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DERECHO PROCESAL

DOCTRINA

Los acuerdos en el procedimiento penal segun la Corte

Constitucional Alemana

POR DARIO NICOLAS ROLON

Sumario: I. Introduccién. — II. Panorama de la cuestion en la jurispru-
dencia. — III. La ley de acuerdos del 29 de julio de 2009 (Ref. esp. §257c
StPO). — IV. La sentencia. — V. Analisis. — VI. Fazit. — VII. Bibiografia.

I. Introduccion

Una larga historia de pronunciamientos juris-
prudenciales de los acuerdos en el proceso penal
por parte de la Corte Constitucional Alemana y
de la Corte Federal Alemana parecié encontrar
término con la sancién de la ley de acuerdos en
2009. La recepcion legislativa de las sentencias
de los tribunales, sin embargo, no sélo no pare-
ci6 resolver todos los inconvenientes practicos
que plantean los acuerdos en el proceso penal y
las l6gicas lagunas de regulacion pretoriana, sino
que, en paralelo, suministré razones suficientes
para diferentes planteos de inconstitucionalidad
del §257¢ StPO.

En este articulo me ocuparé de los argumen-
tos de la sentencia relacionados con la validez
constitucional del §257c StPO. (1) Si bien la sen-
tencia se refiere a la regulaciéon en Alemania, los
argumentos de la corte podrian ser extensibles al
examen de la praxis y regulacién normativa de
los acuerdos en los sistemas procesales que han
incorporado la figura del juicio abreviado o me-
canismos similares de aceleracién del proceso, y
podrian tener incidencia en las sentencias de los
paises de Europa que han legislado el acuerdo,
como es el caso de Espania (2), asi como también

(1) BVerfG, 2 BvR 2628/10 del 19.3.2013, parrafos-Nam.
(1-132). Por razones de espacio haré una breve descripciéon
de su contenido. Para mayor claridad también haré un
breve repaso y referencia al estado de la cuestién sobre los
acuerdos en Alemania, junto con una sintesis del contenido
normativo del §257 ¢ StPO.

(2) Por ejemplo, Alemania, § 257 c StPO; Italia, CPP,
444/448; Suiza, CH StPO, 358/362, en Espaiia, las modifica-
ciones del régimen ordinario de terminacién de los procesos
tuvieron lugar originariamente mediante el art. 801 (que
se complementa con otros tales como los Arts. 787-655
de la ley de enjuiciamiento criminal -LECRIM-), en vigor
desde 1988 mediante la ley orgénica 7/88 del 28/12/1988,

en practicamente toda Latinoamérica (3)y que
deben ser examinados de acuerdo con los prin-
cipios constitucionales que informan el proceso
penal; por esa misma razén se hard una sintesis
de los argumentos del tribunal, y se prescindird
de la descripcién de las particularidades de los
litigantes.

II. Panorama de la cuestion en la jurispru-
dencia

a) Origen jurisprudencial de los acuerdos

La préctica de los denominados “acuerdos” en
el proceso penal no han tenido una repercusion
importante ni la jurisprudencia de la Corte Fe-
deral Alemana (BGH) ni en el BVerfG sino hasta
finales de la década del ochenta del siglo pasado;
la primera sentencia sobre el tema data de 1987
conforme con la cual “la justicia no se puede
negociar” (4); aunque, diez anos mas tarde, el

précticas que se incrementaron especialmente a través de la
circular 1/1989 de la Fiscalia General del Estado en funcién
del art. 781 de la ley de enjuiciamiento criminal (procurar
acelerar el proceso). En 2002 se introdujo mediante la ley
38/2002 que, junto con la ley orgénica 8/2002, redefinieron
el mecanismo de aceleracion del proceso, y finalmente la
ley organica 15/2003 del 25 de noviembre dio al acuerdo
su forma final.

(3) Argentina, CPP, 431bis; Bolivia, CPP, 473/474; Chile,
CPP, 406/415; Costa Rica, CPP, 373/375; Colombia: CPP,
40; Cuba, LPP, 481/489; Ecuador, CPP, 369/370; Guatemala,
CPP, 464/466; CPP, Honduras, CPP, 403/404; Nicaragua, CPP,
61/62; Panamad, CPP, 220; Paraguay, CPP, 420/421; Peru,
CPP, 468/471; Puerto Rico, RPC, 72; Republica Dominicana,
CPP, 363/365; (Brasil, prevé un mecanismo de aceleracién
del proceso, pero no del estilo del que aqui me ocupo, CPP,
531, lo mismo que Uruguay, CPP, 262) en México tiene je-
rarquia constitucional, CN, 20, A, VII; Venezuela, CPP, 372;
El Salvador, CPP, 417/418.

(4) GALLAND], Volker, Anmerkung, BVerfG, Besch. V.
27.1987 -2BVR 1133/86, Neue Zeitschrift fiir Strafrecht
(NStZ) Beck (Miinchen-Frankfurt, 1987), p. 420.
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28.08.1997, el Cuarto Senado del BGH, a pesar de
la inexistencia de una ley sobre acuerdos, se pro-
nuncio6 a favor de la validez de los acuerdos en el
proceso penal, estableciendo una serie de reglas
practicas, paulatinamente adoptadas por el resto
de la jurisprudencia. (5) Los déficits y lagunas de
la praxis jurisprudencial incrementaron las “re-
gulaciones del instituto” (6) de la Corte Federal
(BGH) y la Corte Constitucional Alemana (BVer-
fG), al reconocer que la instauracion de précticas
de abreviacidn del proceso respondia a razones
de economia procesal, con la necesidad de res-
petar la autonomia de la voluntad del acusado y
proteger los derechos de la victima. (7)

El Gran Senado del BGH destacé en reiteradas
oportunidades el deber del tribunal de examinar
exhaustivamente el contenido del acuerdo en la
medida que fuera protocolizado e incorporado al
expediente (8), con participacion del juez, acusado
o su defensor, y el representante de la fiscalia (9),
ademas de que se debian adoptar especiales re-
caudos si intervienen varios co-imputados. (10)

(5) BGHSt 43, 195; VELTEN, Petra, Vor §§257b-c, 419,
Systematischer Kommentar zur Strafprozessordnung mit
GVG und EMRK, Band V §§246a-295 StPO (en adelante
SK-StPO), Wolter (Hrg.) 4. Aufl., Carl Heymanns (2012),
Num. marg. 1, p. 320.

(6) Delanecesidad de averiguar la verdad material como
finalidad del proceso se extrajo el argumento de que el
tribunal podia continuar con la averiguacion de la verdad,
a pesar de la confesién del imputado. La averiguacion de
“otraverdad’, por medio de la prueba, diferente de la verdad
de la confesion, no le restaba parte de crédito a la confesion
delimputado, sino que la podia considerar a los fines de la
determinacién de la pena, para cumplir con el mandato
de adecuacion de la pena a la culpabilidad del imputado
(BGHSt 50, 40, 63; BGHSt 20, 268).

(7) WOLTER, Jiirgen, Das Strafverfahren in den Zeiten
der “Eilkrankheit’, Neue Juristische Wochenschrift (NJW)
Beck (Miinchen, Frankfurt, 2010) p. 2471. En realidad el
gran senado tendria que haber reconocido, a la luz del
estrepitoso fracaso préctico del instituto, la inutilidad de
tales practicas (p. 2074).

(8) BGHSt 50, 40, 49; BHGSt 50, 40 (47).
(9) BGHSt 43, 195 (210).

(10) BGHSt 37, 99 (103). En Espana si no hay conformi-
dad de los co-imputados no puede haber acuerdo art. 655
LECRIM. La legislacién peruana en este sentido no prevé
demasiados recaudos expresos, aunque contempla la
posibilidad de que el juez admita acuerdos en ausencia
de co-imputados (CPP, 469). Por ejemplo, el CPP, 373, 2do.
pérrafo, Costa Rica permite la viabilidad a pesar de los
coimputados; lo mismo, por ejemplo: CPP, Ecuador, 369;
CPP Bolivia, 373.

En cuanto al objeto y contenido de los acuerdos,
se puede decir que la jurisprudencia en Alemania
era bastante uniforme al requerir que las cuestio-
nes negociadas debian ser relativamente homogé-
neas. (11) Larenuncia al recurso tampoco podia ser
objeto de acuerdo. (12) Ademas, el BGH pretendia
garantizar la libre decisién del acusado. (13) En
cuanto al efecto vinculante del acuerdo, el tribunal
habia sostenido que carecia de validez en casos ex-
cepcionales si se descubrian nuevas e importantes
circunstancias, o bien porque al acordar sobre la
responsabilidad en el hecho se habian pasado por
alto circunstancias fécticas o juridicas relevantes
al establecer el limite superior de la pena. El BGH
también impuso el deber al tribunal de informar
sobre el apartamiento del acuerdo. (14) El BGH
también establecié que la via recursiva idénea era
el recurso de revisién para controlar la sentencia
basada en el acuerdo. (15) El 3.3.2005, el Gran Se-
nado de la Corte Federal Alemana reiter la inefi-
cacia de la renuncia al recurso contra la sentencia
condenatoria como objeto de acuerdo, y le requirié
allegislador la regulacion de la cuestion. (16) Final-
mente en 2009 entr6 en vigor en Alemania la deno-
minada “ley de acuerdos”.

b) Posturas frente a la regulacion jurisprudencial

Existieron algunos intentos de justificar la apli-
cacién del instituto derivado de la jurispruden-
cia, en la medida en que se implementaran los
ajustes pertinentes (los argumentos, en verdad,
también pueden verse como argumentos contra
la practica vigente). Asi, por ejemplo, para Schmi-
dt-Hieber era imprescindible sefialar que el he-

(11) BGHSt 49, 84; asi, por ejemplo, no se podia confesar
un hecho en un proceso con el fin de que la confesién tuviera
validez en otro proceso, aceptar una pena menor a
cambio de la renuncia al recurso contra la sentencia,
hacer una promesa sobre la indemnizacién civil, se
puede superar el limite superior de la pena, etcétera,
ver: VELTEN, SK-StPO, Nim. marg. 4, p. 322. La juris-
prudencia del BGH no permitia hacer un acuerdo sobre la
sentencia absolutoria. Sobre este aspecto, sin embargo, en
lo que respecta a la validez del acuerdo, en principio se han
invalidado los aspectos incompatibles del acuerdo, mante-
niéndose la vigencia del acuerdo en lo restante, VELTEN, SK-
StPO, NGm. marg. 4, p. 322, con cita BGH, NJW (2005), p. 345.

(12) BGHSt 50, 40, 56.
(13) BGHSt 50, 40 (47, 50).
(14) BGHSt 43, 210.

(15) BGHSt 48, 161.

(16) BGHSt 50, 40, 63.
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cho tipico no se identifica con el acontecimiento
histérico que resulta objeto de investigaciéon en
un proceso penal alos fines de celebrar un acuer-
do. La correcta determinacién del hecho, para la
correcta determinacién de la pena, debe involu-
crar el comportamiento posterior al hecho (17),
especialmente cuando tiende a reestablecer o a
mejorar la situacién del bien juridico afectado.
(18) Proponia ademds examinar los motivos del
acuerdo, especialmente en lo que respecta a la
fijacién del minimo de pena a aplicar, donde se
tenfa que considerar si la confesién habria sido
estratégica, quién habia solicitado el acuerdo (si
habfa sido motivado por el tribunal, se debia eva-
luar la presion eventual sobre le imputado (19))
etcétera. Por su parte, Wefllau proponia adoptar
un sistema sumario, incorporando elementos de
tipo consensual y proponia darle la posibilidad
al fiscal de formular criticas a la determinacién
factico-juridica de los hechos y solicitar la termi-
nacion del proceso. (20) La determinacién de los
hechos y de su calificacién se debia explicar al
acusado, al igual que la pena solicitada y del de-
recho a recurrir al procedimiento normal. A par-
tir de que el fiscal y el acusado presentan sus cri-
ticas, rige el principio de prohibicién de reforma-
tio in peius. (21) La ventaja del sistema propuesto
por Wefilau consiste en darle mas posibilidades

(17) SCHMIDT-HIEBER, Werner, Hinweis auf die straf-
mildernden Wirkungen eines Gestdndnisses?, Festschrift
fiir Wasserman zum sechzigsten Geburstag, Luchterhand
(Beuwied, 1985), pp. 996/7.

(18) SCHMIDT-HIEBER, FS-Wassermann, p. 998.

(19) SCHMIDT-HIEBER, FS-Wassermann, p. 1000; lo
que no hacia mas que reconocer el efecto coactivo del in-
stituto ALTENHAIN, Karsten, HAGEMEIER, Ina, HAIMER
Michael, Die Vorschldge zur gesetzlichen Regelung der
Urteilabsprachen im Lichte aktueller rechtstatsachlicher
Erkenntnisse, Neue Zeitschrift fiir Strafrecht (NStZ), Beck
(Miinchen-Frankfurt, 2007) p. 72.

(20) Enlamisma linea argumental en el Perti ver Corte Su-
prema en el Acuerdo Plenario N° 5-2009/CJ-116, cons. 6°.

(21) WEBLAU, Edda, Das Konsensprinzip im Strafver-
fahren - Leitidee fiir eine Gesamtreform?, Nomos (Baden-
Baden, 2002), pp. 262/3. Wef3lau es partidaria de la
legitimacién de la averiguacién consensual de la verdad, a
través de acuerdos sobre la prueba. Se basa entonces en la
idea de aceleracién del proceso sin que implique recono-
cimiento de culpabilidad (p. 282). Entiende que la idea de
incorporar elementos consensuales no se opone alaidea de
verdad “material’; pues toda verdad es una reconstruccién
de acontecimientos; en este caso la discusion se centra en
el método de averiguacion de la verdad, antes que en el
concepto de verdad (p. 284).

al acusado de prever las consecuencias del pro-
ceso y por lo tanto de pactar las consecuencias
del juicio, luego de haber tenido mayor prepon-
derancia en el proceso de reconstruccion de la
verdad, con un rol pasivo del juez. (22) Wef3lau
postula los acuerdos sobre la condena para casos
excepcionales de criminalidad de poca monta,
en la medida en que se pudiera advertir el cum-
plimiento del fin de la pena acorde con la libre
voluntad del condenado, siempre que esté pre-
visto legalmente. (23) Por otra parte, el mismo
principio preventivo hace que no se pueda re-
nunciar al proceso en los delitos de criminalidad
grave (24), con lo que consideraba necesaria una
regulacion expresa de tales procedimientos. (25)

Dencker propuso un acuerdo segin el modelo
consensual en materia de recoleccién e incorpo-
racién de la prueba. Segun este modelo, se debe
confeccionar un proyecto de informe en el que
se determina una minima base factica, y respecto
del cual los intervinientes en el proceso declaran
tener conocimiento de los elementos de prueba
introducidos, y que no lo cuestionaran recursiva-
mente. Una vez aprobado el informe, si el acu-
sado lo acepta, se lo considera como confesion;
tanto el informe como la manifestacién del acu-
sado se deben protocolizar; s6lo puede ser objeto
de confesién aquello que fue accesible al acusa-
do; Dencker sefiala que seria deseable que, para
la implementacién de este modelo, la propuesta
deba ser realizada por el tribunal, aunque termi-
nareconociendo que no hay obstaculos para que
el acusado o la fiscalia también lo propongan.

Dencker sostiene que semejante procedimien-
to no serfa incompatible con las reglas por en-
tonces vigentes del StPO (§244/9), aunque no
se encuentre precisamente regulado. (26) Schii-

(22) WERLAU, Das Konsensprinzip... pp. 264/5-268.
(23) WERLAU, Das Konsensprinzip... p. 274.

(24) WELAU, Das Konsensprinzip... p. 275. En contra por
ejemplo Eschelbach: No se garantizala efectividad dela pro-
teccion de los derechos, si se reconoce que se multiplican
las confesiones falsas por razones tacticas. ESCHELBACH,
Ralf, Anmerkung §257c StPO, en: Strafprozessordnung mit
Gerichtsverfassungsgesetz und Nebengesetzen (Graf Hrg.)
Beck (Miinchen, 2010), Ntim. marg. 3.1, p. 1037.

(25) WERLAU, Das Konsensprinzip... p. 276.

(26) DENCKER, Friedrich, Beschleunigung des Strafproz-
esses. Vereinfachte Feststellung von Sachverhalten, die
von den Verfahrensbeteiligten als “unstreitig” bezeichnet
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nemann, por el contrario, sostenfa que el poder
de disposicion del juez entendido como “gent-
leman” o como “lady” carecia de valor juridico,
porque de esas designaciones no surge ninguna
fuente de confianza que permitiera establecer
un poder de disposicién, queda s6lo una inten-
cion inestable de aclarar la situacién. (27) Este
compromiso sin fuerza legal, a menudo vincula-
do a la pretensién de reducir la pena a cambio
de la confesidn, colisiona con otros principios y
garantias procesales, tales como la oralidad, in-
mediatez, el principio de publicidad, la garantia
del juez natural, el principio de inocencia, y de
culpabilidad. (28) De hecho, la tendencia con-
siste en asignarle mds valor a las actas que a la
percepcion directa de la prueba. (29)

A propdsito de la sentencia 1997 del Cuarto
Senado del BGH (30), Schiinemann senial6 que
el tribunal habfa afirmado que los acuerdos no
se podian coaccionar, aunque la sentencia pare-
cia dejar de lado la necesidad de fundar la veri-
ficacién de una conducta que se subsume en el
tipo penal, junto con los quince anos de préc-
tica precedente que daban razones suficientes
para rechazar la confianza invocada en el fun-
cionamiento del sistema judicial. (31) En verdad,
el Cuarto Senado del BGH intentaba mantener

werden, Strafverteidiger (StV), Luchterhand (Neuwied,
1994) pp. 505, 507.

(27) SCHUNEMANN, Bernd, Die informellen Absprachen
als Uberlebenskreise des deutschen Strafverfahrens, Fest-
schrift fiir Jiirgen Baumann zum 70. Geburstag, Ernst und
Gieseking (Bielefeld, 1992), p. 372.

(28) SCHUNEMANN, FS-Baumann, p. 372.
(29) SCHUNEMANN, FS-Baumann, p. 378.

(30) BGHSt 43, 195; en efecto, la sentencia convalidaba
que en el marco de un entendimiento se pudiera fijar el
limite superior de la sentencia, determinacion respecto de
la cual el tribunal estaba vinculado, en lamedida en que no
surgieran nuevos circunstancias relevantes gravosas para el
imputado. De esa manerala practica se apartaba claramente
delaidea de acuerdos “de caballeros” para comenzar a de-
linear una practica “regulada” porlaactividad dela corte; a
partir de alli se otorg6 validez a los acuerdos en base a una
declaracion resultado de una propuesta de reduccién de
la pena. Ver: SCHUNEMANN, Bernd, Die Absprachen im
Strafverfahren. Von ihrer Gesetz-und Verfassungswidri-
gkeit, von der ihren Versuchungen erliegenden Praxis und
vom dogmatisch gescheiterten Versuch des 4. Strafsenats
des BGH, sie im geltenden StrafprozefSrecht zu verankern,
Festschrift fiir Peter Rief zum 70. Geburstag am 4. Juli 2002,
De Gruyter (Berlin-New York, 2002) pp. 530, 531.

(31) SCHUNEMANN, FS-Rief, p. 532.

a salvo el principio de averiguacion de la verdad
material, estableciendo deberes de control de la
credibilidad del acuerdo. (32) En cuanto al ca-
racter vinculante de la promesa sobre el limite
superior de la pena, Schiinemann explica que en
la praxis el compromiso carece de efecto vincu-
lante para el tribunal, y que, por cierto, con un
argumento a contrario, implica que, en caso de
no aceptar la promesa, la pena se incrementara
por encima de ese limite. (33)

Para Schiinemann las expresiones del tribu-
nal sobre el control exhaustivo del acuerdo eran
mas simbdlicas que reales, debido al alto grado
de selectividad en la confeccién de las actas so-
bre acuerdosy al permitir ademas la posibilidad
de celebrar acuerdos previos fuera del proceso
de negociacion principal. (34) Frente a las difi-
cultades practicas, Schiinemann propuso que el
tribunal debia, a solicitud de la fiscalia, explici-
tar el proyecto o configuracién de propuesta en
sus aspectos facticos y juridicos de manera que
el acusado pudiera criticarla. Desde que el tri-
bunal habia explicitado el estado de situacion,
debe regir el principio de prohibicién de refor-
matio in peius, con lo que se lograria abreviar
el proceso de conocimiento, y se eliminaria el
proceso de obtencién forzada de una confesion;
en otras palabras: proponia un mecanismo de
abreviacion del proceso sin confesion. (35)

c) Estudios empiricos
1. El primer estudio de Altenhain (2005)

De acuerdo con un relevamiento efectuado
por el Prof. Karsten Altenhain junto con sus asis-

(32) SCHUNEMANN, FS-Rie, p. 539.

(33) SCHUNEMANN, FS-Rief3, pp. 541/2. De acuerdo con
las practicas jurisprudenciales, no significaba nada que el
tribunal hubiera establecido una serie de cautelas proce-
sales, tales como por ejemplo la prohibicién de renuncia
al recurso, en la medida en que la finalidad del acuerdo,
eficaz o no, consiste en obtener la confesién, de modo que
una vez interpuesto el recurso, es dificil modificar la per-
cepcién del estado de inocencia completamente destruido:
;Como es que se puede hablar de respeto del principio de
culpabilidad cuando por la confesién del hecho se pacta
un limite superior que, en caso de que el acuerdo perdiese
validez, sin embargo, la pena que se impone es superior al
limite pactado? (p. 543).

(34) SCHUNEMANN, FS-Rief, pp. 543/4.
(35) VELTEN, SK.-StPO, Ntim. marg. 20, p. 335.
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tentes Ina Hagemeier y Michael Haimerl (36), se
verificd que el empleo de los acuerdos en casos
de criminalidad econémica revelaba que las
condenas que se obtenian eran menores que en
un proceso ordinario, los acusados eran vistos
por el 57% de los operadores judiciales encues-
tados como “beneficiarios” de la pena menor
obtenida, porcentaje que era similar entre los
defensores de los acusados con un 56,3 %; el 78%
de los defensores estimaban una mejora en sus
ventajas personales como “importante’; o “muy
importante’; el 58,1% de los jueces encuestados
considerd como razén para reducir la pena a la
celebraciéon del acuerdo; el mismo porcentaje,
como incremento de pena, en caso de negativa
de hacer el acuerdo. En cuanto a la reduccién de
lapena, el 64,5% de los jueces consultados sefiald
la reduccién de la pena en un cuarto a un tercio
de las escalas penales que corresponderia apli-
car, el 9,7% de los jueces la reduciria a la mitad, el
12,9% de los jueces consider6 que dependia del
momento en el que el acuerdo se habia realiza-
do. (37)

En cuanto a la prohibicién de prometer una
pena puntual, el 66,4% de los jueces encuesta-
dos expresé que la pena finalmente impuesta
coincidia con el maximo de la escala ofrecida;
sorprendente es que el 63,4 % de ellos ni siquie-
ra habia analizado otra posibilidad. E1 47,5% de
los defensores informaron que, en caso de ir a
un juicio completo, la pena se incrementa en
un tercio sobre lo que se podria haber pacta-
do; el 57,3% de los encuestados pensaban que
la reaccién del acusado al recorte de la pena
consistia en negociar y retirar las medidas de-
fensivas (38); el 69% de los encuestados daba
por sentado que los acuerdos se hacfan fuera
del proceso, el 84,4% de los encuestados lo con-
sideraban como tipico. (39) Sélo el 20,7% de los
encuestados habian experimentado que siem-
pre se habia dejado constancia del acuerdo en
el protocolo, mientras que el 21,5% expresaron

(36) La investigacién que comprendid a 142 operadores
judiciales, que respondian las preguntas an6nimamente,
de mayo a octubre de 2005.

(37) ALTENHAIN/HAGEMEIER/HAIMER, NStZ (2007),
p. 72.

(38) ALTENHAIN/HAGEMEIER/HAIMER, NStZ (2007),
p. 73.

(39) ALTENHAIN/HAGEMEIER/HAIMER, NStZ (2007),
p. 74.

que nunca habian advertido que se hubieran
protocolizado y el 57.9% habian tenido ambas
experiencias. (40) En lo que respecta al recurso,
el 39,3% de los consultados respondié que los
jueces introducen la renuncia al recurso como
objeto del acuerdo, el 26,2% que proviene de la
fiscalia, el 22,4% de los defensores. (41) En cuan-
to a la instruccion del imputado, el 59,7% de los
consultados e incluso el 77,4% de los jueces no
lo advierten como un medio idéneo para asegu-
rar la libre voluntad del acusado. Por otra parte,
el 48% de los defensores indicaron que frente
al ofrecimiento de rebaja, los acusados, a pe-
sar de no estar convencidos de su culpabilidad,
aceptan el trato, el 41,3% de los jueces y fiscales
afirman haber rebajado la pena por acuerdo, a
pesar de que ésta resulta demasiado indulgente
en virtud del hecho involucrado. (42)

2. El segundo estudio de Altenhain (2012)

El Tribunal Constitucional Alemén encarg6 al
profesor de la universidad de Diisseldorf, Prof.
Dr. Karsten Altenhain, emprender una investiga-
cién empirica actualizada sobre la vigencia de la
practica de acuerdos. Entre el 17 de abril y el 24
de agosto de 2012, el Prof. Dr. Altenhain encuesté
a 190 jueces del Estado del Norte de Westfalia, de
los cuales 117 eran jueces penales o presidentes
de un tribunal de jurados, y 73 presidentes de
una cdmara penal. Conté ademads, como grupo
de control, con la colaboracién de 68 abogados
y 76 abogados especialistas en derecho penal.
A continuacién, se hara una resena de la expo-
sicién de los argumentos del tribunal, pues la
investigacion ha sido publicada como parte inte-
grante de la sentencia, con lo que los datos esta-
disticos resultan de la transcripcién de los Num.
marg. 48-49 de la misma.

De acuerdo con la informacién suministrada
por los jueces consultados, en 2011, el 17,9% de
los procesos del fuero ordinario y el 23% de los
procedimientos en los tribunales federales ter-
minaron en acuerdo. A la pregunta de en qué
porcentaje de casos se habian lesionado las dis-

(40) ALTENHAIN/HAGEMEIER/HAIMER, NStZ (2007),
p. 75.

(41) ALTENHAIN/HAGEMEIER/HAIMER, NStZ (2007),
p. 76.

(42) ALTENHAIN/HAGEMEIER/HAIMER, NStZ (2007),
p.77.
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posiciones legales sobre acuerdos, segin la ex-
periencia practica, mas de la mitad de los jueces
sostuvieron que ello sucedia en al menos la mi-
tad de los casos de acuerdo. El 58,9% de los jue-
ces aceptd que mas de la mitad de los procesos se
realizé de manera informal, es decir, sin aplica-
cion del §257c¢ StPO; el 26,7% confirm6 proceder
siempre de esa manera.

El 33% de los jueces confirmaron que los pro-
cesos de acuerdo se llevan a cabo fuera del pro-
ceso principal, en forma secreta; mientras que el
41,8% delos fiscales, y el 74,8% de los defensores
confirmaban haber experimentado lo mismo. El
deber de publicidad ha sido considerado por un
grupo no menor de jueces como un formalismo
sobreabundante. La regla sobre el denominado
“test negativo” (§273 parrafo 1, oracién 3 StPO)
en la praxis no se verifica. El 54,4% de los jueces
consultados concedieron que no se debia dejar
constancia en el protocolo del entendimiento
fallido. E1 46,7% de los jueces, contrariamente a
lo previsto en el §267 parrafo 3 oracién 5 StPO,
sefal6 no hacer referencia entre las razones de
la sentencia al acuerdo precedente. Un conte-
nido muy habitual de los acuerdos consiste en
la limitacién del proceso segun el §§154, 154a
StPO. Ademads se comprobé que el 61,7% de los
jueces examina la credibilidad de los acuerdos,
mientras que el 38,3% de los jueces lo hace en
forma esporddica o no lo hacen nunca. Por otra
parte, el 35,3% de los jueces formula un limite
méximo de la pena definido, aunque también
cuenta con otra medida para el caso de un pro-
ceso principal controvertido; el 16% confirman
proceder de esa forma de manera habitual. En
cuanto a los recursos, la interposicién de un
recurso es poco frecuente. Segin 27,4% de los
jueces, en los acuerdos se renuncia expresa-
mente al recurso -contra la prohibicién expresa
del §257c¢ StPO en funcién del §302 parrafo 1,
oracién 2 StPO. Para el 14,7% de los jueces se
renuncia siempre al recurso; el 56,6% confirma
que se hace eso en forma “habitual” (Fiscales:
5,6%, siempre, o 64,8%, habitual, defensores:
5,6 siempre, o 76,1%, habitual). No menos que
el 16,4% de los jueces y 30,9% de los fiscales
declaré haber caido en sanciones demasiado
indulgentes. Por el contrario, los defensores, se-
gun el 30,3% de su informacién, afirman haber
incurrido en penas muy elevadas. La pena que
se obtiene es menor en un 25 0 33% de lo que se
espera en un proceso controvertido.

II1. La ley de acuerdos del 29 de julio de 2009
(Ref. esp. §257¢ StPO) (43)

a) Consideraciones preliminares

El acuerdo finalmente fue regulado por la ley
del 29 de julio de 2009. (44) La ley pretendi6 in-
troducir un mecanismo de aceleracién del pro-
ceso con componentes dispositivos, y legitimar o
mejor dicho “domesticar” a la préctica jurispru-
dencial. (45) La ley no aport6 nada positivo a las
précticas jurisprudenciales; Unicamente dege-
nerd mas el proceso inquisitivo reformado. (46)

Durante el proceso legislativo se han presen-
tado varias propuestas sobre todo en lo referente
a los aspectos no abordados en detalle por la ju-
risprudencia. En ese sentido, el Consejo Federal
Alemén habia expresado una serie de reparos
en cuanto al objeto del acuerdo, especialmente
respecto de la heterogeneidad de cuestiones que
podrian ser acordadas; por ejemplo: ;Se puede
incluir en el acuerdo el “buen comportamiento
procesal” del acusado a los fines de la reduccién

(43) Es la norma central para comprender el proceso
de acuerdo (entendimiento). Aunque sistematicamente
estd mal ubicada; se encuentra entre las disposiciones
sobre recoleccién de prueba, y alegatos, con lo que dariala
impresion de que el llamado a acuerdo puede tener lugar
una vez recolectada la totalidad de la prueba, cuando en
realidad se pretende abreviarlos; otros proyectos habian
insertado la disposicién antes de la recoleccién de pruebas.
Ver: GOBNER, Lutz/Meyer, Schmitt, Bertram (en adelante:
Meyer/Gofiner) StPO Kommentar, 55. Aufl. Beck, Miinchen,
2012, Num. marg. 1, p. 1088; STUCKENBERG, §257c StPO,
Num. marg. 25, p. 90.

(44) BGBL. 18. 2353.

(45) ESCHELBACH, Ralf, Anmerkung §257¢ StPO, en:
Strafprozessordnung mit Gerichtsverfassungsgesetz und
Nebengesetzen (Graf Hrg.), Beck, Miinchen, 2010, Ntum.
marg. 1, p. 1034.

(46) STUCKENBERG, §257¢ StPO, Nim. marg. 1/2, p. 65;
asuimplementacién contribuy6 la hipertrofia del derecho
penal, la carga de trabajo, la desidia, comodidad, corrup-
cidn, etcétera; por eso, laregla en su conjunto ha sido consi-
derada inconstitucional. Ver: WOLTER (NJW) (2010), quien
cita en primer lugar la hipertrofia del derecho penal, falta de
personal, obstruccion de los acusados (p. 2470), en segundo
lugar se sostiene que la aceleracién del proceso beneficia
atodos los intervinientes del proceso (p. 2071), también se
parte de un argumento “consensual” como instrumento
de legitimacion (p. 2473). En realidad, no reviste ningtn
interés practico hacer un catalogo taxativo y jerarquizado
de las condiciones cumulativas que contribuyeron a la
instauracién de tales practicas.
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de la pena? Las dudas al respecto se resolvieron
en el transcurso del proceso legislativo en el sen-
tido de vedar la posibilidad de incorporar en el
acuerdo comportamientos “licitos” (47) Tampo-
co fue aceptado el planteo del Estado de Sarre
respecto de instaurar un poder de veto por parte
de uno delos acusadores (co-acusacién), cuando
la imputacién involucraba la lesién a un bien ju-
ridico personalisimo. Con respecto a la renuncia
al recurso, sin embargo, se adoptd una posiciéon
intermedia, en el sentido de aceptar la renuncia
al recurso cuando el acusado ha sido suficiente-
mente instruido de los alcances de su decisién
(StPO, §302, pérrafo 1). (48) De la regulacién en
detalle me ocuparé infra “c”.

b) Especies de acuerdo

Los acuerdos se distinguen dependiendo del
objeto de la negociacion: pueden influir sobre la
marcha del proceso (por ejemplo, pueden incidir
en el proceso de recoleccion e incorporacién de
prueba) o pueden incidir sobre su resultado final
(sentencia). (49) Desde el punto de vista legis-
lativo, en cuanto a su contenido los acuerdos se
distinguen en: Entendimiento (Verstindigung),
acuerdo (Absprache) y composicion (Vergleich).
Se habla de “entendimiento” cuando se trata de
arreglos sobre la marcha del proceso (y quien
propone el acuerdo es el mismo tribunal); se ha-
bla de “acuerdo” propiamente dicho cuando se
refiere a los limites de la sancidn, y a la sentencia;
y se entiende por “composicion” la referencia a
los convenios alcanzados fuera de la ley proce-
sal. (50) Desde el punto de vista de la finalidad,
se puede considerar los acuerdos como: (a) un
modelo similar al plea-bargaining, que se corres-
ponde con un sistema de compromiso bilateral,

(47) VELTEN, SK-StPO, NGm. marg. 8, p. 325; una “exten-
sivarevision” (§302 oracién 2, StPO), es un medio adecuado
para el control de los contornos del acuerdo (§261 StPO),
ademas de que no esta previsto, ver: ESCHELBACH, Ralf,
Anmerkung §257c StPO... Num. marg. 3, p. 1037. Por otra
parte, con lalegislacion, la jurisprudencia atin no ha resuel-
to definitivamente este problema MEYER/GORNER, StPO...
Num. marg. 15, p. 1093.

(48) VELTEN, SK-StPO, Num. marg. 8, p. 325, indicando
que ello, en verdad, atenta contra la justificacion del insti-
tuto basado en la celeridad y, de hecho, puede ser la razén
por la que la mayoria de los acuerdos se practican en un
contexto informal, sin que sean protocolizados.

(49) VELTEN, SK-StPO, NGim. marg. 9, p. 326.

(50) DENCKER/HAMM, p. 38; VELTEN, SK-StPO, Num.
marg. 9, p. 326.

parecido al proceso civil, donde se pacta el resul-
tado de un proceso, conforme con el principio dis-
positivo (51), (b) un medio para forzar la coopera-
cién, modelo que si bien no se aparta del principio
de investigacion oficial, no es consecuente con el
principio nemo tenetur que impide la obligacién
de influir en la fundamentacién del proceso en su
contra. La finalidad pretendida con este modelo
es lograr una sentencia con la cooperacién del
acusado, reduciendo la pena por el hecho con-
feso, (¢) un acuerdo o entendimiento “como una
nueva forma de procedimiento sumario” donde
se reparte la responsabilidad del esclarecimiento
de los hechos, con el fin de simplificar el proceso.
(52)Laverdad surge de lo acordado entre el fiscal y
el imputado, y se demuestra con actas. Se trata de
una especie de proceso modificado por las partes,
(d)un acuerdo para fortalecer la transparencia del
proceso, que no se basa en la cooperacién sino en
que se determinan los hechos probados, y se pue-
de examinar el sustrato factico de la sentencia en
cuanto a la determinacién de la pena. (53)

¢) Regulacion en el §257c StPO

Para una mayor comprension de los argumen-
tos de la sentencia que se refieren al StPO, §257c,
haré un breve resumen de la estructura normati-
va del §257c¢ StPO.

1. “Entendimiento” y deber de explicacion del
tribunal (§257c StPO, ler. Pdrr.)

(51) La idea del plea bargaining es extraia al proceso
europeo continental, especialmente por la falta de poder
de disposicién de los sujetos que intervienen en el proceso,
porque ademads en el proceso penal alemén el juez tam-
bién interviene en la negociacién, a diferencia del sistema
americano, ademds de que investigaciones sociolégicas y
psicoldgicas demuestran que dificilmente se puede hablar
de cooperacién en un sistema propicio a la realizaciéon de
favores de poder entre los participantes profesionales del
proceso. El conocimiento en base a las actas que forma el
cuadro de situacién en el juez dalugar alo que Schilnemann
denomina “efecto de perseverancia” (“Perseveranzeffekt”)
(que no es otra cosa més que otorgarle mds valor probatorio
alas actas que a la percepcién directa de la prueba; perse-
verar en la hipétesis de las actas). Conf. SCHUNEMANN,
Bernd, Strafprozessuale Absprachen in Deutschland.
Der Rechtsstaat auf dem Weg in die, Bananenrepublik”?,
Schriften der juristischen Gesellschaft Mittelfranken zur
Niirnberg eV., Greger (Hrg), Roderer Verlag (Regensburg,
2005), p. 12.

(52) Como es el caso, por ejemplo de Brasil, CPP, 531, y
Uruguay, CPP, 262.

(53) VELTEN, SK.-StPO, Niim. marg. 9, p. 326.
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De acuerdo con el primer parrafo del StPO
§257c:

“En los casos adecuados el tribunal puede en-
tenderse con los participantes del proceso sobre
posterior continuacién y resultados del proce-
so, seguin las reglas de los siguientes parrafos. El
§244 pérrafo 2 permanece inalterado”

El legislador aleman parti6 de la idea de que
todo el mundo entiende de qué se trata un “enten-
dimiento’, sin embargo, la realidad parece contra-
decirlo; en verdad, el legislador prefirié no hablar
de “acuerdo” para que no se entendiera la senten-
cia como resultado de consenso. (54) La norma alu-
de ala propuesta del tribunal para que negocien el
acusado y la fiscalfa. (55) En cuanto a la disposicién
que alude a que los acuerdos se tienen que hacer
en los casos “adecuados’ esta férmula en rigor no

(54) STUCKENBERG, §257¢ StPO, Num. marg. 21, p. 88.

(55) ESCHELBACH, §257¢ StPO... Nim. mérg. 6, p. 1038.
Ello se opone por ejemplo al sistema peruano regido por el
denominado principio de postulacién de parte, CPP, 468,
ver: PENA CABRERA FREYRE, Alonso, Los Procesos Penales
Especialesy el Derecho Penal Frente al Terrorismo, IDEMSA
(Lima, 2012) p. 287; principio que, en rigor, es una deriva-
cién légica del principio acusatorio (art. 4, titulo preliminar
Cédigo Procesal Penal del Pertt). Plantea dudas sin embargo
lareferencia del mismo CPP, 468.4., en el sentido de que: “El
Juez instara a las partes, como consecuencia del debate, a
quelleguen a un acuerdo, pudiendo suspender la audiencia
por breve término, pero debera continuar el mismo dia’; con
lo que las criticas al sistema aleméan también son aplicables
al sistema peruano. El CPP, 374, Costa Rica, por ejemplo,
admite la posibilidad de que el querellante también solicite
elinicio del trdmite abreviado. El CPP, 373, Bolivia, establece
sélo la peticion del Fiscal, y la oposicién vinculante de la
victima. El CPP, 431 bis Argentina, prevé que la iniciativa
estd a cargo del Fiscal, la intervencién de la victima no es
determinante. El art. 801 LECRIM espafiol no especifica
quien puede solicitar el acuerdo, y en cuanto a la querella,
hace una mencién genérica de ésta en el inc. 5, sin indicar
si puede solicitar el acuerdo, u oponerse a él. La respuesta
parece encontrarse en el art. 787 inc. 2 que alude a “partes”
(enlo que respecta ala aceptacion de la acusacion por todas
las “partes”). De acuerdo con el inc. 3 del mismo articulo
podria asumirse la posibilidad de retractacion tacita de la
propuesta del acuerdo si el querellante hace una acusacién
con la que no estd de acuerdo el juez, y si a requerimiento
de modificacién de la acusacion por parte del magistrado,
decide mantener la acusacién en los términos originarios,
la consecuencia prevista es la tramitaciéon de acuerdo con
el proceso ordinario (inc. 3). Elinciso 4 art. 787 y el art. 655
habilitan, no obstante el consentimiento del acusado, que el
juez anule el acuerdo, a peticién fundada del defensor.

dice nada (56), y se sujeta a las necesidades prac-
ticas del tribunal. No hay un derecho subjetivo del
acusado a que el tribunal le informe sobre si su caso
es “adecuado” para un acuerdo. (57) Incluso con la
decision del BVerfG atin no esté claro si el acuerdo
procede respecto de los procesos contra jévenes,
a pesar de las particularidades del proceso (58); la
tendencia consiste en aprobar estos acuerdos en la
medida en que exista representacién adecuada del
acusado. (59) Algunos autores consideran que el
juicio por jurados, o los delitos contra la seguridad
del Estado son casos “inadecuados’, por la comple-
ja composicion del tipo penal, o porque el rol del
juez cumple un rol significativo en esos procesos, o
cuando la confesién no es creible por la poca base
factica (60) (aunque en el tltimo caso se trata, en
realidad, de un supuesto de insuficiencia de la con-
fesién, no de que no sea adecuado el caso, pues se
discute si es ex ante admisible).

De conformidad con los parrafos 1 y 2 rige el
deber de aclaracion de los hechos, aunque dicha
disposicién ha sido criticada pues con ella no se
gana demasiado sobre todo si se considera la con-
fesion téctica, motivada por la solicitud por parte
del tribunal de que las partes lleguen a un acuer-
do, el verdadero efecto se produce con la sola pro-
puesta, con independencia del grado de claridad
y los términos en los que se formula la propuesta
de acuerdo con relacién ala causa. (61) El tribunal
debe haber escuchado a los participantes del pro-
ceso antes de hacer la propuesta. (62)

(56) TEMMING, Dieter, §257¢ StPO, in: Heidelberg Kom-
mentar StPO, Gercke/Julius/Temming/Zoller (Hgrs.), 5. Aufl.
C.E Miiller (Heidelberg, Miinchen, Frechen, Hamburg, 2012),
Num. marg. 6, p. 1624. STUCKENBERG, §257c StPO, Num.
marg. 25, p. 90. En los fundamentos del proyecto dice que se
aplica dependiendo de las particularidades del caso. En Es-
pania, a diferencia del caso aleman, los casos estan previstos
enelart. 801 que prevé presupuestos de indole procesal en el
inciso 1°, y de naturaleza sustancial en los incisos 2°y 3°.

(57) MEYER/GORNER, StPO... Ntim. mérg. 6, p. 1090.

(58) ESCHELBACH, §257¢ StPO... NGim. mérg. 7, p. 1040;
MEYER/GOSBNER, StPO... Ntim. marg. 6, p. 1090; GOSSEL,
FS Bottcher (2007), pp. 79, 82.

(59) MEYER/GORNER, StPO... Ndm. marg. 7, p. 1090.

(60) STUCKENBERG, §257¢ StPO, Nim. marg. 26, p. 90.

(61) ESCHELBACH, §257¢ StPO...NGm. mérg. 8, p. 1040.

(62) PUSCHEL, Christof, Anmerkung §257c, en:
KREKELER/LOFFELMANN/SOMMER, Antwaltkommentar
StPO, 2Aufl., Deutscher Antwalt Verlag (2010), NGm. Mérg.
21, p. 1018.
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2. Objeto permitido del acuerdo (pdrrafo 2)
Dice el parrafo 2 del StPO §257c:

“Las consecuencias juridicas, el contenido
de la sentencia y las decisiones inherentes a
ella s6lo pueden ser objeto del entendimien-
to, otras medidas relacionadas con el proceso
que fundamentan el proceso de conocimiento
asi como los comportamientos procesales de
los participantes del proceso. Parte del enten-
dimiento puede ser una confesién. La declara-
cién de culpabilidad asi como las medidas de
correccién y seguridad no pueden ser objeto de
entendimiento”.

El StPO, §257c contiene un numerus clau-
sus de los objetos de acuerdo, aunque en reali-
dad es una regla que confunde parcialmente el
contenido con el objeto del acuerdo. El parrafo
2 del §257c alude a las consecuencias juridicas
del hecho como objeto de acuerdo por parte del
tribunal; de parte de los participantes del proce-
so, la realizaciéon de medidas relacionadas con
el proceso -relativas a la prueba, solicitudes de
medidas cautelares, confesion del acusado, et-
cétera- y su comportamiento procesal. (63) No se
pueden hacer acuerdos sobre la declaracion de
culpabilidad (aunque esto facilmente se vulne-
ra al admitir incriminaciones sin suficiente base
factica) (64), las medidas de seguridad impues-
tas, por ejemplo la orden de depdsito de cosas en
custodia, y otras consecuencias accesorias, por
ejemplo, medidas de internamiento (65) (StPO,
§63), retiro de la licencia de conducir (StPO,§69)
(66), prohibicién de recurrir (StPO, §70) (67),
aplicaciéon de una pena puntual (68), tampoco se
pueden hacer acuerdos “a costa” de otro (69), o
el “buen comportamiento procesal” (70) (la re-

(63) PUSCHEL, §257¢ StPO... Ntim. Mérg. 13, p. 1016.
(64) STUCKENBERG, §257¢ StPO, Ntim. marg. 29, p. 92.
(65) MEYER/GOSNER, StPO... NGm. mérg. 9, p. 1091.
(66) PUSCHEL, §257¢ StPO... Ntim. Mérg. 19, p. 1017.

(67) MEYER/GORNER, StPO... Nium. mérg. 9, p. 1091. Con
respecto a estas medidas accesorias, en la medida en que
no sean de imposicion forzosa, algunos autores entienden
que si pueden ser objeto de acuerdo, ver: STUCKENBERG,
§257¢ StPO, Ntim. marg. 32, p. 93. En Espaiia, las medidas no
pueden ser objeto de acuerdo inc. 5 art. 787 LECRIM.

(68) STUCKENBERG, §257¢ StPO, Ntim. marg. 32, p. 93.

(69) STUCKENBERG, §257c StPO, Ntm. marg. 42, p. 97.

(70) STUCKENBERG, §257¢ StPO, Ntim. marg. 43, p. 97.

ferencia al comportamiento procesal es tan vaga
que el consejo federal propuso suprimirla).

Se ha sostenido que con la imposibilidad de
negociar la declaracién de culpabilidad se con-
firma que el proceso penal no depende de la
partes, sino que se trata de la aplicacién de la ley
penal material. De acuerdo con el StPO, §257c, el
tribunal no puede negociar la sentencia de culpa,
o de medidas de seguridad. Si esta facultado el
tribunal para prometer un limite minimo y méxi-
mo de la pena. La Unica explicacién de por qué
se incluyd el limite minimo consistié en haberle
dado participacion obligatoria al fiscal. (71)

3. La confesion

Sobre la forma y el contenido de la confesién
no se ha expresado el legislador (72), se requie-
re sin embargo una confesién “cualificada’; no
contradictoria y consistente que ilustre sobre los
acontecimientos, y de la cual no aparezcan du-
das. Algunos entienden que basta con una apro-
bacion formal del contenido de la acusacion, en
el sentido de que ésta es correcta. (73) No obs-
tante, la confesién no excluye la produccién de
prueba aclaratoria. (74) La ley deja abierto qué
condiciones deben influir en la reducciéon de la
escala penal, lo mismo con respecto a la eleva-
cion de la pena. En los casos de confesiones tac-
ticas, la conviccion interna de la culpa y del arre-
pentimiento faltan, con lo que, desde el punto
de vista de la prevencién especial, el acuerdo es
deficitario también en la praxis; en la préctica, la
reduccidn del trabajo de la justicia aparece como
factor de reduccion de la pena, aunque ello no
tiene ninguna relacién con una correcta deter-
minacién de la pena. (75)

Es dudosa la referencia a la proteccién de la
victima testigo como elemento para reducir la es-
cala penal, especialmente cuando no se la integra
en el proceso de negociacién como querellante,
o su rol como tal por alguna razén deja de ser va-

(71) STUCKENBERG, §257¢ StPO, Nim. marg. 48, p. 99.
(72) STUCKENBERG, §257c StPO, Ndm. marg. 20, p. 88.
(73) PUSCHEL, §257c StPO... Nim. Mérg. 17, p. 1018.

(74) SCHLUCHTER, Festschrift fiir Giinter Spendel zum
70. Geburtstag am 11. Juli 1992, De Gruyter (Berlin, 1992),
p. 737.

(75) ESCHELBACH, §257¢ StPO... Num. Mérg. 18/9, p. 1046;
Temming, §257c StPO, Num. marg. 18, p. 1630.
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lido en el proceso, al margen de que pueden haber
falsas victimas, y finalmente el instituto termina
siendo un castigo en si mismo para el acusado que
no se ha mostrado dispuesto al dialogo (extrapro-
cesal) con la supuesta victima (76), ademas de que
la confesién debe ser objeto de anélisis en cuanto
a su contenido, al margen de que en el texto legal
no se prevea indagar sobre los motivos o la estabi-
lidad de las expresiones. (77)

4. Propuesta y aceptacion (pdrrafo 3)
El parrafo 3 del StPO §257c establece:

“El tribunal da a conocer el contenido que
podria tener el entendimiento. Bajo la libre va-
loracién de todas las circunstancias del caso asi
como ponderaciones generales de determina-
cion de la pena puede dar el limite superior e in-
ferior de la pena. Los participantes del proceso
tienen la posibilidad de expresarse al respecto. El
entendimiento tiene lugar cuando el acusadoyla
fiscalia aprueban la propuesta del tribunal”.

Por ejemplo, a diferencia del CPP Pert, donde
la propuesta de acuerdo la pueden realizar tanto
el fiscal como el acusado y no estéd previsto que
la formule el juez, en Alemania, la propuesta de
acuerdo también la puede formular el juez. En
cuando a las referencias a la determinacién de
la pena que contiene el parrafo 3, se ha destaca-
do que ellas son férmulas vacias, que aluden en
realidad a un amplio marco de ponderacién y no
se corresponden con la verdad sobre el hecho que
resulta de las actas, con lo que las pautas de deter-
minacién de la pena (78) en modo alguno se pue-
den verificar, a lo que se le afiade un control me-
ramente formal del contenido del acuerdo. (79)
También se ha criticado que el valor de la confe-
sién se relaciona con la cantidad de trabajo que
se ahorra. Lo que en modo alguno es compatible
con el StPO, §46, 1. (80) De acuerdo con el parrafo
2 oraci6n 1 también pueden ser objeto de acuer-
do “otras medidas relacionadas con el proceso’,
aunque no es claro a qué medidas alude (podria
implicar la suspensién de procesos conexos, en
la medida en que guarden una estrecha relacién

(76) ESCHELBACH, §257¢ StPO... Ntim. marg, 22, p. 1048.
(77) ESCHELBACH, §257c StPO... NGim. marg. 24, p. 1049.
(78) StPO, §46 I sobre determinacién de la pena.

(79) ESCHELBACH, §257¢ StPO... Ntim. marg, 13, p. 1044.
(80) ESCHELBACH, §257¢ StPO... Ntim. mérg. 14.1, p. 1044.

con el proceso principal (81)). De todas maneras,
laregla no es clara (si se refiere a comportamien-
tos futuros, para algunos esa interpretacion serfa
incorrecta porque el acuerdo presupone presta-
ciones realizadas (82)). Si bien la norma alude al
tribunal, también la fiscalia y el acusado pueden
motivar el acuerdo, algunos autores sostienen
con relacion al querellante que éste no tiene nin-
gun rol en este dmbito. (83)

La ley parte de la iniciativa del tribunal, la pre-
sién naturalmente es un factor ponderable luego
de la oferta del tribunal. La limitacién “en los ca-
sos adecuados” no es ninguna limitacién en rea-
lidad. De acuerdo con el pérrafo 3 oracién 1, el
tribunal da a conocer qué contenido podria tener
el acuerdo; es una propuesta para la cual no se
necesita haber escuchado a todos participantes
del proceso. (84) El procedimiento formal presu-
pone que el tribunal comunique qué contenido
puede tener el acuerdo segtin el consejo y apro-
bacion los participantes tienen la posibilidad
de emitir su opinién (aunque es prescindible)
porque los lineamientos principales ya se dieron
en conversaciones privadas. La ley no dice nada
sobre durante cuanto tiempo el tribunal manten-
drd la oferta. (85)

El entendimiento tiene lugar cuando el acu-
sado y el fiscal aceptan la propuesta. Antes de la
sancién de la ley se discutia la necesidad de la
aprobacion del fiscal, el fiscal debe manifestarse
sobre si acepta o no el acuerdo. (86) La aproba-
cién del fiscal genera varios problemas, especial-
mente para la presuncién de inocencia del acu-
sado. Si el acusado lo acepta, el defensor tiene
que respetarlo. (87) En la praxis, de acuerdo con

(81) PUSCHEL, §257c StPO... Ntim. Marg. 12, p. 1016;
MEYER/GORNER, StPO... Nam. marg. 13, p. 1092.

(82) TEMMING, §257c StPO, Ntum. marg. 18, p. 1630.

(83) ESCHELBACH, §257¢ StPO... NGm. mérg. 18/9, p. 1046;
PUSCHEL, §257¢ StPO... Nim. Mérg. 24, p. 1018; TEM-
MING, §257c StPO, Num. marg. 13, p. 1628; con opinién
parcialmente contraria MEYER/GOfSNER, StPO... Num.
marg. 24, p. 1097, en el sentido de que no es necesaria para
que tenga validez el acuerdo, aunque puede omitir opinién
para influir sobre el juez.

(84) ESCHELBACH, §257c StPO... Num. mérg. 16, pp.
1049/50.

(85) ESCHELBACH, §257¢ StPO... Niim. mérg. 27, p. 1050.

(86) PUSCHEL, §257¢ StPO...Ntm. Marg. 24, p. 1018.

(87) ESCHELBACH, §257¢ StPO... NGm. marg. 28, p. 1050.
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la finalidad de acelerar el proceso, el tribunal fija
un plazo para acordar. (88)

5. Pérdida del efecto vinculante (pdrrafo 4y 5)
El parrafo 4 del StPO §257c prevé:

“La vinculacién del tribunal al entendimiento
decae, cuando han sido omitidas las circunstan-
cias relevantes juridico facticas o resultan nuevas
y el tribunal por esa razén se convence de que no
rige mas el marco penal tenido en vista o que no
es més adecuado al hecho o a la culpabilidad. Lo
mismo rige cuando los comportamientos proce-
sales posteriores del acusado no se corresponden
con el proceso que ha fundamentado la progno-
sis del tribunal. La confesién del acusado no se
puede valorar en esos casos. El tribunal tiene que
comunicar de inmediato su apartamiento”.

El pérrafo 5 del StPO §257c expresa:

“El acusado debe ser instruido sobre los presu-
puestos y consecuencias de la desviacién del tri-
bunal de los resultados previstos conforme con
el parrafo 4"

El entendimiento despliega un efecto vincu-
lante para los intervinientes, al menos para el
tribunal. Ello se presupone en el parrafo 4. Con
relacion al StPO, §261, no hay vinculacién en
cuanto a excluir la recoleccién de pruebas, lo
que facilita la desviacién de los procedimientos
de entendimiento. La minima consecuencia del
parrafo 4 concierne al tribunal que no puede
simplemente cambiar de opinién. El efecto vin-
culante rige s6lo para esa instancia de la causa,
en otras instancias no tiene validez (al interponer
el recurso, en la elevacion de la causa y remisién
de la causa al tribunal de revision). (89)

Lavinculacion del tribunal a un entendimiento
pierde validez, segtin el parrafo 4 oracién 1, cuan-
do juridicamente o ficticamente se pasan por
alto circunstancias relevantes, o surgen nuevas
circunstancias relevantes, y el tribunal entiende
entonces que el marco penal previsto ya no es
maés adecuado. Aqui se da la posibilidad de revo-
car el acuerdo por un simple error de apreciaciéon

(88) ESCHELBACH, §257c StPO... Nim. marg. 29, p. 1050.

(89) TEMMING, §257c StPO, Ndm. marg. 31, p. 1636;
STUCKENBERG, §257¢ StPO, Nim. marg. 62, p. 104.

del tribunal. (90) El tribunal tiene que examinar
si se mantienen las condiciones de determina-
cién de los marcos penales. Tienen que apare-
cer circunstancias concretas de imputacidn, las
razones pueden ser juridicas cuando, por ejem-
plo, no subsumid una circunstancia agravante
0 una situacién atenuante. (91) También podria
suceder cuando el comportamiento del acusado
decepciona las expectativas del tribunal, ello, en
realidad, no puede ser interpretado ampliamen-
te, sino restrictivamente respecto de compromi-
sos asumidos por el acusado, como, por ejemplo:
omitir determinados actos en el proceso (92);
algunos autores no hacen distincién sobre el
tipo de comportamiento no realizado. (93) La re-
vocacion de la confesion no esté regulada en el
c6digo, las reglas sobre prohibiciones valorativas
no son del todo aplicables, es decir, nada dice ex-
presamente en cuanto a la valoracién del com-
portamiento revocatorio (en términos practicos
se valora en forma negativa (94)). Ni el acusado,
ni el tribunal pueden tener influencia en el man-
tenimiento del compromiso por parte de la fis-
calfa. De acuerdo con la jurisprudencia vigente,
la ruptura del acuerdo por parte de la fiscalia se
puede considerar sin embargo como una razén
de reduccion de la pena. (95)

6. Prohibicion de valoracion para las confesio-
nes condicionadas por el acuerdo

Si el acuerdo pierde fuerza vinculante para el
tribunal, de acuerdo con la ley vigente del 2009,
la confesion no se puede valorar (parrafo 4 ora-
cién 3). (96) Ello naturalmente no alcanza para
modificar la impresion subjetiva del juez (97) de
la inocencia del acusado. Con respecto a los co-
acusados respecto de los cuales no tuvieron lu-

(90) STUCKENBERG, §257c StPO, Niim. mérg. 63, p. 105.
(91) ESCHELBACH, §257c StPO... NUm. mérg. 31, p. 1051.
(92) ESCHELBACH, §257c StPO... Nm. mérg. 32, p. 1052.
(93) TEMMING, §257c StPO, Ntim. marg. 32, p. 1637.

(94) ESCHELBACH, §257c StPO... NUm. mérg. 33, p. 1052.
(95) ESCHELBACH, §257c StPO... NUm. mérg. 35, p. 1052.

(96) En el CPP peruano se la considera “inexistente’, CPP,
470. EI CPP, 375 Costa Rica, simplemente sostiene que en
caso de rechazo se realizard un reenvio, y en tal caso el re-
envio no obliga al Fiscal a formular la misma acusacién. El
CPP, 375, Venezuela se remite inicamente seguir las reglas
del procedimiento ordinario.

(97) ESCHELBACH, §257¢ StPO... NGm. marg. 36, p. 1053.
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gar las razones de la revocacion, el acuerdo pue-
de mantenerse valido, de acuerdo con la teoria
del circulo de derechos (Rechtskreisteorie) pues
no hay que compensar ningtn tipo de quebran-
tamiento del principio de confianza. (98) El tri-
bunal tiene el deber de comunicar de inmediato
que se apartara del acuerdo (pérrafo 4, oracién
4). Se trata de un mandato derivado del juicio
justo. (99) El acusado tiene que estar instruido de
la eficacia del acuerdo (pérrafo 5), sobre sus pre-
supuestos y consecuencias de una desviacion del
tribunal. La instruccién es prescindible cuando
el acusado antes en el marco de una explicacién
segun el StPO, §202a, §212y §257b ha sido infor-
mado por el tribunal o por la comunicacion de la
entrevista previa por parte del defensor sobre las
modalidades del acuerdo y renuncia a la instruc-
cion. (100)

En cuanto a la protocolizacién, rige el proce-
dimiento de protocolizacién para el procedimien-
to de acuerdo previsto en el StPO, §273 parrafo 1.
Se protocoliza lo esencial de la negociacién y el
resultado (StPO, §273 pérrafo 1a oracién 1). (101)
Con respecto a los recursos, su posibilidad se
presenta como paraddjica si se considera que el
acuerdo o entendimiento en un proceso consen-
sual atenta contra la idea de aceleracién del pro-
ceso. (102) El recurso procede contra la sentencia
sobre la base de un acuerdo (StPO, §312). (103) En
los hechos, la apelacién conduce a la apertura de
una nueva instancia donde los limites no rigen
para el acuerdo. Si bien el tribunal de apelacién
no esta vinculado por el acuerdo, nada se opone

(98) ESCHELBACH, §257¢ StPO... NUm. marg. 38, p. 1054.
El CPP, 469 peruano se refiere a esta cuestién en términos
similares.

(99) ESCHELBACH, §257¢ StPO... Ntim. mérg,. 40, p. 1054;
PUSCHEL, §257c StPO...Num. Marg. 29, p. 1019.

(100) ESCHELBACH, §257c StPO... Ntiim. marg. 41, p. 1054.

(101) ESCHELBACH, §257c StPO... Nim. marg. 42, p.
1054. En el Perti no se prevé expresamente la posibilidad de
protocolizar, pero podria resultar de la interpretacion; por
otra parte, se fomentan las conversaciones preparatorias
informales (CPP, 468.2).

(102) WERLAU, Edda, Das Konsensprinzip... p. 282.

(103) ESCHELBACH, §257c StPO... Nim. marg. 45, p.
1055. En Espaiia, por el contrario, de acuerdo con la refor-
ma del 15/11/2005, los incisos 6 y 7 del art. 787 establecen
importante restricciones al recurso contra la sentencia. El
inc. 6 prevé la conformidad para no recurrir por parte del
acusado. No se puede recurrir por razones de fondo, de
acuerdo con elinc. 7.

a que lo valore, tampoco a que en la nueva instan-
cia no se pueda arribar a un nuevo acuerdo. (104)
En cuanto a la revisién, ésta es sin dudas proce-
dente especialmente porque el derecho al recurso
no se puede renunciar (StPO, §302 oracién 2).
En el proceso, el tribunal revisor no tiene limites
para el control de la sentencia. (105)

IV. La sentencia

Debido a que atin no hay traduccién al idioma
espaiiol de la sentencia, a continuacién haré una
exposicidn del sumario de la sentencia (infra “a”)
y, posteriormente, una breve descripcién de los
argumentos in extenso de la sentencia (infra “b”).
Por razones de espacio haré una descripcion los
argumentos de la sentencia relativos a la vigencia
constitucional del instituto, no a las circunstan-
cias particulares de los recurrentes.

a. Sintesis de la sentencia

El sumario oficial del Tribunal Constitucional
Alemén se compone de cuatro literales: (a) El
principio de culpabilidad establecido en la Cons-
titucién y el deber vinculado a éste para descu-
brir la verdad material, asi como el principio de
un juicio justo, conforme con el estado de dere-
cho, el principio de inocencia y el deber de neu-
tralidad del tribunal excluyen la posibilidad de
establecer la averiguacion de la verdad, la sub-
suncion juridica y el principio de determinacién
delapenaalalibre disposicion de los participan-
tes del procesos y del tribunal; (b) respecto de los
entendimientos entre el tribunal y los participan-
tes del proceso sobre el estado y aspectos de la
negociacién principal, que le prometen al acu-
sado un limite superior de la pena, para el caso
de su conformidad, y que le anuncian un limite
inferior a la pena, portan en si el riesgo de que
no se contemplen premisas constitucionales en
su completa dimensién. Sin embargo no le esta
completamente prohibido al legislador permi-
tirse acuerdos para simplificar el procedimiento.
Debe, no obstante, asegurarlo con suficientes
recaudos de manera que permanezcan a salvo
las salvaguardas constitucionales. El legislador
debe examinar continuamente la eficacia de los
mecanismos previstos de proteccion. Si resulta
que son insuficientes o inadecuados, debe mejo-

(104) ESCHELBACH, §257¢ StPO... NGm. marg. 46, p. 1056.
(105) ESCHELBACH, §257c StPO... Ntim. marg. 49, p. 1057.
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rarlos y, en el caso necesario, revertir su decision
sobre la permisién de los acuerdos procesales;
(c) 1a ley sobre acuerdos asegura la observancia
de las prescripciones constitucionales en forma
suficiente. Una celebracién manifiestamente
deficitaria de la ley de acuerdos no conduce ac-
tualmente hacia la inconstitucionalidad de la re-
gla legal; (d) con las prescripciones de la ley de
acuerdos, la admisiéon de acuerdos en el proce-
so penal ha experimentado una regla definitiva.
Fuera de los conceptos regulados legalmente, los
acuerdos informales resultantes no estdn permi-
tidos.

b. Descripcion de los argumentos

1. Fundamentos de indole positivo-procesal
(Sentencia, Num. mdrg 1-52).

El argumento que se extrae las referencias a la
legislacion procesal penal alemana es el siguien-
te: Las garantias constitucionales se encuentran
protegidas suficientemente con las disposicio-
nes que regulan el acuerdo: Asi, por ejemplo, el
§244 parrafo 2, StPO, deja en claro que el deber
de averiguar la verdad es responsabilidad de los
organos estatales de persecucién y permanece
intacto, ademds de garantizar el cumplimiento
del principio de proporcionalidad en la deter-
minaciéon de la pena. Por otra parte, para el tri-
bunal estd claro, a través de las disposiciones de
los §§160b, 202a, 212, 257b StPO -que prevén el
deber de informar al acusado sobre el contenido
y alcances del acto procesal en cuestién- que se
garantiza la prestaciéon de la libre voluntad del
acusado, lo que se complementa con el deber de
protocolizacion establecido en el §273, parrafo 1,
segunda oracioén. Por otra parte, en el proceso re-
cursivo, en el §243, cuarto pérrafo, StPO, también
prevé un deber de informacién sobre el deber de
informacién del tribunal al acusado; ademas la
posibilidad de renunciar al recurso se encuentra
vedada de acuerdo con el §302 primer parrafo,
segunda oracién StPO (sobre el que también
debe ser instruido el acusado, StPO, §35a tercera
oracién).

2. Lineamientos constitucionales de la senten-
cia (Sentencia, Num. mdrg. 53-64).

En este punto, el tribunal reconocid la vigencia
del principio nulla poena sine culpa, el principio
de dignidad de la persona y del estado de dere-
cho; asimismo, aludi6 a los fines del proceso:

averiguar la verdad, finalidad derivada del estado
de derecho, respetando la dignidad de la persona
(p. €j.: el acusado debe ser considerado un obje-
to del proceso) por medio de un juicio justo (106)
para, eventualmente, aplicar una pena para la se-
guridad de los ciudadanos e instituciones (107),
aunque un proceso penal no implica una com-
pleta igualdad de armas de los intervinientes,
sino que existen diferencias objetivas; de acuer-
do con ello, el tribunal sefalé que el rol de deli-
mitacién de competencias de los intervinientes
en el proceso estd determinado por el legislador,
primero, y, luego, por la jurisprudencia, que debe
sélo declarar la inconstitucionalidad de la norma
en cuestion cuando prescripciones del estado
de derecho no se pueden cumplir, o bien cuan-
do deben ser sacrificadas para cumplir con las
prescripciones legislativas. Para el BVerfG, los
mandatos de aceleracion del proceso no impli-
can necesariamente la afectacién de los dere-
chos ni ponen en crisis el logro de los fines de
la pena, o averiguar la verdad. (108) El tribunal
afirmé que la libertad de expresion del acusado
y la prohibicién de autoincriminacién no son
incompatibles entre si y viables en el proceso
penal, al margen de un examen de la situaciéon
concreta; ademads de que el juicio justo esta ro-
deado de garantias suficientes en la Ley Funda-
mental Alemana. (109)

3. Aplicacion concreta los argumentos previos a
los acuerdos en el proceso penal (Sentencia, Nim.
mdrg. 64-122)

Para la corte, el legislador autorizé los acuer-
dos sélo en un marco restringido en el proceso
penal y lo rodeé de mecanismos de proteccion
suficientes; destac6é que el incumplimiento de
las disposiciones sobre los acuerdos en la praxis
no demuestra un déficits constitucional de las
reglas en cuestion, sin perjuicio de que el legis-
lador debe adoptar los recaudos necesarios para
mantener la eficacia de los resguardos vigentes.
(110) Segun el BVerfG, el mecanismo previsto en
el §257c¢ StPO no implicé introducir un proceso
de tipo consensual, ni que no se deba averiguar

(106) Sentencia, NGm. mérg. 53/57.
(107) Sentencia, Num. marg. 54/7.
(108) Sentencia, Num. mérg. 59.
(109) Sentencia, NGm. mérg. 60/63.
(110) Sentencia, Num. marg. 64.
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la verdad, razén por la cual se incorpord en su
argumentacion el §244 pérrafo 2 StPO, relativa al
deber de averiguar la verdad con independencia
de la declaracién del acusado, junto con otros
argumentos inherentes a la imparcialidad del tri-
bunal y juicio justo. (111) La interpretacién de la
voluntad del legislador se determina a partir de
lareferencia a los fundamentos de la ley, y al tex-
to de la misma. (112)

Para el tribunal, la declaracion libre del acusa-
do estd suficientemente protegida, especialmen-
te con las instrucciones del tribunal sobre el con-
tenido y alcance de la instituciéon (StPO, §257c
parrafo 1 oracién 2) y el deber de examinar la
credibilidad de la confesion (113); ademas, expli-
c6 el BVerfG que el deber de aclarar las circuns-
tancias por parte del tribunal se complementa
con el parrafo 4 del §257c que prevé la posibili-
dad de revocar el acuerdo cuando tienen lugar
circunstancias que han sido omitidas por el tri-
bunal, o que revelan que la sancién no serd mas
adecuada a la culpabilidad, interpretacién que
también es extensible al proceso contra jévenes,
donde se tiene que considerar el fin reeducativo
de la sancién. (114) En funcién de lo anterior, un
acuerdo puramente formal, “gentlemen’s agre-
ements, o sin contenido, no es admisible (115),
una renuncia al recurso no es admisible (116),
la protocolizacién de los acuerdos es un instru-
mento esencial para garantizar la transparencia
del proceso y cumplir con el principio de publi-
cidad de los actos de gobierno, donde se tiene
que dejar constancia de los aspectos centrales de
la negociacion (117), y, en la medida en que el
acuerdo repercute en la representacién del acon-
tecer histdrico, también resulta aplicable al juicio
por jurados. (118)

Para el BVerfG, el acuerdo ademas esta contro-
lado debidamente con la intervencién del agente
fiscal, quien debe actuar conforme con el prin-

(111) Sentencia, Num. marg. 65.
(112) Sentencia, Num. marg. 66/7.
(113) Sentencia, NUm. mérg. 68.
(114) Sentencia, Num. mérg. 69.
(115) Sentencia, Num. marg. 70.
(116) Sentencia, NGm. marg. 77-78.
(117) Sentencia, NGm. marg. 79-88.
(118) Sentencia, Num. marg. 90.

cipio de objetividad y legalidad. (119) El tribunal
expres6 que en verdad el nticleo central del me-
canismo de acuerdo estd dado por los mecanis-
mos de proteccién de transparencia, con lo que
de practicarse el acuerdo en esos términos, el
tribunal esté obligado a respetarlo, a menos que
se den las circunstancias de excepcién legalmen-
te previstas. (120) En consecuencia, el BVerfG
concluy6 que los acuerdos son compatibles con
la ley constitucional, y que el legislador habia
adoptado los recaudos necesarios para garanti-
zar la compatibilidad de los acuerdos con la ley
fundamental. (121) Con respecto a los argumen-
tos empiricos del estudio de Altenhain, reiterd
que los déficits evidenciados no eran suficientes
para fundamentar la inconstitucionalidad de la
norma. (122)

V. Analisis
a) Fundamentos del fallo
1. sResguardos procesales suficientes?

La sentencia se refirié a los resultados de la
investigacién empirica de Altenhain, e indirecta-
mente a los argumentos criticos presentados por
los diferentes intervinientes en el proceso. La for-
ma de neutralizar el alcance de los argumentos
empiricos consisti6 en la referencia directa a las
disposiciones procesales inherentes a resguardar
los derechos y garantias constitucionales; adicio-
nalmente, el BVerfG aludi6 a posibles reformas
por parte del legislador, en caso de verificar dé-
ficits précticos.

Las investigaciones empiricas sobre los acuer-
dos que existen antes y después de la reforma
en Alemania demuestran el incremento de las
condenas, no sélo en el marco de la criminali-
dad econdmica, sino en todos los tipos de pro-
cesos, acompanado del incremento sustancial
de la pena impuesta cuando no se acepta la pro-
puesta de acuerdo o cuando el acuerdo fracasa
por alguna razén. Los acuerdos tienen lugar sin
publicidad, con una completa informalidad, lo
que revela que las directrices de las sentencias
del BGH y del BVerfG -devenidas posteriormente

(119) Sentencia, Num. méarg. 91-93.
(120) Sentencia, NGm. mérg. 94-99.
(121) Sentencia, Num. mérg. 100.
(122) Sentencia, Num. mérg. 116-122.
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en derecho vigente- tienen una funcién practica
aparente. Nisiquiera se trata del apartamiento en
algunos casos de la ley, incluso cuando no existia
ley la jurisprudencia instrumentaba el acuerdo
como le parecia, ademas de que varios supuestos
no estan regulados, y que, como la investigaciéon
de Altenhain prueba, los operadores judiciales
tienen una concepcién muy diferente del alcan-
cey limites del mecanismo.

2. ;Resguardo del principio de culpabilidad y
proporcionalidad?

El BVerfG aludi6 a estos principios en reite-
radas oportunidades e incluso para admitir la
aplicacién del mecanismo a los procesos contra
jovenes, (123) en la medida en que se logra la fi-
nalidad educativa de la sancién (funcién preven-
tiva de la pena). Si bien desde el punto de vista
objetivo la finalidad preventiva-utilitaria de los
acuerdos puede parecer que este argumento esté
correctamente planteado por el tribunal.

Sin embargo, la deslegitimacién de los argu-
mentos no so6lo surge de la praxis, sino también
desde sus presupuestos tedricos. El tribunal
introdujo argumentos de indole preventivo-
especial al referirse al proceso penal juvenil,
pero omiti6 los efectos psicoldgicos sobre los
otros intervinientes del proceso. De acuerdo con
Schiinemann, el mecanismo de aceleracién del
proceso produce un efecto psicoldgico sobre los
participantes del proceso, especialmente en los
funcionarios que intervienen en el acuerdo, en
el sentido de reducir la carga de trabajo (124), ya
sea respecto del juez al incrementar las conde-
nas, y por lo tanto su supuesta eficacia, la reduc-

(123) VELTEN, SK.-StPO, §257¢c, Num. marg. 3, p. 344, En
Alemania no habia hasta la sentencia una posicién undnime
respecto de si el instituto del acuerdo se debe aplicar al dere-
cho penal juvenil (§2]JGG) debido alas particularidades del
proceso, y a las caracteristicas especiales de los acusados,
VELTEN, SK-StPO, §257¢, Num. marg. 9, p. 349. Aunque de
los fundamentos legislativos, el acuerdo es posible TEM-
MING, §257¢ StPO, Nim. marg. 6, p. 1625. STUCKENBERG,
con cita de los antecedentes parlamentarios, senala que el
legislador no lo acepta en principio para estos procesos;
procederia, sin embargo, s6lo excepcionalmente con la
debida representacion del acusado, §257¢ StPO, Num.
marg. 27, p. 91.

(124) SCHUNEMANN, Bernd, Die informellen Ab-
sprachen als Uberlebenskreise des deutschen Strafver-
fahrens, Festschrift fiir Jiirgen Baumann zum 70. Geburstag,
Ernst und Gieseking (Bielefeld, 1992), p. 367.

cién del tramite del recurso, y para los abogados
al darles la posibilidad de percibir honorarios
sin demasiado esfuerzo, pues el proceso penal.
Desde el punto de vista sociolégico, el proceso
estd dominado por una Gerichtsaalelite (élite de
la sala del tribunal, o “tribunalicia”). (125) Con la
préctica de los acuerdos se pone mds en riesgo
la prestacién de justicia por fallos incorrectos
que mejorar la préactica de los tribunales. Pero
tampoco se logra la reduccion del trabajo de los
tribunales ya sea por la posibilidad de recurrir,
como por la posibilidad de revocar el acuerdo, y
retornar al proceso ordinario.

Desde la funcién de restablecer la paz del pro-
ceso penal también fracasan los argumentos del
BVerfG, sobre todo si se advierte que los conde-
nados expresan no haber sido correctamente
juzgados -lo mismo manifiestan los acusadores-.
Hay que anadir que en los casos de criminalidad
econdmica, los procesos culminan con sancio-
nes muy leves en proporcién al dano patrimonial
que se reconoce, con lo que ni el principio de
prevencién general, ni el de prevencion especial
se realiza (126); de ahi surge la pregunta: ;Sobre
los fines de la pena en concreto debe regir el mis-
mo argumento?: si el fin de la pena es correcto,
los déficits en la practica no lo invalidan la fun-
damentacién como argumento: ;No debe corro-
borarse la eficacia preventiva?

3. ;Objetividad y neutralidad?

El BVerfG sostiene que el principio de impar-
cialidad estd garantizado con las disposiciones
procesales citadas. Sin embargo, el argumento
utilitario sobre el que se fundamentan las practi-
cas del acuerdo (la posibilidad de acelerar el pro-
ceso para averiguar la verdad, donde se reconoce
que la sobrecarga de trabajo es un obstaculo para
esa finalidad), en parte no es verdad por la posi-
bilidad de recurrir y de revocar el acuerdo, ade-
mads de que omite que, en caso de que asi fuera,
la reduccidn del trabajo de los tribunales puede
ser una fuente de corrupcion, tanto de los miem-
bros del poder judicial, ministerio ptblico como
también de la defensa (que reciben honorarios
como premio por lograr obtener la confesién del

(125) SCHUNEMANN, FS-Baumann, p. 368.

(126) ESCHELBACH, Ralf, Anmerkung §257c StPO...
Num. marg. 1.3, p. 1035.
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acusado (127)), lo que sin dudas vulnera tam-
bién el principio de imparcialidad, al fomentar
condiciones para que concurran los intereses de
los jueces, abogados y fiscales. (128)

4. s Principio de inocencia?

De acuerdo con el tribunal, las medidas pro-
cesales vigentes resguardan el principio de ino-
cencia, con lo que descartd el argumento rela-
cionado con que los acuerdos se incrementan las
condiciones de posibilidad de que se degrade la
percepcién del principio de inocencia. En efec-
to, el acusado que tiene que decidir si se quiere
defender y, ante el fracaso de su defensa, corre el
riesgo de recibir una pena més elevada a la acor-
dada; si, por otra parte, flexibiliza sus pretensio-
nes defensivas, el riesgo de una condena severa
se atenua. (129) Las alternativas consisten en una
absolucion, una condena severa, u otra condena
menos severa. (130) Desde el punto de vista del
juez, el mismo principio de inocencia resulta al-
terado en lo que respecta a la impresién del juez
respecto del imputado (lo que parece revelarse
con condenas mads severas, cuando fracasa el
acuerdo), al margen de que se crean las condi-
ciones para que se incrementen las confesiones
basadas en hechos falsos. (131) El tribunal adop-
té una posicion restringida respecto de declarar
la inconstitucionalidad, no analizé sin embargo
la creacién de posibilidades de obtencién de una
confesion forzada, ni tampoco la praxis de los tri-
bunales, o los estudios empiricos.

5. sProceso abreviado y cooperacion?

Si se trata de un acusado que sabe que es cul-
pable y que eventualmente no pretende discu-
tir los hechos, seguramente tendrd interés en
controvertir las razones de determinacién de la
pena, y ello se logra tiinicamente por medio de
la valoracién de la pena, en tal caso el acusado
sélo puede controvertir la prueba incorporada
en actas en una sentencia producto de un acuer-
do. (132) En esos términos es dificil sostener la

(127) SCHUNEMANN, Bernd, FS-Rief3, pp. 533/4.
(128) SCHUNEMANN, Bernd, FS-Rie, p. 534.

(129) ESCHELBACH, Ralf, Anmerkung §257c StPO...
Ndm. marg. 5.2, p. 1038.

(130) VELTEN, SK.-StPO, Nim. marg. 15, p. 331.
(131) STUCKENBERG, §257¢ StPO, Ndm. marg. 14, p. 81.
(132) VELTEN, SK.-StPO, NGm. mérg. 17, p. 332.

existencia de un mecanismo caracterizado por el
“consenso” Ademads, desde el punto de vista de
la “cooperacién” del acusado, no queda claro a
partir de qué momento puede “cooperar” el acu-
sado, al margen de que la discusién se desplaza
hacia otras variables inherentes a la cooperaciéon
:Se debe considerar cuando se presté coopera-
cién al acordar sobre los limites de la pena? ;El
grado de cooperacion prestado? ;En qué medida
redujo el acusado su poder defensivo? ;En qué
medida se podria haber investigado sin la co-
operacion del proceso? ;Se debe hacer una com-
paracién de esas variables con los acuerdos de
otros co-acusados? (133) El §257¢ StPO, no dice
nada respecto del momento para “cooperar” y el
tribunal no consideré relevante responder a esos
interrogantes, las respuestas a esos interrogantes
influyen significativamente en la eficacia de los
resguardos procesales a los que alude el tribu-
nal.

6. ;Voluntad legislativa?

El BVerfG aludié a la voluntad del legislador
para interpretar el sentido del §257c StPO. Des-
de el plano legislativo, o desde una supuesta vo-
luntad legislativa, la regulacién de los acuerdos
parece aproximarse a la idea de modelo de co-
operacion forzado con el fin de acotar la dura-
cién del proceso, transformandolo en un proceso
sumario (sin perjuicio de que existen multiples
aspectos del acuerdo no regulados). La praxis
contrasta con la propuesta legislativa, y se corres-
ponde con un sistema de plea bargaining pues se
cancelan los principios de oficialidad, inmedia-
tez, oralidad, se negocia sobre la pena aplicable,
se restringen las posibilidades de recurso, se lo-
gra una condena a costa del acusado, se reduce el
valor de la prueba, etc. Los déficits que presenta
la interpretacion de la supuesta la voluntad del
legislador son de indole empirica, como también
tedrica debido a los puntos no aclarados por el
legislador. La interpretacion del BVerfG que alu-
de a la voluntad del legislador es mas bien una
interpretacion literal, antes que histérica.

VI. Fazit

Luego de la exposicidén critica de los aspectos
relevantes de la sentencia, sélo queda el espacio
para hacer una breve reflexién a modo de Fazit:

(133) VELTEN, SK.-StPO, NGim. marg. 18, p. 333.
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De haber declarado la inconstitucionalidad de la
norma, la corte habria reconocido que su labor
como legislador no sélo es una violacién al prin-
cipio de divisiéon de poderes, sino ademas, jque
su jurisprudencia tampoco fue seguida por los
tribunales! Tampoco es clara la referencia al le-
gislador en el sentido de “observar el desarrollo
de la eficacia préctica de la norma para imple-
mentar en el futuro las modificaciones pertinen-
tes’, pues no s6lo un gran sector de la doctrina
alemana se pronuncia contra la viabilidad de las
practicas, sino que incluso las investigaciones
empiricas citadas demuestran claramente que el
legislador “debid tomar cartas en el asunto” hace
tiempo.

El principio de interpretacién al que recurre
habitualmente Claus Roxin, la “naturaleza de las
cosas’, puede ser traido en consideracién ya que
es un punto de partida filoséfico-politico limita-
dor que no establece ninguna distincién en cuan-
to a la distincién formal o material de la ley penal
de que se trate. Las afirmaciones del tribunal
sobre la vigencia abstracta de la norma han sido
cuestionadas desde el plano del ser -limite nor-
mativo- por la doctrina, y corroboradas por los
estudios empiricos (134); la legitimacién mate-
rial de las normas no sélo presupone un examen
de su vigencia abstracta o de su complemento a
través de otras normas abstractas (legitimaciéon
formal), sino, también, el examen de su eficacia
concreta, como presupuesto de su legitimidad
material. (135) De ahi es que pueda decirse que
de modo alguno se pone fin a la controversia so-
bre la inconstitucionalidad del mecanismo en la
medida en que los futuros planteos giren en tor-
no a la falta de regulacién de aspectos precisos
del mecanismo (136) y a la falta de resguardos
procesales suficientes en torno a la declaracién
incriminatoria.

(134) jIncluso por el estudio encomendado por el tri-
bunal!

(135) Desde el plano del deber ser dificilmente se pueda
estar en contra de buenas intenciones o de resguardos
procesales, la inica manera de cuestionar el deber ser es
precisamente desde el plano del ser, al examinar el grado
de concrecién préctica de las normas procesales.

(136) ;Qué casos son adecuados? ;Qué tipos de procesos
contra jévenes son adecuados?, ; Qué se puede prometer?
;Se cumple el fin de la pena? ;Qué alcances tienen la pro-
hibiciones de valoracién en los casos de revocacion del
acuerdo?, etcétera.
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