exigente. Habian elaborado un sistema probato-
rio que, de hecho, sélo podia resultar efectivo en supuestos de delitos flagrantes o de acusados dispuestos a
confesar. Y dado que la sociedad no podia continuar tolerando un sistema legal que careciera de la capacidad de
condenar a quienes no estaban dispuestos a confesar y cometian delitos furtivamente, algo tuvo que hacerse
para que el sistema pudiera abarcar, también, esos casos. La exigencia de los dos testigos oculares resultaba
dificil de ser relativizada o eludida, pero la regla de la confesién parecia invitar al "subterfugio"4 en que, de
hecho, resultd. Pasar de aceptar una confesion voluntaria a inducir coercitivamente a confesar a las personas



contra quienes ya existian fuertes sospechas en su contra fue una practica cada vez mas aceptada. El derecho
de la tortura surgié para regular este proceso de induccién de confesiones.

El espiritu de proteccién que habia inspirado el desarrollo formal de un derecho probatorio inoperante también
permitid recurrir al subterfugio. El capitulo mas extenso del derecho europeo de tortura se referia a los
prerrequisitos para el interrogatorio bajo tormento. Los juristas europeos concibieron lo que los abogados
estadounidenses llamarian hoy un estandar de causa probable (probable cause), disefiado para asegurar que
s6lo las personas con altas probabilidades de resultar culpables fueran interrogadas bajo tortura. Por lo tanto,
la tortura era permitida Unicamente cuando habia sido establecida "semiplena prueba" contra el sospechoso.
Esto significaba tanto un testigo como prueba circunstancial de entidad suficiente, de acuerdo con una escala
razonablemente elaborada5. En el ejemplo en el cual un sospechoso fuera arrestado con la daga y el botin,
cada uno de estos indicios seria un cuarto de prueba. Juntos, constituirian semiplena prueba, lo que resultaria
suficiente para permitir a las autoridades enviar al sospechoso a una sesion en la cdmara de torturas.

De esta manera, la prohibicidn contra el uso de prueba circunstancial fue superada. El derecho de tortura
encontré un lugar para la prueba circunstancial, pero un lugar nominalmente subsidiario. La prueba circuns-
tancial no era considerada directamente en la cuestion de mérito sobre la culpabilidad o inocencia; sino en una
resolucidon interlocutoria -la decisién aerca de si interrogar o no bajo tomento al sospechoso-. Aun en estos
casos, la legislacion intentd limitar la discrecidn judicial mediante la regulacion de criterios predeterminados
y ostensiblemente objetivos para evaluar los indicios y asignarles valores numéricos (cuartos de prueba,
semiplena prueba, etc.). Sobre esta regulacidén de la tortura se compilaron vastos tratados legales, para guiar
al magistrado a cargo del interrogatorio en la determinacién de si habia causa probable que admitiera el
interrogatorio bajo tomento6.

A fin de compatibilizar el requisito del derecho probatorio formal -que la confesidn sea voluntaria-, los juristas
medievales consideraban a la confesion extraida bajo tortura como una confesién involuntaria y, por ende,
invalida, a menos que el acusado reiterara su declaracién de manera no coactiva en una audiencia celebrada
uno o mas dias después. Frecuentemente, el sospechoso que habia confesado bajo tortura se retractaba cuan-
do se le solicitaba que ratificara su confesion. Sin embargo, en contadas ocasiones la retractacidén resultaba
beneficiosa: el interrogatorio bajo tortura podia, por esa razén, ser repetido. Un acusado que confesaba bajo
tortura, se retractaba y luego era nuevamente torturado, aprendia rapidamente que sé6lo una confesién "volun-
taria" en la audiencia lo salvaria de nuevas agonias en la cdmara de tortura?.

Afortunadamente, mas mecanismos de proteccién sustanciales fueron concebidos para controlar la aplicacion
de la tortura. Fueron reglas creadas para fortalecer la credibilidad de las confesiones obtenidas. Se suponia que
la tortura no seria utilizada para obtener una confesion abyecta e infundada. Antes bien, se suponia que la
tortura seria empleada de manera tal que el acusado revelaria los detalles del delito -informacién que, en los
términos de una conocida ley alemana, "ninguna persona inocente podia saber"8-. El juez a cargo del interro-
gatorio tenia prohibido formular preguntas sugestivas, en las cuales el interrogador suministraba al acusado
los detalles que queria oir de él. Mas aun, se suponia que la informacidn obtenida bajo tortura debia ser
investigada y verificada en la mayor medida posible. Si el acusado habia confesado el homicidio, debia ser
interrogado acerca del lugar donde ocultdé la daga. Si decia que la habia enterrado bajo el viejo roble, el juez
debia enviar a alguien a desenterrarla.

Sin embargo, estos mecanismos no resultaron adecuados para superar la imperfeccion basica del sistema.
Como la tortura sometia a prueba la capacidad del acusado para soportar el dolor, antes que la veracidad de sus
dichos -tal como lo planted un autor del siglo XVI-, el inocente podia "doblegarse bajo el tormento y confesar
hechos que nunca habia cometido"9. Si el juez investigador interrogaba de manera sugestiva, aun accidental-
mente, su desliz no siempre podria ser detectado o evitado. Si el acusado sabia algo acerca del delito, pero aun
asi era inocente, lo que conocia resultaba suficiente para darle verosimilitud a su confesion. En algunas
jurisdicciones, el requisito de verificacion no era aplicado o era aplicado solo formalmente.

Estos problemas del derecho de tortura fueron identificados ya en la Edad Media, y fueron motivo de enfaticas
discusiones durante el Renacimiento y los albores de los tiempos modernos. En el siglo XVIII, cuando la tortura
estaba finalmente por ser abolida, junto con el sistema probatorio que la habia originado, Beccaria y Voltaire se
hicieron famosos como criticos de la tortura judicial, pese a ser recién llegados a una literatura legal critica
casi tan vieja como el derecho de tortura en si mismo. La tortura judicial sobrevivié por siglos no porque
hubieran sido ocultados sus defectos, sino a pesar de haber estado expuestos durante tanto tiempo. La regla de
los dos testigos oculares habia dejado al procedimiento penal europeo sin una alternativa aceptable. Habiendo
afianzado este inalcanzable nivel de mecanismos de proteccidon en el procedimiento de juicio formal, los
europeos se vieron obligados a evadirlos a través de un subterfugio que sabian defectuoso. La confesion
forzada debidé reemplazar a la prueba de culpabilidad.

III1. El derecho del plea bargaining

Ahora voy a atravesar los siglos y a atravesar el Océano Atlantico para hablar del florecimiento del plea
bargaining en los Estados Unidos del siglo XX.

La descripcion del derecho europeo que regulaba la tortura que acabo de presentar fue realizada con la inten-
cion de provocar entre los lectores estadounidenses una desagradable sensacion de lo familiar. Las semejanzas
entre el sistema estadounidense moderno de plea bargaining y el antiguo sistema de tortura judicial son
muchas y escalofriantes. He convivido con ellas durante algunos afios, y lo minimo que deseo conseguir en
este ensayo es aliviarme, en alguna medida, compartiendo la turbadora vision que, segun creo, percibira
cualquier estadounidense que haya dedicado cierto tiempo al estudio del derecho europeo sobre la tortura.

A modo de introduccién, permitanme establecer brevemente algunos de los principios estructurales de nuestro



sistema de plea bargaining. Existe plea bargaining cuando un fiscal induce a una persona acusada penalmente
a confesar su culpabilidad, y a renunciar a su derecho a un juicio, a cambio de una sancién penal mas benigna
de la que le seria impuesta si se declarara culpable luego de un juicio. El fiscal ofrece indulgencia tanto
directamente -mediante la reduccién de los cargos atribuidos al acusado-, como indirectamente, en conniven-
cia con el juez -mediante la recomendacion para que se le imponga una pena menor, recomendacidon que sera
acogida por el juez-. A cambio de procurar clemencia para el acusado, el fiscal es relevado de la necesidad de
probar su culpabilidad, y el tribunal es dispensado de establecerla. El tribunal condena al acusado sobre la base
de su confesién, sin ningun otro mecanismo de atribucién de culpabilidad.

El plea bargaining es, por lo tanto, un procedimiento sin juicio establecido para declarar culpables y para
condenar a personas acusadas de graves delitos. Si alguien busca en la Constitucion de los EE.UU. algun
fundamento para el plea bargaining, buscara en vano. En su lugar, encontrard -en un texto de la misma
jerarquia axioldgica, el Bill of Rights- una garantia opuesta, la garantia del juicio previo. La Sexta Enmienda
establece: "En toda persecucién penal, el acusado tendra derecho a... juicio... por un jurado imparcial"10.

En nuestros dias, el juicio por jurados sigue ocupando su lugar central tanto en el ordenamiento juridico
formalmente vigente como en la mitologia del derecho. El texto constitucional no ha cambiado, los tribunales
pretenden aplicar el derecho del imputado a un juicio por jurados, y la televisién transmite una flujo permanen-
te de dramas en los cuales un debate judicial por el veredicto del jurado conduce inexorablemente al descubri-
miento del verdadero culpable. En verdad, el juicio penal por jurados en gran medida ha desaparecido en los
EE.UU. El sistema de justicia penal, en la actualidad, resuelve practicamente todos los casos de delitos graves
a través del plea bargaining. Dependiendo de la jurisdiccion, tanto como el 99 por cierto de las condenas por
delitos son impuestos mediante un pleall. Este procedimiento sin juicio se ha transformado en el procedimien-
to regular en el derecho de EE.UU. para resolver los casos penales.

éPor qué? éPor qué nuestro sistema vigente de prueba y juicio ha dejado de ser aplicado? éQué ha sucedido en
el intervalo de menos de dos siglos entre la constitucionalizacion del juicio por jurados, en 1791, y el presente,
para sustituir con este sistema que omite el juicio el procedimiento de juicio contemplado por los Constituyen-
tes? Los académicos recién comienzan a investigar la historia del plea bargainingl2, pero se conoce lo sufi-
ciente como para hablar con cierta confiabilidad sobre las principales caracteristicas de este desarrollo histori-
co. En los doscientos afios transcurridos desde mediados del siglo XVIII hasta mediados del siglo XX, la insti-
tucidn anglo-estadounidense13 del juicio por jurados sufrié una profunda transformacion, convirtiéndolo en un
juicio absolutamente inoperante para cumplir la funcion de procedimiento comdn de disposicidon de casos
penales, y requiriendo el desarrollo de un procedimiento alternativo, que ahora reconocemos como el sistema
del plea bargaining.

En la Inglaterra del siglo XVIII, el juicio por jurados era todavia un procedimiento sumariol4. Sabemos que en
el tribunal conocido como Old Bailey, en la década de 1730, éste procesaba rutinariamente entre doce y veinte
juicios por jurados referidos a hechos delictivos en un solo dia. Un solo jurado era seleccionado y escuchaba
pruebas en numerosos casos, sin relacidén alguna entre si, antes de retirarse a formular los veredictos para
cada uno de ellos. No se recurria a la intervenciéon de abogados en el desarrollo de un juicio penal ordinario, ni
por la acusacidn ni por la defensa. El juez que conducia el juicio citaba a los testigos -a quienes la justicia de
paz local obligaba a comparecer- y el procedimiento se llevaba a cabo como una "disputa" relativamente no
estructurada entre los testigos y el acusadol5. En la década de 1790, cuando los estadounidenses estaban
constitucionalizando el juicio por jurados inglés, éste todavia era breve y eficiente. "El juicio de Hardy por alta
traicién en 1794 fue el primero que demord mas de un dia, y el tribunal considerd seriamente si tenia poder
para prorrogarlo.."16. En contraste, es posible notar que el juicio contra Patricia Hearst por asalto a un banco,
en 1976, durd cuarenta dias17 y que el promedio de los juicios por jurados por delitos en Los Angeles, en 1968,
requeria 7,2 dias de juiciol8. En el siglo XVIII, los rasgos mas caracteristicos -y que mas tiempo insumen- del
juicio por jurados actual, esto es, el caracter abiertamente contradictorio del procedimiento de partes y las
reglas de exclusion del derecho probatorio en materia penal, eran aun rudimentarios e inusuales. El derecho
del acusado a ser representado por un abogado de confianza no se generalizé para todos los casos sino hasta el
fin del siglo XVIII en los EE.UU. y en el siglo XIX en Inglaterral9. El control recursivo fue muy restringido
durante el siglo XX; la defensa técnica de imputados indigentes no fue obligatoria hasta mediados de ese siglo.
Las practicas que determinan la extensa duracién del moderno juicio por jurados estadounidense -prolongadas
audiencias de seleccién de jurados (voir dire), aplicacion de las reglas de exclusion probatorias y de otras
barreras para el ingreso de los elementos de conviccidn, presentaciones destinadas a provocar o a preservar
cuestiones para la etapa recursiva, estrategias dilatorias y alegatos orales de los abogados- fueron todas
desarrollos posteriores en la larga historia del procedimiento penal propio del common law20.

Nadie deberia sorprenderse de que el juicio por jurados haya sufrido grandes cambios en los dos ultimos siglos.
Ese modelo de juicio necesitaba ser reformado desesperadamente. El nivel de mecanismos de proteccidn
tendiente a evitar condenas injustas estaba, en muchos aspectos, por debajo de lo que la cultura juridica exige
en la actualidad. Lo que no podremos comprender, hasta tanto se investigue esta cuestion de manera especifica
es por qué la presién por mayores garantias a favor del imputado condujo, en el proceso anglo-estadounidense,
al desarrollo del derecho probatorio y a la profesionalizacidn del juicio. Ello pues dichas reformas terminaron
por destruir el sistema, en el sentido de que hicieron el juicio por jurados tan complicado y tan prolongado,
razén por la cual lo tornaron impracticable como procedimiento de rutina para la disposicion de casos pena-
les21. En el derecho continental y durante el mismo periodo, se percibieron presiones similares para implementar
mayores mecanismos de proteccién. Sin embargo, esas presiones condujeron a reformas en el proceso inquisi-
tivo que preservaron la institucién del juicio22.



IV. Las semejanzas

Permitanme ahora regresar a mi tema central -las semejanzas en funcidn y doctrina entre el sistema medieval
europeo de tortura judicial y nuestro sistema de plea bargaining. El punto de partida, que resulta obvio por lo
que he dicho hasta aqui, es que cada uno de estos mecanismos procesales alternativos surgieron frente a la
crisis del sistema de juicio vigente que, ademas, ellos subvirtieron. Tanto el derecho probatorio de la Europa
medieval como el derecho del moderno juicio por jurados anglo-estadounidense establecieron mecanismos de
proteccién del acusado restringiendo la discrecion del juzgador en el proceso de atribucién de culpabilidad. Los
europeos de la Edad Media trataron de eliminar la discrecién del juez profesional requiriendo su adhesién a
criterios objetivos de valoracidn de la prueba. El sistema anglo-estadounidense de juicio se vio atrapado, en
los dos ultimos siglos, en el esfuerzo dirigido a proteger al acusado contra los peligros del sistema de jurados,
en el cual un grupo de legos, sin conocimientos en derecho, pronuncian un veredicto de una o dos palabras que
no explican ni justifican. De este modo, cada uno de estos sistemas se tornd incapaz de realizar un retroceso
directo respecto del insostenible nivel de mecanismos de proteccién que habia estructurado, y cada uno de
ellos concentré sus esfuerzos en inducir al acusado a brindar su propia confesion y, de esta manera, éste debid
renunciar a sus derechos a recurrir a los mecanismos juridicos de proteccion formalmente vigentes en el
ambito del procedimiento penal.

El derecho europeo de la tortura judicial preservd las reglas medievales sobre el régimen probatorio para
aquellos casos sencillos en los cuales existian dos testigos oculares o una confesion voluntaria. Pero en los
casos mas complicados -en los cuales, debo agregar, las garantias y los mecanismos de proteccion de los
derechos del imputado eran mas importantes-, el derecho de la tortura produjo un cambio absolutamente
fundamental en el sistema probatorio: elimind, sustancialmente, la funcidon de atribucién de responsabilidad
penal. Una vez que se establecia cierto grado de sospecha, el acusado era inducido a admitir su culpabilidad,
antes que el acusador a cumplir con su carga de demostrarla.

En los Estados Unidos del siglo XX hemos duplicado la principal experiencia del procedimiento penal de Europa
medieval: hemos abandonado un sistema contradictorio de atribucién de culpabilidad para adoptar un sistema
no contradictorio de concesiones. Forzamos al acusado contra quien se ha establecido causa probable a con-
fesar su culpabilidad. Para asegurarnos, nuestros medios son mucho mas considerados; no usamos el potro, la
bota espafiola ni otros instrumentos de tormento para dafiar sus piernas. Pero como los europeos de hace
siglos que si utilizaban esas maquinas, hacemos terriblemente costoso para un acusado reclamar el ejercicio
de su derecho a la garantia constitucional del juicio previo. Lo amenazamos con imponerle una sancién
sustancialmente mas elevada si se protege a si mismo ejerciendo su derecho y, posteriormente, es declarado
culpable. Es esta diferencia en la gravedad de las penas impuestas lo que torna coercitivo al plea bargaining.
Existe, por supuesto, una diferencia23 entre soportar la destruccién de los miembros del propio cuerpo si uno
se rehUsa a confesar, o sufrir algunos afios adicionales de privaciion de libertad si uno se rehldsa a confesar,
pero la diferencia es cuantitativa, no cualitativa. El plea bargaining, como la tortura, es coercitivo24. Del
mismo modo que los europeos de la Edad Media, los estadounidenses estan operando, en nuestros dias, un
sistema procesal que impone decisiones condenatorias sin un proceso judicial de determinacion de la culpabi-
lidad25. La maxima de los glosadores medievales -ya no mas aplicable en el derecho europeo26- describe
ahora con propiedad el derecho estadounidense: confessio est regina probationum, la confesién es la reina de
las pruebas.

He dicho que el derecho europeo intentd crear mecanismos de proteccién para el uso de la tortura que se
tornaron ilusorios; estos mecanismos presentan un gran parecido con los supuestos mecanismos de protec-
cion propios del derecho estadounidense que regula el plea bargaining. En primer lugar, entre los mecanismos
de proteccién ilusorios de ambos sistemas esta la preocupacion doctrinaria que caracteriza a la renuncia al
ejercicio de los derechos del imputado como voluntaria. Los europeos obligaban a la victima de los tormentos
a reiterar su confesion "voluntariamente", pero bajo la amenaza de ser torturada nuevamente si se retractaba.
El correlato estadounidense de esta practica es la regla 11(d) de la Reglas Federales de Procedimiento Penal
(Federal Rules of Criminal Procedure), que prohibe al tribunal admitir una admisién de culpabilidad (guilty
plea) sin que previamente "se interrogue personalmente al imputado en una audiencia oral para determinar
que la admisién de culpabilidad es voluntaria y no el resultado de coercidén o amenazas, o de promesas que
excedan el acuerdo (plea agreement)"27. Por supuesto, el acuerdo (plea agreement) es la fuente de la coer-
cion y comprende, en si mismo, la involuntariedad de la admision de culpabilidad.

Los artifices del derecho europeo de tortura intentaron reafirmar la credibilidad de una confesidn inducida por
la tortura mediante otros mecanismos de proteccion disenados para verificar sus bases facticas. Segin hemos
dicho, se exigia la determinacién de causa probable antes del interrogatorio bajo tormentos y, también, que el
tribunal tomara determinadas medidas para verificar la exactitud de la confesion. Ya hemos explicado por qué
estas medidas resultaban inadecuadas para proteger a los inocentes de la tortura, de la obligacion de confesar
y de una probable condena. La determinacion de la existencia de causa probable de que se ha cometido un
delito no es lo mismo que la determinaciéon de la culpabilidad, y su verificacién, aun de buena fe, facilmente
podria fallar como mecanismo de proteccion, sea porque los hechos confesados no eran susceptibles de corro-
boracion, o bien porque el acusado podia tener conocimiento suficiente acerca del delito como para darle
verosimilitud a su confesion aun cuando fuera, de hecho, inocente.

El derecho estadounidense del plea bargaining ha tratado de hallar una ilusion similar: el requirimiento de
"bases facticas adecuadas para la admisién de culpabilidad". La Regla Federal 11(f) establece que "el tribunal
no dictara una resolucidon sobre una declaracion [de culpabilidad] sin realizar una investigacion que lo satis-
faga de que existe una base factica para dicha declaracion"28. Como sucedia con la confesion bajo tortura, lo
mismo ocurre con la admision de culpabilidad negociada: cualquier caso que hubiera satisfecho el estandar de



causa probable en la audiencia preliminar contaria con suficientes elementos de prueba incriminatorios como
para arrojar sospechas sobre el acusado. La funcion del juicio, que la practica del plea bargaining elimina,
consiste en exigir al tribunal que decida si los hechos probados sustentan una inferencia de culpabilidad mas
alld de una duda razonable. Consideremos, sin embargo, el caso "North Carolina v. Alford"29, resuelto en
esta década, en el cual la Corte Suprema de los EE.UU. admitié condenar sin juicio a un imputado que, en la
audiencia de determinacion de la pena, habia manifestado ante el tribunal: "Me he declarado culpable de un
homicidio en segundo grado porque me dijeron que habia mucha prueba en mi contra, pero yo no le he
disparado a nadie... Yo s6lo admiti mi culpabilidad porque me dijeron que si no lo hacia, me enviarian a la
camara de gas... No soy culpable, pero me declaré culpable"30. Los invito a comparar los dichos de Alford con
los de un burgomaestre de Bamberg del siglo XVII, un tal Johaness Julius, quien escribié desde su celda, en
la cual esperaba su ejecucion, con el objeto de contarle a su hija por qué se habia confesado culpable del
delito de brujeria por el que debia morir: "Es todo falso y una invencién, asi que Dios ayudame... Nunca
habrian dejado de torturarme si no hubiera confesado algo"31.

La confesion bajo tortura es, por supuesto, mucho menos confiable que la admisiéon de culpabilidad (guilty
plea) negociada del derecho estadounidense, debido a que en el primer caso la coercién es mayor. Es mucho
mas probable que un acusado declare falsamente contra si mismo para evitar la continuacién de la tortura
que para evitar una pena mas grave. Pero el dilema moral es el mismo32. El juez Levin, de Michigan, estaba
haciendo referencia a la admision de culpabilidad cuando dijo "no hay manera de saber si una admisién de
culpabilidad fue formulada porque el acusado era culpable o debido a las concesiones que se le prometie-
ron"33, pero también podria haber estado describiendo la confesidon bajo tormentos. También Beccaria podria
haber estado hablando de la coercion del plea bargaining cuando dijo, acerca de la violencia de la tortura, que
"tornaba confusas o eliminaba esas pequefias diferencias entre las cosas que nos permiten distinguir entre la
verdad y la falsedad"34. La doctrina de las bases facticas adecuadas como requisito de la admision de
culpabilidad no constituye una alternativa mejor al estandar de la prueba mas alla de la duda razonable que
la doctrina analoga que se aplicaba en el derecho europeo sobre la tortura.

La falta de confiabilidad del acuerdo negociado de admision de culpabilidad tiene consecuencias adicionales,
mas alla del peligro de condenar a una persona inocente. En la negocacion que se refiere a la imputacion
(charge bargaining) -a diferencia de lo que sucede cuando se negocia sobre la pena aplicable- el imputado no
es condenado por lo que ha hecho, sino por algo menos grave. Cuando las personas que han cometido un
homicidio son condenadas por causar lesiones, o cuando quienes son atrapados cometiendo un robo son
condenados por tentativa de hurto, se fortalece, inevitablemente, el cinismo existente sobre los procesos que
se llevan a cabo ante la justicia penal35. Esta calificacion falsa e intencional causa estragos en nuestras
estadisticas delictivas, y explica, en cierta medida, por qué los estadounidenses -de manera exclusiva entre
los paises ocidentales- le brindan mayor importancia a los registros sobre arrestos que a los registros sobre
condenas judiciales. Considero que la falta de confiabilidad de la admision de culpabilidad, la calificacion
inadecuada del hecho que se imputa, y la ausencia de un procedimiento contradictorio en el que se determine
la responsabilidad penal, se combinan para debilitar la fuerza moral del derecho penal y para aumentar el
descreimiento publico de la administracidn de justicia. El caso de James Earl Ray es, quiza, el mejor ejemplo
de la insatisfaccion publica sobre el defecto intrinseco del sistema de plea bargaining para establecer los
hechos relevantes referidos al delito y a la culpabilidad en el ambito de un juicio publico36. Resuclta intere-
sante recordar que en Europa, en los tiempos de Beccaria y de Voltaire, la necesidad de determinar los
hechos judicialmente y la falta de confiabilidad de la practica de la tortura generaron un cinismo peculiar-
mente similar sobre el sistema de justicia penal.

Nuestras reglas juridicas del plea bargaining no sélo han reiterado gran parte de los errores de la doctrina
legal referida a la tortura -a la cual le han agregado los patéticos mecanismos de proteccidén vinculados a la
voluntariedad y a las bases facticas que hemos discutido-, sino que también han repetido el principal proble-
ma institucional del derecho sobre la tortura. El plea bargining concentra el control efectivo sobre la persecu-
cion penal en las manos de un solo funcionario. Las normas vigentes que regulan nuestro juicio penal
establecen una division de responsabilidad. Se espera que el fiscal tome la decision sobre la acusacion, que
el juez, y especialmente el jurado, determinen los hechos, y que el juez resuelva sobre la pena. La practica
del plea bargaining concentra las funciones de estas tres etapas del procedimiento en las manos del fiscal.
Los estudiosos de la historia del derecho de la tortura deben recordar que la gran falacia psicoldgica del
procedimiento inquisitivo europeo de esa época consistié en el hecho de que éste concentraba en el juez
inquisidor el poder de acusar, investigar, torturar y condenar. El inquisidor que ejercia esos poderes necesita-
ba poseer lo que un historiador ha denominado recientemente "aptitudes sobrehumanas [para]... mantenerse
en su funcion decisoria libre de prejuicios derivados de su propia actividad persecutoria e investigativa"37.
La version dominante de la practica estadounidense del plea bargaining presenta demandas similares: re-
quiere que el fiscal usurpe las funciones de determinar los hechos y de dictar la sentencia, tornandolo juez en
su propio caso. Resulta dificil otorgar el énfasis necesario a la advertencia sobre los peligros de esta concen-
tracion de poderes persecutorios. El acusador publico de la actualidad maneja los vastos recursos del Estado
para recolectar y producir elementos de prueba incriminatorios. Le permitimos ejercer este poder, en gran
medida, porque el juicio penal se interpone como mecanismo de determinacion de la responsabilidad penal
contra el peligro de que el fiscal pueda utilizar esos recursos contra una persona inocente -independiente-
mente de que se trate de un error honesto, arbitrariedad, o algo peor38-. Pero el sistema de plea bargaining
ha anulado, en gran medida, este mecanismo de proteccion.

En el ambito de los factores institucionales, tengo una ultima comparacion para proponer. Se ha realizado un
esfuerzo especial -entre los mas recientes, el del Fiscal General (Attorney General) de Alaska39- para sefa-



lar que preparar casos para ser llevados a juicio y, posteriormente, someterlos a ese juicio, constituye un
trabajo mucho mas duro y demandante que disponer del caso a través de la practica negociada del plea
baragaining -tanto para policias, como también para los fiscales, los jueces, y los abogados defensores-. En
pocas palabras, la conveniencia -0, lo que podria ser mas grave, el animo de trabajar lo menos posible, o de
que los operadores de la justicia penal no cumplan con sus deberes y obligaciones legales- es un factor que
brinda sustento a las practicas del plea bargaining. Suponemos que este factor también tiene algo que ver con
la practica de la tortura. Como alguien destacé en India a Sir James Fitzjames Stephen en 1872 acerca de la
predisposicién de la policia local a torturar sospechosos, "Es mucho mas agradable sentarse cdmodamente a
la sombra, frotando pimienta roja en los ojos de un pobre diablo antes que salir al sol a la busqueda de
elementos de prueba"40. Si tuviéramos que generalizar sobre este tema, podriamos decir que los sistemas de
enjuiciamiento basados en negociaciones y acuerdos -en el consenso-, como el sistema de plea bargaining y
el sistema de tortura judicial pueden desarrollar sus propias burocracias y su propia "clientela". Aqui, como en
cualquier otra parte, es posible aplicar el viejo adagio que dice que si la necesidad es la madre de la invencion,
la pereza es el padre.

V. La jurisprudencia del procedimiento penal negociado

Desarrollados estos paralelos entre tortura y plea bargaining, quiero plantear algunas conclusiones acerca de
lo que considero las lecciones de este ejercicio. La mas importante es ésta: un sistema juridico hara casi
cualquier cosa, tolerara casi cualquier cosa, antes de admitir la necesidad de reformas en su sistema de
pruebas vy juicio. El derecho de la tortura tortura subsistié durante medio milenio a pesar de que sus peligros
y sus defectos habian sido comprendidos, virtualmente, desde su origen; la practica del plea bargaining, del
mismo modo, subsiste a pesar de que sus graves defectos son absolutamente familiares en nuestro medio. La
circunstancia que torna tan persistentes estos burdos subterfugios consiste en su capacidad para evitar que el
sistema legal haga frente al colapso que provocaria la aplicacion de las reglas formales del procedimiento.
éPor qué resulta tan dificil para un sistema legal reformar un sistema probatorio obsoleto? Entiendo que
concurren dos razones principales. La primera es, en esencia, practica: nada esta tan incorporado en un
sistema juridico como los procedimientos de prueba vy juicio, debido a que la mayor parte de la funcién de un
sistema legal consiste en decidir cuestiones probatorias, es decir, cuestiones de hecho -La luz del semaforo,
éestaba en rojo o en verde? éFue el imputado quien robd el banco?-. Si bien Blackstone puso énfasis en este
punto refiriéndose a casos civiles, ello es mucho mas cierto cuando se trata de casos penales. Dicho autor
sefiald: "la experiencia mostraria sin duda que mas de cien casos judiciales se originan por controversias
sobre los hechos, por cada uno en que se discuten cuestiones de puro derecho"41. Toda institucién del sistema
juridico esta adaptada al sistema probatorio. En consecuencia, su modificacidn generaria consecuencias de
manera inmediata -a uno u otro nivel- practicamente todos los intereses reconocidos legalmente.

La inercia, la resistencia al cambio asociada a dichos intereses tan profundamente establecidos, es reafirmada
inevitablemente por el poderoso elemento ideoldgico que informa un sistema de enjuiciamiento y sus reglas
probatorias. La determinacion judicial de los hechos, especialmente en los casos penales, implica una severa
intrusion en las vidas de los ciudadanos involucrados. En consecuencia, el poder de adjudicar responsabilidad
penal debe estar fundado en bases tedricas que lo haga aceptable al comin de la gente. Dado que la base
teorica del sistema probatorio pretende regular y explicar la aplicacion del poder de adjudicar responsabilidad,
ella juega un papel central en la legitimacion de todo el sistema juridico. El derecho probatorio europeo
medieval garantizaba a la gente que el sistema juridico determinaria la verdad. El sistema de juicio por
jurados anglo-estadounidense justificd sus resultados invocando la inescrutable sabiduria popular42. Los
fundamentos teodricos de ambos sistemas probatorios resultaron, con el tiempo, insostenibles -los del sistema
europeo, practicamente, desde su origen; los del sistema anglo-estadounidense, luego de siglos de transfor-
macion del juicio por jurados-. Sin embargo, el peso ideoldgico de esos presupuestos tedricos impidid que
ambos sistemas juridicos abandonaran su sistema probatorio. Por ejemplo, ya he sefialado como, en el siglo
XIX, la adhesidon cultural al jurado retras6 la experimentacion de juicios sin jurados -bench trial-, mientras
que el procedimiento no judicial y sin jurados del plea bargaining fue configurandose a espaldas del publico43.
Al igual que los abogados de la Europa medieval, hemos sido incapaces de admitir que nuestro sistema
probatorio ha conducido a un nivel de complejidad del procedimiento y de proteccion de los derechos funda-
mentales que, para la generalidad de los casos, torna inoperante nuestro sistema de juicio. Frente al colapso
del sistema probatorio vigente, hemos reaccionado tomando medidas para perpetuar las bases ideoldgicas del
sistema en crisis, medidas que asemejan sustancialmente a las de los arquitectos del derecho de la tortura.
Como los europeos medievales, hemos preservado formalmente un procedimiento inoperante, hemos conce-
bido un procedimiento sustituto que prescinde del juicio, para subvertir el procedimiento vigente, y hemos
conseguido colocar al imputado bajo un nivel brutal de presion para que "opte" por la alternativa al juicio.
El hecho de que este libreto haya podido ser cumplido en dos culturas juridicas tan distantes entre si en
tiempo y espacio sugiere ciertas ideas sobre los procesos de adaptacion de los sistemas de enjuiciamiento
penal. En primer lugar, existen limites intrinsecos para los niveles de complejidad y de protecciéon de derechos
fundamentales que aun un pueblo civilizado puede tolerar. Si se excede tales limites, y la capacidad represiva
del sistema de justicia penal, por ese motivo, queda comprometida, el sistema responderda desarrollando
subterfugios que se imponen al sistema vigente. Pero estos subterfugios son intrinsecamente desmedidos,
precisamente porque no se hallan enmarcados de manera cuidadosa, explicita y escrupulosa, dirigida a alcan-
zar un adecuado equilibrio entre las necesidades represivas y la proteccion de los derechos individuales. Ello
resulta en un sistema de justicia penal caracterizado por un nivel menor de garantias procesales que el que
podria haber obtenido si no se hubiera intentado mantener el inoperante sistema vigente.



Los europeos de la Edad Media insistieron con la regla de los dos testigos oculares y terminaron con un
derecho de tortura que autorizaba la condena sin testigo alguno. El plea bargaining estadounidense, de
similar manera, sacrifica, precisamente, los valores que, se supone, el inoperante sistema de juicio contra-
dictorio y por jurados debe garantizar: la participacién de legos en la determinacién judicial de responsabi-
lidad penal, el principio de inocencia, la carga de la prueba mas alld de una duda razonable a cargo del
acusador, el derecho de confrontar e interrogar a los testigos de la acusacion, y la prohibicién de ser obligado
a declarar contra si mismo.

El procedimiento penal estadounidense alcanza los limites de incoherencia, de manera especial, en el trata-
miento del privilegio referido a la autoincriminacién. En casos como Griffin v. California4d4 hemos exagerado
sin sentido los alcances del privilegio en su aspecto formal, mientras que en el sistema de plea bargaining -
que es nuestro procedimiento de rutina para dar tratamiento a los delitos graves- hemos eliminado, practica-
mente, todo vestigio de ese mecanismo de proteccion.

Por lo demas, el sacrificio de nuestros valores fundamentales mediante la practica del plea bargaining resulta
innecesario. En sus cuestionables decisiones de los afios 70 referidas al plea bargaining, la Corte Suprema
ha admitido con firmeza que por razones de conveniencia la justicia penal estadounidense no puede cumplir
su promesa de llevar a cabo rutinariamente un procedimiento que culmine en un juicio por jurados45, pero
la Corte ha asumido, simplemente, que el procedimiento actual del plea bargaining que evita el juicio es la
alternativa inevitable. Existe, sin embargo, un camino intermedio entre el impracticable sistema de juicio
por jurados como mecanismo rutinario y el lamentable sistema del plea bargaining. Ese camino es el eficien-
te procedimiento del juicio penal propio de la tradicién del derecho continental.

Los sistemas de justicia penal no adversariales contemporaneos de paises como Alemania Occidental han
demostrado extensamente que sociedades industriales desarrolladas pueden implementar procedimientos
penales eficientes que, no obstante, prevén la participacion de personas legas y la determinaciéon de la
culpabilidad en una audiencia contradictoria en todos los casos de delitos graves. He descripto el sistema
aleman en detalle en otra parte46, y no he ocultado mi admiracién por el brillante balance que éste alcanza
entre el respeto a las garantias y la efectividad procesal. Uno de sus logros sustanciales consiste en el hecho
de que en los casos de delitos graves el sistema funciona sin ninguna practica similar al plea bargaining47.
Si bien en muchos casos los imputados confiesan (41 % en una muestra48), las confesiones no se negocian
-ni se puede hacerlo-; tampoco la confesidén evita que el tribunal de juicio deba valorar elementos de prueba
suficientes como para satisfacer un estandar probatorio similar al de "mas alld de toda duda razonable"49. En
un modelo de enjuiciamiento libre de todos los excesos del sistema adversarial y del derecho probatorio, la
diferencia temporal entre un juicio sin confesion y un juicio en el cual el imputado ha confesado no es tan
significativa50. Dado que el imputado sera llevado a juicio tanto como si confiesa como si no lo hace, no
puede imponer costos significativos al esfuerzo del acusador si contradice la imputacién en un caso en el cual
existe suficiente prueba incriminatoria. Si se confiesa durante el juicio, ello no sucede porque son recompen-
sadas de algun modo, sino porque el sistema procesal no brinda ventaja alguna a quien se rehlsa a confesar.
Tengo la esperanza de que en las proximas décadas, quienes aun vivimos con un sistema de justicia penal
que opta por adjudicar responsabilidad penal sin un procedimiento contradictorio enfrentemos el fracaso del
sistema adversarial. Creo que encontraremos en el moderno derecho procesal continental europeo un mode-
lo irresistible para la reforma.

Por lo tanto, debo concluir con una paradoja. Hoy, en las tierras donde alguna vez goberné el derecho de la
tortura, las personas que viven satisfechas con sus sistemas de justicia penal miran con incredulidad mas
alld del océano el espectaculo del plea bargaining en los Estados Unidos51, mientras que miles de turistas
estadounidenses viajan cada afio para mirar con incredulidad las obsoletas camaras de tortura de los casti-
llos medievales.

* Este trabajo fue publicado originalmente bajo el titulo de Torture and Plea Bargaining en "The University of
Chicago Law Review", 1978, vol. 46, ps. 3 y ss. Agradecemos al autor la autorizacion para traducir e incluir
su trabajo en esta obra.

** Profesor de Derecho, Universidad de Chicago. Actualmente, el Profesor Langbein ensefia en la Universi-
dad de Yale.

*** Agradecemos especialmente los acertados comentarios de Martin Serrano, quien colaboré en la correc-
cién de algunas partes de esta traduccion.
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24 Los defensores del plea bargaining tratan de minimizar, en ocasiones, la fuerza de este punto con un
argumento por reduccion al absurdo: aceptado que el plea bargaining es coercitivo, también lo es, virtualmen-
te, cualquier ejercicio de jurisdiccién penal, ya que pocas personas perseguidas penalmente lo son de manera
genuinamente voluntaria. Creo que la respuesta a este argumento es simple. El acusado es enjuiciado penalmente
contra su voluntad, pero no contra sus derechos. La Constitucidon no otorga inmunidad a los ciudadanos contra
una acusacién penal, pero si les garantiza la proteccién de un juicio. La coercion autorizada por el ordenamien-
to juridico es diferente de la coercion dirigida a eludir los mecanismos de proteccidén del derecho. Obligar a una
persona a someterse a juicio es diferente a obligarla a renunciar al juicio y a autoimponerse una pena que solo
podria ser impuesta luego de la determinacion judicial imparcial de su responsabilidad.

En ocasiones, como he sefialado en el texto, se formula una argumento -hasta cierto punto opuesto- en favor
del plea bargaining: no todo es coercitivo, una mera diferencia en la pena a imponer no es lo suficientemente
seria como para ser considerada coercion. Uno puede poner a prueba este argumento imaginando una diferen-
cia tan grande -por ej., pena de muerte contra una multa de cincuenta centavos- que cualquier imputado
razonable renunciaria al juicio aun si tuviera posibilidades de enfrentar la acusacion con éxito. Como la tortura,
la diferencia en la pena obtiene una confesion que de otro modo no seria prestada voluntariamente. Es, por lo
tanto, coercitiva en la misma manera que la tortura, sélo que no en el mismo grado.

La cuestion de si un numero significativo de personas inocentes se declara culpable no es, por supuesto,
susceptible de verificacién empirica. Es sabido que muchos de quienes admiten su culpabilidad claman su
inocencia. Ver A. Blumberg, Criminal Justice, 1970, ps. 89 y s. Ver, también, el texto de la nota n° 29, infra,
(discutiendo "North Carolina v. Alford"). Alschuler cree que "las mayores presiones para declararse culpable se
producen sobre imputados que podrian ser inocentes" (The Procecutor's Role in Plea Bargaining, en "University
of Chicago Law Review", 1968, vol. 36, p. 60). Ver, en ps. 59 a 62, sobre una demostracion del hecho de que la
amenaza "de una sentencia mayor entre el imputado que confiesa y el que opta por ir a juicio aumenta en
proporcion directa a la probabilidad de obtener una absolucién (p. 60). Alschuler informa sobre un caso que se
asemeja al ejemplo hipotético de la eleccidon entre la pena de muerte y la multa de cincuenta centavos:

El abogado defensor Benjamin M. Davis, de San Francisco, representd recientemente a un hombre acusado de
secuestro y violacion. El acusado era inocente, y luego de haber investigado el caso Davis confiaba en obtener
la absolucién. El fiscal, quien parecia compartir la opinién del defensor sobre este punto, ofrecid un trato por
lesiones. La condena por esta imputacion no habria conducido a una pena mayor de treinta dias de privacion de
libertad, y existia una gran probabilidad de que la pena no resultaria de cumplimiento efectivo. Cuando Davis
informd a su cliente sobre esta oferta, puso énfasis en el hecho de que seria muy improbable que resultara
condenado si el caso iba a juicio. La respuesta del acusado fue simple: "no puedo asumir ese riesgo" (p. 61).
No creo que un gran numero de acusados se declare culpable de delitos cometidos por otras personas. El
derecho de la tortura se suponia, también, que no debia ser aplicado en circunstancias en las cuales el imputa-
do podia brindar explicaciones que diluian la importancia de la prueba que, de otro modo, hubieran permitido el
interrogatorio bajo tormentos (Langbein, Prosecuting Crime in the Renaissance: England, Germany, France,
cit., p. 183). Si creo, sin embargo, que el plea bargaining es utilizado para obligar a la renuncia del derecho a
un juicio en casos con defensas sustentables -como en el ejemplo del caso de Davis- 0 en casos en los cuales
la figura penal tiene bases conceptuales complejas -como en los delitos tributarios y otros delitos de cuello
blanco-.

A veces se objeta que si un acusado es inocente, resulta razonable esperar que se defienda durante el juicio; si
un acusado inocente se declara culpable, debe estar calculando, necesariamente, que hay una probabilidad
significativa de que el juzgador no reconocera su inocencia a pesar de los mecanismos de proteccidn del juicio
designados para prevenir tal error. Si los juicios fueran perfectamente seguros, el plea bargaining seria perfec-
tamente seguro, ya que ninguna persona inocente tendria un incentivo para autoincriminarse. Irédnicamente,
por lo tanto, cualquiera que denigrara el plea bargaining porque éste infringe el derecho a un juicio debe
asumir, también, que el juicio, en si mismo, es hasta cierto punto, falible. La respuesta, por supuesto, es que
una paradoja no es una contradiccién. En la medida en que el juicio humano es falible, ningin sistema de
enjuiciamiento eficiente puede hacer algo mas que minimizar los errores. El costo social de una regla de
certeza absoluta -la liberacion masiva de personas culpables- resultaria intolerable. Esta fue la lecccion del
derecho europeo medieval, y ella explica por qué el estandar de nuestro derecho no es "mas alld de toda duda",
sino "mas alla de toda duda razonable".

25 "Una admisién de culpabilidad (plea of guilty)... es en si misma una decisién condenatoria... No se requiere
nada mas; el tribunal no tiene nada que hacer mas que dictar la resolucion judicial que confirma la condena e
imponer la pena" Kercheval v. United States, 274 US 220, 223 (1927).

26 Cf. Casper y Zeisel, Lay Judges in the German Criminal Courts, en "Journal of Legal Studies, vol. 1, 1972, ps.
135 y ss., especialmente ps. 147 y 147.

27 Reglas Federales del Procedimiento Penal, regla 11(d), (destacado agregado).

28 Reglas Federales del Procedimiento Penal, regla 11(f).

29 400 US 25 (1970).

30 Idem, p. 28, nota n° 2.



31 Citado en Trevor-Roper, H. R., The European Witch-Craze of the 16th and 17th Centuries, Pelican Ed., 1969,
p. 84.

32 Algunos de quienes han colaborado conmigo realizando un analisis critico de este trabajo antes de su
publicacién han rechazado este punto -en gran medida, segun creo, debido a que ellos no han otorgado la
importancia adecuada a la seriedad con la cual el derecho de la tortura asumié la tarea de separar al culpable
del inocente-. Mis criticos sugieren que la practica del plea bargaining, en teoria, pretende tener un impacto
diferente en culpables e inocentes, mientras que la tortura no lo pretende. Sostienen que el sistema de plea
bargaining significa decirle al acusado: "No nos pongas frente al problema de ir a juicio a menos que seas
realmente inocente", mientras que el derecho de la tortura daba el mismo mensaje tanto a inocentes como a
culpables: "Confiesa o el sufrimiento continuara".

Creo que ambas partes del argumento son erréneas. Ya he sefialado (ver nota al pie n°® 24) que el plea
bargaining puede inducir y, de hecho, induce a imputados inocentes a autoincriminarse. Respecto del derecho
de tortura, debo reiterar que los mecanismos de proteccion ya discutidos (ver texto de las notas al pie n°® 6 a
9) fueron diseflados con Unico propodsito de separar a los inocentes de los culpables, y que el derecho de
tortura preveia expresamente la solucién de liberar a quienes no confesaban bajo tormento. Ver Langbein,
Torture and the Law of Proof: Europe and England in the Ancien Régime, cit.,, p. 16. Me siento inclinado a
reconocer que los mecanismos de proteccion del derecho de tortura eran aun menos efectivos que los del
sistema de plea bargaining, pero como he sefialado en el texto, la diferencia es de grado, y no cualitativa.
33 People v. Byrd, 12 Mich. App., 186, 206-07, 162 N. W. 2nd 777, 787 (1968) (Levin, J., voto concurrente).
34 Beccaria, Of Crimes and Punishment, 1764, 1@ ed., trad. de J. Grigson. reproducido en el prefacio de A.
Manzoni, The Column of Infamy, 1964, p. 33.

35 Ver por ejemplo, Sudnow, Normal Crimes: Sociological Features of the Penal Code in a Public Defender
Office, 12 Soc. Prob. 155, 158-59 (1964) (los casos de abuso sexual contra nifios que no resultan en dafio
grave a la victima normalmente se reducen al cargo de merodeo cerca de una escuela, aun si el delito fue
cometido muy lejos de una escuela -debo esta referencia al Profesor Richard Lempert-.

Las penas previstas legalmente en los Estados Unidos son marcadamente mas severas que las de delitos
similares en los paises europeos. En palabras del Juez Frankel, la nuestra es "una nacién donde las penas de
prision de magnitud inusual son mas comunes que lo que son en cualquier otro lugar" United States v.
Bergman, 416 F. Supp. 496, 502 (S. D.N.Y. 1976). No conozco ningun estudio sobre este tema, pero me
sorprenderia si Hans Zeisel estuviera muy equivocado en su sugerencia de que cada mes de prision en las
sentencias continentales corresponde a un afio en los Estados Unidos. Zeisel, Die Rolle der Geschworenen in
den USA, en "Osterreichische Juristenzeitung", 1966, vol. 21, p. 123. La severidad de nuestras penas constribuye
a fortalecer el sistema de plea bargaining ampliando la diferencia potencial entre la pena impuesta luego de
realizar un juicio y la pena impuesta luego de la negociacidon que culmina con la admisién de culpabilidad.
En los siglos XIX y XX, mientras los europeos estaban mejorando su sistema de imposicidn de penas, nosotros
no. Resulta tentador preguntarse si las exigencias del sistema de plea bargaining han sido, de alguna manera,
responsable.

Por supuesto, el plea bargaining no es responsable por todas las reducciones de cargos y los cambios de
calificacién de figura penal en las cuales la fiscalia estadounidense se embarca. Si un fiscal considera que la
ley prescribe una pena minima muy severa, podria reducirla sin extraer una concesion equivalente al acusa-
do.

36 Por supuesto, no todo juicio resuelve la cuestiéon de culpa e inocencia con satisfaccién del publico. Los
casos de Sacco y Vanzetti, y de Rosenberg, contintan siendo discutidos en el foro de la opinion publica. No
obstante, el plea bargaining deja al publico con lo que creo es un sentido mas pronunciado de inconformidad
acerca de la justicia de los resultados, al excluir el tratamiento publico de la prueba que caracteriza al juicio
publico. Justamente, esta preocupacion parece haber motivado al gobierno en el plea bargaining del caso de
cohecho del Vicepresidente Agnew, para dar pasos extraordinarios para asegurar la exposicién publica del
caso de la acusacion. Ver New York Times, 11 de octubre de 1973, § 1, ps. 35 a 38.

La hostilidad del publico hacia el plea bargaining sugiere por qué alguno de mis colegas de la corriente tedrica
"Law and Economics" estan equivocados en su asimilacion complaciente del plea bargaining al modelo de los
acuerdos negociados de los casos civiles. No importa cuan grande sea la similitud, hay una profunda diferen-
cia de propodsitos entre una sancidn penal y una civil. Henry Hart estaba, con toda seguridad, en lo correcto:
"el nucleo de la diferencia entre un paciente mental confinado y un convicto en prision es 'que el paciente no
ha incurrido en la condena moral de su comunidad, mientras que el convicto, si'". Hart, The Aims of the
Criminal Law, 23 Law & Contemp. Prob. 401, 406 (1958). La fuerza moral de la sancién penal depende en
parte de su eficacia en que la sancidon haya sido impuesta después de un analisis racional de los hechos,
culminando en la atribucion de culpa. Afirmar la equivalencia entre ambos tipos de procesos significa pasar
por alto la distincion caracteristica de la ley penal.

Es por la misma razéon que las diferencias de penas a imponer luego de un juicio o luego de la admisién de
culpabilidad resultan repugnantes a cualquier teoria defendible de la determinacion de la pena. Tales diferen-
cias existen sin una base moral. En este tema ver, por ejemplo, Zeisel, Die Rolle der Geschworenen in den
USA, citado, y Alschuler, Plea Bargaining and its History, citado, ps. 1082 a 1087.

37 Schmidt, J. E., Lehrkommentar zur Strafprozessordnung und zum Gerichtsverfassungsgesetz, 1964, 22 ed.
t. 1, p. 197.

38 No resulya necesario aceptar el punto de vista de Jimmy Hoffa de que Robert Kennedy estaba conduciendo
vendetta persona y politica en su contra para comprender el peligro que encierra el hecho de que eso podria
haber sucedido. El poder de someter a procedimiento penal tal como lo conocemos contiene, en si mismo, el



poder de perseguir y acosar. Hoffa sostuvo "que los investigadores especiales del Departamento de Justicia y
cientos de agentes del FBI fueron utilizados para satisfacer 'un odio personal' de Robert Kennedy". En "Busi-
ness Week", 13 de febrero de 1965, p. 48.

39 Gross, Plea Bargaining: The Alaska Experiencie, en "Law & Society Review", vol. 13, 1979, en prensa.

40 Stephen, J. F,, A History of the Criminal Law of England, 1883, t. 1, p. 442. La fuerte frase transcripta por
Stephen ha sido citada respecto de este tema en otros textos: McNabb v. United States, 318 US 332, 344, nota
8 (1943); Langbein, Torture and the Law of Proof: Europe and England in the Ancien Régime, cit., p. 147, nota
14; Alschuler, The Trial Judge's Role in Plea Bargaining, cit., p. 1103, nota 137.

41 W. Blackstone, Commentaries on the Laws of England, 1768, t. 3, p. 330.

42 Cf. T. F. T. Plucknett, Edward I and Criminal Law, 1960, ps. 74 y siguiente.

43 Langbein, Understanding the Short History of Plea Bargaining, citado.

44 380 US 609 (1965).

45 En Santobello v. New York, 404 US 257 (1971). El presidente de la Corte Suprema Burger explicé que el plea
bargaining "debe ser promocionado" porque "si cada acusacidén penal fuera sujeta a un enjuiciamiento integro,
los Estados y el Gobierno Federal necesitarian multiplicar muchas veces el nUmero de jueces y de tribunales"
(Santobello v. New York, p. 260).

46 Ver Langbein, J., Comparative Criminal Procedure: Germany, 1977.

47 Sobre discusiones recientes referidas al tema, ver Langbein y Weinreb, Continental Criminal Procedura:
"Myth" and Reality, en "Yale Law Journal", 1978, vol. 87, ps. 1561 a 1565. Sobre la afirmacion de que el
procedimiento no adversarial del derecho continental europeo brinda mas proteccién al imputado que la del
procedimiento esxtadounidense del plea bargaining, ver Damaska, Evidentiary Berriers to Conviction and Two
Models of Criminal Procedure: A Comparative Study, en "University of Pennsylvania Law Review, 1973, vol.
121, p. 552.

48 Casper y Zeisel, Lay Judges in the German Criminal Courts, cit., ps. 146 y s., y ps. 150 y siguiente.

49 Ver Langbein, Comparative Criminal Procedure: Germany, cit., ps. 66 y s., y ps. 73 y siguiente.

50 Ver Langbein, Comparative Criminal Procedure: Germany, cit., p. 77; Casper y Zeisel, Lay Judges in the
German Criminal Courts, cit., p. 150.

51 Ver Langbein, Controlling Prosecutorial Discretion in Germany, cit., p. 457, nota n° 44:

"La practica del plea bargaining es absolutamente incomprensible para los alemanes, cuyo procedimiento
ordinario funciona sin ese tipo de mecanismos de evasidn. En la prensa alemana, el procedimiento referido a
la renuncia del vicepresidente Agnew fue percibido con un asombro semejante al que normalmente inspiran los
informes acerca de tribus primitivas. 'La renuncia tuvo lugar como parte de un "negocio de ganado" que sélo
puede ser imaginado en los Estados Unidos' (en el periddico "Badische Zeitung", 12/10/73, p. 3).



