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DESARROLLO GLOBAL
DE LOS PROCEDIMIENTOS
PENALES ABREVIADOS!

1. Del modelo cldsico continental-europeo a la
anunciada “marcha triunfal”? de los acuerdos
procesales

a) El punto de partida histérico se halla en la “estructu-
ra inquisitiva” del procedimiento. Con esto no se quiere
aludir a la Inquisicién de la Edad Media, sino al método
“continental-europeo” de obtencién oficial de pruebas por
el juez, sobre todo en el juicio oral, inmediato y publico.
Cuando el Derecho procesal penal de la Europa conti-
nental experimenté la transformacién méas importante de

1 Para una consideraciéon méis exhaustiva cfr. el libro alemén de
Habilitacién Sacher “Die Hauptverhandlung als Forum der
Wahrheit-Eine Analyse mit Blick auf die Strafprozessrefor-
men von Argentinien und Mexiko”, (“El juicio oral como foro
de la verdad —Un andlisis en vista de las reformas procesales
penales de Argentina y México™— sélo existe version alemana),
ed. Duncker & Humblot, Berlin, 2022, capitulo 8 B y conclu-
siones en capitulo 9.

2 La “marcha triunfal” anunciada ya hace muchos afios, Schiine-
mann, ;Crisis del procedimiento penal? (¢marcha triunfal del
procedimiento penal americano en el mundo?).
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su historia después de la Revolucién francesa mediante
la introduccién del juicio oral frente al puramente escri-
to del proceso inquisitivo histérico, y para Alemania un
siglo més tarde fue creada la herramienta juridica por la
Ordenanza procesal penal (StPO) de 1877, se persiguid
un cambio fundamental en el material probatorio deci-
sivo para considerar en la sentencia. Se puede denomi-
nar a este modelo “continental-europeo”, y mas especifi-
camente en Alemania se le llama “Proceso Penal Refor-
mado” del siglo XIX (Reformierter Strafprozess). Median-
te este cambio, los expedientes escritos y secretos, que
habfan sido generados en un proceso no contradictorio
y sin inmediatez, ya no constituian la base para las deci-
siones judiciales. Sin embargo, la finalidad de este cam-
bio no era la sustitucion completa de la fase de instruc-
cién de tinte inquisitorial, sino més bien, al agregarle la
tase de juicio oral dominante, se perseguia una mejor y
més legitima aproximacion a la verdad a través de una
exhaustiva y diferente practica de la prueba. En este mar-
co, el tribunal de conocimiento tendrfa acceso original a
los medios de prueba. Gracias a los nuevos instrumen-
tos procesales, el objetivo de buscar la verdad en el pro-
ceso debia tener un punto de partida mucho més plausi-
ble que en los tiempos del proceso inquisitivo histdérico.

b) Durante mucho tiempo, los legisladores de la Euro-
pa continental no modificaron fundamentalmente esa es-
tructura procesal cldsica. Luego se fue produciendo gra-
dualmente una transformacién, bajo el topos eufemisti-
co de lograr una “efectividad en la persecucién penal”,
que se fue plasmando a través de introducir los acuerdos
procesales por ley.

Recogiendo la influencia angloamericana, los procedi-
mientos abreviados en Europa (en este analisis internacio-
nal a denominar para Europa acuerdos) tueron adoptados
en un principio sobre todo por la legislacion italiana, por-
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tuguesa y espaflola de la década de los 80, asf como tam-
bién por la practica penal, que fue el caso de Alemania.
La legalizacién de los acuerdos procesales en Alemania
tuvo lugar mucho mas tarde, en el afio 2009, a través de
incorporar la fgura del entendimiento (Verstindigung) en
el § 257¢ en la Ordenanza procesal penal (StPO). La re-
terencia del § 257¢, apartado 1, frase 2 al § 244 apartado
2 de la StPO, con el que se le impone al juez investigar
la verdad, puede ser un tltimo suspiro a este respecto.

c) Las influencias europeas sobre los paises latinoa-
mericanos son, en consecuencia, correspondientemen-
te diversas.” Asf surgi6 de diversas fuentes la introduc-
ci6n del procedimiento abreviado para el “Cédigo Cafte-
ratta” de la provincia argentina de Cérdoba a partir de
1992, denominado asi por la conviccién del autor acerca
de los procesos abreviados y las reducciones en los pro-
cesos penales. Paraddjicamente, habfa sido esta provin-
cia la que en 1939 habfa creado el primer Cédigo Proce-
sal penal no inquisitivo y moderno con juicio oral varias
décadas antes que el resto de América Latina. En 1992,
la provincia volvié a ser pionera en las renovaciones pro-
cesales penales, esta vez con la eliminacién de facto del
juicio oral y su sustitucién por el abreviado. E1 Cédigo
Procesal penal de la nacién argentina también introdujo
el procedimiento abreviado en 1997, al igual que Gua-
temala en 1994, Costa Rica en 1996 y El Salvador en

3 Al respecto Horvitz Lennon, en: Horvitz Lennon/Lépez Mas-
le, Derecho procesal penal chileno II, pp. 504 y s. con referen-
cias de la doctrina italiana. Sobre las influencias cfr. también
Sacher, Forum der Wahrheit, cap. 7 B.

4 Cfr. referencias en Sacher, Forum der Wahrheit, cap. 6 C IT 4
a) ee); cap. 6 C II 4 a) cc) (1) con nota 90 y cap. 6 C II 6. Para
Guatemala: Loarca/Bertelotti, en: Maier/Bovino (comps.), El
procedimiento abreviado, pp. 411 y ss.
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1998.° La corriente chilena tuvo en este desarrollo una
influencia importante.® Los juicios abreviados en la le-
gislacién latinoamericana continuaron su difusién. Asi,
se sumaron los demds pafses latinoamericanos, credndose
por tltimo el Cédigo Nacional de México en 2014, tam-
bién con juicio abreviado.

A su vez, hay que sefialar en esta comparacién que en
algunas legislaciones de Latinoamérica es posible hacer
uso del procedimiento abreviado sélo para delitos leves,
mientras que los acuerdos en Alemania son admisibles
para todos los delitos.

d) Desde un inicio han existido opiniones de oposi-
ci6én dirigidas contra los juicios abreviados en América
Latina. Las voces argentinas se alzaron tan pronto se in-
trodujeron.”

5  Cfr. al respecto Amaya Cobar, en: Maier/Bovino (comps.), El
procedimiento abreviado, pp. 395 y ss.

6  Véase al respecto Sacher, Forum der Wahrheit, cap. 7 A 'y B so-
bre el modelo chileno.

7 Para las criticas de parte de la doctrina argentina contra los
acuerdos procesales y el procedimiento abreviado véase ya tem-
prano Maier respecto del procedimiento abreviado incorporado
al CPP Cérdoba de 1991: Derecho Procesal Penal, tomo I, § 5
G 9d, pp. 440 y s.; mds alld, cfr. e/ mismo autor, Entre la inqui-
sicién y la composicién, Dossier p. 28; no sélo respecto de la
provincia de Cérdoba el mismo autor, Festschrift fiir Gossel, p.
703; aceptable para delitos de poca cuantia cfr. el mismo autor,
en: Jueces para la democracia (1992), Nr. 16-17, pp. 153 y s
ademas Magariiios, Sentencia Osorio Sosa, La Ley 1998-B; De
la Riia, La Ley, Bd. 1997-D, pp. 1198 y ss.; Bovino, Simplifica-
cién del procedimiento, pp. 527 y ss.; el mismo autor, en: Maier/
Bovino (comps.), El procedimiento abreviado, pp. 53 y ss.; Zi-
[fer, Lineamientos de la determinacién judicial de la pena, pp.
178 y s.; Sancinetti, ;Moralidad o eficiencia en la politica cri-
minal?, pp. 4 y ss; el mismo autor, Avenimiento y mediacion;

10
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Lo mismo es aplicable para México® y los demads paises
latinoamericanos.” En algunos casos, se utilizan fuentes

Zaffaroni, El proceso penal, p. 15; el mismo autor, Independen-
cia y autonomfa del poder judicial; Diaz Cantén, en: Maier/Bo-
vino (comps.), El procedimiento abreviado, pp. 251 y ss.; Cor-
doba, en: Maier/Bovino (comps.), El procedimiento abreviado,
pp- 229 y ss. (versién alemana: Festschrift fiir Claus Roxin II,
pp- 1831 y ss.), entre otros. A favor del abreviado cfr. Cafferata
Nores, Juicio penal abreviado, en: Cuestiones actuales sobre el
proceso penal, XI; e/ mismo autor, Juicio Abreviado; el mismo
autor, Introduccién al nuevo CPP de la Provincia de Cérdoba,
p. 88; el mismo autor, El principio de oportunidad en el derecho
argentino, pp. 17 y s.; Bruzzone, en: Cuadernos de Doctrina y
Jurisprudencia Penal 8, 1998, pp. 571 y ss. Mds all4, cfr. sobre
el debate Ambos, en: Cuadernos de Doctrina y Jurisprudencia
Penal 4-5, 1997, pp. 275 y ss.; D’Albora, en: Cuadernos de Doc-
trina y Jurisprudencia Penal 8-A, 1998, pp. 463 y ss.; Schiffrin,
en: Cuadernos de Doctrina y Jurisprudencia Penal 8-A, 1998,
pp- 484 y ss.; Vivas, en: Cuadernos de Doctrina y Jurispruden-
cia Penal 8-A, 1998, pp. 497 y ss.; Anitua, en: Cuadernos de
Doctrina y Jurisprudencia Penal 8-A, 1998, pp. 548 y ss.; Ber-
tolino, en: Jurisprudencia Argentina 1997, pp. 2 y ss.; Martinez,
en: Cuadernos de Doctrina y Jurisprudencia Penal 9-B, 2000,
pp- 873 y ss. Cfr. ademds las contribuciones en el libro Maier/
Bovino (comps.), El procedimiento abreviado.

Para México por ejemplo: Moreno Herndndez, Homenaje a
Schiinemann, tomo II, pp. 781 y ss., 771 y s.; el mismo autor, La
relacion entre el Derecho penal y el Derecho procesal penal, p.
354 el mismo autor, en: Moreno Hern4ndez/Ontiveros Alon-
so (coords.), Comentarios al Cédigo Nacional, pp. 93 y ss., 101:
“puede convertirse en una fuente mas de corrupcion 'y de extorsion”.

Como ejemplo para Guatemala: Loarca/Bertelott, en: Maier/
Bovino (comps.), El procedimiento abreviado, pp. 411 y ss.; para
Colombia: Castaiio Vallejo, Revista Nuevo Foro Penal 80, 2013,
pp. 165 y ss.; para Ecuador: Zavala Baquerizo, en: Iter Crimi-
nis 7, 2009, pp. 175 y ss. Cfr. ademds una contribucién contra
el plea bargaining norteamericano, Langbein, en: Maier/Bovino
(comps.), El procedimiento abreviado, pp. 8 y ss.

11
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2.

a)

alemanas, pero también espafiolas, italianas y argenti-
nas para la critica general de lege ferenda.'® A veces la
critica se basa en la influencia de Ferrajoli, quien con-
sidera a los acuerdos como réplicas modernas de for-
mas de procesos anteriores que procedian de una con-
cepcién procesal diferente, es decir, como un asunto
de derecho privado y no como un asunto del Estado."!
Este aspecto se denomina proceso acusatorio material
en Latinoamérica y se tematiza repetidamente en este
contexto con referencia a la estatizacién del Derecho
penal y de la persecucién penal.'”

Fundamentos y problemas de fondo
de los acuerdos — breve alusion

CONFESION COMO “REINA DE LAS PRUEBAS”

En el marco de la evolucién global de los acuerdos y en
general del proceso penal, se puede afirmar sencillamente
que los tiempos del modelo centrado en la etapa de jui-
cio oral han terminado. Gran parte de este modelo, que
era y debe ser considerado como una expresién del Es-
tado de Derecho liberal, ya se ha perdido y el resto esta

10

11

12

12

Como ejemplo para México: Moreno Herndndez, en: Moreno
Hernéndez/Ontiveros Alonso (coords.), Comentarios al Cédi-
go Nacional, p. 92 con un tratamiento detallado de la critica
tormulada por Schiinemann y Zaffaroni.

Ferrajolz, Diritto e ragione, Parte Terza, 1X.89.3.; el mismo autor,
en: Maier/Bovino (comps.), El procedimiento abreviado, p. 45.
Sobre estas expresiones de Ferrajoli, la doctrina chilena: Horvitz
Lennon, en: Horvitz Lennon/Lépez Masle, Derecho procesal pe-
nal chileno II, p. 513; en la doctrina mexicana por ejemplo Cepe-
da Morado, El procedimiento abreviado mexicano, pp. 12 y s.

Cfr. al respecto Sacher, Forum der Wahrheit, cap. 8 A III 1.



MARIANA SACHER

en proceso de desmantelamiento. En este contexto, da
la impresién de que el procedimiento penal pudiera es-
tar retrocediendo hacia la antigua distribucién de poder
en el proceso inquisitivo histérico de la Edad Media. Por
supuesto que no cabria recurrir a esta curiosa compara-
cién histérica cada vez que se quisiera hacer una critica
al proceso penal actual. Pero en el caso de los acuerdos
existen asombrosos paralelismos. En efecto, del mismo
modo que en el antiguo proceso de la Inquisicién se utili-
zaba la tortura para forzar confesiones, los actuales acuer-
dos procesales se muestran como una forma méas humana
de procedimiento, pero coinciden con la tortura del pro-
ceso inquisitivo histérico en que la confesion del impu-
tado se obtiene presionando (tacitamente) con una pena
excesiva o prometiendo una rebaja de pena inadecuada-
mente alta.!® Por tanto, al situar a la confesién como re-
gina probationum o “reina de los medios de prueba”,'* las

13 Langbein, Torture and plea bargaining, pp. 3, 8 y ss., 12 y ss. ya
se refirié hace mucho tiempo a ese paralelismo, pero con el plea
bargaining estadounidense. También hacen referencia a cier-
to paralelismo de los acuerdos con la tortura: Dencker/Hamm,
Der Vergleich im StrafprozeB3, p. 83; Schiinemann, NJW 1989,
1901 y s.; el mismo autor, Festschrift fiir Baumann, p. 873; Wei-
gend, JZ 1990, 718; Ferrajoli, Diritto e ragione, Parte Cuarta,
X.45.5; Stiibinger, JZ 2008, 800; LR/ Stuckenberg, § 257¢ Rn. 18,
entre otros. Cudnto hay de cierto en esta tesis, lo demostro el
proyecto del inicialmente fracasado VerSanG, segin el cual la
empresa debe presentarse con una confesion para beneficiar-
se de la absolucién (parcial) - sin que el abogado defensor de la
empresa pueda participar en el proceso de la confesién. Sobre
ese proyecto cfr. Hezm, en: Ruhmannseder/Lehner/Beukelmann
(Hrsg.), Compliance aktuell, 10105 nim. marg. 1y ss.

14 Al respecto criticamente, por todos recientemente LR/ Stuck-
enberg, § 257c nim. marg. 18, 38; KMR/ v. Heintschel-Heinegg,
§ 257¢ ndm. marg. 32.

13
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reformas de las Gltimas décadas han vuelto a colocar al
proceso penal adonde estaba hace 200 afios.

Este dilema se refleja en la realidad de los acuerdos
que han triunfado globalmente y que estdn destinados
a evitar un juicio oral sobre el fondo, ya se trate de plea
bargaining, procedimiento abreviado o “entendimien-
to” (Verstindigung). E1 imputado accede a algo de forma
no voluntaria y no interiormente convencido, sino que
acepta determinadas condiciones en la situacién de pre-
sién existente con el fin de elegir el menor de dos ma-
les en un escenario supuestamente sin salida o desespe-
rado, sobre todo cuando esta en prisién preventiva. En
la préctica, el tribunal a menudo permite que una con-
fesion formal vacia de contenido sea suficiente o, como
mucho, exige una llamada “confesién magra” para evitar
cualquier contradiccién. Una constante en este marco es
el esfuerzo compulsivo de la judicatura por obtener una
confesion con el fin de confirmar su sentencia en una es-
pecie de “profecia autocumplida” (self~fullfilling-prophecy)
y asf ser absuelto de haber dictado la sentencia cuasi por
el propio condenado.

Si se observan los grandes rasgos de las reformas te-
niendo en cuenta estos aspectos, los acuerdos procesa-
les conducen de nuevo hacia la bisqueda unilateral de la
verdad del proceso inquisitivo histérico. Los logros de la
etapa de juicio oral ya no se roban al imputado median-
te la tortura, sino que se compran mediante la ostensi-
ble reduccién de la pena.

b) “DESCONGESTION”, “RESOLUCION PRIVADA DE
CONFLICTOS”, CONSENSO, DISCURSO, CORRESPONDENCIA

aa) Apenas existe una justificacién juridico-tedrica
para los acuerdos procesales. Un argumento para su in-
troduccién en Latinoamérica es que se supone un au-

14
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mento de la eficiencia en los procesos penales.'” Reducir
el uso de los medios procesales y lograr una alta tasa de
procesos concluidos son los temas centrales para una sig-
nificativa corriente del movimiento reformista en Amé-
rica Latina, cuyo punto de partida son consideraciones
puramente econémico-procesales. La expresion descon-
gestion se refiere allf al aspecto de la economia procesal,
sin que desde esta perspectiva se considere el esclareci-
miento de los hechos verdaderos, es decir, la investiga-
cién de la verdad material.

bb) Reconocidos libros de texto chilenos justifican la
nueva tendencia de la siguiente manera:

“En una sociedad post-industrial més indivi-
dualista, fragmentada y compleja, perderian
progresivamente legitimidad las regulacio-
nes basadas en modelos de autoridad y cen-
tradas en la nocién de ‘lo publico’, tendién-
dose a una mayor desregulacién y a modos
alternativos de solucién de contlictos, sobre
la base de la apelacién a las nociones de par-
ticipacién ciudadana e igualdad.”*

Como se ve, un punto de partida de la idea de los jui-
cios abreviados que se ha propagado en Latinoaméri-
ca es la idea de la resolucién privada de conflictos, de la

15 Por todos, un entusiasta defensor de la eficiencia: Riego, en:
Maier/Bovino (comps.), El procedimiento abreviado, pp. 453
y ss. Sobre esta corriente en Latinoamérica cfr. Sacher, Forum
der Wahrheit, cap. 7 B II. Por todos, sobre el flagrante déficit
tedrico (eklatantes Theoriedefizit) LR/ Stuckenberg, § 257¢ ntm.
marg. 2 y ss. con referencias.

16 Sobre esa idea en el trasfondo de los acuerdos véase por ejem-
plo Horvitz Lennon, en: Horvitz Lennon/Lépez Masle, Dere-
cho procesal penal chileno II, pp. 508 y s.

15
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participacién ciudadana y de la “igualdad de los ciudada-
nos” con un simultdneo supuesto aumento de la eficiencia
en el proceso penal. Estas esferas son consideradas por
esta corriente como mas apropiadas para la regulaciéon
de conflictos en una sociedad postindustrial individua-
lista y compleja. Segun este punto de vista, los ordena-
mientos juridicos que se basan en el poder de la autori-
dad y en la idea de la estatizacion, perderfan legitimidad.

Con respecto a esta concepcién del proceso penal, que
lo entiende como “resolucién privada de conflictos” a tra-
vés de la contradiccién de las partes y que es sostenida
por algunas corrientes de reforma acusatoria o adversa-
rial, cabe hacer ciertas objeciones:

(1) Siempre que se lee esa linea argumental en la doctri-
na sobre el procedimiento abreviado latinoamericano,
uno se asombra de la naturalidad con que se “priva-
tiza” el Derecho procesal penal con relacién a la re-
solucién privada de conflictos y a la “igualdad de los
ciudadanos”.

(2) La vigencia de las normas del Derecho penal sustan-
t1vo, como decision del poder legislativo del “Estado”,
no parece ser tomada en cuenta.

(8) Se parte de la suposicién de que la defensa estd en
“igualdad de partes” con las autoridades de persecu-
cién penal.

(4) Otros modelos que acenttian las posibilidades de la
defensa para poder imponerse, muchas veces ni siquie-
ra son discutidos en este marco.

Sobre todo hay que objetar a esta concepcién que, con
ella, se ignora la vigencia de las normas de Derecho penal
material como decision “estatal” del legislador. En efec-
to, la relevancia de determinados hechos en el proceso
penal resulta de las especificaciones del Derecho penal

16
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sustantivo, es decir, de sus tipos penales. Por eso, en el
proceso penal sélo se investiga un fragmento de la rea-
lidad en el sentido de la verdad. Asi, el Derecho penal
sustantivo determina aquellos aspectos relevantes de la
realidad que deben ser probados en el proceso. Por tan-
to, en el proceso debe probarse la comisién del hecho en
el sentido de los elementos del tipo penal y la culpabili-
dad por el hecho. Las exigencias del Derecho penal sus-
tantivo sobre el proceso penal se dirigen también a que
la configuracién del procedimiento se tenga que orientar,
en la medida de lo posible, hacia una comprobacién del
hecho aproximada a la verdad material. De este modo, se
exige que el proceso penal se aproxime lo més posible a
una realidad objetiva.

Por tanto, puede decirse que el Derecho penal sus-
tantivo, como marco externo al procedimiento, influye
en la orientacién de éste. Basandose en el principio de
culpabilidad, dirige el proceso hacia la determinacién de
la verdad. El Derecho penal sustantivo proporciona los
criterios o directrices para seleccionar los hechos penal-
mente relevantes de un acontecimiento global complejo
y, de este modo, perfila el objeto de la prueba. Ademas,
exige un esclarecimiento efectivo de los hechos (princi-
pio procesal de culpabilidad). A su vez, las garantias del
Estado de Derecho limitan la investigacién de los hechos.

cc) Més all4, hay quienes se basan en el principio de
consenso, o incluso en la teorfa filoséfica del discurso para
fundamentar los acuerdos. Para el rechazo de esta cla-
se de fundamentaciones se remite a un analisis al res-
pecto.'” Aqui sélo se puede mencionar brevemente que,
para cumplir con las exigencias del Derecho penal sus-

17  Cfr. Sacher, Forum der Wahrheit, cap. 2 sobre la verdad en el
proceso penal.
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tantivo, la més adecuada en la discusién sobre la verdad
es la teoria de la correspondencia, en el sentido de corres-
pondencia entre la representacién mental con la reali-
dad. Asi, la verdad se refiere a un hecho real, que exis-
te al margen del proceso penal, como objeto de conoci-
miento en el proceso probatorio. La tarea del tribunal al
averiguar los hechos consiste en obtener el conocimien-
to de un acontecimiento real, es decir, que se correspon-
da con la realidad, independientemente del sujeto. Esta
tarea debe cumplirse en favor de la “mejor investigaciéon
posible de la verdad”. En el contexto que aqui interesa
es importante que el inculpado no puede disponer de la
pretensién de verdad, lo que se basa en el concepto de
verdad de la teoria filosoéfica sefialada.

C) DEFICITS GENERALES DEL MODELO ACUSATORIO/
ADVERSARIAL Y DEL MODELO CONTINENTAL-EUROPEO

Ademads de la importancia injustificada que se le da en
los acuerdos a la fase de investigaciéon y a la confesion,
hay algunos déficits generales en el esclarecimiento de la
verdad material. Estas insuficiencias generales ya son in-
herentes a la base del modelo de procedimiento del que
se trate, ya sea por un lado, acusatorio, que predomina en
Latinoamérica en una forma moderada o, por otro lado,
continental-europeo, como es el ejemplo del procedimien-
to alemdn. Son déficits que no pertenecen al proceso acor-
dado o abreviado en especial, pero que repercuten inevi-
tablemente en ellos.

aa) En el modelo acusatorio o adversarial (ya sea mode-
rado o también puro), es posible reconocer los siguientes
déficits en la busqueda de la verdad:

1)La falta de exhaustividad en la practica de la prueba
p p
(la produccién de la prueba no es completa).

18



MARIANA SACHER

(2)La posibilidad de acuerdos probatorios entre las par-
tes.

(8)La falta de “igualdad de armas” de las partes en la rea-
lidad de los procesos penales.'®

Al estar amplidandose constantemente los medios téc-
nicos y normativos de la policfa y la fiscalfa, sobre
todo en los paises mas desarrollados, se fortalece la
clara superioridad de los 6rganos de persecucién pe-
nal frente a los escasos recursos de la defensa, lo que
impide la posibilidad de una igualdad real de armas
en la realidad del proceso penal.

(4)Se le ha cargado al abogado defensor con la enorme
responsabilidad de lograr un equilibrio en el proceso
penal."”

(5)A ello no ayuda el deber de objetividad del fiscal, que
amenaza con implosionar desde hace tiempo debido a
las irregularidades en el seno de este 6rgano.””

(6)La distribucién de los papeles procesales propicia atin
mas que se haga hincapié en los elementos de cargo. Por
ejemplo, al atribuir un rol procesal al presunto ofen-
dido o presunta “victima”.*' Una objecién a la fuerte
participacién de la victima como parte, que deriva de

18 Sobre todos estos aspectos en particular, véase Sacher, Forum
der Wahrheit (por ejemplo “igualdad de armas” en: cap. 2 A |
1 a) dd); cap. 8 A III 3 b) ee) y cap. 8 CII 2).

19  Cfr. Sacher ibid., cap. 9 Kap. 8 1 b) bb) (pp. 872 y s.); ¢) bb) (pp-
378 y ss.). Comparacién con el defensor del sistema continen-
tal europeo en cap. 8 A I 2 b) dd) (4) (c).

20  Cfr. ibid., cap. 8 A III 38 b) cc); también en cap. 9: “Kap. 8™ (pp.
371y ss.). Para el sistema continental-europeo cfr. cap. 8 A II

2 b) dd) (3).
21  Cfr. 2bid., cap. 8 III 8 ¢); también cap. 9: “Rap. 87 (pp. 371 y ss.).
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la idea de mediacion de conflictos, es que esta medida
socava los déficits reales ya existentes de la igualdad
de armas, que sirve de idea basica del juicio acusato-
rio o adversarial, fortaleciendo a la parte acusadora.

bb) A su vez, al modelo continental-europeo se le reco-
nocen sus conocidas debilidades:

En un juicio oral basado en el deber de investigacién
de oficio por el juez, existe el riesgo de que el juez, al se-
leccionar las pruebas y al dirigir el proceso probatorio, se
encuentre fuertemente influido por conocer el expediente
de investigacién. Por tanto, se encontrara condicionado
tuertemente por la hipétesis de la acusacién. Asi, la pro-
yeccién de las pruebas predominantemente incriminato-
rias reunidas por el aparato de persecucién penal hacia
el juicio oral estd predeterminada. Esta desventaja se ve
reforzada en el proceso aleman por la decisién de aper-
tura, segin la cual el tribunal, que también es responsa-
ble del juicio oral, supone una probabilidad suficiente de
condena a partir del expediente. Ademas, la continuacién
0, para ser més precisos, la repeticién de las conclusio-
nes del expediente de investigacién en el juicio oral se
refuerza por la interaccién habitualmente estrecha en-
tre la fiscalfa y el tribunal en el transcurso del proceso.

Sin embargo, esto no tiene por qué conducir directa-
mente a una abolicién de la méxima de instruccién, es de-
cir, al deber de investigacién de oficio del juez en el juicio
oral. Para reducir los innegables peligros de un esclare-
cimiento unilateral de los hechos, que surgen del conoci-
miento judicial del expediente de instrucciéon y también
para mejorar el proceso de conocimiento en el camino
hacia la verdad, debe procurarse revisar la distribucién
de los roles procesales y examinar criticamente la actual
ampliaciéon y reduccién de los derechos de la defensa.
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3. Analisis centrado solo en el régimen
de los acuerdos

Hoy en dfa, a pesar de las tensiones con los fundamentos
de los respectivos ordenamientos juridicos, los acuerdos
procesales estan firmemente establecidos. El siguiente estu-
dio no se dirige a considerar los_fundamentos o la justiti-
caciéon del proceso penal y de los acuerdos con intencién
de valorarlos en sentido favorecedor o en sentido critico.
Seran analizados sélo los aspectos concretos de la regu-
lacion de los acuerdos, evaluando comparativamente las
soluciones de ciertos ordenamientos juridicos decisivos.
Las siguientes cuestiones son especialmente relevantes
en esta comparacion:

a) ¢QUIEN “DIRIGE” LOS ACUERDOS?

Los modelos de acuerdo variardn segtn si la iniciativa
y el rol dominante en la comunicacién o conversaciones
de negociacién sea desempenado por alguna de las par-
tes, por ambas partes, o por el mismo juez. En este tlti-
mo caso cabe hacer un analisis de la posible vulneracién
de los principios de neutralidad o imparcialidad del juez
en el proceso.

b) ¢CUAL ES EL CONTENIDO ADMISIBLE DE LOS ACUERDOS?

En lo que se refiere al contenido u objeto admisible para
una negociacion, las respectivas regulaciones oscilaran
entre una admisién general de culpabilidad por parte
del imputado y, en el otro extremo, una estricta limita-
cién del contenido de los acuerdos. En este tltimo caso
de acuerdos mas restringidos es necesario analizar las
diferentes variantes.
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¢) ¢QUE ALCANCE POSEE EL CONTROL JUDICIAL
DE LOS ACUERDSOS?

En cuanto al control judicial de los acuerdos, la regula-
cién comparada oscilara, a su vez, entre un control judi-
cial minimo de ciertos requisitos esenciales y, en el otro
extremo, una minuciosa comprobacién judicial de los he-
chos que son objeto de los acuerdos, mediante un esfuer-
zo adicional de esclarecimiento judicial.

d) C'SON COMPATIBLES LOS ACUERDOS CON LOS PRINCIPIOS
DEL RESPECTIVO ORDENAMIENTO JURIDICO?

Finalmente, con respecto a la cuestion de si los acuerdos
son compatibles con los principios del respectivo ordena-
miento juridico, serd de especial interés analizar esta pre-
gunta respecto de aquellos sistemas procesales que exi-
gen regularmente una nvestigacion completa de los hechos
y la prueba de la culpabilidad. Este es el caso del sistema
alemdn, que ademds posee una estructura “inquisitiva”
moderna, ya que la produccién de la prueba en el juicio oral
es realizada de oficio por el juez. El contlicto existente en-
tre los acuerdos y esta estructura de proceso sera obje-
to de especial estudio.

Este conflicto podria ser menor en el sistema latinoa-
mericano por tratarse de un modelo acusatorio (modera-
do), dirigido por las partes. Sin embargo, algunos orde-
namientos latinoamericanos invocan al mismo tiempo el
principio de buscar la verdad material y poseen elemen-
tos y principios del modelo continental-europeo, creando
por eso también una tensién con el juicio abreviado difi-
cil de solucionar y mereciendo un andlisis en particular.
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4. Perspectiva sistematica e internacional

Para evitar la estrechez de los debates sobre una concre-
ta reforma, se prefiere analizar comparativamente el ré-
gimen de los acuerdos, de la mano de los ejemplos ale-
mén, estadounidense, francés y de Latinoamérica sobre
todo el mexicano, por tratarse éste de una reforma muy
actual. Una perspectiva sistematica e internacional (que
en un contexto mas extenso también deberia ser histé-
rica®®) parece ser el camino apropiado para revelar tan-
to los déficits de la legislacion actual como de la préctica
judicial, y orientarse en futuras reformas a la busqueda
de cierto equilibrio en los poderes de los intervinientes
en el proceso penal. A su vez, esa perspectiva se enfoca
a legitimar la similitud afirmada entre tortura y acuer-
do procesal, que en s{ misma suena severa, pero que el
contexto analitico e internacional posibilita ponerla en
evidencia, junto a los problemas estructurales del pro-
ceso penal actual.

22  Cfr. al respecto Sacher, Forum der Wahrheit, cap. 1.
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IL.

REGIMEN DEL ABREVIADO
EN LATINOAMERICA DE LA MANO
DEL EJEMPLO MEXICANO

1. Descripcién

Como es habitual en los pafses latinoamericanos vecinos,
el acuerdo en México tiene la forma de un procedimien-
to abreviado, que ha sido incorporado a la Constitucién
mexicana como ferminacion anticipada, instrumentado en
el art. 20 A VII*? y regulado con mayor detalle en los arts.
201 a 207 del nuevo Cédigo Nacional de Procedimien-
tos Penales (CNPP). Este Cédigo de 2014 entré en vigor
en 2016 y con ¢él se unific la legislacion procesal penal
de los diferentes estados mexicanos en un c6digo tnico.

23 Art. 20 AVII: “Una vez iniciado el proceso penal, siempre y
cuando no exista oposicién del inculpado, se podré decretar su
terminacién anticipada en los supuestos y bajo las modalida-
des que determine la ley. Si el imputado reconoce ante la auto-
ridad judicial, voluntariamente y con conocimiento de las con-
secuencias, su participacién en el delito y existen medios de con-
viceion suficientes para corroborar la imputacion, el juez citard a
audiencia de sentencia. La ley establecera los beneficios que se
podran otorgar al inculpado cuando acepte su responsabilidad.”
(cursiva no esta en el original).
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2. Iniciativa

En cuanto a la iniciativa del procedimiento abreviado, en
Latinoamérica se siguié desde un principio el modelo an-
glosajon de iniciativa del Ministerio Publico para una ra-
pida solucién de los procedimientos. Con la forma acu-
satoria de los Cédigos procesales penales en los paises
latinoamericanos, era natural considerar que la finaliza-
cién del proceso mediante abreviado era un asunto de las
partes. De acuerdo con la concepcién establecida en la
region, la iniciativa para el procedimiento abreviado, se-
gin el nuevo Cédigo Nacional mexicano (art. 201 parr.
1 I CNPP) corresponde tinicamente al Ministerio Publi-
co, el cual es el tnico facultado para realizar la solicitud
necesaria ante el juez de control. De esta manera, fueron
rechazadas aquellas voces mexicanas que contemplaban
esta abreviacién del proceso como un derecho del impu-
tado o como una iniciativa judicial de oficio.** Por lo tan-
to, la posibilidad de iniciativa o solicitud del imputado o
de su defensa para que se abra un procedimiento abre-
viado, no estd considerada en el Cédigo Nacional mexi-
cano. Cédigos procesales penales anteriores, de estados
mexicanos en particular como Oaxaca, preveifan la posi-
bilidad de que el imputado presentara una propuesta al
Ministerio Puablico para la apertura del procedimiento
abreviado (art. 298 fraccién IV*®), aunque sélo el 6rgano

24 Como derecho del acusado o, en su caso, como facultad judicial,
pero en ningtn caso como facultad de la fiscalfa, lo considera
Moreno Herndndez, en: Moreno Hernidndez/Ontiveros Alonso
(coords.), Comentarios al Cédigo Nacional, p. 91. Al respecto
también Benavente Chorres/Hidalgo Murillo, Cédigo Nacional
Comentado, arts. 201-207, p. 555.

25 Art. 298 CPP Oaxaca: “Facultades del imputado: Hasta la
vispera del inicio de la audiencia intermedia, por escrito, o al
inicio de dicha audiencia, en forma verbal, el imputado podra:
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fiscal estaba autorizado para hacer una peticién formal.
Respecto a la iniciativa exclusiva del Ministerio Publi-
co para el abreviado en el Cédigo Nacional, se expresa
Moreno Hernandez criticamente, prefiriendo la solucién
de uno de los Proyectos de CPP en el Senado, segtin el
cual este procedimiento s6lo puede ser solicitado por el
imputado, y a continuacién el juez debe comprobar si se
han cumplido los requisitos. Esto evitaria la situacién de
presién que suele surgir cuando el imputado se niega a
llegar a un acuerdo.”® Otorgar la iniciativa al Ministerio
Puablico también es una cuestién controvertida en Mé-
xico por otras razones, ya que el hecho de que este 6r-
gano decida unilateralmente en qué casos se determina
la reduccion de pena, es visto con ciertos reparos. Tam-
bién se desaprueba que el Ministerio Publico solicite un
abreviado precisamente en aquellos casos en los que ve
dificultades para fundar la acusacién.?” Es comprensible
que exista cierto escepticismo sobre esta facultad del Mi-
nisterio Publico, sobre todo, porque esta autoridad se en-
cuentra bajo observacién critica en la realidad mexicana.
Sin embargo, el modelo opuesto, consistente en una ini-
ciativa Unicamente judicial, no promete un mejor equili-
brio de las posiciones de negociacién, como lo muestran
las siguientes reflexiones en comparacién con los acuer-
dos alemanes.*

I'V. Proponer a las partes ... el procedimiento abreviado ...». Al
respecto Benitez, en: Carmona Castillo/Mafud Matud (coord.,
pres.), Juicio oral penal, p. 448.

26 Moreno Herndndez, en: Moreno Hernandez/Ontiveros Alonso
(coords.), Comentarios al Cédigo Nacional, p. 92.

27 Al respecto Cepeda Morado, El procedimiento abreviado mexi-
cano, pp. 22, 24.

28 Cfr. infra III 4 a).
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3. Oportunidad y tramite

La solicitud del abreviado por parte del Ministerio Pu-
blico se puede realizar desde la emisién del auto de vin-
culacion a proceso (decisién sobre la inclusién del impu-
tado en el proceso) hasta antes de la emisién del auto de
apertura a juicio oral (art. 202 parr. 1 CNPP). Mientras
que el juez de control atin no se haya pronunciado sobre
la apertura del juicio oral en la audiencia intermedia, el tis-
cal puede solicitar el abreviado oralmente durante la se-
sion. La solicitud se hace entonces, verbalmente en una
de las sesiones o por escrito al juez de control. En el al-
timo supuesto, el juez de control invita a las partes del
proceso a una audiencia separada, en donde se decide so-
bre la apertura del abreviado. De cualquier modo, esta
cuestiéon debe ser discutida y decidida en una audiencia
oral con la presencia del juez de control, el Ministerio
Publico y el imputado con su defensa (art. 202 parr. 2
trase 1 CNPP). También se cita a la presunta victima u
ofendido, pero su ausencia no impide la decisién judicial
(art. 202 parr. 2 frase 2 CNPP). La audiencia es grabada
en video y se levanta un acta.*

Requisitos indispensables para la apertura del proce-
dimiento abreviado por el juez de control es la acusacién
abreviada de la Fiscalfa con mencién de las pruebas y el
consentimiento del imputado. En caso de rechazo, segui-
ria el tramate ordinario, es decir, la realizacién del proceso
penal ordinario. Contra la decisién denegatoria se pue-
de recurrir (art. 467 parr. 1 IX CNPP). Si se aprueba el
abreviado, el juez de control oira a las partes del proce-
so para que puedan pronunciar sus alegatos de clausura.
Contra la posibilidad de tales conclusiones se argumen-

29 Al respecto Benavente Chorres/Hidalgo Murillo, Cédigo Nacio-
nal Comentado, art. 201-207, p. 561.
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ta que el abreviado no se gufa por la idea de contradic-
cién. Por otra parte, los alegatos finales se consideran
indispensables en caso de que la defensa indique que hay
prueba ilicita y ello dé lugar a un ncidente de nulidad.”®

Finalmente, el juez de control dictard su fallo en la
misma sesion. Tiene 48 horas para fundamentar su sen-
tencia (art. 206 parr. 1 CNPP). Cabe recurso de apela-
cién (art. 467 parr. 1 X CNPP). Este tipo de acuerdo co-
rresponde al juez de control y de esta manera, en caso
de que se rechace el procedimiento abreviado, se asegu-
ra que el proceso no contintie ante el mismo juzgado de
juicio y érgano de sentencia.

4. Requisitos

En la reunién para la decisién sobre la solicitud de pro-
cedimiento abreviado se comprueban los requisitos del art.
201 y sig. CNPP.

a) ACUSACION ABREVIADA, CONTENIDO

Esto incluye una acusacién abreviada, que tiene requisitos
diferentes a la acusacién para la apertura de la audiencia
principal (ver art. 324 parr. 3, 835, 344 parr. 1 CNPP): la
declaracién del delito, la valoracién de las pruebas de la
investigacién, son contenido de la acusacién abreviada.

30  Benavente Chorres/Hidalgo Murillo, C6digo Nacional Comenta-
do, arts. 201-207, p. 560. Este autor subraya alli el principio del
consenso para el abreviado mexicano. Sin embargo, es cuestio-
nable que este abreviado pueda basarse realmente en el consen-
so, si existe la posibilidad de que se realice una investigacion ju-
dicial adicional de los hechos, como se verd més adelante.
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aa) Declaracion de hecho, valoracion juridica

La acusacién debe expresar el delito ya determinado en
el auto de vinculacion a proceso (decisién sobre la inclusién
del imputado en el proceso). El art. 19 pérr. 5 frase 1 de
la Constitucién mexicana®' y el art. 335 parr. 3 CNPP**
exigen que todo proceso penal debe basarse en un hecho
descrito en tal resolucién. Por lo tanto, el abreviado no
puede basarse en otro hecho. En cambio, es posible que
la valoracion juridica del hecho sea diferente a la del auto
de vinculacion a proceso anterior (art. 335 parr. 3 CNPP).”

bb) Pruebas del Ministerio Piiblico (datos de prueba)

El Ministerio Publico debe presentar datos de prueba con
la acusacién (art. 201 parr. 1 I CNPP)** y también reali-
zar una valoracién juridica.”” La admisibilidad de los abre-
viados a ser decidida por el juez de control, depende de
la evidencia presentada por el Ministerio Publico con la
acusacion. El articulo 201 parr. 1 I CNPP se refiere asf a
los requisitos para la solicitud del fiscal, mientras que el

31 Art. 19 parr. 5 frase 1 Constitucién: “Todo proceso se seguira
forzosamente por el hecho o hechos delictivos sefalados en el
auto de vinculacién a proceso”.

32 Art. 835 parr. 3 CPPN: “La acusacién solo podré formularse
por los hechos y personas sefialadas en el auto de vinculacién
a proceso ...”.

33 Art. 335 parr. 3 CPPN: “... aunque se efectiie una distinta cla-
sificacién, la cual debera hacer del conocimiento de las partes”.
Al respecto Benavente Chorres/Hidalgo Murillo, Cédigo Nacio-
nal Comentado, arts. 201-207, p. 556.

34 Art. 201 parr. 1 I CPPN: “Que el Ministerio Publico solicite el
procedimiento, para lo cual se debera formular la acusacién y
exponer los datos de prueba que la sustentan.”

35  Sobre ello Benavente Chorres/Hidalgo Murillo, Cédigo Nacional
Comentado, arts. 201-207, p. 557.
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articulo 203 parr. 1 frase 1 CNPP, define las condiciones
para la admisién judicial de la solicitud del fiscal.

A diferencia del Cédigo Nacional y su requisito de da-
tos de prueba, la Constitucién mexicana exige la existencia
de medios de conviccién suficientes (medios de conviccion)
para corroborar laimputacién (art. 20 A VII frase 2 de la
Constitucion: “existen medios de conviccién suficientes
para corroborar la imputacién... el juez citara a audiencia
de sentencia”). De acuerdo con el art. 203 pérr. 1 frase 1
CNPP?® el juez de control aceptard la solicitud del Minis-
terio Publico si existen medios de conviccion suficientes
que corroboren la imputacién en el sentido del art. 20 A
VII frase 2 de la Constitucion. La frase 2 determina que
los medios de conviccion necesarios son los datos de prue-
ba de la carpeta de investigaciéon. Problematico con las
dos distintas descripciones es, si el requisito de prueba
del delito para la admisién del procedimiento abreviado
que se basa en la informacién de la carpeta de investiga-
cién, también concuerda con la prueba del delito reque-
rida para una condena penal. Por lo tanto, es cuestiona-
ble si la sentencia penal debe basarse tinicamente en las
pruebas de las carpetas de investigacion, o si se pueden
reunir o producir pruebas adicionales antes del proceso
de toma de decision judicial. Este debate se tratara en el
titulo referido a la sentencia.’”

36 Art. 208 parr. 1 CPPN: “Admisibilidad. En la misma audien-
cia, el juez de control admitird la solicitud del Ministerio Pa-
blico cuando verifique que concurran los medios de conviccidén
que corroboren la imputacién en términos de la fracciéon VII
del apartado A del articulo 20 de la Constitucién. Serdn me-
dios de conviccién los datos de prueba que se desprendan de
los registros contenidos en la carpeta de investigacién.”

37 Al respecto cfr. infra II 5 b).
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El punto de interés aqui, es que la solicitud del abre-
viado por parte del Ministerio Publico se basa en las in-
formaciones de la carpeta de investigaciéon. La decisién
del juez de control, ya sea a favor de admitir el procedi-
miento abreviado o de rechazar la solicitud del Ministe-
rio Publico con la continuacién del procedimiento ordi-
nario (art. 203 parr. 2 CNPP), depende de la fuerza de
conviccién de las pruebas presentadas por el fiscal en la
acusacion. Por ello, se sefiala en la doctrina que el me-
jor momento para que el fiscal solicite el procedimien-
to abreviado no es necesariamente durante la audiencia
en la que se dicte el auto de vinculacion a proceso (decision
sobre la inclusién del imputado en el proceso). Debido a
que esta decisién generalmente se toma con poca eviden-
cia, el Ministerio Publico esperard a las siguientes inves-
tigaciones con mas evidencia incriminatoria.”®

Con respecto al abreviado chileno, que sirvié de mo-
delo para México, surge como interrogante si es suficien-
te para solicitar el abreviado y para su admisibilidad que
el Ministerio Publico haga una mera referencia a los re-
gistros policiales, o si él debiera adicionalmente investi-
gar por sf mismo; y llegar a una valoracién propia de las
pruebas que sustentan la solicitud. Este requisito fue dis-
cutido en el proceso legislativo chileno,” pero no es ob-
jeto de diferenciaciéon en la regulaciéon mexicana.

cc) Solicitud de la medida de pena

En la acusacion debe solicitarse una medida de pena con-
creta segun el catdlogo del art. 202 parr. 3 a 5 CNPP. En

38  Asi Benavente Chorres/Hidalgo Murillo, Cédigo Nacional Co-
mentado, arts. 201-207, p. 557.

39  Horvitz Lennon, en: Horvitz Lennon/Lépez Masle, Derecho
procesal penal chileno II, p. 532.

32



MARIANA SACHER

los casos mas leves con pena privativa de libertad de un
méximo de 5 afios inclusive los agravantes, el Ministe-
rio Publico puede solicitar una reduccién de hasta la mi-
tad de la pena minima por delitos dolosos y una reduc-
cién de hasta dos tercios de la pena minima por delitos
culposos (art. 202 parr. 3 CNPP). En el resto de los ca-
sos, puede solicitar una reduccién de un tercio de la pena
minima para los delitos dolosos y una reduccién de has-
ta la mitad de la pena minima para los delitos culposos
(art. 202 parr. 4 CNPP). Aqui puede abrirse una brecha
en la sancién (en el sentido de una brecha o diferencia
de pena desproporcionada — en aleman Sanktionsschere):
Una reduccién de la sentencia por un delito doloso de,
por ejemplo, 5 afos a 2,5 afos ciertamente puede tentar
a un acusado a hacer una confesién falsa si considera que
sus posibilidades de absolucién son bajas.

En la acusacion también deberd especificarse el mon-
to del dafio. En este caso, también se escucha a la parte
perjudicada, quien s6lo puede oponerse a la apertura del
abreviado si no se garantiza la reparacién (art. 201 parr.
1 II; 204 CNPP).

b) DECLARACION DEL IMPUTADO SOBRE EL
RECONOCIMIENTO DE SU PARTICIPACION EN EL DELITO

aa) Consentimiento y reconoctmiento de hechos

(1) En el abreviado mexicano, el reconocimiento del im-
putado se refiere tinicamente a los hechos. Con esta ver-
sién del abreviado, no es posible aceptar cuestiones de
Derecho o la acusacién en su conjunto.*” Se excluye una
aceptacién general de puntos de la acusacién, incluida
una aceptacién de condena de culpabilidad o de la valo-

40 Cfr. art. 201 ap. 1 III CPPN; al respecto Cepeda Morado, E1 pro-
cedimiento abreviado mexicano, pp. 29 y ss.
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racion juridica. En la regulacién del abreviado en Méxi-
co, hay varios indicios de esfuerzo por poner limites al
contenido del consentimiento del imputado y asf distan-
ciarse del plea bargaining, que puede identificarse como
la fuente de todas las terminaciones consensuadas de los
procesos. Con esta restriccion del contenido del consenti-
miento, el legislador mexicano sigue el modelo chileno,"!
y existen paralelos de contenido con el “entendimiento”
alemdan actual (Verstindigung)," que ademas de las dife-
rencias con el arquetipo anglosajén, requieren una dis-
cusion separada.*® Acerca de la plausibilidad del cumpli-
miento practico de estas restricciones al admitir un juez
una declaraciéon de reconocimiento, existe cierto escep-
ticismo en la profesién penal mexicana.

Existen diferencias en el tema de la declaraciéon de
reconocimiento en las demés regulaciones del abrevia-
do en Latinoamérica. En Pert, por ejemplo, no existen
las restricciones de contenido mencionadas, allf se prevé
una aceptacién general de los cargos (art. 372 CPP).**
Los acuerdos de algunos ordenamientos procesales con-
tinental-europeos también prevén un amplio alcance de
la declaracién de reconocimiento, como la conformidad

41 Cfr. art. 406 CPP Chile, al respecto Horvitz Lennon en: Hor-
vitz Lennon/Lépez Masle, Derecho procesal penal chileno 11,
pp- 521y s., 524.

42  Sobre la comparacién con el “entendimiento” alemén infra I1I
4b) cc) y sobre la comparacién con el plea bargaining infra I11
3 ¢) bb).

43  Cfr. al respecto infra III.

44 Cfr. Ferndndez Mufioz, en: Derecho & Sociedad 34, 2010, pp.
210y ss.
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en Espana (art. 655 LECrim conformidad absoluta) o la
comparution en Francia."

(2) Ademés de la acusacién abreviada, el consenti-
miento del acusado es un requisito previo para la aper-
tura del abreviado mexicano. El nuevo Cédigo Nacional
de Procedimientos Penales enumera los requisitos para
la procedencia del consentimiento en el art. 201 pérr. 1
[II CNPP: a) Instruccién sobre su derecho a la audien-
cia principal y sobre los alcances del juicio abreviado; b)
su renuncia a realizar un juicio oral; ¢) su consentimien-
to para la aplicacién del procedimiento abreviado; d) su
reconocimiento o admisién de su propia responsabilidad
por el delito que se le imputa, y e) su aceptacién para ser
sentenciado con base en los medios de conviccion que
exponga el Ministerio Publico al formular la acusacién.

Resulta problematica la exigencia del legislador en el
punto d): exigencia de reconocimiento de la “responsabi-
lidad” (Admita su responsabilidad por el delito que se le im-
puta), que podria ser interpretada como una exigencia de
“confesién de culpabilidad” similar al guzlty plea. Sin em-
bargo, tal interpretaciéon de la ley violaria el texto de la
Constitucion mexicana. Esta requiere en el articulo 20 A
VII, parrafo 2, el reconocimiento de la “participacién en
el delito” para la terminacién anticipada del proceso: “Si
el imputado reconocié ... su participacion en el delito.”*®
Esta formulacién constitucional no s6lo es mas clara que
el término “responsabilidad”, sino también correcta, ya
que el acusado s6lo puede reconocer hechos. La respuesta
a cuestiones de Derecho, segtin la concepcién tradicional

45  Cfr. al respecto infra III 2.

46 Criticamente Cepeda Morado, E1 procedimiento abreviado mexi-
cano, pp. 47 y ss.
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mexicana, es responsabilidad del juez. Por lo tanto, no se
puede deducir del “reconocimiento de responsabilidad”
exigido por el CNPP una aceptaciéon general de la acu-
sacién del Ministerio Publico, ya que un paso tan deter-
minante hacia el reducir la verdad no puede ser expre-
sado por esta formulacién legal escueta. De tal manera,
existen diferencias de contenido en cuanto al objeto de
los puntos que estdn a disposicién de las partes.

Ademas, la nueva jurisprudencia destaca la necesidad
de la voluntariedad del consentimiento, asi como de su
alcance y consecuencias de las cuales debe estar cons-
ciente el acusado. De lo contrario, se violaria su derecho
a un debido proceso.*” Sin embargo, en la doctrina mexi-
cana se reconoce, con razén, que en algunos casos el re-
quisito del consentimiento voluntario desconoce las rea-
lidades. Es dificil hablar de voluntariedad del consenti-
miento teniendo en cuenta la posicién estructuralmen-
te desfavorable del acusado, especialmente cuando la de-
tencién preventiva es utilizada de manera abusiva para
ejercer presion.*®

bb) Control y admisibilidad judicial

La declaracién de reconocimiento requerida en el proce-
dimiento abreviado es sdlo el primer paso para la finali-
zaciéon del proceso. Una tal admisién sobre la comision
del delito junto con su voluntad de acuerdo, no es sufi-

47 Décima Epoca, Instancia: Primer Tribunal Colegiado en Ma-
teria Penal del Segundo Circuito, Fuente: Semanario Judicial
de la Federacion y su Gaceta, T. III, marzo 2015, p. 2293, te-
sis: I1.1.8P. J/3 (10.a).

48  Cepeda Morado, El procedimiento abreviado mexicano, p. 22.
Para los acuerdos alemanes véase por todos Schiinemann, ZRP
200, 104y ss. (107).
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ciente para resolver el procedimiento. En el abreviado
mexicano, al igual que en su modelo chileno, se requie-
re una concordancia entre los hechos reconocidos por el
acusado y la investigacién de los hechos.*” Este aspec-
to es controlado por el juez al examinar la idoneidad de
las pruebas presentadas por la acusacién, al revisarlas en
tuncién de la carpeta de investigacién y al decidir sobre
la admisibilidad o aprobacién de la solicitud del abrevia-
do. Se destaca que, no sélo la decisién del Ministerio Pui-
blico o un consentimiento de la defensa (que puede estar
basado en una evaluacién errénea) son suficientes para
el acuerdo entre las partes, sino que el legislador mexi-
cano exige el examen judicial de las pruebas existentes
para el delito al decidir sobre la admisibilidad.”®

Acerca de si una verificaciéon judicial adicional de la
veracidad de la aceptacién del acusado se lleva a cabo an-
tes de sentenciar y hasta qué punto el juez puede impul-
sar este examen con la recopilacién de pruebas adicio-
nales, no se especifica claramente en la ley. La jurispru-
dencia y la doctrina se han ocupado de este tema que se
trata més adelante.

cc) En el abreviado mexicano no se trata de una confesion

En la concepcién mexicana de los acuerdos, con el re-
conocimiento del imputado de los hechos, habfa un pro-
blema con el término tradicional de confesién, ya que la
jurisprudencia utilizaba este término no sélo para reco-
nocer hechos, sino también adicionalmente para aceptar
una responsabilidad juridica. Para salir de este dilema y

49  Expresamente Horvitz Lennon, en: Horvitz Lennon/Lépez Mas-
le, Derecho procesal penal chileno II, pp. 534y s., 521 y s.; Ce-
peda Morado El procedimiento abreviado mexicano, pp. 28 y s.

50  Cepeda Morado, El procedimiento abreviado mexicano, p. 50.
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clasificar conceptualmente la declaracién de reconoci-
miento del procedimiento abreviado, recientemente la
Suprema Corte de Justicia de México decidié que el re-
conocimiento del imputado requerido en el procedimien-
to abreviado no es una confesién y, por lo tanto, no puede
ser revisado por el juicio de Amparo.”" Esta clasificacién

51
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Décima época, Suprema Corte de Justicia de la Nacién, Prime-
ra Sala, en: Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, T.
11, agosto 2016, p. 784, tesis aislada 1a CCIX/2016 (108), ma-
teria penal:

“Diferencias juridicas entre los conceptos ‘confesion’ conforme
al sistema procesal penal tradicional mixto/escrito y ‘reconoci-
miento’ o ‘aceptacién’ del hecho sefialado en la ley como delito,
acorde al sistema procesal penal acusatorio. Para establecer las
diferencias juridicas entre los conceptos referidos, es ttil con-
siderar los articulos 207 y 287 del Cédigo Federal de Procedi-
mientos Penales, que regulan la confesion en el sistema procesal
penal mixto/escrito, de los cuales se advierte, entre otras cues-
tiones, que aquélla es una declaracién que debe emitirse volun-
tariamente ante el Ministerio Publico o la autoridad jurisdic-
cional, sobre hechos propios del declarante que constituyan el
tipo delictivo materia de la acusacién, lo que debe hacerse con
pleno conocimiento del procedimiento y del proceso, sin coac-
cién alguna, en presencia de su defensor y con las formalidades
legales que regula dicho sistema procesal penal. Por su parte,
la “aceptacién’ en el procedimiento abreviado debe realizarse
forzosamente ante la autoridad judicial, con las reglas del sis-
tema procesal penal acusatorio y bajo los términos en que lo
haya especificado el Ministerio Publico en su escrito de acusa-
¢ién, es decir, en las modalidades y con la calificacién juridica
establecida en el escrito correspondiente, la cual, aceptada en
sus términos, no admite objeciones o variantes; ello, aunado al
hecho de que las referidas figuras ‘confesién’ y ‘aceptaciéon’ de
la participacién en el delito se dan en niveles distintos; esto es,
mientras que la ‘confesién’ constituye un indicio que alcanza el
rango de prueba plena cuando se corrobora por otros elemen-
tos de conviccidn, la ‘aceptaciéon’ del inculpado de su responsa-
bilidad no constituye una prueba ni un dato de prueba, pues se
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de la declaracién de reconocimiento como algo diferente
a una confesién existfa en la concepcién de la jurispru-
dencia mexicana con respecto a las leyes procesales pe-
nales de los estados individuales antes de la unificacién.”

trata del simple asentimiento de la acusacién en los términos
en que la formula el acusador, que cumple con un requisito de
procedencia para la tramitacién del procedimiento abreviado.
En efecto, la ‘confesién’ del inculpado no tiene otra finalidad
que la de reconocer su participacién en la comisién del delito
imputado; mientras que la ‘aceptacién’ voluntaria de la parti-
cipacién, se hace con el objetivo especifico de terminar en for-
ma anticipada el proceso penal; que se tramite en el procedi-
miento referido, y se disfrute de los beneficios legales que pro-
cedan, tales como la obtencién de penas menos estrictas. Asf,
la ‘aceptacion’ de la responsabilidad en los ilicitos atribuidos no
constituye una prueba, que s6lo puede serlo la ‘confesiéon’ for-
mal de los hechos por parte del indiciado y que, en su caso, de-
bera rendirse en juicio oral, no en el procedimiento abreviado.
Esto es, cuando el inculpado admite ante autoridad judicial su
responsabilidad en la comisién del delito atribuido, en las mo-
dalidades y circunstancias expuestas por el Ministerio Puabli-
co en el escrito de acusacién, no estd propiamente confesando
su participacién en la comisién de los hechos ilicitos que se le
atribuyen, sino que acepta ser juzgado a partir de los medios
de conviccién en que sustenté la acusacién el Representante
Social, para dar procedencia al procedimiento abreviado, como
forma anticipada de terminacién del proceso penal acusatorio
ordinario.” Cfr. al respecto el articulo http://www.eluniversal.
com.mx/articulo/nacion/politica/2016/03/18/reconocer-de-
lito-no-equivale-confesion.

“Procedimiento abreviado. Su aceptacién por el imputado no
implica que debera considerararsele confeso (legislacion del
Estado de México). De conformidad con el articulo 20, apar-
tado A, fraccién VII, de la Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos, iniciado el proceso penal, podra decretarse
su terminacién anticipada en los supuestos y bajo las modali-
dades que determine la ley, si el inculpado reconoce ante la au-
toridad judicial su participacién en el delito y existen medios
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En otros paises de América Latina, como Guatemala,

la declaracién de reconocimiento se entiende explicita-
mente como una confesién.”” Sin embargo, se argumenta
parcialmente que la confesiéon recuerda al antiguo pro-

53
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de conviccién suficientes para corroborar la imputacién. Por
su parte, los numerales 388, 390 y 385 del Codigo de Procedi-
mientos Penales para el Estado de México disponen que el pro-
cedimiento abreviado se tramitard cuando el imputado admi-
ta el hecho atribuido en la acusacién y acepte ser juzgado con
los antecedentes recabados en la investigacién, asi como que
la sentencia condenatoria no podra exceder el contenido de la
acusacion; sin embargo, el que aquél acepte dicho procedimien-
to, no implica que deba considerarsele confeso, pues conforme
a las jurisprudencias 105 y 108, sostenidas por el Pleno y la
Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, pu-
blicadas en el Apéndice al Semanario Judicial de la Federacién
1917 — 1995, Tomo II, Materia Penal, paginas 60 y 61, de ru-
bros: ‘Confesion del acusado’ y ‘confesion valor de la’, respec-
tivamente, la confesién es la declaraciéon voluntaria realizada
por una persona penalmente imputable ante autoridad compe-
tente, y con las formalidades legalmente exigidas, sobre hechos
propios constitutivos de delito, que importa el reconocimien-
to de la propia culpabilidad derivada de su actuar; de lo que se
concluye que, para considerar la existencia de una confesion,
el dicho del inculpado debe comprender la admisién de que el
delito existe, y el reconocimiento de que participé en su ejecu-
cién, con la concrecién de todos sus elementos tipicos, como
autor intelectual, material, coautor, coparticipe, inductor o au-
xiliador (aun cuando con posterioridad se invoque alguna ex-
cluyente del ilicito o de la responsabilidad, o bien, una atenuan-
te); aspectos que no se satisfacen, con la inica circunstancia de
que el imputado acepte ser juzgado conforme a las reglas del
procedimiento abreviado.” Primer Tribunal Colegiado del Se-
gundo Circuito con residencia en ciudad Nezahualcoyotl, Es-
tado de México. Al respecto Cepeda Morado, E1 procedimiento
abreviado mexicano, p. 48.

Al respecto Martinezx Gutiérrez, Andlisis juridico del procedi-
miento abreviado, p. 35.
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ceso de Inquisicion. Ademas, la declaracién de recono-
cimiento no debe utilizarse como prueba en el juicio.”
Un ejemplo de esto es la conformidad en Chile, que de
acuerdo con la jurisprudencia no puede utilizarse como
medio de prueba.’’

dd) ;Mds plea que bargaining?

En general, en la regulacién del abreviado en las leyes
procesales penales latinoamericanas no se hace referencia
especifica a acuerdos entre las partes o a una negociacion
del acusado en el sentido de un “intercambio mutuo”. El
legislador sélo regula la acusacién y el consentimiento
o la conformidad con ella. Un bargaining’® no es lo prin-
cipal en las normas latinoamericanas, sino la aceptacién
y el consentimiento o conformidad del imputado. En lo
que respecta a la conformidad chilena (art. 406 CPP Chi-
le), que sirve de modelo en la regién, se intenta a veces
una diferenciacién conceptual, considerando el abrevia-
do como un reconocimiento (allanamiento) y no como un
acuerdo (transaccion).”” En México, a veces se critico la po-
sibilidad de considerar la declaracién de reconocimiento

54 Cfr. Martinez Gutiérrez, ibid., pp. 47 y s.

55  Gonzdlezx San Martin/Mardones Loyola, Anélisis doctrinario y
jurisprudencial, p. 144, con referencias a la jurisprudencia chi-
lena.

56 Aunque hay un tipo de negociacién norteamericana que es sélo
“implicita”: cuando las partes no negocian y el acusado espera una
pena més leve como resultado de su declaracién de culpabilidad
(gualty plea), cfr. al respecto Brodowski, ZStW 124 (2012), 748.

57  Gonzdlex San Martin/Mardones Loyola, Anélisis doctrinario y
jurisprudencial, pp. 188 y s., 144 y s.
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del imputado en el marco del abreviado como un “acuer-
do” con el fiscal en el sentido de un consenso.”®

Con esta comprension de la interaccién entre las par-
tes del proceso, el abreviado podria acercarse a los acuer-
dos franceses en términos de una composition pénale o una
comparution sur reconnaissance préalable de culpabilité (com-
parecencia tras un reconocimiento previo de culpabili-
dad), que a veces se entiende de tal manera que no abre
la posibilidad de una verdadera négociation.”® Desde esta
perspectiva, este tipo de proceso se interpreta como un
contrat d’adhésion y no como una véritable situation de né-
goctation.*

Sin embargo, en la aplicacién préactica del abreviado,
se espera que se lleven a cabo verdaderas conversaciones
de negociacién entre el fiscal y la defensa. En América
Latina, no es de extrafar que se hable de justicia negocia-
da. Esto se refiere a un intercambio de beneficios entre
el Ministerio Publico y la defensa sobre el resultado del
proceso. Esta es justamente la realidad del proceso pe-
nal mexicano. Por ejemplo, en el proceso legislativo del
estado mexicano de Oaxaca, que tuvo un papel modelo
en la region, se habfa considerado la negociacién con el
Ministerio Publico sobre la pena. Se esperaba que el acu-
sado no aceptarfa el abreviado si la pena solicitada por
el fiscal no se consideraba adecuada. Lo gratificante de

58 Por ejemplo Zamora Pierce, Abreviado — Comentarios a la sen-
tencia, p. 175.

59  Arts. 495-7 a495-16 del CPP francés. Cfr. al respecto por ejem-
plo Jung/Nitschmann, ZStW 116 (2004, 790; al contrario Pe-
ters, Urteilsabsprachen im Strafprozess, p. 123.

60  Jung/Nitschmann, ZStW 116 (2004), 790 con relacién a la pren-
sa francesa. Al respecto también Nolte, Verstindigung im Stra-
fprozess, pp. 278 y s.
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este tipo de procedimiento serfa precisamente la reduc-
cién de la pena.®!

En realidad, la pregunta de si se llevan a cabo verda-
deras negociaciones entre las partes del proceso en las
diferentes formas de acuerdo, no deberfa ser particular-
mente relevante en el debate general sobre los acuerdos.
Sino se llevan a cabo verdaderas negociaciones entre las
partes del proceso y la interaccién se reduce sélo a la po-
sibilidad de aceptacién o rechazo para el imputado, esta
opcidén sacarfa a la luz el desequilibrio real de las posi-
ciones de las partes. Se mostrarfa entonces la situacién
real, de que es dificil alcanzar un punto de partida igual
para los contendientes en el proceso penal, especialmen-
te si estd en juego la prisién preventiva. En este marco,
hablar de una comunicacién libre de las partes del pro-
ceso con un derecho a la verdad o de un consenso no re-
fleja las verdaderas condiciones.

En los acuerdos alemanes, el legislador se basa en el
concepto de interaccién o acuerdo.”” Sin embargo, pare-
ce que en las prestaciones y contraprestaciones ofrecidas
no se trata de un acuerdo practicamente contractual con
elementos de mutuo intercambio. El imputado, en cual-
quier caso, no puede obligarse, debido a la garantfa cons-
titucional de no tener que declarar contra si mismo. La
confesion es para el derecho alemédn un medio de prueba
y no una declaracién de disposiciéon. Ademds, un contra-
to con el tribunal sobre el resultado del procedimiento

61 Cfr. Benitez, en: Carmona Castillo/Mafud Matud (coord., pres.),
Juicio oral penal, p. 44:8.

62 BT-Drucks. 16/12310, p. 18.
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ya esta excluido por la disposicién del articulo 92 de la
Constitucién alemana (GG).%

5. Sentencia penal al concluir el procedimiento
abreviado

a) NECESIDAD DE UNA SENTENCIA JUDICIAL,
ORGANO DECISORIO

La conclusién del proceso de terminacién anticipada con
una sentencia judicial es un requisito constitucional (art.
20 A VII: el juex citard a audiencia de sentencia). No se pro-
porciona mas informacién sobre el tipo de juez que es
competente para ello en la Constitucién. La Constitu-
cién exige que la fase de juicio principal se lleve a cabo
ante un juez que no haya conocido el caso anteriormen-
te.’* Ahora bien, el procedimiento abreviado ha sido con-
cebido por el legislador del Cédigo Nacional de Proce-
dimientos Penales de modo que el juez de control emita
la sentencia (art. 206 péarr. 1 CNPP), lo cual representa
una tarea poco habitual para esta figura.®” En otros pai-
ses latinoamericanos, la doctrina a veces se opone a la fal-
ta de neutralidad o de imparcialidad del juez de control
como 6rgano de decisién en el abreviado. Sin embargo,
este argumento se relativiza por el hecho de que, duran-
te el abreviado, el juez de control en realidad no investi-

63 Cfr. al respecto por ejemplo Niemaller/Schlothauer/Wieder, Ge-
setz zur Verstindigung im Stratverfahren, nim. marg. 8; LR/
Stuckenberg, § 257¢ nim. marg. 25.

64 Art. 20 A. IV frase 1 Constitucién: “El juicio se celebrara ante
un juez que no haya conocido el caso previamente”.

65 Al respecto criticamente Moreno Herndndez, en: Moreno Her-
nandez/Ontiveros Alonso (coords.), Comentarios al Cédigo
Nacional, p. 94.
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ga, sino que sélo controla las investigaciones del fiscal.
ero, en cualquier caso, serfa preferible una instancia im-

Pero, 1 \ teribl t

parcial para la sentencia en el abreviado.®®

Ademads, se aplican las exigencias generales del art.
403 parr. 1 Vy VIII CNPP a la sentencia, segtin las cua-
les se deben establecer y explicar de manera clara, 16gi-
ca y completa todos los hechos y circunstancias compro-
bados, con la correspondiente valoracién de las pruebas
que sirven de base para la sentencia judicial.®” La doctri-
na reconoce que estas normas generales sobre la senten-
cia también son aplicables al abreviado.®®

b) LA PRUEBA NECESARIA PARA LA SENTENCIA PENAL

aa) ‘Datos de prueba’ vs ‘Medios de conviccion suficientes

El simple reconocimiento del hecho no implica una re-
nuncia a su prueba en el procedimiento abreviado latino-
americano.”” Un primer control judicial se realiza al ad-

66 También asi Horvitz Lennon, en: Horvitz Lennon/Lépez Mas-
le, Derecho procesal penal chileno II, p. 519.

67 Art. 403 ap. 1 V: “La valoracién de los medios de prueba que
fundamenten las conclusiones alcanzadas por el Tribunal de en-
Jjuiciamiento”; ap. 1 VIII: “La determinacién y exposicién clara,
l6gica y completa de cada uno de los hechos y circunstancias
que se consideren probados y de la valoracién de las pruebas
que fundamenten dichas conclusiones.”

68  Benavente Chorres/Hidalgo Murillo, Cédigo Nacional Comenta-
do, Arts. 201-207, p. 561.

69 Ello es requerido en los textos legales y la doctrina también
hace referencia a ello, cfr. para México Benavente Chorres/Hi-
dalgo Murillo, Cédigo Nacional Comentado, arts. 201-207, pp.
558, 561; para Chile: Pfeffer Urquiaga, Coédigo Procesal Penal,
p. 392 con referencias sobre el debate en el marco legislativo;

45



PROCEDIMIENTOS PENALES ABREVIADOS

mitir la solicitud del abreviado mediante una compara-
ci6én con el expediente de investigacién, a lo que se hizo
referencia anteriormente. Ahora se plantea la pregunta
sobre la posibilidad del juez de recurrir a pruebas adi-
cionales y una revision final de la base de la sentencia.

En México, incluso esté establecido en la Constitucion
y por ley que un acuerdo de las partes no es suficiente
como base para la sentencia. Con respecto a la prueba ne-
cesaria para la sentencia penal en el procedimiento abre-
viado mexicano, es importante preguntarse qué alcance
y calidad de pruebas de delito y culpabilidad penal se es-
peran para una condena en este marco abreviado. El ar-
ticulo 20 A VII parr. 2 de la Constitucién mexicana exi-
ge la prueba del hecho para la terminacion anticipada. Re-
quisito es que existan medios de conviccién suficientes
que confirmen el reproche (“existen medios de conviccion
suficientes para corroborar la imputacién”™). Sin em-
bargo, para la admisibilidad del procedimiento abrevia-
do, el nuevo Cédigo Nacional de Procedimientos Penales
se conforma con los datos de prueba que presenta el Mi-
nisterio Publico con la acusacién (art. 201 parr. 1 [ y art.
203 parr. 1 frase 2 CNPP). Al mismo tiempo, el art. 203
parr. 1 CNPP define los medios de conviccion exigidos por
la Constitucién como los datos de prueba del expediente
de investigacién.” Los medios de conviccion se reducen asf
a los medios de prueba del expediente de investigacion.

En esta desviacién que realiza el nuevo Cédigo Na-
cional mexicano con respecto a la Constitucién, existen

Horvitz Lennon, en: Horvitz Lennon/Lépez Masle, Derecho
procesal penal chileno II, pp. 521 y s.

70 El texto no estd en cursiva en el original.
71 El texto de ambos articulos ya figura arriba en las notas a pie

de pagina.
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puntos criticos y cuestiones de interpretacién. Parte de
la doctrina mexicana cuestiona la limitacion a los medios
de prueba presentados por el Ministerio Publico para
una sentencia. Se argumenta que la Constitucioén, en sus
principios generales sobre el proceso penal, prevé para
la comprobaciéon del delito sélo pruebas obtenidas en un
juicio oral (art. 20 A III, frase 17%).”” Sin embargo, este
argumento puede clasificarse como una critica general a
los acuerdos en el sentido de que suponen una renuncia
o acortamiento del juicio oral y se basan en los informes
del expediente de investigacion.

Debido a que el procedimiento abreviado latinoame-
ricano requiere ademds una sentencia judicial (art. 206
CNPP: fallo), surge la pregunta de cémo se diferencian el
Jfondo de la controversia de las condiciones de procedencia del
abreviado. Asi, se discute si en la sentencia sélo se trata
de una confirmacion de los aspectos que fueron relevan-
tes para la decisién sobre la admisibilidad del abreviado
inicialmente, es decir, si solamente los datos de prueba del
Ministerio Pablico son suficientes para esta decision fi-
nal. En Latinoamérica, el estado de la discusién se pue-
de desglosar en dos puntos de vista.

bb) Primera perspectiva: El procedimiento abreviado sélo
estd previsto para condenas

Segun una parte de las opiniones, la sentencia en el abre-
viado s6lo confirma la existencia de las condiciones para
la admisibilidad, y por lo tanto, sélo deberifan ser posibles

72 Art. 20 A 111, frase 1: “Para los efectos de la sentencia sélo se
considerardn como prueba aquellas que hayan sido desahoga-
das en la audiencia de juicio.”

78  Moreno Herndndez, en: Moreno Hernéndez/Ontiveros Alonso
(coords.), Comentarios al Cédigo Nacional, p. 94.

47



PROCEDIMIENTOS PENALES ABREVIADOS

condenas al finalizar esta forma de proceso abreviado.
Esto podria estar respaldado por el art. 203 parr. 1 CNPP,
que considera suficientes los datos de prueba del Minis-
terio Publico para aceptar el abreviado.™ Si se sigue esta
opinién, los requisitos para la prueba del delito y la cul-
pabilidad, que son suficientes para una condena, deben
coincidir con los requisitos para probar la admisibilidad
del procedimiento abreviado. Ademads, la valoracion juri-
dica de ambas variantes debe corresponder. Si no se cum-
plen las condiciones para el abreviado, la solicitud sera
rechazada. Esta opinién se basa en que no hay un proce-
dimiento de prueba contradictorio en el abreviado. Ade-
mas, el abreviado no esta destinado a una réapida abso-
lucién. Si el imputado tiene argumentos para su inocen-
cia, o se trata de causas de justificacién o exclusion de la
culpabilidad, estos aspectos deben ser discutidos y pro-
bados en un juicio oral principal.

Sin embargo, bajo una visién general del abreviado, no
convence esta interpretaciéon de las normas mexicanas.
Ya que la Constitucién y el nuevo CNPP no consideran
suficiente el consenso entre las partes sobre la conclu-
sién del proceso a través del abreviado, y tampoco sélo
una comparacién con las pruebas de la carpeta de inves-
tigacién, sino que exigen también medios de conviccién
suficientes y su respectiva valoracién en una sentencia
judicial (art. 20 A VII frase 2 de la Constitucién mexica-
na); dicha salvedad debe ser interpretada en el sentido de

74 Benavente Chorres/Hidalgo Murillo, Cédigo Nacional Comen-
tado arts. 201-207, pp. 560 y s., 557. Segln esta opinion, sélo
el incidente de nulidad podria dar lugar a una absolucién, por
ejemplo en caso de nulidad por violacién de los derechos hu-
manos. De la doctrina ecuatoriana, un opositor a los acuerdos
niega la posibilidad de absolucién en caso de abreviado, cfr. Za-
vala Bagquerizo, en: Iter Criminis 7, 2009, pp. 175 y ss.
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que se abre un espacio judicial para una evaluacién adi-
cional antes de un fallo. Esto habla a favor de que la de-
cision judicial final en el abreviado tiene una funcién adi-
cional. Esta funcion es incluso necesaria. En efecto, debi-
do a que los acuerdos latinoamericanos no estan dirigi-
dos por un juez, como en el proceso penal alemén, sino
por las partes, se debe considerar la intervencién de una
instancia judicial como un factor compensatorio y veri-
ficador en el equilibrio del proceso.

cc) Segunda opinion: Una absolucion también es posible
en el abreviado

(1) Generalidades

Para la otra parte de las opiniones, una absolucién en el
marco del procedimiento abreviado es perfectamente po-
sible. Desde esta perspectiva, se requiere un control judi-
cial adicional de ciertos aspectos de la prueba existente
antes de dictar la sentencia. Esta verificacién puede no
s6lo llevar a una condena, sino también a una absolucién.
Por lo tanto, segtin esta opinién, la declaracién de reco-
nocimiento del acusado junto con las pruebas del fiscal
del expediente de investigacién no serfa suficiente para
una condena, aun si el juez de control ha revisado pre-
viamente las pruebas del Ministerio Publico como requi-
sito de admisibilidad.”™ La doctrina chilena influyente en
la interpretacién del abreviado en Latinoamérica inter-
preta, desde este punto de vista, que al revisar los requi-
sitos de admisibilidad sélo se tratarfa de pruebas “sufi-
cientes” del expediente de investigacién. Se requeririan
pocas pruebas para permitir inicialmente el procedimien-
to abreviado, mientras que los requisitos para convencer

75 Cfr. por ejemplo Pfeffer Urquiaga, Cédigo Procesal Penal, p. 392
con referencias sobre el debate en el proceso legislativo.

49



PROCEDIMIENTOS PENALES ABREVIADOS

de la culpabilidad del acusado, que exige la sentencia, se-
rian mas estrictos.”® Algunas leyes procesales penales de
América Latina, como la de EI Salvador, prevén explici-
tamente la posibilidad de una absolucién (art. 418 pérr.
7 CPP).” También los Cédigos procesales penales de al-
gunos estados de México antes de la unificaciéon de las
leyes procesales penales, como el de Zacatecas, conside-
raron explicitamente esta opcién (art. 426 CPP). A con-
tinuacién, las opiniones se dividen sobre qué es lo que el
juez de control debe revisar en su sentencia al final del
abreviado, es decir, si sélo las cuestiones de Derecho o
también los hechos:

(2) Revision de cuestiones juridicas en la sentencia
del procedimiento abreviado

En parte, se defiende la posibilidad de una absolucién
s6lo en base a cuestiones juridicas, como por ejemplo la
consideracion judicial de las causas de justificacién, tanto
como la calificaciéon legal del delito, que también es tarea
del juez.™ Por otro lado, bajo esta perspectiva, la prueba
del delito no podria ser cuestionada en la sentencia, ya
que este aspecto o las pruebas presentadas por el fiscal
ya han sido aceptadas por el acusado, lo que sirve como

76  Asi Horvitz Lennon, en: Horvitz Lennon/Lépez Masle, Dere-
cho procesal penal chileno I, pp. 524, 527, 535, quien interpre-
ta el requisito de admisibilidad “prueba suficiente” del art. 410
ap. 1 del CPP chileno como una “suficiencia razonable”. Art.
410 ap. 1 del CPP chileno: “cuando los antecedentes de la in-
vestigacion fueren suficientes para proceder de conformidad a
las normas de este Tfitulo”.

77 Cfr. al respecto Consejo Nacional de la Judicatura (ed.), CPP
de El Salvador Comentado, tomo 2, arts. 379 y s.

78 Para Chile: Falcone Salas, Lia absolucién en el procedimiento
abreviado, pp. 363 y ss. (371 y ss.); para México: Cepeda Mora-
do, El procedimiento abreviado mexicano, pp. 55 y ss.
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base para la admisibilidad del abreviado. Un ejemplo de
una absolucién por cuestiones de Derecho es una accién
defensiva de un joven de 18 anos que esté en el suelo y es
maltratado sin motivo por el campeén mundial de boxeo
pesado, con fuertes golpes y amenazas de muerte. Para
defenderse del ataque, el joven dispara con un arma al
campeén mundial y éste muere. Si la accién de matar se
discute en el procedimiento abreviado y ni el fiscal ni la
defensa hacen valer la situacién de legitima defensa en
su acuerdo, el juez ain tiene la autoridad para absolver
al acusado en este caso, afirmando que concurre la cau-
sa de justificacion.™

Si esta concepcién deja en manos del juez la decisiéon
final sobre cuestiones de Derecho en el abreviado, se ale-
ja del sistema del plea agreement, en el que es comin un
acuerdo entre las partes sobre la calificacién legal y otros
aspectos legales (charge bargaining) y que en la préctica
no recibe verificacién judicial.

(8) Revision de los hechos en el juicio abreviado

(a) Debate legislativo y doctrina

Segun la opinién contraria, que también es defendida en
relacién con el modelo del procedimiento abreviado chi-
leno, se prevé la posibilidad de control judicial inclusi-
ve de las pruebas sobre los hechos, al dictar sentencia.*
Una absolucién serfa posible en el caso de prueba insufi-
ciente o no convincente sobre la participacién del acusa-

79 Cepeda Morado, ibid., pp. 90 y s.

80 Para Chile Horvitz Lennon, en: Horvitz Lennon/Lépez Masle,
Derecho procesal penal chileno II, pp. 527 y s., 535 con remi-
sién a p. 531 sobre el debate en el marco del proceso legislati-
vo chileno.
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do en la comisién del delito y su culpabilidad. Segtn esta
opinién, el fallo tras la conclusién del abreviado tiene el
sentido de que el juez pueda también absolver al acusado
después de una verificacién final de los hechos. En el de-
bate legislativo chileno se sefial6 ya la necesidad de for-
talecer el control judicial de las investigaciones fiscales.
Por lo tanto, antes de la sentencia en un segundo paso,
el juez puede revisar mas de cerca su propia aceptacion
del consentimiento del acusado como admisible (art. 410
parr. 1 del CPP chileno).®' La primera revisién judicial en
el marco de la prueba de admisibilidad dejarfa un margen
de maniobra al juez en la sentencia penal para que pueda
hacer una valoracién total de las circunstancias del pro-
cedimiento y absolver al acusado en caso de que le falte
la conviccién sobre su culpabilidad. Para ello, el tribunal
debe valorar objetivamente las pruebas existentes segiin
los criterios de la l6gica, los conocimientos cientificos y

81 Cfr. en Pfeffer Urquiaga, Cédigo Procesal Penal, p. 398 la refe-
rencia al debate en el Senado chileno: “reforzar el control que
el juez debe efectuar ... a fin de evitar que se transe sobre los
hechos en aquellos casos en que la investigacion del fiscal sea
insuficiente”; “el juez puede rechazar el acuerdo si su contenido
no se conforma con los antecedentes de la investigacion”. Mas
all4, la Camara de Diputados observé lo siguiente en el deba-
te legislativo: “no puede entenderse que aun sobre la base de
la aceptacién de los hechos, el juez tenga necesariamente que
condenar, porque ello significarfa legalizar un allanamiento a
una condena y atribuirle un sentido jurisdiccional al acuerdo
entre el fiscal y el imputado, en desmedro de las facultades na-
turales del 6rgano jurisdiccional”, “aqui, el imputado acepta que
los antecedentes reunidos por el fiscal son ciertos, en general.
El juez tiene que indagar dentro de esos antecedentes y, sobre
la base de ellos, puede absolver”, al respecto Pfeffer Urquiaga,
tbid., pp. 392 y s.
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las méaximas de la experiencia.*” E1 CPP del estado mexi-
cano de Chihuahua, inspirado en el Cédigo procesal pe-
nal chileno y que también sirve de modelo para el actual
Cédigo Nacional mexicano, consideré explicitamente la
posibilidad de una absolucién en el marco del abreviado
(art. 392 ap. 1, 1° frase). Sin embargo, respecto del nue-
vo Cédigo Nacional mexicano, la posibilidad de absolver
al acusado en el marco del abreviado debido a una veri-
ficacién judicial final y exhaustiva de los hechos, sélo se
sostiene parcialmente en la doctrina.®

(b) Jurisprudencia

(aa) Jurisprudencia anterior - Modelo de ‘esclarecimiento de
los hechos en el abreviado

Antes de la unificacién del procedimiento penal mexica-
no, la jurisprudencia de los tribunales de algunos estados
mexicanos se ocup6 de la verificacién judicial de la base
para sentenciar en el abreviado. Con respecto a la legis-
lacién del estado de Nuevo Leén (art. 601 y siguientes
del CPP), un fallo del afio 2013 exige una valoracién ju-
dicial conclusiva de todas las pruebas al sentenciar. Esto
significa que se debe hacer una valoracién judicial de
las pruebas decisivas para sentenciar, indicando sobre la
base de qué medios de prueba el juez ve probado el de-
lito, incluyendo la comisién del hecho por el acusado y
su culpabilidad.

82  Horuvitz Lennon, en: Horvitz Lennon/Lépez Masle, Derecho
procesal penal chileno 11, pp. 527 y s.

83  Cfr. por ejemplo Bardales Lazcano/Vizquez Gonzdlez de la Vega/
Arcos Cortés, Acusatorio y juicio de amparo, p. 279; Zamora Pier-
ce, Abreviado — Comentarios a la sentencia, pp. 158 y ss.

84 Décima época, Tribunales Colegiados de Circuito, en: Sema-
nario Judicial de la Federacion y su Gaceta, tomo III, abril de
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La valoracién de la prueba por parte del juez en el

marco del proceso abreviado también fue objeto de la
jurisprudencia del estado mexicano de Chihuahua an-
tes de la unificacién de los Codigos procesales.*” Segtin

2013 (amparo de 9.11.12), p. 2255, tesis: [V.2.8 P.5 P(10a), ma-
teria penal: “Cuando el inculpado se acoge al procedimiento
abreviado a que se refiere el articulo 601 del Cédigo de Pro-
cedimientos Penales del Estado de Nuevo Ledn, es necesario
que en su tramite manifieste con anuencia de su defensor, entre
otras cosas, que no tiene pruebas que ofrecer o desista de las
ofrecidas, salvo las relativas a la individualizacién de la pena.
Sin embargo, ello no exime al juzgador de la obligacién de va-
lorar los restantes elementos de prueba que existan en la cau-
sa penal al dictar la sentencia respectiva, pues es necesario que
lo haga en su totalidad, a efecto de que precise con cuéles acre-
dit6 el hecho probado y si éste materializ6 el ilicito, asi como
la plena responsabilidad del inculpado ...”.

Décima época, Tribunales Colegiados de Circuito, en: Sema-
nario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Tomo V, Libro 24,
noviembre de 2015, p. 1156, tesis: XVII.1.8P.A J/ 11(10a), ma-
teria penal: “Procedimiento abreviado. El hecho de que el in-
culpado opte por esta forma especial de terminacién anticipa-
da, admita los hechos que se le atribuyen y esté de acuerdo con
la cantidad que el Ministerio Publico precisé en su acusacion
por concepto de reparacion del dafio, no impide que el juez de
garantfa valore las pruebas y concrete la imposiciéon de dicha
sancioén pecuniaria, sin que se exceda del monto que conformé
la imputacién (nuevo sistema de justicia penal en el Estado de
Chihuahua).” “... 1a admisién de los hechos constituye el limite
de lo pactado entre las partes, se fija la litis y el imputado de-
cide renunciar al derecho de un juicio oral, quedando con ello
resguardado su derecho de ser juzgado con base en esos he-
chos, lo que ademas consiste en la tnica restriccién de la acti-
vidad jurisdiccional, ya que las cuestiones de derecho relacio-
nadas con la valoracién de la prueba no se delegan ni forman
parte del citado acuerdo, a diferencia de los hechos, respecto de
los cuales no debe existir oposiciéon. En esa tesitura, el que el
inculpado opte por dicho mecanismo de terminacién anticipa-



MARIANA SACHER

una sentencia del aflo 2015, el tribunal es responsable de
la valoracién de la prueba y de las cuestiones de Dere-
cho. Las partes no pueden llegar a acuerdos sobre estos
aspectos. Para la valoracién de la prueba se aplican los
criterios de la 16gica, los conocimientos cientificos y las
méximas de la experiencia con un enfoque objetivo. Esta
decisién también es relevante por su restriccién del ob-
jeto del proceso. Por lo tanto, la declaracién de recono-
cimiento del acusado en el procedimiento abreviado de
los art. 387 y siguientes del CPP de Chihuahua sélo debe
referirse a los hechos y no a cuestiones de Derecho. Los
hechos mencionados y reconocidos en la declaracién del
acusado constituyen el limite de la disponibilidad. De esta
manera, se definen los hechos relevantes para la senten-
cia y se garantiza el derecho del acusado a ser juzgado
s6lo por estos hechos. El tribunal en su sentencia s6lo
debe basarse en los hechos reconocidos por el acusado.

Estos interesantes fallos de los estados mexicanos an-
tes de la unificacién de los Cédigos procesales penales®
fijaron en ese entonces una pauta, en el sentido de que

da, admita los hechos que se le atribuyen y esté de acuerdo con
la cantidad que el Ministerio Publico precisé en su acusacién
por concepto de reparacién del dafio, no impide que el Juez de
garantia valore las pruebas y concrete la imposicién de dicha
sancion pecuniaria, sin que se exceda del monto que conformé
la imputacién. Lo anterior, toda vez que no puede quedar des-
pojado de esa facultad que constitucionalmente le ha sido dada
y que se encuentra obligado a cumplir, aplicando la 16gica, los
conocimientos cientificos y las méaximas de la experiencia, en
estricto apego a los principios de objetividad y deber de deci-
dir, asf como de fundamentacién y motivacién, segin los arti-
culos 17 a 20 de la Constituciéon Federal.”

86 Sobre los escasos y atin no relevantes casos relativos al nuevo
CPPN cfr. Cepeda Morado, E1 procedimiento abreviado mexi-
cano, pp. 79 y ss.
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el abreviado se diferencia en dos aspectos esenciales del
plea bargaining: primero, el objeto disponible, que, entre
otras cosas, no debe incluir la condena de culpabilidad o
la subsuncién, y segundo, la verificacién y valoracién de
pruebas judicial final. Para la cuestién de las limitacio-
nes précticas del objeto del abreviado y el control judi-
cial exhaustivo, se remite a la siguiente seccién de De-
recho comparado.

Es de gran importancia el fallo de la Suprema Corte
de Justicia de la Nacién mexicana (Primera Sala) del 19
de marzo de 2014 sobre la necesidad de probar en el pro-
cedimiento abreviado del Estado de México, antes de la
unificacién de los Cédigos procesales penales. Se trata del
recurso de amparo directo en revision n.’ 4483/2013 con
el n.?4491/20183. En primera instancia, el acusado fue con-
denado por el juez de control de Chalco en el Estado de
México en el marco de un procedimiento abreviado por el
robo de un automévil de la empresa. Como dato de prue-
ba, el fiscal present6 un informe pericial sobre el valor del
automoévil robado como bien mueble. Este calculo de va-
lor es relevante en el robo a medida que el art. 289 I del
Cédigo Penal del Estado de México (CPP del Estado de
México) prevé una pena de prisién de 6 meses a 12 afios
o multa monetaria si el valor de la cosa robada supera 30
veces el salario minimo. Por otro lado, el art. 289 V prevé
una pena de prisién de 6 a 12 afios o multa monetaria si
el valor es 2000 veces el minimo. Después de que el juez
de control condenara al acusado en un abreviado, dentro
del marco penal del art. 289 I, el tribunal de apelacién se
decidié por la pena mucho maés alta del art. 289V, debido
al alto valor del automévil segtin el informe pericial. La
defensa present6 un recurso de amparo directo y argu-
ment6 contra la decisién que el informe pericial no habfa
estado fundamentado y no habfa cumplido con los requi-
sitos legales previstos para esta prueba. El perito habria
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olvidado especificar los hechos de referencia. El tribunal
colegiado responsable del recurso constitucional decidié
que, tanto para el procedimiento abreviado como para el
proceso penal regular, debfa revisarse si las pruebas re-
levantes para la condena cumplian con las normas basi-
cas del proceso penal segun el art. 20 A [, I, V, VII, VIII
y X de la Constitucién mexicana. No se puede condenar
al acusado a la pena mas alta derivada del art. 289 V con
base en un informe pericial infundado. Por lo tanto, el re-
curso tuvo éxito inicial. Sin embargo, la parte acusadora
presentd un recurso de revisién ante la Suprema Corte
contra la decisién del Tribunal colegiado.

La Suprema Corte confirmo la decisiéon del Tribunal
Colegiado en el sentido de que los principios generales
del Derecho procesal penal, establecidos en el art. 20 A
I, II, V, VII, VIII y X de la Constitucién mexicana, son
aplicables a todas las sesiones del proceso penal y por lo
tanto también al procedimiento abreviado. Sélo asf el acu-
sado estara protegido por estas garantias incluso en la
forma del proceso abreviado. Son de especial interés los
argumentos referidos a la verificacién de los hechos en
el marco del procedimiento abreviado y también el art.
20 A . Segtin éste, el objetivo del proceso penal es escla-
recer los hechos, proteger a los inocentes, castigar a los
culpables y reparar el dano. Esta disposicién fija ciertas
exigencias para probar el delito y la culpabilidad, que se
retrotraen a la obligacién de hallar la verdad material.
Estos requisitos también fueron enfatizados por la Su-
prema Corte en el sentido de que los objetivos del pro-
ceso acusatorio son “determinar la verdad real, histérica

o procesal, el hecho tipico, el autor”,*” etc. La Suprema

87 México, Distrito Federal, Acuerdo de la Primera Sala de la Su-
prema Corte de Justicia de la Nacién, correspondiente al dia 9
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Corte se refiere en este contexto a los debates legislati-
vos en el marco de la reforma constitucional. En éstos se
estableci6 con respecto al art. 20 A T que los principios
del proceso penal no sélo son aplicables al procedimien-
to regular, sino a todas las sesiones en las que se debatan
pruebas en presencia de las partes.*® Ademds, las dispo-
siciones del art. 20 A VII y VIII en relacién con la con-
viceién judicial necesaria son relevantes y también apli-
cables al abreviado.

Tanto el Tribunal Colegiado como la Suprema Cor-
te afirman que los arts. 883 parrafo 1, 884 parrafo 1 y
385 del antiguo CPP del Estado de México son aplica-
bles tanto al procedimiento regular como al abreviado.
Por lo tanto, s6lo se permite una condena si se demues-
tra plenamente el delito y la responsabilidad penal del
acusado (art. 383 parr. 1). En caso de duda, se debe ab-
solver al acusado. Ademds, la condena no puede ser més
severa que los requerimientos de la acusacion fiscal se-
gun el art. 385. Los argumentos de la Suprema Corte y
el Tribunal Colegiado son inflexibles en cuanto a los re-
quisitos de prueba de delito y culpabilidad en el abrevia-
do. En efecto, incluso si el acusado opta por el abreviado,
esto no significa que el juez de control deba aceptar to-
das las afirmaciones del Ministerio Publico. Constitucio-
nalmente se reconoce como competencia del juez el de-

de abril de 2014, amparo directo en revisién 4491/2018 (rela-
cionado con el amparo directo en revisién 44:33/2013), p. 46.

88 Dictamen de las Comisiones Unidas de Puntos Constituciona-
les y de Justicia: “los principios del proceso penal no sélo son
aplicables al juicio propiamente dicho, sino a todas las audien-
cias en las que con inmediacion de las partes se debata prue-
ba”. Al respecto y sobre el fallo de la Corte Suprema de 19 de
marzo de 2014 véase Zamora Pierce, Abreviado — Comentarios
a la sentencia, pp. 157 y ss., 160.
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ber de valorar las pruebas, de modo que sélo puede sen-
tenciar con la necesaria convicciéon. Al mismo tiempo, el
acusado también tiene la garantfa constitucional de que
s6lo puede ser condenado si se demuestra su culpabilidad.
Por lo tanto, también es posible llegar a una absolucién
en el marco del abreviado, lo que el Tribunal Colegiado
tormulé explicitamente y la Suprema Corte confirmé.

El juez Cossio Diaz presenta un voto disidente en el
que interpreta de manera diferente la necesidad de la
prueba en el procedimiento abreviado, haciendo hinca-
pié en el consentimiento del acusado con la aplicacién de
esta forma abreviada de proceso. Por tal razén, no esta de
acuerdo con la decisién mayoritaria del tribunal. Segtn su
opinién, el consentimiento del acusado incluye el uso de
las pruebas obtenidas durante la investigacién, incluido
el informe pericial més tarde cuestionado. Debido a que
las partes estan de acuerdo con este modo de proceder,
no se requiere una valoracién adicional de la prueba por
parte del juez antes de la sentencia en el abreviado. Una
absolucién solo es posible en el proceso abreviado en caso
de que la acusacién no fuera congruente.”

La aplicabilidad de los principios constitucionales ge-
nerales al abreviado, establecida por la mayoria de la Su-
prema Corte, es cuestionada en el voto disidente con la
argumentacion de que tal interpretaciéon desconoce la na-
turaleza juridica del abreviado y falla en su propésito.”
Se afirma que el procedimiento abreviado fue introducido
por la reforma constitucional para privilegiar los acuer-
dos entre las partes y evitar una realizacién innecesaria
de un juicio con pruebas. Los medios de prueba presen-

89 Voto particular, nim marg. 48-51.

90  Ibid., ntm marg. 56, 42.
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tados en la acusaciéon no pueden ser considerados como
prueba del delito,”' ya que no han sido examinados a tra-
vés de la contradiccién entre las partes.”” En el procedi-
miento abreviado se trata de un reconocimiento de cul-
pabilidad por parte del acusado. Segtn el voto disidente,
la contradiccién y la valoracién de pruebas no entran en
consideracién en esta forma especial de procedimiento.

Este fallo de la Suprema Corte dio un sentido al pro-
cedimiento abreviado en México que se diferencia del
plea bargaining, en tanto que la propuesta del Ministerio
Publico y el consentimiento del imputado en la practica
angloamericana son vinculantes para el juez y un con-
trol judicial del acuerdo raramente se lleva a cabo.”” En
este fallo de la Suprema Corte del 19 de marzo de 2014,
donde se introdujeron restricciones para el recién surgi-
do abreviado a través de una revision judicial exhaustiva
y la obtencién de pruebas adicionales antes de dictar la
sentencia, existen similitudes con la “domesticacion” de
los acuerdos alemanes, que se llevaron a cabo por ulti-
ma vez por el fallo del 2° Senado del Tribunal Constitu-
cional federal el 19 de marzo de 2013.°* En este sentido,
ambos modelos se pueden describir como una “solucién
combinada” o como un “modelo de acuerdo ambivalente
con esclarecimiento de los hechos”. A pesar de que esto
brinda al juez la posibilidad de desviarse parcialmente
de los acuerdos de las partes y recurrir a la obtencién de
mas pruebas en el marco de la formacién de la conviccién,
es dudoso el cumplimiento de estos requisitos en térmi-

91 Ibid., nim marg. 30.
92  Ibid., nim marg. 6 y s.
93 Cfr. infraIII 3 c) y d).

94  Cfr. al respecto a continuacién en la comparacion de Derecho.
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nos de las necesidades de la practica. El objetivo de los
procedimientos acordados es acortar o acelerar el pro-
ceso, por lo que renunciar a la obtenciéon de més pruebas
es inherente a ellos.

(bb) Jurisprudencia reciente basada sélo en la comparacion
con las actas de registro

En la sentencia del 18 de agosto de 2016, el juez miem-
bro de la Primera Sala de la Suprema Corte de México,
José Ramén Cossio Dfaz, impuso su opinién en el voto
disidente del 19 de marzo de 2014. Ahora, su postura
ha sido respaldada por los otros cuatro jueces constitu-
cionales. Esta decisién del mas alto tribunal marca una
desviacién y un nuevo paradigma para el procedimien-
to abreviado en México, ya que su interpretacién podria
ser la entrada para la aplicacién del principio de consen-
so. Ahora bien, la exigencia de medios de conviccién su-
ficientes (“medios de conviccién”, art. 20 A VII frase 2
de la Constitucién) para el abreviado se interpreta en el
sentido de que no se realiza una investigacién judicial
exhaustiva ni una valoracién de las pruebas.”” El juez de

95 Décima época, Suprema Corte de Justicia de la Nacién, Primera
Sala, en: Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, tomo
I1, agosto de 2016, p. 783, tesis 1a CCXII/2016 (108), materia
penal (amparo directo en revision 1619/2015): “la locucién ‘me-
dios de conviccién suficientes’ no puede confundirse, interpre-
tarse o asignarle como sentido, que deba realizarse un ejerci-
cio de valoracién probatoria por parte del juzgador para tener
por demostrada la acusacién formulada por el Ministerio Pu-
blico, porque la labor del Juez de Control se constrifie a figurar
como un ente intermedio que funge como érgano de control
para que se respete el debido proceso y no se vulneren los de-
rechos procesales de las partes, y es quien debe determinar si
la acusacion contra el imputado contiene l6gica argumentativa,
a partir de corroborar que existan suficientes medios de con-
viceién que la sustenten; es decir, que la aceptacién del acusa-
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control sélo tiene una funcién de control para garanti-
zar la justicia del procedimiento y proteger los derechos
procesales de las partes. Se revisa sélo la légica y la co-
herencia argumentativa de la acusacion, la cual no sélo
se basa en la declaracion de reconocimiento del acusado,
sino también presenta otras pruebas. La Primera Sala
ahora considera que una investigacién mas exhaustiva
de las pruebas convertirfa el abreviado en un juicio prin-
cipal simplificado. Sin embargo, el acusado se ha coloca-
do voluntariamente en una posicién en la que se excluye
una investigacién de las pruebas contradictorias. Por lo
tanto, no existe contradiccién sobre la prueba de la co-
misién del delito y la responsabilidad del autor, ya que
las partes estan de acuerdo en considerar estos elemen-
tos probados por las pruebas presentadas con la acusa-
cidn, las cuales a su vez servirfan como base para la sen-
tencia.”® En este punto, la sentencia utiliza los términos

do de su participacién en la comisiéon del delito no sea el tnico
dato de prueba, sino que esta relacionada con otros que le dan
congruencia a las razones de la acusacién. De no considerarse
asf, no tendrfa sentido contar con un procedimieno abreviado,
pues éste se convertirfa en un juicio oral un tanto simplifica-
do”. Véase también Décima época, Suprema Corte de Justicia
de la Nacién, Primera Sala, en: Semanario Judicial de la Fede-
racién y su Gaceta, Libro 77, tomo III, agosto 2020, pp. 2205
y ss., 2217 (contradiccion de tesis 409/2019).

96 Tesis 1a CCXI:, p. 785: “en la posicién en la que se coloca vo-
luntariamente el acusado... excluye la aplicacién del principio
de contradiccién probatoria ..., porque ya no estard a debate
demostrar la comisién del hecho delictivo ni la culpabilidad
del acusado, mediante elementos de prueba, sino que las partes
convienen en tener estos presupuestos como hechos probados
a partir de los medios de conviccién en los que se sustenta la
acusacion, con la finalidad de que la autoridad judicial esté en
condiciones de dictar sentencia”. Al respecto véase Rodriguez
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« »» « st ) ~
acuerdo” y “admisién de la acusacién”, pero no se ofrece
una explicaciéon detallada de estos conceptos.

Sobre la naturaleza juridica del abreviado, segtn su
nueva interpretacién, la nueva jurisprudencia de la Su-
prema Corte no se pronuncia. Tampoco se puede concluir
de los motivos de la sentencia una estructura de proceso
nueva aplicando un principio de consenso. Es cuestiona-
ble sila decisién de la Corte Suprema otorga al abreviado
un carécter practicamente cuasi-contractualmente vincu-
lante. A diferencia del Derecho alemén, donde un acuer-
do con el tribunal sobre el resultado del procedimiento
ya violarfa el art. 92 GG,”” serfa posible un acuerdo se-
mejante con los otros modelos de negociacién, ya que se
lleva a cabo la interaccién decisiva entre el Ministerio
Publico y el acusado. En este sentido, se podria conside-
rar la idea de un contrato para el abreviado, sin embar-
go, hay dos razones en contra: en primer lugar, el con-
cepto de declaraciones contractuales de consentimiento
no se ajusta al abreviado, ya que no se trata de acuerdos,
sino de consentimiento. En un segundo plano, esta dife-
renciaciéon realizada en el abreviado latinoamericano pa-
rece reflejar bien la realidad de los acuerdos, ya que el
acusado no acuerda algo de manera voluntaria y convin-
cente, sino que cede a ciertas condiciones en la situacion
de presion existente. En segundo lugar, con respecto al
abreviado desde su anclaje constitucional, se ha insisti-
do una y otra vez que las declaraciones de las partes no
son suficientes como base para una sentencia. Se exige
un minimo de pruebas.

Viézquez, Lo especial del procedimiento abreviado, pp. 157 y
S., 162 y ss.

97 Cfr. por todos LR/ Stuckenberg, § 257¢ nim. marg. 25.
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En cualquier caso, esta decisién de la Suprema Corte
es una declaracion abierta a la aceleracién del proceso y
la conservaciéon de recursos, que esté en linea con la rea-
lidad y el propésito de los acuerdos. En la concepciéon del
abreviado, se pone en primer plano la conformidad del
acusado y se limita con una sentencia basada en la docu-
mentacién. Resulta problematica la compatibilidad de tal
interpretacién del abreviado con los principios constitu-
cionales mexicanos. Segtin la opinién aqui representada,
el principio de culpabilidad y el principio de verdad ma-
terial en él incorporado son fundamentos inalienables del
nuevo Derecho procesal penal mexicano, lo que hace que
las reducciones a la verdad que deben asumirse segtn la
sentencia de la Suprema Corte de 2016 sean incompatibles.

6. Derivacion del principio de oportunidad

En la postura del Senado sobre el nuevo Cédigo Na-
cional de Procedimientos Penales se hace hincapié en
que el procedimiento abreviado se deriva del principio
de oportunidad y “no es necesariamente un derecho del
acusado”.”® Sin embargo, se debe objetar una equipara-
ci6n de los acuerdos con el principio de oportunidad, ya
que los fundamentos y los presupuestos de ambos tipos

de conclusién del proceso son diferentes.” La aplicacién

98 Dictamen por el que se expide el CPP Nacional (Dictamen de
las Comisiones Unidas de Justicia y estudios Legislativos, Se-
gunda por el que se expide el Cédigo Nacional de Procedimien-
tos Penales — aprobado en la reunién de Comisiones unidas el
3 de diciembre de 2013, “Dictamen del Senado sobre el siste-
ma procesal penal mexicano”).

99 Contra una equiparacién del procedimiento abreviado con el prin-
cipio de oportunidad Benavente Chorres/Hidalgo Murillo, Cédi-
go Nacional Comentado, arts. 201-207, p. 555.
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de los criterios (legales) de oportunidad en el marco del
procedimiento de investigacién esta en el margen de
discrecion del Ministerio Publico, segtin el art. 21, pérr.
7 de la Constitucién mexicana, que a su vez remite a la
regulacién legal.'®” Por el contrario, s6lo es posible un
procedimiento abreviado si el Ministerio Publico ha de-
cidido seguir adelante con la persecucién penal, el caso
haya sido enviado a los tribunales y el juez haya emiti-
do el auto de vinculacion a proceso. Ademas, es requisi-
to que el acusado no se oponga a la aplicacién del pro-
cedimiento abreviado (art. 20 A VII de la Constitucién
mexicana), lo cual no juega ningtn papel en el principio
de oportunidad.

7. Estadisticas

Un vistazo hacia el densamente poblado Estado de Mé-
xico con 17 millones de habitantes, que fue uno de los
primeros en modernizar su sistema de proceso penal en
2009, muestra un porcentaje muy bajo de juicios princi-
pales, con 3,6%. La resolucién de los procesos a través
del procedimiento abreviado es del 61% (11% en la inves-
tigacién previay 50% en la investigacion intermedia). La
resolucién a través de acuerdo reparatorio o acuerdo en-
tre el acusado y la victima (art. 186 CNPP) es del 11,7%
(7,3% en la investigacién previa y 4,4% en la investiga-
cién intermedia). Estos datos suelen ser de delincuen-
tes atrapados en el acto (en el 59,3% de los casos se tra-
ta de robos), que representan el 91,7% de las detencio-
nes policiales en el Estado de México, lo que podria ser

100 Art. 21 ap. 7 de la Constitucién mexicana: “El Ministerio Pa-
blico podra considerar criterios de oportunidad para el ejerci-
cio de la accién penal, en los supuestos y condiciones que fije
laley”.
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un signo de una baja tasa de investigacién por parte de
la fiscalfa y la policfa. Al mismo tiempo, la combinacién
de delitos flagrantes con una préctica que considera su-
ficiente la declaracién de dos testigos para una condena,
es una forma de presién para comprometer al imputado
en un acuerdo procesal.'”"

Las estadisticas del Estado mexicano de Chihuahua,
antes de la entrada en vigor del Cédigo Nacional, mos-
traba porcentajes similares para la aplicacién del abre-
viado: 68,80% para el afio 2012, 62,10% para el afio 2013
y 51,94% para el afo 2014.'%

Hay una tendencia a considerar las formas del proce-
dimiento abreviado como el aspecto mas importante del
sistema acusatorio.'”” Es llamativa una afirmacién de un
dictamen del Senado sobre el nuevo Cédigo Nacional de
Procedimientos Penales mexicano.'* Allf se hacen re-
terencias al uso de la pena como “inquisitorio” y, por el
contrario, se valora positivamente una interaccién entre

101 La fuente de toda la estadistica es de México Evalia, Centro de
Analisis y Politicas Publicas, A.C., 2014, sobre la base de la in-
formacién judicial y fiscal sobre 1.14:5 casos. Cfr. al respecto Fon-
devila/Langer/Bergman/Vilalta/Mejia, ;Cémo se juzga en el Es-
tado de México?, pp. 12, 35 y s., también 7, 10, 18, 15 y s., 34.

102 Estadisticas basadas en una solicitud de informacién publica
del Instituto Chihuahense para la Transparencia y Acceso a la
Informacién publica. Al respecto Vallejo Cruz, en: Proyecto Jus-
ticia, 2015.

103 Esta tendencia ha sido sefialada por Moreno Herndndez, en: Mo-
reno Herndndez/Ontiveros Alonso (coords.), Comentarios al
Cédigo Nacional, p. 94.

104 Dictamen por el que se expide el CPP Nacional.
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las partes para la solucién procesal del contlicto.'*” Este
tipo de afirmacién no es inusual en el contexto de las re-
formas latinoamericanas. Se desea limitar el uso del De-
recho penal material y para ello se recurre a reducciones
de lo punible en el proceso penal. En contra de esto es
necesario argumentar que no es posible recurrir al prin-
cipio de wltima ratio del Derecho material para hacer res-
tricciones de naturaleza procesal penal.'*®

105 Dictamen, op. cit., p. 130: “El uso de Mecanismos Alternativos
de Resolucién de Controversias. Si bien su utilizacién plantea
clertas dificultades en el orden federal, el consenso entre los
comparecientes fue que su correcto funcionamiento, asi como
su capacidad para erguirse como uno de los canales mas impor-
tantes de desahogo de conflictos penales depende de dos facto-
res. El primero, una adecuada capacitacién de los operadores
del sistema. El segundo, una transformacién de orden cultural
para que la ciudadania rompa ese paradigma inquisitivo que co-
loca a la prision como un sinénimo de justicia.” (cursiva no esté en
el original).

106 Sobre esta cuestién Sacher, Forum der Wahrheit, cap. 5 F.






II1.

PROCEDIMIENTO ABREVIADO
EN EL DERECHO COMPARADO

1. Similitud con el procedimiento de sentencia
penal en Alemania (Strafbefehlsverfahren)

El procedimiento abreviado es parcialmente similar en
estructura al procedimiento de sentencia penal en Ale-
mania (Strafbefehlsverfahren), en la medida en que no se
lleva a cabo un juicio oral y se dicta una sentencia judi-
cial (art. 407). Pero el procedimiento de sentencia penal
en Alemania es para delitos menos graves, con pena mi-
nima de hasta un afno. En cambio, el abreviado es aplica-
ble a todos los delitos y marcos penales en paises como
Meéxico. Es diferente, por ejemplo, en el abreviado chi-
leno, que acttia como modelo en la regién y esta desti-
nado a delitos con una pena de prisiéon de hasta 5 afios
(art. 406 apartado 1 CPP, para ciertos delitos hasta 10
afios). Por esta razon, el abreviado no es en todos los ca-
sos equiparable al procedimiento de sentencia penal en
Alemania, aunque originalmente el procedimiento abre-
viado se considero sélo para la pequeiia delincuencia, se-
gun la doctrina argentina.
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2. Paralelos y diferencias con la comparution
francesa

El procedimiento abreviado latinoamericano se asemeja
en algunos aspectos a la comparution francesa sur recon-
naissance préalable de culpabilité (comparecencia con reco-
nocimiento previo de culpabilidad),'*” que fue regulada
legalmente en 2004 y, por lo tanto, tiempo después del
abreviado en América Latina. Las similitudes entre am-
bos parecen ser casuales, ya que no se conoce una influen-
cia directa. Dichos aspectos se refieren principalmente
al desarrollo del proceso y a la distribucién de los roles
procesales, pero también existen ciertos paralelos en los
requisitos de contenido. Ambas formas de acuerdo son
iniciadas por el Ministerio Publico. El imputado da su
consentimiento, lo que en comparution se refiere a un re-
conocimiento de culpabilidad y a la aceptacién de la sub-
suncién juridica o de los tipos penales aplicables.'”® Esto
muestra, ante todo, diferencias sustanciales con el abre-
viado, cuando en éste sélo sea posible el reconocimiento
de hechos, como en México. En ambos casos, no se lleva
a cabo un juicio principal, sino que el juez decide sobre la
admisibilidad o la aprobacién de esta forma de procedi-
miento (admisién en abreviado, art. 203 CNPP y homolo-
gacién en comparution, art. 495-11 CPP). Finalmente, am-
bos tipos de procesos terminan con una decisién judicial
(en comparution, art. 495-11, parrato 2). El juez también
debe revisar la base de los hechos y la valoracién juridi-

107 Arts. 495-7 a495-16 del CPP francés. Cfr. al respecto por ejem-
plo Jung/Nitschmann, ZStW 116 (2004), 785 y ss.; Nolte, Ver-
standigung im Strafprozess, pp. 153 y ss.; Peters, Urteilsabspra-
chen im Strafprozess, pp. 118 y ss.

108 Al respecto Nolte, Verstindigung im Strafprozess, p. 159; Pe-
ters, Urteilsabsprachen im Strafprozess, p. 119.
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ca en comparution (art. 495-9, parrafo 2, frases 2 del CPP
tfrancés: Aprés avorr vérifié la réalité des faits et leur quali-
Sication juridique...),'*® sin que sean necesarias pruebas
adicionales.'' Por lo tanto, existe una verificacién sus-
tancial, pero ésta es limitada. En la concepcién francesa,
no existe un derecho a un esclarecimiento de los hechos
con pruebas adicionales, asi como existia en la jurispru-
dencia anterior para el abreviado mexicano o como exis-
te en los actuales acuerdos alemanes después del llamado
“fallo de entendimiento” (Verstandigungsurteil).

Otro paralelo entre la comparution y el abreviado es
que, dado el caso de que el procedimiento abreviado fra-
case, un juez imparcial contintia con el proceso (art. 203
parr. 2 frase 1 CNPP), y éste no recibe los protocolos del
abreviado (art. 203 parr. 2 frase 2 CNPP) o de la compa-
rution.''" En caso de que el plea bargaining también lle-
gue a fracasar, se lleva a cabo un juicio ante un jurado
imparcial. En este punto, desde una perspectiva compa-
rativa de Derecho, la regulacién del acuerdo aleman es
antigua, segin la cual el mismo tribunal debe dictar la
sentencia después del fracaso del acuerdo.''”

109 Al respecto Nolte, op. cit., pp. 177, 280; Peters, op. cit., p. 120.
110 Peters, op. cit.
111 Con referencia a la comparution véase Nolte, op. cit., p. 280.

112 Referencias al respecto infra I1I 4.
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3. Paralelos y diferencias con el plea bargaining
estadounidense

a) INSPIRACION PRINCIPAL Y DIFERENTES ASPECTOS
A COMPARAR

Sin duda, las fuentes continental-europeas han tenido in-
fluencia en la forma concreta del abreviado en Latinoa-
mérica, como se menciond al principio. Sin embargo, en
el establecimiento de los acuerdos en México, se recono-
ce en parte una adopcion del sistema estadounidense,''”
sobre todo porque se trata de un sistema acusatorio o
adversarial, aunque sea moderado. Por lo tanto, hay una
coincidencia fundamental en la distribucién de los roles
procesales y el papel pasivo del juez respecto a la inte-
raccién de las partes al comienzo del proceso. En cuan-
to al contenido del acuerdo del acusado, en el abreviado
o en el agreement angloamericano, junto con su control
judicial y sus cuestiones detalladas, existen diferencias
esenciales. Sin embargo, es evidente que las influencias
angloamericanas siguen siendo la principal inspiracién
en todos los desarrollos posteriores de los acuerdos en el
proceso penal, también en Europa continental.

b) DISTRIBUCION DE LOS ROLES PROCESALES

El paralelismo se refleja inmediatamente en la distribu-
cién de los roles procesales, en tanto que el Ministerio
Publico en el abreviado y las dos partes en el plea bar-
gaining llevan la iniciativa e interaccién. Con respecto
a la iniciativa para la negociacién, en el plea bargaining

118 Asiexplicitamente Moreno Herndndez, en: Moreno Hernéndez/
Ontiveros Alonso (coords.), Comentarios al Cédigo Nacional,
p. 95.
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americano estdn autorizados s6lo el Ministerio Publico
y el imputado. No se permite una iniciativa del juez, ni
tampoco la oferta del juez de una reduccién de pena de-
masiado alta (en el sentido de una brecha o diferencia de
pena desproporcionada — en alemén Sanktionsschere)."'*

En el proceso penal federal estadounidense es impro-
cedente la participacién y colaboracién del juez en las
negociaciones de las partes. Los acuerdos (agreement) se
llevan a cabo entre las partes, mientras el juez no puede
participar en ese debate, segtin la Regla 11(c)(1) de las
Reglas Federales de Procedimiento Penal:

“c) Plea Agreement Procedure. (1) In Gene-
ral. An attorney for the government and the
defendant’s attorney, or the defendant when
proceeding pro se, may discuss and reach a
plea agreement. The court must not partici-
pate in these discussions.”'!'?

Sin embargo, la participacién del juez no estd exclui-
da por las leyes procesales de varios estados federales.''’
Pero generalmente en la préctica, el juez no participa en
las negociaciones del plea agreement. En esto existe hasta
cierto punto un paralelismo con el abreviado mexicano,

114 Cfr. LaFave/Israel/King/Kerr, Criminal Procedure, § 21.1 (a), §
21.2 (c); Weigend, ZStW 94 (1982), 209 y ss.; Triig, Losungs-
konvergenzen, p. 148; Brodowski, ZStW 124 (2012), 744, todos
con otras referencias.

115 Referencias al respecto en LR/ Stuckenberg, § 257¢, nim. marg.
17.

116 Cfr. dazu Triig, Losungskonvergenzen, p. 160; el mismo autor,
ZStW 120 (2008), p. 8365 con referencias; Brodowski, op. cit.,
744 y s. con referencias a las opiniones que informan de cierta
participacion de los jueces en la practica estadounidense.
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en tanto que el juez ejerce s6lo una funcién de control
sobre los requisitos de solicitud.

En caso de que la comunicacién de negociacién en-
tre las partes contrarias fracase, ambos sistemas juridi-
cos brindan garantfas para que se cumpla la imparciali-
dad del érgano competente para la decisién sobre la cul-
pabilidad. Esta condicién es una obviedad a nivel mun-
dial. Por lo tanto, es sorprendente que los acuerdos ale-
manes se destaquen en este punto como una excepcion,
ya que el mismo érgano judicial se mantiene responsa-
ble de la posterior recoleccién regular de pruebas cuan-
do fracasa el acuerdo. Esta distribucién de roles no ga-
rantiza la neutralidad del tribunal que luego dirige y de-
cide la toma de pruebas. Para una critica exhaustiva se
remite a la comparacién con los acuerdos alemanes rea-
lizada mas adelante.

C) DIFERENCIAS DE CONTENIDO

aa) Objeto del guilty plea en comparacion con el objeto
de la declaracion de reconocimiento

(1) Existen diferencias esenciales en cuanto al conteni-
do entre el plea bargaining anglosajén, que actia como
tuente original y el modo de acuerdo de algunos orde-
namientos juridicos, como el abreviado mexicano. En el
guilty plea, existe una confesién de culpabilidad, es decir,
no hay limitaciones en la confesién de hechos y no esta
prohibido acordar la culpabilidad.""” Un proceso de prue-
ba para probar la culpabilidad no es necesario. Basta con
una confesién general de culpabilidad, sin que se realice

117 Sobre estos presupuestos en los acuerdos alemanes véase in-
fra I1I 4-b) cc). Con respecto al guilty plea cfr. las referencias en
Sacher, Forum der Wahrheit, cap. 3 A al final.
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una revisién judicial de la base de hechos en la practica.
La declaracién del imputado sé6lo debe coincidir con los
delitos que se le imputan. Por lo tanto, este modelo se
encuentra en un grupo de acuerdos en el que se trata de
la postura del acusado con respecto a la acusacién. No se
trata de un medio de prueba, sino de una declaracién de
disposicién. Es una disposicion sobre el objeto del pro-
ceso y no sobre la situacién probatoria.''®

(2) Definiendo asf el origen del plea bargaining como
tuente, también se lo puede considerar como base para
clasificar las formas de acuerdo a nivel mundial y tam-
bién para el abreviado mexicano. Originalmente, en la
comparacién juridica se pueden identificar dos patro-
nes distintos en relaciéon con la confesién del imputado.
Por un lado, esté la confesion que, en la concepcién ori-
ginal de la Ordenanza procesal penal alemana (RStPO),
se concibe como un medio de prueba entre muchos, si-
guiendo el patrén francés. Por otro lado, se encuentra la
idea de un acto procesal similar a una aceptacién de ori-
gen inglés, que fue adoptada por algunos derechos par-
ticulares, pero que en su momento no fue adoptada por
los creadores de la Ordenanza procesal penal alemana
(RStPO)."" En el abreviado mexicano, la declaracién de
reconoctmiento no se considera una confesion. Por otro lado,
se aleja ain mas del acto procesal similar a una acepta-
ctén, ya que la declaracién de reconocimiento mexicana
no representa una aceptacién general de culpabilidad en
el sentido de un guzlty plea. Primero, el reconocimiento
del acusado en el sentido del abreviado se refiere a he-

118 Asfexpresado por Stuckenberg, en: Schroeder/Kudratov (Hrsg.),
Die strafprozessuale Hauptverhandlung, p. 47.

119 Al respecto LR/ Stuckenberg, § 257c, nim. marg. 10 con refe-
rencias.
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chos, junto a su consentimiento para la aplicacién de esta
forma abreviada del proceso. Por lo tanto, no se trata de
una declaracion procesal de aceptacién en el sentido de
la disposicién sobre el contenido total de la acusacién, lo
cual serfa inconstitucional en México. Ademads, la decla-
racién de reconocimiento mexicana se verifica en cuan-
to a su veracidad, lo que se realiza al menos mediante la
comparaciéon con el contenido del expediente en el pro-
ceso de admisibilidad. Esto probablemente no contradi-
ga las exigencias de la sentencia de la Suprema Corte de
2016. Para la parte de las opiniones en la doctrina que
también permiten una revisién judicial total y final de
todos los aspectos del abreviado en la determinacién de
la sentencia, las diferencias con las estructuras anglosa-
jonas son ain més claras.

bb) Objeto del plea agreement en comparacion
con el consentimiento en el abreviado

(1) Este aspecto estd estrechamente relacionado con lo
expresado en ultimo término. Respecto del contenido del
plea agreement, en la practica estadounidense se hace uso
de la amplia gama de posibilidades. Los acuerdos entre
el Ministerio Puablico y el acusado/defensor sobre los he-
chos (fact bargaining) asi como sobre la valoracion juridica
de los hechos y sobre los delitos a acusar (charge bargai-
ning) pertenecen a la préctica diaria del plea bargaining.
En el fact bargaining, se “negocian” los hechos subyacen-
tes al asunto en cuestién. A cambio de un guilty plea por
parte del acusado, el fiscal presenta los hechos relevantes
a la culpabilidad ante el tribunal en una forma suavizada
o bien, la base de hechos en cuestién se presenta de ma-
nera mas favorable para el acusado. Ejemplos de esto son
la cantidad de drogas incautadas o la cantidad del dafio
a la propiedad. En el charge bargaining, el fiscal acepta la
confesién de culpabilidad del acusado por un delito mas
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leve y se abstiene de acusar del delito més grave que tam-
bién se ha cometido o respectivamente, de las circunstan-
cias que lo califican. Alternativamente, en este marco de
acuerdo se descartan cargos o delitos adicionales. Como
el juez no participa en la negociacién, sélo debe concen-
trarse en este delito. Una forma de charge bargaining esta
prevista en la Regla 11 (c) (1) (A) de las Reglas federales
de procedimiento penal de los Estados Unidos (Federal
Rules of Criminal Procedure): the plea agreement may spectfy
that an attorney for the government will (A) not bring, or will
move to dismiss, other charges.'”° Ambas formas no deben
ser diferenciadas més aqui, ya que caen dentro de la dis-
crecién del Ministerio Publico estadounidense y pueden
ser objeto de negociacién o ser “descartadas”.'*' Dentro
de este marco, el Ministerio Publico decide respectiva-
mente qué delitos acusa. Incluso se aceptan casos extre-
mos de plea agreement, en los que la base de hechos esta
ausente o existe una imposibilidad de facto o normativa.
Un acuerdo de sentencia (sentencing bargaining) se refiere
generalmente a un resultado de sentencia mas favorable
para el acusado. En todas las formas, existe una gran li-
bertad de decisién del Ministerio Publico, quien deter-
mina el delito a acusar e incluso podria recurrir a la posi-

120 Cfr. LaFave/Israel/King/Kerr, Criminal Procedure, § 21.1 (a),
(h). La negociacion de hechos o fact bargaining ha sido declara-
da inadmisible por la Court of Appeal en lo que respecta a In-
glaterra y Gales. La base de la sentencia del tribunal debe ser
una base factica real y verdadera. Cfr. con relacion a ello por
ejemplo Peters, Urteilsabsprachen im Strafprozess, pp. 207 y s.
Sobre estos temas Weigend, ZStW 94 (1982), 206 y ss.; Riquert,
El debido proceso, p. 6; Triig, Losungskonvergenzen, pp. 148
y s., 164 el mismo autor, ZStW 120 (2008), 342 y s., 361 y ss.;
Hertel, 7ZJS 2010, 200 con referencias; Brodowsk:, ZStW 124
(2012), 749 y s.

121 Trig, Losungskonvergenzen, p. 168.
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bilidad de una “sobreacusacién” (overcharging) para obte-
ner una mejor posicién de partida en las negociaciones.'**

(2) Enlo que respecta al procedimiento abreviado mexi-
cano, hay que hacer remisién a las explicaciones anterio-
res sobre la declaracién de reconocimiento'*® y ampliar-
las aqui un poco. Tal posibilidad de negociacién acer-
ca de todo el contenido de la acusacién junto a la valo-
raciéon juridica como en el plea bargaining, esté excluida
en la concepcidén constitucional mexicana. México optd,
como el ejemplo chileno, por un acuerdo moderado, se-
gun el cual la aprobacién del acusado sélo es posible so-
bre su participaciéon en el delito (“reconoce... su partici-
pacién en el delito”, art. 20 A VII de la Constitucién) y
al mismo tiempo debe renunciar a la realizacién del jui-
cio principal. Del nuevo CNPP mexicano, se extraen los
siguientes requisitos del listado de puntos, para los que
el acusado debe dar su aprobacién (art. 201 parr. 1 III):
a) El reconocimiento del imputado de estar debidamen-
te informado de su derecho a un juicio oral y de los al-
cances del procedimiento abreviado; b) su renuncia a la
realizacién de un juicio oral; ¢) su consentimiento para
la aplicacién del procedimiento abreviado; d) el recono-
cimiento de su responsabilidad por el delito que se le im-
puta y e) su aceptacién para una sentencia basada en los
medios de conviccién presentados por el fiscal en la acu-
sacién. Las interpretaciones en México tienden a soste-
ner que el imputado s6lo da su acuerdo sobre hechos.'**

122 Por todos Damaska, JICJ 2004, 1027; LaFave/Israel/King/Kerr,
Criminal Procedure, § 21.1 (c); Triig, ZStW 120 (2008), 34:4.

123 Cfr. supra II 4 b) aa).
124 Por ejemplo Cepeda Morado, El procedimiento abreviado mexi-

cano, pp. 29 y ss.
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Una solucién diferente ofrecié otro proyecto de ley
mexicano, que preveia como requisito para abrir el abre-
viado el consentimiento del imputado no sélo sobre su
participacién en la comisién del hecho, sino también en
la calificacion juridica del delito (art. 545 I1).'%°

En el procedimiento abreviado original chileno, que
sirvié de fuente, el consentimiento del acusado (confor-
midad) s6lo se otorga en cuanto a los hechos. Este tipo de
procedimiento no plantea el consentimiento respecto a
la aplicacién del Derecho material, mucho menos acuer-
dos al respecto.'*® En la doctrina chilena se destaca que
el imputado da su consentimiento al concreto procedi-
miento abreviado, y por lo tanto, a una sentencia basada
en las pruebas del Ministerio Pablico. No se requiere un
consentimiento sobre la pena y la medida de la pena.'*’
Sin embargo, en México, otra opinién sostiene que los
acuerdos entre el Ministerio Publico y la defensa sobre
las consecuencias legales son lo méds comun. El juez deci-
sorio no podria cambiar ni atenuar la pena solicitada por
el Ministerio Publico, de lo contrario, el procedimiento
abreviado basado en el acuerdo perderfa su sentido.'*®

125 Cfr. al respecto Cepeda Morado, op. cit., p. 32 sobre el Proyecto
del senador Escudero Morales.

126 Cfr. art. 406 CPP Chile, sobre esto Horvitz Lennon, en: Hor-
vitz Lennon/Lépez Masle, Derecho procesal penal chileno I,
pp. 521y s., 524, refiriéndose a “consentimiento” y “acuerdo”.

127 Asi, expresamente sobre el CPP chileno CPP Horvitz Lennon,
en: Horvitz Lennon/Lépez Masle, op. cit., p. 524

128 Asi Benavente Chorres/Hidalgo Murillo, Cédigo Nacional Co-
mentado, Arts. 201-207, p. 558: “... la pena solicitada por fisca-
lfa y aceptada por el acusado de seguro es fruto de las negocia-
ciones entre acusador y acusado, luego entonces se entiende el
porqué el juzgador no podra modificar la sancion solicitada por
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d) CONTROL JUDICIAL

aa) En el plea bargaining

El legislador federal estadounidense intenté hace mu-
chos afos limitar la practica excesiva del plea bargaining
a través de restricciones normativas al legalizarlo, pero
sin éxito. Desde 1966 se ha exigido un control judicial
de los fundamentos de hecho (base tactica), segtn el ac-
tual procedimiento penal federal: Before entering judgment
on a guilty plea, the court must determine that there is a_fac-
tual basis for the plea (Regla 11 b) 3 de las Reglas federales
de procedimiento penal (Rules of Criminal Procedure).'*
Esta disposicién tiene en realidad una funcién directriz,
ya que en muchos estados existen limites normativos si-
milares. Ademds, el juez no estd obligado a aceptar el
reconocimiento de culpabilidad (guzlty plea) y los acuer-
dos de las partes (plea agreement). Silos acepta, existe un
efecto vinculante, a menos que surjan nuevas circuns-
tancias. El juez es responsable de fijar la pena a pesar de
los acuerdos de las partes.'” El requisito de fundamen-
to de hecho adquiere importancia en los llamados casos
de Alford plea. Segin esto, una confesién de culpabilidad
(guilty plea) también es valida en el caso de que el acusado
ademas aclare que no cometi6 el delito. En estas decla-
raciones contradictorias, pero efectivas para el acuerdo,
se exige una verificacién judicial del fundamento de he-
cho mas que en las confesiones que contienen concesio-
nes plausibles. Sin embargo, la revisién se realiza compa-

la Representacién Social, ni siquiera para reducirla, dado que,
harfa ineficaz el juicio abreviado sustentado en la negociacion.”

129 Cfr. al respecto Goldman, 22 B.C.L. Rev 815 (1981), pp. 816,
819; Turner, American Journal of Comparative Law 54 (2006),
pp- 501 y ss.; Triig; Losungskonvergenzen, pp. 158 y s.

130 Cfr. Trig, Losungskonvergenzen, pp. 158 y s., 161, 175.
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rando nada mas que con la prueba de la acusacién. Ade-
mds, las confesiones culpables (guilty plea) también son
vélidas en casos extremos de charge bargaining en los que
existe una imposibilidad fictica o normativa. Aqui choca

el acuerdo nuevamente con el requisito del fundamento
de hecho (base fictica)."”’

Las limitaciones normativas vigentes son interpreta-
das restringidamente por el Supreme Court e incluso son
ignoradas por los tribunales inferiores, de modo que no
son cumplidas en la practica de la negociaciéon de acuer-
dos (plea bargaining). Por lo tanto, los acuerdos entre las
partes y el criterio de la Fiscalia no estan sujetos a con-
trol judicial en la practica del Derecho procesal penal es-
tadounidense. Se considera que la lectura judicial de la
acusacién con la confesion de culpabilidad del imputado
es suficiente para el resultado del proceso sin necesidad
de recopilar pruebas adicionales. A excepcién de casos
excepcionalmente graves, los tribunales se limitan a rati-
ficar estos acuerdos.'” También es comtn en Inglaterra
y Gales que la admisién del imputado sea aceptada auto-
maticamente y que cualquier revisién sea innecesaria.'*

181 Cfr. al respecto Turner, American Journal of Comparative Law
54(2006), p. 515; Triig, Losungskonvergenzen, pp. 172y s., 164;
el mismo autor, ZStW 120 (2008), 359 y s. con referencias; Sic-
kor, Das Gestindnis, p. 165.

132 Por todos Turner, American Journal of Comparative Law 54
(2006), pp. 504, 514 y s.; Damaska, StV 1988, 398 y s.; Langer,
en: Harvard International Law Journal, Vol. 45, No. 1, 2004, p.
36, nota 171: “Courts usually defer to agreements reached by
the partie”; Triig, Losungskonvergenzen, pp. 164, 172y s., 178
y ss.; el mismo autor, ZStW 120 (2008), 356 y 5., 359 y s., 365, con
referencias, con excepciones en determinados estados: p. 365.

133 Respecto de Inglaterra y Gales cfr. por ejemplo Peters, Urteil-
sabsprachen im Strafprozess, p. 180.
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bb) En el abreviado

El legislador federal mexicano confia en un control ju-
dicial exhaustivo al introducir el abreviado, previendo le-
galmente una revision judicial obligatoria de la concor-
dancia de la declaraciéon de reconocimiento del imputa-
do con los datos del procedimiento de investigacién ya
en el control de admisibilidad. En su sentencia del 19 de
marzo de 2014 sobre el antiguo Cédigo de Procedimien-
tos penales para el estado federal de México, la Suprema
Corte exigfa al juez que antes de dictar sentencia veri-
ficara adicionalmente los hechos aceptados en la decla-
racién de reconocimiento, no sélo comparandolos con el
acta de investigacién, sino con la verdad de los hechos.
En efecto, en el procedimiento abreviado existen requi-
sitos legales y constitucionales para la revisién judicial
de la declaracién de reconocimiento del acusado y del re-
sultado del procedimiento, que en relacién al guilty plea
y a los resultados de las negociaciones en la practica del
plea bargaining, no estan presentes. En cuanto a la forma
en que la practica mexicana abordaba las exigencias de
la Primera Sala para el esclarecimiento del hecho en el
marco del procedimiento abreviado disefiado para ace-
lerar los procedimientos, se podrian hacer reparos si-
milares a aquellos contra los acuerdos alemanes, segtn
se indica mas abajo en la comparacién correspondiente.
Ahora, las exigencias de revision judicial fueron reduci-
das por la sentencia de la Primera Sala del 18 de agosto
de 2016, lo que a su vez puede chocar con las exigencias
de la Constitucién mexicana de comprobar el hecho ver-
dadero como base para la sentencia.
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e) CONCLUSIONES

aa) Distribucion de los roles procesales

La tendencia global, incluyendo el plea bargaining y el
abreviado, muestra una imagen homogénea en la distri-
bucién de los roles procesales, donde se cierra el ‘deal
entre los contendientes de la Fiscalia y de la defensa, que
compiten en niveles de intereses similares, mientras que
la iniciativa del juez o su participacién en la comunica-
cién de la negociaciéon es inadmisible. Por lo tanto, existe
cierta neutralidad del 6rgano judicial en el caso de que no
se llegue a un acuerdo y se deba llevar a cabo una préc-
tica de prueba regular.'”*

bb) ;Compatibilidad del plea bargaining y del abreviado con

el ordenamiento juridico?

Una compatibilidad del plea bargaining y la consecuente
disposicion de las partes sobre el fallo judicial en el marco
de una prueba incompleta parece no colidir con los prin-
cipios de la Constitucién de los Estados Unidos.'*” Este
tipo de resolucién del proceso probablemente sea compa-
tible con una concepcién procedural de la verdad. La idea
de hacer depender la correctitud del resultado del proce-
so de que se hayan cumplido ciertos requisitos del mis-
mo, corresponde a una concepcién procesal de esa clase.

En lo que se refiere al objeto admisible de la acepta-
ci6n del imputado, se pueden identificar a grandes ras-
gos dos modelos de acuerdo. El punto de partida de es-
tas formas posibles de acuerdo es un reconocimiento ge-

134 Para mas detalles, se remite a la comparacién con el “entendi-
miento” alemén (Verstindigung) realizada a continuacién.

1385 Al respecto Brodowskz, ZStW 124(2012), 739, 776 con referen-
cias.
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neral de culpabilidad en el sentido de un guilty plea, con
dispensabilidad de la verificacién judicial de la prueba de
culpabilidad. En efecto, se considera que la verificacién
de que el reconocimiento coincida con los delitos acusa-
dos es suficiente. En esta concepcién, es importante cum-
plir con las reglas procesales para proteger al imputado,
como por ejemplo, garantizar la voluntariedad del reco-
nocimiento de culpabilidad o garantizar que el imputado
haya estado informado.'’® Ademds, en el plea agreement
hay una amplia gama de contenidos disponibles, como el
Jfact bargaining o el charge bargaining.

Frente a la concepcién de plea bargaining, se han es-
tablecido diferencias y limitaciones sustanciales en la le-
galizacién de los acuerdos en Europa continental y en
la introduccién del procedimiento abreviado en México,
lo que ocurri6 en el curso de la introducciéon del Dere-
cho procesal penal moderno mexicano. Sin embargo, en
la préactica, no se registra una garantia de estos limites.
No hay que perder de vista las contradicciones internas
que surgen de intentar compatibilizar un acuerdo que no
renuncia al esclarecimiento de los hechos, con su fin y
sentido orientado a la economizacién y también con una
practica orientada a ésta. De todos modos, existe un es-
tuerzo por parte del legislador y de la jurisprudencia en
este tipo de “modelo de acuerdo con esclarecimiento de
los hechos” por alejarse del “caso extremo” del plea bar-
gaining. Esto se refiere tanto al contenido del reconoci-
miento o acuerdo, como al objeto de la confesién y la re-
visién judicial de ambos elementos. Aunque el procedi-
miento abreviado y los acuerdos alemanes tienen claras
diferencias en cuanto a la distribucién de los roles pro-

136 Sobre estas reglas Trig, Losungskonvergenzen, pp. 168 y ss.,
177; Sickor, Das Gestidndnis, p. 164
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cesales y a su realizacién, se acercan en cuanto al conte-
nido. Sin embargo, los contextos y diferenciaciones son
tan sutiles que se requiere una visién general de los de-
talles de los acuerdos alemanes.

4. Paralelos y diferencias con el “entendimiento”
aleman (Verstindigung)

a) DISTRIBUCION DE LOS ROLES PROCESALES

aa) Inictativa y conduccion en los acuerdos

El procedimiento abreviado latinoamericano se diferen-
cia fundamentalmente del entendimiento alemén “entre el
tribunal y las partes procesales” del § 257¢ StPO en que
en el abreviado tiene lugar la interaccién entre el Minis-
terio Publico y el acusado, mientras que el juez (de con-
trol) toma la decision sobre la admisibilidad y control del
procedimiento abreviado y dicta la sentencia en este con-
texto. Por el contrario, los acuerdos alemanes son condu-
cidos a la fase decisiva por el juez de conocimiento, a tra-
vés de que éste informa cudl podria ser el contenido del
“entendimiento” (§ 257¢, apartado 3'?"). Con su sistema
de regulacion de acuerdos centrado en el juez, Alemania
se encuentra casi sola en Europa.'®® Antes de la legaliza-
ci6én de los acuerdos, el juez no era necesariamente el ini-
ciador, sino que la defensa y el Ministerio Publico podian
tener conversaciones previas sin compromiso que luego
debfan ser aceptadas y “selladas” por el tribunal; sin em-

137 Aunque el legislador no asocia a esto una facultad exclusiva del
tribunal a iniciar un acuerdo, cfr. BT-Drucks. 16/12310, p. 13.

138 Recientemente Anders, ZStW 129 (2017), 82 con otras referen-
cias; Schiinemann, Festschrift fiir Streng, p. 762.
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bargo, el tribunal también podia rechazar la propuesta.
Sélo después del visto bueno del tribunal habfa confia-
bilidad en forma de gentlemen’s agreement. Hoy en dfa, el
tribunal puede llevar a cabo las primeras conversaciones
en el proceso intermedio conforme al § 202a StPO, ya en
la fase previa a la apertura del juicio, es decir, en un mo-
mento en donde s6lo conoce los expedientes escritos y
no ha visto todavia a la parte acusada. E1 § 160b StPO
regula esto de manera andloga para las conversaciones
del Ministerio Puablico con las partes involucradas en el
proceso de investigacion. Debido a que en esta fase a me-
nudo se marcan rumbos decisivos, estas conversaciones
tienen una gran importancia. La comunicacién vinculan-
te y las concesiones para el caso de confesar son, sin em-
bargo, una cuestién primordialmente judicial en caso de
una penalidad y una acusacién basada en ella.

El problema en la distribucién de los roles procesa-
les en un acuerdo procesal es que las partes dificilmen-
te se encuentran en igualdad de condiciones. La posicién
estructuralmente desventajosa del imputado sélo puede
compensarse en caso de una defensa bien financiada. En
efecto, establecer una denominada igualdad de armas(Wa-
[fengleichheit) no puede ser plausible en la actual relacién
estatal con el ciudadano, debido al constante fortaleci-
miento del poder de vigilancia, investigaciéon y persecu-
ci6én de la policia y el fiscal."” La tarea de investigacion
en América Latina parece ser menos intensa cuando se
considera la alta tasa de delitos flagrantes. Sin embargo,
el desequilibrio también es evidente alli. L.a destavora-
ble posicién del acusado con su defensa tampoco puede
ser negada en el entendimiento aleman. Ademas de la po-

139 Referencias generales de la literatura alemana sobre igualdad
de armas cfr. Sacher, Forum der Wahrheit, cap. 8 C II 2, tam-
bién cap. 2 A 11 a)dd).
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sicién inferior frente a las autoridades de persecucion, el
lado de la defensa también se encuentra adicionalmente
en una posicién defensiva, ya que el juez no actia como
una autoridad de control al final de las negociaciones,
sino que es en sf mismo un participante del acuerdo. De-
bido a la autoridad del juez para decidir la culpabilidad
del delincuente y el importe de la pena, la defensa se en-
cuentra a menudo entre la espada y la pared.

La distribucién de los roles procesales es atiin mas
desfavorable para el acusado en los acuerdos alemanes,
ya que una condicién procesal fundamental, es decir la
neutralidad del tribunal de hechos, no se cumple. Debi-
do a que el juez de conocimiento desempena el papel do-
minante en el entendimziento, lidera las conversaciones de
acuerdo, tiene el dominio del proceso y al mismo tiempo
es una parte negociadora, la neutralidad judicial se en-
cuentra afectada.'* La presentacién de una oferta esté
a discrecién del tribunal. Sin embargo, no se han desa-
rrollado criterios para ejercer esta discrecién.'*' El fa-
llo basado en un acuerdo puede resultar en un acto que
no es un acto de ejercicio del poder judicial en el senti-
do del art. 92 de la Constitucién alemana (GG), ya que

140 Criticamente entre muchos otros Schiinemann, 58. DJT, B 116
y ss.; el mismo autor, StV 1998, 658 y s.; el mismo autor, ZStW
119 (2007), 951 y s.; el mismo autor, ZRP 2009, p. 107; el mismo
autor, Z1S 2009, 491 y s.; el mismo autor, GA 2018, 185; Roxin/
Schiinemann, Stratverfahrensrecht, § 17 nim. marg. 29; Salditt,
Gedichtnisschrift fiir Schliichter, pp. 74y s.; Weflau, ZStW 116
(2004, 167; Duttge, Festschrift fiir Bottcher, p. 64; Riefs, Stralo
2010, 11y s.; LR/ Stuckenberg, § 257¢ ndm. marg. 17 con mas
referencias; Eschelbach, Festschrift fiir Rissing-van Saan, p. 136;
BeckOR StPO/ Eschelbach, § 257¢, nGm. marg. 5, 26; Matoleps-
2y, ZStW 126 (2014), 501.

141 Cfr. al respecto Salditt, Festschrift fur Tolksdorf, pp. 383 y ss.
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esta disposicién requiere que sea ejercido por un terce-
ro no involucrado.'**

No se puede descartar que el juez recurra a este tipo
de proceso por motivos de alivio de trabajo de la judica-
tura, lo que no sélo afectarfa la neutralidad en el sentido
de la imparcialidad, sino también en el sentido de la ex-
clusién de todos los intereses propios.'*’ Es preocupante
la practica de resolver por acuerdo justamente los casos
mds extensos y complicados, en lugar de reservar esta
forma de proceso para los casos con claridad de prueba.'**

Frente a la critica generalizada acerca de la neutrali-
dad de los tribunales en el entendimiento alemén, el Tri-
bunal Constitucional aleman considera que este presu-
puesto esta garantizado por las disposiciones de la ley de
“entendimiento”, ya que el efecto vinculante de un acuer-
do esta limitado y el acusado es informado sobre esta li-
mitacién.'* Esta posibilidad del tribunal de desvincu-
larse de un acuerdo celebrado esta prevista en el § 257c,
apartado 4, frases 1 y 2 StPO: “El tribunal no esta vin-
culado a un acuerdo si se han pasado por alto circuns-
tancias relevantes de hecho o de Derecho, o si han sur-
gido nuevas, y el tribunal ha llegado a la conclusién de

142 Cfr. Schiinemann, 58. DJ'T, B 55 y s.; Haas, Gedidchtnisschrift fiir
Keller, pp. 65, 70; LR/ Stuckenberg, § 257¢ nim. marg. 17, entre
otros.

143 Por todos cfr. Schiinemann, 58. DJ'T, B 27 y ss. y desde una pers-
pectiva socioldgica sobre la transformacion del proceso penal
de un conflicto de valores en un conflicto de intereses de los
actores individuales: pp. 50 y ss.

144 Cfr. las expectativas del legislador en BT-Drucks. 16/12310, p.
15; al respecto por ejemplo Murmann, Z1S 2009, 535; BeckOK
StPO/ Eschelbach, § 257c, nim. marg. 5.

145 BVerfGE 183, 168 (nim. marg. 65; mas alld nim. marg. 62).
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que el marco penal ofrecido ya no es adecuado al hecho o
la culpabilidad”."*® EI comportamiento procesal del im-
putado también puede ser una razén para desviarse de
lo acordado. Pero esta posibilidad abierta al juez no re-
presenta una garantia suficiente de su neutralidad. Ante
todo, existe una vinculacién juridica, ya que el tribunal
estd vinculado a la oferta y su aceptacioén, siempre y cuan-
do no se produzcan los cambios previstos en la ley. En
qué medida existe disponibilidad del juez a permanecer
abierto a reevaluar su conviccién anterior, es una pregun-
ta delicada. Un desvio del juez de lo acordado, en un “en-
tendimiento” dirigido por él mismo y en el que también
es parte de la negociacién, es basicamente una “ficciéon”
en si misma y en la estructura actual del proceso inquisi-
tivo denominado en Alemania “Proceso Reformado” (Re-
Jformierter Strafprozess)."*” Debido a que la defensa tiene
pocas posibilidades de participacién en la actual configu-
racion del proceso de investigacién, es una consecuencia
inevitable que esta fase inicial del proceso refleje la pers-
pectiva de las autoridades de persecucién penal, que es
de carga y unilateral. Si el juez aleman dirige el acuerdo
basdndose en el acta de investigacién y al mismo tiempo
asume efectivamente una posiciéon de negociacién como
parte interviniente, se genera en ¢l una imagen predo-
minantemente inculpatoria transmitida por el acta.'*® Ya

146 “Die Bindung des Gerichtes an eine Verstindigung entfillt,
wenn rechtlich oder tatséchlich bedeutsame Umstinde {iber-
sehen worden sind oder sich neu ergeben haben und das Ge-
richt deswegen zu der Uberzeugung gelangt, dass der in Aus-
sicht gestellte Strafrahmen nicht mehr tat- oder schuldange-
messen ist.”

147 Eschelbach, Festschrift fur Rissing-van Saan, p. 136.
148 Sobre este “efecto inercia”“ (“Inertia-Effekt”) cfr. referencias en

Sacher, Forum der Wahrheit, cap. 2, nota 195. Lo mismo vale
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ese mismo influjo del proceso investigativo en la actitud
interna del juez hacia el acusado y, en tltima instancia,
la razo6n real para los acuerdos, es decir, que deben ser-
vir para aliviar la carga de trabajo judicial, llevard en la
realidad del proceso a que sea poco probable que el juez
se desvie del acuerdo, por ejemplo, reconociendo que ha
descuidado considerar circunstancias relevantes de he-
cho o aspectos de Derecho. La neutralidad de un tribu-
nal, que es al mismo tiempo conductor y participante del
acuerdo, no se puede fingir en base a una improbable di-
solucién de la obligacién al acuerdo o bien, una disponi-
bilidad de resultados sélo tedrica.

Por lo tanto, parece que en Latinoamérica la integra-
cién de un juez recién al final de los acuerdos entre el Mi-
nisterio Puablico y la defensa es una mejor alternativa'*’
para mantener el equilibrio entre las partes del proceso
en términos de una instancia de control. México se ha
decidido por la opcién de que la iniciativa del abreviado
la tiene exclusivamente el Ministerio Publico, mientras
que otras jurisdicciones latinoamericanas permiten esta
iniciativa también al imputado. En algunas jurisdiccio-
nes europeas continentales, que, a diferencia del common-
law, suelen prever la posibilidad de una revisién judicial
de la correccién del resultado de los acuerdos procesales
penales, la iniciativa para el acuerdo también estd en ma-
nos del Ministerio Publico. Ejemplos de ello son el pat-

para el efecto “hombro a hombro” (“Schulterschlusseffekt”).
Con esta expresién se critica la estrecha relacién entre el fis-
cal y el juez, en el sentido de que la separacién de funciones
no garantiza necesariamente los controles reciprocos entre los
distintos 6rganos.

149 Puesto a debate para el Derecho procesal penal aleman por Rief3,
Stralo 2010, 12.
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tegiamento en [talia!®® y la comparution sur reconnaissance

préalable de culpabilité (comparecencia con reconocimien-
to previo de culpabilidad) en Francia."”' En el Derecho
procesal penal polaco, existe ademds una divisién del
procedimiento en fases, con la iniciativa del fiscal en la
investigacién (art. 335 § 1 KPK) y del acusado en la au-
diencia principal (art. 387 KPR), y por tltimo, un “con-
sejo” (Rat) correspondiente del fiscal o del juez en el tl-
timo caso en la praxis. Finalmente, la conformidad espa-
fola es una declaracién de reconocimiento por parte del
acusado con su defensor respecto a los delitos acusados,
por lo que el tribunal también desempeiia un papel pasi-
Vo en esta interaccién entre las partes del proceso (art.
655, 784.3, 787 LECrim).

Por otro lado, la dominancia y la conduccién judicial
del entendimiento aleman representa un desequilibrio de
mayor magnitud que la conduccién de la comunicacién
de acuerdos por las partes procesales, lo que se ha im-
puesto en la comparacién de Derecho y se lleva a cabo
entre adversarios procesales, incluso si no estan en igual-
dad de condiciones. Al elegir entre las dos situaciones de
presion, es preferible una posicién judicial moderada en
caso de resoluciones de procedimiento consensuadas. La
iniciacién y conduccién de las conversaciones del acuer-
do por parte del juez, que al mismo tiempo desempena
el papel de decisor, y no le deja otra opcién al imputado,
dada su posicién dominante y su expectativa a una pena
mitigada después de la confesiéon —todo esto sobre la base

150 Sobre esta figura en el Codice di Procedura Penale cfr. por ejem-
plo Orlandi, ZStW 116 (2004), 120 y ss.

151 El procedimiento CRPC esta regulado en los arts. 495-7 a 495-
16 del CPP francés, cfr. al respecto por ejemplo Jung/Nitsch-
mann, ZStW 116 (2004), 785 y ss.; Peters, Urteilsabsprachen
im Strafprozess, pp. 118 y ss., 168.
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Unicamente de los expedientes escritos— evoca inevita-
blemente los tiempos del antiguo proceso inquisitorial y
representa un retroceso adicional, que el que ya implica
la legitimidad de los acuerdos en sf misma.'*

bb) Competencia judicial después del fracaso del acuerdo

El mayor inconveniente con respecto a la distribucién
de los roles, es que el legislador alemén, en caso de fra-
caso del acuerdo, deja la competencia de decisién al mis-
mo tribunal de hechos: si no se llega a un acuerdo exi-
toso, el juez que inicié el entendimiento y participé en el
acuerdo, sigue siendo competente para el posterior jui-
cio principal y para la condena de culpabilidad.'”® Otros
ordenamientos juridicos no tuvieron la idea de dejar es-
tas tareas al juez involucrado. En el proceso penal es-
tadounidense, en caso de fracaso de los acuerdos de las
partes, el juez involucrado en el plea bargaining ya no es
competente para la condena de culpabilidad, ya que eso
es un asunto del jurado.'”* En caso de fracaso del proce-
dimiento abreviado mexicano, pero también en la compa-
rution francesa,'”” un juez imparcial asume la continua-
cién del proceso, quien no recibe los protocolos del pro-
cedimiento de acuerdo.

152 Por todos ya hace mucho tiempo por esta critica general a los
acuerdos, no sélo en lo que respecta a la distribucién de fun-
ciones, Hassemer, JuS 1989, 895; Schiinemann, NJW 1989, 1901
y s.; el mismo autor, ZRP 2009, 105 y s.; Weigend, JZ 1990, 778;
recientemente por ejemplo LR/ Stuckenberg, § 257¢ nim. marg,.
14y s., 18 con otras referencias.

153 Criticamente por todos Schiinemann, ZStW 119 (2007), 951 y
s.; otras referencias en LR/ Stuckenberg, § 257¢, nim. marg. 17.

154 Cfr. por ejemplo Brodowski, ZStW 124 (2012), 770.
155 Respecto de la comparution véase Nolte, Verstindigung im Straf-

prozess, p. 280.
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En caso de un rechazo de la admisibilidad del abrevia-
do, el proceso penal continta de acuerdo a las disposi-
ciones para el procedimiento ordinario segin el art. 203
parr. 2 frase 1 CNPP mexicano.'”® Por lo tanto, un tribu-
nal de enjuiciamiento (art. 211 parr. 1 III; art. 891 pérr.
1 CNPP) y no el juez de control es competente para el
juicio principal del procedimiento ordinario."””

Ademas, en el procedimiento abreviado latinoameri-
cano, por lo general, el juez de control tiene la obliga-
cién de retirar todos los protocolos sobre la solicitud, la
discusién y las decisiones sobre el abreviado del expe-
diente de investigacion en caso de rechazo de la admi-
sién (como se establece en el art. 203, parr. 2, frase 2 del
CNPP mexicano).'” La acusacion fiscal se declara como
no existente (frase 1). El modelo chileno del abreviado en
el art. 410, parr. 3 CPP garantiza estos mecanismos, agre-
gando el parratfo 2 que la aceptacién del acusado también
se considera como no existente. La restauracién de la si-
tuacién juridica que existia antes de la solicitud del abre-
viado tiene como objetivo garantizar la imparcialidad del
juez del juicio principal.'?

156 Art. 203 ap. 2 frase 1 CPPN: “... y se continuara de acuerdo con
las disposiciones previstas para el procedimiento ordinario”.

157 También el art. 97, apartado 1 I y el art. 317 del CPP del esta-
do mexicano de Chihuahua, dividia esas funciones antes de la
unificacién de los Cédigos.

158 Art. 203 apartado 2 frase 2: “Asimismo, el juez de control or-
denara que todos los antecedentes relativos al planteamiento,
discusion y resolucién de la solicitud de procedimiento abre-
viado sean eliminados del registro”.

159 Horvitz Lennon, en: Horvitz Lennon/Lépez Masle, Derecho
procesal penal chileno II, p. 529.
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En cuanto a la confesién en el marco del entendimiento
alemadn, estd prevista su inaprovechabilidad en el § 257c,
apartado 4, frase 3 de la StPO. Para la declaracion de re-
conocimiento mexicana, se podria extraer esta precaucién
de la disposicién general del art. 203, pérr. 2, frase 2 del
CNPP. Sin embargo, el impacto préctico de la prohibi-
cién de uso después de un acuerdo fallido es dudoso, es-
pecialmente en caso de continuacién ante el mismo juez
como en Alemania, porque resulta dificil eliminar la con-
solidacién de la hipétesis de sospecha de la conviccién
subjetiva del juez '®

b) CONTENIDO DEL ACUERDO Y CRITERIOS PARA
LA VALORACION JUDICIAL

aa) Paradoja de la bisqueda de la verdad
con investigaciones adictonales de pruebas

Aunque la jurisprudencia alemana ya habia advertido
que la legalizacion de los acuerdos no serfa posible sin
desviarse de los principios del proceso penal convencio-
nal y sin fijar nuevas normas juridicas,'®' el legislador
aleman de la Ley de acuerdos (o “Ley de entendimiento”
— Verstindigungsgesetz) mantuvo la vigencia de los prin-
cipios del proceso penal, incluida la conviccién del juez
sobre los hechos comprobados, también para el proceso
de acuerdo o entendimiento. Asi, la base de una sentencia
en un juicio penal no debe ser el acuerdo entre las partes
procesales, sino la conviccién del juez sobre los hechos

160 Cfr. la argumentacién sobre el “efecto inercia” (“Inertia-Effe-
kt”), referencias en Sacher, Forum der Wahrheit, cap. 2, nota
195; mas all4, hoy por todos BeckOK StPO/ Eschelbach, § 257c,
niim. marg. 5.

161 BGHSt 50, 40, 63 ys.
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establecidos por él. La nueva concepcién legal no dismi-
nuirfa el compromiso judicial de investigar la verdad ma-
terial. Por lo tanto, la obligacién del juez de investigar la
verdad segun el § 244, apartado 2 de la StPO debe per-
manecer sin cambios (§ 257¢, apartado 1, frase 2 StPO).
Con esta reserva, el legislador quiso evitar contradecir
al Tribunal Federal Constitucional (Bundesverfassungsge-
richt), ya que su jurisprudencia siempre ha destacado la
investigacién de la verdad como una preocupacién cen-
tral del proceso penal para la realizacién del principio de
culpabilidad material.'®?

Este “camuflaje” utilizado por el legislador aleman, al
mismo tiempo en que “quiebra” el sistema legalizando los
acuerdos, no se encuentra en esta dimensién en la compa-
racion de Derecho. Este autoengaiio legislativo contiene
una distorsion de la realidad de los acuerdos, que desde
su practica secreta a partir de la década de 1980 repre-
senta una carga especial para el proceso penal aleman.
La clausula legal actia como la exencién “sin garantia”
o como la nota en una letra de cambio, con la que se ex-
cluye la responsabilidad por esta letra de cambio.'®® De
todos modos, en su fallo del 19 de marzo de 20183, el 2°
Senado abord¢ esta extrafia combinaciéon de dos mundos
opuestos, en el sentido de que la Ley de acuerdos debe
interpretarse considerando el principio de culpabilidad

162 Cfr. solo BVertG NStZ 1987, 419.

163 “Clausula de exoneracién de responsabilidad” (Angstklausel) se-
gun Hettinger, JZ 2011, 292 y ss. (299); “intento de aplacar los
animos” (Beschwichtigungsversuch) segin MiKoStPO/Jahn/
Rudlich, § 257¢ nam. marg. 40. Segtin Meyer-Gofsner/Schmitt,
Strafprozessordnung, conforme a versién anterior de la edicion
61°de 2018, § 257¢, ndim. marg. 3, tiene que ser “algo mas que
una declaracion vacia® (soll auch “wenig mehr als ein Lippenbe-
kenntnis” bleiben).
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y la consecuente obligacién de investigar la verdad ma-
terial.'®* Con una serie de interpretaciones de la Ley de
acuerdos,'® el 2° Senado incluso aumento las exigencias
para el esclarecimiento de los hechos: Mientras que re-
nuncié conscientemente a determinar las exigencias so-
bre la calidad de la confesion,'®® concibié un control ju-
dicial en el que la confesién debe ser revisada en el pro-
cedimiento de pruebas rigurosas —y no, como se pensa-
ba antes, mediante comparacién con los datos del expe-
diente.'®” Si se tuviera que cumplir estrictamente con es-
tas exigencias, serfa necesario llevar a cabo una extensa
produccién de pruebas, como si no hubiera habido una
confesion.

El dilema de este concepto de acuerdo salta a la vista
inmediatamente, y es obvio que una aplicacién extensi-
va de los acuerdos en el proceso penal simplemente no
es compatible con el deber de investigacién y el princi-
pio de culpabilidad.'®® Quien acttia de acuerdo con la pre-

164 Cfr. fallo BVerfGE 133, 168 (especialmente el nm. marg. 105).

165 Cfr. fallo BVertGE 133, 168 (especialmente los niim. marg. 64,
67); criticamente y con razén MitKoStPO/ Jalhn/Kudlich, § 257¢
ndm. marg. 32 y s.: “out of area” y “ultra vires”.

166 BT-Drucks. 16/12310, pp. 18 y s.; al respecto por ejemplo Ig-
nor/Wegner, en: Satzger/Schluckebier/ Widmaier, StPO, § 257¢
nim. marg. 51.

167 Cfr. fallo BVerfGE 133, 168 (nim. marg. 209 y s.).

168 Murmann, Z1S 2009, 532, 538 con otras referencias; e/ mismo au-
tor, Festschrift fiir Roxin I1, pp. 1889y ss.; Schiinemann, por ejem-
plo en ZRP 2009 106; Roxin/ Schiinemann, Stratverfahrensrecht,
§ 17 nim. marg. 19 y ss., 33; Triig, ZStW 120 (2008), 331 y ss.
(867 y ss.); Fezer, NStZ 2010, 177 y ss. (179); Ruefs, StraFo 2010,
10y ss. (11); Altvater, Festschrift fiir Ruth Rissing-van Saan, pp.
1y ss. (80); Theile, NStZ 2012, 666 y ss. (667); Meyer-Gofsner/
Schmitt, Stratprozessordnung, § 257¢ ndm. marg. 3 (“no puede
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misa quid pro quo y, en sentido juridico, siguiendo el lema
do ut des,'™ se basa en el concepto de prestacién y contra-
prestaciéon y supone la idea de disponibilidad. La contra-
diccion'™ entre la maxima inquisitorial aplicable en el De-
recho penal aleman y la viabilidad del acuerdo no se pue-
de evitar. Por lo tanto, desde una perspectiva comparati-
va, posiblemente sea en el Derecho alemén donde existan
las mayores dificultades para lograr una compatibilidad
de los acuerdos con el sistema vigente de proceso penal.
La doctrina considera justamente esta tensién como una
incongruencia del legislador,'™ un “defecto de nacimien-
to y engafio al mismo tiempo”.'” La practica de acuerdos
ejercida a lo largo de los aiios incluye tanto el fact bargai-
ning (negociacién de los hechos) como el charge bargaining
(negociacién de los cargos), y por lo tanto, no tiene nada
que ver con la investigacién del hecho real.'”™ Por lo tan-
to, la estructura casi contractual es inherente a este pro-

tuncionar”); BeckOK StPO/ Eschelbach, § 257¢ nm. marg. 5. An-
tes de ser dictada la ley, ello fue afirmado repetidamente, entre
otros autores por Schiinemann, StV 1993, 657 y ss. (658); Jahn/
Miiller, JA 2006, 681 y ss. (685: “ajeno a la realidad”).

169 Sobre esa relacién Beulke/Satzger, JuS 1997, 1072 y ss. (1072);
Satzger/Ruhs, en: Bockemiihl (Hrsg.), Handbuch des Fachan-
walts, 8° parte, capitulo 80, nim. marg. 2 con referencias; Her-
z0g, GA 2014, 688 (694).

170 Entre otros Fischer, StralFo 2009, 177 y ss. (181); Jahn/Miiller,
NJW 2009, 2631 (“no realista y contradictorio”); Knauer, NStZ
2018, 4338 y ss. (436); Flore/Tsambikakis (Hrsg.), Steuerstra-
frecht, § 257¢ nim. marg. 23.

171 BeckOK StPO/ Eschelbach, § 257¢ nim. marg. 2.
172 Knauer/Lickleder, NStZ 2012, 366 y ss. (367).

178 Triig, ZStW 120 (2008), 368.
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cedimiento y esto es “camuflado conceptualmente” por
el legislador.'™

Aun cuando se desea permitir un control judicial de
la confesién en el acuerdo, no se puede negar que se tra-
ta de acuerdos que persiguen abreviar' ™ el procedimien-
to. Lo mismo deberfa aplicarse en cuanto al control ju-
dicial de la declaracién de reconocimiento en el abrevia-
do en Latinoamérica. La razén evidente para el desarro-
llo de acuerdos consensuados en el proceso penal es la
idea de aceleracién del proceso y descarga de trabajo para la
justicia. Por lo tanto, las limitaciones en la investigacion
de la verdad material, efectuadas simplificando el proce-
so y reduciendo lo mas posible la toma de pruebas, son
inherentes a los acuerdos procesales. Estas limitaciones
o recortes a la busqueda de la verdad en el entendimiento
aleman, comienzan con la propuesta del juez después de
la lectura del contenido de la actuacién policial y fiscal o
incluso sélo de la acusacion.!” Inevitablemente, en este
marco de ahorro de esfuerzo, se cuenta también con las
negociaciones sobre la exclusién de producir mas prue-
bas. Por lo tanto, la prueba necesaria en la audiencia prin-
cipal oral serd reemplazada primero por la confesién o la
declaracién de reconocimiento. En segundo lugar, por la
informacién reunida por las autoridades de persecucién
penal en el expediente. La inadmisibilidad de este proce-
so desde la perspectiva del principio aleman de investi-
gacién de oficio (Amtsaufklirungsgrundsatz) es evidente,
ya que en un proceso acortado por acuerdo no se desea
una investigacién judicial completa del material proba-
torio. Ademas, la creacién de la conviccién judicial a par-

174 BeckOK StPO/ Eschelbach, § 257¢ nim. marg. 5.
175 Entatizado por MiiKoStPO/ Jahn/Kudlich, § 257¢ nGm. marg. 46.

176 Por todos Fischer, StraFo 2009, 179.
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tir de la esencia de la audiencia principal (Inbegriff der
Verhandlung § 261 StPO), sencillamentese queda corta.
Se reconoce aquello, que sirve al resultado. Por lo tanto,
también se ve afectada la fuente de conocimiento para la
base de hechos sobre la que se funda la aplicacién judi-
cial del Derecho en la sentencia.'” Esto no sélo afecta
a la exigencia de concentrarse en la audiencia principal
para formar la conviccién sobre la materia procesal re-
levante segtin el art. 261 de la StPO alemana, sino tam-
bién al requisito correspondiente del art. 402 del CPPN
mexicano. Mas consecuente fue el CPP del estado mexi-
cano de Chihuahua, que sirvié como fuente para el Codi-
go Nacional, ya que excluyé este principio para el abre-
viado (art. 236 parr. 2).

A diferencia del sistema estadounidense,'”® las res-

tricciones descritas de la investigacién necesaria son
preocupantes desde una perspectiva constitucional en el
Derecho aleman,'™ ya que por mandato constitucional
debe ser investigada la verdad material y la pena debe
ser adecuada a la culpabilidad. La prueba de la culpabi-
lidad corresponde al Estado, lo que también estd incor-
porado en la concepcién de la Constitucién mexicana.'®
Para evitar la inconstitucionalidad, serfa necesario inves-
tigar la verdad material de la forma mas completa posi-
ble en cada caso individual. Sin embargo, esto harfa que

177 Sobre el principio de investigacién de oficio y de la libre valo-
racién de la prueba cfr. Sacher, Forum der Wahrheit, cap. 2 A .

178 Cfr. al respecto supra, III 8 e) bb).

179 Afirmando la inconstitucionalidad de los acuerdos en Alema-
nia, por todos Schiinemann, 58. DJT, B 92 y ss., 178, 4.4; LR/
Stuckenberg, § 257¢ ntm. marg. 13 con referencias.

180 Aunque las nuevas corrientes reformistas latinoamericanas se
refieran repetidamente a la “resolucién de conflictos” privados.
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el acuerdo procesal fuera en su mayoria sin sentido'®' y
podria, de hecho, significar su “muerte”.'** Pero la idea
de una abolicién de facto de los acuerdos debe ser consi-
derada como una expectativa ingenua, si se recuerda la
practica secreta llevada a cabo durante afios. Por lo tan-
to, en la practica no puede desconocerse el posible error
de confesiones falsas'®® debido a motivos tacticos, que
proviene de una situacién de presién, como también en
el acuerdo de plea bargaining.

bb) Rechazo de una mdazxima de consenso

En la exposicién de motivos del proyecto de Ley alema-
na de acuerdos o “Ley de entendimiento” (Verstindigungs-
geselz), se rechaz6 expresamente la introduccién de un
principio de consenso.'®* Aunque la concepcién de esta
Ley de acuerdos genera preocupaciones debido a sus

181 Fischer, StralFo 2009, 183; BeckOK StPO/ Eschelbach, § 257c,
nim. marg. 2; LR/ Stuckenberg, § 257¢ nim. marg. 13; KMR/v.
Heintschel-Heinegg, § 257¢ nam. marg. 69; Meyer-Gofsner/ Sch-
mitt, Strafprozessordnung, conforme a versién anterior de la
ediciéon 61° de 2018, § 257¢ niim. marg. 3, entre otros.

182 Kudlich, NStZ 2013, 380; Schmitt, Festschrift fiir Tolksdorf, pp.
411ys.

188 Por todos Fischer, StraFo 2009, 183; Steller, Festschrift fiir Ei-
senberg, p. 213. O el imputado confiesa “de la forma menos
comprometedora, para no poner en peligro la prometida ate-
nuacién de la pena”, Kolbel/Selter, JR 2009, 44:8.

184 BT-Drucks. 16/12310, pp. 8, 13; BVerfGE 133, 168 (nim. marg.
65 y ss.); al respecto Ignor/Wegner, en: Satzger/Schluckebier/
Widmaier, StPO, § 257c nam. marg. 23; HK-GS/ Konig/Ha-
rrendorf, § 257c nim. marg. 7. Triig tampoco ve las negocia-
ciones del plea bargaining como un consenso lleno de conteni-
do, sino mds bien como una concesién, porque el desequilibrio
de poder entre las dos partes en EE.UU. parece ser demasiado
grande, véase Triig, ZStW 120 (2008), 366.
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premisas ambivalentes, este rechazo especitfico debe ser
bienvenido,'®” ya que el consenso estd relacionado con
los intereses perseguidos por las partes y no obliga a
una aproximacién a la verdad material. Al mismo tiem-
po, el consenso presupone la voluntariedad y conviccién
de quien actia, lo que no puede existir en la situacién de
presién en que se encuentra el imputado por el acuerdo.

En cuanto a la pregunta acerca de si el abreviado la-
tinoamericano se rige por el principio del consenso, se
pueden dividir las perspectivas en dos corrientes: a) Al-
gunas opiniones en Latinoamérica dirigen sus interpre-
taciones en una direccién similar a la de Alemania y ven
la mera solicitud fiscal, junto con la declaracién de acep-
tacién del imputado, como insuficiente base para la sen-
tencia. La Suprema Corte de México siguid este camino
en su fallo anterior del 19 de marzo de 2014, y la forma
acusatoria o adversarial del proceso no lo impidié. Por
lo tanto, no se puede estar de acuerdo con la opinién de
que el principio del consenso necesariamente pertenez-
ca a un proceso acusatorio o adversarial. Al menos esta
suposicion no se aplica a las formas acusatorias o adver-
sariales latinoamericanas, que se demuestran en sus fun-
damentos como moderadas o mixtas. b) La opinién con-
traria limita los requisitos para la base de la sentencia a
la accién de las partes, sin exigir una investigacién adi-
cional de los hechos nila conviccién del tribunal sobre el
resultado del proceso, de modo que este concepto podria
ser clasificado bajo un principio de consenso.

A pesar de las diferencias entre el procedimiento abre-
viado latinoamericano y el acuerdo alemén, especialmen-

185 Asi, expresamente Murmann, Z1S 2009, 531; Stuckenberg, Z1S
2018, 218; Weigend, StV 2013, 424 y s.; Greco, GA 2016, 11. En
contra MiiKoStPO/ Jahn/Kudlich, § 257¢ nim. marg. 112.
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te en cuanto a la iniciativa de acuerdo, existen similitu-
des esenciales en cuanto al contenido del acuerdo, al me-
nos si se sigue la primera de las opiniones mencionadas.
Ahora es necesario examinar més de cerca el contenido
del acuerdo y su objeto permisible, asi como los estén-
dares para la evaluacion judicial. Otras cuestiones espe-
ciales sobre las modalidades procesales del acuerdo, es-
pecialmente con referencia a las normas procesales sobre
la transparencia del acuerdo, que (s6lo) pertenecen a la
justicia procesal, no seran tratadas en este analisis com-
parativo del Derecho, aunque sean destacadas por la ju-
risprudencia alemana como “ntcleo de la concepcién” de
la Ley de acuerdos.'®®

cc) Objeto admisible de la declaracion de reconocimiento
y el acuerdo

(1) Enlo que respecta al objeto admisible de negociacién,
una aceptacién general del imputado de lo reprochado
en la acusacion, junto con su reconocimiento de culpabi-
lidad (como es comin en el plea bargaining), no es adop-
tada por los sistemas de procesamiento penal con orien-
tacién “continental-europea”, como la legislacién alema-
na. A esta forma “moderada” de acuerdos también per-
tenecen los procedimientos abreviados latinoamericanos,
en tanto los respectivos ordenamientos establezcan re-
quisitos estrictos para estos acortamientos del proceso.
En el abreviado mexicano no es posible una admisién de
culpabilidad. También estan prohibidas las negociacio-
nes sobre los hechos. Igualmente es inadmisible la acep-
tacién del imputado de una calificacién juridica y, por lo
tanto, también estd prohibida una negociacion sobre ella.
Al establecer el abreviado mexicano, siguiendo el modelo
chileno, se quiso evitar que se excluyera la aplicabilidad

186 BVerfGE 133, 168 (nim. marg. 96).

102



MARIANA SACHER

de tipos penales del Derecho material por medio de fact
bargaining o charge bargaining. Se destaca en este contex-
to que la declaracién de reconocimiento sélo se realiza
sobre hechos." La fiscalfa solicita el abreviado con he-
chos a comprobar, a lo que el acusado los reconoce, lo que
desde la perspectiva alemana equivale a una confesién.

El legislador alemén formula algunas aclaraciones
sobre el objeto admisible del acuerdo procesal: “El obje-
to de este entendimiento s6lo pueden ser las consecuen-
cias juridicas que pueden ser contenido del fallo y de las
decisiones correspondientes...” (§ 257c, apartado 2, frase
1 StPO). Al mismo tiempo, postula la prohibicién de un
“entendimiento” sobre la condena de culpabilidad (Schulds-
pruch, § 257c¢, apartado 2, frase 3 StPO). Estos criterios
ya habfan sido establecidos por la jurisprudencia antes
de la entrada en vigor de la regulacién legal. Sin hacer
comentarios sobre la condena de culpabilidad, el Tribunal
Constitucional (BVerfG) ya habfa declarado en su deci-
sién de principios de 1987 que se descarta, “poner la sub-
suncién legal y los principios de la determinacién de la
pena en un juicio principal que finalmente debe concluir
con un fallo sobre la cuestién de la culpabilidad, a dispo-
sicién o al arbitrio de las partes procesales y del juez”.'®
Segtn la decisién del 4.° Senado del Tribunal Supremo
tfederal (BGH) de 1997, la evaluacién y calificacién juri-
dica de los hechos no podifan ser objeto de un acuerdo
procesal. Un acuerdo sobre la condena de culpabilidad tue
explicitamente declarado como una lesién constitucional

del derecho a un debido proceso y del principio de cul-

187 Cfr. al respecto supra II 4-b) aa) y III 8 c) bb) con referencias.

188 BVerfG, Beschl. v. 27.1.1987 — 2 BvR 1133/86 = NJW 1987,
2662 (2663).
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pabilidad.'® Ademas, la libre valoracién de pruebas por
parte del juez no debe ser afectada por el acuerdo pro-
cesal."” En la sentencia de acuerdos del 19 de marzo de
2018, el Tribunal Constitucional determiné que “no sélo
las constataciones de hechos, sino también su valoracién
legal estan fuera del alcance de aquellos involucrados en
un acuerdo procesal”.'?! La prohibicién de disponer so-
bre la condena de culpabilidad se basa en el principio de
culpabilidad.'**

La Ley de acuerdos establece el objeto permitido de
acuerdo (§ 257c¢, apartado 2 StPO), es decir, la fijacién de
una pena, sin que se pueda acordar una pena especifica en

189 BGHSt 43, 195, 204: “Esto excluye de entrada un acuerdo sobre
la condena de culpabilidad. Su base sélo pueden ser los hechos
realmente acontecidos segtn la conviccién del tribunal; su va-
loracién y clasificacién penal no puede ser objeto de un acuer-
do. Un acuerdo tampoco puede dar lugar a que una confesiéon
hecha por el acusado sobre la base de lo acordado se tome sin
més como base de la sentencia condenatoria, sin que el tribu-
nal esté convencido de su correccién. El tribunal sigue estando
obligado a esclarecer la verdad. Por lo tanto, la confesion debe
ser examinada en cuanto a su credibilidad; las pruebas que sur-
gleran a este respecto no pueden ser omitidas.” Esta senten-
cia fue confirmada en BGH 50, 40, 50. Sobre la prohibicién del
“entendimiento” sobre la condena de culpabilidad véase ademas
Satzger/Ruhs, en: Bockemiihl (Hrsg.), Handbuch des Fachan-
walts, 8° parte, cap. 30, nam. marg. 18.

190 BGHSt 43, 195, 206 ys.
191 BVerfGE 133, 168 (ntm. marg. 73).

192 BVerfGE 133, 168 (nim. marg. 109). Acerca de una liberali-
zacion de los acuerdos sobre la condena de cupabilidad, véase
mds recientemente Rabe, Verstindigungsurteil, pp. 155 y ss.
con referencias.
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el sentido de una pena puntual.’*” Sin embargo, en la ley

no se da un criterio para la evaluacién judicial y para la
rectitud del resultado del proceso.'”* Asimismo, este as-
pecto no es desatendido por el legislador y la jurispruden-
cia, asf como se demuestra a través de la prohibicién del
acuerdo sobre la condena de culpabilidad (Schuldspruch) y
de mantener el deber de investigacién de la verdad (Pflicht
zur Wahrheitsermittlung). A su vez, esto muestra la contra-
dictoriedad de la nueva regulacién de los acuerdos alema-
nes. Mas all4, la prohibicién de disponer sobre la decisién
acerca de la condena de culpabilidad en el § 257c, aparta-
do 2, frase 3 StPO se basa en que se mantiene en vigen-
cia el deber de investigacién de oficio (Amtsaufklirungs-
pflicht), como se establece en el § 257c, apartado 1, frase
2 StPO. Por lo tanto, ni las comprobaciones ni la evalua-
ci6on judicial pueden ser objeto de un acuerdo efectivo. Sin
embargo, esta medida puede eludirse mediante el sobre-
seimiento en el sentido de los §§ 154, 154a con respecto
a algunos aspectos del hecho acusado.'”’

Sin embargo, la situacién legal en Alemania es tal
que los hechos no estan disponibles. EI deber de inves-
tigar la verdad impide disponer de las necesarias com-
probaciones.'?® Por lo tanto, no se puede “negociar” so-

193 Satzger/Ruhs, en: Bockemiihl (Hrsg.), Handbuch des Fachan-
walts, 8° parte, cap. 30, nim. marg. 14, 22; LR/ Stuckenberg, §
257¢, nim. marg. 37.

194 Cfr. Duttge, Festschrift fiir Schiilnemann, p. 884; BeckOK StPO/
Eschelbach, § 257¢, nim. marg. 11.

195 Véase al respecto por ejemplo LR/ Stuckenberg, § 257¢, ntm.
marg. 33.

196 Cfr. Satzger/Ruhs, en: Bockemiihl (Hrsg.), Handbuch des Fa-
chanwalts, 8° parte, cap. 30, nim. marg. 18; LR/ Stuckenberg, §
257¢, nim. marg. 10.
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bre hechos que pertenecen a la condena de culpabilidad
(Schuldspruch), como por ejemplo la concentracién de
droga en sustancias estupefacientes traficadas en canti-
dades no insignificantes. Esto conduce indirectamente a
un acuerdo sobre la culpabilidad y por lo tanto estd ex-
cluido."” El deber de investigacién obliga al juez de tal
manera, que debe investigar y valorar todos los hechos
relevantes para la condena de culpabilidad en base a su
propia conviccién. Esto significa que el juez no puede
omitir una investigacién o presentar falsamente un he-
cho, incluso yendo en contra de un mejor conocimiento,
s6lo porque el procedimiento culmina en un acuerdo. El
reconocimiento unilateral de los hechos por parte del acu-
sado, ya sea correcto o falso, es el contenido de una con-
tesién. En cambio, un acuerdo siempre se basa en ceder
mutuamente bi o trilateralmente, es decir, en desviarse
del propio enfoque. Precisamente esto le esta prohibido
al tribunal con respecto a los hechos, ya que de lo con-
trario se pierde la verdad material. Al igual que con los
hechos, las negociaciones sobre la calificacién juridica de
los hechos no son admisibles.

(2) Ademas, y en claro contraste con la obligacién exi-
gida legalmente de cumplir con el deber de investiga-
cién de oficio, existe la posibilidad de acordar omitir ul-
teriores producciones de pruebas. Se la menciona como
ejemplo de “otras medidas procesales en el proceso de
conocimiento subyacente” del § 257c, apartado 2, frase
1 de la StPO en las exposiciones de motivos de la ley y,
por lo tanto, es un objeto legitimo de acuerdo. O sea, si
tuera necesaria la produccién adicional de pruebas para
aclarar los hechos reales en un caso concreto, el juez de-

197 BeckOK StPO/ Eschelbach, § 257¢, nam. marg. 11; Hertel, ZJS
2010, 208.
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berfa conformarse con la situacién probatoria existente
hasta la fecha.'”®

(8) El hecho de que en Alemania existe una amplia ca-
sufstica y a veces minimas distinciones poco comprensi-
bles, puede ser ignorado en esta comparacién de Dere-
cho. Es importante destacar que las disposiciones lega-
les y la interpretacién de la doctrina y la jurisprudencia
en el ambito alemén y mexicano garantizan restricciones
detalladas con respecto a los objetos de acuerdo. Preo-
cupante es la amplia falta de cumplimiento real de estas
delicadas diferenciaciones en la realidad de las conver-
saciones de acuerdo.

dd) Conviccion necesaria del tribunal

En la comparacién de los modelos de acuerdo, es impor-
tante determinar si el simple reconocimiento de la comi-
sién del hecho por parte del imputado es suficiente para
la resolucién acordada del proceso o para una condena.
Con la introduccién del procedimiento abreviado mexica-
no, este tema fue discutido a fondo y se establecié cons-
titucionalmente que los medios suficientes de conviccién
que confirman la acusacién son requisito para este tipo
de resolucién abreviada. Por lo tanto, al igual que en los
acuerdos alemanes, debe existir una prueba de culpabi-
lidad. En este punto, las dos opiniones mexicanas men-
cionadas anteriormente estdn de acuerdo, ya que la de-
claracion de reconocimiento del acusado debe pasar por
lo menos la primera evaluacién judicial de admisibilidad.
La aceptacién de hechos se verifica en su fiabilidad al me-
nos a través de una comparacién con los datos del expe-

198 Cfr. por ejemplo LR/ Stuckenberg, § 257¢, nim. marg. 10, 39 y
s; MitKoStPO/ Jahn/Kudlich, § 257¢ nim. marg. 112 con refe-
rencias.
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diente. Segtin una parte de las opiniones, como se defen-
di6 en la decisién anterior de la Primera Sala mexicana
del 19 de marzo de 2014, deberfa haber un control judi-
cial adicional de la prueba de culpabilidad al dictar sen-
tencia, con la posibilidad de absolver.

El paralelismo de esta interpretacién anterior del abre-
viado mexicano con el entendimiento aleman actual es evi-
dente. El legislador y la jurisprudencia alemanes también
exigen la conviccién del tribunal, lo que implica méas que
un simple control de admisibilidad. En la exposicién de
motivos del Proyecto de ley alemana se concibié que un
acuerdo por si solo nunca puede ser la base de una sen-
tencia. “Sigue siendo necesaria la conviccion del tribu-
nal sobre el hecho a comprobar”.'® El Tribunal Consti-
tucional alemén subraya nuevamente en la sentencia de
acuerdo “que un ‘entendimiento’ nunca puede ser la base
de una sentencia por sf solo, sino que sélo y exclusiva-
mente la conviccién suficientemente fundamentada del
tribunal sobre el hecho a comprobar sigue siendo deci-
siva”. “La norma excluye cualquier disposicién sobre el
objeto y el alcance del deber del tribunal de investigar de
oficio el hecho reprochado en la acusacién”. “Al tribunal
le debe quedar prohibido disponer a través de acuerdos,
similares a contratos, con las partes involucradas en el
procedimiento sobre el deber de investigar la verdad ma-
terial y liberarse del mandato de s6lo penar de acuerdo a
la culpabilidad”.** En cuanto a la confesion, se confirma
lo que es un principio constante en la jurisprudencia, es
decir, que debe ser controlada en términos de su credi-
bilidad y que “no se pueden dejar de lado las investiga-

199 BT-Drucks. 16/12310, p. 18.

200 BVerfGE 133, 168 (ntim. marg. 68, 105).
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ciones de prueba necesarias”.**' Esto lleva al tema de la
comprobacién judicial del contenido veraz de la confe-
sién o de la declaracion de reconocimiento del acusado.

ee) Control judicial de la declaracion de reconocimiento

y la confesion

(1) La primera verificacién de la declaracién de reconoci-
miento del acusado en el abreviado se realiza a través de
una comparacioén con el expediente en el procedimiento
de admisibilidad. La decisién anterior de la Primera Sala
mexicana del 19 de marzo de 2014 abrié la posibilidad
para que el juez, a través de un control adicional en un
segundo paso antes de la sentencia y casi como una revi-
sién retrospectiva, pudiera desviarse de ella si tenfa otra
conviccién. En este sentido, también entré en juego un
correctivo y el juez no tiene que dictar una sentencia falsa
en contra de su voluntad. En el Derecho aleman, los dos
pasos no se pueden identificar porque se integran en el
deber general de esclarecimiento del juez (Aufklirungs-
pflicht). Ahora, el correctivo del segundo paso conforme a
la sentencia de la Primera Sala mexicana del 18 de agos-
to de 2016 ya no existe. Por lo tanto, el control judicial
requerido del contenido de verdad de una confesién, se-
gun la nueva legislacién alemana, es mds rigurosa que
los requisitos de control en relacién a la declaracién de
reconocimiento en el abreviado.

(2) Ademds, existen discrepancias en cuanto al con-
cepto de confesién y al concepto de declaracién de reco-
nocimiento latinoamericano. En comparacién con la con-
tesion alemana, no se puede afirmar que la declaracién
de reconocimiento bajo las regulaciones mexicanas del

201 BVerfGE 133, 168 (ntm. marg. 5).
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abreviado sea un medio de prueba.””* Incluso hay opinio-
nes en México que cuestionan la cualidad de la declara-
cién de reconocimiento como confesién, ya que el con-
cepto mexicano de confesién también incluye el reco-
nocimiento del Derecho penal material aplicable. En el
marco del abreviado, se buscé evitar que el imputado pu-
diera dar su consentimiento sobre los tipos penales apli-
cables. Otros pafses de Latinoamérica no cuestionan la
cualidad de la declaracién de reconocimiento como con-
tesién, como por ejemplo Guatemala.

En todo caso, la declaracién de reconocimiento mexi-
cana es un reconocimiento de hechos por parte del im-
putado, cuyo contenido de verdad sera revisado exhaus-
tivamente por el juez antes de sentenciar, al menos para
una parte de las opiniones. Si comparamos esta perspec-
tiva mexicana con la regulacién alemana, hay un acerca-
miento, es decir, el reconocimiento de hechos es equiva-
lente a una confesién.

Por otro lado, la confesion es claramente un medio de
prueba en el Derecho alemén. Segin la Ley de acuerdos,
una confesién “deberfa” ser parte de todo acuerdo (§ 257c,
apartado 2, frase 2 StPO). La norma es facultativa, por lo
que en teorfa un acuerdo podria llevarse a cabo también
sin confesion, aunque se considera poco plausible.”*® La
Ley de acuerdos no dice nada sobre los requisitos de la
confesion, pero en contraposicién a la préctica anterior,
la exposiciéon de motivos determina que debe ser tan con-
creta “que un control sea posible y se pueda comprobar

202 Sobre éste y los siguientes aspectos relativos al abreviado cfr.
supra II 4 b) cc) con referencias.

208 BeckOK StPO/ Eschelbach, § 257¢, nim. marg. 20 con referen-
clas; Satzger/Ruhs, en: Bockemiihl (Hrsg.), Handbuch des Fa-
chanwalts, 8° parte, cap. 30, nim. marg. 30.
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una concordancia con el expediente”. Una confesién for-
mal, que era comun en la préctica, no es suficiente. “Des-
pués de la confesiéon, no debe haber dudas sobre su vera-
cidad, sélo entonces se puede evitar un esclarecimiento
adicional del hecho”. Por lo tanto, el tribunal “no puede
confiar ciegamente en una confesién acordada, sino que
debe verificar su credibilidad”.*** Parte de las opiniones
en Alemania requieren una confesion completa calificada
como base de prueba para una condena,””® mientras que
para otros deberfa ser suficiente una confesion magra.**®
La revisién de la confesion se requiere en el marco de la
obligacién general de esclarecimiento del § 244, apartado
2 StPO. Como medio de prueba, su uso es esencial para
formar la conviccion.?’

Entretanto, el segundo Senado del Tribunal Cons-
titucional aleman limita un poco maés las facultades del
juez en las conversaciones de negociacién. Por eso, en
su decisiéon del 19 de marzo de 2013, exige un examen
mas profundo de la veracidad de la confesién hecha en
el marco del “entendimiento”. Esto significa que el valor
probatorio de la confesién debe ser respaldado por otras

204 Cfr. BGHSt 50, 40, 49; BT-Drs. 16/12310, 18 und 14; al res-
pecto, por todos MiitKoStPO/ Jahn/Kudlich, § 257¢ nim. marg.
127 con referencias; Satzger/Ruhs, en: Bockemiihl (Hrsg.), Han-
dbuch des Fachanwalts, 8° parte, cap. 30, nim. marg. 31. So-
bre la practica anterior cfr. por todos Sickor, Das Gestidndnis,
p. 392 con referencias.

205 BeckOK StPO/ Eschelbach, § 257¢, nim. marg. 21 con referen-
cias; LR/ Stuckenberg, § 257¢, nim. marg. 46; Meyer-Gofsner/
Schmatt, Strafprozessordnung, § 257¢ ndm. marg. 17.

206 Cfr. entre otros MiitKoStPO/ Jahn/Kudlich, § 257c ntm. marg.
127 con referencias.

207 BT-Drucks. 16/12310, 145 LR/ Stuckenberg, § 257¢, nim. marg.
47 con referencias.
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pruebas recopiladas en el procedimiento de prueba rigu-
rosa y no depender de la concordancia con el contenido
del expediente. Esto se exige en la sentencia de “enten-
dimiento”, conforme a la que no es suficiente “verificar
la confesién hecha en el marco del ‘entendimiento’ sélo
comparandola con el contenido del expediente (al con-
trario de BGHSt 50, 40, 49), ya que esto no representa
una base suficiente para formar la necesaria conviccién
tundada en el curso del juicio principal (§ 261 StPO) ...”.
Por lo tanto, el objetivo expreso del legislador es “con-
ciliar el entendimiento con los principios de la investi-
gacioén de oficio (Amtsaufklirung) segin el § 244, aparta-
do 2 StPO y de la formacién de la conviceién judicial”.*%®
Considerando estos requisitos del Tribunal Constitucio-
nal alemdn, suena casi paradéjico que los acuerdos hayan
surgido precisamente para evitar las trabajosas investi-
gaciones de prueba que deben realizarse en el procedi-
miento de prueba rigurosa (Strengbeweisverfahren) en el
juicio oral, y ahora tienen que funcionar como un ancla
de salvacién para la compatibilidad de los acuerdos con
los principios alemanes.

Este control de la confesién a través del procedimien-
to de prueba rigurosa no esta regulado en Alemania. No
existen criterios que regulen la necesidad de pruebas adi-
cionales para verificar la fiabilidad de la confesiéon hecha
en el marco del acuerdo. El punto de referencia para esta
valoracién y para evaluar el “entendimiento” es la convic-
cion del tribunal de la culpabilidad del acusado.”*” Asi, la

208 BVerfGE 133, 168 (ntim. marg. 71y s.); cfr. al respecto BeckOK
StPO/ Eschelbach, § 257¢, nm. marg. 8, 6.1, 20.

209 Cfr. al respecto por ejemplo Ignor/Wegner, en: Satzger/Schluc-
kebier/Widmaier, StPO, § 257¢, nim. marg. 51 y ss.; MiiKoS-
tPO/ Jahn/Kudlich, § 257¢ ntim. marg. 127 y s.
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verdad a investigar es una cuestién de la formacién de la
conviccién del tribunal.*'® Debido a la falta de criterios
y a dejar la decisién sobre la recopilacién de pruebas a
cargo del juez individual en cada caso,”'' existe una in-
seguridad de caso a caso sobre la reduccién concreta de
la toma de pruebas. Por lo tanto, el intento de resolver la
contradiccién legal estd en manos del juez. En qué me-
dida el tribunal prescinde de més pruebas en profundi-
dad y en volumen, dependerd del grado de credibilidad
de la confesion y de su coherencia con las informaciones
que constan en el expediente de investigacién.*'* El im-
putado cumplird con las expectativas a través de dar una
confesién bien “pulida”, para evitar una recopilacién de
otras pruebas.

En la practica, es llamado a testificar el funcionario de
policia que ha investigado sobre los resultados de la in-
vestigacion. Pero por lo general, esto no proporciona nue-
vos conocimientos en comparacion con la lectura del ex-
pediente de investigacién, ya que sélo se reproduce resu-
midamente el informe policial de investigacién. Por otra
parte, existe la posibilidad de introducir el acta de inves-
tigacién en el juicio oral a través de un procedimiento de
lectura propia. Pero ésta no constituye una verdadera in-
vestigacién del hecho tipica del procedimiento riguroso
de prueba. Una produccién exhaustiva de pruebas para
verificar el contenido de verdad de una confesién hecha

210 Ignor/Wegner, en: Satzger/Schluckebier/Widmaier, StPO, §
257¢, nim. marg. 26.

211 Cfr. KK-Moldenhauer/Wenske, § 257¢ nim. marg. 13; KMR/v.
Heintschel-Heinegg, StPO, § 257¢ nim. marg. 32; MiitKoStPO/
Jahn/Kudlich, § 257c ntm. marg. 112; Beulke/Stoffers, JZ 2013,
673.

212 Cfr. MitKoStPO/ Jahn/Kudlich, § 257c nim. marg. 112.
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en el marco del acuerdo, como la citacién de testigos cla-
ve que han percibido los hechos genuinos, todavia no es
parte de la rutina de los acuerdos en el proceso penal.



IV

RESUMEN Y CONCLUSIONES

1. Valoraciodn final de los acuerdos

a) PERDIDA DE IMPORTANCIA DEL JUICIO ORAL

aa) Europa continental

Tras la abolicién del procedimiento inquisitivo histéri-
co en Europa continental, y en este contexto también en
Alemania, el nuevo procedimiento constituyé un mode-
lo ejemplar para el esclarecimiento de la verdad material
mediante la introduccién del juicio oral, inmediato y pu-
blico. Este paso a ser el centro decisorio del proceso pe-
nal, tal como fue ideado en el siglo XIX en el continente
europeo, sobre todo en Alemania en su forma continen-
tal-europea con esclarecimiento judicial de oficio (estruc-
tura “inquisitiva” reformada) y también como fue desa-
rrollado en su forma pura adversarial por la teorfa pro-
cesal norteamericana. Al mismo tiempo, los derechos de
la defensa en sus comienzos estaban mucho menos ela-
borados que en la actualidad. Pero en la equilibrada es-
tructura de la época, con suficientes derechos de partici-
pacién en el juicio oral, ni siquiera era necesario colocar
a la defensa en una mejor posicion.

Sin embargo, los objetivos de los creadores del Cé-
digo Procesal Penal alemédn de 1877, de situar el juicio
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oral en un primer plano, estdn hoy condenados al fraca-
so. Actualmente, esta fase del proceso ya no desempefna
un papel esencial en el proceso penal, ni cualitativa ni
cuantitativamente, y los esfuerzos por compensarla pro-
bablemente nunca tendran el éxito rotundo que tuvieron
en su momento. Esta es una cuestion central que afecta
profundamente el proceso penal en el Estado de Dere-
cho por excelencia.

bb) Latinoamérica

Con la abolicién del antiguo proceso inquisitivo escrito
y con la exitosa implementacién de la oralidad, la inme-
diatez y la publicidad del juicio oral apenas en las tltimas
tres décadas, la modernizacién procesal penal en Améri-
ca Latina sufre, sin embargo, una falla de nacimiento debi-
do a una profunda contradiccién: haber provocado en el
mismo instante su propia eliminacién a través del pro-
cedimiento abreviado. En vista de las altas expectativas
de la reforma general en Latinoamérica para salir defi-
nitivamente del antiguo proceso penal escrito, no pare-
ce injusto preguntarse si este supuesto avance serfa, en
realidad, un retroceso. A este respecto, si trazamos un
paralelismo con la incompatibilidad de los acuerdos ale-
manes respecto del “Proceso Penal Reformado” (Refor-
mierter Strafprozess) o “continental europeo”, rdpidamen-
te se encontrardn similitudes. Sin embargo, en Latinoa-
mérica, la abolicién de facto del juicio oral ocurrié en un
suspiro, ya al momento de su introduccién.

b) LA CONFESION COMO ‘REINA DE LOS MEDIOS DE PRUEBA'

Ante la realidad de los acuerdos o procedimientos abre-
viados que estdn globalmente firmemente establecidos, hay
que tener en cuenta en su futura regulacién ciertas de-
bilidades, con el fin de “moderar” sus efectos. Estas de-
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bilidades son: aa) Frecuentemente se hace depender el
resultado del proceso de la mera informacién recopila-
da en la fase previa de investigacién. bb) Habitualmente
se coloca a la confesion como reina de las pruebas (confessio
est regina probationum). Al darle esta posicién fundamen-
tal a la confesidn, se intenta compensar la falta de otras
pruebas. Al mismo tiempo, existe un afan en economizar
la obtencién de pruebas. El aspecto decisivo parece ser
el emperio de las autoridades investigadoras por obtener
una confesién, para lo que se recurre a una pretendida
atenuacién de la pena en el acuerdo. El problema es que,
en este marco, la confesién o la conformidad no son real-
mente libres. El imputado confiesa o da su reconocimien-
to en una situacién de presion, sobre todo cuando estd en
prisién preventiva. No “acuerda” algo voluntariamente
y con conviccién interna, sino que acepta ciertas condi-
ciones en la situacién de presion o posiblemente sin sali-
da para elegir el menor de los dos males. En consecuen-
cia, esa confesion y la limitacién de la prueba o la acep-
tacién son inadecuadas para obtener la verdad material.

Esta situaciéon nos recuerda a cuando se compensa-
ba la falta de pruebas objetivas en el proceso inquisitivo
medieval mediante una confesién forzada por tortura. Al
hacer esta comparacién, hay que tener en cuenta que no
se puede criticar arbitrariamente cualquier aspecto del
proceso actual bajo el lema de que se regresa al pasado.
Pero en el caso de la promesa y presién implicita en los
acuerdos, no se puede negar un notorio paralelismo entre
el antiguo proceso inquisitivo histérico de la Edad Me-
dia y el actual 7r a la caza de la confesién, para cuyo fin se
utilizaba entonces la tortura y hoy los acuerdos proce-
sales. Ambos intentan compensar la falta de otras prue-
bas y son una contrapartida funcional el uno del otro. La
solucién a través de la confesiéon presionada desdibuja el
objetivo de esclarecer la verdad material.
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C) DEFICITS DE FUNDAMENTACION DE LOS ACUERDOS

Se ha mostrado que hay una tendencia a la “¢ficiencia en
la administracién de la justicia penal”, un aspecto cada
vez mas enfatizado para justificar cualquier restriccién
de los derechos de la defensa. Ademads, el punto de parti-
da para la idea del procedimiento abreviado en América
Latina es frecuentemente el de la resolucion de conflictos,
que a su vez se basa en la idea de participacion ciudadana
e igualdad. Pero esta concepcién desconoce que el Dere-
cho penal material exige un esclarecimiento efectivo de
los hechos (principio procesal de culpabilidad). En este
contexto, el impulso inicial latinoamericano para refor-
zar el juicio oral, inmediato y publico se reduce hasta la
insignificancia.

Otras fundamentaciones, que se basan en el principio
de consenso, o incluso en la teorfa filoséfica del dzscurso,
son objetables y empalidecen frente a la teorfa filoséfica
de la correspondencia, la més adecuada para cumplir con
las exigencias del Derecho penal material.

d) DEFICITS EN GENERAL DEL MODELO ACUSATORIO/
ADVERSARIAL O DEL MODELO CONTINENTAL-EUROPEO

aa) En contraste con el desarrollo gradual europeo, el
desarrollo latinoamericano del proceso penal muestra
una transiciéon muy tardia, pero luego casi inmediata, del
proceso inquisitivo espafiol a un procedimiento acusatorio
moderado con acuerdos procesales. Como resultado, la
importancia de la fase de investigacién y de la confesion
es una constante fija del proceso casi sin interrupcién.

Ademads, hay algunos déficits en el esclarecimiento de
la verdad material (la que teéricamente también se re-
quiere en América Latina) que son inherentes al proce-
dimiento acusatorio o adversarial y que fueron mencio-
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nados en el punto I: (1) prueba no completa; (2) acuerdos
probatorios entre las partes; (3) ausencia de la supuesta
“igualdad de armas” de las partes; (4) enorme responsa-
bilidad del abogado defensor; (5) ausencia de la supuesta
objetividad de la fiscalfa; (6) rol procesal otorgado a la
presunta victima (o presunto ofendido), lo que “duplica”
a la parte acusadora.

bb) También el modelo “continental-europeo” de in-
vestigacion judicial de oficio en el juicio oral, como el
aleman, presenta insuficiencias de base. La principal ob-
jeciéon es que el juez del juicio oral se encuentra influido
por la hipétesis de la acusacién, sobre todo por conocer
el expediente de investigacién. Por lo tanto, puede ten-
der a proyectar al juicio oral las pruebas predominante-
mente incriminatorias y la imagen del hecho recogidas
por los 6rganos de persecucién penal.

2. Régimen comparado de los acuerdos
procesales

Ante la realidad de la propagacién global de las formas
abreviadas de conclusiéon del proceso, este estudio no se
ha dirigido a analizar los _fundamentos o la justificacion
del proceso penal y de los acuerdos, sino sélo los aspectos
concretos de la regulacién de los acuerdos.

a) DISTRIBUCION DE LOS ROLES PROCESALES
EN LOS ACUERDOS

Existen considerables diferencias en cuanto a qué inter-
viniente procesal es el que “dirige” el acuerdo. El rol do-
minante en el entendimiento alemén lo asume el tribunal
(§ 257c apartado 3) y en el abreviado de América Latina
lo desempenan las partes, al igual que en los acuerdos
norteamericanos. La regulacién en el proceso alemén, a
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saber, que el juez participe en la comunicacién en el mar-
co del acuerdo, junto con su rol “directivo” en las con-
versaciones de negociacién, no es sostenible desde una
perspectiva comparada. La neutralidad que se exige al
tribunal o su posicién como tercero no involucrado no
estd garantizada en este modelo de acuerdo.

Este déficit estructural no existe en el modelo de
acuerdo mexicano de procedimiento abreviado, que man-
tiene la imparcialidad del juez al combinar la iniciativa
del fiscal con el reconocimiento o consentimiento del im-
putado. También el sistema norteamericano preserva la
neutralidad del juez, en tanto que las dos partes en el plea
bargaining llevan la iniciativa e interaccién. Con respec-
to a la iniciativa para la negociacién, estdn autorizados
el Ministerio Puablico y el imputado.

b) CONTENIDO DE LOS ACUERDOS

En lo que se refiere a los contenidos admisibles de un
acuerdo procesal, es decir, al objeto sobre el que puede
recaer el acuerdo, se pueden reconocer internacionalmen-
te diversos modelos:

aa) Modelos no restrictivos

Algunos ordenamientos juridicos prevén una admisién
general de culpabilidad por parte del imputado, como es
el caso del guilty plea estadounidense.

Los acuerdos procesales de algunas regulaciones con-
tinental-europeas también prevén un amplio alcance para
el contenido de la aceptacién del imputado, como la forma
especial de la denominada “conformidad absoluta” en Es-
paiia (art. 655 LECrim) o la comparution en Francia. Para
dar un ejemplo de Latinoamérica, hay que mencionar la
aceptacion global de los cargos en Pert (art. 372 CPP).
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bb) Modelos restrictivos

En otros ordenamientos juridicos sélo es admisible un
determinado contenido de los acuerdos, con las siguien-
tes variantes:

(1) Variante 1: La admisién del imputado sélo puede con-
sistir en el reconocimiento o aceptacién de determi-
nados hechos, como en el sistema mexicano o chileno.
La confesién alemana también recae sélo sobre /e-
chos, ya que consiste en el reconocimiento unilateral
de la base fictica.

(2) Variante 2: El acuerdo sélo puede tener como objeto
la fijacion de una pena, como en el sistema alemén, sin
que se pueda acordar una pena especifica en el senti-
do de una pena puntual.

Mais alla, existen distintas variantes de regulacién
)

para la determinacién de los limites al contenido de

los acuerdos:

(aa) Algunas regulaciones excluyen ciertos
contenidos para realizar un acuerdo, como
la negociacion sobre los hechos (fact bargaining),
por ejemplo en Alemania y México.

(bb) También la negociacion sobre los cargos
(charge bargaining) se halla excluida en Ale-
mania y México. La aceptaciéon del imputa-
do de una calificacién juridica es inadmisible.
Por tanto, también esta prohibida una nego-
ciaciéon sobre ella. En este marco, tampoco se
puede acordar excluir la aplicabilidad de ti-
pos penales del Derecho material.

(cc) Las restricciones son atin més especificas
en la regulaciéon alemana, conforme a la que
no se puede hacer un acuerdo sobre la conde-

na de culpabilidad (Schuldspruch).
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(dd) Por el contrario, en el sistema alemén
es posible acordar omitir ulteriores produccio-
nes de pruebas.

Pese a todas estas cautelas, es preocupante
la falta de cumplimiento de estas delicadas
diferenciaciones legales en la practica de los
acuerdos.

C) CONTROL JUDICIAL DE LOS ACUERDOS

Las exigencias en cuanto a la intensidad de ese control
varfan en funcién del modelo de acuerdo de que se trate:

aa) Modelo de control minimo

El control judicial puede limitarse a lo minimo, como
por ejemplo:

(1) que la confesién o el reconocimiento sean congruentes

con el escrito de acusacion;

(2) que el imputado actte con libertad de voluntad al ex-
presar su reconocimiento o aceptacion.

bb) Modelo de amplio control

Este segundo modelo exige una verificacién mas preci-
sa de los hechos que son objeto de los acuerdos, con las
siguientes variantes:

(1) Control judicial limitado a una comparacién de la con-
tesién o reconocimiento del imputado con el conteni-
do del expediente.

(2) Control judicial exhaustivo, con investigaciéon judicial
adicional minuciosa, consistente en la produccién de
pruebas adicionales para verificar la fiabilidad de la
confesiéon o del reconocimiento. Para este tltimo caso:

(aa) Se puede intentar esbozar criterios
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(bb) o se deja esta evaluacién en manos del tribunal,
con la consecuente inseguridad “de caso a caso”.
Este es el modelo representado por el “entendi-
miento” aleman (Perstindigung), segun la ley que
lo regula.

d) C’COMPATIBILIDAD DE LOS ACUERDOS
CON EL ORDENAMIENTO JURIDICO?

Una compatibilidad del plea bargainingy de la correspon-
diente disposiciéon de las partes sobre la condena de cul-
pabilidad en el contexto de una recopilacién incomple-
ta de prueba no parece entrar en contlicto con los prin-
cipios constitucionales estadounidenses. Pero esto no es
vélido para todos los ordenamientos juridicos. Debido a
que el Derecho procesal penal aleman (también se podria
ir mas lejos: los ordenamientos “continental-europeos”)
parten de la premisa de que el deber de averiguar la ver-
dad material debe derivarse del principio constitucional
de culpabilidad, las exigencias para el proceso penal son
diferentes a las del common law. De acuerdo con una in-
terpretacion correcta de las disposiciones constituciona-
les mexicanas y de otros sistemas juridicos latinoameri-
canos, existen también allf exigencias correspondientes
para la configuracién de los procedimientos, en el sen-
tido de tener que investigar completamente los hechos
y probar la culpabilidad. Como existen diferencias esen-
ciales en los_fundamentos de los modelos procesales, ten-
drian que existir diferencias sustanciales en los métodos
procesales que conducen a una pena, y no todas las vias
son legitimas. Por lo tanto, no hay lugar para un princi-
pio de consenso en el procedimiento penal alemén, por
lo que su rechazo merece aprobacién. Lo mismo es acon-
sejable para la futura interpretacién del abreviado mexi-
cano y de otros paises latinoamericanos, en concordancia
con las respectivas exigencias constitucionales. Permitir
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una confesién formal, vacia de contenido, también sera
contrario a los principios del proceso continental euro-
peo, asf como a la Constitucién mexicana y a la norma-
tiva de algunos pafses de América Latina, por lo que su
rechazo tanto en el proceso penal aleman y de otros pai-
ses latinoamericanos, como México, es correcto.

En ninguna de las dos concepciones procesales pena-
les hubiera sido posible adoptar como punto de partida
la concepcién de acuerdo de un plea bargaining, con la ne-
gociacién sobre todos los aspectos de la acusacién, y un
guilty plea, como reconocimiento de culpabilidad. Ya las
amplias posibilidades para el contenido de un plea agre-
ement y el reconocimiento general de la culpabilidad del
imputado como guilty plea colisionan completamente con
las maximas de los sistemas aleman y mexicano. La acep-
tacién de confesiones, cuya veracidad no se comprueba
ni remotamente, no se corresponde con los estdndares
de un proceso “continental-europeo”. La promesa o ex-
pectativa de recompensa de ser castigado de forma mas
indulgente provoca, en sf misma, una presién indebida
sobre el imputado y puede seducir incluso a una perso-
na inocente a realizar una confesion falsa.

En un esfuerzo por evitar el amplio &mbito de nego-
ciacion de un plea bargaining y por adecuar los acuerdos
al sistema procesal penal existente, el legislador y la ju-
risprudencia alemanes dan un rodeo, concibiendo asf una
combinacion o un modelo de acuerdos con investigacion de
los hechos. Sin embargo, al mantener por ley el deber del
tribunal de averiguar plenamente los hechos del caso (§
257¢, apartado 1, frase 2), se frustra el sentido y fin de
los acuerdos, que es el de limitar el material a valorar en
la sentencia. Si en el juicio oral se pretendiera una pro-
duccién completa de las pruebas para verificar la fiabili-
dad de la confesion, la “muerte” de los acuerdos seria in-
minente, porque perderfan su propio sentido.
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Pero si, a su vez, la prueba en esta concepcién “combi-
nada” sélo se recogiera muy escasamente, hay que plan-
tear reparos constitucionales tanto contra el acuerdo ale-
mén como contra el abreviado. Forma parte del sentido de
abreviar o acelerar el proceso que la informacién relevan-
te para el resultado del proceso se obtenga fundamental-
mente de la confesién o declaracién de reconocimiento y
de la informacién unilateral de la fase de instruccién re-
cogida por la policia y la fiscalfa. De esta manera, el prin-
cipio material de culpabilidad y las exigencias que de él se
derivan para la prueba del delito y la culpabilidad segin
el principio de la verdad material estan en peligro, tanto
para el Derecho aleman como para el mexicano, como re-
presentante de otros Derechos latinoamericanos.

A la pregunta acerca de cuanto esfuerzo judicial adi-
cional de investigacién debera ejercerse tras un acuer-
do, hay que responder que sera diferente en funcién de
cada caso. Aunque segun el § 257c, apartado 1, frase 2
StPO el deber de esclarecimiento no se ve afectado, esta
norma resulta paradéjica con respecto a la finalidad de
los acuerdos. No existe un perfil de criterios para com-
probar la fiabilidad de la confesién, aunque en los pro-
cedimientos de prueba estricta se exija una verificacién
de la confesién. En realidad, el interrogante de si deben
practicarse otras pruebas y en qué medida, es una cues-
tién de la formacion de conviccién del tribunal competen-
te. Asi pues, el juez decidira sobre la practica de pruebas
adicionales en funcién de cada caso concreto. La respectiva
abreviacién o simplificacién del desahogo de la prueba se
realiza caso por caso. De este modo, se intenta resolver
la contradiccién inherente a la ley. Sin embargo, esto da
al juez un amplio margen de actuacién, en el que puede
tanto hacer claros recortes con respecto a las pruebas
disponibles, como también ordenar generosamente que
se produzcan pruebas exhaustivas.
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La situacién con el abreviado mexicano parecia ser
la misma conforme a la decisién anterior de la Suprema
Corte de 19 de marzo de 2014, en la que impuso exigen-
cias estrictas para el control judicial de las pruebas del
hecho, pero atn no fij6 parametros mas precisos para
determinar la necesidad de pruebas adicionales. Sin em-
bargo, a partir del fallo de 18 de agosto de 2016, la cues-
tién ya no se plantea, porque, segtin él, ya no se requiere
un control judicial detallado de la base para la sentencia.
Las restricciones detalladas del objeto del acuerdo tam-
bién se muestran impracticables. En México, este peligro
es ain mayor, ya que todavia no existen diferenciaciones
mds precisas sobre el contenido de la negociacién. Ade-
maés, el poder judicial tiene que lidiar con un modelo de
procedimiento penal nuevo que todavia no se ha perfila-
do con precisién. El control judicial de la veracidad del
reconocimiento del imputado parece reducirse al minimo.
Por dltimo, pero no menos importante, tal arreglo pro-
cesal hace caso omiso de los principios del denominado
“Proceso Penal Reformado” (Reformaierter Strafprozess) (de
corte “continental-europeo”) y también del Derecho pro-
cesal penal mexicano, segin los cuales la sentencia s6lo
puede utilizar como base para la valoracién el ntcleo de
la fase de juicio oral (por ejemplo en la StPO alemana: §
261: Inbegriff der Verhandlung) y no cualquier otra base.

3. Reforzamiento de los derechos del defensor

La supuesta “igualdad de armas” esta en el centro del pro-
cedimiento acusatorio moderado o del adversarial puro,
como principio fundamental del proceso de partes. Este
principio posee repercusiones también en la préctica de
los acuerdos y es de gran importancia en el sistema acu-
satorio o adversarial, por su concepcién de busqueda de
la verdad en el sentido de producir una tesis y una con-
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traposicién a la tesis, en igualdad de condiciones en el
reparto de los roles en el proceso. Contra este principio
bésico del proceso acusatorio o adversarial cabe efectuar
dos objeciones, que tienen que ver con los derechos del
defensor y, como consecuencia, también con los acuer-
dos procesales:

aa) En el proceso de partes acusatorio o adversarial
no hay una “igualdad” real de las partes, sino sélo dife-
rentes roles procesales, cuyo peso, igualmente diferente,
debe equilibrarse sub especie. EEn la practica, sobre todo
de los pafses mas desarrollados, ambas partes no dispo-
nen de las mismas posibilidades procesales técnicas y ju-
ridicas. En efecto, la constante ampliacién de los medios
técnicos y normativos de la policia y la fiscalfa supone
hoy en dia una clara superioridad de los érganos de per-
secucién penal frente a los escasos recursos de la defen-
sa, que impiden la posibilidad de una igualdad real de ar-
mas en el proceso penal.

bb) En realidad, esta “igualdad” sélo se entiende en
términos de derecho de defensa. Es decir, el sistema acu-
satorio o adversarial cuenta con una defensa que actia
Gnicamente “a la defensiva”, sin que se piense en la po-
sibilidad de intervenir en ciertos casos en una btsqueda
conjunta de la verdad.

Ante estas debilidades del modelo acusatorio mode-
rado o adversarial puro, que afectan también la préctica
de los acuerdos, conviene examinar las ventajas de per-
seguir un equilibrio procesal diferente al que éste ofre-
ce. Para un acercamiento al aspirado equilibrio, cabe re-
considerar ciertas cualidades del procedimiento aleman
de esclarecimiento de los hechos en el juicio oral centra-
do en el juez. Sin embargo, esto presupone una condicion
esencial que podrfa atraer la atencién en la regulacién de
detalles del procedimiento en las futuras reformas: una
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dptima contradiccion y participacion del imputado y su de-
tensa, como parte integrante del proceso, en esa inves-
tigacién de la verdad. Hablar de contradiccién y parti-
cipacién 6ptimas significa compensar el fuerte poder de
persecucién a través de preservar el esclarecimiento ju-
dicial, ampliando al mismo tiempo los derechos de la de-
fensa. Esta compensacion es preferible a una transforma-
cién hacia un modelo acusatorio o adversarial, en el que
se impone a la defensa una mayor responsabilidad (de
contrarrestar por si sola el poder de los 6ganos de per-
secucién penal). Incluso el modelo propuesto tendria la
capacidad de abrir una posicién mas fuerte para el im-
putado que el proceso acusatorio o adversarial, en el que
la “igualdad de armas” sélo se entiende en términos de
derecho de defensa.

Un conocimiento adecuado por parte del abogado de-
tensor del curso concreto de la investigacion, sus posibi-
lidades de control y sus propios medios para esclarecer
objetivamente los hechos del caso son de gran relevancia
para establecer el equilibrio procesal esperado. A través
de qué medidas concretas y de qué derechos de la defensa
se contrarresta la insoportable presién de la fase de ins-
truccién de cardcter unilateral, es una cuestion que sigue
siendo objeto de debate. Los sistemas juridicos ofrecen
diferentes soluciones y experiencias al respecto. Al ana-
lizar los acuerdos comparativamente y proyectarlos so-
bre el propio sistema y sus cambios en las Gltimas déca-
das, se permite la visiéon de circunstancias que a menudo
se desatienden en las minucias juridico-politicas de los
debates parlamentarios cotidianos. La bisqueda del equi-
librio, el debate sobre los derechos de la detensa y, por
tltimo, pero no por ello menos importante, el esfuerzo
de los abogados defensores por adaptarse a estas nuevas
exigencias seguird siendo, sin duda, una tarea en cons-
tante cambio en los distintos ordenamientos juridicos.
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