REVISTA
DE
DERECHO
PROCESAL

Escaneado con CamScanner




Sumario

Paginas
ESTUDIOS DOCTRINALES

PROCEDIMIENTOS ABREVIADOS EN EL PROCESO PENAL ALE-

MAN Y EN LOS PROYECTOS DE REFORMA SUDAMERICA-
NOS, por Kai Ambos

................................................................. 545

943

Escaneado con CamScanner



Kai Ambos
Hervorheben

Kai Ambos
Durchstreichen


Estudios doctrinales

Procedimientos abreviados en el proceso
penal aleman y en los proyectos
de reforma sudamericanos (*)

Dr. Kai Ambos (**)

Profesor asistente de la Universidad de Freiburgo

SUMARIO: |. Introduccion.—l|. El procedimiento normal: 1. Ad-
vertencia previa. 2. El procedimiento normal segtin la Orde-
nanza Procesal Penal Alemana. 3. El procedimiento normal
en los Proyectos de reforma sudamericanos: A) Chile.
B) Bolivia. C) Venezuela.—lll. Procedimientos abreviados:
1. Ordenanza Procesal Penal Alemana; A) Procedimiento
por mandato penal. B) Procedimiento acelerado. 2. Pro-
yectos sudamericanos de reforma: A) Procedimientos abre-
viados. B} Objeciones desde el punto de vista del Estado
de Derecho.—Conclusiones y recomendaciones de lege fe-
renda.

(*)  Agradezco a mi colega Holger Barth, asesor ¢ientilico para Francia y Lu-
xemburgo en el Instituto Max-Planck de Derecho Penal Internacional y Extranjero,
Friburgo/Br. y asistente cientilico (prol. asistente) en dicha Universidad y a Sergio
Brown, abogado y prol. de Derecho penal en Venezuela, sus valiosos comentarios.
La versionftraduceion original de este texto, a cargo de Ernst Witthaus, Buenos Ai-
res, [ue completamente revisada v en parte modilicada por el autor. Asimismo, quie-
ro agradecer a Fernando del Cacho, Doctorando en la Facultad de Derecho de Ali-
canle, su ayuda en el establecimiento de la version castellana.

(**)  Abogado (luncienario con segundo examen de Estado), Dr. en Jurispru-
dencia (Universidad de Munich, 1992), asesor cientifico de Derecho Penal Interna-
cional ¢ Hispanoamérica en el Institute Max-Planck, Friburgo/Br. v profl. asistente)
en dicha Universidad.

545




KAl AMBOS

I. INTRODUCCION

Elaumento de trabajo que esté soportando la Administracion de Jus-
licia, en especial la penal, esta en boca de todos (1).

Un riguroso andlisis de la estadistica judicial dificilmente puede
compararse con las quejas manifestadas del lade politico sobre la ine-
ficacia y desidia de la Justicia penal alemana (2). En los afios 1989 v
1990 el promedio de duracion del procedinmiento ante los Tribunales
Municipales (Amitsgerichi-A.G.) ascendio de 3,6 a 3.7 meses y ante el
Tribunal Provincial (Landgerichi-L.G.) como Tribunal de Primera Ins-
tancia (3) de 6,0 a 6,2 meses. Bl periodo de solucicn en el afio 1990 an-
te los A.G. en ¢l 84 por 100 de los procedimientos y en los L.G. ¢n ¢l
70,5 por 100 ascendi6 a seis meses, o dicho de otra forma; en el 95,7
por 100 de los procedimientos ante los A.G. y en el 87,7 por 100 ante
los L.G. ascendio a doce meses. Esta situacion solo se alters en peque-
fia medida a lo largo de los afios noventa. En el ano 1991 el promedio
de duracion del procedimiento fue de 3,8 meses en ¢l A.G. y de seis me-

(1) Compdir. —referido a Alemania—, por ejemplo, las conferencias anuales de
primavera de los Ministros de Justicia Estatales, de las que surgicron regularmente
en los dltimos afos las llamadas deyes de simplificacion de la Justicia» (dltima-
mente, Bol. Of. Fed. 1993, 1, p. 50; Frankfurter Allgemeine Zeitung-FAZ. del 5y 7 de
Junio de 1996; Stiddeutsche Zeitung-SZ-del 7-6-1996; Brrtram, Entwurf eines zwveiten
Gesetzes zur Entlastung der Rechitspflege (Strafrecht), 1995, Zeitschrift fir Rechtspoli-
Lk-ZRP 2/1996, pp. 46-48). Compar. también el Dictamen de la Comisién General de
Derecho Penal de la Federacion de Jueces Alemanes sobre Moglichkeiten zur Ve-
reinfachung und Beschleunigung von Strafverfahren de lege ferenda (ademas, Kixrzr,
Deutsche Richterceitung-DRiZ-9/1994, pp. 325-335). Crit. MEYER-GORNER, «Strafver-
lolgung und Gerechtigkeit-ist der SirafprozeR noch zu vetten?s, en DRIZ 5/1996,
pp. 180-184.

(2)  Las cifras hasta 1990 son de Gosstr, «Empfehlen sich Anderungen des
Stralverfahrensrechts mit dem Ziel, ohne Preisgabe rechtsstaatlicher Grundsiitze
den StrafprozeB, insbesondere die Hauptverhandlung, zu beschleunigen?s, en Ver-
handlungen des 60. Deutschen Juristentages (D.J.T.), Miinster, 1994, 1. I, Gutachten,
Miinchen, 1994, C 1 bis C 94, aqui C 10 f. (tabla 2-4). La estadistica judicial 1991 se
encuentra en Mever-GosNeR, nota 1, p. 180; la estadistica judicial 1994 en: Staristis-
ches Bundesamit Wiesbaden, Justizstatistik 1994, Wiesbaden, 1996, aqui pp. 26, 28,
52, 54, 88. Para ¢l periodo anterior a 1989 no hay estadisticas de los A.G.

(3) Segun la Ley Organica de Tribunales (Gerichtsverfussungsgesetz-G.V.G.) ¢l
L.G. opera —aparte del A.G.— comeo Tribunal de Primera Instancia en caso de deli-
tos mids graves (§ 74 inc. 1 y 2 G.V.G.). Ademds, es Tribunal de Apelacién contra sen-
tencias del A.G. (§ 74 inc. 3 G.V.G.).
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ses en ¢l L.G. En 1994 de 4,3 vy 6,4 meses, respectivamente. El periodo
de solucion para 1991 resulta como sigue; 84 por 100 de los procedi-
mientos ante los A.G. y ¢l 73 por 100 ante los L.G. en seis meses; 96 por
100 de los procedimientos ante los A.G. y 88 por 100 ante los L.G. en
doce meses (4). En el ano 1994 los A.G. solucionaron 79,7 por 100 y los
L.G. 70,7 por 100 de los procedimientos ¢n seis meses; y en doce me-
ses ¢l 93,9 por 100 y el 87,1 por 100, respectivamente (5). Tampoco el
nimero de dias de audiencias principales resulla especialmente preo-
cupante. En el afio 1994 sumaron como premedio ante los A.G. 1,2
dias y ante los L.G. tres dfas (6). De los 541.943 procedimientos con ce-
lebracién de juicio oral, a nivel de los A.G. pudo solucionarse la mayor
parte (467.946) en un dia (7); de las en total 11.963 audiencias princi-
pales ante los L.G. s¢ solucionaron en un dia 5.376, en dos 2.632, de
tres a cinco 2.673, de seis a diez 799 y sélo una pequefia parte en mas
de diez dias (8). Finalmente, debe tenerse en cuenta, que el aumento de
trabajo de los Tribunales penales, teniendo presente la reunificacion,
ha crecido signilicativamente en los dltimos anos (9).

En suma, estas cifras permiten concluir que la mayor parte de la cri-
minalidad comin es superada de forma relativamente rapida y sin
contratiempos (10). Naturalmente, no debe dejar de considerarse, que

(4) En el ambito de las Fiscalias ¢l tiempo de tramitacion alcanzé en el 90 por
100 de los casos hasta seis meses, en el 8 por 100 hasta doce meses y s6lo en el 2 por
100 mas de un afo (segin Mever-Gosner, nota 1, p. 180). El 60 por 100 de los pro-
cedimientos ante el Tribunal Superior del Estado (Oberlandesgerichi-0.L.G.) fueron
sustanciados en seis meses y el 84 por 100 en 12.

(5) La cifra de los O.L.G, alcanzd al 46 por 100 (en seis meses) v 80 por 100
(en doce meses). N. del Trad. Por la [recuencia de sus notas en abreviatura alemana
se reitera que A.G. corresponde al Tribunal o Juzgado Municipal (Amisgericht); 1..G,
a Tribunal Provincial o Estatal (Landgericht): 0.L.G. a Tribunal Superior Estatal
(Oberlandesgericht). En materia penal el A.G. es competente cuando la pena aplica-
ble no exceda de cuatro anos de prision; funciona como fuzgado unipersonal (hasta
dos afos de prision) o como Tribunal de Legos o Escabinos con un Juez de carrera ¥
dos Jucces honorarios legos (hasta cuatro anos de prision). Al respecto, véanse §§ 24
v ss. G V.G, y Witthaus, Poder Judicial Alemén, Ad. Hoc Bs. Aires, 1994,

(6) Enelano 1990 ascendid a 1,2 (A.G.) y 2,9 (L.G.) dias.

(7) Solamente 28 procedimientos necesitaron once dias y mas de vista de la
causa. (N. del Trad. también se traduce la «Hauptverhandlungs como audiencia prin-
cipal, juicio oral, debate, plenario, juicio verbal, procedimiento de plenario).

(8) 330 de once a veinte dias, 124 de veintiuno a cincuenta dias v 29 en mas de
cincucntia dias,

(9) Mientras los A.G. sustanciaron en el afo 1990 todavia 630.171 procedi-
mientos y los L.G. 12.703, dicha cilra ascendio a 752.763 v 15.369 resp. en 1994,

(10) Id., Kintz, nota, p. 326, que estima la criminalidad comiin en un 90 por 100,
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determinados procesos importantes pueden paralizar Tribunales ente-
ros (11), pero esos [enémenos aislados y negativos no pueden influir en
el cuadro general de superacién de la criminalidad. Lo dicho viene a
confirmarse con una mirada allende las fronteras. Segtin un estudio
comparado del Instituto-Max-Planck de Derecho Penal Extranjero e In-
ternacional (M.P.1.) por encargo del Ministerio Federal de Justicia re-
sulta «la imagen, también en la comparacién internacional, de una jus-
ticia penal alemana bastante rdpida y eficiente» (12). Esto es del todo
vélido si se compara con la situacién existente en Latinoamérica donde
se calcula en anos y no en meses (13).

Partiendo de estas cifras y de que existe una necesidad de actuar, son
imaginables reacciones —diferenciadas en grandes rasgos— a nivel del
derecho formal y material. A nivel material entra en consideracion, por
un lado, la eliminaciéon de determinados tipos delictivos (descriminali-
zacion total) (14), y, por otro lado, determinadas actuaciones pueden
considerarse de simple Derecho administrativo (Derecho de faltas) (15)
o quedar sometidas a un control social no penal (descriminalizacién
parcial o limitada) (16).

(11)  Ademas, BertrRaM, nota 1, p. 48. Aquf se trata en especial de procedimien-
tos ante los L.G. que necesitan mas de cincuenta dfas de vista de la causa (nota).

(12) Perroxn, «Rechtsvergleichender Querschnitts, en Perrox (ed.), Die Bewei-
saufnalone in Strafverfahrensrechts des Auslands, Friburgo/Br,, 1995, p. 559, tam-
bién p. 599.

(13) CiIr, ¢l Informe Especial «Justicia, Lenta y venal. Un agujero negro en Amé-
rica Latina», en Vision, vol. 86, niim. 6 (abril 1996), después de p. 24 (en base a un
estudio de la Hoover Institution); Luoser, R., Die Unschuldsvermutung wid die mate-
riellen Voraussetzungen der Untersuchungshafi, Friburgo, 1993, p. 3, con otras refe-
rencias; Comision Andina de Juristas (C.A.J), Regién Andina, 1995, Lima 1996,
pp. 139 y ss. Davis/LiLio (eds.), La implementacion de la reforma procesal penal, San-
tiago, 1996, anexo; se senala como duracion promedia para Ecuador diez meses (en
caso de robo), para Perti novecientos veintitn dias, parn Uruguay dos afos y ocho
mieses (robo) y para Chile seiscientos sesenta vy dos dias (hurto y 1robo).

(14)  Compir., por cjemplo —desde el punto de vista criminolGgico—, STeiNErT,
en Kaser/Kerner/Sack/Screrinoss (edits.), Kleines Kriminologisches Weorterbuch,
3% ed, 1993, p. 10; desde el punto de vista dogmitico: VoLk, «Reformiiberlegungen
zur StrafBarkeit der [ahrldssigen Korperverletzung im StraRenverkehrs, en Gol-
dammer's Archiv fiir Strafrecht (GA), 1976, pp. 161-181, 177 y ss.

(15) Baumann, «Grabgesang fir das Legalititsprinzips, en ZRP, 1972, pp. 273-
275, quien aboga por una sdelimitacion cuantitativa»: «las conductas sociales gra-
vemente danosas corresponden al Cop., las menos graves a la Ley de Contravencio-
nes (lrregularidades-Infracciones) (p. 273, sobres. en el original),

(16) Compar., por gjemplo —hundamentalmente—, Higscir, «Zur Behandlung
der Bagatellkriminalitiit in der Bundesrepublik Deutschland, Zeitschrift fir die ge-
samten Stralrechtswissenschaltens (ZSV), 92 (1980), pp. 218-254, 245 y ss., quien
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Procesalmente se puede pensar en mecanismos de solucion de con-
flictos extra o prejudiciales (17) y en abreviaciones o simplificaciones in-
manentes al procedimiento (18). Sobre esto ltimo se trala en este
ensayo. Por cierto no existe una terminologia uniforme. La misma Orde-
nanza Procesal Penal (O.P.P.-Strafprozeflordnung) regulé hasta la lamada
Ley de Lucha contra la Delincuencia ( Verbrechensbekdampfungsgesetz) de
1994 (19) el procedimiento acelerado en lugar totalmente distinto al «pro-
cedimiento por mandato (o por orden) penal» (Strafbefehlsverfaliren) (20),
estructuralmente similar y que perseguia igualmente propésitos de acele-
racion (a saber, en §§ 212 y ss., y 417 y ss. de la O.P.P.) (21). En la actua-
lidad, esos procedimientos se encuentran entre los «modos especiales clfa!
procedimiento» por lo menos en ¢l mismo (sexto) libro (8§ 407 y ss., y t;h
417 y ss. de la O.P.P.), pero al lado de procedimientos, que persiguen [i-
nes totalmente diferentes (22). Con la denominacion «modos especiales
del procedimiento» o sprocedimientos especiales» se ha ganado poco, ya
que lo especial de esos procedimientos es tan distinto que deberia haber-

entre otras propone la nueva creacion de una tercera categoria de delitos por dclml-
jo de los delitos menos graves (VErGEHEN) a los que propone denominar «incumpli-
mientoss (de un deber) [Verseniuna] (para ello también Baumany, nota 14, pp. 273 y
ss.: Dihn, Maglichkeiten einer verstirkten Amvendung des beschleunigten Verfalrens bei
Bagatelldelikten, Festschrift fir J, Baumann, 1992, pp. 349-360, 349 y ss.). Tambicn es
predecible la introduccién de una prescripeion juridico-material gcrwl:al para los asun-
tos de bagatela en el sentido del § 42 del C.p. austriaco, con lo que se introduce la idea
procesal de un sobreseimiento por insignificancia en el derecho material (ademas, No-
wakowskl, «Die Behandlung der Bagatellkriminalitit in Osterreichy, en ZStW 92 (1980),
pp. 255-294, 270 y ss.; también, Hirsci, ob. eit., pp. 236 y ss.) _

(17) Piénsese, por ejemplo, en el procedimicnto de conciliacién necesario en ¢l
marco de la accion privada (§ 380 O,P.P.) o los frecuentes pruccdimie_nms arbitrales
en la ex Rep.Dem.Alem. ante los ast llamados Tribunales sociales (¢l. Esig, en Kai-
ser/Kermer/Sack/Schellhoss, nota 14, pp. 164 v s5.) o —muy difundido en América La-
tina— procedimientos ante los Juzgados de Paz (ck. Hirsen, nota 15, pp. 245y 55.).

(18) Tumbién, por cjemplo, DauN, nota 15, pp. 350 y ss.; desde el punto de vis-
ta comparativo-curopeo: Eser, «Entwicklung des Stalverfahrensrechts in Europas,
en ZStW 108 (1996), pp. 86-127,120 y ss.

(19) Bol Of. Fed., 1994, 1, p. 3186.

(20) Como traduccion de la expresion Strafbefelilsverfuhven se conoce sprocedi-
miento por mandato penals (conforme Mamgr, La Ordenanza Procesal Penal Alemmfu.
Buenos Aires, 1982) o proceso por orden penal (Gomez CoLomer, El proceso penal alenidn,
mitroduceion v nonnas basieas, Barcelona, 1983). Preferimos la propucsta de MaER,

(21) Crit. Ries, en Lowe/Rosenberg (L/R), 247 ed., 1987, § 212 n. marg. | (en re-
mision a Eb. ScamipT).

(22) Procedimiento para dictar medidas de corveccion y seguridad (88 413 y ss.);
procedimiento de comisos y secuestros del patrimonio (8§ 430y ss.); I)rc__uccclimicr{u': pa-
va la imposicion de multas administrativas a personas juridicas y a asociaciones (§ 444).
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se precisado mejor. La doctrina dominante también utiliza «especiales»
denominaciones, que en lo que se refiere al procedimiento por mandato
penal adopta el —peligroso v engafioso— nombre de procedimiento su-
mario (23). Aqui se trata de procedimientos abreviados —no simplifica-
dos (24)—, ya que todos esos procedimientos son mis breves, pero no ne-
cesariamente mas simples que el procedimiento normal.

Ademas, existen otros mecanismos o posibilidades de abreviar el pro-
cedimiento. Por de pronto cabe remitirse especialmente a la creciente
preocupacion actual, de abreviar y acelerar partes especificas del pro-
cedimiento comiin, en especial de la audiencia principal, mediante la
restriccién del derecho a solicitar pruebas (25). Ademas, se ha generali-
zado tanto la practica informal y en parte ilegal de acuerdos verbales
tanto en el procedimiento instructorio como en el principal, que «sélo
un ciego y sordo puede afirmar (atin) que entre nosotros no existen
acuerdos verbales» (26). Por tanto, la legalizacién o por lo menos la con-
sideracion legislativa de esa practica es mas que necesaria (27).

(23) Compar. Fezer, «Vereinfachte Verfahren im Strafprozefs, en ZStW 106
(1994), pp. 1-59, 1, con otros fundamentos en nota al pie (FN) 3, como p. 20. El con-
cepto debe rechazarse, pues recuerda determinados procedimientos autoritarios y
(en base a ello) implica la aceptacién de la pérdida de esenciales garantias del im-
putado. Fezer, ob. ¢it., en su nota 2, sefiala que ¢l concepto es equivoco «en tanto con
¢l se asocia el concepto de que los presupuestos de condena no deben estar firmes en
la conviceién del Tribunals.

(24) Asi, empero, Fezer, nota 23,

(25)  Clr. ¢l estudio profundo de Perrox, Das Beweisantragsrecht des Beschud-
digten im deutschen Strafproze, Berlin 1995, pp. 489 y ss., como GosseL, nota, C 91;
también, BErtram, nota, p. 47, Kivrzi, nota, pp. 327 y ss.: crit. MevER-GOENER, nota,
p- 181; PerroN, nota, pp. 601 y ss.; Havm, «Was wird aus der Hauptverhandlung nach
Inkraftireten des Verbrechensbekampfungsgesetzes?s, en Strafverteidiger (StV),
1994, pp. 456-459. En esta relacion debe remitirse al Proyecto de Ley de una «de-
tencidgn para la audiencian (Hauptverhandlungshaft) como nuevo § 127b O.P.P.
(crit. WiacHTLER, «Der autoritive Strafprozel das beschleunigte Verfahren neuer Art.
im Entwurf cines sog. Kriminalitdtsbekiimpfungsgesetzes von CDU/CSU und FDPs,
en SiV 1994, pp, 159-161, 160; Scuerrirr, sKurzer ProzeB mit rechistaatlichen
Grundsidtzen?s, en NJW 1994, pp. 2191-2195, 2192; Neumans, «Zum Entwur! eines
Verbrechensbekiimplungsgesctzess, en StV, pp. 273-276, 276).

(26) Mevir-Goenner, nota 1, p. 183, Compir, Roxin, Strafverfalirensrecht,
247 ed., 1995, pp. 88 y ss., con otros fundamentos; Fezrr, nota 23, p. 6: Searu, «Die
Beschleunigung des Strafverfahrenss, DRIZ, 6/1995, pp. 220-224, 223 y ss.; WeiGEND,
Abgesprochene Gerechtigkeit, Juristenzeitung (1Z), 1990, pp. 744-782; zu (illegalen)
Vaorteilsversprechen im Rahmen von § 154 StPO: VoLk, Newe Juristische Wochensch-
rift (NJW), 1996, pp. 879-883; desde el punto de vista juridico-comparativo europeo:
Eskr, nota 18, pp. 124 y ss,

(27) En el resultado, equivalentemente, Mevig-Gosxer, nota |, pp. 183 Y §5.
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Volviendo una vez mds al punto de partida es evidente que la «so-
brecarga» de trabajo en los Juzgados y Tribunales puede atribuirse en
todo caso —junto a un desarrollo posiblemente excesivo de la crimina-
lidad v a una sobreincriminacion material— a razones inmanentes al
procedimiento. Las restricciones juridicas, propias del Estado de Dere-
cho, que acompanan la abreviacion y aceleracién del procedimiento, en
especial limitaciones a la proteccién juridica, deben ser equilibradas y
proporcionalmente compensadas (28). Por otra parte, no debe olvidar-
se que una rapida conclusion del procedimiento es de interés del impu-
tado cuando se encuentra, como tan comunmente ocurre en Latinoa-
mérica (29), en prisién preventiva. Con mucha razén la sexagésima
conferencia alemana de juristas (60. Deutscher Juristentag-D.J.T.) adop-
16 en sus conclusiones una tesis central del Dictamen de Gossel:

«El principio de aceleracion del art. 6 ap. 1 de la Convencién Eure-
pea de Derechos Humanos (30) obliga a sustanciar los procedimientos
penales en el menor tiempo posible bajo observancia de los demas
principios propios del Estado de Derecho; los gravdamenes al imputado
asociados con todo procedimiento penal no deben mantenerse mas gue
lo estrictamente indispensable (31).»

Pero esta sefialada caracteristica del procedimiento normal no pue-
de significar el dnico rasgo decisivo del procedimiento abreviado. Para
referirse al procedimiento abreviado, se necesita ademas de algunos
elementos constitutivos estructurales propios de un procedimiento pe-
nal. En ello debe pensarse cuando se habla de sancionar una conducta
juzgada como tipicamente antijuridica y culpable, y en la conclusién

(28) Fezer, nota 23, p. 7.

(29) La cantidad de presos sin condena oscila en los diversos paises lalinoame-
ricanos entre el 33 por 100 (Costa Rica) y el 93 por 100 (Uruguay), mientras que el
promedio estd aprox. en el 60-70 por 100 (compér. el estudio [undamental de Ca-
rraNzA/HoUED/VEGA, Mora [ZaFrarony, El preso sin condena en América Latina y el Ca-
rvibe, San José, 1988, como recientemente Lioser R, nota, pp. 1 y ss.; también, Aw-
nos, «Vorlaufige Festnahme in Kolumbien, Bolivien und Peru, unter besonderer
Berticksichtigung der Terrorismus- und Drogengesetzgebungs, en DONKEL/VAG
(edit.), Untersnchungshaft und Untersuchungshafivollzug, Friburgo, 1994, pp. 375-
410; en espanol (La detencion preventiva en Colombia, Perti v Bolivia, con especial
consideracion de la legislacion en materia de terrorismo y drogas): Boletin de la
C.A.J, num. 39, Dic. 1993, Lima, p. 21; Revista de la Facultad de Ciencias Juridicas ¥
Politicas, ntim, 90, 1993, Universidad Central de Venezuela, Caracas, p. 261, y Anua-
rio de Derecho Penal v Ciencias Penales, tome 47, 1994, Madrid, p. 187.

(30) Compar. los similares art. 9, inc. 3P.ID.CP.yart. 7 inc. 5 CAD.H.

(31) GosseL, nota 26, C 91 (concordando Spith, nota, p. 220; Eser, nota 18,
pp- 120 v ss.).
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del procedimiento por una decisién (judicial) susceptible de tener fuer-
za de cosa juzgada. Si no [uera asi pertenecerian a los procedimientos
abreviados no sélo el procedimiento por mandato penal y el acelerado,
sino todo intento de solucionar una sospecha de tipo penal, en especial
los archivos en el procedimiento instructorio por razones de oportuni-
dad (88§ 153 y ss. O.P.P.) (32). Su funcién de descargo es incuestiona-
da (33), pero el archivo con base en condiciones v mandatos (§ 153 a
0.P.P.) solamente se puede comparar estructuralmente con el procedi-
miento normal, en cuanto que una sancién no penal en forma de con-
dicién o mandato sustituye a la sancién penal (34). Dicha «prestaciéns»

(32) Con cllo, el procedimiento penal comienza en el conceplo alemdn con la
iniciacion de las investigaciones policiales en base a una denuncia u otro modo de
tomar conocimiento de un posible hecha delictuoso (compar. libro 2 de la OP.P.
«Procedimiento de primera instanciar, §§ 151-295),

(33) El nimero de procedimientos que concluyeron conforme a los 8§ 153, 153.a)
(Diversionsentscheidungen) aumenté al triple entre 1977 vy 1989 (de 148.308 a 410.693),
mientras que las condenas cas quedaron constantes (607.307 contra 608.548). Los
443.758 casos de todos los sobreseimientos (fiscales y judiciales) del ano 1989 suman
¢l 42,17 por 100 de todas conclusiones estadisticanente informadas (sobreseimientos y
condenas =1.052.306). Algo mas de la mitad (235.356) son sobreseimicntos en base a
condiciones o mandatos conforme al § 153 a O.P.P, (Las cifras estan tomadas en base
a Scuoch, «sEmpfehlen sich Anderungen und Ergénzungen bei den strafrechilichen
Sanktionen ohne Freiheitsentzug?s, en Verhandlimgen des 59, D.J.T., Hannover, 1992,
tomo I, Gutachten, Munich, 1992, € 1-C 138, € 33 yss., C 127 (tabla 11). En el afo 1993
la parte porcentual de los sobreseimientos medidos sobre la cifra total de conclusiones
cn la Fiscalfa ascendio al 24,2 por 100 (3.686.469 procedimientos de investigacion con-
cluidos en total), de ellos 20,3 por 100 de sobreseimientos sin condicion [88 153, 153.5),
153.c), 154, 154.b).e); § 45, Ley de los Tribunales de Menoves-Jugendgerichts-
gesetz=lGG]. Bn los Tribunales la cuota de sobreseimientos alcanzé al 25,3 por 100
(A.G.125,6 por 100; L.G.: 7,3 por 100; O.L.G.: 22,6 por 100; total de asuntos concluidos
en los AG, L.G. y OL.G: 714.632): de ellos, 3,3 por 100 en basc al § 153 11y 5,5 por
100 en baseal § 153 a) T1. Enel afio 1994 la cilra cn la Fiscalfa ascendié al 26,1 por 100
(de cllos, 20,3 por 100 sobreseimientos sin condicion), en los Tribunales 25,8 por 100
(AG.: 26,2 por 100; L.G.: 81 por 100; O.L.G.: 14 por 100); de ello, 4,3 por 100 en base
al § 153 1Ty 7,83 por 100 en base al § 153,a). 11 (cileuls en base 4 Statistisches Bunde-
samt, Justizstatistik. 1993, Wiesbaden 1996, pp. 16, 42, 78: In., Justizsiatistik. 1994,
1996, pp. 16, 44, 82; Ip., Staatsanwaltschaften, 1993, 1995, p. 14: In,, Staatsamwvaltselaf-
feir, 1994, 1996, p. 14). El porcentaje es, pues, menor que el indicado en Scnocn para
1989, porque su cifra de referencia solamente tuvo en cuenta los asuntos concluidos es-
tadisticamente comprobables (sobreseimicntos y condenas) mientras que la cifra real
de todos los asuntos concluidos —comprobados para 1993 y 1994— es mayor.

(34)  Kremgneent/Mever-Gosser (en lo que sigue KIM-G), Strafproze ordnung,
427 ed., 1995, § 153.4), nota marginal (nm) 12; Ries, nota 21, § 153.a), nam, 9
Scnocw, en Alternativkontmentar (AK) StPO, tomo 2/toma parcial 1, 1992, & 153 3,
nam 1y ss.; Frzeg, nota 23, pp. 22 y ss.
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del imputado funda en cambio su pretensién a la proteccién de la con-
fianza y al limitado efecto de fuerza legal de la decisién en caso de
cumplimiento de las condiciones o mandatos (35). En verdad, el pro-
cedimiento no concluye con una resolucién judicial, sino fiscal, pero
existe un control judicial al exigirse el consentimiento judicial [§ 153.a)
Or.1 O.P.P.] (36).

Finalmente, la (nueva) posibilidad de prescindir de la pena en caso
de compensacion entre autor y victima o indemnizacién [§ 46.q) del
C.p.] merece mencion, pues se puede a través del § 153.5) O.P.P. llegar

a una alenuacion ya en el procedimiento instructorio en tanto que en la

prestacién indemnizatoria o por lo menos en su intento es observable
una intencién del autor por la que es premiado con la atenuacién de la
pena o prescindiéndose de ella. Por cierto que esta norma no tiene un
desarrollo internacional ni se corresponde con la propuesta de «indem-
nizacién» alternativa [Wiedergutmachung (37)] (38).

Siguientemente se analizan —tras la exposicién del procedimiento
normal de la O.P.P. y de los Proyectos de Reforma de Chile, Bolivia y
Venezuela (bajo I)— como procedimientos abreviados el procedimiento
acelerado y el procedimiento por mandato penal de la O.P.P. desde el
punto de vista juridico y factico considerando especialmente los proble-
mas que se plantean desde el punto de vista del Estado de Derecho
(IL.2.). Al linal, se dedica un apartado a las conclusiones.

(35) El electo de la cosa juzgada es limitado, ya que el impedimento procesal
contenido en el 8§ 153.a).1 frase 4, 11 [rase 2 QO.P.P. se reliere s6lo a «delitos levess,
quedando abierta la posibilidad de la persecucion de un delito grave por el mismo
hecho histérico (cfr. KIM-G, nota 34, nim. 52; Risg, nota 21, § 153.4). nota 32,
num. 51; FEzer, nota 23, pp, 22 y ss.

(36) Mas detallado sobre dicho procedimiento como «procedimiento simplifi-
cado» Fezer, nota 23, pp. 22 y ss, _

(37)  Baumans et al., Alternativentwirf (AE) Wiedergutmachong, Munich, 1992,

(38) Clr,, recientemente, Kicuuneg (Akmwlle Perspeltiven fiir Teter-Opfer Aus-
gleich und Wiedergutmachung im Erwachsenenstrafrecht, Newe Zeitschrift fiir Stra-
[recht=NStZ, 1996, pp. 309-317), que demuestra la recepeion positiva del § 46.a) del
C.p. en la jurisprudencia de las instancias mas altas (pp. 312 y ss.) implicando
—a pesar del «escaso» material empirico para el Derecho penal de mayores— ten-
dencias favorables a la indemnizacién, que fundan la esperanza, que «la restitucion
no quede como mero «camino laterals del Derecho penal (pp, 316 y ss.). Para la evo-
lucién internacional: Eser/Warrner (edit.), Wiedergutmuachung im Krinvinalrecht: In-
ternationale Perspektiven, Freiburg 1996, por ahora dos tomos (inglés y aleman).
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I. EL PROCEDIMIENTO NORMAL

1. ADVERTENCIA PREVIA

Mientras el principio acusatorio, es decir, la separacién entre acusa-
cion y funcién de juzgar (39), es reconocido en general en Europa y en
Estados Unidos, existen notables diferencias respecto a la produccién y
presentacion de la prueba, asi como en el desarrollo de cada una de las
etapas del procedimiento. Con Perron podemos distinguir por lo menos
tres estructuras de procedimiento acusatorio desde el punto de vista del
derecho de prueba (40). El procedimiento instructorio, en el que el Tri-
bunal decide la recepcion de la prueba, porque existe un deber general
de investigacion de oficio y es posible una preparacién en base a las ac-
tas instructorias (Alemania, Francia, Paises Bajos, Austria y Portugal).
El procedimiento contradictorio, en el que las partes aporlém las pkrue-
bas porsi y las presentan en la Audiencia principal contradictoria —que
en la practica raras veces se celebra— para resolver sobre la culpabili-
dad (EE.UU.,, Inglaterra). El procedimiento mixto, que combina mode-
los del procedimiento instructorio y contradictorio (Italia, Japén y Sue-
cia). Dentro de esos procedimientos hay por cierto otras distinciones,
relativas en especial al desarrollo y configuracién de las etapas del pro-
cedimiento en particular, es decir v simplificando, la fase instructoria o
previa (prejudiciales), el juicio oral v los recursos (judicial) (41),

En lo que sigue se partira del proceso penal aleman y para la finali-
dad aqui perseguida de su delimitacién respecto del procedimiento
abreviado, nos centraremos en una visién sobre el curso del procedi-
miento hasta la sentencia.

2. EL PROCEDIMIENTO NORMAL SEGUN LA ORDENANZA PROCESAL
PENAL ALEMANA

El p.rocedimicmo normal se divide en una fase instructoria a cargo
de la Fiscalia [§§ 151-177 OPP (42)] y una [ase Judicial (principio acu-

(39)  Entre otros, cf. Roxix, nota 26, pPp. 75 v ss.

(40)  Ch. Perron, nota 12, pp. 560 y ss,

(41)  Compdr., por ¢jemplo, Pergon, nota 12, p. 552, asi como los Informes in-
dividuales de los paises examinados allf publicados.

(42) Todos los §§ sizuientes sin mencion en esta parte son del O.P.P. (Orde-
nanza Procesal Penal) alemana;
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satorio). En esta tltima cabe distinguir entre la [ase intermedia (8§ 99-
211) yla principal con vista de causa (8§ 213-275).

La fase intermedia comienza generalmente por denuncia (§ 158), pe-
ro también por otras vias (88 160.1, 163, en especial por conocimiento
oficial). Si la Fiscalfa tiene conocimiento de un delito por denuncia, de-
be investigar los hechos para poder decidir si se debe promover la ac-
cion pflb]ica (§160.1). En ello trabaja conjunta y estrechamente con la
Policia (8§ 161, 163) (43) que, no obstante independientemente organi-
zada (estd subordinada al Ministro del Interior del Estado; la Fiscalia al
Ministro de Justicia) le esta asignada funcionalmente (44). Ello tiene
por consecuencia que la Fiscalia como duena del procedimiento ins-
tructorio (8§ 152, 160) puede dar instrucciones a la Policia para dili-
genciar determinados actos instructorios (§ 161) mientras que ésta por
otra parte debe remitirle sin demora sus actuaciones instructorias (§
163 II). Con ello, por cierto, no se pretende, como podria deducirse de
una lectura superficial de las palabras de la ley, que la Policia debe in-
formar a la Fiscalia de cada acto instructorio, sino mas bien se consi-
dera como suficiente que informe cuando haya llegado a una conclu-
sion para ella racional, siendo dichas informaciones de interés para la
Fiscalia como lundamento de posteriores decisiones (45). De modo que
la Policia investiga en la practica de forma relativamente independiente
en definitiva, debe actuar aun sin mandato de la Fiscalia [rente a he-

(43) La O.P.P. distingue los llamados tuncionarios auxiliares de la Fiscalia
(§ 152 G.V.G.) de los demas [uncionarios policiales. Tienen especiales competencias
coercitivas [cfr., por ejemplo, 88 81.a), 8l.q), 981, 105.1] y son nombrados por los
Gobicrnos estatales en base a decretos ejecutivos (§ 1521 L.OJ;; K/M-G, nota, § 152,
GV.G., ntms. 1y ss.). En Baden-Wiirttemberg (Ba-Wit), por ejemplo, quedan com-
prendides dentro de la Policia Federal de Fronteras (Bundesgrenzschiitz) los tuncio-
narios de ¢jecucion policial (del sargento primero hasta el comisario principal) y los
funcionaries administrativos en el servicio especial de la Policia Federal de Fronteras;
dentro de la policia (servicio de ejecucién policial-Polizeivollzugsdienst) la policia cri-
minal (desde el encargado en la oficina criminal al primer comisario principal), la
policia uniformada (sargento primero al primer comisario principal), asi como [un-
cionarios de la policta Huvial y maritima; también existen luncionarios auxiliares en
la Administracion lederal de finanzas, el ferrocarril federal, el correo federal, las ad-
ministraciones de bosques, caza y pesca, la administracion minera y la fiscalia
(Bol, Legislative de Ba-Wii, 1985, p. 325; similar ¢n Baviera: GVBL 1985, 4, 14).

(44) Entre otros, clv. Roxin, nota 26, p. 53.

(45) Compar. K/M-G, nota 34, § 163, nim. 23: Presentacion «iras el improrro-
gable aseguramiento de las pruebas..., v tras la indispensable consideracion de los
correspondicentes actos de investigacion tomando en consideracion los principios..
de la estrecha colaboracion».
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chos sospechosos (§ 163.1) (46)— aunque en cualquier momento esta 1l-
tima puede intervenir en las investigaciones. La Fiscalia decide enton-
ces, en base a los resultados de las investigaciones policiales, si éstas
proporcionan motivos suficientes para la promocion de la acciéon publi-
ca (§ 170.1) Ello presupone, que no exista un impedimento procesal, que
no quepa —como excepcion al principio de legalidad (§ 152.11)— un so-
breseimiento por razones de oportunidad (8§ 153 y ss.) o —como ex-

cepciodn al principio oficial— la accién privada (§ 376), y que exista una

sospecha fdctica suficiente (47). Si se dan estos presupuestos, la Fisca-
lia promovera la accion publica (o un mandato penal o el enjuiciamien-
to en el procedimiento acelerado) (48). De lo contrario suspendera el
procedimiento conforme al § 170.I1 (por razones fActicas o juridicas) o
a los 8§ 153 y siguientes (por razones de oportunidad). En la primera de-
claracién basada en una sospecha concreta (49) el inculpado cuenta con
los derechos de defensa y de negarse a declarar (nemo tenetur, § 136).
Con la presentacion de la acusacion (§ 200) se inicia en la fase inter-
media. La acusacion se presenta ante el Juzgado competente para la vis-
ta de la causa con todas las actas instructorias (§ 199): se trata en con-
secuencia (50) del mismo Tribunal para la fase intermedia vy la de juicio
oral (51). La fase intermedia tiene una negativa fincion de control (52).
El acusado puede pedir pruebas v formular objeciones (§ 201) y el Tri-
bunal puede ordenar investigaciones complementarias (§ 202) pero de-
cidird en general sobre la apertura del juicio oral solamente en base a
las actuaciones instructorias v a la acusacién. Si existe suliciente sospe-
cha de delito decide la apertura del juicio oral (§ 203) y si no —por otros
motivos fdcticos o juridicos— puede rechazar dicha apertura (§ 204) o

(46) A/M-G, nota 34, § 163, nam. 1,

(47) K/M-G, nota 34, § 170, nam. 1.

(48) 88407 yss., 417 yss, ¢ trfra 1.1,

(49)  Sobre la delimitacion entre declaracion o interrogatorio ineriminatorio
(Vernehmung) ¢ interrogatorio informativo o preventivo (informatorische Anlidring)
—que no otorga los derechos del § 136— véase Roxix, nota 26, pp. 178 y ss.

(50) Hay que tener en cuenta que el «Tribunal que resuelves puede decidir sin
la participacion de los Jueces legos sobre la apertura, ya que se trata de una decision
tuera de la vista de la causa (8§ 30.11, 76.1.2 G.V.G.). Ademis, el «Tribunal que re-
suclves puede decidir esa apertura para un Tribunal de Jerarquia inferior (§ 209.1); si
considera que es competente un Tribunal de jerarquia superior, debe presentarle las
actuaciones por intermedio de la Fiscalia (§ 209.11).

{51) Distinto al Modelo Latinoamericano de un Codigo Procesal Penal de 1988
(Lastituto Iheroamericano de Derecho Procesal, Buenos Aires 1989, p. 25; también re-
cientemente LLoBET, nota 12, pp. 13 yss8.).

(52) Roxiy, nota 26, p. 295.
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suspender (provisionalmente) el pr'oce.'.dimienl.o ng 205, 20.6.5?),.206,1)):]
En el auto de apertura se determina si la‘acusacion se admite sin m}obdl—
ficaciones para la vista de la causa o con qué alcance se la modifica
(§ 207), y ademas se designa el Tribunal competente (53). Con‘f':sponde
A la Fiscalia queja contra el auto de rechazo de la apertura de juicio oral
o contra aquel que remita a un Tribunal de orden inferior (§ 210.11) (54).

Con el auto de apertura termina la fase intermedia y comienza la del
juicio oral. Ante todo, la vista de la causa requiere una prepamcién ex-
haustiva, en especial la [fijacién de la Audiencia (§ 213), la citahc;fm de
acusados y testigos (§§ 214-218) y en determinadas c_ircunstant:las tam-
bién una recepcién anticipada de prueba (§§ 223-225). La vista de la
causa (88§ 226-275) constituye en si misma el punto culminante de todo
el procedimiento (55), ya que la sentencia sélo se puede basar en el co-
nocimiento adquirido en ella (§§ 261, 264.1). La vista principal debe
desarrollarse —como consecuencia del principio de oralidad— en inin-
terrumpida presencia de los Jueces (profesionales y legos), del Fiscal, de
un fedatario de la Oficina Judicial (§ 226) y del defensor cuando sea ne-
cesario (§ 145.1, [rase 1) de conformidad con lo previsto en los §§ 228 y
siguiente (56); en principio también se contempla la presencia del acu-
sado [§§ 230, 231.1, 236; excepciones: 231.11, 234.4)].

La vista de la cansa (audiencia, juicio oral o debate) tiene el si-
guiente desarrollo: Tras el llamamiento para la vista de la causa, el Pre-
sidente constata la presencia del acusado, de su defensor y de los me-
dios de prucha (en especial, lestigos y peritos). Sigue —en ausencia de
los testigos— la interrogacion del acusado sebre sus circunstancias
personales, la lectura de la frase de la acusacion de la Fiscalia (57), la
instrueeion al acusade sobre su derecho a guardar silencio y su inda-
gacidn respecto de la causa (§ 243). Contintia como parte diferenciada
la recepcion de la prucha (8§ 244-257, ademds de inmediato). Finaliza-
da la recepcién de la prucba siguen los alegatos del tiscal, defensa y res-
pectivamente del acusado. El acusado ticne la dltima palabra (§ 238).

(53) Cfr. a la limitacion de la competencia de apertura del «Tribunal que re-
suelves hacia «abajo» (§ 209) ya en nota 47.

(54) El imputado no puede impugnar la apertura (§ 210.1).

(55) Roxm, nota 26, p. 304, .

(56) En principio, no hay interrupcion superior a diez dias (‘? 229 1); por enci-
ma de este plazo puede interrumpirse la vista principal de conformidad con los
88 228.1, 229.1V.

(57) La frase de acusacién es parte del escrito de acusacion v comprende la
identilicacién del imputado, el hecho que se le atribuye, tiempo v lugar de su comi-
sion, la calificacion legal del hecho y las preseripeiones penales aplicables (§ 200).
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El Tribunal se retira para la deliberacién y proclama —en principio in-
mediatamente tras la deliberacién— la sentencia.

La direccién de la audiencia incumbe al Presidente (§ 238.1). Ello se
pone de maniliesto en especial en la recepeion de la prucba que sigue a
la indagatoria al acusado.

La recepeién de la prueba esta regida por el principio de investiga-
cion o mstruccion (8§ 155.11, 244.11). Conforme a cllo el Tribunal in-
vestiga —en contraposicion al procedimiento contradictorio regido por
el principio dispositivo— los hechos sin sujetarse a las peticiones y de-
claraciones de las partes (deber judicial de esclarecimiento) (58). Tam-
bién hay que decir que las partes tiecnen —aunque recientemente sc ha-
ya sometido a importantes criticas (39)— derechos de peticion de
pruebas (§§ 244.11-V, 245.11, 246) (60). Ademds, rige el principio de la
inmediacion formal v material. Scgin este ltimo solamente pueden
constituir fundamentos de la sentencia, los hechos comprobados por el
mismo Tribunal (inmediacién formal) fundados en base a prueba pri-
maria (inmediacién material); compirese especialmente §§ 250, frase
2,261, 264. La utilizacion de prucbas sustitutivas, en especial en forma
de lectura de declaraciones anteriores, es en principio inadmisible
(§ 250, frase 2, excepciones 8§ 251, 253-256) (61). De acuerdo con el
principio de la libre apreciacién de la prueba, la sentencia se basa en la
libre conviccion judicial formada principalmente en la vista de la cau-
sa (§ 261), es decir, que ¢l Tribunal no esta sujeto a reglas legales de

ﬂ!

prueba (62), sino solamente a determinadas reglas de ex ncia v ra-
'ciocinio (63). Finalmente, rige el principio in dubio pro reo en relacion
a fa culpa y a la pena a aplicar. Segiin éste, el acusado debe ser absuel-
to, si el Tribunal no esta convencido de su culpa, es decir, cuando que-

(58) Compar. Roxix, nota 26, pp. 87 y ss.; como las explicaciones bajo I. 1.

(59) Compir. también las referencias va enunciadas en nota 23,

(60) Deben diferenciarse la peticion de pruebas (Beweisantrag), la peticion de
investigacién de prueba (Beweisermittlungsantrag) vy la peticién eventual (Eventia-
lantrag). Sélo para el rechazo de un medio‘de prueba solicitado existen reglas lega-
les especificas (8§ 244, 245 0.P.P.), mientras que de lo contrario el Tribunal posce un
amplio marco de apreciacion, sélo limitado por ¢l § 24411 (obligacion de esclarece-
miento de los hechos). Conforme a ello, cabe distinguir en la peticion de prucha, si
se trata de medios presentes o no-presentes. Ademiis, el rechazo de medios de prue-
ba presentes es mas dificil que el de los no presentes (8§ 24517 versus 244 1T1-VI)
[efr. Roxix, nota 26, pp. 324 y ss., con mids referencias; recientemente, PERRON, nota
25, pp. 131 wss, 179 y s5.].

(61) Con mayores detalles, Roxin 26, nota, pp. 334 y ss.

Detalladamente Roxiv, nota. 26, pp. 90 v ss.
{(63)) Excepciones: § 190 del C.p.; 274 de la O.P.P., y 511 de la Ley Federal del

Registro Ceniral.
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guedan dudas residuales (§ 261 ¢ contrario). En consecuencia, a la Fis-
calfa y al Tribunal les incumbe la carga de la prueba (64).

Ademids de estos principios de prueba, rigen también los principios
de oralidad —solamente el material procesal aportado oralmente es
fundamento de la sentencia— y ¢l de publicidad (§ 169 de la Ley Orga-
nica de Tribunales-Gerichitsverfassungsgesetz-G. V. G.) (65).

En la proclamacion de la sentencia solamente se lee la parte disposi-
tiva, se fundamenta la sentencia oralmente (§8 260.1, 263, 268) y se ins-
truye al acusado sobre sus recursos [§ 35.a4)]. La sentencia debe estar re-
dactada por escrito en el plazo de cinco semanas y agregarse al
expediente (§ 275). A peticion del interesado debe expedirsele una copia
(§ 35.1.2) (66).

Como recursos contra las sentencias de los Tribunales Municipales
(A.G.) corresponden inmediatamente la apelacion (8§ 312 y ss.) o casa-
cién per saltum (§ 335) v mediataniente la casacién (contra la sentencia
de apelacién del Tribunal Provincial-L.G., § 333), mientras que contra
las sentencias del L.G. solamente la casacion (8§ 333 y ss.) (67).

3. EL PROCEDIMIENTO NORMAL
EN LOS PROYECTOS DE REFORMA SUDAMERICANOS

Los Proyectos de Chile, Bolivia y Venezuela inician —conforme a
una tendencia observable en general en el Continente (68)— la transi-
cion del tradicional procedimiento inquisitivo escrito al proceso oral
acusatorio. En este punto es preferido el modelo del procedimiento ins-

(64) Detalladamente Roxin, nota 26, pp. 97 v ss,

(65) Detalladamente Roxin, nota 26, pp. 100 v ss.; 335, 345 y ss. Para el vigente
principio de aceleracion vesp. concentracidn (compér., por ejemplo, los ya notados
88 163.11.1 y 228 y ss.) ibid., pp. 101 y ss.

(66) Aunque la peticion no se haga valer de inmediato se le debe expedir copia
inmediatamente [MauL, en Karlsricher Konumentar (K K.), O.P.P., 37 ed., 1993, § 35,
nums. 9 y ss.]. Ello explica la practica usual de otorgarle automaticamente la copia
al afectado.

(67) En suca$o, la Pequeiia Sala Penal del Tribunal Estatal (L.G.) es instancia
de apelacion y la Gran Sala Penal Primera Instancia (88 76, 74 G.V.G.). Compar. de-
talladamente Roxix, nota 26, pp. 25 y ss,

(68) Compadr. a modo de visién de conjunto: Amaos, «Rechtsberatung in Latei-
namerika als Aufgabe der Stralrechtswisscenschalts, en ZSiW, 108 (1996), pp. 445-
456, 446 v s,
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tructorio al contradictorio. Ello se debe a que el Proyecto Modelo de
1988 (69), decisivamente influyente en el proceso de reforma en Latino-
américa, esta orientado decididamente hacia las ordenanzas procesales
continental-europeas (70). Por cierto que existen notables diferencias en
la configuracién de sus contenidos concretos y en la calidad de los Pro-
yectos que actualmente se encuentran en discusién. En lo que atane a
los Proyectos que se analizardn a continuacioén, se puede constatar que
el Proyecto chileno y venezolano se inclinan mis bien hacia el modelo
del procedimiento instructorio, mientras que el boliviano en todo caso
al mixto cuando no incluso al modelo contradictorio. Cualitativamente,
en especial técnico-legislativamente, el Proyecto chileno parece mas ela-
borado aunque también el Proyecto boliviano constituyve un gran es-
luerzo, mientras que el Proyecto venezolano en su actual redaccién di-
ficilmente sera realizable en la practica.

A)  Chile

El Provecto chileno publicado por primera vez en 1995, presentado
a la Camara de Diputados del Congreso en junio del mismo ano y apro-
bado por la Comision de Constitucion, Legislacion y Justicia a media-
nos de 1996 (71), se apoya fundamentalmente en el Proyecto Modelo
Iberoamericano, asi como en la O.P.P, alemana vy en los CPP italiano
(72) y latinoamericanos mas recientes [Argentina (73), El Salvador], El
Proyecto, de 534 articulos, distingue entre un procedimiento ordinario
(Libro 2.9, arts. 240-391), que basicamente rige para todos los delitos de

(69) Compar. ya en nota 51.

(70) Junto a las C.P.P. de Francia, ltalia y Espana en especial la O.P.P. alema-
nia. Punto de partida de los trabajos para el Proyecto modelo [ue, sin embargo, el
C.P.P. de la provincia argentina de Cordoba (compédr. Lioser, nota 13, pp. 15 y ss.).

(71) Version anterior: Proyecto de Ley de un nueveo Codigo de Procedimiento
Penal (C.P.P.), Santiago, 9 de junio de 1995; después (base del presente analisis): Ca-
mara de Diputados, Provecio de Ley Codigo de Derecho Procesal Penal, Anexo Bo-
letin nam. 1630-07-1, agosto 1996 (ambos archivo del autor). Para el todavia vigen-
te procedimiento chileno, compar., por ejemplo, Varcas/Correa, Diagndstico del
sistenta judicial chileno, Santiago (Centro de Desarollo Juridico Judicial/Corpora-
cion de Promocion Universitaria), 1995, pp. 27 v ss,

(72) Para ¢l desarrollo del procedimiento itilinno, compérese Hen, Landesbe-
rvicht Italien, en Perron, nota 12, pp. 149-193, 150 1 ss.

(73) Para ¢l «Codigo Procesal Penal de la Nucions argentino de 1991, compi-
rese Gropengiefler, ZStW 105 (1993), pp. 169-203; en espanol en Nuevo Foro Penal
(Medelling, nam. 58 (oct-dic. 1992) pp. 473-500
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accion publica, y procedimientos especiales [Libro 4.%, arts. 445-534
(74)1. El procedimiento ordinario consiste en una [ase de instruccion,
una [ase intermedia (ahora llamada de preparacién del juicio oral) y el
juicio oral con vista oral de la causa como parte esencial.

En la fase de instruccion (arts. 240-328) se distingue entre una ins-
truccion preliminar (arts. 240 y ss.) y una instruceion formal (arts. 303
y $s.). En principio, el MinPubl es el duefo de la fase de instruccion; sin
embargo, esta subordinado a un estricto control judicial en lo relativo
a aquellas resoluciones definitivas con cardcter de archivo o sobrese-
miento (mds detallado, infra). EI MinPubl tiene ¢l deber de perseguir
todos los delitos de accidn publica que han llegado a su conocimiento,
con auxilio de la policia (principio de legalidad). Tiene especial impor-
tancia la minuciosa regulacion de la coordinacién de la [uncién poli-
cial para su control por ¢l MinPubl.

En la instruccidn preliminar €l MinPubl puede archivar provisional-
mente investigaciones (art. 241) o abstenerse de toda investigacion
(art. 242); en su contra la victima puede provocar la intervencién del Juez
de control de la instruccion que puede ordenar al MinPubl seguir ade-
lante en la investigacion (art. 243). Ademads, el MinPubl pucde, como re-
gla general, con base al principio de oportunidad, no iniciar o abandonar
la persecucion penal si se trata de un delito que, por su insignilicancia,
no compromete el interés piiblico (principio de la absoluta insignificancia
o bagatela); sin embargo, el Juez de control puede dejar sin efecto esta de-
cision —sobre todo por intervencién de la victima— vy obligar al Fiscal a
continuar con la persecucion penal (art. 244). El MinPubl posee una Fa-
cultad Auténoma de archivar el proceso solamente en el caso de inexis-
tencia de mérito suficiente para lormalizar la instruccion (art. 252 inc. 3).

Con la formalizacion de la instruccion, que parece un tipo de acusa-
cion preliminar, se comunica al imputado el hecho de encontrarse ac-
tualmente desarrollando una investigacion en su contra (art. 303) (75).
El MinPubl pierde la —ya limitada— facultad de archivar provisional-
mente el procedimento [art. 308.¢)]. Basandose en la declaracion de los
imputados en una audiencia especial, el MinPubl deberd expresar si
quiere lormalizar la instruccion (art, 306), o bien pasar inmediala-
mente al juicio oral (art. 310). Ademas, ¢l MinPubl puede solicitar al

(74) Entre ellos pueden distinguirse procedimientos para los siguientes casos:
[altas, acciones privadas, procedimientos abreviados [ademas, infra 11.2.a)], procedi-
mientos para imputados constitucionalmente privilegiados, procedimientos penales
contra Jueces y Fiscales, extradicion, medidas de seguridad. Ademas, el libro 4." con-
tiene prescripeiones para la ejecucion (Titulo VIIL),

(75) Esto parece relativamente tarde; sin embargo, cualquicr persona afectada
por una investigacion puede pedir al Juez de control que le informe de los hechos ob-
jeto de la investigacion antes de la formalizacion de la instruceion (art, 266).
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Juez de control la suspension condicional del procedimiento, lo que se
decide oyendo a la victima y al querellante, fijando ¢l respectivo plazo;
transcurrido éste, la accion penal se extingue (art. 311). La accion pe-
nal se extingue también si ¢l Juez de control aprueba acuerdos repara-
torios entre autor y victima, lo cual tiene lugar fundamentalmente con
delitos patrimoniales (art. 315). Después de la formalizacion de la ins-
truccién, el MinPubl debe concluir la investigacion dentre de los dos
aitos siguientes (art. 317), y en los diez dias después de la conclusién,
solicitar el sobresemiento definitivo o temporal del Juez de control [to-
tal o parcial, arts. 318.a), 320 y ss.] o lormular acusacicn [art. 318.5)].
El Juez de control puede forzar la acusacién cuando el querellante lo
solicita y existe suficiente fundamento para ello (art. 328).

Las diferencias fundamentales respecto de la O.P.P. consisten en
que, porun lado, las facultades del MinPubl estan muy limitadas por el
control judicial y, por otro lado, se le concede a la victima una posicion
procesal relativamente fuerte. Con la primera actuacion de investiga-
cion dirigida contra el imputado, éste adquiere el derecho de partici-
pacion e informacién (acceso a las aclas de investigacion), asi como el
de defensa (arts. 6 y 7, 107 y ss.); sin embargo, queda la posibilidad de
declarar secretas ciertas investigaciones (art. 262), y surge la cuestién
de si el imputado realmente se puede defender antes de la formaliza-
cién de la instruccion (cuando no conoce de la investigacion, argu-
mento a contrario del art. 303).

Con la formulacion de la acusacién (art. 329) se llega al procedi-
miiento interntedio [arts. 329-345 (76)]. Duefio de esta [ase es el ya nom-
brado Juez de control de la instruceién. Este dirige la oral e inmediata
saudiencia de preparacién del juicio oral» (art. 335) que debe tener lu-
gar entre los veinte y treinta dias después de la notificacion a las partes
(dentro de veinticuatro horas, art. 330). Con ello, se decide, en especial,
sobre las excepciones de previo v especial pronunciamiento (arts. 334,
338 y 339). Sc cierra esta fase con el «Auto de apertura de juicio oral»
(art. 341). Por consiguiente, la [inalidad del procedimiento intermedio
es mas bien la preparacion del procedimiento principal y la aseguracion
de las prucbas (compdrese art. 345), que un control de la acusacién.

Pieza esencial del procedimiento principal (arts. 346-391) es la audien-
cia oral (arts. 360 y ss.), que es regida por los siguicntes prineipios proce-
sales (arts. 347 y ss.): presencia ininterrumpida del Juez v Hseal; presen-
cia del acusado y su delensor; publicidad; continuidad, y concentracion;
implicitamente, inmediacion [arts. 378, 364 (77)]; in dubio pro reo y libre

(76) El cambio de nombre (preparacion del juicio oral en vez de procedimicen-
to intermedio) introducido por la Camara de Diputados lleva a una confusion entre
el procedimiento intermedio y la preparacién del juicio oral dentro del procedi-
micnto principal (arts. 346 y ss,),
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apreciacion de la prueba (art. 380). La direccion de la Audiencia incum-
be al Juez (arts. 354 y ss.). Su desarrollo se parcce mucho al de la O.P.P.:
comprobacion de presencia; instruccion al acusado; lectura de la resolu-
cién de apertura; lectura de la acusacién por el MinPubl; declaraciones
de otros participes del proceso (querellante y actor civil); toma de posi-
cion del acusado y su defensor; recepeion de las prucbas; alegatos [ina-
les; deliberacion; lectura de la sentencia. Contra las sentencias del Tribu-
nal Colegiado, integrado por tres Jueces profesionales en principio se
admite la casacion (arts. 415 y ss.); sin embargo, en casos excepcionales
s¢ admite un recurso extraordinario (art. 409). La apelacion se interpone
solamente contra las resoluciones del Juez de control (arts. 398 y ss., esp.
404). Asi, en principio, se trata de un sistema de dinica tstancia (78).

B) Bolivia

El Ante-Proyecto boliviano de 1995 (79) se divide en dos partes,
con 627 articulos (disposiciones transitorias inclusive). La Primera Parte,
en seis Libros, contiene prescripciones generales (arts. 1-356); la Segunda
Parte, las prescripciones especificas del procedimiento (arts. 357-625).
Entre ellos, cabe senalar el procedimiento ordinario (arts. 357-493), los
procedimientos especiales (arts. 494-562) (80), los recursos (arts. 563-
599) y la ejecucion de la pena (arts. 600-625). El procedimiento ordina-
rio se divide en una etapa preparatoria del juicio y el juicio oral y pa-
blico. Mientras el procedimiento preparatorio se apoya en gran medida
en el sistema de investigacién judicial (81) proveniente del derecho fran-

(77) Segin esta norma, testigos y peritos deben ser interrogados personalmen-
te durante la audiencia. Como excepeiones del principio de inmediacion, obsérvese,
especialmente, arts. 367 y ss, del Proyecto,

(78) Esto se basa en que la Ginica comprobacion y evaluacion de los hechos por
un Tribunal colegiado integrado por tres Jueces se considera suliciente y que una se-
gunda instancia para los hechos (apelacion) constituye una innecesaria repeticion
(compdr. Proyecto, nota 71, version anterior, pp. 31 y ss.).

(79) Repiiblica de Bolivia-Ministerio de Justicia, Anteproyecto del Cadigo de
Procedimiento Penal, La Paz 1995 (Arch. del autor,).

(80) Entre ellos —cronologicamente— procedimientos para los siguientes ca-
sos: procedimientos abreviados [entre ellos, infra 11.2.6)], investigaciones complejas,
accion privada, medidas de seguridad, menores imputables, asuntos relacionados
con las comunidades indigenas, procedimientos contra imputades privilegiados, in-
demnizaciéon de dafios y perjuicios y habeas corpus.

(81) Compar. Bartn, Landesbericht Frankreich, en Prrron (ed.), nota 12, pp. 90-
148, 100 y ss.
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cés, en el procedimiento principal predominan elementos estructurales
contradictorios.

En el procedimiento preparatorio (arts. 357-437) el MinPubl con el
auxilio de la Policia Nacional debe investigar los hechos para preparar
el procedimiento principal (art. 357). El MinPubl instruye a la policia,
debiendo ésta comunicarle en el plazo de ocho horas el hecho delicti-
vo del que hava tenido conocimiento (arts. 373, 378 v s5.). Ambos —¢l
MinPubl y la policia— estan sometidos al conirol del Juez deinstrue-
cion (82), no pudiendo en especial el MinPubl diligenciar actos propia-
mente jurisdiccionales (83), si bien los Jueces tampoco pueden adoptar
medidas que hagan peligrar su imparcialidad (art. 360, principio acu-
satorio). Con base al resultado de la investigacion policial, el Fiscal con-
forme al articulo 387, tiene diversas posibilidades: puede iniciar la ins-
truccién formal por medio del denominado auto inicial de la
instruccion (nam. 1), ordenar otras investigaciones (nam. 2), aplicar
olra modalidad del procedimiento (suspension condicional del proce-
so, procedimiento abreviado o conciliacién, ndm. 4) o —ya en este ¢s-
tadio del procedimiento— suspenderlo (nims. 3 y 5: «oportunidads,
«desestimacion» o carchives). Mientras el Fiscal puede adoptar por si
mismo las medidas necesarias conforme al articulo 387, numeros 1y 2
—en lo que en «el auto inicials conceptualmente corresponde a una
acusacion (art, 390)— en los casos de los niumeras 3-3 debe formular
una peticion al Juez de instruccion (arts. 393-396, art. 397 en coordi-
nacién con los arts. 494-398); sélo cuando es desconacido el autor o no
hay sospecha suficiente de delito, puede sobreseer por si (art. 399) (84),

Por contra, a las partes les corresponde la queja judicial (art. 400). De

la sistematica de este Titulo se infiere que la investigacién especifica
del Fiscal comienza con las posibilidades decisorias previstas en el ar-
ticulo 387, Hasta dicho instante s6lo tienen lugar meras actuaciones
preparatorias (actos iniciales-policiales) (85). La investigacion Fiscal

(82) La competencia del Juez de instruccion en la etapa preparatoria resulta de
las prescripeiones generales, aqui articulo 61, nimero 1.

(83) Este concepto requiere, por cierto, de aclaracion mds precisa, la que —por
lo visto— no se encuentra en el Proyecto.

(84) Enefecto, el articulo 358 inciso 11T establece que el Fiscal desista de la acu-
sucion «cuando no encuentre fundamento para ellos o cuando «os elementos que
haya recogido no sean sulicientes para lograr una condenas, De dichas frases se de-
duce una orientacion divigida al «éxito» de la condena.

(85) Para esa interpretacion es decisivo lo previsto en el Capitula 11 de diche ti-
tulo de los «actos inicialess y el Capitulo 111, que contiene como primer prescripeion
el articulo 387 «inicio de la instruccion fiscals. Por cierto, los conceptos «instruc-
cién» ¢ «investigacion» se utilizan como sindénimes (compér., por ejemplo, ¢l titulo
del Cap. TV, art. 401 y art. 429).
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misma esta limitada a seis meses (art. 401), con excepcién de los pro-
cedimientos en ¢aso de causas complejas. A su términeo, el Fiscal for-
mula aeusacidn en tanto exista fundamento serio para una condena
publica; si no solicita al Juez de instruceion otra modalidad de proce-
dimiento o el sobreseimiento (86) (art. 429). En ese caso tiene lugar
una audiencia conclusiva, en la que se discuten con las partes diversas
posibilidades de conclusion del procedimiento (arts. 430 y ss.). El Juez
de instruccion sobresee el procedimiento —iras un complicado tramite
(art. 434)— cuando es evidente que no existe delito o el imputado no
ha tomado parte en él, y la situacién probatoria en ninglin caso puede
fundar una acusacién (art. 435). Con la primera actuacion investiga-
dora, dirigida directamente contra el imputado, éste tiene derecho a
asistencia letrada (arts. 11, 12, 123, 133 y ss.) v derecho de participa-
cién, asi como acceso a las actas de investigacion (arts. 5, 126, 128 v
405). Al ignal que en el Proyecto chileno, la investigacion puede ser
mantenida secreta durante diez dias (art. 404).

El procediniiento principal (arts. 438-493) es la parte esencial de to-
do el procedimiento penal (art. 438) y se rige por los principios de ora-
lidad, inmediacién, publicidad, continuidad (arts, 438 y ss.) e in dubio
pro reo [ct. art. 489 (87)]. La orentacidn contradictoria o adversativa
(art. 438), tiene su manilestacion concreta especialmente en las pres-
cripciones sobre la recepeion de la prueba (mas detalladamente infra).
El procedimiento lambién tiene manifestaciones instructorias [en es-
pecial, art. 452 (88)]; de manera que en el sentido de la diferenciacién
arriba apuntada (89), se puede hablar de un proceso acusatorio mixto.
La audiencia oral y publica constituye la pieza esencial del procedi-
miento principal, Podrd dividirse en dos etapas, en el sentido de la in-
terlocutoria angloamericana sobre la culpa, de manera que en primer
lugar se decide sobre ¢l interrogante de la culpa vy después —en tanto
el acusado es considerado culpable— sobre la medida de la pena
(arts. 435 y ss.) (90). La Audiencia es preparada en todo caso sobre la
base a la acusacion (91) (del fiscal o del facultado a peticionar la pe-

(86) Dicha posibilidad ya esta prevista, como mencionamos, después de la in-
vestigacion policial (art, 387),

(87)  El articule 489 exige la scerteza absolutar» de la culpa del acusado, lo que
implica que en caso de duda deba pronunciarse la absolucion.

(88) Segun ello, el Presidente dirige la vista de |a causa.

(89) Compar. supra 1.1,

(90) Ademas, se distingue entre una separacion lormal ¢ informal (art. 455
vs. #458).

(91)  En ello la acusacion ticne una funcién limitativa negativa en ¢l sentido de
8% 155, 264 O.P.P. alemana con la consecuencia de que en caso de modificaciones o
ampliaciones, debe darse al acusado suficiente oportunidad de defensa (eventual-
mente la «suspensions de la Audiencia) (arts. 472, 486).
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na, arts. 460 y ss., 463) y se desarrolla de la siguiente manera (arts. 467
y s8.): comprobacion de la asistencia, toma del juramento de Jurados,
instruccion al imputado, lectura y fundamentacion de la acusacion (92),
alegaciones de la defensa, indagacion del imputado en la causa (93), re-
cepeion de la prueba (arts. 473 y ss.) y discusion final (art. 481). En la re-
cepcion de la prueba el Presidente determina el orden de los medios de
prueba relevantes (art. 473) ¢ interroga a los testigos sobre sus datlos
personales (art. 476); sin embargo, el interrogatorio de los testigos (y
peritos) sobre la causa corresponde a las partes (arts. 474, inc. 1, 476,
inc. 2) (94) y el Presidente solamente modera (art. 476, inc. 3). En lo
demds, la reunién y presentacion de las pruebas incumbe a las partes
(arts. 460, inc. 1, 464, inc. 1); el Tribunal, excepcionalmente, puede or-
denar pruebas adicionales, pero debe cuidar de no sustituir en ello la
actividad (probatoria) de las partes (art. 480). Aqui se impone ¢l prin-
cipio estructural adversativo frente a un solo limitado deber judicial de
esclarecimiento (95). En la discusion final ¢l Fiscal, la acusacion en su
caso y el defensor fundan, con respectivas posibilidades de réplica, sus
peticiones finales, v al defensor corresponde la dliima palabra
(art. 481). Luego debe darse a la victima v al imputado la —realmen-
te— ultima palabra (art. 481, in fine) (96). Sigue entonces la delibera-
cién y volacion (secretas, arts. 482 y ss.) en la que debe redactarse la
sentencia (art. 485 en relacion al 484) y a continuacion darsele lectu-
ra (art. 485, inc. 2) (97). Contra la sentencia, las partes solamente po-
dran interponer recurso de casacidn (arts, 579 y ss., en relacion
al 490).

(92) Y el auto de apertura a juicio, articulo 46711, que debe dictar el Tribunal
en base a la acusacion (art. 463). Esta resolucion no implica un control judicial pre-
vio, sino mas bien parece ser de exclusiva naturaleza declarativa. Requiere de acla-
racion mas precisa.

(93) Bajo instruceidn judicial sobre su derecho a guardar silencio, pero en el si-
suiente orden: liscal, querellante, delensor, Juez (art. 469).

(94) De la misma manera en la declaracion del imputado (nota 89),

(95) El deber de aclaracion encuentra eco en la palabra «esclarecidos».

(96) La norma es innecesariamente complicada y ambigua. Dicho debate final
con sus posibilidades de réplica va a conducir a innecesarias dilaciones (si bien se
establece que esto debe evitarse). La utilizacion del concepto «altima palabras en re-
lacién al defensor es desconcertante.

(97) Excepcionalmente —en casos complicados u hora avanzada— los funda-
mentos pueden ser proclamados oralmente de forma resumida (art. 485.111). Este de-
ber de promulgacién inmediata de la sentencia puede tener por consecuencia una
pobre calidad de los [undamentos de la sentencia desde el punto de vista factico y ju-
ridico (compdr., también, el «pobres art. 484).
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C) Venezuela

El Proyecto de Ley venezolano, de julio de 1996 (98), se basa en un
Proyecto de mas de veinte afios de antigiiedad, que se apoya en gran me-
dida en el Proyecto italiano de Carnelutti (1963) aunque posteriormen-
te fue totalmente revisado y adaplado basicamente a la estructura del
procedimiento aleman (99). Es de senalar que el Proyecto en la version
analizada realiza de forma incompleta la transicion del proceso inquisi-
tivo escrito al proceso acusatorio oral; esta plagado de numerosas pres-
cripciones del aun vigente procedimiento (escrito) v de demasiadas ex-
cepciones a los principios del procedimiento oral acusatorio (100). El
Proyecto —que en total abarca 487 articulos— esta compuesto por una
serie de principios generales (arts. 1-20), prescripciones generales
(Libro Primero, arts. 21-183), un procedimiento ordinario (Libro 2.°,
aris. 184-423) v procedimientos especiales [Libro 3.°, arts, 424-
487 (101)]. El procedimiento ordinario se divide en una investigacién
preliminar, el procedimiento intermedio y el juicio.

La investigacidnn prelinminar (arts. 184-263) es dirigida por ¢l Min-
Publ (arts. 73 y ss.), que con el auxilio de la policia que tiene funcio-
nalmente asignada (Policia de Investigaciones Penales, arts. 80 y ss.)
debe esclarecer los hechos (en especial, arts. 192 y ss.). Al final de las

(98) Congreso de la Repiiblica de Venezuela - Comisicon Legislativa, Proyecto de
Codigo Organico Procesal Penal, Caracas, version del 23 de julio de 1996 (archivo del
autor).

(99) Lo que decididamente puede atribuirse a un vigje de estudios de politicos
y juristas venezolanos a la R.F.A. a mediados de 1995 —financiada por el Ministerio
para Cooperacion Econdmica v Desarrollo en ¢l marco de la cooperacion con Vene-
zuela. Los juristas se detuvicron aproximadamente dos semanas en el Instituto Max
Planck de Derecho Penal Extraujero e Intermnacional, En este contexto el compromiso
mcansable del Programa de Estado de Derecho de la Fundacion Konrad Adenacer
{Ciedla, Buenos Aires) merece loable mencitn,

(100) Compar.,, mas detalladamente, Struensee/AMBos (¢n colaboracién con
Bivper/RieGo/Varaas/Gortz-LEBLE), Primer Comentario al Proyecto de Codigo Orga-
nico Procesal Penal (versién del 25/3/1996), Eschborn (GTZ/KAS), junio 1996; mis
critico todavia, Maer, Dictanien acerca del Provecto de Codigo Orgénico Procesal Pe-
ial de la Repiiblica de Venezitela, Buenos Aires, 11-6-1996 (archive del autor), Sin em-
bargo, de su revision reciente parece resultar una mejora sustancial (Proyecto
del 23/7/1996).

(101) Tambicén comprende —siguiendo el orden cstablecido— procedimientos
para los siguientes casos: accion privada, detencién in fraganti [también mas deta-
ladamente bajo ILe)], inculpados constitucionalmente privilegiados, extradicion,
ausencia del imputado, evasidn de detenidos como faltas y delitos similares [para
¢llo, mas detalladamente, bajo 11 2.¢/].

567



KAl AMBOS

investigaciones el MinPubl propone al Tribunal competente el proce-
samiento del imputado (102) (arts. 232 v s5.) 0 se abstiene de [formular
la llamada instancia (avts. 236, 237). Con ello, el proceso penal propia-
niente dicho comienza con la instancia (art. 232, [rase 1). Para hechos
penados con una pena privativa de libertad de hasta seis afios en su li-
mile maximao, el MinPubl puede —oido el ofendido v previo acuerdo
del imputado y del Tribunal— prescindir del ejercicio de la accién pe-
nal, siempre que se trate de un delito de poca gravedad por sus efectos
y el imputado indemnice ¢l dano (arts. 253 y ss.). Aqui aparece —for-
mulado cautelosamente— el principio de oportunidad. En lo demas, ya
se pone de manifiesto, que la separacion —fundamental para el princi-
pio acusatorio— entre las funciones fiscales y judiciales no esta regu-
lada con suficiente claridad; da la impresion de que los autores del Pro-
yecto no quisieron decidirse linalmente por dejar en manos del
MinPubl el procedimiento instructorio, inclusive su conclusion, El -
putado tiene el derecho de defensa (art. 11), pero no se indica clara-
mente a parlir de qué momento (problema de la posicién como sujeto
procesal, art. 85), ni cudles son sus derechos de participacion y acceso
a las actas (103).

En el procedimiento intermedio (arts. 264-297) el Tribunal decide
(como Juez individual, art. 70), en una audiencia preliminar, sobre la
solicitud de procesamiento del MinPubl. En esa «audienciar tiene lugar
una recepeion relativamente amplia de prueba con presencia del impu-
tado, del MinPubl, de la victima y de los testigos, y de otras pruebas
(arts. 270-272). A su fin el Juez dispone el sobrescimiento del procedi-
miento (arts. 273-275) o el juzgamiento (decreto de procesamicnto,
arts, 276-282), abriendo en consccuencia el procedimiento principal,

El precedimiento principal consiste en la preparacion del debate
(arts. 298-303) y del debate propiamente como tal (arts, 304-326). A pe-
sar de la ya celebrada audiencia preliminar, durante el procedimicento
intermedio, debe tener lugar un nuevo debate, que es dirigido por el
Presidente (art. 304) y que puede conducir a una nueva recepeion de
prucbas (arts. 300, 316 y ss.). En lo demads rigen los principios propios
del proceso instructorio acusatorio (104), a pesar de que estan regula-

(102) Articulo 232: «... propondri... ante el Tribunal competente para resolver
¢l procesamiento del imputados.

(103) Elarticulo 114 prevé un acceso a las actas para terceros Nnicamente des-
pucsde la apertura del procedimiento principal (anteviorart, 219, inc. 2). El anterior
articulo 219, inciso 1, que reservo las actas para ¢l imputado hasta la citacion para
el acto de la audiencia preliminar (procedimiento intermedio), fue eliminado (pera
véase art. 60, nam. 1 Constitucion segun el cual ¢l imputado tiene acceso a las actas
sumariales desde la ejecucion del auto de detencion).

(104) Compér. ya bajo 1.2.
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dos insuficientemente y desnaturalizados por numerosas excepciones.
El procedimiento principal finaliza con las peticiones linales del Min-
Publ, de las «demds partes», de la defensa, asi como de la Gltima pala-
bra del defensor y del imputado (art. 326). Tras la deliberacion
(art. 327) se lee la parte dispositiva de la sentencia y se fundamenta
oralmente (arts. 329 y 330); la sentencia debe estar redactada en diez
dias (art. 331 en relacion con el 329, ine. 3). Contra la sentencia cabe
apelacion (art. 333 y ss. en relacion con el 332); y respecto de la sen-
tencia de alzada, en determinados casos, la casacitn (arts. 355 y ss. en
relacion con el art. 337, nam. 5).

PROCEDIMIENTOS ABREVIADOS

1I.

1. 'OrRDENANZA PROCESAL PENAL ALEMANA

A)  Procedimiento por mandato penal

a) Desarrollo

La Fiscalia lormula la peticion escrita para el libramiento de un man-
dato penal en el Juzgado de Primera Instancia (Amisgericht-A.G.) (103)
cuando se dan los presupuestos para promover la acciéon publica
[§ 170.1 (106)], no se considere necesaria la celebracién de la vista de la
causa (§ 407.1, frase 2) (107) y el hecho perseguido constituya un delito
leve de la competencia del A.G. (§ 407.1 en relacion a los 8§ 24 y ss. de

(105) Un mandato penal no puede ser dictado contra un menor de entre cator-
ce y diecisiete anos (Jugendlicher segtn § 11T JGG) ni contra un menor adulto de ¢n-
ire dieciocho y veinte (Heramvachsender), cuando es de aplicacion el Derccho penal
juvenil (§ 109 en rel. con § 105 v § 79 JIGG).—Nota del Trad.: Las expresiones «Ju-
gendliches v «Heranwachsendes se traducen por semenoress y «menores adultoss
(conforme a Eiserrt, Ley Judicial Tuvenil Anotada de la Repiblica Federal de Alema-
nid, Buenos Aires, 1982; como abrevialura de dicha Ley se suele utilizar JGG).

(106) Todos los §8 sin indicacién en esta parte lo son de la O.P.P. alemana.

(107) Esto va a ocurrir generalmentemente en aquellos supuestos de sitnacion
probatoria simple, en cspecial en base & una conlesion del imputado univoca, v
cuande la medicion de la pena no ofrezea problemas, de manera que se puede [allar
solamente en base a las actuaciones policiales escritas. En este caso, el Fiscal tiene
gite tormular la peticidn (Gosser, en LR, 24 ed., 1989, § 407, niam. 45; Fezer, no-
2% b B
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la Ley Organica de Tribunales-G.V.G.). La peticién equivale a la acusa-
cién (8§ 407.1, frase 4) y debe estar dirigida a determinadas consecuen-
cias juridicas (§ 407.1, frase 3: II) (108).

En base a la ampliacion de la potestad punitiva del Juez penal del
A.G. hasta dos afios (§ 25.1, nam. 2, G.V.G.) y de la limitacién de las con-
secuencias juridicas en el § 407.1I (109), practicamente sélo aquél y ya
no el Tribunal de escabinos del A.G. (110), es competente para el libra-
miento de un mandato penal (111). El Juez penal tiene —sin previa au-
diencia del imputado (§ 407.1ID)— tres posibilidades resolutivas:

— Rechazar el mandato penal por falta de sospecha suficiente
(§ 408.1L [rase 2); en su contra el Fiscal v eventualmente el ac-
tor accesorio (8§ 400.11, 396.1.2) pueden interponer la queja in-
mediata (§§ 408.11.2 en rel. con 210.01) (112).

—  Llamar a la vista de la causa, cuando —en contra de la Fisca-
lia— lo considere necesario (113), V quiera apartarse de la ca-
lificacion juridica de la peticién del mandato penal o quiera fi-
Jar otra conscecuencia juridica porque la Fiscalia insiste en su
peticion (§ 408.111.2) (114). No es necesaria una resolucion €5~
pecial de apertura v al acusado sélo se le dard a conocer, con
la citacion, una copia de la peticion del mandato penal —que
vale como acusacion— sin la consecuencia juridica solicitada

(§ 408.111.3),

(108)  Por mandato penal, en principio, pueden fijarse penas pecuniarias v otras
consecuencias juridicas, sin privacion de libertad (§407.1L1), La ya apuntada Ley de
Descargo de la Justicia introdujo la modalidad de fijar una condena privativa de li-
bertad de ejecucién condicional hasta de 1o ano, en tanto ¢l imputado tenga un de-
fensor (§ 407.17, [rase 2).

(109) Compar. nota 108,

(110)  Sobre la composicion del A.G.-Tribunal de Escabinos ver supra, nota 5,

(111)  Compiar K/M-G, nota 34, §408, nim. 5.

(112) Se discute si el Tribunal de Queja (¢l L.G. confarme §73.1, GV.G.), cuan-
do considera improcedente el rechazo, pucde ordenar al Juez que lleve adelante el
mandato penal o fijar la vista de la causa o st mds bien lo debe dejar a criterio del
mismo (para ello quizd la opinién predom, compar. K/IM-G, nota 34, § 408, niim. 9),
En todo casa, el Tribunal de Queja [rente al § 30911 no pucde dictar por si el man-
dato penal, ya que para cllo conforme al § 4U7.1 solamente es competente ¢l A.G. (ahi
mismo; compar., también, Roxin, nota 26, p. 471).

(113) Con ese alcance rige flundamentalmente lo cxpuesto en nota 107.

(114)  Detras de la necesaria coineidencia de Fiscal y Juez ¢sta la idea de que un
mandato judicial solamente puede ser dictado cuando ¢l Fiscal v-el Juez estin de
acuerdo, reduciéndose asf el peligro de decisiones evréneas (RoxiN, nota 26, p. 24),
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—  Debe librar ¢l mandato penal si no existen reparos (§ 4{}811.1).
En este caso se debe corresponder al mandato penal (§ 408 a
II.1 en rel. § 408.111.1) solicitado en la vista de la causa de
acuerdo al §408 a I enrel. con §407.1, S. 1 y 2 (113).

En este ultimo caso el mandato penal le es notifif.‘:adf) al acusado y
; uede formular oposicion en el Juzgado que lo libré en e‘:’ p‘fazo de
ZStizmmms (§ 410.1). Sobre la posibilidad de oposicién debe m[ormaz.‘—
S:se‘n ¢l mandato penal (§ 409.1, num, 7) (1‘}6}, La oposi.clér? p‘)uedej‘,h—_
mitarse a determinados puntos, como, por ejem pi(_), a larf C()n_&:(’:‘(,uer{(,ldb
juridicas (§ 410.11). En tanto la oposicion no es inter le.ehld a“!:ler]:n‘—
po (117), el mandato penal queda firme y equivale a una ‘se'm.enf(,.ia .1~1.—
me (§ 410.11I) (118). Si es presentada tardiamente o de for mamm.dc'mm;’—
ble se rechaza por resolucion (§ 41 l.I,?); con la fuer‘zﬂa de cosa ._‘].uz,.g.a; .a.
de esa decisién negativa el mandato _|ud1c1§1 tambl.en adquiere dicha
fuerza (119). Si la oposicion se formula a tiempo tiene lugar una ._a.xf—
diencia (§ 411.1.2). Para ello, rigen —ademads de las generales— las si-
guientes reglas especiales:
* Por un lado, el acusado se puede hacer representar por un de-
tensor provisto de poder escrito (§ 411.11.1). s
* Por otro lado, la oposicién puede rechazarse sin audiencia,
cuando ¢l acusado no comparece ni se hace representar vilida-
mente v su ausencia no es justificada (8 412 en rel. con 329).
— Rige péﬁ‘a ¢l procedimiento abreviado lo dispue:'sl‘O' para %a re-
cepcion de la prueba por la Ley contra la d‘eh_ncucnclm de
1994 (120) [8§ 411.11.2 en rel. con 420, ademas, infra en b)),

(115) Criticamente respecto de esa modalidad atipica del procerdirr:”ic'.mo intro-
ducida en 1987: Fezer, nota 23, pp. 18 y ss.; ScHELLENEERG, «Zur Verhingung von
Freiheitsstrafen im Stralbefehlswegs, en NStZ, 1994, pp. 5?9—572. . 4o

(116) En lo demas el mandato penal contiene referencias _sr';l‘n‘e la PEyeing el
acusado, el nombre del defensor, hecho, lugar y liu:'mpo de comisién, prescripciones
legales aplicables, medios de prucha y consecuencias legales fijadas (_1;.409}: !

i 17) Enunaapelacion parcial (§ 410.11) la parte no a]?clada adquiere fuerza de
cosa juzgada (parcial) (Fiscurr, en KK, nota ll?,‘§ 410, 1'!l_lf'l'tl.’1 6).‘ ) i s

(118) Entonces v en contra solamente es posible la revision (88 373.4). .Ll'l 1(,»
lacion con 359 y ss.), que por cierto e¢s admisible en perjuicio df:[ condenado puj
mandato penal en caso de nuevas pruebas o hechos que podrian fundar la condena
por un ertmen/delito grave |§ 373.a).1]. _ J el A% -

(119) La decision desestimatoria adquicre [uerza de cosa juzgada slin(f ez, ‘17;-
terpone la queja inmediata en ¢l plazo de una semana (§ 411.1, [rase 1, media frase 2.
en relacion con § 311).

(120) Compéar. nota 19.
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Por lo demds, en principio, se puede desistir de la acusacion —y en
consecuencia de la a ella equiparada peticién por mandato penal— y de
la oposicién, hasta la proclamacion de la sentencia (§ 411.111.1) (121). Al
fallar, el Juez no esté sujeto a la condena contenida en el mandato pe-
nal, en tanto se haya interpuesto oposicion (§ 411.1V). En consecuencia,
si se interpuso oposicion sin limitaciones —en relacion a la expresion
sobre la culpabilidad y consecuencias juridicas— el Juez decide con to-
tal independencia del mandato penal (122) solamente en base a la vista
de la causa (§ 261). Si, por ejemplo, la oposicion esta limitada —a la ex-
presion de las consecuencias juridicas— el Juez esta sujeto en tal medi-
da v debe basar su sentencia sobre la parte no apelada —aqui la expre-
si6n sobre la culpabilidad—. No rige la prohibicién de la reformatio in
peius (88 331, 358.11) vy, por tanto, el Juez puede reformar sustancial y
discrecionalmente la expresion de culpabilidad, asi como las consecuen-
cias juridicas (123). Contra la sentencia son de aplicacion los recursos
generales contra las sentencias de los Jueces de primera instancia (124).

b)  Importancia practica

En el procedimiento por mandato penal se resuelven los casos de
«pequena y mediana criminalidad», asi como los de la llamada «crimi-

(121) Paraello, por cierto, se requiere una adaptacion di procediniiento normal.
Aqui la acusacion (fiseal) solumente puede ser retirada hasta la decision (judicial) de
apertura (§ 156). Pero si ¢l dictado del mandato penal como consentimiento judicial
a la peticion del fiseal corvesponde estructuralmente al auto de apertura, entonces la
acusacion en ¢l sentido del 4111111 (es decir, la peticién del mandato penal) puede
ser retirada al inicio solamente hasta ¢l dictado del mandato penal; esta posibilidad
de retirarla, sin embargo, renace con una oposicion admisible (opinion dominante:
GosseL, nota 107, § 411, ndim. 37; Fiscner, nota 117, § 411, nam. 19; en contra, O.L.G.
Karlsrihe NStZ 91, 602). De esta adaptacion estructural al procedimiento normal re-
sulta también que no se puede retirar la acusacion si la peticion del mandato penal
se formula despuiés de la apertura del procedimiento principal (especialmente en la
vista de la causa) [§ 41 1.111.3 en rel, con § 408.a)], ya que entonces el instante lijado
en el § 156 (resolucion de apertura) ya transcurrio. En lo demas, el desistimiento des-
pués del comienzo de la vista de la causa sélo s posible con ¢l consentimicento del
acusado (§ 411.11T en rel. con § 303, [rase 1; K/IM-Gosser, nota 107, § 411, nam. 8).

(122) El mandato penal no es mencionado en la parte resolutiva ni en los fun-
damentos de la sentencia (Fiscuer, nota 117, § 411, nim. 31; Gosser, nota 107, §411,
niim. 34).

(123) K/M-G, nota 34, § 411, num. 10 y ss.; Fiscuer, 117, nota, § 411, nim. 31;
GosseL, nota 107, § 411, ndm. 57 y ss.; crit. RoxiN, nota 26, p. 472,

(124) Compar. supra 1.2.
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nalidad de bagatela» (125). Concretamente se trata en especial de los si-
guientes delitos v grupos delictivos: simples lesiones (§ 223 del Cédigo
penal=C.p.), delitos de transito (8§ 315¢, 316 del C.p.), coaccién (§ 240),
simples delitos contra la propiedad (§§ 242, 246, 263 del C.p.). Un estu-
dio de Dessecker/Geisler-Frank revela que el procedimiento por manda-
to penal tiene diversa aplicacion (Gebauer, 1987; Hergenroder, 1986)
por razon del territorio, que el Tribunal suele estar de acuerdo casi
siempre con la peticién de la Fiscalia (Heinz, 1987, Blankenburg/Ses-
sar/Stelfen, 1978), que en los hurtos el monto del dafo determina las
medidas a adoplar (sobreseimiento, mandato penal o acusacién) y que

redominantemente se aplica a autores sin reincidencia penal especifi-
ca (Kotz, 1983, Wagner, 1979) (126).

Si bien el porcentaje de los procedimientos concluidos por mandato
penal firme desde los afos treinta (més del 65 por 100) (127) se redujo
considerablemente, no debe subestimarse la gran importancia practica
del procedimiento por mandato penal (128).

En los anos 1977 y 1987 la cantidad de peticiones fiscales de man-
dato penal —medida sobre la cantidad total de procedimientos
(1.319.878 v 1.494.229 resp.)— ascendid al 17,8 por 100 y 16,2 por
100, respectivamente (129). Ante los A.G. la cuota de las periciones
medida sobre la cantidad 1otal de procedimientos penales (970,595 y
975,639 resp.) ascendio al 44,5 por 100 y 46,4 por 100, respectiva-
mente. Se interpuso oposicidn contra el 29,9 por 100 y 32,7 por 100,
respectivamente, de dichas peticiones; 0,5 por 100 y 0,88 por 100, res-
pectivamente, de las peticiones [ueron rechazadas; en el 31 por 100y
30,8 por 100 respectivamente de los casos —medido sobre la cantidad
total de los procedimientos— el mandato penal quedd firme, es decir,
que casi un tercio de los procedimientos ante los A.G, concluyé por
mandato penal. Los procedimientos con oposicin concluyeron en el
43,3 por 100 y 38,5 por 100, respectivamente, de los casos por sen-
lencia; en el 27,4 por 100 v 31,3 por 100, respectivamente, por desis-

(125) Roxin, nota 26, p. 468.

(126) Durssecker/GEissLEr-FrRank, Empirische Forschungsarbeiten zum Strafver-
Jahren und Strafverfahrensrecht, Friburgo 1995, pp. 271 y ss.

(127) GosseL, nota 107, ante el § 407, nam. 8.

(128) RoxiN, nota 26, pp. 468 y ss.; Kraver, Grundbegriffe des Strafverfulirens-
rechts, Stutigart, entre otros, 2.% ed., 1994, nam. 321; Fezer, nota 23, p. 20; GosseL,
nota 107, antes del § 407, nam. 9; Fischer, nota 117, antes del § 407, nim.1; LeiBin-
Gk, «Rechtsvergleichende Zusammenfassungs, in Jescueck/LEBINGER (ed.), Funktion
e Téitigkeit der Anklagebehdvde i auslindischen Rechi, Baden-Baden, 1979, pp. 692
y ss.; Movier, K. )., Das Strafbefehisverfaliven, Franklurt/M, 1993, pp. 256 y ss.

(129) Moveer, nota 128, pp. 344 v ss. (tablas 1 y 2).
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timiento de la oposicién, y en el 0.6 por 100 y 0,3 por 100, respecti-
vamente, por desistimiento de la accion (130).

En ¢l afio 1993 la Fiscalia peticioné mandato penal en 643,904 pro-
cedimientos, es decir, en el 17,5 por 100 de los en total 3.686.469 pro-
cedimientos tramitados; y en 1994 en 669.006 procedimientos, es decir,
en el 16,7 por 100 de los en total 3.996.024 procedimicntos tramita-
dos (131). En total, la cifra de peticiones de mandato penal ante el A.G.
crecio entre 1990 v 1994 de 486.900 a 585.880 (132).

De esas cifras se sigue un considerable recargo de tareas del Juez pe-
nal solamente por peticiones de mandatos penales. Segun la vigente dis-
tribucién de tareas para Baden-Wiirttemberg un Juez del A.G. dedicado
exclusivamente a peticiones de mandatos penales deberfa sustanciar
anualmente 5.500 peticiones. En doscientos veintisiete dias laborables a
ocho horas le quedan como promedio veinte minutos de tiempo laboral
para cada mandato penal (133).

¢) Objeciones desde el punto de vista del Estado de Derecho

En el caso del procedimiento por mandato penal se trata de un pro-
cedimiento escrito y como tal ajeno a la naturaleza del proceso acusato-

(130) MuLLer, nota 128, p. 348, 350 (tablas 5y 7). En ello no estdn comprendi-
dos los procedimicntos concluidos sin el dictado de un mandato penal.

(131}  «Statistische Bundesami», en Staatsainwvaltschaften, 1993, Wiesbaden,
1996, pp. 14 y ss.; o, Staatsamvaltschaften, 1994, Wiesbaden, 1994, pp. 14 v ss.

(132) «Statistische Bundesamt», en Justizstatistik, 1994, Wiesbaden, 1996, p. 7
Debe tenerse en cuenta que la estadistica judicial no indica el namero de los man-
datos penales que quedaron firmes, sino solamente el namero-de los mandatos judi-
ciales dictados en la vista de la causa [§ 408.a)] y las peticiones por mandato penal
resucltos por sentencia (§ 407). Dichas cifras aumentaron absolutamente de 9.800
y 55.135, respectivamente, en 1991 a 18,672 y 68.303, respectivamente, en ¢l afio
1994; si bien también debe considerarse el aumento de la totalidad de las resolucio-
nes delinitivas de 614,880 a 752.763 (1o, 1995, p. 12, v 1996, p. 16]). Reconocer esto
supuso mucho tiempo y esluerzo, ya que en la estadistica judicial para 1993 y 1994
se deslizé un error: los niimeros 3 de la tabla 2.2 remiten al § 408 en lugar del 408.4),
lo que puede conducir a la conclusion falsa de que se trata de resoluciones definiti-
vas por mandatos penales que quedaron firmes. Con anterioridad al descubrimiento
de este error tuvicron lugar numerosos esfuerzos de mis colegas Hovorr BarTi v Jora
Kivzig y de mis colaboradores Jax Woiscinik y Juna Beivrany incluyendo lamadas
telefanicas a la Sece. VILC de Oficina Federal de Estadistica. A todos los participes
debo agradecer su esfuerzo y paciencia.

(133) Hauser, «Ungenutztes Beschleunigungspotential des Siral(-befchls-) ver-
Luhrens?s, en ZRP, 1994, pp. 94-96, 96,
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vio oral. Los peligros desde el punto de vista del Estado de Derecho en
consecuencia son manifiestos.

Si se sigue un criterio sostenido con frecuencia y quiza imperante en
la practica, no es necesario el convencimiento judicial de la culpa del
imputado para el libramiento de un mandato penal sino, como resulta
de una interpretacion a contrario sensu del § 408.11.1, solamente de una
suficiente sospecha de delito (134). Como Gltima consecuencia esto sig-
nifica que en todos los casos en que un mandato penal adquiere fuerza
Jegal —se trata de decenas de miles de procedimientos (135)— se acep-
ta una conclusion del procedimiento equivalente a la sentencia con efec-
tos juridico-penales sobre la base de una suliciente sospecha de delito.
Esto vulnera el principio de culpabilidad y de la presuncién de inocen-
cia (136) v va contra el Derecho internacional (art. 14, inc. 2, Pacto In-
ternacional de Derechos Civiles y Politicos-P.I.D.C.P., 6, inc. 2, v 8,
inc. 2, de las Convenciones sobre Derechos Humanos Europea y Ameri-
cana respectivamente-C.E.D.H. y CA.D.H.) y el Derecho constitucional
(art. 20.ITI de la Ley Fundamental, principio del Estado de Derecho),
por lo que entendemos que no puede haber sido intencional. Es mas, co-
mo se desprende de la Exposicién de Motivos oficial de la Ley (137), el
libramiento del mandato penal tiene como presupuesto el convenci-
niento de la culpa del acusado (138). Solamente en este caso el Juez «no
puede tener reparos» (§ 408.111.1) y ha de corresponder a la peticién de
mandato penal.

Pero si en decenas de miles de procedimientos no se llega a una vis-
ta de la causa y el Juez no debe oir al acusado antes de la expedicién del
mandato penal (§ 407.111), es ademas opinable, si en esos procedimien-
tos se da cuenta suficientemente del derecho a ser vido (art. 14, inc. 1,
del PID.C.P, 6, inc. 1, de la CE.D.H., y 8 inc. | de la CAD.H. - art.
103.1 de la Ley Fundamental). La opinion general de que es asi porque

(134) Compar. s6lo K/IM-G, nota 34, § 408, nam. 7; Roxin, nota 26, p. 471; Hau-
SEL, nota 133, p. 95 (por cierto con una errdonea remision a Fisciuer, K. K en su no-
ta 20); Scuaal, «Hinreichender Tatverdacht oder richterliche Uberzcunggsbildung
tir den Stralbetehl?s, en Gedichinissclirift fiir Karlheinz Mever, Berlin, 1990, pp. 427-
444, 440 y ss,

(135) Compar las ya en parte cit. cifras en Morier, nota 128, p. 348 (tabla 5).

(136) Aun cuando su contenido exacto hasta hoy no estd aclarado (compar. Ro-
XIN, nota 26, p. 68).

(137) Compar. Rk, Zweifelsfragen zuny neuen Strafbefelilsverfaliven, Juristische
Rundschar (J.R.), 1988, pp. 133-136, 133 v ss.

(138) Acertadamente, Fezer, nota 23, p. 20; Id,, Rigs, nota 137, pp. 133 vy ss;
Gossrr, nota 107, antes del § 407, ntny. 11; Fiscier, nota 117, § 408, mim. 16.

575

-




KAl AMBOS

el imputado tiene la posibilidad de oposicién y con ello de una vista de
la causa (§ 411.1.2 en rel. con § 410.1, II) parece a primera vista plausi-
ble (139) [y fue consentida constitucionalmente, aunque fuera en forma
de obiter dicta (140)] si bien tiene la preocupante consecuencia de que
en numerosos casos en los que no se hizo uso a tiempo de la posibilidad
de oposicién por el motivo que [uese, al imputado solamente le queda
la posibilidad de expresarse en el marco de la declaracién —general-
mente policial— en el procedimiento instructorio conforme § 163.a).1.
Si esa declaracion es suficiente para el derecho a ser oido, es mas que
opinable (141). A ello hay que afiadir, que la omisién de la indagacion
segin la opinién dominante en la doctrina no debe ser perjudicial, ya
que la insuficiencia procedimental se subsanaria con la fuerza legal del
mandato penal (142). A esta solucién no se le puede desconocer cierta
I6gica, si se parte solamente de la posibilidad de oposicién. Quien pier-
de dicha posibilidad debe asumir las consecuencias hasta el [inal y no
puede, una vez transcurrido el plazo de oposicién, pretender audiencia
legal. Hay que sefnalar que sélo se trata de una posibilidad de interposi-

(139) K/M-G, nota 34, § 407, nim. 24; Fisciex, nota 117, § 407, niim. 20: Gos-
seL 107, n., § 407, nam. 58; en contra ya al inicioc Eser («Das rechtliche Gehér im
Stralbelchls- und Strafverfugungsverfahrens, en J.Z., 1966, pp. 660-669), que en ello
ve simplemente una insuficiente «ayuda ex-post».

(140) BVer/GE (decisiones del Tribunal Federal Constitucional), tomo 3, p. 248,
253; BVerfGE, 25, 158, 164 v ss. El BVerG se refiere en sus decisiones a la impres-
cindibilidad prictica del procedimicento por mandate penal, sin entrar a considerar
la fundamental problematica desde el punto de vista del Estado de Derecho, Com-
pdrese también Tribunal Europeo de D.D.H.H. (N.J.W. 1993/717), que si bien critica
¢l corto plazo de oposicion, niega una lesion del articulo 6.1 C.E.D.H. argumentando
que al afectado le quedaba el (extraordinario) remedio juridico de la reposicion en la
situacion anterior; esto apenas es convincente, ya que al condenado en ese caso no
se le dio ni siquiera en el sumariofinstruccion la oportunidad de expresarse de acuer-
do al § 163.a) (por ello es acertada la disidencia del Juez Wavsn, ob. eit., pp. 717 Vss. ).

(141)  Por cierto que ¢l § 163 a) desde el punto de vista alemén debe asegurar el
derecho a ser oido [compar, s6lo Wacng, nota 112, § 163.4), nam. 1], sin cmbargo,
no puede sustituir el «derecho a ser oido por ¢l Tribunal o Juez» garantizado por ¢l
articulo 103.1 de Ley Fundamental (compdr., fundamentalmente, y con argumentos
convincentes Eser, nota 139, pp. 661, 666 y ss.). Desde el punto de vista del Derecho
internacional las apuntadas prescripciones garantizan el derecho de (igual) acesso a
los Tribunales |Golhvitzer, en L/R, nota 102 (31, entrega 1992), MR K. art. 6, art. 14
[PbpR, nums. 42 y ss.; Nowak, UNO-Paki itber biirgerliche und politische Rechte und
Fakultativprotokoll, Estrasburgo, 1989, art. 14, nam. 1]: a tal efecto es insuliciente ¢l
mero interrogatorio —regularmente policial— en el sentido del § 163.a).

(142) Gosser, nota 107, § 407, num. 59; K/M-G, nota 34, § 407, nam. 24:
crit. Eser, nota 139, pp. 662 y ss.
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cion de la oposicién cuya efectividad esta considerablemente relativiza-
da por exigencias I‘eslr'icpivas de plazo (dentro .de dos semanas después
de la notilicacion, § 410.1) y de forma (por escrito 0 bajo acta, § LIHU.I) y
que en el mejor de los casos crea un auxilio ex post facto que implica una
renuncia a la posible y anterior audiencia (judicial) del procedimiento
normal (143). Esto hay que relacionarlo con la sospecha —empirica-
mente por cierto no comprobable—, de que en una parte no desdenable
de los mandatos penales que quedaron firmes, se desiste de la oposicion
por razones eventualmente no imputables al inculpado y sin tener en
cuenta la pérdida del derecho a ser oido que lleva aparejada. Por impe-
rativo de la prohibicion de la reformatio in peius (§ 411.1V) podria pen-
sarse que el denunciado desiste de la oposicién por temor a estar en
peor situacion tras una audiencia (144). Esla critica, que no es nueva, es
acrecentada por aquellas reformas legislativas que debilitan la posicion
del imputado como ocurre en especial con las relativas al quantum de
la pena [con la més reciente posibilidad de la pena privativa de liber-
tad (145)] y con la incorporacion del § 408.a).

De acuerdo con el § 408.a), incorporado en 1987, la Fiscalia puede
formular una peticién [escrita (146)] de mandato penal, cuando ya se
abrié el procedimiento principal, es decir, después de la acusacion y ex-
pedicién de la resolucién de apertura (147). Ademas de los presupues-
tos generales, conforme al § 407 es necesario para ello que se oponga
una razén importante a la celebracion de la vista de la causa. La Ley
menciona especialmente la no concurrencia o la ausencia del imputado
(408.1). Contra un acusado que 1o comparecio solamente cabe una vis-
ta de la causa bajo los presupuestos de los 8§ 232 y siguientes, que exi-
gen la advertencia de que la vista podra celebrarse en su ausencia
(§ 232.1); contra un acusadeo ausente no se celebra una vista de causa
(§ 285 [rase 1). Se da una razén importante en el sentido del § 408.a4).1
cuando faltan los presupuestos de los 8§ 232 y siguientes y también

(143) Porello, crit., Eser, nota 139, p. 664 '

(144) También, por ello, deberia tenerse en cuenta la prohibicién de la refor-
matio in peitus —desde ¢l punto de vista del fair frial— cuando en la vista de la cau-
sa no surgen agravantes frente a los hechos probados en el mandato penal. (com-
par. Roxin, nota 26, p. 472, con otros fundamentos.).

(145) Compar., ademds ya, supra, bajo aa) y erit. —entre otros—, Frzeg, nota
23, pp. 21 v s5.; SCHELLENBERG, nota 115, v

(146) Ya que también para ese procedimiento rige el § 407, que prescribe la for-
ma escrita (entre otros: Rk, nota 137, p. 135).

(147) En cuanto a las reservas dogmaticas contra la norma, comparese GOsseL,
nota 107, § 408.a4), nims. 3 y ss., con otros fundamentos:
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cuando el acusado esltd ausente. Conforme al nimero 175.4a).
RiStBV (148) una peticion de mandato penal de conformidad con el
§ 408.a) es posible cuando:

— El acusado con residencia conocida vive en el extranjero, pero
su citacion para la celebracion de la vista de la causa no fuera
posible 0 no sea adecuada.

— Cuando el acusado no concurre justificadamente a la vista de la
causa, porque no puede participar por una enfermedad prolon-
gada, aunque su capacidad de deliberacion no se encuentre afec-
tada.

— Cuando el acusado no concurre a la vista de la causa y no se pue-
de deliberar sin su presencia conforme al § 232,

— Cuando existan considerables razones que impiden el recibi-
miento inmedialo de prueba en la vista de la causa, y no se den
los presupuestos del §§ 251.11.2 (149), pero los hechos estén su-
ficientemente claros a la vista del contenido de las actuaciones.

El procedimiento conforme al § 408.4) amplia por un lado las posi-

bilidades de concluir procedimientos «estancados» por causa de no
concurrencia o ausencia del acusado, y limita por otro el principio de
inmediacién por el cauce de los §8 251 y ss. Olras importantes razones,
ademas de las mencionadas, abren para las partes un «eldstico campo
de accion» (150) que favorece acuerdos praeter legent que pueden con-
ducir a un procedimiento por mandato penal bajo inobservancia de los
presupuestos generales (151). Resultarfa impropio y contrario a la Ley

(148) Circulares (federales) para el procedimiento penal y de multas, en base a
decretos de los Ministros de Justicia Federal y de los Estados (en: K/IM-G, nota 34,
suplemento A 15).

(149) El § 251.11 prevé una excepcién al principio de inmediacion (§ 250) por
lectira de actas del interrogatorio o declaraciones escritas, cuando el acusado tiene
un defensor y tanto él como su defensor y el Fiscal estian de acuerdo en ello (frase 1)
o bien cuando ¢l testigo, perite o coimputado (cuya declaracion debe ser leida) fa-
llecieron o no se les podra tomar declaracion judicial «en tiempo previsibles (fra-
se 2). De acuerdo con el § 408.a) en rel. con 175 a RiStBV, por consiguiente, esta ex-
cepeion se amplia (pero compar, ya § 411112 en rel. con § 420).

(150) Rues, nota 137, p. 135,

(151) Crit, también, GosseL, nota 107, § 408.4), nam. 7; Fezer, nota 23, p. 18,
Se debe tener en cuenta, en efecto, que la lormulacién de la peticion de mandato pe-
nal después de la apertura del procedimiento principal presupone; que la situacion
procesal actual frente a aquella anterior a la apertura, en especial al sumario (en el
que debe formularse la peticion del mandato penal conforme al § 407.1.2), se ha mo-
dificado de tal manera, que justo aliora se dan los presupuestos generales conforme
a § 407.1 (en especial frase 2) [GosseL, ob, eit., nim. 6; Ris, nota 137, p. 135]. Hay
quien tacha de poco relevante la importancia practica del § 408.a4) arcumentando
que o ya se pidié el mandato penal en el procedimiento previo (sumario) o el proce-
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el acuerdo por ¢l que el Fiscal formulara la peticion [§ 408.a).1], el Juez
la admiticra [§ 408.a).11] y el acusado o su defensor lo acataran sin
formular oposicién (§ 410) para conscguir un «pactado» efecto en re-
lacion a la medida de la pena (?). Finalmente, ¢l § 408.4) puede posibi-
litar un doble efecto acelerante, cuando en primer lugar se formule una
peticién de condena en el procedimiento acelerado (§ 417) y luego ¢n la
posterior vista de la causa (§ 418) se solicite un mandato penal porin-
comparecencia del acusado. Esle «acoplamiento» parece especialmen-
te arriesgado, ya que el acusado debe adaptarse en brevisimo tiempo a
dos modalidades distintas del procedimiento (152).

Finalmente, cabe seéfalar que las crilicas aqui vertidas desde el
punto de vista del Estado de Derecho se reluerzan cuando sc atiende
a lo que ocurre en la prdctica habitual, frecuentemente distanciada de
la Ley. El aumento de trabajo de los A.G., acentuado por la Ley de Des-
cargo de la Justicia (153), constituye un problema a solventar (154)
pues convierte en simple formalidad ¢l examen de los presupuestos le-
gales para el libramiento de un mandato penal (§ 408). La solicitud de
mandato penal de la Fiscalia suele corresponderse con los requisitos
de contenido de dicho mandato de conformidad con lo dispuesto en ¢l
§ 409 (155), de modo que el Juez sélo tiene que molestarse en prestar
su consentimiento; segiin HauseL, en la practica, el 80 por 100 de to-
das las peticiones de mandalo penal se satisfacen mds o menos sin
examen (156). Los presupucstos legales —estimacion coincidente de
Fiscal y Juez (§ 408.111.2), convencimiento de la culpa del acusado o
simplemente suliciente sospecha de delito (8§ 408.111.1 en rel. con
§ 408.11. 1), investigaciones complementarias (§ 408.11 en rel. con § 202
andlogo), etc.— se revelan como meros deseos de un legislador dis-
tanciado de la practica judicial. En este punto se esta barajando la po-
sibilidad de dejar a la Fiscalia ¢l libramiento del mandato penal, pues
solo esto contribuiria a una real descongestion de los Juzgados de Pri-
mera Instancia (157).

dimiento concluye en el procedimiento principal de otra manera, en especial por so-
breseimiento judicial [similar Fiscuer, nota 117, § 408.4), nam. 3; sin embarga, se-
glin SCHELLENBERG, nota, 115, p. 570, la justicia por intermedio del § 408.a) estda en la
posibilidad de sancionar «una gran parte de la criminalidad comiine por escrito].

(152) Crit., también, Fezer, nota 23, p, 18, nam. 67.

(153) Entre otros: HAUSEL, nota 133, p. 94.

(154) Compar, las cifras yva indicadas con bb) en remision a Hauser (nota 133).

(155) Compar. nota 116,

(156) Hausir, nota 133, p. 96. Los resultados de esta investigacion se corres-
ponden con los reproducidos en Heinz, 1987, v BLANKENBUR/SESSAR/STEFEEN, 1978, en
Dessecker/GrISLER-FRANK, nota 126, pp. 272 y ss.

(157) Asi, claramente, Hauser, nota 133, pp. 94, 96,
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B) Procedimiento acelerado

El procedimiento acelerado fue regulado de nuevo por la Ley contra
la Delincuencia de 1994 en los 88§ 417-420 [antes §§ 212-212.5)] (158).

a) Desarrollo

En el procedimiento acelerado la Fiscalia formula la peticion de con-
dena ante el Juez penal o Tribunal de escabinos (159) del A.G. (160) si
es posible una deliberacién inmediata (§ 417) de la causa en base a su
simple contenido factico o a la clara situacién probatoria. No es nece-
saria una acusacion escrita, pues ésta puede formularse aralmente al co-
mienzo de la vista y su contenido esencial incorporarse al acta de la au-
diencia (§ 418.1II). La audiencia se celebra en breve plazo, es decir, y
segiin el legislador (161) entre una v dos semanas sin fase intermedia (8§
418.1). El imputado es citado, si no se presenta voluntariamente o se le
hace comparecer, en el plazo de veinticuatro horas; con la citacién se le
comunica la imputaciéon de los hechos (§ 418.11). Se le debe designar un
defensor, sila pena privativa de libertad alcanza por lo menos a scis me-
ses (§ 418.1V) (162).

El Tribunal tiene dos posibilidades decisorias (163):

— Debe corresponder a la peticion, si la causa es «apropiadas para
dicho procedimiento (164) (§ 419.1.1).

(158) Comparese nota 19,

(139) En base al ampliado poder del Juez penal (§ 25.1, nim. 2, G.V.G.) queda
poco margen para el Tribunal de escabinos, al igual que ocurria en el procedimien-
1o por mandato penal [arriba La).aa)] (detalladamente Loos/Ranrxs, «Das beschleu-
nigte Verfahren (§§ 417-420 SIPO) nach dem Verbrechensbekamplungsgesetzs, en
NStZ, 1995, pp. 596-574, v 1996, pp. 1-14, aguip. 8., K/IM-G, nota 34, § 417, nim. 1).

(160} El procedimiento acelerado no puede incoarse contra menores, pero —a
diferencia del procedimiento por mandato penal (nota 100)— si conica menores
adultos (§ 79.11, JGG, a cuyo inciso 1 no remite ¢l § 109, 1.G.G.).

(1el) Bundestag Drucksachen (Impresos del Parlamento, BT-Drs.) 12/6833,
p. 36,

(162) En ¢l procedimienio normal debe nombrarse un defensor en el caso de
una condena privativa minima de libertad de un ano (§ 1401, nam. 2, O.P.P. en rel.
con § 12.1 C.p.) o por razones de dificil situacidn factica y juridica (§ 140.11), Para la
contradiceion entre wefecto acelerantes v adecuada delensa, véase Loos/RapTke, no-
ta 159, pp: 10 y ss.; con mas referencias en F.N, 106,

{163) Extensamente Loos/RAnTRE, nota 159, pp. 573 yss. v 7 y ss.

(164) La decisién depende de circunstancias facticas y juridicas. El procedi-
niiento acelerado es inadecuado por razones fdcticas cuando la causa es complicada
y'la prueba no es clary, de modo que para la exvacra aclaracion resulie necesaria una
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— Si «no es apropiada» rechaza la peticién por resolucién inapela-
ble —hasta la proclamacién de la sentencia— y debe decidir en-
tonces sobre la apertura de la vista principal (165); ello depende
de la existencia de suficiente sospecha de delito. Si no se diera es-
to tltimao y no se decide la apertura, la Fiscalia puede preseindir
de una nueva acusacion (§ 419.111).

si el Tribunal considera que procede seguir adelante con la peticion,
se celebra la vista de la causa, en la que rigen determinadas facilidades
en la recepeion de la prueba en relacién al procedimiento normal (166):

— Las actas de declaraciones o manifestaciones verbales do-
cumentadas de testigos, peritos o coimputados pueden ser leri-
das en sustitucién de la audiencia, en tanto las partes del
procedimiento —presentes en la vista de la causa— consientan
(§ 420.1, II1).

— Ademas de lo previsto en el § 256, las declaraciones de [uncio-
narios y similares pueden ser leidas igualmente con consenti-
miento de las partes presentes en la vista de la causa (§ 420.11,
III) (167).

— En ¢l procedimiento ante el Juez penal (del A.G.) éste determi-
na la recepcion de la prucba si bien en los limites del deber de
esclarecimiento (§ 244.11), pero sin sujecion a las reglas formales
de solicitud de prueba de los §§ 244.111-V, 245 (§ 420.1V).

vista de la causa (§ 417.1 e.c.). Es juridicamente inadecuado cuando la competencia
prevista sea inapropiada teniendo en cuenta las consecuencias legales (§ 419.1.2,3) o
se oponen olras razones juridicas, en especial la alta de suficiente sospecha de deli-
to [K/M-G, nota 34, § 419, nam.3; Treer, en KK, nota 63, § 212.6), niim. 1; sobre la
decision en base a la simpleza de los hechos, véase acertadamente Loos/RADTKE, no-
ta 159, p. 572.1}1.

(165) Segtin la normativa anterior el rechazo eliminaba la litispendencia judi-
cial y la causa volvia a la Fiscalia. Ahora existe la posibilidad de pasar del procedi-
miento acelerado al normal por medio de un simpliticado procedimiento intermedio
(K/M-G, nota 34, § 419, nam. 9; Loos/Raptke, nota 159, pp. 571 y ss., 573).

(166) El distinto desarrollo de la vista de la causa que de ello se desprende con-
duce a que, dentro del (nuevo) procedimiento abreviado deban distinguirse ademas
diversos tipos de procedimiento (K/M-G, nota 34, § 420, ntiims. 1 y ss.; Loos/RADTKE,
nota 159, pp. 570 y ss.),

(167) Sesgtn ¢l § 256 puede darse lectura a declaraciones de [uncionarios pi-
blicos contenidas en testimonios o peritajes, a certilicados médicos sobre lesiones
corporales no graves, asi como a otros peritajes e informes (K/M-G, nota 34, § 256,
nims. 1y ss.), El § 42011 —similar en su redaccion al § 77.a) OWiG— permite que
sedé lectura a todas las declaraciones sobre comprobaciones y reconocimientos de
servicio, por gjemplo, también de notas policiales de las aciuaciones (K/M-G, no-
1 34, §420, nam. 7; Loos/Rantge, nota 139, p. 570).

581



KAl AMBOS

De la limitacion de la competencia por las consecuencias juridicas se
deduce que el Tribunal no puede imponer una condena privativa de li-
bertad superior a un afio, ni medidas de seguridad vy correccién (168)
(§ 419.1.2). Contra la sentencia caben los recursos normales (169).

b) Importancia practica

El procedimiento acelerado permite la condena rapida de hechos
que no presentan especial complejidad. As{, por ejemplo, los detenidos
por actos violentos en las grandes reuniones de conformidad con el
§ 127 pueden ser condenados al dia siguiente en el marco de una au-
diencia judicial en sede policial conforme al § 128.1; igualmente, se pue-
de hacer comparecer de inmediato ante el Juez al ladrén de un comer-
cio sorprendido in fraganti. En la practica serfa mas importante que el
sospechoso que se encuentre en arresto bajo investigacion sea conduci-
do ante el Juez en un plazo adecuado (de dos a cuatro semanas) y que
sea, en su caso, rapidamente condenado (170). Ello dependers cierta-
mente de la estrecha colaboracion entre Fiscalia y Juzgado de Primera
Instancia. Si el Juzgado de Primera Instancia no tiene la posibilidad de
fijar audiencia por semanas, la peticién del Fiscal no prospera (171).

HerzoG comprobé en el distrito del A.G. Frankfurt para el afio 1989
que en especial las contravenciones contra la Ley de extranjeros, hurtos
simples (por ejemplo, en relacién con la apropiacién de drogas por los
adictos) y adulteracién de documentos («papeles falsos») son juzgados
por el procedimiento acelerado; los autores son extranjeros en un 90 por
100 y «con [recuencia» se impusieron penas privativas de libertad sin li-
bertad condicional (172). La investigacién que Fezer llevé a cabo en

(168)  Excepto la retirada del permiso de conducir (§ 419.1.3, O.P.P. en relacién
con § 61, niim. 5 C.p.).

(169) Sediscute siel § 420 rige también en una posible audiencia de apelacion
(a favor K/IM-G, nota 34, § 420, niim. 12; en contra, Loos/RanTkE, nota 159, pp. 8 ¥
ss.); para la posible pérdida de la «aceleracions por la mterposicidn de recursos com-
parese Loos/RADTRE, nota 159, p, 10.

(170) Frzer, nota 23, p. 13; Roxin, nota 26, p. 442; Kraver, nota 123, naim. 319,
Rirk, nota 21, § 212, nam; 6; Loos, en AKSIPO (nota 34), § 212, ntim. 5 y s5. En es-
pecial, Loos/RanTke, nota 159, p. 571, sefalan, que la inmediata presentacion judicial
del detenido provisionalmente conforme al § 127 sea una «quantité négligeables. Se-
gan Fezer, nota 23, p. 14, nam. 46, ya no tienen importancia los casos de los «vio-
lentos del fitbol» (pero para ello, recientemente, ScHEFF BR, nota 25).

(171) Esta indicacién se la debo al Sr. Fiscal Superior Isak, Friburgo de Bris-
govia, conversacion telefénica del 10 de julio de 1996

(172)  Hrrzoa, «Wider den “kurzen ProzeR”s, en Z.R.P., 1991, pp. 125-129, 126.
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Hamburgo anade nuevos datos [en rel. al § 265.a) del C.p.] al descui:_;rir
una participacién de extranjeros de por lo menos el 50 por ‘IUOI_V la fre-
cuente imposicion de condenas (también sin libertad conc!luonal) (173).

Sin embargo, la empiricamente apreciable importancia de este pro-
cedimiento rapido (174) es relativamente pequena. El estudio de Dfesf—
secker/Geisler-Frank pone en evidencia que este procedimiento se Lﬂli‘l—
za mas bien poco (Gebauer, 1987; Neumann, 1963) (175). Los datos mas
recientes lo confirman.

En ¢l afo 1993 la Fiscalia formulé 17.776 peticiones de vista inme-
diata de la causa (8§ 212 red. ant.), es decir, el 0,5 por 100 del total de
3.686.469 procedimientos incoados (176). Ante ¢l A.G. sc suslancia-
ron 927 procedimientos con condena en el procedimiento acele;‘ado
(0,13 por 100 del total de 699.434 procedimientos sustanciados). En ¢l
ano 1994 la Fiscalia formulé en 15.490 procedimientos, es decir, en el
0,4 por 100 del total de 3,996.024 procedimientos, una peticion de vis-
ta inmediata de la causa (§ 212 red. ant.) (177). Ante ¢l A.G. s¢ suslan-
ciaron 932 procedimientos con condena en procedimientos acelerados
(0,12 por 100 del total de 752.763 procedimientos) (178). Sin embargo,
el procedimiento acelerado parece ganar importancia en algunos Esta-
dos Federales, en particular en ¢l de Brandenburg (179).

¢) Objeciones desde el punto de vista del Estade de Derecho

Las criticas contra el procedimiento acelerado se acentuaron con la
Ley Contra la Delincuencia de 1994 y fueron causa de que se alejara aun
mas de sus rafces histéricas (180).

(173) Frzer, nota 23, p. 14, en nim. 47.

(174) Riek, nota 21, § 212, nota marg. 6; Herzoo, nota 172, p, 125,

(175) Dessecker/GeisLEr-Frank, nota 126, pp. 274 y ss. Teual Ries, nota 21,
§ 212, ntim. 4; Fezsr, nota 23, p. 13. .

(176) Sranstiscurs BuspesamT, nota 126, En el 0,46 por 100 de los procedi-
mientos (16.441) se formulé una peticion para la sustanciacian del procedimiento ju-
venil simplificado conlorme al § 76 de la J.G.G. A

(177)  Svanstscues Bunnisavr, nota 126, En 0,4 por 100 de los procedimientos
(16.723) se tormuld una peticidén para la sustanciacidon del procedimiento juvenil
simplificado conforme al § 76 de la J.G.G. ) ;

(178) Sransrnscues Bunpesamt, nota 127. En 561 (1993) v 6635 (1994) procedi-
mientos se diclo una decision conlorme al § 76 de la JIGG.

(179} Sobre Branpensura, vease: FAZ del 13 de julio de 1996; Der Tapesspicpel
(Berlin) del 13 de julio de 1996. Sobre Berlin: Der Tagesspiegel del 26 de agosto de 1996,

(180) Segun la voluntad del legislador de 1877 estaba limitado a infracciones
con arresto de hasta diez semanas o a una reducida pena pecuniaria (detall. Frzeg,
nota 23, p: 16; Danx, nota 16, pp. 352 y ss.).
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Siempre es valida la critica de que en estos «procedimientos rapi-
dos» (181) apenas queda tiempo de investigar sobre la motivacién
factica y la personalidad del autor (182) necesarias para la compren-
sion de especiales aspectos preventivos. Mientras se puede prescindir
de ello en los supuestos de hechos simples de «criminalidad masiva
de bagatela», resulta problematico para hechos con motivacién poli-
tica, cometidos, por ejemplo, en el marco de manifestaciones. En este
caso puede abusarse del procedimiento acelerado como arma politi-
ca contra quienes piensan de diferente forma; por ello, debiera que-
dar limitado a los casos de criminalidad «no politica» (183). Cierta-
mente tal limitacién puede apoyarse no sélo en el mencionado
peligro de abuso o en el descuido de aspeclos preventivos especiales
—=éstos pueden encontrarse en los procedimientos abreviados (184)—
sino mds concretamente en la indeterminacién en que se encuentran
los supuestos en que es apropiado incoar este tipo de procedimiento.
La sistemdtica y continua ampliacién del campo de aplicacién de es-
te tipo de procedimiento (185) conduce al interrogante de si lo dis-
puesto en el § 417 sobre adecuacién del procedimiento en base al sim-
ple contenido de los hechos o a la clara situacién probatoria todavia
se puede relacionar con los procedimientos abreviados legalmente
posibles en base a los §§ 417 y siguientes, o si como dice Scheflfler
aqui no estamos ante una petitio principii (186). Con otras palabras,
¢es posible hablar atn de un contenido fictico sitmple como esencial
criterio de adecuacién (187) cuando se juzgan hechos que hacen ne-
Cesaria una mds exacta investigacién de la personalidad del autor,
que necesitan de una defensa (§ 418.1V) o que lienen una sancién mi-
nima —Irecuentemente aplicada (188)— de un afo (8§ 419)? Parte de

(181) RiEk, nota 21,§ 212, ndm. 6,

(182) Compar. Fezer, nota 23, Pp. 14 ¥ ss.; Roxin, nota 26, p. 443; Rizk, nota 21,
§ 212, niim. 7 y ss,; Loos, nota 170, § 212, nam, 3; DAiN, nota 16, p. 354; ScierrLer,
nota 25, p. 2192; Herzog, nota 172, p. 129.

(183) Asimismo, Loos/Rabtie, nota 159, p. 13; Loos, nota 170, § 212, nam. 6;
DanN, nota 16, p. 355; Roxin, nota 26, p. 443; Rige, nota 21, § 212, nam. 8; llegan mas
lejos hablando de su supresion: SCHEFFLER, nota, p. 2195, vy Herzoc, nota 172, p. 129.

(184) Acertadamente Danx, nota 16, p. 354

(185) Compér. nota 174,

(186) ScherrFLER, nota 25, p, 2192: «E| procedimiento acelerado es admisible
cuando resulta posible juzgar rapidamente, ¥ juzgar rapidamente resulta posible
cuando se utiliza el procedimicnto acelerado, »

(187) Compar. nota 159.

(188) Compar. supra bb),
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la doctrina lo niega con argumentos convincentes (189). También el
r;ﬂmero 146, inciso 1, RiStBV (190) se hace cargo del problema, al de-

cir que: |
«El procedimiento acelerado no cun‘cxpnndc.uuando existen moti-
vos para investigar exactamente la persona dc]lln?puladn o cuando a

¢ste... se le limataria su defensa por este procedimiento.»

Con ello no pretende afirmarse que no existan hEL:h(}S simples (191)
pues ello se apartaria de la practica procesal estadfsucameme: compro-
bada. El ambito de aplicacién del procedimiento acelerado sin :jeprzi’u_s
desde el punto de vista del Estado de Derecho —hechos de la emasiva ¢ ‘n-
minalidad de bagatela» (192)— es tan pequeno, que se cuestiona si cs.ll.e
tipo de procedimiento a la vista de otros «pr‘epo!entesn (Fez‘er) procec {—
mientos abreviados [§§ 153.a) y 407 v SS.J aun tiene una existencia jus-
tificada. Por Giltimo, la critica llega a su fin si se tiene en cuenta que el
campo de aplicacién del procedimiento acelerado.sc Cll'Cl]F}SCI‘le ala
mente del legislador histérico que contaba con el mconvefuclnle dcbno
poder remitirse a otros procedimientos abreviados tan préacticos e im-
portantes. ey e

Pero todavia no hemos enunciado realmente las serias reservas u’e.sc{e
¢l punto de vista del Estado de Derecho. Partiendo r:lc.l apartadg 1 dc] na-
mero 146 RiStBV se debe estrechar atin mas el ambito de ap]:ca_cron del
procedimiento acelerado. El articulo 6.1T11.b) de la C.E.D.H. obliga a los
Estados miembros a proporcionar al acusado por lo menos (193) tiem-
po y oportunidad suficientes para la preparacion de su dcffansu (194),‘ lo
cual dependera naturalmente de la complejidad y de 1:\5‘ circunstancias
del caso concreto. Ni la federacion de Estados ni el legislador de cada
uno de ellos se van a comprometer a establecer en este punto un marco
[ijo de actuacién (aunque ello pudiera ser desde el punto de vista de.‘i Es-
tado de Derecho) (195). En todo caso el acusado debe tener la posibili-

(189) Loos/RanTkE, nota 159, pp. 9 y ss. (relativo a pena privativa de libertad);
DAHN, nota 16, p. 356 (remitiéndose a Baumans, que negd esto en relacion a la delen-
sa; similar Fezen, nota 23, p. 39 en FN. 162).

(190) Ver nota 145. -

(191) Pero, asi, Herzoc, nota 172, p. 129; en contra, DARN, nota 16, p. ;'555. _

(.192_) DAHN, nota 16, p. 355; Ruxin, nota 26, p. 442; Loos/RAbTKE, nota 159, p. 13;
Loos, nota 170, § 212, ndm. 6; Riie, nota 2!. g 2]3. nim, ;.1 : ] ;

(193) En el original inglés se dice nmunimal rights, en el francés notamment. ‘

(194) Compidr. también art. 8,1L¢) de la CADH,, A, art. 'l’-l».lll.b) P.LD.C.P., que
anade el derecho a comunicarse con un Lllcicnsur de su rlccc_lltm_

(195) Compir. la propuesta de lege ferenda en la parte linal.
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dad de preparar suficientemente su defensa, lo que implica que, por un
lado conozca la imputacion factica y pueda reflexionar sobre ella; y por
el otro, en los supuestos en que la defensa sea necesaria, debe poder te-
ner contacto con su defensor (196). Para ello, dificilmente serdan sufi-
cientes unos pocos dias (197). Sin embargo, el § 418.11 fija un plazo de
citacién de veinticuatro horas; peor se encuentran aquellos acusados en
situacién de arresto que conocen de la acusacion —lormulada oral-
mente— al comienzo de la vista de la causa. Quien a la vista de tales pla-
zos atn alirma la conformidad de los 88 417 y siguiente con la C.E.D.H.
s6lo puede hacerlo limitando nuevamente el campo de aplicacion de es-
te procedimiento a los hechos realmente simples (198). En tales casos
se tratard —nuevamente— de la ya mencionada «criminalidad masiva
de bagatela» menos el factor X.

Las posibilidades defensivas se encuentran considerablemente limi-
tadas no sélo desde el punto de vista temporal sino también desde la
perspectiva de una defensa adecuada y completa. Se podria decir que el
imputado «soporta» el procedimiento, ya que no tiene a su disposicién
recurso legal alguno contra la acusacién del Fiscal ni contra la decision
judicial (como ocurre, por ejemplo, en el caso de la oposicién en el pro-
cedimiento por mandato penal); tampoco puede influir en el plazo de ci-
tacion (199). Tras la decisién judicial de dirimir la causa en procedi-
miento acelerado (compér. § 419.1II) no se evila el riesgo de que se
exponga al imputado a una vista sin suficiente sospecha de delito. Con
Loos/Radtke se debe exigir por lo menos que ¢l examen de suficiente sos-
pecha de delito tenga lugar ya en la presentacion de la peticion por par-
te de la Fiscalfa ante el Tribunal (200). Incluso es consecuente exigir el
examen de suliciente sospecha de delito al formularse la peticiéon por la
Fiscalia, ya que esa peticién —como la peticién de mandato penal— es
un sustituto de la acusacién y siempre presupone dicha suficiente sos-
pecha (§ 170.1).

Ahora el § 420.11T otorga al acusado tinicamente un derecho formal de
consentimiento aunque al precio de graves limitaciones al principio de

(196) GovLiwimzer, en L/R, nota 141, nam, 174 y ss,

(197) Compaéar. Nowak, nota 141, ntim. 44,

(198) Goriwitzer, en L/R, nota 141, nam. 186; igual en el resultado Dann, no-
ta 16, pp. 354 y ss; Loos/RavtkE, nota 159, p. 11; Crit,, también, Loos, nota 170, §
212, ntim. 3; Rigg, nota 21, § 212, niim. 8; por un ervor —por cierto sin fundamenta-
cion— Hirzoe, nota 172, p. 127.

(199) Crit., Frzer, nota 23, pp. 15, 38 y ss.; Herzog, nota 172, p. 128, SCHEFFLER,
nata 25, p. 2192; Daun, nota 16, p. 357.

(200) Loos/RAnTKE, nota 159, pp. 373 y ss.
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inmediacion (8§ 420.1, IT) (201). La reconocida exigencia de consenti-
miento no puede compensar la limitacién de garantias que provoca di-
cho precepto, ya que el acusado —generalmente extranjero o indelen-
so (202)— pocas veces tendrda conciencia de la trascendencia de su
consentimiento abriéndose con ello la posibilidad de acuerdos extrale-
gales, que solo el acusado defendido profesionalmente puede aprove-
char en su favor (203). El debilitamiento mas dramatico de la posicién
del delensor se encuentra, sin embargo, en el § 420.1V. Circunscribir el
alcance de la recepcion de la prueba tinicamente al deber de esclareci-
miento de oficio constituye no sélo un retroceso histérico en un mo-
mento de méxima importancia del derecho a peticionar pruebas (204)
—que todavia se podria tolerar—, sino que deja sin efecto las exigencias
materiales de fundamentacién probatoria de los §§ 244 111-V, 245, y fa-
cilita ademés una apreciacion anticipada de la prueba. Las peticiones de
prueba se convierten de hecho en meras sugerencias de prueba, ya que
aun cuando el Juez las debe rechazar por resolucion (§§ 420.1V, 244.VI),
sélo esta sujeto al § 244 11 y después si es caso puede rechazarlas al con-
siderar innecesaria mas aclaracién porque ya se ha formado un con-
vencimiento. En esto se basa justamente la posible anticipacién del re-
sultado de la prueba ofrecida (205).

Después de lo dicho, un balance desde el punto de vista del Estado de
Derecho y de la supuesta [uncién de este procedimiento de «agilizar» los
tramites, solo puede resultar negativo (206). Ya es dudoso el efecto real
de aceleracion del § 417 y ss. Partiendo de los casos mas tipicos es posi-
ble que transcurra hasta un mes entre el comienzo de las investigacio-
nes y la celebracion de la vista de la causa (207). Esto se debe, entre
olros motivos, a que los A.G. tienen previstas por semanas todas las au-
diencias y no pueden en un plazo breve de tiempo incluir la vista de un

(201) Compiér. supra aa).

(202) Compir. supra bb).

(203) Crit., también, Loos/Raprse, nota 159, pp. 11 y ss.; ScHeEFFLER, nota 23,
p. 2195; Hamm, nota 23, p. 458; Daus, Das Verbrechensbekdmpfungsgesetz vom
28.10.1994 —¢in Produkt des Superwahljahres, NJ.W., 1995, pp. 553-557, 557.

(204) Detallad., ScHeFFLER, nota 25, p. 2193,

(205) Compar. la doctrina crit. en general que apunta a la limitacion (factica) del
derecho a peticionar pruebas (ScuerrLer, nota 25, p. 2194; Daus, nota 196, pp. 556 y
ss. KIM-G, nota 34, antes del § 417, ndm. 6; § 420, niim. 10) o a la anticipada apre-
cracion de la prucba (Loos/Rantke, nota 159, p. 570; Neumany, nota 25, p. 276),

(206) En igual sentido, Loos/RApTkE, nota 159, p. 11; ScHEFFLER, nota 25,
p. 2195; Herzog, nota 172, p. 129; acaso también Fezer, nota 23, pp. 14 y ss.

(207) Compar. supra bb) y ScnerrLer, nota 25, p. 2195,
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procedimiento acelerado (208). Por ello, la duracicn promedio del pro-
cedimiento ante el A.G. asciende a aproximadamente cuatro me-
ses (209) aunque en causas realmente simples naturalmente podria ser
menor, Ademas ocurre que las abreviaciones previstas por el legislador
para este lipo de procedimientos constituyen una buena ocasién para la
interposicion de recursos en comparacion con el procedimiento normal,
si bien esta afirmacién no se ha comprobado empiricamente (210). Des-
de el punto de vista del Estado de Derecho y teniendo en cuenta las ob-
jeciones que hemos mencionado, cabe sefialar como positivo la rediic-
cidn temporal de la prision preventiva, si bien hay que preguntarse si la
orden de prisién preventiva en causas sustanciadas por el procedimien-
to abreviado es adecuada o sustancialmente admisible. Finalmente,
frente a nuestras reservas desde el punto de vista del Estado de Derecho
s¢ encuentra lan sélo un pequerio efecto de descongestion estadistica-
mente comprobable (211). Ello es debido a que en Ia préctica el proce-
dimiento acelerado ha ido retrocediendo frente al procedimiento por
mandato penal y al § 153.a) (212) lo cual puede encontrar su explicacién
en la mejor adecuacién de estos altimos a la realidad atendidas las con-
secuencias juridicas (213).

2. Proyecros SUDAMERICANOS DE REFORMA

A)  Procedimientos abreviados
a) Chile

En el Proyecto chileno (214) nos encontramos ante un procedimien-
lo abreviado expresamente designado como tal (procedimiento abrevia-

(208) Compdr, supra, nota 171.

(209) Compdr. las cifras senaladas al inicio.

(210) Al problema de la dilacién por recursos DAHN, nota 16, pp. 356 y ss.

(211) Compadrese supra bb).

(212) Compdrese Loos/RApTkr, nota 159, p. 13, como Danx, nota 16, pp. 357 y
ss., a quicnes les resulta dificil destacar ¢l lugar que ocupa el procedimiento acele-
rado en el conjunto de los otros procedimientos abreviados,

(213) Compirese solo el 8 407 v 417, porun lado, asi como el § 407.11 (pena pri-
vativa de libertad de cjecucion condicionial hasta un afio) y el § 419.1 (pena privativa
de libertad hasta un afio) por ¢l otro, En lo demids el procedimiento por mandato pe-
nal es en principio prioritario también desde el punto de vista del legislador (BT-
Drs 12/6853, p. 35).

(214) Compirese nota 71,
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do, arts. 466-475) y un procedimiento por inlracciones o faltas, que tam-
’ . -
bién es mas abreviado que el procedimiento normal.

Este procediniiento por infracciones (arts, 445-454) se encuentra en
el Proyecto porque en Chile gran parte de ellas pertenceen a la esfera
penal v pueden suponer condenas privativas de libertad de hasta se-
senta dias (arts. 494 y ss. en rel. con los arts. 21 v 56 del C.p.). En esos
casos debe sustanciarse un procedimiento oral simplificado con base
en una solicitud escrita del MinPubl. En caso de que el imputado con-
fiese se dicta de inmediato la sentencia y si no cs asi tiene lugar una
breve audiencia.

El procediniiento abreviado propiamente dicho esta previsto bés_ica-
mente para el enjuiciamiento de hechos con una pena de hasla cinco
anios (presidio, reclusiéon menor en su grado rjnéxxmo o cuales.ql.uera
otras penas) con base a una peticién (215) del MinPubl faﬂ: 467, inc. .I).
El Fiscal puede formular dicha peticién por escrito, al término de las in-
vestigaciones (art. 468, frase |, alternativa 1 en relaciéon con art. 318) o
bien oralmente en la audiencia de preparacion del juicio oral [art. 468,
frase 1, alt. 2, en relacion con 330 y ss. (216)]. En este ultimo caso tam-
bién es posible una modificacion de la acusacién y de las consecuencias
juridicas para no excederse en la competencia prevista en el articulo :467,
inciso 1 (art. 468, frase 2). La sustanciacién del procedimiento .abrewado
presupone el consentimiento del acusado denominado indl.stmtamenle
por la Ley como acuerdo o conformidad (art. 467, inc. 2,471, inc. ,1 F207):
El Juez de control de la instruccién, competente para la decisién sobre
la peticion del Fiscal y sobre el fondo de la causa, debe asegurarse de que
el acusado ha consentido libremente y de que conoce su derecho a una
vista oral de la causa, asi como las consecuencias de su decisién (arts. 470
y 471, in¢. 1). En esa audiencia debera aclararle en especial que con su
consentimiento reconoce como ciertos los resultados de la investigacion
y los hechos imputados en la acusacion (art. 467, inc. 2). Si se dan estos
i)resupuestos y el posible querellante particular no tiene qada que obje-
tar (218), el Juez entendera que ha lugar a la peticion del Fiscal (art. 471,

(215) El articulo 467, inciso 1, alude con lalta de técnica a «proponery gp.odrfi
proponer), donde solamente puede pensarse en «peticiénl»l (cfr. art. 468:; s:::!lc:ulld)_,

(216) Seguan ¢l articulo 310 ¢l Fiscal tiene esta posibilidad ya en la audiencia de
formalizacion de la instruccién. : .

(217) Aunque el articulo 467, inciso 2, menciona todavia la a:onli:}rn'ndad del
acusado v del defensor, los siguientes preceptos ya no mencionan al detensqr. _

(218) Conforme al articulo 469 el querellante solo puede hacer valer objeciones
8154 pretension ditiere de la acusacidn del MinPubl.
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inc. 1); de lo contrario, la rechazard —por resolucién inapelable (art. 471,
inc. 3)— y abrira el procedimiento principal (art. 471, inc. 2) (219).

En la audiencia el Fiscal expone, en primer lugar, la acusacion vel re-
sultado de las investigaciones y posteriormente se da la palabra a los de-
mas sujelos procesales para terminar por tltimo con las declaraciones
del acusado (art. 472). En caso de condena la pena no debe exceder de la
solicitada por el Fiscal o por la acusacién particular (art. 473, inc. 1).
Ademis, la condena no debe apoyarse exclusivamente en los resultados
de la investigacién policial (art. 473, inc. 2). Las alternativas a la pena
privativa de libertad previstas en la Ley también 18.216 (220) son de
aplicacion (art. 473, inc. 3). Las pretensiones civiles permanecen inalte-
rables (art. 473, inc. 4). La sentencia se compone —ademas de las for-
malidades usuales (entre otras, nombre de las partes del procedimiento,
firma del Juez)— de las comprobaciones facticas, de la apreciacién con-
Jjunta de las pruebas, de la evaluacién juridica y de la parte dispositiva
de la sentencia (art. 474). Contra la sentencia caben los recursos de ape-
lacién y casacién que deben ser interpuestos conjuntamente (art, 475).

b) Bolivia

El procedimiento abreviado del Proyecto boliviano (221) responde a la
propuesta chilena aunque se regula de forma incompleta (arts. 494-496).

Como ya se mencioné (222), el Fiscal en base a los resultados de la in-
vestigacion policial (art. 387, nam. 4, 397) puede, una vez concluida la in-
vestigacion formal (art. 429, nam. 2), solicitar el enjuiciamiento por el
procedimiento abreviado. La peticién es admisible si no es de esperar una
pena privativa de libertad superior a cinco afios (art. 494, inc. 1) y con-
sienten el inculpado y su defensor (art. 494, inc. 2). El consentiniiento
comprende el reconocimiento del hecho consignado en la acusacién y la
participacion del imputado en €l (ibid.). Sin embargo, no existe un pre-
cepto expreso sobre las posibilidades decisorias del Juez. De las disposi-
ciones citadas para el procedimiento normal y de las generales se deduce,
no obstante, que la peticién se dirige al Juez de instruccion (art. 429,

(219) Ello naturalmente tiene también, por consecuencia, que debe producirse
prucba conforme a las reglas generales, sin otorgar a las declaraciones ningin efecto
de reconocimiento u otra importancia probatoria. (compar, art. 471, inc. 2, frase 2).

(220) La Ley 18.216 (Diario Oficial del 14 de mayo de 1983) prevé la suspension
condicional de la pena, la detencién nocturna y la libertad bajo control.

(221) Compaéarese nota 79.

(222) Comparese stipra 1.3. b,
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ntim. 2), quien en el marco de la «audiencia conclusiva», entre otras, de-
cide sobre esta peticién (art. 433, ntim. 6), y que es compelente también
para la decision de la causa (art. 60, niim, 2). En cambio, del articulo 495,
inc. 3, se infiere que el Juez de instruccién rechaza la peticién —con ba-
se a una audiencia de las partes (art. 495, inc. 1)— cuando considera pro-
bable una pena mayor a la solicitada o estima necesario un mayor escla-
recimiento de los hechos, e instruye al respecto al Fiscal (intimara, art. 495
inc. 3) (223). En este caso, ni la inicial peticién del Fiscal ni el consenti-
miento del imputado a la vista del hecho de que se le acusa, tienen electo
vinculante (ibid.). En caso contrario, asi debe deducirse del articulo 495,
inciso 2, el Juez de instruccién da lugar a la peticién y dicta una sentencia
con base en la audiencia que debe basarse en la acusacién y no exceder de
la pena solicitada. Contra la sentencia cabe —como en el procedimiento
normal— recurso de casacién (arts, 496 en relacién con 579 V.88.).

¢) Venezuela

El Proyecto venezolano no prevé expresamente un procedimiento
abreviado aunque si pueden encontrarse «abreviaciones» frente al pro-
cedimiento normal en el «Procedimiento de las Faltas y Ciertos Delitos»
(arts. 470-487) de modo similar a lo previsto en el Proyecto chileno,

Este procedimiento es una consecuencia de —al igual que en Chile—
la incriminacion de determinados hechos (Libro Tercero del C.p.) que
en su mayor parte ¢n el Derecho alemdn s¢ han convertido en contra-
venciones administrativas. La abreviacion [rente al procedimiento nor-
mal consiste en que —tras una rdpida investigacién por parte del Min-
Publ (arts. 471-474)— el Juez, ¢n el plazo de tres dias, decida sobre la
posibilidad de juzgar sin procedimiento intermedio (y sin audiencia
preliminar); y, dado ¢l caso sefiala audiencia para la vista de la causa
(art. 475). En esa audiencia tiene lugar la recepcién de la prueba y sc
dicta la sentencia (arts, 476-479). Como recurso solamente es admisible
la apelacion (art. 483).

Por su parte, el procedimiento en los casos de «Flagrancias
(arts. 434-443), supone mas bien un procedimiento especial para sor-
prendidos i1 fraganti (art. 434 y 435) (224) que pertencce a los supues-

(223) Esta atribucion instructoria del Juez de instruccién existe en el proceso
penal francés sélo frente a la Policia Judicial (efr. Barti, nota 81, p. 103).

(224)  Delito in fraganti también es aquel «por el cual ¢l culpable se vea perse-
guido por la autoridad puablica, por la persona agraviada o por ¢l clamor pablicos
(art. 435} De mancra inquisitoria el interrogante de la culpa apunta al «culpables y
al wclamor publicos con desprecio de la presuncion de inocencia,
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tos de detencion provisional y de prision preventiva, y no conlleva una
abreviacion [rente al procedimiento normal. Tras la comparecencia an-
te el Juez y la decision sobre la continuacion de la prision preventiva
(arts. 436-439), éste ordena investigaciones policiales por un periodo
de a lo sumo ocho dias con una audiencia preliminar en los tres dias
siguientes (art. 440) (225). Con base en dicha audiencia el Juez decide
en ¢l plazo de noventa y seis horas (art. 441) si contintia o no la trami-
tacién de la causa por el cauce del procedimiento normal (art. 443).

B) Objeciones desde el punto de vista del Estado de Derecho

En los Proyectos boliviano y chileno las posibles pérdidas de garan-
tias estan compensadas por las exigencias de consentimiento y obligato-
ria audiencia oral. En este punto es mds acertado el Proyecto chileno ya
que describe detalladamente los derechos del inculpado y en especial
previene del peligro de una exclusiva fundamentacién policial basada
en la tramitacién por escrito de la causa y en la manipulacién probato-
ria posible en este tipo de procedimientos.

El consentimiento del inculpado siempre dependera de una suficien-
te comprension del contenido de la causa y del estado del procedimien-
to, asi como de las consecuencias juridicas que se deriven. Una amplia
instruceion judicial como prevé el Proyecto chileno hace posible un con-
sentimiento «mds consciente» aunque no puedan excluirse aquellos su-
puestos en los que el inculpado consiente movido por una situacion de
presién psicolégica inapreciable o incluso presta su consentimiento sin
ignorar las consecuencias juridicas de su actuar. Esto puede ocurrir [4-
cilmente cuando el acusado no estd —o no esta debidamente— defendi-
do (226). Por este motivo se habla del consentiniento (adicional) del de-
fensor como un remedio seguro contra el abuso, a decir del Provecto
boliviano. De este modo se introduce una especie de defensa obligatoria

(225) El articulo 440 sitaa el arresto en las investigaciones policiales. El dete-
nido esta —como en el vigente C.E.P.— arrestado hasta la decision sobre el «proce-
samientos, s decir, hasta un plazo de quince dias, Esto, ademas de ser juridica-
mente inadmisible, es consecuencia de la falta de regulacion de las condiciones de
detencion. El procedimiento previsto en el articulo 440 y ss. es muy complicado ¥
largo para un sospechoso que se encuentra detenido.

(226) Aqui radica ¢l problema central de este elemento consensuual desde el
punto de vista de la posicién del inculpado, comparese, entre otros: WeiGeNn, nota
26, pp. 779 y ss.
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en el procedimiento abreviado que presupone un eficiente sistema de
defensa subvencionado y organizado estatalmente y que por cierto es
deficiente no sélo en Bolivia, Chile o Venezuela, sino también en otros
Estados latinoamericanos (227). Que el procedimiento abreviado —co-
mo en lo demds también el procedimiento normal— se adecue a las re-
glas del fair trial va a depender decisivamente de la puesta a disposicion
de una buena defensa.

Naturalmente, la exigencia de consentimiento favorece acuerdos
procesales. Con ese alcance rige lo dicho anteriormente (228) con la di-
ferencia de que los Proyectos chileno y boliviano adoptan estructural-
mente el modelo del procedimiento angloamericano [plea bargai-
ning (229)] y quieren subordinar conscientemente de este modo el
principio de la verdad material en favor de elementos consensuales. Es-
tos acuerdos no es ya que permitan concluir el procedimiento sino que
constituyen el objetivo perseguido. La importancia de ambos Provectos
debe ser relativizada ante el trasfondo de un Derecho penal material que
amenaza con drésticas penas privativas de libertad y que poT €so mismo
exige una importante reforma. En estos pafses se castigan hechos con
penas de hasta cinco afios que en Alemania pertenecen a una criminali-
dad de segundo orden (230).

(227) Compirese, por ejemplo, Garita Vitenez, La defensa priblica en América
Latina desde la perspectiva del Derecho procesal penal moderno (Bolivia, Colombia,
Costa Rica, Ecuador, Guatemala, Panama), San José, 1991,

(228) Compérese ILLb).ce).

(229) Ct desde el punto de vista del Derecho comparado: WriceNn, Absprachen
i auslindischen Strafverfahien, Freiburg/Br. 1990, pp. 31 y ss.; erit. In., «Stralzu-
messung durch die Parteien - das Verfahren des plea bargaining im amerikanischen
Rechts, ZSrW, 94 (1982), pp. 200-226.

(230) Segan el C.p. boliviano, por ejemplo, se pena la simple lesion corporal
con una pena de seis meses a dos anos de reclusion (art. 271, inc. 2), la injuria ver-
bal de un mes a un ano de trabajos forzados (art. 287), el hurto comdn con un mes
hasta tres afios de reclusion (art. 326, parr. 1). El C.p. chileno (arts. 21 v s5.) contie-
ne un complicado sistema de diversos tipos de pena (por ejemplo, presidio, prision,
conlinamiento) y para cada tipo de pena ¢l correspondiente grado minimo a maxi-
mo. Una simple lesion corporal (art. 397, nam. 2) segtn ello, por ejemplo; es pena-
da con «presidio menor en su grado medio», es decir, con diez a quince anos de pe-
na privativa de libertad; una simple injuria escrita (art. 419) con cinco a diez 4Ros
(la vral como lalta ademas de inmediato); un hurto simple segtin ¢l monto del dano
lart. 446, nam. 1) con diez a veinte anos. Las faltas en todo caso pueden tener como
consecuencia de veinte hasta sesenta dias de pena privativa de libertad.
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CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES DE LEGE FERENDA

Los procedimientos abreviados provocan numerosos problemas en
un Estado de Derecho. Por este motivo se plantea el interrogante de si
se pueden de algtin modo compensar las pérdidas de garantias que di-
chos procedimientos conllevan. Su existencia queda justificada sélo
parcialmente por su maniliesta necesidad para la superacién de la cri-
minalidad comiin (231). Como ya se expuso anteriormente, esta tesis de
la funcién de «agilizar» el trabajo de los Juzgados y Tribunales no es
siempre verificable. En lo que se refiere al procedimiento abreviado de
la O.P.P. hay que cuestionarla (232). Por lo demas, nos adherimos a
Eser cuando afirma que «la economia procesal tiene sus limites alli don-
de comienzan los intereses legitimos de los afectados» (233).

En relacion al procedimiento por mandato penal teniendo en cuenta
lo que acabamos de decir, nos encontrariamos con los siguientes presu-
puestos de lege [erenda propios de un Estado de Derecho:

Limitacion a las penas no privativas de libertad, es decir, deroga-
cidn del § 407.11.2 O.P.P. (234), (235).

— Posibilidad de una previa audiencia judicial a peticion del impu-
tado como solucién mds flexible [rente al hoy practicado «todos
(objecion, vista de la causa, sentencia) o «nada» (sustanciacion
exclusivamente escrita por medio de mandato penal firme).

— Inclusidon por parte del legislador del convencimiento de la culpa
como presupuesto para el libramiento de un mandato penal, co-
mo complemento del § 408.111-1 (236).

— Seria necesario concrelar mas lo previsto en el § 408.a).1 en re-
lacion con la incomparecencia o ausencia del acusado o enun-
ciacion de diversos motivos en ¢l sentido del ntimero 175
RiSIBV.

(231) Asi, por ejemplo, para el procedimiento por mandato penal: Roxin, no-
1a 26, p. 469 (en contra Gossir, nota 107, antes del § 407, nim. 12); también FiscHERr,
nota 117, antes del § 407, nam, 3.

(232) Compérese supra 11.1.b)ec).

(233) Eser, nota 139, p. 669.

(234) Todos los §§ siguientes sin indicacion en esta seccién lo son de la O.P.P,
(235) [Tgual Frzrr, nota 23, p. 58.

(236) Podria imaginarse la siguiente redaccion para el § 408.111.1: «El Juez de-

be dar lugar a la peticién de la Fiscalia, cuando estd convencido de la culpa del im-
putado y cuando para el dictado del mandato penal en general no se opongan re-
Servas. s
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— Ampliacién del plazo de oposiciéon a cualro semanas (§ 410),

— Introduccién de una limitada reformatio in peius en el § 4111V
en relacion con los hechos comprobados en la causa (237) en
prevision de un desistimiento de la interposicion de la oposicion
por temor a peorces consccuencias legales,

Con respecto al procedimiento acelerado se cuestiona su permanencia
en vista de su menor importancia a la que se enfrentan importantes obje-
ciones desde el punto de vista del Estado de Derecho (238). En base a es-
ta afirmacién son necesarias por lo menos las siguientes modificaciones:

— Para la consideracion de aspectos de prevencion especial es nece-
sario el siguiente complemento (segunda frase): «La causa gene-
ralmente no se adecua a una sustanciacién inmediata si la exac-
ta investigacion de aspectos preventivos especiales resulta
necesaria, y no sélo posible.»

— Complementar los presupuestos de adecuacién del procedimien-
to (§ 417) con la designacion de defensor (§ 418.1V) mediante un
(nuevo) anadido al § 417, frase 2: «lo mismo rige, si debe desig-
narse un defensor conforme al § 418.1V». Ademas, no debiera
prescindirse de la designacion de defensor en casos de condena
privativa de libertad inferior a seis meses —a pesar de la oposi-
cion al § 140—, ya que la defensa en el procedimiento acelerado
es mds importante que en ¢l procedimiento normal.

— Ajustar los presupuestos de adecuacion del procedimiento (§ 417)
a las consecuencias legales (§ 419.1) mediante la sustitucion del
§ 419.1, frase 2 por la siguiente: «Una pena privativa de libertad
solamente puede imponerse cuando resulta posible un esclareci-
miento de los hechos suficiente para la adecuacion de la penas

— Aclarado ya que la peticién de la Fiscalia ticne como presupues-
Lo suficiente sospecha de delito (§ 170.1) debe ser ésta verificada
por ¢l Juez a la presentacion de la peticion (§ 203) a mas tardar.
A continuacién, corresponderia la siguiente [rase del § 419.111.1
«si... aparece como suficientemente sospechoso» en § 419.1.1,
que conforme a cllo deberia decir: «El Juez penal... (debe) co-
rresponder (a la peticion de la Fiscalia) si el inputado aparece
como suficientemente sospechoso de wn delito (§ 203) y la causa...
se udapia» (§417).

— Introduccion de una exigencia general de consentimiento del im-
putado y aseguramiento de una suficiente preparacion de la de-

(237)
(238)
p. 129.

Compirese nota 144,
En favor de su supresion: ScHEFFLER, nota 25, p. 2195; Herzoa, nota 172,
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fersa, mediante la complementacién y moditicacion del § 418.11
como sigue: «(tras la frase 1) en este caso debe darse al imputa-
do un plaze de por lo menos cuatro y como maximo (239) seis
dias para la suficiente preparacion de su defensa (240). EI plazo
comienza con €l conocimiento de la imputacion del hecho. En
otro caso debe notificarsele al imputado y con la notificacison la
Imputacion del hecho. El plazo de notificacion es de por lo me-
nos cualro y como maximo seis dias. El imputado debe consen-
tir expresamente esta modalidad del procedimiento, en especial
los plazos. Si rechaza esta modalidad del procedimiento, la cau-
sa debe devolverse al Fiscal, para que éste pueda formular acu-
sacion o dictar una resolucion que concluya el procedimiento de
investigacion.»

— Ascguramiento del dereclio de consentir del § 420.111, anadiendo
la siguiente frase 2: «El Tribunal debe indicarle expresamente al
imputado esa posibilidad ¢ instruirle ampliamente sobre las
consecuencias de su consentimiento.s

— E1§420.1V de la O.P.P. debe ser suprimido sin sustitucion alguna.

Naturalmente, el procedimiento acelerado pierde su cardcter con el
requisito del acuerdo, y se convierte estructuralmente en un procedi-
miento consensual. Sin embargo, las objeciones manifestadas en parti-
cular contra el acuerdo parecen ser mas tolerables desde el punto de vis-
ta del Estado de Derecho que el sometimiento ex ante del imputado a un
procedimiento abreviado.

Mas alld de lo ya dicho debe plantearse la cuestién de si el procedi-
miento acelerado no debiera limitarse en general a los casos de delito
i [raganti. A favor de ello resulta destacable la tnica ventaja desde el
punto de vista del Estado de Derecho de este procedimiento que consti-
tuye la abreviacién de la prisién preventiva (241). Ademas, parece que
estos casos tienen siempre un contenido [Actico mas simple.

Contra los Proyectos de Chile v Bolivia apenas son de senialar obje-
ciones desde el punto de vista del Estado de Derecho. Mas bicn provo-
can un interrogante inverso al cuestionarse la posibilidad de alcanzar
un verdadero efecto de acelaracion o desgravacion si se tienen en cuenta
las audiencias generalmente extensas de las partes con el fin de conse-
guir un consenso y el mantenimiento de una audiencia oral o del impu-
tado. Con el material de que disponemos en la Repuiblica Federal habria

(239)  Con plazos masimos se contemplan aspectos de la aceleracion,
(240) Compdrese Fezer, nota 23, p: 39,
(241)  Similar Loos/Raptke, nota 159, p. 13.
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que concluir mas bien diciendo que tal efecto puede conseguirse sola-
mente por incardinacién del principio de oportunidad en la fase de
investigacion en base a una amplia aplicacién del mismo incluyendo
nuevas lormas de solucién de conflicto (242) o bien mediante un proce-
dimiento principalmente escrito como el procedimiento por mandato
penal. Por cierto, existen buenas razones para que no se contemple un
procedimiento escrito abreviado en los Proyectos sudamericanos. La
tradicion inquisitoria —en gran parte vigente— en las leyes de procedi-
mientos del Continente, hacen necesaria una ruptura radical con la es-
crituralidad, para prevenir el peligro de su reconstruccién y extension al
procedimiento normal.

(242) Compaérese, en especial, para la indemnizacion nota 38,
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