Quaestio facti. Revista Internacional sobre Razonamiento Probatorio
Quaestio facti. International Journal on Evidential Legal Reasoning
Seccioén: Ensayos

N.3 | 2022 pp. 13-47

Madrid, 2021

DOI: 10.33115/udg_bib/qf.i3.22598

Marcial Pons Ediciones Juridicas y Sociales

© Pablo Larsen

ISSN: 2604-6202

Recibido: 22/03/2021 | Aceptado: 27/05/2021 | Publicado: 08/07/2021
Editado bajo licencia Reconocimiento 4.0 Internacional de Creative Commons

DERECHOS FUNDAMENTALES, DISCRECIONALIDAD
JUDICIAL Y PROCESO PENAL:
COMO LA REGLAMENTACION DE LOS DERECHOS
PUEDE AFECTAR LOS OBJETIVOS DEL PROCESO"

PaBLO LARSEN

Universidad Torcuato Di Tella/Universidad de Buenos Aires
pablolarsen93@gmail.com

RESUMEN: Este trabajo analiza las formas en que pueden reglamentarse los derechos fundamentales
y el modo en que esto puede incidir en el cumplimiento de los objetivos del proceso penal. Para
esto, primero se muestra que el andlisis del tema debe ser sensible a los desacuerdos que pueden
generarse al precisar las exigencias de los derechos y discutir sobre sus posibles reglamentaciones.
Luego, mediante la tipologia conocida como «reglas» (normas mds precisas) y «estdndares» (normas
mds vagas), se exponen dos modelos que permiten identificar las principales alternativas disponi-
bles segtin reduzcan o amplien, respectivamente, la discrecionalidad judicial para tomar decisiones
en el proceso. Asimismo, se argumenta que un modelo puede ser atractivo para imponer limites
mis fuertes al poder estatal, mientras que el otro puede encontrarse en mejores condiciones para
aumentar la eficiencia del proceso en la busqueda de la verdad.
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FUNDAMENTAL RIGHTS, JUDICIAL DISCRETION
AND CRIMINAL PROCESS: HOW THE REGULATION OF RIGHTS AFFECTS
THE ACHIEVEMENT OF THE PROCEDURE GOALS

ABSTRACT: This paper explores how fundamental rights can be regulated, and analyzes how this
activity can have an impact in the achievement of the goals of the criminal procedure. In order to
do so, the paper first shows that the analysis of those rights must pay close attention to the disa-
greements that arise in discussions about their possible regulations. After that, it shows that the
distinction between «rules» and «standards» can be used to identify two models that represent the
main alternatives available, and shows that those models differ in how much discretion they grant
to the courts. Also, the paper argues that one model can be related with the idea of imposing strong
limits to the state’s power, while the other can be related with the improvement of the fact-finding
accuracy of the procedure.

KEYWORDS: fundamental rights; judicial discretion; rules; standards; goals of the criminal process.
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fundamentales en el proceso penal.—3. La discrecionalidad judicial como eje de los desacuer-
dos.—4. Una terminologfa para los desacuerdos: reglas, estdindares y dos modelos para reglamen-
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1. INTRODUCCION

Este trabajo se ocupa de analizar las formas que pueden asumir las normas que
reglamentan los derechos fundamentales de la persona imputada (aquellas que preci-
san de forma mds concreta su contenido y exigencias) y como esto puede incidir en
el cumplimiento de los fines del proceso penal. Puntualmente, propone focalizar ese
andlisis en el grado de discrecionalidad con el que cuentan los tribunales al aplicar
esas normas segun el grado de precisién con el que hayan sido redactadas: normas
mds precisas (reglas) o mds vagas (estidndares).

De ese modo, el trabajo se concentra en la clase de discusiones que se generan
al debatir, por ejemplo, como los tribunales deberian decidir si la admisibilidad de
la declaracién previa de un testigo ausente en el juicio es compatible con el derecho
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fundamental a interrogar a los testigos de cargo. Al analizar este asunto es usual
encontrar dos posiciones contrapuestas. Por un lado, existen defensas de una re-
glamentacién que establezca de forma precisa que los tribunales deben limitarse a
verificar si la defensa conté con una oportunidad previa de interrogar al testigo, y
que s6lo en ese caso estos testimonios pueden ser admisibles. Por el otro, también
existen argumentaciones a favor de una reglamentacién que otorgue mds libertad a
los tribunales y les permita admitir esas declaraciones luego de analizar, en cada caso
concreto, algunos factores como las razones por las cuales el testigo estd ausente o los
indicios de confiabilidad que pueda presentar su testimonio pese a que la defensa no
haya tenido posibilidad de controlarlo, entre otros’.

El articulo busca mostrar que ese tipo de discusiones, vinculadas con la libertad
que puede otorgarse a los tribunales para tomar decisiones durante el proceso pe-
nal, se repite en muchas mds oportunidades de lo que se ha notado en la literatura
tradicional. Asimismo, intenta ofrecer una herramienta que pueda dar cuenta de la
complejidad que existe detrds de esos debates y que permita alcanzar dos objetivos
concretos: identificar cudles son las principales técnicas con las que pueden regla-
mentarse los derechos fundamentales de la persona imputada, y detectar las razones
que podrian respaldar la implementacién de alguna de esas alternativas. El primero
de esos objetivos permitird advertir que algunos asuntos importantes del proceso
penal pueden ser abordados de formas variadas, que pueden ser distintas a las que
se conozcan en un determinado dmbito, y ayudard a comprender dénde radican las
diferencias entre esas alternativas. El segundo, por su parte, permitird mostrar que la
deteccién de esas alternativas y de las razones que pueden estar detrds de su eleccion
puede ser util para los debates que se generan en esta materia.

Esto dltimo, a su vez, permitird realizar un aporte concreto a la discusién sobre el
rol que desempenan los derechos fundamentales de la persona imputada en el cum-
plimiento de los fines del proceso penal. Tal como se verd mds adelante, si bien los
derechos en alguna medida constituyen limites a la busqueda de la verdad, esos limi-
tes no son necesariamente claros, existen diferentes formas de establecerlos, y algunas
alternativas pueden ser mds favorables a la eficiencia epistémica del proceso que otras.
El resultado que esto arroja puede ser 1til para quienes consideren que los procesos
penales actuales deben preocuparse mds por la bisqueda de la verdad: si se super-
ponen los dos objetivos de este trabajo, serd posible advertir que algunos derechos
pueden ser reglamentados vdlidamente de formas distintas a las que se conozcan en
un dmbito determinado, y en algunas ocasiones de un modo tal que permita mejorar
la eficiencia epistémica del proceso?. A la inversa, el desarrollo también puede ser ttil

! El ¢jemplo mds conocido de la primera alternativa es la regla adoptada por la Suprema Corte de
Justicia de Estados Unidos en el precedente “Crawford v. Washington” (541 U.S. 36). Un caso paradig-
mitico de la segunda es la regulacion contenida en la Criminal Justice Act del Reino Unido (114, 1.dy
2). Se volverd sobre estos debates y estas regulaciones en las secciones 3 y 4.

% Esto puede ser atractivo para lo que en alguna ocasién ha sido denominado el «proyecto normati-
vo» de la epistemologfa juridica, es decir, aquel «consistente en proponer cambios en las reglas existentes
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para quienes consideren que los limites al poder estatal que actualmente existen en
algtin contexto determinado deben ser mds intensos de lo que hoy en dia son.

La argumentacién procederd de la siguiente manera. Primero (2) se exponen las
razones por las cuales pueden generarse discusiones en esta materia, y se explica por
qué se encuentra justificado un andlisis mds detenido sobre las posibles «reglamen-
taciones» de los derechos fundamentales de la persona imputada. Con ese concepto,
en el marco de este trabajo, se hard referencia a la actividad consistente en precisar
el contenido y las exigencias de los derechos para resolver casos concretos, algo que,
como se verd mds adelante, es realizado por las legislaturas o parlamentos y tam-
bién por ciertos tribunales constitucionales o de derechos humanos. Aqui se intenta
demostrar, en pocas palabras, que el andlisis de varios temas no puede limitarse a
afirmar que «el proceso penal debe respetar los derechos fundamentales de la persona
imputada», porque esto es poco mds que el inicio de los debates que pueden generar-
se. Para eso se muestra que los interrogantes que se generan al reglamentar muchos
derechos fundamentales necesitan una respuesta que usualmente, y de forma delibe-
rada, los textos constitucionales que los establecen omiten brindar.

Luego (3) se ofrece un punto de partida ttil para desarrollar un andlisis sensible
a las complejidades del tema. Concretamente, se intenta mostrar que existen buenas
razones para que el estudio de la reglamentacién de los derechos fundamentales de
la persona imputada esté centrado en el grado de libertad que se puede otorgar a los
tribunales para tomar decisiones durante el proceso, es decir, en la «discrecionalidad
judicial».

Posteriormente (4) se presentan dos modelos de reglamentacién diferenciados
por el grado de precisién que se utiliza al redactar las normas y, de ese modo, por la
discrecionalidad que se otorga a los tribunales al reducir o ampliar los factores que
pueden tener en cuenta al resolver casos. Aqui, con apoyo en la distincién conocida
en la literatura anglosajona como «reglas» (normas mds precisas) y «estaindares» (nor-
mas mds vagas), se busca mostrar que esos modelos permiten detectar las principales
formas con las que pueden reglamentarse muchos derechos fundamentales de la per-
sona imputada, tal como se encuentran en varias reglamentaciones de muchos paises.

Finalmente (5) se esbozan algunas pautas que pueden ser tenidas en cuenta al de-
cidir cudl de esos modelos implementar. Para esto se intenta mostrar que los modelos
propuestos pueden ser herramientas ttiles al servicio de los principales valores que
suelen estar en juego en el proceso penal: la tradicional tensién entre la necesidad
de imponer limites al poder estatal y la eficiencia del proceso en la busqueda de la
verdad. Concretamente, se argumentard que el modelo de reglas puede ser atractivo
para quienes consideren necesario cumplir de forma mds eficiente el primer objetivo,
mientras que el modelo de estdndares, en cambio, puede ser interesante para quienes

al efecto de modificar o eliminar aquellas que constituyan impedimentos graves para la bisqueda de la
verdad» (LaupaN, 2013: 23).
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se inclinen preponderantemente por el segundo. Con esto se busca demostrar, en
sintesis, que la identificacién de los principales beneficios y costos de estos modelos
puede orientar de forma clara la decisién de quienes reglamentan los derechos fun-
damentales en el proceso penal.

El desarrollo del trabajo, por razones de espacio, no pretende analizar en detalle la
forma en que pueden reglamentarse cada uno de los derechos fundamentales que la
mayoria de las constituciones estatales, cartas de derechos o tratados internacionales
establecen para la persona imputada. Sea que se trate de los derechos fundamentales
que asumen la modalidad de «inmunidades» —aquellos que establecen lo que el Es-
tado 70 puede hacer a la persona imputada en el proceso penal—? o aquellos que son
denominados «derechos de intervencién» —aquellos que establecen lo que la perso-
na imputada debe poder hacer en el proceso penal—*, su reglamentacién representa
muchos asuntos importantes del proceso penal. Precisamente por este motivo es que
la literatura de diferentes tradiciones juridicas considera al derecho procesal penal
como el «sismégrafo» de la Constitucién (Roxin, 2000: 10), o a sus normas como un
“subgrupo” de las constitucionales (STunTZ, 1997: 6). Un andlisis detallado de cada
uno de los derechos fundamentales de la persona imputada, por ende, requeriria un
trabajo mucho mds extenso. Por esa razén, el objetivo serd proporcionar una herra-
mienta con un grado suficiente de abstraccién y generalidad que pueda ser aplicada
a muchas de las discusiones que pueden generarse al analizar esas reglamentaciones.

Para esto, sin embargo, se expondrdn algunas reglamentaciones concretas que
permiten ilustrar los rasgos de los modelos que se presentan. De ese modo, los mo-
delos serdn expuestos mediante un andlisis de la forma en que pueden reglamentarse
los derechos de la persona imputada a «ser juzgada en un plazo razonable» o «sin dila-
ciones indebidas», a «interrogar a los testigos de cargo», a «no ser juzgada mds de una
vez por un mismo hecho o delito», a «no ser obligada a declarar contra si misma», a
que «se presuma su inocencia mientras no se establezca legalmente su culpabilidad»
y a un «debido proceso». Con esto se mostrard que los modelos pueden ser atractivos
para analizar asuntos importantes como la duracién de los procesos, el problema de
los testigos de cargo que por alguna razén no pueden estar presentes en el juicio, la
posibilidad de enjuiciar nuevamente a una persona cuando el primer proceso tuvo
defectos fundamentales, la voluntariedad de las confesiones o declaraciones auto-

3 Dentro de esta categoria se encuentran el derecho fundamental a «no ser condenada sin un juicio
previo», a un «debido proceso», a «ser juzgada en un plazo razonable o sin dilaciones indebidas», a «ser
juzgada por un tribunal imparcial», a que «se presuma su inocencia mientras no se establezca legalmente
su culpabilidad», a «no ser obligada a declarar contra si misma» o a «no ser juzgada mds de una vez por
un mismo hecho». Sobre el concepto de «inmunidades» Nino (2007: 29-31).

* Aqui se ubican los derechos fundamentales de la persona imputada a «ser oida», a «interrogar a los
testigos de cargo», a «recurrir la sentencia condenatoria» o el derecho a contar con una defensa técnica,
usualmente considerado como un derecho destinado a garantizar el ejercicio de los demds derechos de
intervencién o participacién. La denominacién «derechos de intervencidn» es utilizada, entre otros, por

STEIN (2006: 31-33).
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incriminatorias, las exigencias probatorias que se consideran suficientes para tener
por probado un hecho y condenar a una persona, y la exclusion de la prueba ilicita.
El andlisis de esos temas, pese a no cubrir la totalidad de las reglamentaciones de
derechos fundamentales que se efecttian al disefiar un proceso penal, puede ser ttil
para detectar o imaginar con mayor facilidad cémo los modelos que aqui se exponen
pueden ser trasladados a otros asuntos que, por razones de espacio, no podrdn ser
estudiados en este trabajo.

2. TOMARSE EN SERIO LOS DESACUERDOS
SOBRE EL CONTENIDO
DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES
EN EL PROCESO PENAL

Es posible afirmar que en la actualidad existe un consenso generalizado en torno
a la necesidad de garantizar determinados derechos fundamentales a la persona im-
putada en un proceso penal. Esto puede verse reflejado, por ejemplo, en los catdlogos
que los principales tratados internacionales de derechos humanos incluyen sobre el
tema’, o en la manera en que las constituciones o cartas de derechos de muchos pai-
ses se encargan de establecerlos dentro de disposiciones dedicadas exclusivamente a
la persona imputada®. De ese modo, la mayoria de los sistemas juridicos comparten
un minimo comun denominador segin el cual ella tiene derecho a «ser juzgada en un
plazo razonable» o «sin dilaciones indebidas», a «interrogar a los testigos de cargo», a
«no ser juzgada mds de una vez por un mismo hecho o delito», a «no ser obligada
a declarar contra sf misma», a que «se presuma su inocencia mientras no se establezca
legalmente su culpabilidad», y a un «debido proceso», entre otros.

Sin embargo, ese consenso puede volverse mds borroso cuando se trata de precisar
el contenido de esos derechos y determinar cudles son sus exigencias concretas. A
diferencia de lo que podria suceder en un debate reducido a determinar si la persona
imputada es titular de algtiin derecho en abstracto, las normas juridicas que se encar-
gan de establecer los derechos fundamentales —tipicamente constituciones, cartas
de derechos o tratados internacionales— no suelen brindar respuestas a este tipo de
interrogantes de caracter concreto. Por el contrario, en varias ocasiones se destaca que
es poco usual contar con respuestas claras al analizar qué implican especificamente
muchos derechos. Segtin una idea muy difundida, esta drea no se encuentra domi-

> En esta tendencia se encuentran la Convencién Americana sobre Derechos Humanos (8), el
Convenio Europeo de Derechos Humanos (6), la Carta Africana sobre los Derechos Humanos y de los
Pueblos (7) y el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (14). En lo que sigue estos textos
serdn citados mediante siglas.

¢ De esa manera, por ejemplo, Argentina (18), Estados Unidos (enmiendas 5.2, 6.2 y 8.2), Canadd
(11), Chile (19), Colombia (28 a 34), Espafia (24.2), Alemania (103, 104), Italia (111), Nueva Zelanda
(24) y Sudafrica (35).
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nada por los consensos generalizados sino, en cambio, por los grandes desacuerdos
(WALDRON, 2005: 67-68; SUNSTEIN, 2007: 1-2). Tal como explica WALDRON:

Es innegable que tanto las disposiciones de la carta de derechos tienen injerencia sobre como
debe resolverse cada una de esas cuestiones, como que sus disposiciones no determinan por si
mismas una solucién a la cuestién de un modo que supere la disputa razonable [...] El desacuer-
do no impide la promulgacién de una carta de derechos. Pero los desacuerdos continuardn sin
resolverse, dejdndonos en una situacion en la que —cuando surja un debate sobre la posible
violacién de derechos— si bien las disposiciones de la carta de derechos serdn sin duda pertinen-
tes para resolver la cuestidn, subsistird un debate entre personas razonables sobre en qué sentido
lo serdn y en qué medida prohiben (o limitan la aplicacién de) las disposiciones legislativas que
estén en tela de juicio (2006: 1368-1369).

Al analizar las causas de ese fenémeno, frecuentemente se explica que se tra-
ta de una consecuencia derivada de los términos particularmente indeterminados
que suelen utilizarse al redactar los textos constitucionales que establecen derechos
fundamentales. De acuerdo con este paradigma, «las disposiciones que establecen
derechos constitucionales tienden a resolver menos de lo que hacen algunas de
las disposiciones mds determinadas de una constitucion; estas, de hecho, necesitan
mds especificaciones antes de poder ser aplicadas» (WEBBER, 2009: 13-14; de modo
similar SUNSTEIN, 2018: 35, WALDRON, 2006: 1369, nota 60, SCHAUER, 1982: 801,
y ALEXANDER, 2003: 374). También suele explicarse que ese estilo caracteristico de
los textos constitucionales no es fruto de casualidades. En el caso de las constitucio-
nes estatales, por ejemplo, se afirma que acudir a términos particularmente indeter-
minados al establecer derechos fundamentales permite que las personas coincidan
en grandes abstracciones aun cuando no estén de acuerdo sobre lo que esos derechos
implican en situaciones concretas, y se advierte que esto es lo que, en efecto, permi-
te contar con constituciones (SUNSTEIN, 2018: 35-36). Esa explicacién parece ser
aun mds clara en el caso de tratados internacionales de derechos humanos aplicables
a Estados de tradiciones juridicas diversas, pues «para ser universales, los derechos
humanos deben ser bdsicos» y para esto «un nivel de abstraccién es necesario, una
busqueda de un estdindar minimo que pueda ser alcanzable a nivel universal» (Ho,
2012: 262).

Estas circunstancias pueden considerarse como las predominantes en los textos
que establecen derechos fundamentales. Constituyen, ademds, buenas razones para
entender que los debates vinculados con el contenido de esos derechos y la for-
ma en que deberfan resolverse casos que los involucren son dificiles de zanjar de
forma definitiva. La explicacion, en términos sencillos, puede ser resumida de la si-
guiente manera: las normas juridicas que establecen muchos derechos fundamentales
son «diamantes en bruto» que usualmente no proveen todo lo que se necesita para
resolver casos relacionados con esos derechos. Como explica GuasTINI, usualmente
las disposiciones constitucionales «a causa de su indeterminacién, no son susceptibles
de aplicacién sin previa concretizacién» (2012: 219). Por esa razén, para cumplir con
esta tarea es necesario que los derechos sean precisados de forma mds concreta —si
se desea continuar la metdfora, un diamante en bruto no puede ser utilizado en esas
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20 PABLO LARSEN

condiciones, pues necesita ser «tallado y pulido»—, y en esto tltimo se pueden tomar
varios caminos alternativos sin que el texto constitucional establezca de antemano
cudl de estos es el tnico correcto —podemos «pulir y tallar un diamante en bruto»
de diferentes maneras y elaborar productos muy distintos con él—.

En cierta medida, se trata de distinguir entre las normas juridicas que establecen
un derecho fundamental y aquellas que lo reglamentan y le brindan un contenido
mas concreto. De acuerdo con esa distinciéon, los textos constitucionales suelen in-
corporar el primer tipo de normas juridicas y lo hacen mediante la utilizacion de
términos particularmente indeterminados. Las segundas, en las que estard puesta la
atencidn en este trabajo, en cambio, pese a ser imprescindibles para tomar decisiones
en muchos casos relacionados con estos derechos, suelen quedar reservadas a otros
entes infraconstitucionales. De lo primero se ocupan las asambleas constituyentes o
los Estados al asumir compromisos internacionales en materia de derechos humanos.
De lo segundo, en cambio, se encargan las legislaturas o parlamentos y también cier-
tos tribunales constitucionales o de derechos humanos’.

Esto dltimo obliga a realizar algunas precisiones adicionales. Si la actividad a la
que aqui se hace referencia al hablar de «reglamentacién» consiste en determinar cudl
es el contenido concreto de los derechos fundamentales, es posible sostener que esa
tarea requiere de interpretacién (GuasTINT, 2011: 211-220). Y si se tiene en cuenta
esta circunstancia, también se puede advertir que esa actividad no la realizan sélo
los parlamentos —quienes suelen sancionar los cédigos procesales, que contienen
gran parte de las reglamentaciones de los derechos de la persona imputada— sino,
ademds, cierto tipo de tribunales constitucionales o de derechos humanos, tal como
se verd mds adelante con varios ejemplos. El cardcter compartido de esta actividad
se advierte con claridad cuando algunas de las interpretaciones sobre las exigencias
de los derechos entran en tensién. Considérese, por ejemplo, la situacién que se
genera cuando un tribunal constitucional concluye que una declaracién autoincrimi-
natoria puede ser admisible solo si la persona imputada fue informada previamente
de sus derechos, y una legislatura, en cambio, sanciona una ley donde establece que
esas declaraciones pueden ser admitidas si se concluye, de acuerdo a las particulari-
dades del caso, que fueron efectuadas de forma voluntaria. Ambos entes, en ese caso,
realizan una misma actividad: interpretan las exigencias derivadas de un enunciado
normativo que establece un derecho fundamental —concretamente, aquel que esta-

7 Una posible excepcidn a esto es el caso de aquellas reglamentaciones que no precisan el contenido
de los derechos, sino que establecen restricciones a aquello que fue previamente delimitado. En esos
supuestos, de acuerdo con algunas posiciones, se generan una serie de exigencias adicionales acerca de
quienes pueden dictar esas reglamentaciones y las caracteristicas concretas que estas deben reunir (con-
cretamente, las que establecen que una restriccién puede ser adoptada tinicamente por un parlamento y
que ese tipo de leyes debe satisfacer las exigencias derivadas del mandato de determinacién o lex certa).
Al respecto, en detalle, PEREZ BARBERA (2015). No obstante, con determinados ajustes sensibles a esas
exigencias, el desarrollo que aqui se propone también puede ser ttil para analizar las reglamentaciones
que constituyen restricciones.
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blece el derecho a no ser «obligado» a declarar contra uno mismo— y de ese modo
lo reglamentan®. Si alguna de esas interpretaciones se impone es algo que depende
de cuestiones contingentes (por ejemplo, el grado de deferencia que ambos entes se
tengan en cada sistema) y no de una cuestién conceptual que establezca que sélo uno
de ellos puede interpretar las exigencias de los derechos fundamentales.

Concentrar la atencién sélo en los parlamentos, en consecuencia, implicaria rea-
lizar una descripcién inadecuada del fenémeno que interesa analizar en este trabajo.
Esto, sin embargo, es conveniente por razones descriptivas. Si existen argumentos
normativos para sostener que tanto legislaturas como los tribunales constitucionales
deberfan compartir la tarea de reglamentar los derechos fundamentales de la persona
imputada es algo que no es necesario determinar aqui’.

Los textos de los tratados internacionales que establecen los principales derechos
fundamentales de la persona imputada en el proceso penal, por supuesto, no son una
excepcién al fendmeno descripto. Por ejemplo, esos textos garantizan a la persona
imputada un derecho a ser juzgada dentro de un «plazo razonable» o «sin dilaciones
indebidas» '%, pero guardan silencio acerca de cémo debe determinarse si la duracién
de un proceso fue razonable o si las demoras que se hayan verificado se encontraban
justificadas. Del mismo modo, la persona imputada tiene un derecho a «no ser obli-
gada a declarar contra si misma»'!, pero los textos de los tratados no indican la ma-
nera en que debe determinarse si una declaracién autoincriminatoria fue realizada de
forma voluntaria. La persona imputada también tiene un derecho a que «se presuma

8 El ejemplo estd tomado del debate generado en EE.UU luego de que el Congreso sanciond una
ley donde propuso abandonar el test adoptado por la Suprema Corte de Justicia en el caso Miranda v.
Arizona (384 U.S. 436), cuya constitucionalidad fue analizada en Dickerson v. United States (530 U.S.
428). Para un andlisis de esta discusién véase STRAUSS (2001) y DORE y FriepmMAN (2000), donde se
desarrolla la idea de «interpretacion constitucional compartidar.

? De forma general, suele argumentarse que los parlamentos pueden encontrarse en mejor posicion
para crear normas de cardcter general pues los tribunales usualmente adoptan sus decisiones en el marco
de casos individuales que presentan muchas particularidades, y esto puede incidir negativamente en la
creacion de normas juridicas de cardcter general (SCHAUER, 2006; SUNSTEIN, 2018: 118, 200). También
se argumenta que la reglamentacién de los derechos fundamentales involucra una gran cantidad de
factores que proyectan muchas consecuencias para el sistema, y por razones democrdticas los tribuna-
les quizd no posean las mejores credenciales para tomar ese tipo de decisiones (sobre esto, en general,
WEBBER, 2009: 205-207). Con relacién especifica al derecho procesal penal, en cambio, muchas veces
se argumenta a favor de la actividad de los tribunales en esta materia. Los argumentos que se ofrecen
usualmente sostienen que «las legislaturas subestiman los derechos de la persona imputada» porque la
gran mayoria de las personas «adopta la perspectiva de una potencial victima antes que la de una impu-
tada» (Dripps, 993: 1079) y que, por esa razon, «las reglas que limiten el poder pablico vendrdn de los
tribunales o no vendrdn de ningtn lado» (Dripps, 2001: 46). También se describe, a modo de primera
aproximacion, que la relacion entre los poderes politicos y las cortes supremas es una en la que los pri-
meros ignoran los intereses de las personas acusadas y las segundas cumplen la funcién de asegurarlos
(StunTZ, 2006: 781).

0 CADH (8.1), CEDH (6.1), CADHP (7.1.d) y PIDCP (14.3.0).

"' CADH (8.2.g) y PIDCP (14.3.g). El CEDH y la CADHP no contemplan expresamente este
derecho.
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su inocencia mientras no se establezca legalmente su culpabilidad» 2, pero esa férmu-
la no permite saber cudles son las exigencias probatorias que permitirfan tener por
probado un hecho y habilitar el dictado de una condena. Incluso en algunas ocasio-
nes los textos de los tratados no se encargan siquiera de establecer una determinada
cuestion, tal como sucede con la ausencia de cldusulas sobre la manera en que debe
lidiarse en general con la prueba obtenida de forma ilicita'’. Muchas constituciones o
cartas de derechos nacionales han seguido un camino similar en todos esos asuntos '“.

Esa falta de especificaciones puede persistir incluso en el caso de aquellos derechos
fundamentales que parecen estar establecidos de forma mds concreta, tal como suce-
de con el derecho de la persona imputada a «interrogar a los testigos de cargo» " y a
«no ser juzgada mds de una vez por un mismo hecho o delito» '. La posibilidad de
generar discusiones vinculadas con cudl es el contenido concreto de esos derechos y,
aun cuando se lo considere como precisamente definido, la posibilidad de permitir su
reglamentacién mediante restricciones debido a la tendencia a no considerarlos dere-
chos «absolutos», genera que los debates sobre la forma en que deberian tomarse deci-
siones en casos que los involucren sean dificiles de zanjar incluso en esos supuestos.

2. CADH (8.2) y con redacciones similares CEDH (6.2), PIDCP (14.2) y CADHP (7.1.b).

'3 El CEDH, el PIDCP y la CADHP no prevén ninguna reglamentacién expresa sobre la exclu-
sion de la prueba ilicita, mientras que la CADH (8.3) establece ese remedio tnicamente para los casos
de confesiones obtenidas mediante coacciones. Por su parte, la Convencién contra la Tortura y Otros
Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes establece una regla de exclusién especifica solo para
declaraciones realizadas como resultado de torturas (15), y la misma reglamentacién puede encontrarse
en la Convencién Interamericana para Prevenir y Sancionar la Tortura (10).

14" Si bien no es posible realizar una revisién exhaustiva en este trabajo, pueden citarse como ejem-
plos la forma en que muchos Estados reglamentan el derecho de la persona imputada ser juzgada en
un «plazo razonable» o «sin dilaciones indebidas» (Estados Unidos, 6.2 enmienda; Canadd, 11.b; Italia,
111; Suddfrica, 35.3.d; Colombia, 29; Espafa, 24.2; Nueva Zelanda, 25.b), el derecho a no ser “obliga-
da” a declarar contra si misma (Estados Unidos, 5.2 enmienda; Argentina, 18; Chile, 19.7.f; Colombia,
33; Canadd, 11.c; Espana, 17.3; Sudafrica, 35.1.c; Nueva Zelanda, 25.d), la presuncién de inocencia
(Canadd, 11.e; Espana, 24.2; Italia, 27; Colombia, 29; Sudéfrica, 35.3.h) y la ausencia de una cldusula
general vinculada con la exclusién de la prueba ilicita (Argentina, Chile, Estados Unidos, Espaiia, Italia
y Alemania).

> CEDH (6.3.d) y PIDCP (14.3.¢). El texto de la CADH solo se refiere a «interrogar a los testigos
presentes en el tribunal» (8.2.f).

16 CADH (8.4), CEDH (Protocolo Adicional n.° 7, 4) y PIDCP (14.7).

17" Me refiero a esta posibilidad solo para describir una alternativa ampliamente difundida. Si ésta
se encuentra justificada y si los derechos mencionados podrian ser considerados «absolutos» —es decir,
que no admiten restricciones juridicas de ningtn tipo— es una pregunta que este trabajo deja abierta.
Sin embargo, la tendencia a considerar que incluso esos derechos cuyo campo de aplicacién parece mds
sencillo de delimitar pueden ser restringidos es una posiciéon bastante difundida a nivel internacional.
Por ejemplo, con relacién al derecho de la persona imputada a «no ser juzgada mds de una vez por un
mismo hecho o delito», el CEDH expresamente contempla una cldusula de limitacién (Protocolo Adi-
cional n.° 7, 4.2), y la Corte IDH lo ha considerado como no absoluto (Almonacid Arellano v. Chile,
26/8/2006, §154). Algo similar sucede con el derecho a «interrogar o hacer interrogar los testigos de
cargo», sobre el cual se ha advertido que «estd sujeto a numerosas limitaciones y excepciones» y que «a
pesar de la retdrica, en ninguna de sus variadas formas [...] es absoluto» (DEnNIs, 2010: 256). Algunos
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El escenario descripto hasta este punto es particularmente relevante, y el gran
abanico de posibilidades que ofrece al reglamentar los derechos fundamentales de la
persona imputada justifica la existencia de un andlisis mds detenido sobre el tema.
Sin embargo, se trata de un fenémeno que no ha recibido mucha atencién en las ex-
posiciones tradicionales sobre derecho procesal penal, donde es comin que se ofrezca
un andlisis sobre los alcances de los derechos fundamentales y de cémo éstos han sido
reglamentados en un contexto determinado pero, sin embargo, no suele advertirse
que un derecho fundamental puede ser compatible con varias reglamentaciones, ni
se analizan las metodologias que pueden utilizarse en esta materia. La literatura espe-
cifica sobre derechos fundamentales de la persona imputada, por su parte, si bien se
ha ocupado de analizar la existencia de diferentes formas de reglamentacién, usual-
mente lo ha hecho en el marco de algin derecho concreto y de algtin tema especifico
del proceso penal, sin ofrecer un andlisis de los conceptos generales que pueden ser
comunes a la mayoria de esa clase de discusiones.

Frente a esto, el objetivo del trabajo, tal como se adelanté, es tratar de llenar ese
vacio y ofrecer una herramienta ttil para canalizar los desacuerdos pueden generar-
se al discutir sobre la reglamentacién de los derechos fundamentales de la persona
imputada. Se mostrard que el fenémeno de los desacuerdos no es ajeno a ese tema,
se identificardn cudles son las principales técnicas con las que pueden reglamentarse
esos derechos, y se analizard qué razones podrian respaldar la implementacién de
alguna de esas alternativas, con énfasis en la forma en que esto puede incidir en el
cumplimiento de los fines del proceso penal.

ejemplos de esto son las tendencias de los tribunales internacionales a considerar admisible una res-
triccién de ese derecho si se encuentra «suficientemente contrarrestada por medidas de contrapeso» y
existen «medidas que permitan una evaluacién justa y apropiada de la confiabilidad» de una declaracién
que la persona imputada no tuvo la posibilidad de confrontar (TEDH, Gran Sala, Al-Khawaja y Tabery
v. Reino Unido, 15/12/2011, §147, con referencia a ambas cuestiones; Corte IDH, Norin Catrimdn v.
Chile, 29/5/2014, §246, con referencia solo a la primera). De forma mds general, la argumentacién
a favor de considerar que la mayoria de los derechos fundamentales son susceptibles de restricciones
usualmente se basa en las cliusulas que muchos textos constitucionales incorporan para permitirlo. Sue-
le considerarse que esto vale tanto para los sistemas juridicos que incluyen expresamente una cldusula
de restriccién aplicable a todos los derechos (por ejemplo, Canadd, 1; Alemania, 19; Sudafrica, 36; y
en alguna medida Argentina, 28) como en aquellos Estados cuyas constituciones no lo prevén explici-
tamente (Barak: 2012: 133; WEBBER, 2009: 11-12). La existencia de esas cldusulas ha generado que el
andlisis de «proporcionalidad» sea una herramienta que ocupa un lugar central al analizar si la restric-
cién de un derecho fundamental se encuentra justificada (MOLLER, 2012: 178) y en algunas ocasiones
se ha propuesto que las restricciones a los derechos de la persona imputada sean analizadas precisamente
con esa herramienta (DeNNIS, 2011: 346). Sobre todo esto, con énfasis en la literatura alemana y en la
posibilidad de restringir derechos fundamentales mds alld de la existencia de disposiciones que expresa-
mente lo permitan, PEREZ BARBERA (2014: 407-411).
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3. LA DISCRECIONALIDAD JUDICIAL
COMO EJE DE LOS DESACUERDOS

Un anélisis del tema sensible a las complejidades descriptas en la seccién anterior
requiere un punto de partida util que permita comenzar a desarrollar las argumenta-
ciones. Por esto, en este apartado se argumenta que existen buenas razones para que
el andlisis esté centrado en el grado de discrecionalidad que las reglamentaciones de
los derechos fundamentales otorgan a los tribunales para tomar decisiones. Esto no
implica negar la relevancia que posee el grado de discrecionalidad que se otorga a
otros agentes en el proceso penal, como la policia o la fiscalia. Sin embargo, existen
buenas razones para poner aqui el foco de la atencién en los tribunales'®.

La «discrecionalidad judicial», en el sentido al que interesa hacer referencia en este
trabajo, puede ser definida como el grado de libertad —nulo, escaso, moderado o
amplio— con el que cuentan los tribunales para decidir algiin asunto . De acuerdo
con SCHAUER (2009: 190), el concepto de discrecionalidad, entendido de esa mane-
ra, lleva a preguntas como «;bajo qué circunstancias se asignard a un agente estatal la
libertad para aplicar su propio criterio y tomar sus propias decisiones, y bajo cudles
esa libertad serd restringida o incluso eliminada casi en su totalidad?». Un ejemplo
sencillo puede permitir explicar la idea con claridad. Piénsese en la situacién en la
que se encuentra quien debe resolver si una persona condujo su vehiculo a una velo-
cidad antirreglamentaria mediante la aplicacién de una norma que fija con precision
cudl es la velocidad médxima en una determinada zona —por ejemplo, estableciéndo-
la en cien kilémetros por hora—. En ese contexto, quien deba resolver el caso cuenta

'8 Ta relevancia de otros agentes diferentes a los tribunales ha sido advertida en la literatura. En
algunas ocasiones se resalta, por ejemplo, respecto de la fiscalia, que «existen buenas razones para que
la discrecionalidad de los fiscales constituya un mayor motivo de preocupaciéon que la discrecionali-
dad judicial, ya que los jueces deben rendir cuentas publicamente en mayor medida que los fiscales»
(BRAITHWAITE y PETTIT, 2015: 38). Algo similar sucede cuando se cuestiona la atencién en los desarrollos
constitucionales centrados en la etapa de juicio en desmedro de los acuerdos o condenas negociadas entre
fiscalias y defensas, y se destaca que «en los juicios la Constitucién es omipresente. En los acuerdos, es
casi invisible» (STUNTZ, 2006: 791). Sin embargo, la decision de poner la atencién exclusivamente en los
tribunales obedece, en primer lugar, a que los tribunales son quienes, de hecho, tienen asignada la toma
de decisiones en la mayoria de las materias que constituyen reglamentaciones de derechos fundamentales,
tal como se verd en la seccién 4 al analizar varios ejemplos de esta clase de normas. En segundo término,
este recorte también obedece a que suele argumentarse que eso efectivamente debe ser asi, principalmente
por la tendencia a atribuir a los tribunales, en tanto autoridades neutrales, la funcién de resolver disputas
(TRECHSEL, 2005: 46). Mds alld de estas precisiones, la argumentacién que se desarrolla en este trabajo
puede ser trasladable a aquellos casos donde se asigna a las fiscalfas, y no a los tribunales, la toma de deci-
siones en algunas materias que constituyen reglamentaciones de derechos fundamentales.

1 Un andlisis basado en la forma en que los sistemas juridicos regulan la discrecionalidad judicial
presupone compartir la idea segtin la cual los términos de las normas juridicas puede efectivamente
reducir la libertad de los tribunales. Esto puede ser considerado problemdtico para ciertas posiciones
que niegan que eso sea posible. Sin embargo, al tratarse de un problema cuyo andlisis excede el marco
de este trabajo, ese debate no podrd ser abordado. Al respecto, entre muchos otros, ScHAUER (1988).
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con escasa libertad al momento de tomar su decisién: debe limitarse sencillamente
a verificar la velocidad en la que conducia la persona y contrastarla con la indicada
en la norma. Sin embargo, considérese la situacién en la que se encuentra quien
debe resolver ese mismo asunto, pero mediante el uso de una norma que le indica
que evalde si la velocidad en la que conducia la persona era «razonable y prudente».
Aqui, en cambio, quien deba tomar la decisién cuenta con un margen de discrecio-
nalidad considerablemente elevado para analizar distintas circunstancias y arribar a
soluciones diversas. Se trata, como puede advertirse, de uno de los usos del concepto
que DwoRrkiIN (1978:32) denominaba «débiles» al sefialar que es posible hablar de
discrecionalidad cuando las normas, por alguna razén, «no se pueden aplicar meci-
nicamente, sino que exigen valoracion (judgement)»*.

Un interés particular en ese concepto se encuentra justificado porque varias de las
discusiones especificas sobre la reglamentacién de los derechos fundamentales de
la persona imputada suelen, en cierta medida, girar alrededor de un gran des-
acuerdo sobre el grado de libertad que deberia otorgarse a los tribunales para to-
mar decisiones. Esto es asi, por ejemplo, en los debates acerca de cémo deberia
determinarse si la duracién de un proceso penal es razonable?', y en las discusio-
nes sobre qué podrian tener en cuenta los tribunales al analizar la admisibilidad
de la declaracién de un testigo ausente al momento del juicio® y de la prueba

2 En derecho procesal penal siguen este uso del concepto, de forma explicita o implicita, ROBERTS
y ZUCKERMAN (2010: 29), Du¥F et al. (2007: 106) y REDMAYNE (2012: 305). El uso de esa definicién,
por ende, implica dejar de lado el otro uso «débil» del concepto, como aquel que lo asimila con «la auto-
ridad final para tomar una decision que no puede ser revisada ni anulada por otro funcionario» o aquel
denominado «fuerte», es decir, cuando se lo utiliza para afirmar que un funcionario «en lo que respecta a
algin problema, simplemente no estd vinculado por estdndares impuestos por la autoridad en cuestion»
(DwoRkIN, 1978:32). Sobre todo esto también Caraccroro (2009: 253-254).

21 Cfr., entre otros, TRECHSEL (2005: 141), para quien «es esencial que cada caso sea analizado de
acuerdo a sus particularidades», y Pastor (2009: 318), quien considera, en cambio, que los criterios de
esa posicion «son completamente insatisfactorios para el derecho procesal penal, pues lejos de colaborar
con €l en su fin principal de impedir la arbitrariedad, la estimulan, al remitir a la voluntad de los jueces
la determinacién del plazo razonable y sus consecuencias, a través de pautas tan abiertas y difusas».

22 Cfr., entre otros, REDMAYNE (2012: 305-300), para quien «la confrontacién debe ser vista como
un derecho positivo a examinar los testigos de cargo disponibles, y no como un derecho negativo que
obligue a excluir la evidencia aportada por testigos ausentes», y considera que deberia permitirse que
los tribunales evaltien las razones por las cuales la persona cuya declaracién se pretende excluir no se
encuentra presente en el juicio; SporTswoop (2018: 598-599), para quien corresponde «examinar
los costos y beneficios que generarfa la decisién de excluir una declaracién» y adoptar un enfoque
que permita excluirlas «en los casos en los que es particularmente probable que no sean confiables»;
Rovartr (2020: 34), quien afirma que una reglamentacién rigida de este derecho es «insostenible»;
Nanzer (2008: 367), quien considera que si la defensa no conté con la oportunidad de controlar una
declaracién la tnica consecuencia posible es la «absoluta, inexorable e irrestricta invalorabilidad del tes-
timonio»; Suprema Corte de Justicia de EE.UU, Crawford v. Washington (541 U.S. 36), opinién del juez
Scatia («los estdndares vagos son manipulables» y «no ofrecen protecciones significativas»); FRIEDMAN
(2004: 4-5), quien califica a los enfoques que proponen otorgar una mayor libertad a los tribunales para
considerar indicios que demuestren la confiabilidad de la declaracién que la defensa no tuvo posibilidad
de confrontar como «complejos», «manipulables» e «<impredecibles».
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ilicita®. La lista podria aumentarse mediante el andlisis de otras discusiones en las que
ese contraste se repite en términos similares. A modo de ejemplo pueden mencionarse
algunos desarrollos relacionados con el derecho probatorio—por ejemplo, al analizar el
gradodelibertad quedeberfan tenerlostribunales paratener por probado un hecho—%,
los debates acerca de si el ne bis in idem permite perseguir nuevamente a una persona
cuando el primer proceso tuvo defectos fundamentales®, y las discusiones generadas al
analizar cémo reglamentar la manera en que los tribunales deben evaluar si una
declaracién autoincriminatoria es contraria al derecho fundamental de la persona
imputada a «no ser obligada a declarar contra s{ misma» .

Lo anterior constituye una buena razén para considerar que un andlisis centrado
en la discrecionalidad judicial puede permitir hacer explicito lo que muchas veces
estd implicito en los debates sobre la reglamentacién de los derechos fundamentales
de la persona imputada. Se trata, por esa razén, de un concepto que cuenta con una
gran capacidad de rendimiento para expresar los desacuerdos que existen esas discu-
siones, y puede ofrecer una base firme para el andlisis general del tema.

4. UNA TERMINOLOGIA PARA LOS DESACUERDOS:
REGLAS, ESTANDARES Y DOS MODELOS
PARA REGLAMENTAR DE DERECHOS FUNDAMENTALES

Para continuar con el desarrollo propuesto, el objetivo de esta seccién serd mos-
trar cémo los desacuerdos a los que se hizo referencia pueden ser trasladados a una

» Cfr., entre otros, P1zz1 (1999: 43), quien argumenta que no es necesario abordar el problema
como una cuestién de «todo o nada», y que existen buenas razones para adoptar una aproximacion
«mds balanceada» que «permita excluir la evidencia cuando ha existido un abuso serio por parte de la
policfa» y «la niegue cuando la violacién es proporcionalmente inferior al delito»; STUaRT (2010: 313-
332), quien sostiene que no existe «sabiduria» en la exclusion «automdtica» de la prueba obtenida de
forma ilicita, y afirma que la aproximacién flexible a este problema es mds «sensata» y «cuidadosamente
balanceada»; MORGENSTERN (2014: 1551), quien considera que «la exclusién probatoria indiscrimina-
da y automdtica es una solucién equivocada» y propone la adopcion de un esquema «basado en una
ponderacién»; PasTor (2012: 326-327), quien critica a la otra posicién con base en que “siempre serd
posible un margen de juego para un decisionismo judicial que justifique, a pesar de todo, la valoracién
de la prueba prohibida o ilicitamente obtenida; TaMAN (2011: 697), quien considera que «un sistema
juridico que toma ventaja de principios de ponderacién vagos para utilizar la evidencia obtenida di-
recta o indirectamente en funcién de actos inconstitucionales de sus érganos de investigacion sélo con
dificultad incorpora el espiritu de un Estado de derecho»; AsuwortH (1977:723), quien muestra una
gran preocupacién por la posibilidad de que la decision sobre la admisibilidad de esas evidencias quede
«librada al capricho de cada tribunal».

24 Al respecto ScHAUER (2008), STEIN (1997), FERRER BELTRAN (2013) y DurraIMONT (2013).
Para un andlisis de estos debates con una metodologfa similar a la propuesta en este trabajo véase LARSEN
(2020a).

2 Sobre este tema RUDSTEIN (2008), DenNIs (2014:231), MORGENSTERN (2015:196) y GuzMAN
(2008: 209-210).

2 Al respecto Kamisar (2012), ScHAukr (2013) y Marcus (2006).
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metodologia vinculada con la creacién de las normas juridicas. Esto serd realizado
mediante la presentacion de dos modelos diferenciados por la forma en que sus nor-
mas juridicas regulan la discrecionalidad de los tribunales para tomar decisiones. Al
analizar sus rasgos caracteristicos, se mostrard que se trata de modelos que permiten
identificar con claridad las principales tendencias que existen al reglamentar los dere-
chos fundamentales de la persona imputada.

4.1. La estructura de las normas juridicas
que reglamentan derechos fundamentales de la persona imputada:
la dimensién de la «precisién»

Al igual que una enorme cantidad de normas juridicas, aquellas que reglamentan
los derechos fundamentales de la persona imputada constituyen «reglas» en sentido
general. Si bien se trata de un concepto sobre el cual se realizardn algunas precisio-
nes terminolégicas mds adelante, ese término, al menos en sentido amplio, suele ser
utilizado en la teoria del derecho para hacer referencia a las reglas «prescriptivas».
De acuerdo con algunas definiciones tradicionales, se trata de reglas que poseen «un
contenido semdntico normativo» y son utilizadas «para guiar, controlar o modificar
la conducta de agentes con capacidad para tomar decisiones» (SCHAUER, 2004: 58),
tratdndose los agentes, en lo que aqui interesa, de los tribunales?’.

Como toda regla prescriptiva, las normas juridicas que reglamentan derechos
fundamentales de la persona imputada poseen una estructura légica particular. En
términos sencillos, cualquier regla prescriptiva, mds alli de cémo esté formulada,
puede ser presentada como un enunciado condicional de la forma “si p, entonces
9" (p—q), donde el antecedente indica las condiciones bajo las cuales la regla se
aplica, mientras que el consecuente establece lo que habrd de ocurrir cuando esas
condiciones se verifiquen (TwiNING y MiErs, 2010: 90, MacCormick, 2018: 79,
SCHAUER, 2004: 81-82). Las reglas prescriptivas que reglamentan derechos funda-
mentales también pueden ser ficilmente descompuestas de esa manera. Muchas de
esas normas juridicas, tal como se verd mds adelante en detalle, estin compuestas por
un antecedente donde se describe qué es lo que debe verificarse para que un tribunal
tome una decisién y un consecuente que establece cudl es la consecuencia aplicable
—tipicamente una decisién para la cual la existencia del derecho fundamental del
que se trate podria ser un obstdculo—. Un ejemplo de esto es una norma juridica que
reglamente el derecho fundamental a «no ser obligado a declarar contra uno mismo»
y prescriba que «si no se notific a la persona imputada cudles son sus derechos de
forma previa a su declaracién autoincriminante (antecedente), entonces esa evidencia
no es admisible (consecuente)».

7 Por esta caracteristica —estar dirigidas a érganos estatales como los tribunales— las normas
juridicas que reglamentan el proceso penal suelen ser consideradas «reglas de decisién», por oposicién
a las «reglas de conducta», que tienen como destinatarios al pablico en general (Driprs, 2011: 409).
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La exposicién de los modelos a los que se hizo referencia estard enfocada en el an-
tecedente de las reglas prescriptivas, es decir, en la parte que describe las condiciones
en las cuales se aplican las normas juridicas, usualmente denominada «hecho ope-
rativor (MacCormick, 2018: 79)%. De manera més especifica, por tratarse de una
circunstancia directamente relacionada con la discrecionalidad judicial, aquello que
se tendrd en cuenta es una dimensién concreta de esos hechos operativos: la precision
de los términos utilizados al redactar esa parte de las normas juridicas, usualmente
considerada como un «dispositivo muy efectivo para el manejo de la discrecionali-
dad» (ScHAUER, 2009: 190).

Un recurso muy ttil para esto, como se verd enseguida, es clasificar a las normas
juridicas segtin el grado de precisién con el que cuenten. De acuerdo con una tipo-
logfa ampliamente difundida en la literatura anglosajona, la regulacién de una acti-
vidad puede ser realizada mediante dos grandes alternativas conocidas como «reglas»
—o normas juridicas mds especificas— y «estindares» —o normas juridicas mds va-
gas—, consideradas como dos extremos de un continuo en el cual las primeras repre-
sentan el mdximo en materia de precisién y los segundos, en cambio, el minimo?. Si
bien se volverd enseguida sobre las caracteristicas de ambas modalidades, un ejemplo
permite ilustrar con claridad sus diferencias. Una norma segtin la cual «quien circule
a mds de 120 km/h serd sancionado con una pena de diez dias de prisién» contiene un
hecho operativo redactado bajo la modalidad de una regla. En cambio, una norma
que establece que recibird la misma sancién «quien circule de manera irrazonable o
imprudente» contiene un hecho operativo que asume la forma de un estdndar.

El uso de la terminologia «reglas» y «estindares», pese a resultar a primera vista
lo suficientemente claro, requiere algunas precisiones adicionales para despejar cier-
tos equivocos, en particular aquellos generados cuando se acude a una terminologia
similar para relacionar algunos de esos conceptos con dimensiones diferentes a la
precisién de las normas juridicas, como el peso que éstas deberfan tener en el razo-
namiento de los tribunales. Un ejemplo conocido de este uso de la terminologia
es la posicién que contrapone a las «reglas» con los «principios» y afirma que las
reglas son «precisas y absolutas» mientras que los principios son «vagos y derrotables»
(DworkiN, 1978: 22). Sin embargo, existen buenas razones para dejar de lado este

28 Esta decisién obedece a que es en los hechos operativos o antecedentes de las normas (y no en
los consecuentes) donde las reglamentaciones de derechos fundamentales presentan las diferencias que
interesa analizar en este trabajo. Como se verd enseguida, el consecuente de estas reglamentaciones
usualmente es el mismo mds alld del grado de precisién que se utilice al redactar el antecedente, y se
encuentra definido con precisién. Por mencionar algunos ejemplos, si bien muchas reglamentaciones
presentan notables diferencias al establecer qué pueden tener en cuenta los tribunales antes de decidir
si un determinado elemento de prueba es admisible (por ejemplo, una declaracién autoincriminatoria,
una prueba obtenida de forma ilicita, o un testimonio de cargo no controlado por la defensa), el conse-
cuente, en todos esos casos, es el mismo: o bien la evidencia es admisible o inadmisible.

2 Al respecto, SCHAUER (2003: 309) explica que «aunque por supuesto que hay casos intermedios,
la existencia de casos en la frontera entre reglas y estdndares no invalida la distincién entre ellos mds de
lo que la existencia del atardecer destruye la distincién entre el dia y la noche.
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tipo de clasificaciones. Como advierte SCHAUER (2006: 889, nota 32), atribuir un
determinado peso a un nivel de precision oscurece el andlisis en lugar de aclararlo, pues
ambas dimensiones operan de forma separada. En términos de ese autor, esto pro-
mueve «una considerable cantidad de confusién» al «asumir que las dimensiones de
precisién y peso operan en téndem, cuando de hecho parecen ser considerablemente
independientes una de otra», pues «existen reglas precisas pero derrotables, y también
principios vagos pero muy estrictos o incluso absolutos, como sucede con el vago,
pero no derrotable, imperativo categérico de Kant»*°. De todos modos, al tratarse de
una estipulacién terminoldgica, también puede hablarse de «reglas precisas» y «reglas
vagas» para referir a la idea que se quiere reflejar con la distincidn entre «reglas» y
«estidndares» (asi, por ejemplo, TwiNING y MiErs, 2010: 84). Lo que debe quedar
en claro es que, cualquiera sea la terminologia que se utilice, la argumentacion estard
referida Gnicamente a la precision de los términos utilizados en la redaccién de las
normas juridicas, y no al peso que estas pueden tener en la toma de decisiones de los
tribunales.

4.2. Reglas y estindares en la reglamentacién
de los derechos fundamentales de la persona imputada

Una alternativa disponible al regular la manera en que los tribunales deben tomar
sus decisiones consiste en utilizar «reglas». Esta modalidad de normas juridicas se
caracteriza por utilizar términos considerablemente precisos o, dicho de otra manera,
por emplear palabras «detalladas, especificas, concretas y determinadas» (SCHAUER,
2009: 189; de modo similar ALEXANDER y SHERWIN, 2001: 29, BRAITHWAITE, 2002:
47, PARCHOMOVSKY y STEIN, 2015: 166). Cuando se procede de esa manera, suele
afirmarse que se trata de reglamentaciones que adoptan una perspectiva predomi-
nantemente ex ante, donde los creadores de las normas se adelantan a la aparicién de
los casos concretos y establecen con precisidn, de forma previa, cudl es la forma en
que deberdn ser resueltos (KapLow, 1992: 559-560, SUNSTEIN, 2018: 22; SCHAUER,
2003: 305, WALDRON, 2011: 5). En esos contextos, la funcién de quienes aplican las
normas suele quedar limitada a constatar los aspectos concretamente descriptos en la
regla y aplicar la solucién alli prevista. Por esa razén, la caracteristica que define a este
modelo es una reduccién considerable de la discrecionalidad.

En muchas ocasiones los derechos fundamentales de la persona imputada son
reglamentados mediante esa clase de normas. Cuando esto sucede, quienes reglamen-
tan los derechos, mediante la adopcidn de reglas estrictas, se encargan de describir
de forma considerablemente precisa los hechos operativos que los tribunales deben
tener en cuenta al tomar sus decisiones y, de ese modo, reducen la cantidad de cir-
cunstancias que pueden ser consideradas relevantes para resolver casos. Un ejemplo

% Del mismo modo TwINING y MIERs (2010: 83), con el ejemplo de la prohibicién absolura de
algo considerablemente indeterminado como la «torturan.
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de esa alternativa es una forma bastante habitual de reglamentar las ocasiones en que
la declaracién de un testigo ausente al momento del juicio puede ser utilizada como
evidencia en contra de la persona imputada —una reglamentacién relacionada con
el derecho fundamental a «interrogar a los testigos de cargo»—. Al reglamentar esta
cuestion, muchos sistemas procesales suelen adoptar una regla cuyo hecho operativo
establece que lo tnico que los tribunales pueden tener en cuenta para tomar esa
decisién es si la defensa «conté con la posibilidad de interrogar al testigo» pues, de
lo contrario, esa evidencia serd inadmisible. Considérese, por ejemplo, el siguiente
ejemplo paradigmadtico de este tipo de reglamentacién:

Cuando se trate de prueba testimonial, [el derecho a la confrontacién] requiere la no disponibi-
lidad del testigo y una oportunidad previa de interrogatorio®'.

La forma en que una reglamentacién como la mencionada puede reducir la dis-
crecionalidad judicial es fécil de advertir. Al especificar de manera considerablemente
clara qué es aquello que puede ser valorado para tomar una decisién, estas reglamen-
taciones privan a los tribunales de incluir en sus razonamientos otras circunstancias
que podrian ser tenidas en cuenta para arribar a una solucién distinta —en este caso,
la admisién del testimonio—. Al prescribir que lo Ginico que interesa para la decision
del caso es si la defensa conté con «una oportunidad previa de interrogatorio», esas
reglamentaciones tornan irrelevante, por ejemplo, el andlisis acerca de la las razones
por la cual el testigo no puede estar presente en el juicio, o los indicios de confiabili-
dad que pueda presentar su declaracién anterior.

Sin embargo, las reglas no son la tnica alternativa disponible en esta materia.
Como se sefialé6 mds arriba, otro de los caminos que se pueden seguir al regular un
asunto consiste en acudir a «estdndares», es decir, a una modalidad de normas carac-
terizada por usar términos «amplios, vagos, generales e imprecisos» (SCHAUER, 2009:
189; de modo similar ALEXANDER y SHERWIN, 2001: 29, BRAITHWAITE, 2002: 47,
PARCHOMOVSKY y STEIN, 2015: 166). A diferencia de lo que sucede con las reglas,
este tipo de normas se inclina por no establecer de antemano ni de manera precisa
cudl es la solucién aplicable al caso concreto ex ante, sino que, en cambio, adopta
una perspectiva predominantemente ex post que deja la mayor parte de la tarea para
ser realizada «caso a caso» por los aplicadores (KarLow, 1992: 559-560, SUNSTEIN,
2018: 28, SCHAUER, 2003: 305, WALDRON, 2011: 5). Cuando esto es asi, el papel de
quienes aplican las normas, a diferencia de lo que sucede con las reglas, adquiere una
mayor relevancia en la solucién de los casos concretos. La nota caracteristica de este
modelo, en consecuencia, es una ampliacién notable de la discrecionalidad.

Algunos sistemas suelen incluir reglamentaciones de los derechos fundamentales
de la persona imputada que adoptan la modalidad de estindares. En esas oportu-

31 Suprema Corte de Justicia de EE.UU, Crawford v. Washington (541 U.S. 36). Pueden encontrar-
se reglamentaciones similares en las Reglas de Procedimiento y Prueba de la CPI (68.2, texto previo a
la modificacién introducida mediante ICC-ASP/12/Res.7), en el CPP Federal argentina (ley n. 27.063,
289.¢), y en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional de Espafia (sentencia n. 134/2010).
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nidades, los hechos operativos de las normas son descriptos de una forma conside-
rablemente vaga que amplia las circunstancias que los tribunales pueden tener en
cuenta al tomar sus decisiones, y que suelen ser excluidas cuando la misma cuestién
es reglamentada mediante reglas. Esto puede advertirse con claridad si se contrasta el
ejemplo analizado mds arriba —la decisién sobre la admisibilidad de la declaracién
de un testigo ausente en el juicio— con una reglamentaciéon del mismo asunto que,
en lugar de acudir a reglas, procede, en cambio, a utilizar estindares. En ese escena-
rio, las reglamentaciones pueden describir su hecho operativo de una forma tal que
no se limite a establecer que los tribunales s6lo pueden tener en cuenta si la defensa
conté con la posibilidad de interrogar al testigo, sino que les permita valorar circuns-
tancias descriptas de forma particularmente vaga como los «indicios de fiabilidad»
con los que cuente la declaracién, las «razones por las cuales el testigo no puede estar
presente en el juicio», o el «contexto en que efectud su declaracién anterior». Un
ejemplo notable de una reglamentacién basada en estdndares como los mencionados
es el siguiente:

La declaracién de un testigo ausente es admisible solo si cuenta con indicios de confiabilidad *2.

No resulta dificil advertir que en este modelo un tribunal cuenta con un grado
de discrecionalidad mds elevado que aquel que le asignaria una reglamentacién me-
diante reglas. La forma considerablemente vaga en que se describen las circunstancias
que los tribunales pueden incluir en sus razonamientos les permite tener en cuenta
mucho de aquello que resulta excluido en la reglamentacién mediante reglas y, en
consecuencia, les otorga la posibilidad de arribar a soluciones diversas en cada caso.

Todo lo desarrollado hasta aqui podria tratarse de una disquisicién terminoldgica
poco util si la distincién propuesta fuese apta solo para describir formas alternativas
de reglamentar unos pocos derechos fundamentales de la persona imputada, o si se
tratase de una metodologia que permite captar la forma de reglamentar solo algunos
asuntos marginales del proceso penal. Sin embargo, un anilisis de varias reglamenta-
ciones de paises de distintas tradiciones juridicas permite advertir que el contraste se
repite en un numero nada despreciable de ocasiones.

La contraposicidn entre reglas y estindares se advierte, por ejemplo, en las formas
posibles de reglamentar la forma en que los tribunales deben tomar decisiones en
casos relacionados con la duracién del proceso (regla que establezca que si el proceso
no puede continuar si superd una determinada cantidad de tiempo vs. estdndares que
permitan arribar a esa solucién si la duracién del proceso es razonable, teniendo en
cuenta la complejidad del caso, el comportamiento del imputado y la conducta de
las autoridades judiciales) **. Lo mismo sucede con la reglamentacién de la admisibi-

32 Suprema Corte de Justicia de EE.UU en Obio v. Roberts (448 U.S. 56). En sentidos similares la
Criminal Justice Act del Reino Unido (114, 1.d y 2), las Reglas de Procedimiento y Prueba de la CPI
(68.2, texto segin la modificacién introducida mediante ICC-ASP/12/Res.7), y la Evidence Act de
Australia (65).

3 Sobre la primera alternativa cf. CPP Colombia (175). Sobre la segunda cf. TEDH, Philis .
Grecia, 2716/1997, §35; Corte IDH, Genie Lacayo vs. Nicaragua, 29/1/1997, §77; Suprema Corte de
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lidad de la prueba ilicita (regla que la considere inadmisible si fue obtenida mediante
violacién a las formas procesales o derechos fundamentales vs. estdndares que esta-
blecen esa solucién solo para los casos donde la admisién de esa evidencia afecte la
integridad del proceso, teniendo en cuenta la magnitud de la afectacién de derechos,
la gravedad del delito y la conducta de las autoridades) **; y con la toma de la decisién
final sobre los hechos probados (reglas que impiden tener por probado un hecho si
solo se cuenta con un determinado tipo de prueba vs. estindares que permiten tener
por probado un hecho si el tribunal alcanzé certeza mds alld de toda duda razonable,
o si lo considera acreditado luego de apreciar las pruebas segtin su conciencia, o de
valorarlas mediante las reglas de la sana critica) . Otros ejemplos son las formas en
que puede reglamentarse la manera en que los tribunales deben decidir si es posible
permitir una nueva persecucion penal (regla segtn la cual esto no es posible si existi6
un proceso penal previo sobre el mismo hecho vs. estindar que lo permite si el pri-
mer proceso fue incompatible con la intencién de someter a la persona imputada a la
accién de la justicia) *%; y el modo en que deben evaluar si una declaracién autoincri-
minatoria fue voluntaria (regla que obligue a excluir esa declaracion si fue efectuada
sin respetar determinadas formalidades vs. estindar segtin el cual esa declaracién es

admisible si, de acuerdo a las circunstancias particulares del caso, fue voluntaria)¥.

Esos ejemplos permiten apreciar que las principales alternativas al momento de
reglamentar derechos fundamentales de la persona imputada pueden reducirse a la
contraposicién de dos modelos caracterizados por el grado de discrecionalidad que en
cada uno se asigna a los tribunales. Se trata de modelos contrapuestos, precisamente,
en cuanto a la precisién de los términos empleados al redactar los hechos operativos
de las normas juridicas: reglas o estdndares. La identificacién de esas caracteristicas y
su clasificacién mediante modelos permite, entonces, contar con una terminologia
atil para canalizar los desacuerdos que pueden generarse al discutir sobre el tema.

Justicia de EE.UU, Barker v. Wingo (407 U.S. 514).

3 Sobre la primera alternativa cf. CPP Colombia (23 y 360); CPP Federal argentina (129); Ley
Orgénica del Poder Judicial Espafa (11.1). Sobre la segunda cfr. Estatuto CPI (60.7); Police and Cri-
minal Evidence Act del Reino Unido (78.1); Evidence Act de Nueva Zelanda (30); Tribunal Federal
Supremo Alemania, BGHSt 38 (214, 219 s.).

3 Sobre la primera alternativa cfr. ley n. 27.304 de Argentina, 15 (imputado arrepentido); Corte
IDH, Ruano Torres v. El Salvador, 5/10/2015, §133 (coimputado); Codigo Penal Modelo de EE.UU,
213.6, 5 (testimonio no corroborado de la presunta victima). Sobre la segunda cfr. CPP Nacién Argen-
tina, 398 (sana critica); Ley de Enjuiciamiento Criminal de Espafia, 471 (segtin su conciencia); Estatuto
CPI, 66.3 (mds alld de toda duda razonable).

3¢ Sobre la primera alternativa cfr. CPP Chile (1); CPP Federal argentina (5). Sobre la segunda
cf. Estatuto CPI (20.3); CPP Colombia (192); Criminal Procedure and Investigations Act del Reino
Unido (54).

% Sobre la primera alternativa cfr. Suprema Corte de Justicia de EE.UU, Miranda v. Arizona (384
U.S. 436) (si no se notificaron a la persona imputada de sus derechos de forma previa); CPP Federal
argentina (74). Sobre la segunda cft. legislacion federal estadounidense (18 U.S. Code § 3501); Police
and Criminal Evidence Act del Reino Unido (76.2); Suprema Corte de Justicia de EE.UU, Brown v.
Mississippi (297 U.S. 278).
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Al tratarse de modelos, por supuesto, siempre existe la posibilidad de que éstos no
representen la totalidad de las reglamentaciones imaginables o posibles. Por un lado,
nada impide, por ejemplo, que algunos sistemas adopten reglamentaciones mixtas
que incorporen aspectos de ambos modelos®. Por el otro, en la medida en que el
andlisis aqui propuesto pone el foco de la atencién en la forma y no en el contenido
de las normas, es posible concebir reglamentaciones basadas en reglas o estdndares
con un contenido completamente distinto a los de las normas que aqui se expusieron
como muestras de cada modelo. Por ejemplo, una reglamentacién del derecho a un
juzgamiento en un plazo razonable o sin dilaciones indebidas puede establecer que
los tribunales deben resolver los casos mediante la evaluacién de factores como «la
situacién econémica de la persona imputada» o «el contexto social del pais» y, pese a
esto, debe ser considerada igualmente una reglamentacién basada en estdndares. Sin
embargo, si se presupone que quienes reglamentan los derechos son agentes razona-
bles, esas reglamentaciones, sea cual sea la forma que asuman, no deberian tener un
contenido arbitrario sino, en cambio, relacionado con las razones subyacentes a los
derechos que se reglamentan. Si se parte de esa idea, los modelos que aqui se expo-
nen permiten cubrir gran parte de las alternativas disponibles, al menos tal como se
encuentran en las principales tendencias en la materia.

5. LA PRECISION DE LAS NORMAS JURIDICAS COMO
HERRAMIENTA: ENTRE LA IMPOSICION DE LIMITES FUERTES
AL PODER ESTATAL Y LA EFICIENCIA EPISTEMICA DEL
PROCESO

En la seccién anterior se ofrecieron dos modelos utiles para identificar cudles son
las principales formas disponibles al momento de reglamentar derechos fundamenta-
les de la persona imputada. En este apartado, para completar el desarrollo propuesto
en el trabajo, se analizardn las razones que pueden ofrecerse para optar por alguno
de esos modelos.

38 Precisamente por este motivo es que en alguna ocasién se ha advertido que la dicotomia «re-
glas» y «estdndares», pese a su amplia difusién, no agota la totalidad de formas de regulacién posibles
y que existen otras como los «catdlogos» (PARCHOMOVSKY y STEIN, 2015). Algunos ejemplos de regla-
mentaciones de derechos «mixtas» son aquellas que reglamentan el derecho a ser juzgado en un plazo
razonable mediante una regla que fija con precisién los plazos médximos de duracién del proceso y, a su
vez, incorporan un estdndar que permite continuar el proceso si, pese a haber transcurrido los plazos
indicados en la regla, existe una «buena causa» para no finalizarlo (Cédigo Penal del Estado de Cali-
fornia, Estados Unidos, seccién 1382). Otro ejemplo es la forma en que la Corte IDH ha interpretado
las exigencias derivadas de la presuncién de inocencia, pues ese tribunal, si bien ha concluido que ese
derecho fundamental obliga a adoptar el estindar de «mds alld de toda duda razonable», también ha
adoptado una regla que impide fundar una condena exclusivamente en la declaracién de un coimputado
(Corte IDH, Ruano Torres v. El Salvador, 5/10/2015, §126y ).
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Para esto, a diferencia de algunos enfoques que presentan a una de las alternativas
como {ntimamente relacionada con el Estado de Derecho o Rule of Law?, se analiza-
rd la posibilidad de adoptar un enfoque «instrumental» al determinar cudl es el grado
de precisién con el que deben redactarse las normas. Desde esta perspectiva, la preci-
sién con la que se reglamenta una determinada cuestién —y, en funcién de esto, la
forma en que se amplia o reduce la discrecionalidad de quienes toman decisiones—
no es algo inocuo sino que, por el contrario, puede ser un instrumento util para
alcanzar distintos objetivos. Tal como advierte SCHAUER (1987: 37), «una vez que
reconocemos que tenemos control sobre la especificidad de nuestras instituciones,
podemos comenzar a utilizar la especificidad como una herramienta». Si se sigue ese
enfoque y se tienen en cuenta los rasgos caracteristicos de los modelos desarrollados
en este trabajo, el interrogante que deberia formularse al reglamentar los derechos
fundamentales de la persona imputada podria ser el siguiente: ;qué objetivos pode-
mos tener en mente, cuando se trata del proceso penal, al proponer la adopcién de
reglamentaciones de derechos mds precisas que reducen la discrecionalidad judicial
(reglas) o, en cambio, mds vagas que la amplian (estindares)?

Para responder ese interrogante puede ser util acudir a dos valores muy cono-
cidos en la literatura sobre derecho procesal penal. De acuerdo con una idea muy
difundida, la principal tensién en el proceso penal, a grandes rasgos, oscila entre la
busqueda de la verdad y la imposicion de limites al poder estatal en esta materia. Asi,
por ejemplo, se destaca que el proceso penal «debe respetar la dignidad de los ciuda-
danos protegiéndolos de la opresién del Estado» (DUFE ez al., 2007: 95) y que «la
estructura del proceso, las reglas con las que se lo organiza, reflejan este objetivo tanto
como lo hacen con el objetivo de buscar la verdad. La bsqueda de este objetivo [...]
se encuentra restringida por la exigencia de que los ciudadanos sean protegidos de la
opresién y que se respete su dignidad» (DUEE ez. al., 2007: 95) .

En lo que sigue, con apoyo en esa descripcion tradicional sobre los objetivos del
proceso penal, se argumentard que quienes quieran acercarse mds a la imposicién
de limites al poder estatal cuentan con buenas razones para acudir al modelo de
reglas, mientras que quienes quieran aproximarse mds al objetivo de la bisqueda de

39 Al tratarse de una decisién que implica ampliar o reducir la discrecionalidad judicial, la alterna-
tiva que busca reducirla —en este caso, el modelo basado en reglas— suele ser vinculada con alguno de
los valores tradicionalmente asociados al Estado de Derecho o Rule of Law (Scavia, 1989). De acuerdo
con esta idea, la existencia de normas juridicas poco precisas, que amplian la discrecionalidad judi-
cial, deberfa ser entendida inevitablemente como un problema. Sin embargo, por un lado, la postura
contraria también justifica la ampliacién de la discrecionalidad de quienes aplican las normas con los
valores que emergen del Estado de Derecho o Rule of Law (WAaLDRON, 2016: 328) y, por el otro, existe
una gran dificultad para determinar precisamente qué debe entenderse comprendido por ese concepto
(WALDRON, 2008). Ambas son, pues, buenas razones para, al menos en este trabajo, no optar por ese
camino. Sobre esta discusién también Caraccroro (2009).

4 Pueden encontrarse descripciones similares tanto en autores de tradicién continental-europea
(Roxin, 2000: 4-5, VoLK, 2016: 45, MAIER, 2016:81, FERRAJOLI, 2014:604) como anglosajona (Pac-
KER, 1964, DUFF ¢t. al., 2007: 61-62, 94-95, AsuwoRTH y REDMAYNE, 2010: 23).
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la verdad, en cambio, cuentan con buenas razones para acudir al modelo de estdn-
dares. Los argumentos a favor y en contra de la adopcién de reglas y estindares, por
supuesto, exceden a esa dicotom{a“!. Sin embargo, al tratarse de valores intimamente
vinculados con algunas preocupaciones relevantes para el disefio del proceso penal,
esto justifica que la atencidn esté puesta sobre ellos.

Si bien se volverd enseguida con mds detalle sobre estos objetivos y la forma en
que los modelos pueden ser herramientas ttiles para alcanzarlos, es necesario precisar
dos cuestiones antes de continuar. En primer lugar, es importante tener en cuenta
que esa tensién entre valores existe y que cumplir con ambos de forma éptima, en
simultdneo, puede ser algo muy dificil o imposible de lograr. Esto obedece a que,
como se verd mds adelante, en algunos casos la imposicién de limites muy fuertes
al poder estatal puede disminuir la eficiencia epistémica del proceso, mientras que,
para aumentar esto tltimo, en determinadas ocasiones puede ser necesario disminuir
la intensidad de esos limites. En segundo lugar, precisamente por lo que se acaba
de afirmar, es necesario advertir que ambos valores representan dos extremos a los
que los modelos pueden acercarse en mayor o menor medida, de forma gradual.
Por esa razén seria un error afirmar, de forma general, que un modelo cumple con
un objetivo en su totalidad y renuncia al otro, y viceversa. Esto es, no seria correcto
concluir que un modelo que adopta reglas, por reducir la discrecionalidad judicial e
imponer limites mds fuertes al poder estatal, renuncia por completo a la busqueda de
la verdad, ni tampoco seria acertado sostener que un modelo basado en estdndares,
por ampliar la discrecionalidad de los tribunales, renuncia a la imposicién de limites
al poder estatal. De lo que se trata, con relacién a esto dltimo, es de la intensidad
de esos limites, y no de si estos existen o no*?. S puede ser correcto, en cambio, tal
como se intentard mostrar, que cada uno de estos modelos muestra una inclinaciéon
preferencial por el cumplimiento de uno de esos objetivos. Y esta posibilidad de
aproximarse mds al cumplimiento de un valor o el otro sin que la adopcién de una de
esas alternativas pueda ser considerada prima facie invalida es lo que, segtin se sostuvo
en la introduccién, puede mostrar la utilidad de estos modelos para las discusiones
sobre el tema.

4 Para un andlisis general véase ScHAUER (2009: 188-202) y SunsTEIN (2018: 21-31, 127-133).

42 S serfa problemdtico, en cambio, adoptar un modelo que otorgue a los agentes estatales una
«discrecionalidad sin trabas» para la bisqueda de la verdad, y les confiera la «capacidad de usar el poder
estatal de la forma en que lo elijan, mediante las consideraciones que quieran tener en cuenta, valoradas
del modo en que las quieran valorar» (SUNSTEIN, 2018: 21). Pero los estdndares, como ya se vio, efec-
tivamente ponen limites a la discrecionalidad, pese a que sean mds débiles que otros. Por esa razén, no
pueden ser encasillados en esta categoria.
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5.1.  Reglas e imposicién de limites fuertes al poder estatal

La necesidad de imponer limites al poder del Estado suele ser una preocupacién
compartida a nivel general. Un ejemplo de esto son las ideas asociadas con el constitu-
cionalismo, al cual, al menos en su versién tradicional, suele atribuirsele la misién de
«controlar, limitar y restringir el poder del Estado» (WaLDRON, 2018: 33). Cuando se
trata del poder penal, esta preocupacién suele acenturarse de forma notable. La idea
que subyace a esta actitud es fdcil de comprender: si se considera necesario imponer
limites al poder estatal en general, esos limites deberfan ser atin mds fuertes cuando
se trata de la manifestacién mds intensa de ese poder, el cual puede ser utilizado para
oprimir a la persona imputada, usualmente considerada como la parte mds débil en
un proceso penal (TRECHSEL, 2005: 96). De acuerdo con esa forma de aproximarse
al asunto:

La combinacién de estigma y pérdida de la libertad que representa el resultado final del proceso
penal es vista como la privacién més grande que el gobierno puede imponer a un individuo [...]
El poder siempre estd sujeto a abusos, algunas veces sutiles, y otras, como en el proceso penal,
explicitos y peligrosos. Precisamente por su potencia para sujetar al individuo al poder coercitivo
del Estado, el proceso penal debe [...] ser sujeto a controles y salvaguardas que prevengan que
opere con la mdxima eficiencia (PACKER, 1964: 16).

Quienes compartan estas preocupaciones por razones de principio, tal como suele
enfatizarse muchas veces en la literatura®®, pueden contar con buenas razones para
mostrarse escépticos acerca de la posibilidad de otorgar mucha discrecionalidad a los
tribunales cuando se trata de materias relacionadas con derechos fundamentales de la
persona imputada. Lo mismo puede suceder con quienes puedan asumir esa actitud
con respaldo en circunstancias contigententes y propias de algin contexto particular,

tal como sucede, por ejemplo, en paises que se encuentran en una transiciéon de go-

biernos dictatoriales a democraticos .

4 Cfr. Durr et al. (2007: 94), quienes destacan la «necesidad de proteger a los ciudadanos contra el
poder opresivo del Estado»; GREco (2007: 19), quien sostiene que «para el pensamiento liberal parece
casi constitutiva una desconflanza sana frente al Estado», al cual lo define como «el Leviatan, o sea, una
amenaza constante para los derechos de sus sometidos»); ANDRES IBANEZ (2017: 102), para quien «un
rasgo central del Estado de derecho es que ‘desconfia de si mismo’, hasta el punto de que, en su arqui-
tectura y en su funcionamiento ideales, podria verse sin dificultad [...] la plasmacién de un articulado
sistema de desconfianzas»; y FERRAJOLI (2014: 210), quien afirma que el poder penal estatal representa
«la manifestacién mds violenta, mds seriamente lesiva de los intereses fundamentales del ciudadano y en
mayor medida susceptible de degenerar en arbitrariedad).

4 ScHAUER (2009: 192-193), cita como ejemplo la adopcién de reglas en determinadas 4reas del
derecho de Sudafrica y su posible explicacién en la desconfianza en la discrecionalidad en el dmbito del
sistema penal por los abusos cometidos por policias, fiscales y jueces durante la época del Apartheid.
En un sentido similar, THAMAN (2011: 733) destaca que «s6lo unas pocas jurisdicciones, notablemente
aquellas que han emergido recientemente de regimenes totalitarios o autoritarios [...] han anulado todo
tipo de ponderacién cuando se trata del uso de cualquier evidencia obtenida de forma ilegal».
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Las reglas pueden ser una herramienta muy atractiva para trasladar esas preocupa-
ciones al diseno del proceso penal e imponer limites fuertes al uso del poder estatal.
Si se trata de optar entre una alternativa que reduce el poder de los tribunales (reglas)
y una que lo amplia (estindares), y se considera que es necesario imponer limites
muy fuertes al poder estatal en esta materia, inclinarse por reglas parece una decision
sumamente intuitiva. En muchas ocasiones, de hecho, suele presentarse a esta idea
como un argumento central a favor del uso de reglas. Asi, por ejemplo, se afirma que
«el escepticismo hacia la discrecionalidad llevard naturalmente a seleccionar reglas en
lugar de estindares» (SCHAUER, 2009: 193), que las reglas pueden ser preferibles para
«minimizar los abusos de poder» (KarLow, 1992: 609), que un estdndar «al otorgar
una amplia discrecion a los encargados de aplicarlo, abre el camino a los abusos»
(PosNER, 1990: 44), o que las reglas pueden reducir la posibilidad de que «conside-
raciones ilegitimas influencien las decisiones» (SUNsTEIN, 2018: 130).

:Cémo permiten las reglas materializar este objetivo? Al establecer de manera pre-
cisa aquello que puede ser tenido en cuenta al momento de tomar una decisién, las
reglas excluyen otro tipo de circunstancias que los tribunales, en ausencia de reglas,
podrian incluir en su razonamiento para arribar a una solucién distinta. Las reglas,
tal como se ha destacado, permiten alcanzar ese tipo de objetivos porque «excluyen
de la consideracién algunas propiedades del hecho particular que un procedimiento
de decision particularista reconocerfa» (SCHAUER, 2004: 138) y se diferencian de éste
precisamente porque «algunas caracteristicas del hecho, que de otra manera serfan
relevantes en la decisién, son actual o potencialmente ignoradas por la generaliza-
cién sub y sobreincluyente que constituye el predicado fictico de cualquier regla»
(SCHAUER, 2004: 138).

Al analizar las caracteristicas del modelo basado en reglas se expusieron varias
manifestaciones de ese fenémeno. Por ejemplo, una reglamentacién del derecho a
interrogar a los testigos de cargo que excluya cualquier declaracién que el imputado
no haya podido controlar impide que los tribunales, para admitir esas declaracio-
nes, tengan en cuenta circunstancias como los «indicios de fiabilidad» que puedan
presentar. Del mismo modo, una reglamentacién del derecho a no ser juzgado mds
de una vez por un mismo hecho que impida iniciar un nuevo proceso por el solo
hecho de que la persona ya haya sido sometida a uno con anterioridad impide que los
tribunales, para permitir el inicio de una nueva persecucion, valoren circunstancias
considerablemente indeterminadas como si en el proceso previo hubo «un interés
real en someter al acusado a los intereses de la justicia». Asimismo, una reglamen-
tacion del problema de la exclusién de la prueba ilicita mediante una regla estricta
que obligue a excluir esa prueba cuando haya sido obtenida mediante una violacién
a las formas procesales o los derechos fundamentales de la persona imputada priva a
los tribunales de considerar, para admitir esa evidencia, factores como «la gravedad
del hecho» y similares.

Por esas razones, el modelo de reglas puede ser una alternativa ideal para quienes
deseen acercarse més al cumplimiento del objetivo de imponer limites muy fuertes
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al poder estatal. Si bien tanto las reglas como los estdndares imponen limites, los
estandares, al tratarse de limites poco precisos que operan caso a caso, pueden ser
insatisfactorios para quienes consideren que, cuando se trata del proceso penal, esos
limites deben ser particularmente fuertes. Y es aqui donde las reglas pueden cumplir
un papel central para disefiar el proceso penal de un modo tal que se acerque mds a
ese objetivo.

Al sostener que las reglas pueden ser una herramienta atractiva para imponer
limites fuertes al poder estatal y proteger a la persona imputada, por supuesto, no
se pretende afirmar que existe una relacién de cardcter conceptual entre ambas cues-
tiones. Por el contrario, esa relacién es contingente, pues las reglas, al tratarse de un
instrumento, en algunas ocasiones pueden estar al servicio del objetivo directamente
opuesto. Esto puede suceder, por ejemplo, si quienes reglamentan los derechos des-
confian de los tribunales por el temor a que favorezcan mucho a la persona imputada,
y deciden adoptar soluciones drésticas para evitar que esto suceda. Sin embargo, estas
alternativas, que llevarfan a concebir reglas con un contenido muy distinto a las que

fueron expuestas al analizar este modelo, no se encuentra entre las principales ten-

dencias en esta materia y, por ende, no es necesario ingresar aqui en esta discusién®.

# Ejemplos de estas reglas pueden ser reglamentaciones que prohiban categéricamente la exclusién
de la prueba ilicita en todos los casos, permitan la admisién automdtica de declaraciones testimoniales
que la persona imputada no haya tenido posibilidad de confrontar, o incluso obliguen a dictar una con-
dena si se cuenta con un determinado tipo de evidencia. La posibilidad de concebir reglamentaciones
con ese contenido permite advertir que la reduccién de la discrecionalidad judicial mediante el uso de
reglas no solo es util para proteger fuertemente a la persona imputada, sino que puede tratarse de un
«arma de doble filo». Si bien esta investigacién no puede ocuparse en detalle de esa problemdtica, es po-
sible afirmar que existen buenas razones para considerar que este tipo de reglamentaciones cuentan con
problemas para justificar su validez juridica. En primer lugar, existe la posibilidad de considerar algunas
de estas posibles reglas como reglamentaciones que no satisfacen un posible «contenido minimo» del
derecho fundamental que reglamentan. Esto podria afirmarse respecto de la existencia de reglas que, por
ejemplo, reglamenten el derecho fundamental a un «debido proceso» de modo tal que se impida excluir,
en cualquier circunstancia, la prueba ilicita. En ese caso, puede considerarse que una reglamentacién
que cierre los ojos ante cualquier tipo de violacién a las formas procesales al analizar la admisibilidad
de esa prueba no cumple con el contenido minimo del derecho a un debido proceso. Similares criticas
podrian formularse a la existencia de reglas que, al reglamentar el derecho fundamental a «interrogar a
los testigos de cargo», permitan incluir automdticamente cualquier declaracién de testigos ausentes en
el juicio y que la persona imputada no haya tenido posibilidad de confrontar. En este supuesto, permitir
la admisién de esas declaraciones sin la existencia de un andlisis sobre los factores que pueden ser rele-
vantes de acuerdo a la razén de ser de ese derecho —por ejemplo, si ese testimonio cuenta con indicios
de fiabilidad— podria afectar la validez de la reglamentacién de la que se trate (un argumento similar es
el que parece desprenderse de la forma en que el TEDH actualmente considera que una reglamentacién
del derecho a interrogar a los testigos de cargo es valida siempre que existan «medidas que permitan una
evaluacién justa y apropiada de la confiabilidad» de una declaracién que la persona imputada no tuvo
la posibilidad de confrontar (Gran Sala, Al-Khawaja y Tahery v. Reino Unido, 15/12/2011, §147). En
segundo término, algunas de esas posibles reglas pueden ser criticadas desde una perspectiva diferente.
Me refiero a aquellas reglas que imponen tener por probadas determinadas proposiciones ficticas. En
este campo podrian encontrarse las reglamentaciones que, a diferencia de las reglas analizadas en este
trabajo, no impiden a los tribunales tener por probado un hecho sino que, en cambio, lo 0b/igan a hacer-
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5.2. Estdndares y eficiencia epistémica del proceso

La necesidad de imponer limites al poder estatal, por supuesto, no es la tinica pre-
ocupacién que pueden tener en mente quienes reglamentan los derechos fundamen-
tales. Por el contrario, en algunas ocasiones la preocupacion por disefiar un proceso
penal que permita arribar a un mayor nimero de decisiones que se correspondan
con la verdad de los hechos —y que permita, en particular, aumentar las condenas a
personas culpables— puede llevar a adoptar reglamentaciones de derechos que flexi-
bilicen esos limites. Para entender por qué razones esto es asi es necesario, primero,
advertir cémo el establecimiento de limites muy fuertes mediante reglas puede afec-
tar negativamente la bisqueda de la verdad.

El problema tradicional de las reglas reside en los costos que generan al regla-
mentar una determinada cuestién. Ese costo se deriva de la forma en que esa clase de
normas juridicas actGian para reducir la discrecionalidad de quienes las aplican. Tal
como se vio anteriormente, las reglas acuden a términos mds precisos, se adelantan a
la solucién de los casos concretos, e impiden que los tribunales consideren muchas
circunstancias que en ausencia de las reglas podrian ser relevantes. Sin embargo, esto
solo puede lograrse a cambio de generar un fenémeno conocido como el cardcter «so-
breinclusivo» de ese tipo de normas juridicas. Esa expresion suele ser utilizada para
destacar situaciones en las que una regla es aplicable a un caso pese a que no exista
ninguna conexién con la que puede ser considerada su razén subyacente, y donde las
circunstancias cuya consideracién fue excluida al formularla parecen volverse perti-
nentes. Esto se debe a que:

El predicado fictico de una regla es una generalizacién probabilistica respecto de alguna justi-
ficacién (habitual aunque no necesariamente implicita) [y] es sobreincluyente. Comprende es-
tado de cosas que, en casos particulares, podrian no producir la consecuencia que representa la
justificacion de la regla, aunque el estado de cosas, en tanto tipo, esté relacionado de manera
probabilistica con la plausibilidad o incidencia de la justificacién. El predicado fictico de la regla
posee una relacion probabilistica con el objeto de la regla pero esa relacion deja abierta la posibi-
lidad de que en casos particulares la conexién entre la justificacién y la consecuencia esté ausente

(ScHAUER, 2004: 90-91).

Si bien la discusién sobre las razones subyacentes a los derechos fundamentales de
la persona imputada es un drea muy amplia, un ejemplo puede ayudar a comprender
el punto. Considérese el caso de la reglamentacién del derecho fundamental a inte-
rrogar a los testigos de cargo mediante una regla que impide admitir las declaraciones

lo. Esto podria suceder, por ejemplo, si un creador de las normas juridicas adopta reglas que obliguen a
tener por probado un hecho cuando se cuente con determinado tipo de evidencias —reglas de prueba
legal positiva—, u obliguen a considerar voluntaria una declaracién autoincriminatoria efectuada en
determinadas situaciones. En este tipo de escenarios, donde las reglas obligan a tener por probada una
circunstancia para perjudicar a la persona imputada, las criticas a la validez de esas reglamentaciones
pueden encontrarse en sintonfa con las que en muchas ocasiones se han formulado a las presunciones
irrebatibles de esta clase (DE1 VEccui, 2017: 189).
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de testigos ausentes en el juicio y que la defensa no tuvo posibilidad de interrogar. Si
se considera que la razén subyacente a ese derecho es la necesidad de contar con evi-
dencias confiables, existen casos en los cuales una regla como la mencionada puede
llevar a excluir declaraciones que, pese a no haber sido confrontadas por la persona
imputada, pueden, de todos modos, ser particularmente confiables (RovarTi, 2020:

40-42).

Esto puede repetirse en muchas ocasiones con las reglamentaciones expuestas
como ejemplos del modelo basado en reglas. Si la exclusién de la prueba ilicita obe-
dece a la necesidad de preservar determinados valores éticos en el sistema de justicia
penal, existen casos, como la imposibilidad de condenar a una persona en un caso
muy grave porque la prueba decisiva fue obtenida mediante una infraccién compa-
rativamente muy leve, en los que esos valores pueden verse afectados, precisamente,
por la exclusién de la evidencia. Por otro lado, si el derecho de la persona imputada
a no ser juzgada mds de una vez por un mismo hecho se justifica por la necesidad
de protegerla del riesgo de una condena y de los sufrimientos que genera el someti-
miento a un proceso penal, pueden existir casos donde el proceso previo no generd
esos riesgos y sufrimientos porque fue manipulado para no dirigirse a la basqueda
de la verdad. Del mismo modo, si la prohibicién de condenar cuando solo se cuenta
con un determinado tipo de evidencia se justifica por la necesidad de no exponer a
la persona imputada al riesgo de una condena errénea, pueden existir casos en los
cuales esa prueba cuente con un valor considerablemente elevado como para superar
un umbral probatorio exigente.

Esas consecuencias de la reglamentacién mediante reglas pueden no ser conside-
radas problemadticas si lo tinico que se desea es establecer limites muy fuertes al poder
estatal que protejan a la persona acusada de posibles abusos de poder. Sin embargo,
si se considera que el disefio del proceso penal no debe quedar limitado exclusiva-
mente a lograr ese objetivo, la discusién del tema adquiere otra complejidad que
dificilmente pueda ser dejada de lado. Esto es particularmente cierto si se tiene en
cuenta que el cardcter sobreinclusivo de las reglas suele impactar negativamente
en la eficiencia del proceso penal para arribar a decisiones que se correspondan con
la verdad de los hechos, algo considerado como el fin institucional de los procesos
judiciales en general (FERRER BELTRAN, 2007: 30), y especialmente importante para
el fin del proceso penal (DUFF ez al., 2007: 61-62, ROBERTS y ZUCKERMAN, 2010:
19-20), en particular por la relacién que suele establecerse entre justicia retributiva y
verdad (PEREZ BARBERA, 2020). Muchas de las reglamentaciones basadas en reglas,
de acuerdo con algunas posiciones, podrian ser criticadas por poner «serios obstdcu-
los a la averiguacién de la verdad» (Laupan, 2013: 297).

En varias ocasiones ese resultado obedece a que las reglamentaciones mediante
reglas, al ser sobreinclusivas y generar resultados como los sefialados mds arriba, tiene
un efecto «contraepistémico». Esto puede generarse por varias razones. En algunas
oportunidades la aplicacién de ciertas reglas genera la exclusién de evidencias re-
levantes y que pueden incluso ser particularmente confiables. Un ejemplo de ese
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fenémeno es la ya mencionada reglamentacién mediante reglas del derecho a «inte-
rrogar a los testigos de cargo» y la exclusién de testimonios que, pese a que la persona
imputada no haya tenido posibilidad de confrontar, cuenten con buenos indicios
de fiabilidad (RovarTi, 2020: 40-42). Del mismo modo, la reglamentacion rigida
del problema de la prueba ilicita puede llevar a excluir elementos de prueba que
en algunos casos son, ademds de relevantes, particularmente confiables (LaupAN,
2013: 259-260), y la exclusién automdtica de las declaraciones autoincriminatorias
por haber sido adquiridas sin respetar determinadas formalidades puede eliminar
del conjunto de elementos de prueba algunas declaraciones que, pese a esto, si sean
confiables (Laupan, 2013: 246).

En otros casos algunas reglamentaciones pueden ser consideradas contraepisté-
micas por impedir que los tribunales tengan por probado un hecho pese a que el
valor probatorio de la evidencia disponible pueda ser muy elevado, tal como sucede,
por ejemplo, con las reglas que impiden dictar una condena si solo se cuenta con
un determinado testimonio. Finalmente, otras veces ese cardcter contraepistémico
es generado por los obstdculos que las reglamentaciones mediante reglas ponen al
inicio de un proceso penal. Por ejemplo, la proteccion contra el doble juzgamiento
mediante una regla estricta puede impedir el inicio de un nuevo proceso penal pese
a que el procedimiento anterior haya tenido defectos fundamentales que permitan
concluir que no fue conducido con la finalidad de descubrir la verdad.

Quienes adviertan este tipo de problemas derivados del uso de reglas pueden
tener buenas razones para reglamentar los derechos fundamentales de la persona im-
putada de una forma distinta. Si se considera, por ejemplo, que no existen motivos
que justifiquen pagar el precio derivado del carcter sobreinclusivo de las reglas, las
reglamentaciones de los derechos pueden ser realizadas mediante estdndares y, de ese
modo, otorgar a los tribunales un mayor grado de discrecionalidad para tomar deci-
siones considerando aquellas circunstancias relevantes que las reglas excluyen. Esto
no significa que los tribunales, solo por esta circunstancia, vayan a tomar decisiones
que permitan aumentar la eficiencia epistémica del proceso. De lo que se trata es de
permitirles tener en cuenta varias circunstancias para que eso suceda, a diferencia
de lo que, al menos explicitamente, sucede con las reglas como las analizadas en este
trabajo. Posiblemente entren en juego aqui algunas consideraciones vinculadas con
la gestion de la confianza (SHAPIRO, 2014: 409-411) que se tenga en los tribunales
dentro de cada sistema y con la forma en que se considere que éstos hardn uso de la
mayor discrecionalidad que se les otorgue.

En pocas palabras, la existencia de un modelo basado en estdndares permite ad-
vertir que muchos problemas contraepistémicos son «evitables», y pueden ser solu-
cionados sin que esto implique adoptar reglamentaciones prohibidas por la existencia
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de los derechos fundamentales de la persona imputada. Esto, por supuesto, podria
46

servir para tratar de evitar muchos, aunque no todos, esos problemas*.
Las reglamentaciones mediante estdndares, dicho de otro modo, pueden ser atrac-
tivas para impedir que los derechos fundamentales sean considerados, en todos los
casos, como un obstdculo insuperable para quienes quieran aumentar la eficiencia
epistémica del proceso. La existencia de esta alternativa permite incorporar esta pre-
ocupacion sin renunciar al lenguaje de los derechos, a diferencia de lo que en alguna
oportunidad —a mi juicio, erréneamente— se ha denunciado?’. Podrfa tratarse, en
suma, de un «garantismo mesurado» (AGUILERA, 2014), pero garantismo al fin.

La seleccidon de estdndares aumenta el poder de los tribunales y, junto con esto,
incrementa las posibilidades de que se generen aquellas situaciones que se pretenden
evitar con la imposicién de limites fuertes al poder estatal. Por ende, una posicién
que defienda la adopcién de estdndares no puede evitar la consideracién de esa cir-
cunstancia, ya sea para afirmar que no existen razones para mostrar las preocupacio-
nes que exhiben los partidarios de las reglas, o para demostrar que esas razones, pese a
existir en alguna medida, no justifican tolerar las consecuencias derivadas del cardcter
sobreinclusivo de ese tipo de normas.

5.3. Balance

En esta seccién se analizaron algunos argumentos que pueden ser utilizados al
discutir si la reglamentacién de un derecho fundamental de la persona imputada
debe ser realizada mediante un modelo basado en reglas o, en cambio, a través de uno
basado en estdndares. Para esto se tomaron los principales valores que suelen estar
en tensién en el proceso penal y se los relaciond con los modelos que se expusieron
anteriormente. Concretamente, se argumenté que si aquello que predomina es una
preocupacién por establecer limites fuertes al poder penal estatal y se desea proteger
de forma robusta a la persona imputada, existen buenas razones para adoptar reglas
como las que se mencionaron al exponer los rasgos de este modelo. Por otro lado, se
sostuvo que si se tienen en cuenta los problemas que puede generar el modelo basado
en reglas de cara a la eficiencia epistémica del proceso penal, se cuenta con un argu-
mento de peso para acudir a reglamentaciones mediante estdndares.

4 La eliminacién de todos los defectos epistémicos que tiene el proceso penal implicarfa la renun-
cia a muchos derechos fundamentales de la persona imputada que son un obstdculo para la bisqueda
de la verdad y, por ende, se trata de reglamentaciones que no serfan juridicamente admisibles en la ma-
yorfa de los sistemas juridicos. Un ejemplo extremo de esto es la utilizacién de la tortura como medio
de investigacidn, ya que, pese a existir prohibiciones juridicas categéricas sobre su uso, puede, de todos
modos, facilitar la busqueda de la verdad. Sobre el problema de concebir la prohibicién de la tortura
Unicamente por la escasa conflabilidad que tendria la informacién obtenida mediante su uso, GRECo
(2010: 8-9).

47" Asi, por ejemplo, GuzMAN (2018). Para una critica cfr. Larsen (2020b).
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Existen, por supuesto, otras razones relevantes que deben ser tenidas en cuenta al
adoptar reglas o estdndares, pese a que no se vinculen estrictamente con las particula-
ridades del proceso penal. Por ejemplo, es posible sostener que en determinadas 4reas
no es siquiera minimante viable optar por alternativas distintas a los estdndares*. Sin
embargo, poner el foco de la atencién en aquellas preocupaciones centrales para el
proceso penal permitié advertir cémo algunos de los argumentos a favor y en contra
de estas alternativas se acentian cuando se los relaciona con las especificidades del
proceso penal.

De forma resumida, el desarrollo realizado buscé llamar la atencién sobre la ne-
cesidad prestar una especial atencién a los objetivos que se tengan en mente al con-
cretar esa tarea y a los costos y beneficios que genera cada una de las alternativas
disponibles. No se trat6, en cambio, de ofrecer una respuesta concreta a la pregunta
de qué grado de discrecionalidad deberia otorgarse a los tribunales para tomar deci-
siones. Esto es, no se pretendid, por ejemplo, presentar una defensa de un modelo
que limite la discrecionalidad judicial de forma fuerte, o brindar una argumentacién
en favor de uno que la amplie de manera notable. Por el contrario, el objetivo fue
intentar arrojar algo de luz sobre la forma en la cual puede estructurarse la discusion
del problema y tratar de ofrecer algunas pautas para que los debates puedan llevarse
adelante de forma productiva.

6. CONCLUSIONES

A lo largo de este trabajo se trat6 de ofrecer un desarrollo basado, esencialmente,
en tres puntos. Dicho de forma breve, se buscé llamar la atencién sobre un fenéme-
no usualmente poco atendido, se propuso una forma de analizarlo, y se ofreci6 una
forma de ordenar las discusiones que pueden generarse en torno a él. En primer lugar
(secciones 1y 2) se intenté demostrar que el andlisis de los derechos fundamentales
de la persona imputada debe ser uno sensible a las complejidades que el tema posee

# Existen asuntos que, por su complejidad, més alld de cudl sea el objetivo que tenga en mente el
creador de las normas, dificilmente puedan ser regulados de una forma que no otorgue a los tribunales
un grado de discrecionalidad considerable para resolver casos concretos. Esto se debe, para explicarlo de
forma grafica, a que «<somos hombres y no dioses» (Hart, 2012: 160-162, en sentido similar SCHAUER,
2009: 194-196). Una explicacién general de las razones por las que esto es asi puede verse en ENpicoTT
(2003: 31-57). La dificultad para disefiar reglas mds precisas en determinados campos puede explicar
por qué razones incluso los sistemas juridicos que adoptan algunas reglamentaciones basadas en reglas
no lo hacen en la totalidad del asunto que se busca reglamentar sino, en cambio, en una porcién con-
siderablemente menor. Un buen ejemplo de esto son las reglamentaciones vinculadas con la valoracién
de la prueba: la dificultad de establecer de forma precisa y de antemano c6mo deben tomarse todas las
decisiones en ese dmbito puede explicar que solo existan reglamentaciones basadas en reglas para deter-
minados casos que pueden considerarse problemdticos. Esto también puede explicar por qué aquellos
sistemas juridicos que tratan de evitar los problemas generados por el cardcter sobreinclusivo de las
reglas opten por estindares y no, en cambio, por reglas precisas con un contenido diverso que permitan
contemplar aquello que excluyen las reglamentaciones basadas en reglas.
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y, fundamentalmente, a los desacuerdos que pueden generarse al discutir cémo de-
berfan reglamentarse esos derechos. Luego, en la parte central (secciones 3 y 4), se
tratd de mostrar que una forma de realizar un andlisis sensible a esas complejidades
es uno que adopta como eje a la discrecionalidad judicial. Para esto se sostuvo que es
necesario prestar una especial atencién al grado de precisién con el cual se redactan
las normas juridicas, y se mostré que la tipologia «reglas” vs. “estdndares» permite
identificar adecuadamente las principales formas en que pueden reglamentarse esos
derechos. Finalmente (seccidn 5), se intentd ofrecer una serie de pautas para estruc-
turar la discusién sobre cudl de esas formas adoptar. Alli se buscé demostrar que la
reduccién o ampliacidn de la discrecionalidad judicial puede ser una herramienta ttil
al servicio de los principales valores en tensién en el proceso penal, como la necesidad
de imponer limites fuertes al poder estatal y la busqueda de la verdad.

Tal como se adelanté en la introduccidn, estos desarrollos fueron puestos a prue-
ba mediante un andlisis de la forma en que pueden reglamentarse varios asuntos
vinculados con derechos fundamentales de la persona imputada. Pese a su impor-
tancia, por supuesto, se trata de reglamentaciones que no abarcan la totalidad de los
debates similares que pueden generarse. Sin embargo, la pretensién de generalidad de
los modelos aqui propuestos y de los argumentos ofrecidos al analizar cudl de éstos
adoptar permite trasladar ese desarrollo a otros asuntos que, por razones de espacio,
no pudieron ser analizados en este trabajo.
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