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RESUMEN: La autora discute una posicién relativamente extendida en el dmbito del Derecho Procesal
Penal, segtn la cual la implementacién de procedimientos de omisién del juicio penal o acuerdos
de culpabilidad implica, necesariamente, la adopcion de una nocién de verdad distinta a la corres-
pondencia con la realidad. Para ello, primero defiende la vigencia y la importancia de ese concepto
de verdad en estos mecanismos y, luego, argumenta que existen razones morales, independientes
a la busqueda de la verdad, que justifican exigir a la fiscalia, a la hora de proponer un acuerdo
de culpabilidad, que satisfaga el mismo estdndar probatorio necesario para requerir la realizacién de
un juicio ordinario. Finalmente, reflexiona sobre las implicancias que aquella exigencia, junto con
otras caracteristicas propias de este tipo de procedimientos, tienen en el mejoramiento de las con-
diciones epistémicas en las que tomamos la decision sobre la guaestio facti en el contexto de los

acuerdos de culpabilidad.

PALABRAS CLAVE: acuerdos de culpabilidad, verdad como correspondencia, verdad consensual,
coercién, estdndares probatorios.
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ABSTRACT: The author challenges a doctrine that, to some extent, has been well accepted in the
science of criminal procedure. According to such doctrine, the plea bargain and other mechanisms
implemented to avoid trial embrace a concept of truth that is different from the concept upheld
by correspondence theories. As opposed to such doctrine, the author reaffirms the validity and
importance of a correspondence concept of truth in the context of the mechanisms to avoid trial.
The author then suggests that there are moral reasons —not derived from the general interest in
seeking the truth— that would require a prosecutor willing to propose a plea deal to have the
same amount of evidence that would be necessary to move forward with a regular trial. The author
ultimately envisage the consequences of applying the proposed standard, along with other specific
characteristics of these proceedings, towards the enhancement of the epistemic conditions, under
which we decide about facts in trial avoiding contexts.

KEYWORDS: trial avoiding mechanisms, correspondence theories, consensual theories, coercion,
standards of proof.
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1. INTRODUCCION

De un tiempo a esta parte, existe un consenso mds o menos generalizado en el
dmbito del derecho probatorio acerca de que la decisién sobre los hechos de un caso
penal debe estar guiada por criterios de racionalidad epistemoldgica’. Es cierto que
los juicios podrian terminar sin haber alcanzado la verdad?, pero siempre es deseable

! Muchas obras son representativas de esta corriente epistemoldgica en el derecho probatorio. Solo

por mencionar algunas, véase TARUFFO, 1992, FERRER BELTRAN, 2007 y 200§; GASCON ABELLAN, 20103
ALLEN, 2010; AMAYA, 2010 y LAUDAN, 2006.

* En razén de la vigencia del principio de inocencia y la intermediacién de un estindar de prueba
exigente para la comprobacién de la culpabilidad, el proceso penal puede culminar normalmente aun-
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que sus resoluciones definitivas reflejen lo sucedido en el mundo real —esto es, prin-
cipalmente, que condenemos a los culpables y absolvamos a los inocentes—?. Mds
aun, en el caso de las condenas, su legitimidad y la de sus consecuencias dependen
de ello“. De alli que, dado que el criterio que utilizamos para justificar la veracidad
o falsedad de enunciados los fécticos en un proceso penal es la prueba’, el sentido
de las decisiones que lo componen y concluyen deberia estar guiado por el grado de
corroboraciéon que la hipétesis acusatoria haya obtenido a partir de las evidencias
recolectadas®.

Sin embargo, la gran mayoria de las legislaciones procesales penales del mundo
permite emitir un pronunciamiento sobre la responsabilidad penal de una persona
con prescindencia de la produccién de la prueba en el debate y a partir de alguna
clase de acuerdo entre la fiscalia y el acusado y su defensa’. Estos mecanismos se
encuentran generalmente orientados hacia fines utilitarios —tales como la simplifi-
cacién o abreviacién de los procesos—* y, al margen de su mayor o menor éxito en
la consecucién de esos objetivos?, suelen ser criticados por razones relacionadas con

que la hipétesis triunfante no sea la que goza de mayor apoyo empirico. Si la hipétesis de culpabilidad
no alcanza el estdndar necesario para la emisién de una condena, «se presumird la verdad de la hipétesis
menos confirmada (i.e., la de la inocencia)» (FERRER BELTRAN, 2010: 98).

% Para FERRER BELTRAN, la investigacién judicial pretende decir algo sobre el mundo y, por ello,
intenta determinar el valor de verdad de determinadas premisas fécticas (2010: 81-84).

* «En un sistema donde el Estado asume la funcién del control social por medio de la imposicién
de penas se encuentra, entre otras condiciones de legitimidad, la necesidad de que los elementos que
permiten afirmar la existencia de un hecho punible estén verificados con certeza o probados més alld de
la duda razonable. Como suceddneo de esta regla, existe el deber del Estado y de sus representantes en el
foro penal de investigar y determinar la verdad objetiva, y también, de pronunciarse a favor del acusado
si no es alcanzada esta verdad mis alld de la duda razonable. En otras palabras, existe la imposibilidad,
desde un punto de vista normativo, de aplicar una pena sin tener acreditados con un determinado grado
de precision los hechos que habilitan tal potestad estatal» (Diaz, 2015: 103).

5 V., por todos, FERRER BELTRAN, 2010: 82-83 y, en el mismo sentido, 2005: 29-38.

¢ En este sentido, «la fijacién judicial de los hechos debe recurrir necesariamente a los esquemas
propios de la epistemologia general» (GascON ABELLAN, 2010: 46) y «una hipétesis se considera verda-
dera (correspondiente con la realidad) cuando ha sido probada, y ha sido probada cuando, tras la valo-
racion de la inferencia probatoria, alcanza un alto grado de credibilidad» y «los criterios de valoracién
de la prueba son paralelos a los criterios de confirmacién de hipétesis propuestos por algunos filésofos
de la ciencia» (GONZALEZ LAGIER, 2003: 49).

7 En un reciente trabajo empirico, LANGER muestra que desde 1970 el plea bargaining y otros
mecanismos de omisién del juicio penal fueron implementados, al menos, en sesenta jurisdicciones a lo
largo del mundo (2019: 3-10).

8 Se ha argumentado también que esta clase de procedimientos pueden hallar sustento en razones
no-utilitarias o de justicia, tales como la necesidad de mitigar el castigo a quien admite su culpabilidad
(Durr, FARMER, MARSHALL y TaDROS, 2007: 174).

? No contamos con mucha informacién que permita juzgar concluyentemente si los procedi-
mientos abreviados han colaborado con los fines que justificaron su implementacién, pero los datos
disponibles respecto del caso de la justicia nacional en la Republica Argentina no son alentadores.
Un relevamiento estadistico determiné que «[e]n términos de la duracién del proceso, el 20% de los
procedimientos abreviados se resuelve en menos de dos meses y otro 20% entre 2 y 4 meses desde que
el caso llega ante el tribunal oral. La mayoria de los caos (60%) toman mds de 4 meses y algunos hasta 1

Quaestio facti. Revista Internacional sobre Razonamiento Probatorio / International Journal on Evidential Legal Reasoning
Ano 2021 N.2 pp.155-184 DOI: 10.33115/udg_bib/qf.i2.22461


http://dx.doi.org/10.33115/udg_bib/qf.i1.22288

158 DIANA VELEDA

la justicia de las decisiones que de ellos resultan. En particular, se los critica porque
facilitarfan la punicién de inocentes (FERRAJOLI, 1989: 748) ¢ incitarfan a la dismi-
nucién de la pena justa de los autores culpables (SanciNerTI, 2010).

Con respecto a lo primero, los acuerdos facilitarfan el castigo de inocentes, por un
lado, porque serfan procedimientos coercitivos'® que provocarian que los imputados
decidan prestar conformidad con la propuesta de la fiscalia con el Gnico fin de evitar
posibles males mayores, tales como la aplicacién de una sancién mucho mds grave
en el juicio ordinario''. En segundo lugar, porque al prescindir de la actividad pro-
batoria dificultarfan la posibilidad de detectar esas eventuales falsedades. De hecho,
sin evidencia a la vista y si ello sirve a sus intereses, la fiscalia y el imputado podrian
acordar la existencia de un evento —y, con ello, prescindir de probarlo—, cuando en
rigor aquel no existe o no ha ocurrido de ese modo '

Pese a todo esto, en muchas jurisdicciones, los acuerdos son la manera en la cual
se procesa una gran parte de los casos que ingresan al sistema de justicia penal . Una
posible explicacién de este fenémeno es que, en rigor, los acuerdos implicarfan un
abandono de la nocién de verdad como correspondencia con la realidad y funcio-
narfan a la luz de una nocién de verdad consensual, segin la cual la correccién de los
enunciados fécticos no vendria determinada por su mayor o menor aproximacién a
lo ocurrido en el mundo, sino por la decisién misma de las partes de no controvertir
los hechos del caso.

0 2 afios desde que el caso llega ante el tribunal oral. El promedio de los casos que se resuelven por esta
via toman 301 dias y la mediana es de 165 dias desde que el caso llega ante el tribunal oral» (BERGMAN,
FoNDEvILA y LANGER, 2017: 62).

19 Solo por citar algunas opiniones en este sentido, para LANGBEIN, «[l]as semejanzas entre el sis-
tema estadounidense moderno de plea bargaining y el antiguo sistema de tortura judicial son muchas
y escalofriantes» (1978: 9) y para Diaz CaNTON, «toda renuncia o conformidad [del acusado], para ser
tal, precisa de la libertad total de decision, inexistente por definicién en [el] juicio abreviado», ya que
«[e]s ilusorio pensar que la coercién puede ser eliminada del proceso, ya que la misma existencia del
proceso la implica necesariamente» (2005: 252-253).

""" Aqui nos interesa especialmente esta consecuencia indeseable del presunto cardcter coercitivo de
los acuerdos, vinculada con el incremento del riesgo de error en la decisién sobre los hechos, pero esa
condicién es problemdtica en si misma, en razén de la garantia que prohibe al Estado obligar al impu-
tado a realizar declaraciones contra si mismo. Esto, claro estd, siempre que se acepte que esta garantia
no tiene un valor meramente instrumental o epistémico —es decir, orientado Gnicamente a prevenir
declaraciones falsas— sino también un valor en si misma.

12 De ahi que las implicancias del rol probatorio de las partes sea una de las peculiaridades que
distingue al proceso judicial de otros contextos epistémicos (véase, en este sentido, FERRER BELTRAN,
2010: 90 y ss. y TaruFro, 2010: 194-195). Por ello se considera importante que, en aquellos sistemas
que priorizan el control de las partes sobre la investigacién de los hechos, sean desarrollados incentivos
apropiados para contrarrestar esa tendencia a incursionar en comportamientos distorsionadores de la
verdad (Damas$ka, 2003: 120)

13 LANGER analiza la relacién existente entre el nimero de condenas obtenidas a través de mecanis-
mos de evitacién del juicio y el nimero total de condenas en veintiséis jurisdicciones del mundo y, en la
mayoria de ellas, la tasa resultante excede el 50 por 100 de los casos (2019: 27 y ss.).

Quaestio facti. Revista Internacional sobre Razonamiento Probatorio / International Journal on Evidential Legal Reasoning
Ano 2021 N.2 pp.155-184 DOI: 10.33115/udg_bib/qf.i2.22461


http://dx.doi.org/10.33115/udg_bib/qf.i1.22288

LA DECISION SOBRE LA QUAESTIO FACTI EN LOS ACUERDOS DE CULPABILIDAD 159

En este trabajo sostendremos que, por el contrario, la resolucién de casos pena-
les a través de acuerdos de culpabilidad no nos compromete, necesariamente, con
la adopcién de una nocién distinta a la de la verdad como correspondencia con la
realidad. En particular, afirmaremos que los acuerdos deben observar determinadas
exigencias independientes de la bisqueda de la verdad, vinculadas con su legitimi-
dad moral —o, si se quiere, con el objetivo de evitar la violacién de los derechos del
acusado en ese contexto—, y que la observancia de esas exigencias repercute en las
condiciones en las que adoptamos la decisién sobre la guaestio facti. Mds precisamen-
te, afirmaremos que aquellas facilitan que la decisién sobre los hechos goce de una
genuina justificacién epistémica, esto es, sobre la base de prueba y de acuerdo con un
concepto de verdad como correspondencia con la realidad.

Para ello, descartaremos primero una objecién relacionada con la posible falta de
coherencia interna de nuestra propuesta, segin la cual, dado el origen y objetivos de
los acuerdos, la preocupacién por la averiguacion de la verdad —entendida como
correspondencia con la realidad— se encontraria fuera de lugar (punto 2). En segun-
do lugar sostendremos que, para que la propuesta de un acuerdo no sea coercitiva ni
viole los derechos del acusado, la fiscalia no puede imponer a aquel una penalidad
por elegir ir a un juicio ordinario y, ademds, debe contar con una sospecha suficiente
en su contra, en particular, aquella que le permitiria solicitar la realizacién del debate
publico (punto 3). En tercer lugar, analizaremos la manera en la cual la observan-
cia de esas condiciones de legitimidad moral de los acuerdos puede repercutir en
la decisién sobre la quaestio facti (punto 4). Finalmente, ensayaremos unas breves
conclusiones (punto 5).

2. LA VERDAD EN LOS ACUERDOS,
¢UNA PREOCUPACION FUERA DE LUGAR?

2.1.  ;Una verdad consensuada?

El enfoque de este trabajo y su propuesta podrian merecer una objecién preliminar,
relacionada con la aparente inconsistencia entre una preocupacion fuerte por la ave-
riguacién de la verdad y la naturaleza y los objetivos de los acuerdos de culpabilidad.

Como ya adelantamos, estos procedimientos se apoyan en la ausencia de con-
tradiccidn o en el consenso al que las partes arriban sobre ciertos aspectos del caso,
con el fin de evitar la produccién de prueba que estiman innecesaria, al manifestarse
seguras sobre cudl serfa su resultado. De hecho, la mayor parte de los sistemas que
contienen la posibilidad de arribar a acuerdos fécticos en casos penales tienen su ori-
gen en el plea bargaining anglosajén vy, alli, el reconocimiento de la culpabilidad por
parte del acusado a través del guilty plea tiene una significacién peculiar: constituye
una auténtica cancelacién de la controversia sobre los hechos y con ella —en princi-
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pio— deviene innecesaria la comprobacién del contenido fictico de la declaracién .

Esto es connatural a un proceso concebido como adversarial, o bien como una dis-
puta entre partes iguales que, ademds, son duenas de la controversia que desarrollan
(LANGER, 2005: 119) %, en el que el objetivo de la resolucién de un conflicto prevale-
ce, en términos generales, a la meta de la averiguacion de la verdad (Damaska, 1997:
120)'¢. De alli que se considere que la nocién de verdad, en dicho contexto, resulte
«mds [relativa] y consensual: si las partes llegan a un consenso sobre los hechos del
caso, mediante acuerdos sobre declaraciones de culpabilidad o estipulaciones, no es
tan importante determinar cémo ocurrieron los hechos realmente» (LANGER, 2018:

39-40).

Estas particularidades de la decisién sobre los hechos en los acuerdos de culpabi-
lidad podria explicarse, no tanto por la mayor o menor importancia que se confiere,
en ese contexto, a la verdad como correspondencia con la realidad', sino por la
adopcién, en su reemplazo, de un concepto de verdad diferente, de naturaleza con-

4 Asi, «analizado desde el modelo de la disputa [el guilty plea] cobra completo sentido», pues «si
el proceso penal no es sino una contienda entre acusador y acusado, solo existe una controversia si este
tltimo se declara no culpable, mientras que si el imputado se declara culpable, ya no existe disputa
alguna sobre la que el juez o el jurado puedan resolver, ya que el acusado se ha “allanado” a la pretension
del acusador, y entonces solo resta determinar la pena» (LANGER, 2005: 119).

15 El proceso penal estadounidense se acerca a lo que LANGER denomina como el modelo procesal
de la disputa, en el que (i) el proceso penal es una lucha entre partes iguales —la fiscalia, por un lado,
el imputado y su defensa, por el otro—, frente un tercero imparcial —el juez—; (77) las partes son due-
fias de la contienda, pues pueden disponer del contenido del litigio; (ii7) en general, hay dos investiga-
ciones paralelas que avanzan segn el impulso que recibieren de cada parte y (72) el objetivo del proceso
es, al menos predominantemente, la resolucién de un conflicto (LANGER, 2005: 114-123).

Es el dominio del caso en manos de las partes, como elemento caracteristico de los modelos ad-
versariales, lo que resulta central para este trabajo. Este elemento se encuentra presente en las diversas
conceptualizaciones existentes sobre este tipo de modelo procesal. Puede leerse en Damaska (1997: 87
y siguientes) o en el adversarial legalism de Kagan. En efecto, este consiste en un método de contradic-
cién legal entre disputantes que invocan intereses contrapuestos y que se caracteriza por el activismo de
los litigantes. En sus palabras, se trata de «un estilo de contradiccién juridica en el que la afirmacién de
demandas, la bisqueda de argumentos legales dominantes y la recoleccién y presentacién de evidencia
estdn dominadas no por los jueces o por oficiales estatales, sino por las partes que disputan intereses
contrapuestos, de manera tal que, a través del plea bargaining, el adversarial legalism «permite a las partes
disputantes amenazar a sus adversarios con costos muy altos y demoras, lo cual alienta la resolucién de
los casos a través de negociaciones informales (y muchas veces extorsivas)» (2001: 9 y 84, mi traduccién
desde el original).

16 En efecto, «el omnipresente fin de la resolucién del conflicto constituye un argumento silencioso
a favor del mayor control de las partes sobre el desarrollo del proceso. No cabe duda, por ejemplo, de
que la equiparacién entre decision judicial y resolucién de conflictos favorece la idea de que solo los
hechos controvertidos deben constituir el objeto de la actividad probatoria. Las admisiones de culpa-
bilidad, en los procesos penales, y la admision de hechos, en los civiles, se convirtieron con bastante
naturalidad en parientes cercanos» (DamaSKa, 1997: 120).

También se sostiene, sin embargo, que la opcién entre la resolucién de un conflicto y la averigua-
cién de la verdad puede no ser siempre posible. Véase, por ejemplo, WEIGEND, 2003: 169.

17" Sobre el concepto de verdad como correspondencia con la realidad véase, por todos, GAscoOn
ABELLAN, 2010: 51.
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sensual '8, segtin el cual la solucién del caso propuesta por las partes podria «apartarse
de lo verdaderamente acontecido» (GuzMAN, 2005: 297) . De acuerdo con ello, los
enunciados fécticos comprendidos en el acuerdo serfan verdaderos porque las partes
no los controvierten y no porque se haya corroborado que esa es la manera en la que
los eventos se desarrollaron en el mundo a través de la evidencia recolectada u otro
criterio de justificacién disponible®. En este marco, una preocupacion fuerte por la
objetiva determinacion de los hechos, en términos de correspondencia con la reali-
dad, quedaria fuera de lugar. Discutiremos esta posicién en lo que sigue.

2.2.  Sobre la adecuacién descriptiva de la nocién
de verdad consensuada en los acuerdos

Desde un punto de vista descriptivo, no es claro que los acuerdos de culpabilidad,
sea cual fuere su origen, operen completamente divorciados de la nocién de verdad
como correspondencia con la realidad.

Esto es mds evidente en los ordenamientos procesales de tradicién europea-con-
tinental. Estos sistemas han incorporado los acuerdos de origen anglosajon pero los
han traducido?' de acuerdo con las particularidades propias del modelo procesal

'8 La idea de verdad consensual podria incluirse dentro de las teorfas pragmatistas de la verdad,
segtin las cuales «la verdad de un enunciado se concibe en términos de “aceptabilidad justificada”.
Un enunciado es verdadero si estd justificado creer que es verdadero porque sirve a algin fin (versién
“instrumentalista”) o porque es aceptado (versién “consensualista”). En suma, un enunciado no estd
justificado porque sea verdadero, sino que es verdadero porque estd justificado, 0 mds exactamente,
porque el criterio para aceptarlo como verdadero (el criterio de verificacidn) estd justificado» (GascON
ABELLAN, 2010: 51).

1 En su andlisis del caso del plea bargaining estadounidense, Bovino llega a una conclusién simi-
lar. Considera que, «al concederse a la declaracién del imputado el mismo valor que al veredicto del
jurado, la verdad se da por establecida. El consenso, en este contexto, desplaza, a la determinacién judicial
de la “verdad real”» (2005: 63).

2 Es necesario aclarar, sin embargo, que la distincién entre criterios y conceptos de verdad es con-
fusa en las teorfas pragmatistas de la verdad (GascoOn ABELLAN, 2010: 51) y que, de hecho, la distincién
de las nociones de conceptos y criterios de verdad, en general, no es un asunto sencillo. Al respecto,
puede consultarse Haack, 1978: 88-91.

A los fines de este trabajo, nos bastard con afirmar que los acuerdos de culpabilidad no nos obligan
a abandonar un concepto de verdad como correspondencia y reemplazarlo por un concepto consensual
y que, en todo caso, segiin veremos mds adelante, el consenso de las partes o la falta de contradiccién
de la hipdtesis acusatoria podria ser uno de los factores contextuales que modifique las condiciones de
justificacion de la hipdtesis acusatoria, a la luz de un concepto de verdad como correspondencia. En este
sentido, el trabajo rechaza la adopcién del consenso como concepto de verdad, en sentido extremo, pero
no en un sentido moderado, como uno de los criterios de justificacién de un enunciado con pretensiéon
de verdad. Agradezco a Daniel GONZALEZ LAGIER por esta precision.

2! Las ventajas de la metdfora de la traduccion frente a la nocién de los trasplantes legales puede
leerse en LANGER, 2018: 67-76.
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subyacente??. En estos contextos, la preocupacion por la averiguacién de la verdad
conserva un lugar que no es para nada despreciable.

La confesién del acusado en un acuerdo de culpabilidad no es otra cosa que
una fuente de conocimiento acerca de los hechos o, mejor dicho, una prueba mds
de su culpabilidad que, si no es corroborada con otros elementos que respalden su
veracidad, podria ser insuficiente para el dictado de una condena®. De acuerdo
con ello, «un acusado no puede poner fin a la etapa de la determinacién de culpabili-
dad al admitir su responsabilidad ante el tribunal. Si bien la admisién de culpabilidad
puede ser de mucha utilidad para el juez en la bisqueda de la verdad, lo cierto es
que el juez todavia tiene la dltima palabra al respecto y en consecuencia puede decir:
“le creo pero su confesién sola no es prueba suficiente més alld de toda duda razona-
ble de que usted lo hizo”» (LANGER, 2018: 40-41) .

Pero tampoco el plea bargaining anglosajén resigna toda preocupacién por la
objetiva determinacién de los hechos. Por lo pronto, las Federal Rules of Criminal
Procedure estadounidenses exigen que la declaracién de culpabilidad cuente con una
base fictica suficiente y ponen en cabeza del tribunal la realizacion de las indagaciones
necesarias para determinar su verificacién en cada caso —regla 11.b.3—.

Es cierto que la nocién de base fictica suficiente parece haber sido dotada de un
contenido bastante flexible en la jurisprudencia estadounidense. Una de las principa-
les referencias a la que suele acudirse para argumentar que el plea bargaining descon-

22 Los sistemas procesales de origen europeo-continental se hallan tradicionalmente guiados por los
principios de averiguacién de la verdad, oficialidad y legalidad, generalmente asociados con una nocién
de disputa meramente formal entre las partes. A diferencia del caso estadounidense, estos procesos tie-
nen mds notas comunes con el modelo usualmente llamado inguisitivo o que LANGER denomina como
de la investigacion oficial, en el que (i) existe una tnica investigacion; (i) esta investigacién es impulsada
por un oficial del Estado; (7ii) ese oficial no tiene un interés concreto en la resolucién del litigio sino
que actia con objetividad, y (i) las partes no pueden disponer materialmente del objeto del proceso
(2005: 114-123).

23 Como afirmamos en otra ocasién (VELEDA, 2019: 280-281), la obtencién de un reconocimiento
de culpabilidad por parte del acusado también jugd un rol relevante en los procedimientos europeo-
continentales, pero lo hizo de un modo bastante diferente al del modelo anglosajén, asociado a la
practica de la tortura y al sistema de pruebas legales (Ma1eRr, 2004: 448 y Foucautr, 2014: 223-226).

2 Algunos ejemplos de esta clase de acuerdos, adaptados a la idiosincrasia de los procesos penales
de tradicién europea-continental, son el caso italiano (véanse, entre otros, LANGER, 2018: 93-103 y
Makeer, 2004), el alemdn (véanse, entre otros, LANGER, 2018: 82-93, Dias, 2015 y WEIGEND, 2008)
y el argentino (v., entre otros, LANGER, 2018: 103-108 y CérDOBA, 2005: 229-250).

» Regla 11.b.3.: “Determining the Factual Basis for a Plea. Before entering judgment on a guilty
plea, the court must determine that there is a factual basis for the plea”.

La correspondiente nota del Advisory Comitee agrega: “The court should satisfy itself; by inquiry of the
defendant or the attorney for the government, or by examining the presentence report, or otherwise, that de
conduct which the defendant admits constitutes the offense charged or an offense included therein to which de
defendant has pleaded guilty. Such inquiry should, e.g., protect a defendant who is in the position of pleading
voluntarily with an understanding of the nature of the charge but without realizing that his conduct does nor
actually fall within the charge”.
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sidera la verdad como correspondencia es el precedente North Carolina v. Alford™.
Alli, la Corte Suprema de los Estados Unidos resolvié que no presenta un problema
desde una perspectiva constitucional la decisién de un tribunal de aceptar un guilty
plea acompafado de una declaracién de inocencia por parte del acusado. Aunque pa-
rece dificil conciliar esta posicién con una pretensién dirigida a la objetiva determi-
nacién de los hechos, algunas reflexiones de la Corte Suprema de los Estados Unidos
muestran que la preocupacién por la precision fictica de la condena no se encontraba
ausente. En particular, ese tribunal se dedicé especialmente a evaluar la trascendencia
de la declaracién de inocencia del acusado en funcién de la fortaleza del caso que la
fiscalia tenfa contra él. Al respecto, afirmé:

Aqui el Estado tenfa un caso fuerte de homicidio en primer grado contra Alford. [...] En razén
de la abrumadora evidencia en su contra, un juicio era precisamente lo que Alford ni su abogado
deseaban. [...] Cuando su declaracién de culpabilidad es vista a la luz de la evidencia que existia
en su contra, la cual negaba, categéricamente, su proclamacién de inocencia y le otorgaba al
juez los medios para verificar si la declaracién de culpabilidad estaba siendo efectuada de manera
inteligente, su validez no puede ser cuestionada con seriedad (mi traduccién desde el original).

De acuerdo con ello, aunque pensemos que la condena de Alford fue dictada en
condiciones que estdn lejos de ser las ideales, no es adecuado afirmar que la decision
fue adoptada a la luz de una nocién consensual de la verdad o con total despreocupa-
cién por la averiguacién de lo realmente ocurrido. Las reiteradas referencias a la exis-
tencia de s6lida evidencia sobre la culpabilidad del acusado muestran que la atencién
a lo realmente ocurrido estd presente en el razonamiento de la Corte y que esto fue
tenido en cuenta para restar credibilidad a la declaracién de inocencia, todo ello a la
luz de un concepto de verdad como correspondencia con la realidad.

También es cierto que existen otros factores, generalmente presentes en las formas
robustas de plea bargaining, que pueden generar efectos distorsionadores de la ver-
dad. Por ejemplo, en el caso estadounidense, la facultad que pueden tener los fiscales
de imputar tipos penales adicionales a los que corresponderian al caso, la posibilidad
de negociar la base féctica de la acusacién —fact bargaining—, las dificultades que
enfrentan los jueces para corregir esas desviaciones o la circunstancia de que los fisca-
les valoren mds la resolucidn eficiente de los casos que la precision de sus decisiones,
al menos en aquellos procesos que involucran delitos leves (LippkE, 2011: 221-223).
Sin embargo, esto tampoco nos obliga a abandonar nuestro punto.

Que los acuerdos celebrados en aquellos términos sean un mal camino para la de-
terminacion objetiva de lo ocurrido no es equivalente a afirmar que el sistema entien-
da que los hechos contenidos en ellos ocurrieron de ese modo simplemente porque
las partes asi lo afirman. En todo caso, las diferentes condiciones de celebracién de
estos procedimientos —p. ¢j., la mayor o menor presencia de esos factores distorsi-
vos, la mayor o menor disponibilidad del objeto del caso en manos de la fiscalia y
el acusado, la mayor o menor rigidez del control judicial sobre la satisfaccién de la

26 “North Carolina v. Alford”, 400 U.S. 25 (1970).
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base féctica— mostrardn una correlativa preocupacién, mayor o menor, por el cono-
cimiento de lo realmente ocurrido. En otras palabras, los acuerdos no implican, ne-
cesariamente, la adopcidn de otra nocién de verdad, pero sus caracteristicas pueden
reconocerle una importancia mayor o menor a su averiguacion, en relacién con los
restantes valores en juego —p. ¢j., aquellos asociados a la eficiencia del sistema—.%

Una argumentacién mds o menos similar se utiliza para afirmar que la circuns-
tancia de que un proceso sea considerado adversarial no basta para concluir que se
encuentra guiado por un concepto distinto al de la verdad como correspondencia
con la realidad o que no le interesa conocerla, en medida alguna. Para llegar a esas
conclusiones, lo relevante es «si el ordenamiento exige efectivamente que la decision
se base en pruebas genuinas desde el punto de vista epistémico» y, en todo caso,
«quedard por discutirse si la medida en que esa regulacién propende a descubrir la
verdad es o no satisfactoria, si se tutelan o no suficientemente otros valores, si se
distribuye con justicia el riesgo de error, etc.; pero no cabrd decir que no le interesa
la verdad sin mds por el solo hecho de concebirse al proceso como adversarialy (DE1
VEccH], 2016: 281). De manera similar, la sola posibilidad de resolver un caso penal
a través de un acuerdo de culpabilidad no conlleva, necesariamente, la adopcién
de una nocién de verdad consensual, sino que las particulares circunstancias en las
cuales aquellos permitan adjudicar la solucién del caso exhibirdn el mayor o menor
peso conferido al objetivo de arribar a decisiones precisas en el aspecto féctico. Serd
fundamental, entonces, determinar si los acuerdos exigen que la decisién definitiva
se base en «pruebas genuinas desde el punto de vista epistémico» y en qué medida.

2.3.  Sobre la adecuacién normativa de la nocién
de verdad consensuada en los acuerdos

Por ultimo, desde una perspectiva normativa, no seria posible afirmar que los
acuerdos de culpabilidad se fundan en una nocién consensual de la verdad y que, con
ella, pueden habilitar soluciones absolutamente ficcionales, sin cuestionar seriamente
su legitimidad. La averiguacién de la verdad, entendida como correspondencia con
la realidad, es una condicién de justicia de las decisiones resultantes de un proceso
penal en un Estado de derecho?®.

¥ Existen muchos otros factores, ademds de los aqui enumerados, que pueden ser decisivos en
el grado de autodeterminacién del acusado a la hora de decidir declararse culpable y optar por una
alternativa al juicio. Entre ellas, se encuentra la labor de los abogados defensores y su rol en el correcto
asesoramiento del imputado acerca de la conveniencia de la herramienta en cada caso. Un andlisis sobre
la vigencia y el alcance del derecho a la asistencia técnica en el marco del plea bargaining estadounidense
puede leerse en PETEGORSKY, 2013: 3631-3641. Agradezco a Carmen VAZQUEZ por esta observacion.

28 Es cierto que la adecuacién de la decision sobre los hechos de un caso penal a lo realmente
ocurrido puede no garantizar la justicia del resultado si, por ejemplo, la norma cuyo antecedente fictico
hemos corroborado es una norma injusta por otras razones —p. ¢j., fundada en prejuicios de clase, raza
o religién—. La nocién de justicia es utilizada aqui Ginicamente en ese primer sentido, relacionado con
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De acuerdo con el principio de verdad o de la verdad como garantia (FERRAJOLL,
1989: 545), la correccién moral de una condena penal depende de la correccion
factica del juicio de responsabilidad contenido en ella. En otras palabras, la verdad,
como correspondencia aproximada de una hipétesis con el objeto que refiere, cons-
tituye uno de los requisitos fundamentales que debe contener un sistema de persecu-
cién penal adecuado a un Estado de derecho, y respetuoso de la dignidad humana»
y su busqueda «deberia aparecer como un objetivo relacionado con la pretension de
aplicar el poder punitivo en contra de una persona» o, mds precisamente, “ante la
intencién de aplicar una pena estatal, deberia surgir la obligacién de determinar la
verdad como garantia politica del acusado», de manera que «el objetivo del proceso
penal podria ser redefinido en términos de corroboracién de la veracidad de la hi-
pOtesis acusatoria con pretensiones punitivas, en vez de bisqueda de la verdad en si
misma» (Diaz, 2017: 120-121).

Mis alld del proceso penal, la verdad también funciona como un ideal regulativo
general, pues el éxito del derecho como mecanismo ordenador de las conductas de
las personas depende de la posibilidad de que las consecuencias establecidas en las
normas juridicas se apliquen, efectivamente, cuando ocurran los hechos a los cuales
el derecho las condiciona. Asi, «solo si el proceso judicial cumple la funcién de deter-
minar la verdad de las proposiciones referidas a los hechos probados podrd el derecho
tener éxito como mecanismo pensado para dirigir la conducta de sus destinatarios»
(FERRER BELTRAN, 2007: 30) y, en conexién con ello, el principio también funciona
como una condicién necesaria de la legitimidad publica del sistema de justicia, pues
si este fuera «frecuentemente percibido como uno que condena al inocente y que
absuelve al culpable no conseguiria ganarse el respeto, ni la obediencia, de los gober-
nados» (LaupaN, 2006: 23).

En definitiva, la verdad es un valor con multiples repercusiones y la mayor o me-
nor aptitud de un proceso penal para alcanzarla es un pardmetro vélido para analizar
la justicia de las soluciones que produce, sea cual fuera la tradicién juridica de la que
provenga®. Esto no significa desconocer la existencia de otros valores que también
deben ser considerados y cuya mayor o menor incidencia se relacionard con las ca-
racteristicas de cada modelo procesal®. En todo caso, lo central es reflexionar sobre
cudles son las condiciones de celebracién de los acuerdos que podrian reflejar una
ponderacién aceptable de todos los valores en juego.

la coincidencia entre la culpabilidad penal declarada en el juicio y los eventos ocurridos en el mundo
real. Esto es, como ya dijimos, que condenemos a los culpables y absolvamos a los inocentes. Agradezco
al Profesor Jordi FERRER BELTRAN por esta observacién.

» Esta posicién implica, desde una perspectiva moral, considerar a la verdad como un valor uni-
versal. Sobre la dicotomia universalismo-relativismo moral puede consultarse Timmons, 2002: 38-41.
Desde una perspectiva mds cercana al relativismo, se considera que existen distintos tipos o nociones
de verdad y justicia, dependiendo de la cultura procesal subyacente. Por ¢jemplo, véase GRANDE, 2008:
155-156.

3 Véase, por todos, DAMASKA, 1997: 115-127.
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3. SOBRE LAS CONDICIONES DE LEGITIMIDAD MORAL
DE LOS ACUERDOS DE CULPABILIDAD:
LA MEDIDA DE LA PENA'Y LA SUFICIENCIA DE LA PRUEBA

3.1. ;Propuestas o amenazas? Sobre la legitimidad
de la propuesta de un acuerdo de culpabilidad
por parte de la fiscalia

En este apartado sostendremos que, para que la propuesta de un acuerdo de cul-
pabilidad por parte de la fiscalia —o del 6rgano encargado de ello, segin la legisla-
cién aplicable— no viole los derechos del acusado —o, segin veremos, para que re-
sulte moralmente aceptable—, deben verificarse, necesariamente?!, dos condiciones:
(i) que el acusado no sea amenazado con una pena exagerada si decidiera optar por
la realizacién del debate ordinario y (iZ) que la hipétesis acusatoria haya sido corro-
borada de conformidad con un estdndar probatorio bien determinado, equivalente a
aquel que resultaria exigible para llevar el caso a juicio. Estas exigencias se sustentan
en razones independientes a una pretension dirigida a la averiguacién de la verdad,
pero, como veremos mds adelante, tienen implicancias concretas en el mejoramiento
de las condiciones epistémicas en las cuales tomamos la decision final. Veamos.

Una de las maneras mds usuales de exhibir el cardcter inmoral o coercitivo de los
acuerdos es a través de su comparacién con una escena compatible con lo que, nor-
malmente, considerarfamos una amenaza. Tomemos, por ejemplo, el caso de una
persona que es asaltada, a quien el ladrén exige que entregue sus pertenencias pues, si
no lo hace, serd asesinada o agredida de alguna manera. La posicién del acusado fren-
te a la propuesta de un acuerdo de culpabilidad serfa asimilable a la del destinatario
del asalto, porque también seria perjudicado si no procede como le piden. Es decir, si
no renuncia a la realizacién del juicio, se enfrenta a la posibilidad de recibir una pena
mayor. En ambos casos, el acusado y la victima serian colocados frente a una opcién
injusta o meramente ficta, pues, en rigor, solo hay una respuesta racionalmente acep-
table ante la alternativa propuesta, ya que, de otro modo, se verfan colocados frente a
una situacién desventajosa —.e., una pena mds alta o algin riesgo para su vida o su
salud, segtin el caso—. Como explica Kipnis:

Tanto el asaltante como el fiscal piden a las personas que realicen una eleccién dificil entre
un perjuicio cierto y menor y un perjuicio incierto mayor. En la situacién del asaltante, debo
elegir entre la segura pérdida de dinero y la probabilidad dificilmente calculable de que el asal-
tante esté dispuesto y sea capaz de matarme si me resisto. Como imputado, me veo forzado a
elegir entre un castigo cierto y menor y un castigo sustancialmente mayor con una probabilidad
dificilmente calculable. Mientras la medida del perjuicio cierto disminuye y la magnitud de la

31 Es decir, se trata de condiciones necesarias, no suficientes. Existen otras razones por las cuales la

propuesta de un acuerdo de culpabilidad por parte de la fiscalia podria violar los derechos del acusado,
pero no todas ellas serdn analizadas en este trabajo. La conclusién que se pretende alcanzar es que,
ausentes las dos exigencias que si se analizardn en este apartado, entonces la propuesta serd ilegitima.
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probabilidad del perjuicio mayor aumenta, deviene mds y mds razonable elegir el primero (1976:
93-106, mi traduccién desde el original).

La analogia, asi formulada, ha sido criticada con buenas razones.

En primer lugar, existen diferentes clases de situaciones en las que nos enfrenta-
mos a propuestas «que no podemos rechazar» o casos en los que, frente a una alter-
nativa presentada por un tercero, existe una unica opcién racionalmente aceptable
o debemos elegir «entre dos males» y, pese a ello, no consideramos que esa decision
haya sido el producto de alguna clase de coercién o de una situacién de injusticia.
LANGER ilustra esta situacién con un ejemplo:

[S]i B tiene una enfermedad mortal y el médico A le propone someterlo a un tratamiento que, si
B colabora, le salvard la vida pero lo dejard sometido a intensos dolores por el resto de su vida, en-
tonces B debe elegir entre dos males: morir o colaborar con un tratamiento que lo llevard a sufrir
intensos dolores por el resto de su vida. Si B optara por realizar el tratamiento, B podria decir que
la propuesta de A era una ‘propuesta que no podia rechazar’, o que no tenia otra opcién que la de
aceptar la propuesta de A. Pero si B aceptara esa propuesta, normalmente no considerarfamos su
aceptacién como involuntaria. De este modo, si A le realiza el tratamiento a B, B no podria luego
demandarlo por sus intensos dolores. En otras palabras, hay muchas situaciones en las que optar
entre dos alternativas malas no constituye una decisién involuntaria. La diferencia entre la pena
del juicio y la pena por declaracién de culpabilidad tampoco convierte, por si misma, la decisién
de los acusados en involuntaria (LANGER, 2006: 232)32.

;Qué distingue el caso de la victima del asalto respecto del paciente médico? En
ambos casos nos encontramos ante propuestas en las que un sujeto A propone a un
sujeto B hacer la accién X y, ademds, anuncia que hard Y —perjudicial para B— si
B no hace X (WERTHEIMER, 1979: 277). En nuestros ejemplos, esas propuestas se-
rian «dame tu dinero y, si no lo haces, morirds», o «<sométete a este tratamiento vy,
si no lo haces, morirds». Sin embargo, aunque asumamos que tanto la victima del
asalto como el paciente se encontraban, en alguna medida, compelidos a aceptar la
propuesta del asaltante y del médico, respectivamente, nuestra intuicién nos indica
que, mientras la situacién en la que fue colocada la victima del asalto es injusta,
la situacion del paciente no lo es®.

32 La traduccidn al espanol, en cada cita de esta obra, corresponde a Agustin VARELA y E. Matias
Diaz, sobre «Repensando el Plea Bargaining: La Practica y la Reforma del Juzgamiento por los Fiscales
en el Proceso Penal Estadounidense», en LANGER, Médximo, ;Para qué sirve un modelo procesal? Ensayos
sobre los sistemas acusatorio e inquisitivo, Marcial Pons, Madrid, en prensa.

3 El ejemplo podria criticarse porque el médico no es responsable por el riesgo de muerte al que se
encuentra sometido el paciente, mientras que el asaltante si lo es respecto de su victima. Sin embargo,
existen otros supuestos en los que el proponente no ha colocado a la victima en la situacién de des-
ventaja que fundamenta la coercién desde una perspectiva psicoldgica, pero igualmente consideramos
injusto su proceder. Imaginese que A cae a un precipicio accidentalmente y logra sostenerse, pero no
podrd hacerlo por mucho tiempo. Entonces, B ofrece su ayuda a cambio de que A le entregue una suma
de dinero. En este caso, B no colocd a A en una situacion de desventaja pero si se aproveché injusta-
mente de ella. En cualquier caso, al margen de la relevancia que, para la teorfa moral sobre la coercién,
pueda tener la circunstancia de que haya sido el proponente quien haya colocado al sujeto receptor en
la disyuntiva en la cual se encuentra, los ejemplos todavia funcionan para comunicar la diferencia que
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A partir del concepto de coercién proporcionado por la ley contractual estadou-
nidense®*, WERTHEIMER explica que, para afirmar que B fue objeto de coercién por
parte de A para hacer X, debemos poder afirmar (7) que B fue psicoldgicamente com-
pelido a aceptar hacer X y (i) que debe resultar incorrecto para A compeler psicolé-
gicamente a B para que haga X. Asi, con respecto a la teorfa moral subyacente a esas
condiciones juridicamente establecidas, WERTHEIMER sugiere que la coercién puede
ser detectada a través de la realizacién de dos fests independientes: uno psicoldgico y

otro moral (1979: 271).

Apliquemos los zests al caso de la victima y del paciente. En primer lugar, tanto
la victima del asalto como el paciente se encontraron psicoldgicamente compelidos a
aceptar las respectivas propuestas. Como vimos, ambos enfrentaron una oferta en la
que solo una de las opciones disponibles era razonablemente aceptable, con la expec-
tativa de evitar un mal futuro. En este especifico sentido, ambas decisiones fueron el
producto de una situacién de coercidén. Desde esta perspectiva psicoldgica, afirmar
que la victima y el paciente «involuntariamente aceptaron» la propuesta constituye
un enunciado meramente descriptivo respecto del contexto de su decisién (\WERTHE-
IMER, 1979: 209-210). Sin embargo, nuestra intuicién moral®® nos sugiere que esas
situaciones, aunque similares en el plano descriptivo, difieren sustancialmente en el
plano normativo.

Segin WERTHEIMER, la diferencia entre esas conductas puede advertirse si se in-
daga la legitimidad de lo que denomina el plan unilateral declarado por el proponente.
Algunos planes de conducta conllevan la violacién de un deber moral y, aunque la
inmoralidad de un plan puede no ser una condicién necesaria de la inmoralidad de
una proposicion bicondicional, si es una condicién suficiente (1979: 277)3. En el caso

luego estableceremos entre la situacién del fiscal y el asaltante, esto es, la circunstancia de que la pro-
puesta no constituya una violacién de derechos, por subyacer a ella un plan de conducta inmoral o por
reducir las opciones originalmente disponibles por parte del sujeto receptor. Agradezco al profesor Jordi
FERRER BELTRAN por esta observacién.

% En particular, 7he Restatement of Contracts, que define la coercién como «(a) cualquier acto
injusto de una persona que compele una manifestacion de aparente consentimiento de otra persona a
una transaccién determinada, sin su voluntad, o (b) cualquier amenaza injusta de una persona [...] que
[induce] a otro a participar de una transaccién bajo la influencia de dicho temor, desde que le impide
ejercer su voluntad y su juicio» (WERTHEIMER, 1979: 271, mi traduccién desde el original).

3 Una de las formas de evaluar criticamente una teoria moral es su atractivo intuitivo, es decir, su
conformidad con nuestras creencias acerca de la moralidad de nuestras acciones (TiMMONS, 2002: 14).

36 FARREL y SPECTOR entienden que la verificacién de una situacién de coercién depende del andli-
sis de determinados factores, tales como la eliminacion coactiva de una opcién de la cual originalmente
disponfa el sujeto. En la amenaza, «una opcién disponible para el agente antes de la propuesta resulta
eliminada una vez hecha ésta; en la propuesta, en cambio, se mantiene la opcidn original y se agrega
por lo menos una nueva opcién» (1992: 20). Sin embargo, la moralidad de la propuesta no es determi-
nante, a su juicio, para afirmar la existencia de un caso de amenaza y podrfamos encontrarnos ante una
escena que no involucre una amenaza sino una oferta, pero que esta resulte inmoral (1992: 23-30). La
distincién no afecta nuestro argumento. La fiscalia no debe amenazar al acusado pero tampoco puede
realizar una oferta inmoral, en violacién a los derechos que aquel tiene en el contexto de esa decision.
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del médico, su plan unilateral —realizar un tratamiento doloroso para tratar la enfer-
medad del paciente— no constituye la violacién de ningtin deber moral a su cargo,
pero si lo es el plan declarado por el ladrén —apropiarse del dinero de la victima—.
Esto quiere decir que, mientras que el médico tenifa el derecho de someter al paciente
a esa alternativa, el ladrén violé un deber moral al someter a la victima de esa manera.

:Qué sucede, entonces, con la propuesta de un acuerdo de culpabilidad formu-
lada por la fiscalia? Segtin el enfoque que elegimos, es necesario analizar si la fiscalfa,
al proponer un acuerdo de culpabilidad, declara un plan unilateral legitimo o, por el
contrario, viola los derechos del acusado¥.

Para ello, primero debemos dilucidar cudl es el plan unilateral declarado por la
fiscalia. Al proponer un acuerdo, la fiscalia ofrece, en principio, la imposicién de
una pena reducida a cambio de la declaracién de culpabilidad del acusado. Como
contrapartida —es decir, para el caso en el que el imputado no acepte su ofreci-
miento— la intencién declarada por la fiscalia es la de promover la realizacion de un
juicio ordinario y solicitar alli la imposicién de una pena mayor. En consecuencia,
el ofrecimiento de la fiscalia es una propuesta estructurada, a grandes rasgos, de la
siguiente manera: «La fiscalia propone la pena X al imputado a cambio de que ad-
mita su culpabilidad y, si el imputado no acepta ese acuerdo, declara que solicitard la
realizacién del juicio y la imposicién de una pena mayor».

La moralidad de ese plan unilateral depende, entonces, de que la fiscalia no viole
ningtn derecho del acusado al solicitar la realizacién de un juicio y la imposicién, en
ese contexto, de una pena mayor. Para conocer si ello es asi, es necesario determinar
cudles son las condiciones en las que, legitimamente, la fiscalia podria promover esas
demandas.

3.2. La medida de la pena: recompensas vs. penalidades

Revisemos, en primer lugar, la cuestién vinculada con la pena en expectativa.
Como vimos, la circunstancia de que el acusado espere una sancién mayor en el
eventual juicio significa, para algunos, que su decisién de renunciar a ese derecho
nunca serd libre, ya que la intencién de evitar un castigo mayor funcionard como un

37 LANGER se refiere a este asunto a través de la nocién de base moral —moral baseline— de los
acuerdos, es decir, a qué tiene derecho moralmente el acusado frente a la propuesta de la fiscalia. Segtin
explica, la base moral de los acuerdos de culpabilidad estd compuesta por tres elementos. Primero, el
fiscal «no deberfa efectuar propuestas de declaracién de culpabilidad en los casos en los que un jurado
razonable no podria encontrar al acusado culpable mds alld de una duda razonable», segundo, «los
acusados [también] tienen derecho a esperar que, si son condenados en un juicio, el sistema de justicia
penal aplicard una pena justa adecuada a las caracteristicas del delito y del condenado» y «[f]inalmente,
como oficiales de justicia que son, los fiscales deben imputar a un individuo solo por delitos que descri-
ban adecuadamente la conducta realizada por €l, [...] que no sea socialmente inocua» (2006: 236-240).
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incentivo para prestar conformidad con el acuerdo, incluso si ello implica emitir una
confesién total o parcialmente falsa.

Es necesario distinguir dos escenarios posibles. Imaginemos el caso en el que A
es acusado por el delito de robo, que tiene una pena de un mes hasta seis afos de
prisién. Imaginemos también que, en razén de las circunstancias del hecho —y los
restantes datos que el sistema considere relevantes para evaluar este punto—, la pena
estimable para A serfa de cuatro afos de prisién. En este supuesto, la concrecién de
un acuerdo por dos anos de prisién contendria una reduccién de dos anos respecto
de aquella sancién que, por razones de justicia, seria esperable para A. En otras pala-
bras, A resultaria beneficiado o recompensado por su decision de evitar la realizacion
del juicio. Sin embargo, si A fuese ademds amenazado con que, en caso de no aceptar
el acuerdo, serd solicitada en el juicio una pena de seis afos de prisién, entonces la
propuesta de la fiscalia también contendria una especie de penalidad por la decisién
de rechazar el acuerdo, esto es, un incremento de dos anos en la sancién normalmen-
te esperable en ese caso.

Recapitulando, al celebrar un acuerdo de culpabilidad, un acusado puede ser be-
neficiado con la reduccién de la pena en expectativa, pero también puede ser ame-
nazado con ser castigado por hacer uso de su derecho a ir a un juicio ordinario. En
el primer caso, nos hallamos ante la concesién de una recompensa por la renuncia al
Juicio —waiver reward—y, en el segundo, ante la imposicion de una penalizacion por
la eleccion del juicio —trial penalty— (Lippke, 2011: 10-23) %,

Ahora bien, a diferencia de la concesién de una recompensa, la imposicién de una
penalizacion es una conducta moralmente reprobable porque «los acusados tienen
derecho a esperar que, si son condenados en un juicio, el sistema penal de justicia
aplicard una pena justa adecuada a las caracteristicas del delito y del condenado»
(LANGER, 2006: 239). Entonces, si la propuesta de la fiscalia incluye esa clase de pe-
nalizacién, su plan unilateral declarado no es legitimo, mientras que si contiene una
recompensa, si lo es?’.

El respeto de esta condicién también permite descartar que el ofrecimiento de
la fiscalfa constituya una amenaza, entendida como la eliminacién coactiva de una

38 La posibilidad de practicar esta distincién depende, claro, de la existencia de un procedimiento
confiable para la determinacién de la sancién esperable tras la celebracion ordinaria del debate. Podria
tratarse, por ejemplo, de la realizacién de una audiencia ante el tribunal en la que se establezca la sancién
justa en expectativa, de acuerdo con las circunstancias del caso, junto con la obligacién de respetarla
como tope mdximo en el eventual debate pablico (Lippke, 2011: 16-23).

¥ No pretenden aqui descartarse todas las objeciones que podrian dirigirse contra la prictica de
disminuir la sancién esperable en razén de la celebracién de un acuerdo. Como vimos, los acuerdos de
culpabilidad también son criticados, desde un punto de vista moral, en razén de la reduccién de la pena
justa dirigida a los autores culpables (SaNcINETTI, 2010). El Ginico punto que pretendemos alcanzar es
que, mientras la fiscalfa ofrezca una recompensa por la omision del juicio —waiver reward— y no una
penalizacion por la eleccién del juicio —rzrial penalty—, no podria afirmarse que la «<amenaza» de la im-
posicién de esa pena es injusta, puesto que se trata de aquella sancién que serfa normalmente esperable
a la luz de los pardmetros que la legislacién establece para su determinacién.
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opcién originalmente disponible para el receptor de la propuesta (FARREL y SPECTOR,
1992: 20). Volvamos al caso del asaltante. Es claro que el «ofrecimiento» del asaltante
constituye una amenaza porque la victima pierde injustamente una opcién disponi-
ble antes de la realizaciéon de la propuesta: conservar sus pertenencias y no ser agre-
dida en su vida o su salud. ;Qué sucede en el caso del acusado? Si la fiscalia propone
un acuerdo de culpabilidad, pero amenaza con solicitar la imposicién de una pena
excesiva en un eventual juicio, podriamos afirmar que, en alguna medida, elimina
una opcién originalmente disponible para el acusado, es decir, la de participar del
juicio y obtener alli una pena justa. En cambio, si la fiscalia propone una recompensa
por la evitacién del juicio —waiver reward—, el acusado gana una nueva opcién —la
de realizar el acuerdo y obtener una sancién disminuida—, pero no pierde las alter-
nativas originalmente disponibles —acudir al juicio y obtener una sancién justa—.

3.3. Lasuficiencia de la prueba: el estdndar necesario
para llevar el caso a un juicio ordinario

Nos queda analizar bajo qué condiciones la fiscalia tiene el derecho de solicitar la
realizacidon de un juicio respecto del acusado. Una de las condiciones necesarias, aun-
que no suficientes, de dicha potestad, es que la fiscalia cuente con una determinada
sospecha dirigida al imputado, fundada en suficiente evidencia obtenida durante la
investigacién preliminar que determine la probable existencia del hecho y su parti-
cipacién en él.

Esto se explica, en buena medida, porque la intervencién del acusado en el juicio
publico, ademds de ser su derecho, es una de las cargas que le resultan exigibles en
razén de su sometimiento a un proceso penal. El Estado tiene la potestad de requerir
su presencia alli y, de hecho, en la mayor parte de las legislaciones procesales penales
del mundo, tiene la facultad de compelerlo a presentarse a través de la fuerza puablica.
Esta carga supone, claro, la restriccién de otros derechos y libertades®, de manera

que debe ser exigida razonablemente, es decir, cuando el Estado cuente con elementos

suficientes para justificar esa decisién .

4 Para PasTOR, «la persecucién penal implica, desde el comienzo, el sometimiento del imputado a
condiciones de semi-penalizacién que se manifiestan en ciertos padecimientos que encuadran en el lla-
mado cardcter idéntico a la pena que se atribuye ya al proceso penal: angustia, gastos, pérdida de tiempo
y de trabajo, humillacién, descrédito, etc.» (2009: 393).

4 En su andlisis del caso estadounidense, LANGER agrega que, dado que el fiscal tiene el deber de
buscar justicia, «no deberia efectuar propuestas de declaracién de culpabilidad en los casos en los que
un jurado razonable no podria encontrar al acusado culpable mds alld de una duda razonable», entonces,
«si un fiscal no tiene, como minimo, evidencia suficiente para sortear o pasar el umbral de una decisién
absolutoria directa por parte del juez luego de que la fiscalia presentd su caso en juicio y antes de que
la defensa presente su caso, el fiscal tiene el deber moral de no incitar al acusado a declararse culpable
mediante una propuesta de declaracién de culpabilidad» (2006: 236-237).
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En definitiva, si el plan unilateral declarado por la fiscalia es la realizacién de un
debate oral y publico, la moralidad de esa pretensién dependerd de la observancia de
la totalidad de las condiciones necesarias para llevarla adelante legitimamente. Entre
ellas, se encuentra la existencia de una cantidad de prueba que sustente la hipdtesis
acusatoria con un grado de probabilidad determinado, segtin el cual resulte normal-
mente tolerable la carga exigible a todo acusado de someterse a un enjuiciamiento
penal. De acuerdo con ello, la propuesta de un acuerdo de culpabilidad debe apoyar-
se en la satisfaccién del mismo estdndar de prueba aplicable a la decision de remitir
un caso penal a un juicio ordinario.

4. REPERCUSIONES EN LA DECISION
SOBRE LA QUAESTIO FACTI
EN LOS ACUERDOS DE CULPABILIDAD

Como vimos antes, las condiciones de legitimidad de los acuerdos —relacionadas
con la suficiencia de la prueba sobre la culpabilidad y la medida de la pena— tie-
nen una justificacién moral légicamente independiente de una pretension especi-
ficamente orientada a la averiguacion de la verdad. Sin embargo, si las observamos
debidamente, contribuirdn al mejoramiento de la precision fictica de las decisiones
resultantes de los acuerdos.

En otras palabras, las exigencias antes descriptas, que los acuerdos deben necesa-
riamente observar para no violar los derechos del acusado, repercuten en las condi-
ciones en las cuales tomamos la decisién sobre la quaestio facti en estos contextos y
permiten afirmar que la condena resultante de los acuerdos podria gozar de una justi-
ficacién genuina desde un punto de vista epistémico, esto es, sobre la base de prueba
y de acuerdo con una nocién de verdad como correspondencia con la realidad.

Para ello, contaremos con (7) un determinado nivel de comprobacién de la cul-
pabilidad del acusado, a través de las evidencias recolectadas durante la investigacién
preliminar, (77) la inexistencia de hipétesis rivales a la acusatoria y la expresa acepta-
cién de ésta por parte del acusado y (7i7) una manifestacién de conformidad que, en
principio, es epistémicamente confiable.

4.1.  Un determinado nivel de comprobacién

de la culpabilidad del acusado

Seglin vimos, para proponer un acuerdo de culpabilidad, la fiscalia debe haber
satisfecho un estdndar probatorio asimilable al que resultaria exigible para llevar el
caso a juicio.

La intermediacién de un estindar de prueba implica que el juzgador sobre los
hechos deberd determinar si las evidencias proporcionan a la tesis de la acusacion
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un grado de corroboracién suficiente para aceptarla. Efectivamente, un estdndar de
prueba «especifica el umbral minimo que ha de ser satisfecho a los efectos de aseverar
que una hipétesis ha sido probada» (Lauban, 2006: 104), de manera que, al adoptar
una decisién sobre los hechos probados*, el juzgador deberd dilucidar si la hipétesis
puede considerarse comprobada con el grado de confirmacién de que se disponga

(FERRER BELTRAN, 2007: 47; Haack, 2013: 75).

Es generalmente aceptado que en el proceso penal existen diferentes clases de es-
tandares, segiin cudn exigentes sean con respecto al grado de acreditacién que debe
haber alcanzado la hipétesis para poder ser aceptada®’. La existencia de un estdndar
de prueba supone también una determinada distribucién del riesgo de error en la
decisién asociada con él (FERRER BELTRAN, 2018: 406 y 425). En particular, una
de las razones que puede justificar una determinada distribucién del riesgo de error
a través de un estdndar mds o menos exigente viene dada la diferente gravedad de
las equivocaciones posibles (idem: 409-410). Por ejemplo, en el caso de la decision
definitiva en un caso penal, el costo de las condenas erréneas y de las absoluciones
erréneas .

:Cudn costosos son los falsos positivos y los falsos negativos en la resolucién que
discutimos? Aqui se impone una aclaracién. La decisién sobre la legitimidad de la
propuesta de la fiscalia no es, estrictamente, una decisién sobre una cuestién fictica
o que, al menos de manera directa, esté sometida a un estdindar de prueba determina-
do. Son las exigencias morales a las que se encuentra condicionado el ofrecimiento de
la fiscalia las que, segtin vimos, obligarfan al juzgador sobre los hechos a determinar
si la hip6tesis acusatoria goza del grado de corroboracién que hubiera sido necesario
para la adopcién de un pronunciamiento distinto, esto es, el de llevar el caso a juicio.
Entonces, lo que el tribunal debe indagar es si fue satisfecho el estindar probatorio
asociado con esa otra resolucién, pues existen razones morales para conectarla con
la determinacién de proponer un acuerdo de culpabilidad. Asi, la definicién del es-
tindar de prueba y la consecuente distribucién del riesgo de error serdn aquellas
correspondientes a la decisién de llevar un caso a juicio.

Entre los costos que pueden ser evaluados para determinar la gravedad del error
en la decisién de llevar un caso a juicio o, como contrapartida, en la decisién de no
celebrarlo, se encuentran las restricciones a los derechos y libertades del acusado que
representa la realizacién de ese acto, por un lado, y los costos asociados a la decision

42 FERRER BELTRAN, 2007: 41 y ss.

4 Efectivamente, «“[e]n cada punto del procedimiento [penal] en que a un juez o a un jurado
le corresponde hacer una determinacién de derecho o una relativa a los hechos del caso, hay un EdP
[—estdndar de prueba—] asociado a esa decisién» y, cuando se emplean estdndares de prueba, «subyace
implicitamente la expresion de los costos relativos a los éxitos y los errores que pueden derivarse de la
decisién respectiva» (LAUDAN, 2006: 133-134).

4 Por ejemplo, una determinada posicién sobre los costos relativos a las decisiones definitivas de
un proceso —es decir, a la dicotomia condena-absolucién— puede verse en Laupan, 2006: 111 y ss.
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de clausurar anticipadamente una investigacién, por el otro®. En ambos casos, los
errores son de menor gravedad en comparacion con aquellos asociados al pronun-
ciamiento final. Someter a una persona a juicio injustamente no es igualmente grave
que condenarla injustamente y decidir no promover un debate tampoco es igualmen-
te grave que absolver injustamente a alguien, mdxime cuando ese pronunciamiento
es generalmente provisional y no impide reeditar la pretensién de realizar el juicio
en un futuro.

En ese contexto, usualmente se considera que la elevacién de un caso a juicio se
encuentra condicionada a la recolecciéon de evidencia que haga presumir como pro-
bable que podria condenarse al acusado de conformidad con el estindar aplicable a
la decisién final . Para solicitar la realizacién de un juicio «no se le requiere al acusa-
dor que demuestre con certeza la culpabilidad del acusado», sino que «[b]astard aqui
que demuestre la probabilidad de que la persona sometida a proceso haya cometido
el hecho», nocién que, «en punto al requisito cognoscitivo, [tiene] cierta similitud
con el estdndar probatorio de la preponderancia de la prueba» (Limarpo, 2018: 99)%,
segin el cual cabe elegir el «enunciado que parezca relativamente “mds probable”,
sobre la base de los medios de prueba disponibles» (TaruFFO, 2008: 137-138), o bien
con la idea de la probabilidad prevaleciente como criterio de seleccién entre hipdtesis
contradictorias o incompatibles, segtn la cual resulta aceptable seleccionar aquella
que «reciba el apoyo relativamente mayor sobre la base de los elementos de prueba
conjuntamente disponibles» (TaRUFFO, 2011: 299).

La eleccién de esas categorias u otras no es aqui decisiva®, aunque s es desea-

ble transmitir al juzgador sobre los hechos los pardmetros propios de una decision

% La idea de que la decisién de llevar un caso a juicio no debe ser adoptada arbitrariamente, en
razén de los padecimientos que ello implica para el sujeto acusado, puede leerse en MAIER, 2004: 362,
BerrtELOTTI, 2009: 103-122, entre muchos otros. También se ha sostenido que la necesidad de que la
decisién de llevar un caso a juicio se encuentre debidamente fundada responde a la necesidad de evitar,
en la mayor medida posible, absoluciones incorrectas con fuerza de cosa juzgada (DEu, 2007: 48).

“ Por ejemplo, para Carrerata NOREs la elevacién a juicio «requerird probabilidad» (2008: 11-12)
y para MAIER, la apertura a juicio debe producirse cuando «aparezca como probable una condena, esto
es, cuando exista la probabilidad acerca de la existencia de los elementos de la imputacién deducida en
la acusacién que, eventualmente, permitan condenar al tribunal de juicio» (2011: 358-359).

47 El autor propone, sin embargo, que para evitar la realizacién de un pre-juicio para decidir sobre la
necesidad del juicio ordinario, el control del mérito de la acusacién durante la etapa intermedia debiera
consistir en un «control negativo de arbitrariedad, en donde la tarea del juez que lo efecttia se concentra
en corroborar que no exista arbitrariedad, por lo que solo en los casos en que resulte evidente que la
base probatoria de la acusacién es insuficiente para alcanzar el estindar cognoscitivo requerido y, en
esa medida, arbitraria, deberd proceder a cumplir con su funcién de filtro e impedir que esa acusacién
prosiga» (LiMaRDO, 2018: 122-123).

4 No es claro que lo ideal sea tener definiciones precisas de los estindares, aunque ello sea posible
(v. Haack, 2013: 70 y siguientes) y la posibilidad misma de formular un estdndar preciso, que funcione
como umbral en la decisién sobre los hechos probados, ha sido controvertida. A favor de esta posibi-
lidad, véase FERRER BELTRAN, 2018: 405-419 y 2007: 139 y siguientes y, en contra de esa posibilidad,
véase GONZALEZ LAGIER, inédito.
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intermedia, necesarios para determinar el nivel de evidencia exigible, en términos
relativos®. En este caso, el grado de corroboracién de la hipétesis acusatoria debe ser
menor a aquel exigible para la adopcién de la condena, pero mayor a aquel aplicable
a las decisiones iniciales del proceso —por ejemplo, la de comenzar una investigacion
o poner en conocimiento del acusado los hechos que se le imputan—.

Podria objetarse que las evidencias reunidas durante la investigacién preliminar
son de baja calidad, pues son recolectadas unilateralmente por las policias o las fisca-
lias y no son sometidas al control propio del debate®, y que, en esas condiciones, la
hipétesis acusatoria, aunque carente de rivales, puede no ser otra cosa que una «mala
explicacién». Efectivamente, si entendemos la decisién sobre los hechos probados
como una inferencia a la mejor explicacién, consistente en un proceso de maximiza-
cién de la coherencia, la elaboracién de una base de coherencia pobre puede provocar
que la explicacién finalmente escogida sea la mejor entre aquellas disponibles, pero
una mala explicacién al fin de cuentas (Amaya, 2013: 19-20).

Ahora bien, ese riesgo podria ser compensado si la observancia de ese estdndar
es sometida a un control intersubjetivo fuerte y si, en ese control, se contempla la
nocién de completitud del cuadro probatorio.

Respecto de lo primero, es claro que el acusado y su defensa deben ser puestos en
conocimiento de la totalidad de la evidencia reunida por la fiscalia en su contra. De
esa manera, podrdn controlar esa prueba y, en su caso, proponer las hipétesis alter-
nativas que consideren necesarias. Efectivamente, «[lJa omisién de revelar la prueba
favorable a la defensa interfiere con un mecanismo central para controlar que los
fiscales no efectien propuestas de acuerdo en casos débiles» (LANGER, 2006: 272)°'.
Volveremos a referirnos a este punto en el siguiente apartado.

% Como explica GoNzZALEZ LAGIER, «[tJodo el mundo entiende que el criterio de confirmacién
‘mds alld de toda duda razonable’ es mds exigente que el de la “prueba preponderante” o el de “prueba
clara y convincente” [...]. Al menos, los estdndares deberfan transmitir la informacién de si la autori-
dad juridica quiere establecer un nivel de exigencia mayor o menor, aunque no logren precisar cudl y,
por tanto, si se ha alcanzado suficiente prueba acabe dependiendo de la estimacién del juez y su buen
criterio» (inédito).

>0 Para LANGER, el elemento comun entre las diferentes adaptaciones de los procedimientos de
omisién del juicio implementados a lo largo del mundo es la administratizacién del proceso. Segin
explica, «las condenas basadas en el consentimiento del acusado y en la evidencia recolectada en pro-
cedimientos administrativos le otorga mayor poder a la policia, a otras agencias administrativas y a la
fiscalfa, quienes los desarrollan en la medida en que no son cuestionados ni responsabilizados a través
de un juicio y dado que sus decisiones de detener e imputar a un individuo por un determinado delito
pueden no ser accesibles o transparentes para terceros, los ciudadanos o los medios de comunicacién»
(2019: 25).

5! En el émbito estadounidense, ha sido discutida la vigencia y, también, la suficiencia de la regla de
disclosure establecida en el precedente Brady v. Maryland, 373 U.S. 83, 86 (1963), en el dmbito del plea
bargaining. De acuerdo con esa regla, se considera una violacién al debido proceso, fundada en las en-
miendas quinta y catorceava de la Constitucion de los Estados Unidos, que la fiscalia no revele prueba de
descargo que es decisiva para la decisién sobre la culpabilidad o la pena. Una argumentacién en favor
de la vigencia de dicha regla en el 4mbito del plea bargaining, sobre la base de fundamentos diversos
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En segundo lugar, al margen del conocimiento e intervencién del propio acusa-
do y su defensa, es central el control por parte del tribunal sobre la observancia del
estandar necesario para proponer el acuerdo y, en el ejercicio de ese control, podria
resultar util la idea del peso de la prueba o de la completitud del cuadro probato-
rio*%. Esta nocién «mide al grado de completitud (i.c., la riqueza) del conjunto de
elementos de juicio con el que se adopta la decisién», es decir que, «mientras que el
valor probatorio de una hipdtesis da cuenta de la probabilidad de que esa hipédtesis
sea verdadera en términos comparativos con sus hip6tesis rivales, el peso probatorio
da cuenta de la probabilidad de acierto de la decisién, en funcién de la riqueza de
los elementos de juicio tomados en consideracion para decidir», de modo tal que,
«incorporando el requisito de la completitud del peso probatorio ya no se produciria
la consecuencia de tener que declarar probada una hipédtesis con muy escaso apoyo
probatorio, Ginicamente por ser relativamente mejor que su contraria» (FERRER BEL-
TRAN: 418, nota 31).

En consecuencia, si el tribunal que controla la satisfaccion del estdndar necesario
para llevar el caso a juicio —al analizar la legitimidad de la propuesta del acuerdo—
incluyera la dimensién del peso o de la completitud del cuadro probatorio, podria
evitarse, en buena medida, el problema asociado a la posibilidad de que la hipétesis
seleccionada sea, en rigor, una «mala explicacién»>.

4.2. Un particular contexto de justificacién:
la inexistencia de hipétesis rivales propuestas por la defensa

Al margen del estindar probatorio necesario para proponer el acuerdo —que,
como ya vimos, es equivalente a aquel exigible para llevar un caso a juicio—, estos
procedimientos cuentan también con una declaracién a través de la cual el acusado
no controvierte que los hechos se desarrollaron de conformidad con el relato conte-
nido en la hipétesis de la fiscalia®*. Entonces, en el contexto epistémico final, en el

—desde la teorfa unconstitucional conditions, hasta las reglas de los contratos, el derecho de propiedad y
el debido proceso legal— puede leerse en BLank, 2000: 2060-2085. Una argumentacion en torno a la
posible insuficiencia de la revelacién segin “Brady” para el caso de los acuerdos de culpabilidad, puede
verse en DouaLass, 2001.

52 Haack se refiere a este punto como la completitud del cuadro probatorio —comprebensiveness—
(2014: 60, 218, entre otras).

5% Podria seleccionarse, para el caso, alguno de los estdndares intermedios propuestos por FERRER
BELTRAN en su catdlogo, que incorporan la dimensién del peso probatorio. Por ejemplo, aquel segin
el cual «[u]na hipétesis sobre los hechos se considerard probada cuando se den, conjuntamente, las si-
guientes dos condiciones: 2) Que la hipétesis ofrezca una mejor explicacién de los hechos cuya ocurren-
cia se trata de probar que la hipdtesis de la parte contraria, a la luz de los elementos de juicio existentes
en el expediente judicial; y b) Que el peso probatorio del conjunto de elementos de juicio relevantes
incorporados al proceso sea completo (excluidas las pruebas redundantes)» (2018: 418).

54 Esto es asi, claro est4, en los acuerdos en los cuales la conformidad del acusado implica la acepta-
cién de los hechos y de su participacion en estos. El andlisis que efectuamos en este punto no es aplicable
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que adoptamos la decisién conclusiva para el caso, nos encontramos no solo con que
el acusado no ha propuesto una hipétesis rival a la acusatoria, sino con que la acepta
expresamente.

Existen diferentes teorfas que explican el mecanismo de adopcién de decisiones
sobre los hechos en casos penales como un proceso de seleccién entre hipétesis alter-
nativas, segtin su capacidad explicativa respecto de la evidencia disponible.

Por ejemplo, para ALLEN, la decisién sobre la responsabilidad penal del acusado
consiste en la seleccién de una version plausible de la culpabilidad y, ademds, en la
inexistencia de una version plausible de su inocencia (2010: 123). En particular, en
un juicio penal, «[l]as partes tratan de exhibir las debilidades de los argumentos de
sus oponentes pero, principalmente, intentan mostrar que su propia versién de la
realidad es verdadera» y «la funcionalidad de la prueba en los procesos judiciales ope-
ra comparativamente respecto de las versiones de los hechos presentadas por las par-
tes» ([bid.: 134-135). Si aceptamos que esta es la manera en la cual decidimos sobre
los hechos en un caso penal, es razonable prever que, frente a la aceptacion expresa
por parte del acusado de la hipétesis formulada por la acusacidn, esta se presente
como la explicacién mds plausible acerca de lo ocurrido.

Desde esta perspectiva, la justificacién es sensible al contexto y el grado de corro-
boracién que exigimos para aceptar una hipdtesis como verdadera no es equivalente
en todos los escenarios. Por ejemplo, las teorfas que describen la decisién sobre los
hechos como una abduccién o una inferencia a la mejor explicacién (ALLEN y PAr-
DO, 2008: 229-231 y Amava, 2013: 14-18)> advierten que la eleccion de la mejor
hipétesis es sensible al contexto y a las explicaciones alternativas disponibles (Amava,

2010: 38°° y ALLEN y ParDO, 2008: 231-233).

a aquellos procedimientos abreviados en los cuales esa conformidad no incluye dicha aceptacion. Por
ejemplo, en el sistema estadounidense, no serfa aplicable ante un plea de nolo contendere. A través de
este, el imputado declara que no va a discutir el asunto de su culpabilidad o inocencia (Kamisar, LaFa-
VE, IsrRAEL, KING y KERR, 2008: 1328).

%> Para AMAYA, se trata de un proceso de maximizacién de la coberencia y, con ello, de seleccién de
la explicacién mds cohberente (2013: 4-5).

¢ Como bien explica AMaYa, existen diferentes posiciones acerca de qué es aquello que varfa con
el contexto y, segin SCHAFFER, aquello que cambia con el contexto son, justamente, las alternativas
epistémicas —contrast set— que la hipdtesis debe superar (2005: 115-129).

En un sentido similar, GrRiMaLTOS explica la posicion de LEwis sobre el asunto, segin la cual
la consideracién de posibilidades que impliquen la negacién de nuestras creencias «hace que ya no
pueda atribuirse el conocimiento que en el otro contexto, en el que no se las ha considerado, no tenfa
inconveniente en atribuirse» y, si bien la primera no acuerda con el segundo en que la existencia de
conocimiento sea sensible al contexto, también asume que esas consideraciones précticas pueden tener
un efecto indirecto en aquel. En particular, que «la consideracién de otras posibilidades, menos remo-
tas, mds probables y que en un primer momento he ignorado pueden producir el efecto del que habla
Lewis», pero solo «si el hecho de considerar tal posibilidad hace que mi grado de certeza disminuya»

(Grimarros, 2009: 47-49).
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Entre los rasgos del contexto que son relevantes para fijar los estdndares de justifi-
cacién, AMava ubica los rasgos dialécticos de la explicacion y advierte que «[l]as préc-
ticas de justificacién tienen lugar en un contexto dialéctico que constrine qué es lo
que puede darse por sentado y qué es lo que, por el contrario, requiere ser justificado.
El hecho de mencionar una hipétesis que tiene capacidad de derrotar a aquella que
ha sido, provisionalmente, aceptada como justificada, obliga a incrementar el nivel
de exigencia o, lo que es lo mismo, el umbral de justificacién» (2010: 40-41). Como
contrapartida, la expresa aceptacion por parte del protagonista de los hechos de la
descripcién que de ellos hizo la fiscalia debilita los rasgos dialécticos del contexto en
el que se discute la hipétesis acusatoria, lo cual permite disminuir, razonablemente,
el grado de justificacion exigible a la hora de tomar la decisién final.

Esto no significa que la falta de contradiccién de la hipétesis acusatoria obligue
a aceptarla, sino simplemente que, si la decisién sobre los hechos de un caso penal
puede ser explicada como el proceso de seleccién de la hipétesis mds plausible o de
la explicacién mds coherente acerca de la evidencia disponible, la inexistencia de una
hipétesis rival propuesta por el acusado modifica sensiblemente el contexto en el cual
realizamos esa determinacién final.

En otras palabras, si nos preocupara la circunstancia de que la condena resultante
de esta clase de procesos pudiere gozar de un soporte en pruebas menor a aquel en
el que se apoyan las resoluciones que emanan de un juicio ordinario —porque estas
han satisfecho, por ejemplo, el estdndar mds alld de toda duda razonable—, lo cierto
es que ello podria encontrar una explicacién razonable en las especificidades del con-
texto epistémico que las rodea. Es decir, dados sus rasgos no dialécticos, es razonable
y aceptable una disminucién en el grado de exigencia de justificacién de la decision

final.

Lo afirmado en este punto no significa que el caso nunca haya atravesado el and-
lisis de hipétesis rivales. Ya vimos que el acuerdo, al estar sometido a un determinado
estandar de probabilidad, puede haber involucrado el rechazo de hipétesis alternati-
vas a la de la acusacién en etapas procesales anteriores —esto es, en el andlisis corres-
pondiente a la examinacién de la legitimidad de la propuesta de la fiscalia—>". En
cambio, la intencién aqui es colocarnos frente al momento de decision final del caso,
que ya cuenta con el acuerdo completo y, asi, con la expresa decisién del acusado de
no controvertir la hipétesis acusatoria.

4.3. Una manifestaciéon de conformidad,
en principio, epistémicamente confiable

Se ha afirmado que una de las razones por las cuales una persona inocente podria
decidir declararse culpable es “la conclusién de que es preferible una pena leve y

57 Véase supra nota 53.
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personalmente asumible, que el riesgo —aunque no sea elevado— de una pena més
grave y dificil de asumir”, razén por la cual resulta recomendable “combatir las acu-
saciones exageradas o infundadas, generadoras de miedos exagerados o infundados
en el imputado” (LascURAIN SANCHEZ y GASCON, 2018: 15 y 21).

Ahora bien, sostuvimos antes que la legitimidad del plan unilateral declarado por la
fiscalia, al proponer un acuerdo de culpabilidad, depende de la determinacién de
las condiciones bajo las cuales aquella puede demandar la realizacién de un juicio
y la imposicién, alli, de una pena mayor. Seglin vimos, la fiscalia puede ofrecer una
recompensa por la renuncia al juicio —esto es, una disminucién del castigo justo que
es esperable alli—, pero no una penalidad por la eleccién de esa alternativa (véanse
puntos 3.1 y 3.2 de este trabajo). Esto contribuye a disminuir el riesgo de que los
acusados se vean psicoldgicamente compelidos a prestar conformidad en razén de la
expectativa de imposicién de una pena exagerada si optan por el juicio. La conciencia
de que, en el eventual debate, solamente podrd imponerse la pena justa —segtn las
caracteristicas del hecho y las condiciones personales del acusado— o una inferior,
podria disminuir los incentivos para que los acusados inocentes se declaren culpables,
pues removeria buena parte del sustento al temor por un eventual castigo despropor-
cionado.

Algo similar sucederia a raiz de la adecuada revelacién de la totalidad de la prueba
relevante recolectada por la fiscalia®. Cuando el acusador es obligado a revelar la
totalidad de la prueba de cargo y de descargo, reunida durante la investigacion, los
acusados inocentes son menos susceptibles a ser compelidos a confesar en razén del
temor infundado a una condena errénea, ya que poseen informacién precisa acerca
de la fortaleza del caso de la fiscalia y sobre el riesgo cierto de participar de un juicio
ordinario (PETEGORSKY, 2018: 3613-3614) .

5% La mayorfa de las legislaciones procesales contiene reglas que prohiben a los jueces imponer
sanciones superiores a aquellas solicitadas por los acusadores, de manera que el imputado, si no acepta
el waiver reward, tendria garantizado que la pena en el eventual juicio no excederd, por decision del
tribunal, aquella determinada como justa en el trdmite del acuerdo de culpabilidad.

% La revelacion de prueba de cargo suele ser considerada parte del derecho de defensa en los pro-
cedimientos de origen europeo-continental. Mds precisamente, este derecho «no se difundi6 desde las
jurisdicciones del common law hacia las del civil law. De hecho, fue adoptado mds temprano por las ju-
risdicciones del civil law que por las del common law, no necesariamente porque las primeras estuvieran
mds orientadas al debido proceso que las dltimas, sino probablemente porque el escenario institucional
del sistema del civil law con su formal tratamiento de la etapa previa al juicio hizo més patente la necesi-
dad de establecer y expandir este derecho una vez que le fue dado al acusado un rol mds prominente en
la resolucién de los casos penales». Ademds, «las jurisdicciones del civil law han dado un mayor alcance
al derecho que las del common law, en tanto las primeras dan a la defensa un temprano acceso a toda la
investigacion oficial que dirigen los funcionares publicos. Pero una vez mds, este alcance mds amplio no
es resultado de una mayor orientacién hacia el debido proceso en el sistema del ¢ivil law sino de la ma-
nera en que el asunto ha sido pensado dentro de un conjunto de pricticas institucionales preexistentes
y una determinada concepcién del proceso penal» (LANGER y RoacH, 2013: 8).

% En sus palabras, «by forcing disclosure of exculpatory evidence, a prosecutor cannot bluff her way
to conviction by misrepresenting the strength of the governments case» (PETEGORSKY, 2013: 3613). Las
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La conformidad manifestada en estas condiciones resultarfa, en principio, episté-
micamente confiable®.

5. CONCLUSIONES

5.1. La observancia de determinadas condiciones minimas de legitimidad moral
en el marco de los acuerdos de culpabilidad, aunque no se funde en una concreta
pretensién orientada a la averiguacién de la verdad, repercute en las condiciones
epistémicas en las cuales tomamos la decisién sobre la quaestio facti en ese contexto.

5.2. Los acuerdos de culpabilidad son procedimientos que permiten el dictado
de una condena con prescindencia de la realizacién de un juicio y de la produccién
y discusién de la prueba en ese marco. Esto es posible, centralmente, en razén de la
decision del acusado de renunciar a su derecho a la celebracién de ese juicio y
a la corroboracién de su culpabilidad, en dicho contexto, de acuerdo con el estdn-
dar probatorio normalmente aplicable —p. ¢j., mds alld de una duda razonable—.
Pese a ello, la circunstancia de que la fiscalia deba alcanzar un estdndar probatorio
bien determinado para proponer vélidamente la celebracién de un acuerdo —aquel
equivalente al que resulte necesario para enviar un caso a juicio—, la inexistencia de
hipétesis rivales a la acusatoria y una confesion que, en principio, es epistémicamente
confiable, muestran que la decision final sobre la guaestio facti en estos casos no viene
asociada a un concepto de verdad consensual, sino que puede gozar de una genuina
justificacién epistémica, esto es, sobre la base de prueba y a la luz de una nocién de
verdad como correspondencia con la realidad.

5.3. Las conclusiones de este trabajo podrian objetarse observando que, al fin y al
cabo, frente a la decisidn definitiva de condena, que usualmente se halla sometida a
un estdndar probatorio muy exigente, terminamos conformdndonos con un estdndar
menor, reservado para otro momento procesal, tal como es la apertura a juicio. Si
nos preocupa la precisién féctica de las decisiones resultantes del juicio penal, ;por

implicancias de esa clase de b/uff por parte de la fiscalia ha sido objeto de estudios y experimentacio-
nes. Un interesante examen empirico sobre los efectos de esa clase de engafios —of being bluffed by the
dealer— en la decision de un acusado de aceptar un acuerdo de culpabilidad o confesar pueden verse
en WILFORD, 2014.

¢! Hablamos de una confesién confiable en principio porque la eliminacién de las #rial penalties
es una condicién necesaria, pero no suficiente, para garantizar la veracidad de esa declaracién. Existen
otros factores de riesgo —p. ¢j., malas prdcticas policiales, tales como interrogatorios extensos, o bien
encarcelamientos preventivos prolongados, entre otros—, que podrian incidir en esa decisién y cuyo
andlisis excede los limitados objetivos de este trabajo. Sin embargo, el objetivo de esta seccién no es
desarrollar exhaustivamente la totalidad de las condiciones que podrian incentivar confesiones falsas y, a
nuestros fines, basta con asumir como cierta la premisa propuesta por LasCURAIN SANCHEZ y GASCON,
segtin la cual que el temor por una condena injusta y exagerada podria constituir uno de ellos. La deter-
minacién de la totalidad de las condiciones bajo las cuales una persona podria estar dispuesta a confesar
falsamente demanda la realizacion de un andlisis empirico que excede los alcances de este trabajo.
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qué no exigir que la decision definitiva tras un acuerdo de culpabilidad se encuentre
sometida al mismo estdndar aplicable al juicio ordinario —certeza, més alld de una
duda razonable, etcétera—?

En primer lugar, porque la condicién de legitimidad de una condena dictada tras
un acuerdo de culpabilidad no es, al menos principalmente, un determinado grado
de comprobacién de la culpabilidad del acusado, sino la decisién de éste de renunciar
al juicio. Esto no quiere decir que el estdndar mds alld de toda duda razonable no pue-
da ser alcanzado en estos trdmites, pero nuestra argumentacién se encontré dirigida
a demostrar un punto anterior, esto es, que la evaluacién de la validez de esa renuncia
no es independiente a la valoracién de cierto grado de comprobacién de la culpa-
bilidad del acusado, de manera tal que, a pesar de la omisién del juicio, la decision
definitiva, a raiz de ese y otros factores, podria tener suficientes garantias epistémicas
y no ser el producto de la confianza ciega en las afirmaciones de las partes. En otras
palabras, ello no nos obliga, necesariamente, a concluir que la decisién definitiva tras
el acuerdo —i.e., la condena— esté sometida a ese estdndar de corroboracién menor.
Como ya vimos, la decisién que estd sometida a ese estdndar de corroboracién menor
es una anterior y diferente —la de llevar el caso a juicio—, con la cual se encuentra

conectada, por razones morales, la evaluacién de la legitimidad moral de la propuesta
de la fiscalia.
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