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PRIMERA PARTE: DERECHO COMPARADO

INTRODUCCION.

El consenso en el proceso penal, objeto de la presente
investigacion se encuadra dentro de la constatacion general de que
la justicia esta en crisis , Crisis que sirve de cajon de sastre de
tépico al que recurrir para justificar constantemente cualquier
fracaso del legislador o de los distintos operadores juridicos;
crisis que es especialmente grave en el ambito del Derecho Penal
por la importancia del valor en juego: la libertad L

El hilo conductor de ordenamientos europeos y angloamericanos,
sera entonces la busqueda de mecanismos de simplificacion de la
Justicia Penal 2 caminando por el estrecho borde que media entre la
eficacia y la garantia, sin caer al costado peligroso en violacion
del derecho al debido proceso, que no debe dejar de ser la estrella
polar en el planteo.

Como ya adelantara, la presente tematica supone enfrentarse en
la tension eficacia - garantia entre la coordinacion de un proceso
sin dilaciones indebidas y el derecho a un debido proceso.

A pesar de lo que pudiera parecer, o mejor seria afirmar: a
pesar de la falta de conocimiento en que nos encontramos situados
acercade este particular camino de afianzarlajusticia, no estamos
ante una problemaética exclusivamente Argentina. Son males comunes
auna época industrializada en la que se ha producido un importante
aumento cualitativo y cuantitativo de las infracciones criminales,

que no ha sido acompafiado ni con el correlativo incremento en la
dotacionde mediostécnicos yhumanos alserviciodela Administracion
de Justicia, nicon la modernizacién del modelo de enjuiciamiento

Debido a ello se da el clamor unanime y coincidente de todos los

sectores de la sociedad solicitando una reforma que incremente,

entre otros, los principios de celeridad y eficacia 8 sinviolacion,
por supuesto de las garantias que claramente estan expresadas enla
Constitucion.



Por esta razon consideramos fundamentales, junto al jurista
espafiol Nicolas  Rodriguez Garcia , al que venimos siguiendo, las
referencias al derecho comparado, ya que como pone de manifiesto
Jescheck , este estudio comparativo conduce a la investigacién del
Derecho como expresion cultural de los paises extranjeros y, al
mismo tiempo, a lainvestigacion de los problemas sociales, en cuya
solucion se hanempefiadolos ordenamientos juridicos. Ademas, sirve
para conocer las estructuras de las instituciones plasmadas en las
disposiciones juridicas, favorece la colaboracién internacional
mediante la aproximacién de opiniones, sirve a la reduccién de las
presunciones chauvinistasy ayuda alainterpretacién del derecho 4,

Claramuestrade lamanifestacioninternacional del problemase
encuentra contenida, en gran medida en las Recomendaciones del
Consejode Europa  ,asus paises miembros, que quedan encuadradas en
las siguientes lineas de actuacion:
a) Consagracion del sistema acusatorio , con acento especial en
los principios de publicidad y oralidad; y en el que se
suprima la fase judicial instructora, siendo sustituida por
unafase pre-procesal de investigacion, sin valor probatorio,
y siendo trasladados el enjuiciamiento y la prueba, al juicio
oral.
b) Introduccion de los procedimientos monitorios o abreviados
en los que no hay esencialmente debate y en los que se actla,
bajo la aceptacion del acusado, de ahi que se hable de la
utilizacién del principio del consenso, como medio de
pacificacién del conflicto procesal.
c) Potenciacion del principio de oportunidad plasmado a través
de sus diversas variantes.

Ante este panorama, se visualiza unareaccion de los distintos
paiseseuropeos, que enformadispar, hanrealizado algunosintentos,
unos mas radicales que otros, con el objeto de llevar el sistema
acusatorio al proceso penal 5,

Planteo primigenio y de fundamental importancia a nivel de
dogmatica juridico penal, aunque sélo sea necesario enunciarlo,
para no traspasar el objeto del presente trabajo, es la aparicion
y generalizacion de los llamados Macro Delitos Organizados 6 a los
gue el ordenamiento juridico penal reacciona ofreciendo soluciones



que enladoctrina se traducen, al decir de Hassemer y Schiineman en
principios positivos de criminalizacion, en los que la prevencion

pasa a ser un paradigma, reconociendo vital importancia el Sistema
Funcional del Derecho Penal y los principios centrales de politica

criminal enraizados en la proteccion de la vigencia de la norma

mMas que en bienes juridicos, segun expresara el Profesor Gunter
Jakobs .

Durante los ultimos afios se va gestando un movimiento que
hablade proceso penal oportuno frente al proceso penal necesario
El primero es dificil de mantener en un sistema juridico en el que
se predica el ejercicio del ius puniendi estatal, en el que se
parte de lapremisabasicade laexistenciade unarelacionjuridico
- material que no es disponible para las partes . A este respecto
resultatrascendente un planteo cientifico que apunte a estudiar la
posibilidad de romper con el monopolio estatal, con su correlativo
desprendimiento de competencias 8,

Lacrisis del sistema procesal penal continental es evidente y
se trata de buscar salidas a esta situacion critica a través de las
dltimas reformas de las leyes procesales penales. El instituto de
la conformidad, claro exponente del principio de oportunidad ,vaa
ser una de las figuras hacia las que se ha dirigido el legislador
europeo Yy latinoamericano en busqueda de soluciones que permitan
salir del estado critico en que se halla la justicia penal.

Pues bien, en estamezcolanza de cambiosy frustraciones no es
extraio que el legislador, no ayuno de corrientes doctrinales y
experiencias foraneas, aborde la superacién de larigida oferta que
secularmente han brindado nuestros Tribunales y apueste por una
nueva politica legislativa en la que el principio de oportunidad y
los sistemas de transaccion penal procesal estén vivificando las
Recomendaciones del Consejo de Europa para la totalidad de sus
estados miembros °. Principio, -el de oportunidad-, que viene
entendiéndose “como la facultad que le asiste a titular de la
accionpenal (Ministerio Publico Fiscal en Argentina) para disponer,
bajo ciertas condiciones, de su ejercicio con independencia de que
se haya acreditado la existencia de un hecho punible contra un
autor o varios determinados”.



Cabe poner de manifiesto, y entrando en un planteo de tipo
epistemoldgico, palabras del Dr. Vives Antén , quien ha sido en
opinion de Leopoldo Puente Segura quien ha defendido con mejores
argumentos la implantacion del consenso en el ambito del proceso
penal:“ Larazonque fundamentala correccion de la decision tomada
no es la razon tedrica que capta una verdad material, sin la razén
practica que escoge las lineas de argumentacion mas plausibles y
llega a un resultado capaz de producir el consenso de los
intervinientes en el discurso...”. “La verdad de las resoluciones
Judiciales no es, por consiguiente, una verdad objetiva y absoluta,
sinouna  verdad consensual” 10,

Partiendodelaimposibilidad de alcanzar el objetivo pretendido
porunproceso orientado alaaveriguacionde los hechos efectivamente
ocurridos, se postula el mas valeroso designio de conseguir, una
verdad consensual que, ental sentido, se presentacomolafinalidad
misma del proceso penal 1,

Por ultimo, acerca de laintroduccién de ideas politicas en el
marco de la materia procesal, se ha dicho que justamente es el
caractereminentementetécnicodelasnormasrituales loquedificulta
en modo extremo su introduccion. No obstante la mayoria de los
especialistas admiten elimpacto de las ideas politicas vigentes en
cadamomento enunacomunidad, sobre lasinstituciones procesales 12,

Singularmente, la opcién por un concreto modelo de proceso
penal, y en la medida en que éste puede ser contemplado como
instrumento de control social, no es ajena a la concepcién que se
profese sobre la orientacién que debe presidir las relaciones de
los ciudadanos entre si, y respecto del Estado. Hace medio siglo,

y en un momento historico especialmente turbulento, el Profesor
James Goldschmidt  escribié unas palabras que se han convertido en

cita tépica: “los principios de la politica procesal de una nacion

no son otra cosa que segmentos de la politica estatal en general.

Se puede decir que la estructura del proceso penal de una nacion no

es sino el termoémetro de los elementos corporativos o autoritarios

de su Constitucion” 13,

Para terminar debo expresar, que el fin de estos estudios es
justamente evitar la falacia, evitar la aplicaciéon subrepticia o



encubierta de estos institutos que existen, y que tratados
cientificamente pueden acercar soluciones prolificas. Tratados y
aplicados con libre arbitrio, pueden convertirse enlamas flagrante

y espontanea muestra de violacion de las garantias constitucionales
en el proceso penal.

Contal objeto, entraré a tratar los aspectos salientes de las
figuras acercadas a la aplicacién el principio de oportunidad, en
el derecho comparado, para luego dar paso al tratamiento del
recientemente reformado Cédigo de Procedimiento Penal de Mendoza,
Argentina.

.ESTADOS UNIDOS.

PLEA OF GUILTY COMO ALTERNATIVA AL JURY TRIAL

PLEA BARGAINING: SENTENCE, CHARGE Y MIXTA

a) Modelo acusatorio norteamericano

Denominado también sistema de partes o comunmente acusatorio,
su defensa se basa en la extrafia afirmaciéon de que es mucho mas
garantista que el inquisitivo, se trata de un sistema en el que la
libertad y la defensa del imputado encuentran un extenso campo de
actuacion.

La iniciativa procesal y probatoria queda en manos de las
propias partes, de tal manera que va a caer sobre la acusacion el
papel de integra defensa de los intereses sociales y con ello la
represion de los hechos delictivos.

Consecuencia de lo antedicho es que el Prosecutor  (Ministerio
Publico Fiscal) va a poder renunciar a la accion penal o revocarla
lejos de cualquier control del rganojurisdiccional,y como correlato
el imputado puede declararse Guilty (culpable) y exonerar a la
acusacion de tener que probar el fundamento de la imputacién 14,

Comovemos, ciertamente, estarenuncia delimputadoimportael
decaimiento de almenos dos derechos constitucionalmente amparados,
tales como: no declarar contra si mismo y a ser juzgado por un juez



natural o por jurados 15,

En cuanto a las condiciones de la renuncia, decimos que puede
y debe ser: Voluntaria (caso de culpabilidad evidente en que la
prueba resulta de mero tramite); Estructuralmente Inducida (caso
en el que se prevé una pena mas grave para quien insiste en la
realizacion de la vista 16);  Negociada (caso en el que se logra un
acuerdo con el Fiscal, sobre el delito, la pena o ambos).

Otra de las razones para eludir la jury trial atiende al
funcionamiento de las reglas sobre la prueba: su complejidad,
considerada en su mayor parte exesiva hace que la preparacion de
cada testimonio requiera de un largo y minucioso trabajo, sujeto
ademas a muchas nulidades que la defensa tiene en la mano para
plantear.

Lo ultimo que cabe agregar es que en Estados Unidos no existen
problemas de dilacién, ya que la Constitucion en su enmienda 62
establece que si no se respetan determinados tiempos (right to a
speedy trial) la acusacion decae de pleno derecho 17,

b) Mecanismo alternativo al juicio

Cabe comenzar aclarando que en realidad, el nimero de los

juiciosquelleganajurado 18 esenlos Estados Unidos extremadamente
bajo, la mayor parte de los procesos penales se resuelven mediante
la solucion negociada o pleabargaining, que consiste en un acuerdo

previo a la iniciacion del juicio, en el que se promete una
recomendacion beneficiosa, o una rebaja en la pena o la anulacién
de algun cargo. La declaraciéon de culpabilidad se comunica al
Prosecutor que es quien eleva al Juez el pedido de pena.

El andlisis critico de la presente institucion, que surge del
propio pais en que se utiliza, apunta a comprobar que las penas
pierden rigor, se desvirtta el papel de las partes en el proceso,
se llevan los principios a la quiebra y se pierde la racionalidad
en orden a la determinacion de la pena.

c) Clases en relacion con el objeto



La sentence bargaining es aquel acuerdo entre el imputado y el
Juez o Ministerio Fiscal através del cual, ante una declaracion de
culpabilidad del primero, se le promete la aplicacion de una pena
determinada o en su caso, determinable, dentro de unas variantes al
respecto establecidas. Van a ser posibles dos vias para llevar la
sentence a cabo, cuales son: a) a través de la participacion
directadelJuezenlaplea; b) mediante larenunciaaladeterminacion
de la pena por el Juez y, en consecuencia, la aceptacion de la
presentada por las partes consensuantes 19,

La charge bargaining se da cuando el imputado se declara
culpable de uno o mas hechos delictivos a cambio de la promesa de
gue no se ejercitara la accion penal por otros delitos que le son
imputados. Asi el Prosecutor, como contrapartidadel reconocimiento,
desvirtia la imputacion, sustituyendo el hecho por el que
originariamente se mantenia la acusacion, por uno menos grave, e
incluso, en el supuesto de que existieran varias imputaciones, se
dejade perseguir alguna de ellas. A través de esta modalidad se va
a producir tan s6lo una limitacién relativa de la facultad judicial
de determinacién de la pena.

La formamixta consiste enresolver el pleito alavez conuna
yotradelasformasanteriores. Generalmente sellegaalautilizacion
de las dos concesiones combinadas, en casos en que el imputado esta
dispuestoadevolver el objetorobado, acolaborar enlainformacion
a la policia, a testificar en contra de otros, e incluso a pagar
ante el primer pedido una indemnizacion a la victima 20,

d) Sujetos del proceso

1. Fiscal (prosecutor) interés de la sociedad.
2. Victima (victim) interés financiero.
interés retributivo.
3. Acusado interés en disminucion de la
pena.

Interés enanulaciénde cargos.

e) Momento procesal

Elmomento procesal enelque se



opera el fendbmeno de la plea bargaining es el de la audiencia

previa al juicio (arraignment) en la que, tras darse lectura al

acta de acusacion, el Juez invita al acusado al pleading ,estoes,
a expresarse acerca de su propia culpabilidad.

Si el acusado sostiene su
inocenciay, consecuentemente, rechazalos cargos que seleimputan,
se pasa a la verdadera fase del juicio, poniendo en marcha el
mecanismo de constitucion del jurado, salvo los casos en que no
obstante su derecho al jury trial , opte por el bench trial 2 es
decir, elija ser juzgado por un Juez Unipersonal.

Si por el contrario, se declara
culpable, el Juez, después de efectuar unacomprobacion—superficial-
acercade sitaldeclaracién hasido prestadaconscientey libremente
y sobre la exactitud de la misma, fija la fecha para la sentencing
esto es, para la audiencia donde se decide la pena a imponer 22,

f) Control judicial de la negociacién

Sintéticamente diremos que una
vez concluida la negociacion, es comunicada al Juez y se hace
mencion de ella en el acta del proceso , pero cabe destacar en tono
critico que el juicio recuerda de algun modo la documentacion o
protocolizacidén de un acto ante notario: el Fiscal y el Defensor se
presentan ante el Juez, quien les pregunta si han llegado a un
acuerdo; tras ello, en caso afirmativo, el acuerdo recibe —
generalmente- la ratificacion del Juez 2z,

g) Consideraciones finales

Enopiniénde destacados autores
y tratadistas, este modelo procedimental constituye una verdadera
exaltacion de la autonomia de las partes. La exaltacion de la
negociacion se haconvertido enlos Estados Unidos en laalternativa
mas usada para reemplazar el sofisticado mecanismo de la Jury
Trial 24,

Parasubuenfuncionamientodebe ponerse uncotoalaelasticidad
del aparato judicial en el manejo de esta institucion. El Fiscal,



pese a actuar en secreto, debe recibir por parte del Juez el debido
control a fin de evitar abusos. Es a este ultimo a quien le cabe

la exigencia de tutelar al imputado y de garantizar la correccion
del mecanismao.

Sera su participacién la que ademas incidira sobre la
credibilidad del sistema 2,

ITALIA.

APPLICAZIONE DELLA PENA SU RICHIESTA DELLE PARTI

PATTEGGIAMENTO EN LA INDAGINI'Y EN EL GIUDIZIO

a) El modelo de proceso penal italiano

Italia ha encabezado la lista de aquellos paises del sistema
continental, que, en los ultimos tiempos, se han planteado la
reforma del sistema procesal penal, con el &nimo de producir un
acercamiento  hacia lo que se ha venido denominando como sistema
anglosajon.

Es en el afio 1.989, cuando entra en vigor en Italia la nueva
Ley de Enjuiciamiento Criminal, en la que se denota una clara
tendenciaal alejamiento del sistema continental europeo, acercandose
al common law  2¢,

Latendenciase traduce basicamente en unaclara simplificacion
de las formas, al fortalecimiento de la oralidad, a la garantia de
defensaentodas sus manifestacionesy el establecimiento de limites
temporales perentorios a la prisién preventiva.

Nota de gran trascendencia en el Cédigo Italiano es la
desaparicion del Juez de Instruccién, de modo que la accion penal
sefundatansoloenlalabordela Policia Judicial y el Ministerio
Publico.  En el Ministerio Publico se monopoliza el ejercicio de la
accion penal viniendo obligado a ejercer la acusacion, en evidente
manifestacion del principio de legalidad, que sin embargo, ofrece
concesiones, como veremos, al principio de consenso, tales como la
aplicacion de la pena por pedido de parte, cuando la pena es
inferior a los dos afnos.



Todoloque se haidoadquiriendo en estaprimerafase, llamada
indagini preliminari, no tiene valor probatorio, dado que falta el
elemento contradictorio paraque pudieraefectivamente asivalorarse z,

Aparece en este procedimiento una etapa intermedia entre la
indagini y el giudizio, que es la udienza preliminare. Cuando el
Fiscal se decide a enviar la causa a juicio, formula la imputacién,
fijalos hechosy las medidas de seguridad, hace a lavez el pedido
de audiencia, en la que tendré lugar, frente al Juez, la decision
de abrir la etapa de dibattimento. Consideramos de gran utilidad
esta etapa intermedia ya que al tener una conexion directa con la
instruccion, ejerce unainmediatainfluenciaen elresultado de las
actuaciones.

b) Causes procesales

El llamado giudizio direttissimo , viene regulado como el cause
procesal genérico por el que discurre la actividad procesal en
casosde flagranciay confesion. El desarrollo procedimental es el

genérico para juicios orales, con algunas variantes tipicas que se
resumen en la posibilidad de citacidén a testigos en forma oral, sin
previa citacion; se produce ademas, como efecto fundamental del
mismo, unaanticipaciondeljuicio oral, conlacorrelativaconclusion
anticipada, dejando de lado la udienza preliminare.

Laeleccién de este cause por parte del Ministerio Fiscal, puede
ser contrastada por el propio imputado o su defensor. Existe ademas
la posibilidad de solicitar el cambio de este sistema por el
procedimiento abreviado , facultad que ofrecerd en su oportunidad
el Juez al imputado.

El Giudizio Inmediato, es otro de los cauces y viene delimitado
suusoalsupuestode pruebaevidente. Lospresupuestossonsencillos,
€S necesario como ya apuntaramos, la prueba evidente del o los
hechos; que en caso de delitos conexos se proceda separadamente,
salvo que se produzca un grave dafio a la investigacion en su
conjunto; y son necesarios ademas otros requisitos en materia
probatoria, como su fuente, las medidas de seguridad a practicar,
la descripcién de los hechos, etc.



El desarrollo procedimental consistira en una decision referida
a la admision o no del mismo, en caso afirmativo, se fijara en la
misma, la fecha del juicio. También aqui el imputado cuenta con la
posibilidad de solicitar el paso al procedimiento abreviado.

El giudizioperdecreto esunaespecie de procedimiento monitorio
que va a consistir en resolver mediante una orden penal la causa
criminal  ?de escasaentidadencuantoalagravedaddelacriminalidad.
Setratade unaopcion que quedabajo discrecionalidad del Ministerio
Fiscal, aunque requiere la decision final de aceptacion, mediante
sentenciadel Juez. Muy utilizado cuando se trata de penas pecuniarias,
incluyendo aquellos casos en que se la aplica como sustitutiva de
la pena privativa de la libertad.

Esta reservado para delitos publicos y guarda similitud con el
orden penal aleman por cuanto el decreto condenatorio resulta
también dictado sin audiencia de parte y no ejerciéndose oposicion
por éste o por el responsable civil la condena deviene firme

El Giudizio Abbreviato eslanuevacreacion, fruto de lareforma
procesal de 1.989. Al igual que la applicazione della pena su
richiesta delle parti , cumple con la funciéon de conseguir la
finalizacion del proceso sin la celebracion deljuicio oral. Lo que
pretende es llegar a una decisién anticipada de la res iudicata

Los presupuestos son: que opera a peticion del imputado, con la
conformidad del Fiscal; que se realice en forma oral en el marco de
una audiencia, caso contrario, por escrito; la manifestacién del
imputado debe ser personal o por medio de letrado.

El desarrollo procedimental, se da a partir del presentacion de
pedido ante el Juez, quien resolvera acerca de la viabilidad del
pedido; la decision es inmediata por medio de lectura de la misma.

En caso afirmativo se resuelve con lo que hasta el momento se ha
realizado, esto es, sin vista, y pasando directamente en el lapso

de tres dias a la audiencia. Evitan de este modo el debate y
automaticamente luego de la audiencia se dicta sentencia.

Se entiende que el imputado renuncia a laformacién de la prueba

30



en contradiccion aceptando, con ello, una decision fundada
sustancialmente sobre los elementos que fueron, en su oportunidad,
recogidos y aportado por el Fiscal y en su caso por la Policia
Judicial. El beneficio esta dado, en que en caso de condena, la
pena se reducira un tercio.

Cabe agregar como dato de especial interés a los efectos
comparativos con el nuevo Codigo Procesal Civil de Mendoza, que la
parte civil no tiene derecho a intervenir en cuanto a la solicitud
dejuicio abreviado 31, Enmerito de acertada doctrina en miopinion,
el Cédigo italiano dispone la exclusién automatica de la parte
civil, en caso de no conformidad con el procedimiento abreviado,
difiriendo tal discusion ante el correspondiente fuero.

Por ultimo, vamos a desarrollar la llamada applicazione della
pena su richiesta delle parti, decimos que estamos en presencia de
un procedimiento especial, en el que la pena negociada toma forma
yvigor. Siguiendoa Lattanzi  podemosafirmar que este patteggiamento
noesun hijodel antiguo, sinoun nieto, enelque las caracteristicas
de la estirpe se encuentran mas fuertemente transformadas.

Se articula por medio de una solicitud (al igual que el juicio
abreviado), de aplicacion de unasancion sustitutiva, de unasancion
pecuniaria 0 de una pena privativa de la libertad, que teniendo en
cuenta las circunstancias atenuantes, no podra exceder de dos
afos %,

Laconfluenciade voluntades sobre lapenase erige en presupuesto
basico de viabilidad de este procedimiento. El pedido puede ser
individual o conjunto, puede efectuarse en diversos momentos, lo
gue conllevara que la decision podra estar a cargo de un Juez
unipersonal o colegiado.

El Ministerio Fiscal posee facultades de disenso, lo que va a
impedirladefinicion anticipada del procedimiento, perono producira
per se un efecto preclusivo sobre la cuantificacion de la pena.
Debido precisamente a que la peticion sobre aplicacion de pena,
concierne al fondo, aunque se refleje sobre el procedimiento, el
Juez se encuentra en posicion de valorarlay establecer si ha sido
onojustificado el disenso del Fiscal as6 como siha errado el Juez



que un momento procesal anterior haya rechazado la solicitud 3,

d) Control judicial de la negociacion

Opinalattanzi,”... que se abrenperspectivas interesantes hacia
un proceso en el que la posibilidad de composicion consensual
deberia llevar hacia una atenuacion de la conflictividad, evitando
la instrumentalizacion de los institutos defensivos con el unico
objeto de retrasar la definicion del asunto, hacia un proceso en el
que la definicion justa, esto es, la apropiada al caso, surja mas
de las posiciones convergentes o divergentes de las partes que de
una relacion preponderante del Juez”.

El control del Juez se extiende en cuanto a legitimidad y
voluntariedad , a la naturaleza y medida de la pena (cuestion de
fondo); sobre la naturaleza y calificacién juridica del hechoy la
aplicaciony confrontacion de las circunstancias alegadas (cuestion
de forma).

El Juez puede apreciar ex oficio la existencia de causas de
exencién de punibilidad, comprobar la correcta calificacion de las
circunstancias de hecho y su valoraciéon, puede determinar

discrecionalmente la correspondencia de suspencion del juicio a
prueba, vy verificar al fin, la voluntariedad del imputado.

Con esto se puede concluir en que prima facie , el Juez no se
encuentra vinculado a la voluntad de las partes, sino que ejercita
una ilimitada y normal jurisdictio , que ciertamente resuelve mas
alla del papel puramente notarial desenvuelto por el judge enla
bargaining de los Estados Unidos 34,

Ademas de lo anterior, el Juez no ha perdido en ningln momento
la posibilidad de valorary ponderar la proporcionalidad de la pena
consensuada o negociada, y mas concretamente el objeto sera verificar
su adecuacioén respecto de la finalidad reeducadora del condenado %,

ALEMANIA.

EL ABSPRACHE COMO MODALIDAD DEL CONSENSO

a) El modelo de proceso penal Aleman



El Proceso Penal Aleméan 36 confluencia de los sistemas romano,

canonico, germano antiguo y de la llamada Ley Carolina, tuvo
inicialmente caracteres netamente inquisitivos, de corte secreto y
escrito, con gran ascendencia hacia la prueba legal

Cabe resaltar que a partir del tratado de unificacion de las dos
Alemanias, se aplica el Derecho Procesal de la ex Republica Federal
alaDemocratica, unificando ambos sistemas a partirdel masadecuado,
ya que en la zona de ocupacion rusa, la violacion de garantias era
constante y el sistema era poco claro.

Lasformulas autocompositivas en el proceso germano sejustifican
sin mas, sobre la bese de la necesidad de aceleraciony la baja del
costo, acompafnado del requerimiento de hacer frente anuevas demandas
ante unacriminalidad acentuaday compleja. El principio de legalidad
informa el sistema, si bien, segun el parecer de la profesora
Sanchez , con importantes atenuaciones a favor del principio de
oportunidad, que se manifiesta a través de multiples instituciones
rituales tal como el archivo de causas ya incoadas,
cabo generalmente el tribunal, con la aquiescencia del Ministerio
Publico *.

Se habla en la doctrina alemana de los llamados
caballero ,quesonarreglosinformales, carentesde vinculatoriedad
procesal, pero que han sido considerados por el Tribunal
Constitucional como validos en la medida en que quede a salvo el
principio de investigacion de la verdad real y las garantias de
debido proceso.

d)Cause procesal
En Alemania encontramos junto al proceso ordinario algunos

especiales, tales como el acelerado, el de confiscacién, el de
seguridad y contra ausentes. Pero nos vamos a detener en una

Calvo

gue lleva a

acuerdos de

institucion en particular, la llamada absprache , que como en todos

los ordenamientos, ha hecho surgir una serie de cuestiones que han
llevado ala doctrina a situarse n una posicion a favor o en contra
de la misma.



El término absprache indica cooperacion, se entra en el campo
mercantil que superaloslimites del tratamiento procesal permitido.
Lo que si podemos afirmar liminarmente es que la institucion viene
ganando espacio en el campo procesal y ya de un 20 a un 30% de las
causas se resuelven en forma consensuada.

Desde una perspectiva pragmatica, esta institucion es el
resultado de unos comportamientos, enlos que las partes del proceso
ponen en comun sus intereses con el fin de resolverlo en igualdad.
Como todas las instituciones que venimos tratando, encuentra su
causa fuente en el intento de reducir el exceso de trabajo de la

justicia, Rénnau, lohallamado mecanismo de compensacion.

la prueba en materia de Derecho Penal Econémico y Narcotrafico,
ademas de evitar por su intermedio, la casacién. Se reducen ademas
las cargas psiquicas del imputado en el proceso y como corolario,
la duracion  del mismo .

La perspectiva normativa y la tendencia que fundamenta el ius
puniendien manos del Estado, no podia quedarfuera deltratamiento,

Facilita

y dependiendo de la idea de pena que se tenga, ya sea como

profilactica, en cuyo supuesto se la considera unarestitucionoen
otros casos respondera a la idea de justicia; frente a esto las
teorias relativas, la van a considerar desde la Optica de la
imposicion o del temor que infunde. Junto a todo este entramado de
dogmatica, aparece la abstraccion de las normas en el campo penal,
campo en el que se produce un verdadero problema en materia de
autoria y con ello, de la propia punibilidad, aparece asi, en el
proceso penal el instituto de la absprache, que va a funcionar
basicamente en aquellos grupos de delitos que se orientan bajo las
ideas de prevencién general. Sin dejar de lado el importante papel,
gue sin duda, el instituto jugara en el marco de las teorias de
prevencion especial 39,

En cuanto a las clases de consenso, es conveniente partir de
la base de que son dos las formas basicas que reconoce la StPO
alemana: el supuesto de archivo y el factico que se lleva a cabo
sobre la base de conceptos como el honor, la seriedad, la promesa
de confianza, etc. El que a nosotros nos interesa es aquél que se
va allevar a cabo entre el imputado y el defensor en el sentido de

un consenso o acuerdo sobre el posterior procedere. Se trata de un

tipo de consenso que puede darse en todas las etapas del proceso y



con diversas finalidades 40,

Sujetos quevanaintervenirenelmismosonelJuez, el Fiscal
y el Defensor de la parte acusada. Hay supuestos enlos que vaaser
posible el acuerdo entre dos de las tres partes citadas. Por
ejemplo, entre el Juez y el Fiscal, o entre el Juez y el Defensor,
aungue doctrinariamente, este temaesta muy cuestionado en Alemania.

En cuanto al control  del absprache solo es posible de forma
limitadaatravésdelosrecursos existentes. Este control realizado
porel  Oberegericht ,secircunscribe aaspectos meramente formales.
Elcontenido, enloreferente alas condicionesdelas negociaciones,
no puede ser, sin embargo, examinado.

a) Palabras finales

Siguiendo a autores espafioles, se concluye que en el proceso
penal aleméan se haextendido enlos tltimos afios untipo de solucién,
gue se ha caracterizado por un acuerdo previo de las partes, sobre
el resultado del proceso. Los intereses del Fiscal, Juez, Defensor
e Imputado se intentan traer al campo abreviado en lineas de
igualdad, paraalcanzar el efecto deseado portodos de unacortamiento
del proceso. El modelo esta en contradiccion con la StPO. Por lo
gue las discusiones actuales acerca de cémo deberian estar
desarrolladaslas normas de estainstitucion se ocupan primariamente
de la introduccion de una conversacion obligatoria en la que el
Presidente del Tribunal tiene que abrir las negociaciones con las
partes siempre que sea necesario, desde el punto de vista factico
y juridico y plantear en su caso, preguntas.

Hay unanimidad en doctrina, acerca de la necesidad de su
pronta institucionalizacién. A fin de salvaguardar garantias y de
encauzar legalmente, algo que en los hechos es una realidad clara
y concreta.

.ESPANA.

EL CONSENSO EN EL PROCESO PENAL ESPANOL

LA LEY ORGANICA 7/1.988




a) Introduccion al consenso en el proceso penal espafiol

Ramos Mendez sefala que la Ley de Enjuiciamiento Criminal que
se publicé enelafio 1.882 eraunalLey con unsistemabien definido,
unos principios muy claros y coherentes. Pero la situacion actual
es otra, porque al lado de una LECrim. Que conserva sus ideas base,
nos encontramos con una serie de reformas que han roto el esquema
y, ademas, los principios que ella misma promulga en su exposicion
de motivos.

A partir de 1.988 se ha intentado variar este panorama, una
vez mas con reformas parciales, y no, sélo se ha buscado dotar de
rapidez y eficacia a la justicia penal, sino que se ha intentado
fortalecer notablemente el principio acusatorio. En este sentido
hay que destacar la reforma llevada a cabo por la Ley Organica 7/
1.988, que ha simplificado la situacion existente disminuyendo el
excesivonumero de procesos 4:sehacreadoun procedimiento abreviado
para el enjuiciamiento de la pequefia y mediana criminalidad y se
reserva el procedimiento ordinario para delitos mas graves. Se han
potenciado las funciones del Ministerio Fiscal, se ha agilizado la
instruccion restringiendo el papel que en la misma histéricamente
hadesempefiado el Juez de Instruccién, y se haextendidolaaplicacion
en el proceso penal del principio de oportunidad.

Luegoen1.992, aparece unaley de Medidas Urgentes de Reforma
Procesal, que hacontinuado con la politica legislativainiciadaen
el 88 creando un nuevo proceso penal simplificado, llamado juicio
rapido o0 proceso abreviadisimo, dentro del propio procedimiento
abreviado, para el enjuiciamiento inmediato de determinados hechos
punibles siempre que concurran determinadas circunstancias:
flagrancia del delito, alarma social, detencion del imputado o
aseguramiento de su puesta a disposicion judicial. En definitiva,
que con el deseo de dotar de una mayor rapidez y eficacia a la
justicia penal se ha adoptdo la medida procesal de evitar la
realizacion de la intruccion ante la comisiéon de determinados
delitos flagrantes.

El fortalecimiento del principio acusatorio en la fase de
investigacion se ha consolidado con otra Ley Orgéanica, estavez, la
5/1.995 a través de la instauracion del Jurado y la incrementacion



paralela de la participacion del Ministerio Publico Fiscal 42 En
talsentido, Fairen Guillen indicaque elduefiode ese procedimiento
es el Ministerio Fiscal, y las partes.

c) Notas escenciales de la conformidad

En primer lugar podemos decir que se trata de una declaracion
de voluntad gue consiste en el reconocimiento y deseo del sujeto
pasivode cumplirlapena. Peroademas serequiere quetaldeclaracion
sea:

absoluta, puray simple

personalisima

voluntaria

formal

vinculante

de doble garantia (conformidad del defensor y del
fiscal).

En segundo lugar, es un acto unilateral de la defensa , unas
veces llevado a cabo por el acusado y ratificado por su defensor,
y otras veces por éste, con el concentimiento de su cliente, pero
siempre conlaintervenciénde ambos. Cabe destacar que adiferencia
de lo que ocrurre en otros paises, en Espafa, estamos ante una
manifestacion del principio de oportunidad, contemplada desde el
punto de vista de la defensa, cuya decisibn de conformarse no
necesitala participacion de otros sujetos en pie de igualdad, como
por ejemplo, la victima 3,

Entercerlugar, cabe hacer mencién de lamanifestacion genuina
del principio de oportunidad, conforme al cual, si el Juez no etima
conveniente la celebracién deljuicio oral, desde el momento en que
la defensa acepte la pena mayor de las que se le soliciten el
proceso termina sin la celebracion del juicio oral.

d) Naturaleza Juridica

Las mayores diversidades se producen cuando se quiere darala
conformidad, considerada como unidad, una naturaleza concreta,
porque como vamos a tener ocasion de ver la Ley de Enjuiciamiento
Criminal ha previsto que la conformidad se pueda manifestar en



distintos momentos, teniendo cada uno de ellos un régimen jaridico
y unos efectos diversos, es por esto que en doctrina se suele
hablar de dos o de tres conformidades distintas.

Hay quienes sostienen que laconformidad se manifiestaatravés
deuna transacciénoconvenio ,0sea, unacto bilateral de disposicion,
lo que llevaba a relacionarla en forma directa con la declaracion
de culpabilidad norteamericana que era como ya vimos la expresion
del fruto de la negociacion entre Fiscal y Defensor, en la que el
Juez sdlo intervenia en caracter de notario.

Este posicionamiento doctrinal ha sido criticado por Alcala-
Zamoray Castillo , que recordaba como en la justicia penal moderna
no existe posibilidad de transaccion, nitan siquieraenlos delitos
privados, igualmente Fairén Guillén ,Sefalabaque no cabe transigir
sobre el derecho de acusary de penatr. Pese a ello, algunos autores
como Almagro Nosete e inclusive la jurisprudencia del Tribunal
Supremo, a través de algunos de sus fallos, han considerado que se

esta en presencia de un convenio cuya finalidad es truncar el
proceso penal mediante la sentencia de conformidad.

Otro sector, ha visto en la conformidad la naturaleza de
confesiéon , entendida como declaracion de culpabilidad, medio de
prueba de destacada trascencia en legislaciones como la Inglesa o
Américana .

Sin embargo, Varela Castro afirma que no estamos en presencia
de una confesion porque no se requiere que se produzca el
reconocimiento un reconocimiento de los hechos imputados, yaque en
la declaracion de conformidad no se exige una expresa y separada
afirmacion de verdad de los hechos imputados. Otro argumento de
peso para descartar esta postura seria que la confesion como medio
de pruebarequiere del juramento , que aquino se puede exigirde la
persona que se conforma. Ademas, sabemos que para que la prueba
surta efectos en el marco del proceso, indispensablemente debe
celebrarse con laintervencion de las partes, y en dicha actuacion,
aungue las mismas estén presentes, no pueden intervenir en modo
alguno en su resultado.

Por ultimo, podemos citar que lamayoriade los autores espafioles



se inclinan por la idea de la conformidad como allanamiento  , con
una serie de distinciones respecto de analoga figura en materia de

procedimiento civil. Afirma Alcala-Zamora y Castillo, que la
conformidad espariola es una forma autocompositiva que se asemeja

mucho alafigura del allanamiento en materia civil; un allanamiento

qgue se concibe como la aceptacion pura y simple del acusado de lo

que es pedido por el actor, institucion que en el proceso penal

presenta varias peculiaridades: respecto del momento, en materia

penal, laconformidad podratener lugar, -no en todo momento-, sino

tan sélo en los escritos de calificaciones y en las sesiones del
juicio oral. Es necesario ademas que exista la volutad concurrente

del defensor, junto por supuesto a la del imputado. El limite a

este allanamiento, respecto de la pena sera conforme lo establece

la Ley de Enjuiciamiento Criminal Espafola, de tres afios.

Apesardelgranacuerdo doctrinario respecto de laconformidad
como allanamiento, De Diego Diez , considera que seria un grave
error trasladar de modo absoluto al proceso penal la nocién de tal
institucién, ya que en nuestra materia no rige el principio
dispositivo, o que supone una mas energica actuacion del Juez 4,

e) Momento procesal en que puede presentarse

Conformidad en el escrito de calificaciones provisionales, en
elde defensa, o conjuntamente con el escrito de calificaciones
del Ministerio Fiscal.

Conformidad en las seciones del Juicio Oral.

La primera se trata de una conformidad en un momento en el que
todavia no ha habido una resolucién judicial sobre si la acusacién
justifica o no la apertura del Juicio Oral, hay quienes opinan que
en el presente caso, de ningin modo se podra prescindir del dictado
del auto de apertura del juicio. Esto ultimo denota, que el sentido
de laley es justamente lograr que el Fiscal realice las gestiones
necesarias para obtener conformidad, aunque la defensa se haya
mantenido sin iniciativa.

La segunda presenta sustanciales diferencias con la anterior,
yaque entrelas dos se producenunaserie deimportantes actuaciones,
de entre las que podemos destacar que ahora nos encontramos en



pleno Juicio Oral, al comienzo del cual el Secretario habra tenido

gue dar lectura a los escritos de acusacion y defensa; en el caso

de que se hubiera producido la conformidad con el escrito de
acusacion, estono ocurrira, debiéndose leerental caso, el escrito
de acusacion, pero en seguida, el de la pretendida conformidad

f) Control Judicial sobre la conformidad

Elelmarcodel proceso penal espafiol, adiferenciadel sistema
Americano, la participacion del Juez en materia de control de
conformidad es de suma importancia, encontrandose facultado para
rechazar inlimine , cualquierpedidoque nocontengalosrequisitos
de ley.

El Juez sera guardian y controlara que la conformidad tenga
lugar ante la existencia factica de los elementos del delito.
Ademas tiene facultades para verificar si se esta ante un supesto
deinnecesariaaplicacidnde lainstitucion, pornodarse lafinalidad
buscada por la ley, llegando a la conlcusién que la conformidad no
espues, titulo suficiente paraunaimposicion siel Juez o Tribunal
no lo considera procedente.

Respecto de la responzabilidad civil, ya nos hemos referido,
en el sentido de considerarinnecesariay superfluala exigenciade
conformidad. Por lo que repetimos la idea acerca de que ante la
falta de conformidad del actor civil, debe este dirigirse al fuero
corresondiente e iniciar o continuar su peticién de resarcimiento.
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Strafverfahrensrecht. 202 Edicidn. Beck. Munchen. , 1.987. Pags. 407 y ss. Y &iengss Colomer, J. L. El
proceso penal aleman. Introduccién y Normas Basicas. Bosch. Barcelona. Espafia, Afio 1.985, pags. 30 y ss.

37 Puente Segura, Leopolda.a conformidad en el proceso penal espafiol. Colex. Afio 1.994. pag. 38 y 39.

38 Enlazado con el aspecto practico esta el tedrico, y como $ftaiau, que el proceso penal debe servir
para conseguir la efectividad del derecho penal sustantivo, de tal forma que a través del mismo se pretende alcanzar
la verdad. El encontrar la verdad en el proceso penal se consigue con alguna que otra dificultad, en la medida en
gue siempre que los hombres deciden sobre los hombres se puede conseguir tan sélo una verdad relativa, es decir, lo
Unico que puede llegar a alcanzarse es el que el Juez llegue a una cierta conviccién de que lo mas justo es decidir o
buen sobre una absolucion o buen sobre la condena del sujeto frente al que se dirige el proceso. Este desencanto se
basa en el hecho de que los intrumentos y materiales empleados no sirven para la reconstruccion total y verdadera
de los hechos. La actividad probatoria en el proceso penal aleman va a asentarse en la prueba testifical, lo cual va
a cuestionarse frente a otros medios probatorios basados en métodos fisicos o gamptias.enBarona Villar,
Silvia. Ob. Cit. Pags 164 y ss.

39 para profundizar el aspecto normativo, Barona Villar, Silvia. Ob. Cit. Pags. 166 y ss.

40 varona Billar, Silvia. La conformidad en el proceso penal. Tirant lo Blac, monografias N° 18. Afio 1.994.
Valencia. Espafia. Pags. 179 y 180.-

41 Rodriguez Garcia, Nicolas.El Consenso en el Proceso Penal Espafiol. Bosch Editor. Barcelona. Espafia,
Afo 1.997. P4gs. 66, 67 y 68.

42 Rodriguez Garcia, Nicolas.El Consenso en el Proceso Penal Espafiol. Bosch Editor. Barcelona. Espafia,
Afo 1.997. P4gs. 70 y 71.

43 Rodriguez Garcia, Nicolas.El Consenso en el Proceso Penal Espafiol. Bosch Editor. Barcelona. Espafia,
Afo 1.997. P4gs. 92 y 93.

44 Sin embargo, opin@6mez Orbaneja, quela confesion no se limita a hechos (premisa menor), sino que

alcanza a la consecuencia juridica, ya que el tribunal dictara sin mas tramites la sentencia que proceda segun la
calificacioén, sin que pueda imponer pena mayor que la solicitedi daria la pauta, que al considerarse un medio

de prueba (y comunmente asi se la acepta y aplica), se habrian despejado ya muchas dudas en torno a la naturaleza
juridica.

45 Opinion extrida d&®odriguez Garcia, Nicolas. Ob. Cit. Pags. 110 y 111.

46 Surgen muchas criticas en torno a la posibilidad de existencia de aplicacion de criterios de oportunidad en

el marco del debate oral. Es que en esta etapa, ya casi de finalizacion del proceso, no vale la peAimsgrdice.
Nosete,afirma que por encima de las discuciones acerca de la necesidad y conveniencia de introducir el principio
de oportunidad en el proceso penal...parece que de hacerse, lo mas convenielieyadoi@ cabo cuanto antes,

en la fase de investigacion mejor que en la fase de juicio oral.



AuTor: DAVID MANGIAFICO.
Mendoza, Argentina, 2002



