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AND CRITICAL STUDY

GUILLERMO OLIVER CALDERON’

RESUMEN: En este trabajo, tras una breve explicacién acerca del origen de los acuerdos
que en el proceso penal alemdn pueden adoptar el juez, el fiscal y el imputado para la pronta
finalizacién del procedimiento con una condena que rebaja la pena que se podrfa imponer
(“Verstiindigungen”), se efectta un andlisis detallado de dichos acuerdos, examinando su 4m-
bito de aplicacién, sus requisitos de procedencia, su contenido, la tramitacién de su adopcién
y sus efectos. A continuacidn, se exponen las principales criticas que contra estos acuerdos ha
planteado la doctrina alemana, distinguiendo entre peligros para el imputado, para la victima
y para la sociedad. El trabajo finaliza con unas breves conclusiones.

Palabras clave: Justicia penal negociada, renuncia al juicio oral, acuerdos en el proceso pe-
nal, proceso penal alemdn.

ABSTRACT: In this paper, after a brief explanation about the origin of the agreements that
the judge, the prosecutor and the accused can adopt in the German criminal process for the
rapid completion of the procedure with a conviction that reduces the sentence that could
be imposed (“Verstindigungen”), a detailed analysis is carried out of those agreements, exa-
mining their scope of application, their requirements, their content, the processing of their
adoption and their effects. Next, the main criticisms that the German scholarship has raised
against these agreements are exposed, distinguishing between dangers for the accused, for the
victim and for society. The work ends with some brief conclusions.

Keywords: Negotiated criminal justice, waiver of oral proceedings, plea bargaining, German
criminal process.
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I. INTRODUCCION

Durante ciento treinta y dos afos contados desde que en 1877 entré en vigencia
la Ordenanza Procesal Penal alemana (Szrafprozessordnung) (en adelante, StPO), esta no
reconocié la posibilidad de que las partes en el proceso pudieran celebrar acuerdos que,
renunciando a la realizacién de un juicio en que se rindiera prueba, condujeran a la dicta-
cién de una sentencia condenatoria. Sin embargo, pese a una cierta idealizacién del sistema
procesal penal alemdn, al que se le atribufa como virtud no utilizar tales acuerdos', en los
afios setenta del siglo pasado —aunque algunos antecedentes sugieren que habria sido en la
década de los sesenta’, al parecer producto de una sobrecarga en el nimero de causas del
sistema procesal penal de ese pafs, especialmente en el dmbito del Derecho penal econé-
mico’, y también en el del trifico ilicito de drogas?, comenzé a imponerse en la prictica la
realizacién de ciertos acuerdos informales (Absprachen), sin reconocimiento legal explicito
y con absoluta falta de publicidad y transparencia’®, que permitfan consensuar la pena im-
ponible, entre otros aspectos. Pese a que un sector de la doctrina alemana consideraba que
dicha prdctica se ajustaba a la legalidad®, el parecer mayoritario sostenfa algo distinto, cali-
ficdindola como una préctica fuera de la ley” o contraria a ella®. Esto ultimo puede explicar
que los primeros informes que comenzaron a dar cuenta de esta prictica, que datan de los
afos ochenta’, hayan sido formulados con cierto temor, e incluso que alguno de ellos haya
sido publicado bajo seudénimo™.

Por su parte, en la jurisprudencia del Tribunal Supremo Federal alemdn (Bundesgeri-
chishof) (en adelante, BGH), se emitieron distintas opiniones sobre el tema, varias de ellas
favorables a la admisibilidad de la referida prictica, como, por ejemplo, en sus sentencias
de fechas 28 de agosto de 1997 y 10 de junio de 1998, las que sehalaron una serie de re-
quisitos que en tal prictica debfan cumplirse'!, los cuales, empero, no fueron generalmente
observados'.

Sin embargo, en su sentencia de fecha 3 de marzo de 2005, el BGH exigié al legis-
lador una regulacién que estableciera expresamente la admisibilidad de estos acuerdos, asi
como sus requisitos de procedencia y sus efectos. Pese a que, aparentemente, la mayorfa de
la doctrina se opuso a que se creara una regulacién legal de la Absprache’, distintas pro-

LANGBEIN (1979) pp. 204-225.

Menciona estos antecedentes ZIEGLER (2015) p. 521.

RoONNAU (1990) p. 45.

# KINDHAUSER y SCHUMANN (2022) p. 243.

HEeNCKEL (2018) p. 3.

¢ TSCHERWINKA (1995) pp. 51-64.

GosseL (2007) Tomo 1, p. 282.

8 SCHUNEMANN (2002) pp. 291-301.

? Lo recuerda GRecoO (2016) p. 2.

1% Por ejemplo, DEAL (1982) pp. 545-552.

1 Véase CorpOBA (2001) pp. 737-755, quien comenta criticamente dichas sentencias.
2 GRreco (2016) p. 3.

3 Lo sefialan HALLER y CONZEN (2021) p. 294. Lo ponen en duda IGNOR y WEGNER (2020) p. 1571.
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puestas de normativa fueron elaboradas para atender la exigencia del BGH, hasta que, fi-
nalmente, el legislador decidié en el afio 2009 modificar la StPO —una de las reformas mds
importantes de este texto legal">— para reconocer explicitamente la posibilidad de celebrar
estos acuerdos, reconociendo algunos de los requisitos que la jurisprudencia ya exigfa'® e
incorporando, entre otras disposiciones, un nuevo §257c, del siguiente tenor'’:

§ 257¢ Verstiindigung zwischen Gericht und Verfahrensbeteiligten

(1) Das Gericht kann sich in geeigneten Fiillen mit den Verfabrensbeteiligten nach Mafigabe der
folgenden Absiitze iiber den weiteren Fortgang und das Ergebnis des Verfahrens verstindigen. §
244 Absatz 2 bleibt unberiibrt.

(2) Gegenstand dieser Verstindigung diirfen nur die Rechtsfolgen sein, die Inhalt des Urteils und
der dazugehirigen Beschliisse sein kinnen, sonstige verfahrensbezogene Maftnabmen im zugrun-
deliegenden Erkenntnisverfabhren sowie das Prozessverbalten der Verfahrensbeteiligten. Bestandteil
jeder Verstindigung soll ein Gestindnis sein. Der Schuldspruch sowie MafSregeln der Besserung
und Sicherung diirfen nicht Gegenstand einer Verstindigung sein.

(3) Das Gericht gibt bekannt, welchen Inhalt die Verstindigung haben kinnte. Es kann dabei un-
ter freier Wiirdigung aller Umstiinde des Falles sowie der allgemeinen Strafzumessungserwiigungen
auch eine Ober- und Untergrenze der Strafe angeben. Die Verfahrensbeteiligten erhalten Geleg-
enheit zur Stellungnahme. Die Verstindigung kommt zustande, wenn Angeklagter und Staatsan-
waltschaft dem Vorschlag des Gerichtes zustimmen.

(4) Die Bindung des Gerichtes an eine Verstindigung entfiillt, wenn rechtlich oder tatsiichlich be-
deutsame Umstiinde iibersehen worden sind oder sich neu ergeben haben und das Gericht deswe-
gen zu der Uberzeugung gelangt, dass der in Aussicht gestellte Strafrahmen nicht mebr tat- oder
schuldangemessen ist. Gleiches gilt, wenn das weitere Prozessverhalten des Angeklagten nicht dem
Verhalten entspricht, das der Prognose des Gerichtes zugrunde gelegt worden ist. Das Gestiindnis
des Angeklagten darf in diesen Fillen nicht verwertet werden. Das Gericht hat eine Abweichung
unverziiglich mitzuteilen.

(5) Der Angeklagre ist iiber die Voraussetzungen und Folgen einer Abweichung des Gerichtes von
dem in Aussicht gestellten Ergebnis nach Absatz 4 zu belehren.

Algunas investigaciones empiricas realizadas en Alemania después del afo 2009
sugieren que, en la praxis, tal como algunas voces habian previsto que ocurriria'®, estos
acuerdos se siguieron realizando, muchas veces, sin ajustarse al tenor de la nueva regula-
cién", prdctica que por ello fue considerada por el Tribunal Constitucional Federal alemdn
(Bundesverfassungsgericht) (en adelante, BVerfG), en una sentencia de fecha 19 de marzo
de 2013, como contraria a la Constitucién, por lo que este tribunal llamé al legislador a
adoptar medidas correctivas. Pero el BVerfG declard en esa sentencia, la que fue bastante

! Pueden verse algunas de esas propuestas en Sepp1 (2012) pp. 65-71.

5 Asi, IGNOR y WEGNER (2020) p. 1571.
16 FEICHTLBAUER (2021) p. 56.

7 En lo sucesivo, a menos que expresamente se indique otra cosa, las referencias a algin pardgrafo (§) deben
entenderse hechas a pardgrafos (§9) de la StPO.

'8 Asi, MURMANN (2011) p. 1401.

Y ALTENHAIN, DIETMEIER y MAY (2013) pp. 181-184.
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criticada®, que la regulacién misma era acorde a la Ley Fundamental*', aun cuando for-
muld ciertas exigencias para ser observadas en la praxis® y encargé a la fiscalia cumplir el
rol de guardidn de la legalidad de estos acuerdos (“Wiichter des Gesetzes”)* —encargo que,
en todo caso, no parece que esté siendo muy atendido®, tal vez porque la fiscalfa tiene sus
propios intereses en una terminacién rdpida de los procedimientos penales®—, advirtiendo
al legislador que si el apartamiento de la normativa continuaba, la regulacién deberia ser
modificada o eliminada®. Segin un sector de la doctrina, las exigencias formuladas por el
BVerfG podian eventualmente obstaculizar la celebracién de estos acuerdos?, en tanto que
otro sector doctrinal sefialé que era probable que la prictica siguiera como hasta entonces.
En todo caso, la doctrina ha afirmado que desde esa sentencia del BVerfG, ha sido percep-
tible un cambio en la jurisprudencia de los tribunales superiores germanos, en relacién con
estos acuerdos?, no asf en los tribunales inferiores®*3!.

Como se ha dicho, antes de la regulacién del afio 2009, estos acuerdos solian ser
llamados Absprachen®. Tras su reconocimiento legal, se ha generalizado el uso de la deno-
minacién Verstindigung —también se utiliza la voz inglesa deal®®, aunque su uso ha sido
considerado peyorativo®® y en la prictica se reserva para acuerdos que no se ajustan a la
ley*—, probablemente porque este tltimo vocablo es utilizado en varias ocasiones en el
§257c y porque la propia ley que reguld estos acuerdos se denominé “Geserz zur Regelung
der Verstindigung im Strafverfabren”®. Sin embargo, un sector de la doctrina usa la voz
Verstindigung para referirse, en términos generales, a un acuerdo, y el vocablo Absprache

2 Véase KupLicH (2013) pp. 379-382, quien sefiala que varios “nudos gordianos” de la regulacién de los
acuerdos no fueron solucionados por el BVerfG.

21 BVerfG 133, 168-241 (N° marg. 100).

22 HarLer y CONZEN (2021) p. 296.

% BEULKE y SWoBODA (2020) p. 300.

2 ALTENHAIN, JAHN y KinziG (2020) pp. 504 y 536-537.

» LesoLD (2016) pp. 105 y 219.

% BVerfG 133, 168-241 (N° marg. 64). Véase WEIGEND y TURNER (2014) pp. 95-96 y 100.

¥ Advirtieron este riesgo LOCKER (2015) p. 40; ReID (2015) pp. 107-108; BEULKE y STOFFER (2013) p. 673.

8 Entre otros, véase KNAUER (2013) p. 436.

? IGNOR y WEGNER (2020) p. 1573; LanDAU (2014) p. 429.

3 HEGER y PEST (2014) pp. 485-486.

' En cada estado federado de Alemania (Land), los tribunales inferiores en la organizacién del sistema de jus-
ticia son los Amtsgerichte. Sobre ellos se encuentran los Landgerichte y, mis arriba, el Oberlandesgericht.

2 No obstante, tanto en la doctrina como en la jurisprudencia, se usaban también otras expresiones para aludir
a estos acuerdos, como, por ejemplo, Vorgesprich, einverstindliche Verfahrenserledigung, verfahrensbeendende Abs-
timmung, informelles Rechtsgespriich, Vereinbarung, Vergleich, Ubereinkunft, etc. Véase RINCEANU (2011) p. 764.
Asimismo, se utilizaban, con un sentido peyorativo, Handel, Kungelei, Kliingelei, Mauschelei, entre otras expre-
siones. Véase LOCKER (2015) p. 10.

¥ Véase, por ejemplo, OSTENDORF y BRUNING (2021) p. 253.

3 IGNOR y WEGNER (2020) p. 1571.

% MOLDENHAUER y WENSKE (2019) p. 699.

3% Véase MURMANN (2011) pp. 1385-1386, para quien la denominacién legal sélo obedecerfa al deseo de ocul-
tar la contradiccién entre los acuerdos y la busqueda de la verdad. Similar, STRATE (2010) p. 365, sefialando que
la decisién de no utilizar, como nomenclatura, las expresiones Absprache y Vereinbarung solo buscarfa evitar la
impresién de que la condena se funda en un acuerdo.
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para aludir especificamente al caso en que el acuerdo es celebrado entre el imputado?, la
fiscalfa y el tribunal, y comprende una confesién y la promesa de un determinado resultado
en el proceso®.

Otro sector de la doctrina distingue entre acuerdos que recaen sobre el desarrollo
del procedimiento (“verfahrensfordernde Verstindigungen”) y acuerdos que recaen sobre el
resultado del procedimiento (“verfahrensbeendende Verstindigungen”)*. Conforme a lo dis-
puesto en los §§ 160b, 202a, 212 y 257b, en distintas etapas del procedimiento pueden ser
adoptados acuerdos de la primera clase, los cuales, empero, carecen de efecto vinculante®.
La regulacién contenida en el §257¢ corresponde a la segunda clase de acuerdos. Este tra-
bajo se concentrard en esta tltima clase de acuerdos, para aludir a los cuales se utilizard la
voz Verstindigung. Se realizard, en primer lugar, un examen dogmdtico de la figura, lo que
constituye el objetivo principal del trabajo (seccién II). Luego, se efectuard un breve juicio
critico de ella, basado en reflexiones de la doctrina alemana, lo que constituye un objetivo
secundario (seccién III). El estudio finaliza con una (también breve) sintesis conclusiva
(seccién IV). La hipétesis que se busca demostrar en el trabajo es, por un lado, que el surgi-
miento y la configuracién de la Verstindigung obedecen a necesidades pricticas de eficiencia
y, por otro, que ciertas particularidades del sistema procesal penal alemdn hacen que las cri-
ticas que en la doctrina comparada se dirigen contra esta clase de acuerdos se intensifiquen.

I1. ANALISIS DOGMATICO DE LA VERSTANDIGUNG

1. AMBITO DE APLICACION

La StPO no indica expresamente qué delitos pueden ser objeto de estos acuerdos ni
tampoco excluye explicitamente ciertos delitos de su aplicacién. Solo sehala que tales acuer-
dos pueden celebrarse cuando se trata de casos adecuados (“gecigneten Fillen”)*', lo que un
sector de la doctrina critica, exigiendo al legislador mayor precisién*?. Habitualmente, se
consideran adecuados casos que son extensos o complejos, ya que en esa clase de casos se
puede producir el “ahorro de recursos” para el sistema que el legislador ha tomado en cuen-
ta®. Ademds, si la defensa se ha opuesto con claridad a los cargos formulados en su contra
o ha presentado solicitudes de prueba de descargo, tal vez no se esté en presencia de un caso

* En este trabajo se emplea la voz “imputado” para aludir a la persona en contra de quien se dirige el pro-
cedimiento penal, cualquiera sea la etapa en que se encuentre dicho procedimiento, o sea, con el significado
que a tal expresién le atribuye el articulo 7° del Cédigo Procesal Penal chileno. Lo aclaro, porque en el pro-
ceso penal alemdn una persona adquiere la calidad de imputado (“Angeschuldigter”) sélo desde el momento
en que se presenta acusacién en su contra, en tanto que la de acusado (“Angeklagter”), a partir del instante en
que se abre el procedimiento principal en su contra. Antes de la acusacidn, la ley alemana habla del inculpado
(“Beschuldigter”), al tenor del §157 de la StPO.

% HAaLLER y CONZEN (2021) p. 297.

3 KINDHAUSER y SCHUMANN (2022) p. 243.

4 BEULKE y SWOBODA (2020) p. 305. Asi también FEICHTLBAUER (2021) p. 21, quien denomina dichos acuer-
dos como “verfahrensfordernde Absprachen”.

41 Véase ROLON (2013) p. 327, quien afirma que “esta férmula en rigor no dice nada”.

4 PeTERs (2011) pp. 214-215.

4 HALLER y CONZEN (2021) p. 298.
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adecuado para un acuerdo*. De lo que se trata, considerando que, legalmente, como lo ve-
remos mds adelante, la iniciativa para un acuerdo la tiene el tribunal, es de que este examine,
caso a caso, si estd en condiciones de llegar a una “conviccién” de la culpabilidad del impu-
tado, sobre la base del contenido del expediente y de una eventual confesién, renunciando a
la préctica de pruebas que puedan rendirse en la audiencia de juicio®, para lo cual es crucial
la investigacién llevada a cabo por la fiscalfa, en el sentido de que sea completa®.

Estudios empiricos indican que hay algunos grupos de delitos en los que, con mayor
frecuencia, se adoptan estos acuerdos, como las estafas, los delitos tributarios, otros delitos
propios del Derecho penal econémico, el trdfico de drogas y los delitos sexuales®.

Por otra parte, aun cuando en el procedimiento penal juvenil los acuerdos no estdn
legalmente excluidos, la doctrina afirma que ellos deberfan tener lugar solo en casos excep-
cionales, ya que la preocupacién por la educacién de los adolescentes deberia ser considera-
da como un obstdculo para su adopcién® y las criticas (que revisaremos mds abajo) contra
su celebracién con adultos se intensifican cuando se trata de adolescentes®. En todo caso,
el BVerfG, en su citada sentencia de fecha 19 de marzo de 2013, declaré que en el proce-
so contra jovenes es procedente la Verstindigung, en la medida en que se logre la finalidad
educativa de la sancién®.

2. REQUISITOS DE PROCEDENCIA

Como puede advertirse, el tribunal interviene en la celebracién del acuerdo; este se
celebra entre el tribunal, el imputado y el fiscal. El consentimiento, tanto del imputado
como del fiscal, debe manifestarse en forma expresa, sin que baste un consentimiento tdcito
o concluyente’.

No es imprescindible que el imputado cuente con un defensor para que se adopte el
acuerdo, aunque ello deberfa ser excepcional; y si cuenta con defensor, el consentimiento
de este no es necesario’”. De todos modos, en la préctica, las negociaciones suelen ser lleva-
das adelante solo con el defensor, debiendo el imputado manifestar su consentimiento con
los términos del acuerdo. Es exigible que el imputado comprenda plenamente el contenido
y las consecuencias del acuerdo®. En todo caso, si el imputado es un adolescente, la inter-
vencién de un defensor es obligatoria®.

El acuerdo puede celebrarse con uno de varios coimputados, sin necesidad de que
los demds manifiesten su conformidad. En tal evento, en el juicio que posteriormente se

“ PyscHeL (2010) p. 1015.

# JGNOR y WEGNER (2020) pp. 1574-1575.

% IGNOR y WEGNER (2020) pp. 1576-1577.

47 ALTENHAIN, JAHN y KINzIG (2020) p. 272.

4 PyscHEL (2010) p. 1015; BEULKE y SwoBoDA (2020) p. 308.
# FaHL (2009) pp. 614-615.

%0 BVerfG 133, 168-241 (N° marg. 69). Véase ROLON (2013) p. 339.
! Voik y ENGLANDER (2021) p. 291.

52 NAHRWOLD (2014) p. 67; SAUER y MUNKEL (2014) p. 261.
53 SCHMITT (2022) pp. 1334-1335.

>4 PUsCHEL (2010) p. 1015.
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siga contra los demds puede declarar como testigo de cargo el imputado que fue condenado
tras el acuerdo® —se habla en estos casos de un “acuerdo en perjuicio de tercero” (“Verstin-
digung zu Lasten Dritter”)*°—, y si los demds son condenados en juicio —lo que es frecuente,
debido a la débil posicién en que estos quedan®—, la sentencia que los condena debe hacer
referencia al acuerdo y a su contenido®®, debiendo el tribunal ser especialmente cuidadoso
al valorar la declaracién del coimputado que celebré el acuerdo, por el riesgo de que haya
incurrido en una falsedad™.

Ademds, si existen coimputados, es discutible que el abogado defensor de uno de
ellos tenga derecho a participar en las conversaciones de negociacién que se celebren con
los demds®.

3. CONTENIDO

Segtin la ley, la confesién del imputado deberfa formar parte del acuerdo (§257¢
Absatz 2 Satz 2). Pero la jurisprudencia® y un sector de la doctrina afirman que no bas-
tarfa una simple aceptacién o conformidad (“Formalgestindnis®, “schlankes Gestindnis”),
como serfa, por ejemplo, decir solamente que los hechos sucedieron como se indica en
el escrito de acusacién, sino que serfa necesaria una confesién calificada (“qualifiziertes
Gestiindnis”)®%; mientras que otro sector doctrinal propone que se modifique la ley para
que, expresamente, se exija esta ultima clase de confesién®. No obstante, el legislador,
conscientemente, no quiso exigir que la confesién sea de cierta entidad®. Y en la prdctica se
observan ambas clases de confesién®.

En todo caso, conforme al tenor literal de la ley, no parece que sea realmente impres-
»)66

cindible una confesién (“Bestandsteil jeder Verstindigung soll ein Gestindnis sein”)®, pudien-

do el imputado, en vez de comprometerse a ello, obligarse a realizar otros comportamientos

% Véase ROXIN y SCHUNEMANN (2017) p. 374, quienes critican la inmoralidad que supone el ofrecimiento, por
parte del tribunal, de una importante rebaja de pena a un coimputado, a cambio de una confesién (elemento
generalmente presente en el acuerdo, como se explica a continuacién) que incrimine a los demds.

>¢ BEULKE y SwoBODA (2020) p. 308.

57 Asf, HErRzOG (2014) p. 696, quien sefiala que el coimputado que no celebra el acuerdo y es llevado a juicio
tiene “muy malas cartas para jugar” (“ganz schlechte Karten”).

58 ScHMITT (2022) pp. 1339-1340.

5 Sepp1 (2012) p. 154; MOLDENHAUER y WENSKE (2019) p. 703.

¢ IGNOR y WEGNER (2020) pp. 1577-1578.

1 Pueden verse referencias jurisprudenciales en SAUER y MUNKEL (2014) pp. 146-147.

2 SCHROEDER y VERREL (2017) p. 140; ScHMITT (2022) p. 1339; GOTTGEN (2015) pp. 9-10; RoLoN (2013)
p- 329. En contra, afirmando que bastarfa con lo primero, JAHN y MULLER (2009) p. 2628. También, PUSCHEL
(2010) p. 1017, aunque sefialando que en tal caso la rebaja de la pena serfa de menor entidad. Véase también
STRELITZ (2022) pp. 58-59, quien sostiene que podria bastar con una simple aceptacién o conformidad, siem-
pre que su valoracién conjunta con la de los demds medios de prueba permita al tribunal dar por establecidos
los hechos. Similar, HELLER (2012) pp. 191-192.

> FEICHTLBAUER (2021) p. 187; Lemorp (2016) p. 217.

¢ Fezer (2010) p. 181; SEBASTIAN (2014) p. 26.

6 ALTENHAIN, JaHN y KinziG (2020) p. 185.

6 Asi, VOLK y ENGLANDER (2021) p. 290; FEICHTLBAUER (2021) p. 57; NAHRWOLD (2014) p. 57.
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procesales®’. Esta parte de la regulacién®® plantea algunos problemas, como el determinar la
razén normativa para una rebaja de pena cuando no existe confesién®, y se aleja un poco
de lo que sucedia en la prictica cuando los acuerdos atin no estaban regulados legalmente,
ya que en aquel entonces lo usual era ofrecer la fijacién de una cuantia mdxima de pena,
siempre a cambio de una confesién del imputado (“Gestindnis gegen Strafobergrenze”). En
cualquier caso, pese a la literalidad de la ley, para un sector de la doctrina, la confesién debe
ser considerada como un elemento obligatorio en el contenido de estos acuerdos™, y en la
prictica forense posterior a su regulacién legal, suele existir una confesién”'. Por lo mismo,
si durante la investigacién el imputado ya ha confesado su participacién en el hecho que se
le atribuye, lo usual es que no haya lugar a un acuerdo’.

El tribunal puede indicar un limite mdximo y un limite minimo de la pena a impo-
ner (§257¢ Absatz 3 Satz 2), siendo objeto de discusién en la doctrina si dicha indicacién
es facultativa” (como lo sugiere la literalidad del precepto: “es kann [...] angeben”) u obli-
gatoria’®, y si basta con que se fije solo un limite mdximo” —si se prevé la imposicién de
mds de una pena, esos limites deben indicarse por separado para cada una de ellas—"°. La
jurisprudencia, en todo caso, tiende a considerar obligatoria la indicacién de ambos limites
de pena’ y esto es lo que suele observarse en la prctica.

Lo que si es claro es que, segtin la ley, una determinada cuantia de pena no puede
ser objeto del acuerdo, lo que podria considerarse sorprendente y poco consecuente con
el hecho de que la misma ley senala que las consecuencias juridicas del delito pueden ser
materia de la negociacién. Sin embargo, pese a la regulacidn legal, en la praxis igualmente
se observan algunos acuerdos sobre una cuantia precisa de pena’”. Ademds, mientras menos
distancia exista entre los limites minimo y mdximo de pena que proponga el tribunal, mds
cerca se estard de un acuerdo que recaiga sobre una cuantia determinada de pena®. Y en
todo caso, en la prdctica forense, la indicacién de un limite minimo de pena puede tradu-

¢ ScHMmITT (2022) p. 1339.

% En el inicio de la tramitacién parlamentaria de la ley que reguld estos acuerdos, la confesién no estaba
prevista como parte de su contenido. Fue incluida a sugerencia de tribunales y fiscalias. Véase Konic (2012)
pp. 1916-1917.

% En este sentido, HELLER (2012) p. 188.

70 GOTTGEN (2019) pp. 44-45.

7! KINDHAUSER y SCHUMANN (2022) p. 246. Lo corroboran estudios empiricos. Véase ALTENHAIN, JAHN y
KinziG (2020) p. 185.

72 TURNER y WEIGEND (2020) p. 404, n. 75.

7> Asi, VELTEN (2016) p. 377; STRELITZ (2022) p. 66.

7% En este sentido, SCHMITT (2022) pp. 1340-1341.

7> Lo reconocen VOLK y ENGLANDER (2021) p. 290. Véase BITTMANN (2009) p. 415, quien afirma que el tribunal
no solo puede indicar copulativamente ambos limites de pena, sino también alternativamente uno u otro limite.

76 ScHMITT (2022) pp. 1340-1341.

77 IGNOR y WEGNER (2020) p. 1584.

78 ALTENHAIN, JAHN y KiNnziG (2020) p. 186.

7 ALTENHAIN, JAHN y KiNnziG (2020) p. 534.

80 LeBoLD (2016) p. 60. En el mismo sentido, Sepp1 (2012) pp. 171-172, quien propone como ejemplo un
caso en que se fije, como limite minimo, una pena privativa de libertad de un afio y seis meses, y como limite
mdximo, una de un afio, seis meses y una semana.
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cirse, fdcticamente, en un acuerdo sobre una cuantia precisa de pena, como consecuencia
de cierta tendencia de algunos tribunales a imponer las sanciones en su minimo®'.

El sefalamiento de un limite inferior de pena es otra novedad de la ley, en compara-
cién con lo que la jurisprudencia alemana aceptaba antes de que los acuerdos fueran regu-
lados el ano 2009 en la StPO. En la prictica anterior a la regulacién legal, en general, solo
se fijaba un limite superior®. La actual obligacién legal de fijar también un limite inferior
obedece al deseo de satisfacer un interés de la fiscalia®.

Aungque no lo dice expresamente el §257c y pese a que la doctrina, en general, se
opone a que pueda ser objeto del acuerdo el archivo de otro procedimiento (“Gesamtpaket”
o “Gesamtlisung”)™, asi como cualquier otra decisién que incida en un procedimiento pe-
nal que se lleve ante otro tribunal®, en la prictica esta clase de negociaciones suele formar
parte del acuerdo®. También puede formar parte del acuerdo (tampoco lo dice el §257¢) la
promesa de una suspensién condicional de la pena que se vaya a imponer en el mismo pro-
cedimiento (Strafaussetzung zur Bewihrung), sobre la base del §56 del Cédigo Penal alemdn
(Strafgesetzbuch) (en adelante, StGB)¥, siendo discutible que pueda serlo una posterior sus-
pensién condicional de la pena que se imponga, cumplida que sea una parte de ella (Ausser-
zung des Strafrestes bei zeitiger Freiheitstrafe), conforme a lo sefialado en el §57 del StGB*.

Es discutible también que las penas accesorias (Nebenstrafen), al igual que las conse-
cuencias accesorias (Nebenfolgen), puedan formar parte del contenido del acuerdo®.

La ley indica que la decisién de condena (Schuldspruch) no puede ser objeto del
acuerdo (§257¢ Absatz 2 Satz 3), lo que significa que la determinacién de cudl sea el tipo
penal aplicable no es negociable™. Esta idea ya habia sido expresada por el BGH en su ju-
risprudencia anterior a la regulacién del afio 2009”'. Sin embargo, segtin la jurisprudencia
de este tribunal, la vulneracién de esta prohibicién no necesariamente se traduce en una
imposibilidad de valorar la confesién, lo que depende de la apreciacién que se haga de la
mds o menos intensa relacién de asimetria en que se encuentre el imputado”.

Adems, la ley declara que tampoco pueden ser objeto del acuerdo las medidas de se-
guridad (MafSregeln der Besserung und Sicherung) (§257c Absatz 2 Satz 3), lo que la doctrina
estima razonable, dado que estas medidas se justifican por la peligrosidad del imputado®.

81 ScHmITT (2022) pp. 1336 y 1341.
82 Sepp1 (2012) p. 169.
8 PuscHEL (2010) p. 1018.

8 VoLK y ENGLANDER (2021) p. 289; SCHROEDER y VERREL (2017) p. 140; IGNOR y WEGNER (2020) p. 1578;
BEULKE y STOFFER (2013) p. 673. En contra, BirtmMANN (2015) p. 551.

% En este sentido, véase PUSCHEL (2010) p. 1016.

% Lo corroboran ALTENHAIN, JAHN y KinziG (2020) pp. 185-186.

8 SCHROEDER y VERREL (2017) p. 140.

8 En contra de que esto tltimo pueda formar parte del acuerdo, ScumITT (2022) p. 1336; IGNOR y WEGNER
(2020) p. 1578. A favor, PUSCHEL (2010) p. 1017.

% Con dudas, SCHMITT (2022) p. 1336. En cambio, lo acepta PUscHEL (2010) p. 1016.

% KINDHAUSER y SCHUMANN (2022) p. 245.

91 HaLLER y CONZEN (2021) p. 299; IGNOR y WEGNER (2020) p. 1582.

2 ROXIN y SCHUNEMANN (2017) pp. 372-373.

% KINDHAUSER y SCHUMANN (2022) p. 245.
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Sin embargo, se discute si el comiso (Einziehung) y la confiscacién (Verfall), cuya imposi-
cién es obligatoria conforme a lo que prevén los §§ 73 y siguientes del StGB, pueden for-
mar parte del acuerdo”.

El comportamiento procesal de las partes, que conforme al §257¢ puede ser objeto
del acuerdo (Absatz 2 Satz 1), podria incluir distintas actuaciones, como, por ejemplo, una
renuncia a presentar peticiones de recusacién del tribunal, una reparacién de los dafos
causados a la victima o una renuncia a presentar solicitudes de prueba®, aun cuando en la
historia del establecimiento de esta regulacién se indicé que esta tltima clase de conducta
no serfa permitida®. En el caso del imputado, es exigible que su comportamiento procesal
guarde conexién con el hecho objeto del proceso (Gedanke der Konnexitit), lo que no ocu-
rrirfa si, por ejemplo, se incluyera en el acuerdo celebrado en un determinado proceso una
cldusula, en cuya virtud el imputado se obligara a pagar impuestos por cuya falta de pago se
sigue otro proceso en su contra’.

No puede ser objeto del acuerdo una renuncia a recursos (8302 Absatz 1 Satz 2), sobre
lo cual el imputado debe ser expresamente instruido (§35a Sazz 3). Si se estableciera como
condicién de un acuerdo una renuncia de recursos (“Nichtanfechtbarkeitsvereinbarung”),
dicha cldusula serfa ineficaz, pero tal ineficacia no se extenderfa al resto del contenido
del acuerdo?.

Es objeto de cierta discusién doctrinal el punto relativo a si tampoco es procedente
la renuncia de recursos cuando se trata de acuerdos que no se ajustan a los requisitos lega-

les”®

, aunque para la jurisprudencia es relativamente claro que en este caso tampoco cabe
dicha renuncia'®. Lo que si puede ser objeto de los acuerdos es la limitacién del eventual
recurso de apelacién a las consecuencias juridicas (las penas) que se impongan en la senten-
cia de condena'".

Esta improcedencia legal de renunciar a recursos contra la sentencia que se funda
en un acuerdo se aleja de lo que se permitia en la praxis anterior a la modificacién legal de
la StPO del afio 2009'%%, cuando se aceptaba la renuncia a los recursos'®, especialmente

en los casos en que se entregaba al imputado una “informacién cualificada” (“qualifizierte

% A favor, PuscHEL (2010) p. 1016. En contra, citando jurisprudencia del BGH en ese sentido, BEULKE y
SwoBopa (2020) p. 301.

% PUscHEL (2010) p. 1016.

% BEULKE y SWOBODA (2020) p. 300.

7 Asf, IGNOR y WEGNER (2020) p. 1580, citando jurisprudencia del BGH.

% ScHMITT (2022) pp. 1338-1339; ROXIN y SCHUNEMANN (2017) p. 374.

9 Véase VOLK y ENGLANDER (2021) p. 294, quienes dan cuenta de la discusién y afirman, convincentemente,
que en estos casos tampoco es posible una renuncia de recursos. Asimismo, ALTVATER (2014) pp. 221-222.

190" Pueden verse referencias jurisprudenciales en FEICHTLBAUER (2021) p. 310; WENSKE (2017) p. 222; BEULKE
y STOFFER (2013) p. 671.

100 TGNOR y WEGNER (2020) p. 1580.

12 ROXIN y SCHUNEMANN (2017) p. 368. En el mismo sentido, WEIGEND y TURNER (2014) pp. 87-88, aunque
destacando que en su sentencia de fecha 28 de agosto de 1997, el BGH ya habfa prohibido la renuncia antici-
pada a los recursos.

13 Véase HUBER (2009) p. 118, quien sefiala que la renuncia a los recursos no siempre era mencionada en las
negociaciones, pero era condicidn técita de ellas.
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Belehrung”)'™. En todo caso, en la prictica actual, la que en ello cuenta con la aprobacién

105

del BGH, se permite la interposicién de recursos y su inmediato desistimiento'®, pese a

que ello parece una burda forma de conseguir, contra lo que la ley quiere, que la sentencia

quede firme antes del transcurso del plazo para recurrir'®. Ademds, aunque la imposibili-

107

dad de renunciar a los recursos ha sido saludada por la doctrina'”, ha sido también critica-

108

da por los operadores del sistema'®, y pese al tenor de la regulacién legal, estudios empiri-

cos sugieren que, en la prictica, en muchos casos, dicha renuncia igualmente tiene lugar'®.

4. TRAMITACION

La iniciativa de celebrar un acuerdo, segin la ley, proviene del tribunal. Sin em-
bargo, es usual, en la prictica, que las partes (el fiscal o el defensor) sugieran al tribunal la
adopcién del acuerdo'®. En todo caso, estudios empiricos indican que son muchos mds los
casos en que la defensa toma la iniciativa, que aquellos en que lo hace la fiscalia''".

Las conversaciones preliminares orientadas a un posible acuerdo pueden tener lugar
en cualquier momento del procedimiento. Pero no existe obligacién de llevarlas adelante; el

112

imputado no tiene un derecho subjetivo a la celebracién de un acuerdo''*. En todo caso, si

efectivamente tienen lugar, ellas deben ser protocolizadas'".

Segtin la ley, las partes pueden manifestar su opinién respecto de la propuesta de
acuerdo que el tribunal les presente (§257¢ Absarz 3 Satz 3). Eventualmente, sus opinio-
nes podrian incidir en alguna modificacién que el tribunal introduzca en su propuesta de
acuerdo, la que en tal evento tendria que volver a ser presentada por el tribunal para la con-
sideracién de las partes''“.

No solo el fiscal y la defensa son oidos, pues las demds partes, en especial el acusador
accesorio (Nebenkliger), también pueden emitir su opinién. En todo caso, el consentimien-
to de este dltimo no es necesario para la aprobacién del acuerdo'”.

La Verstindigung nace una vez que el imputado y la fiscalia aprueban la propuesta
de acuerdo que formula el tribunal (§257¢ Absatz 3 Satz 4). La ley no dice nada acerca del
tiempo durante el cual el tribunal mantendrd su propuesta, pero en la préctica es usual que

el tribunal fije un plazo para que las partes acepten el acuerdo''.

104 TGNOR y WEGNER (2020) p. 1595.
195 SCHROEDER y VERREL (2017) p. 142; OSTENDORF y BRUNING (2021) pp. 256-257; WENSKE (2017) pp. 231-232.

196 Véase BEULKE y SWOBODA (2020) p. 308, quienes aluden a un caso en el que el imputado se desistié de su

recurso sélo cincuenta y cuatro minutos después de haberlo interpuesto. Véase también ArLTvaTER (2014) p.
222, quien critica esta prdctica y dice que deberfa cambiar.

17 Por todos, HELLER (2012) pp. 222-223.

1% Lo constata SINN (2017) pp. 10-12.

199 ALTENHAIN, JAHN y KINzIG (2020) pp. 464 y 535-536; LEIBOLD (2016) p. 102.

10 ScumrTT (2022) pp. 1341-1342; IGNOR y WEGNER (2020) p. 1584; PUscHEL (2010) p. 1015.
" ALTENHAIN, JaHN y KINzIG (2020) p. 124; NAHRWOLD (2014) p. 45.

"2 BEULKE y SwoBoDA (2020) p. 297; HALLER y CONZEN (2021) p. 297.

3 ScHMITT (2022) p. 1345.

4 PuscHEL (2010) p. 1018.

5 ScHMITT (2022) p. 1342.

16 RoLoN (2013) pp. 331-332.
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La necesidad de que la fiscalia consienta en el acuerdo puede ser considerada como
otra demostracién del deseo del legislador de atender a los intereses de aquella, ya que antes
de la regulacién del afo 2009 era objeto de debate la cuestidn relativa a si era exigible o no
que la fiscalfa consintiera en el acuerdo'".

El imputado debe ser informado antes de la adopcién del acuerdo, de las circunstan-
cias bajo las cuales el tribunal podria posteriormente desconocerlo y de las consecuencias
que ello traerfa aparejadas (§257¢ Absatz 5). No obstante, en la préctica, se acepta que re-
nuncie al derecho a que se le informe de ello, lo que regularmente ocurre cuando todo eso

ya le ha sido informado por su defensor''®

119

, aun cuando un sector de la doctrina estima que
dicha renuncia no es admisible

Varios aspectos de las negociaciones que hayan tenido lugar intentando llegar a un
acuerdo deben ser comunicados publicamente en la audiencia principal (Hauptverhand-
lung) y registrados en el protocolo de dicha audiencia, incluso a pesar de que el acuerdo
no se haya alcanzado, como, por ejemplo, la indicacién de la persona que inicié las con-
versaciones, el contenido de la propuesta de acuerdo y las posiciones de las partes sobre el
punto, todo lo cual ha sido considerado excesivo por un sector de la doctrina'®. Y si no
han tenido lugar conversaciones destinadas a un posible acuerdo, ello también se debe co-
municar y registrar en dicha oportunidad (Negativmitteilung y Negativattest), conforme a
lo dispuesto en los §S 243 Absatz 4 y 273 Absatz 1a'*''%. Estos deberes de comunicacién y
registro, que, segtin la jurisprudencia constitucional, pertenecen al nicleo de la regulacién
legal de los acuerdos'®, tienen por objeto permitir el control publico de las negociaciones
y el conocimiento, por parte del imputado, de todos los aspectos esenciales de la causa se-
guida en su contra, asi como proteger a este tltimo de eventuales presiones indebidas en la
renuncia a su derecho a un juicio'*. La exigencia legal de cumplir estos deberes, aunque no
haya habido conversaciones orientadas a un acuerdo, busca, ademds, inhibir a los tribunales
de que admitan acuerdos que se aparten de la legalidad, pues segin un sector de la doctri-

na, si el contenido del registro es falso, el juez incurre en un delito'®.

17 Véase KNAUER (2015) p. 245, quien afirma que lo usual era entender que no era exigible dicho consenti-
miento. Véase también PUSCHEL (2010) p. 1018, quien sefiala que la actual regulacidn consagra un auténtico
derecho de veto de la fiscala (Vetorecht der Staatsanwaltschafi) y que incluso podrfa plantear problemas de in-
constitucionalidad (p. 1020). Similar, ROXIN y SCHUNEMANN (2017) p. 368.

18 ScuMITT (2022) p. 1345.
19 TGNOR y WEGNER (2020) pp. 1592-1593.

120 Asf, ZIEGLER (2015) pp. 528-529. Véase también MEYER (2015) p. 790, quien se refiere a estos deberes
como fetiches (“Dokumentations- und Mitteilungsfetischismus”).

2! HarLer y CONZEN (2021) p. 301.

122 Asf lo sostiene el BVerfG. El BGH, en cambio, ha sefialado que ello no es necesario si tales conversaciones
no han tenido lugar. Véase Krotz (2015) pp. 1-4.

123 BVerfG 133, 168-241 (N° marg. 79-88). Asi, BEULKE y SwoBODA (2020) p. 305. Véase también BECKER
(2017) pp. 645-647; BEULKE y STOFEER (2013) p. 673.

124 HENCKEL (2018) pp. 89 y 109.

15 En este sentido, WALTHER (2017) p. 156. Niega la posibilidad de apreciar un delito, BiTmMANN (2015) p. 552.
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5. ErEecros

Si ha tenido lugar un acuerdo, ello debe indicarse en la sentencia (§267 Absatz 3
Satz 5), sin que sea necesario reproducir todo su contenido, ya que ello se encuentra regis-
trado en el protocolo de la audiencia respectiva. En todo caso, esto no quiere decir que sea
procedente en la sentencia prescindir de la fundamentacién, en especial de la relativa a la
valoracién de las pruebas'?.

Cuando atin no habfa una regulacién legal de estos acuerdos, en los primeros afios
de la prictica proclive a su celebracién, como consecuencia de la ausencia de regulacién, no
existia efecto vinculante para el tribunal, la fiscalia y el imputado. En ese entonces, todo el
riesgo frente al incumplimiento del acuerdo recafa en el imputado. Pero con el transcurso
del tiempo, la jurisprudencia del BGH fue aceptando un efecto vinculante de estos acuer-
dos'”, en lo cual tuvieron gran incidencia sus ya citadas sentencias de fechas 28 de agosto
de 1997 y 3 de marzo de 2005'*. Con la modificacién legal del afio 2009, dicho efecto fue
expresamente reconocido.

Conforme a la StPO, en general, el tribunal queda vinculado al contenido del
acuerdo celebrado. Si su sentencia se aparta de lo acordado, el desvio puede justificar la
interposicién y acogimiento de un recurso de casacién'®’. Segin la opinién dominante en
la jurisprudencia, esta vinculacién rige solo para el tribunal ante el cual se celebré el acuer-
do'®, no para el tribunal que vaya a conocer del recurso contra la sentencia que se dicte',
aun cuando este dltimo tribunal estd limitado por la prohibicién de reforma en perjuicio si
solo el imputado dedujo el recurso (§331 Absatz 1)'*%. Este Gltimo tribunal incluso puede
imponer una pena superior al limite mdximo acordado por el tribunal inferior, pero en tal
caso la sentencia no puede valorar la confesién prestada por el imputado'®.

Segtin la jurisprudencia, tampoco rige la vinculacién con el acuerdo en aquellos
casos en que un nuevo tribunal de instancia conozca de los hechos, como consecuencia de
que el tribunal de casacién haya dispuesto el reenvio del proceso a un nuevo tribunal'®,
planteamiento que coincide con lo que se indicé sobre este punto durante la tramitacién
del proyecto de la ley de Verstindigungen del afio 2009'%.

Como consecuencia de esta vinculacién, el tribunal que celebré el acuerdo, en gene-
ral, no puede imponer una pena superior al limite mdximo del marco penal acordado, salvo

que dicho limite sea inferior a la pena minima legal'**.

126 HaLLER y CONZEN (2021) p. 307.
127 BEULKE y SWOBODA (2020) p. 309.
128 Para mayores referencias, véase IGNOR y WEGNER (2020) p. 1587.

12 HaLLer y CONZEN (2021) p. 305.

3 VoK y ENGLANDER (2021) pp. 292-293; SAUER y MUNKEL (2014) p. 110.
131 Véase una propuesta de interpretaciéon contraria en BEULKE y SwosoDa (2020) p. 311.
132 ScuMITT (2022) p. 1342.

133 ScHMITT (2022) p. 1534; KINDHAUSER y SCHUMANN (2022) p. 248.

134 Véase BEULKE y SWOBODA (2020) p. 312, quienes critican esta interpretacién y afirman que en este caso el
efecto vinculante del acuerdo alcanza al nuevo tribunal.

13 MULLER (2017) p. 130.

136 ScuMITT (2022) p. 1346.
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Sin embargo, segin la ley, el tribunal que celebré el acuerdo puede desconocerlo

137_ cuando

—no asf la fiscalfa, la cual no puede desistirse de su aprobacién a la propuesta
circunstancias no advertidas o nuevas circunstancias le llevan al convencimiento de que el
marco penal tenido a la vista no se corresponde con el hecho ejecutado o con la culpabili-
dad concurrente en su ejecucién (§257c Absatz 4 Satz 1), por ejemplo, porque se da cuenta

de que hubo un error de subsuncién'*

. De esta previsién legal, que deja al imputado en
una situacién de gran inseguridad'® y que recoge algo que la jurisprudencia ya sostenfa con
anterioridad a la regulacién del afio 2009'%, se desprende que aun cuando el tribunal que
celebré el acuerdo llegue al convencimiento de que la correcta calificacién juridica de los
hechos es distinta de la planteada en el acuerdo, este sigue vigente si el tribunal estima que
el marco penal acordado es igualmente apropiado para la culpabilidad del imputado''.

La posibilidad de que el tribunal pueda desconocer el acuerdo por circunstancias que
no fueron advertidas (por él mismo) es criticada por la doctrina, porque obliga al imputado
a responder por descuidos del propio tribunal'*. En todo caso, no es suficiente para el des-
conocimiento del acuerdo que el tribunal, simplemente, cambie de opinién'*.

Asimismo, el tribunal puede desconocer el acuerdo cuando la conducta del impu-
tado no se ajusta al comportamiento al que este se comprometié ($257c Absatz 4 Satz
2). Esto también es criticado por la doctrina, porque podria permitir al tribunal dejar sin
efecto el acuerdo unilateralmente, por estimar —lo que podria discutirse— que la confesién
que el imputado prestd para cumplir lo acordado no fue tan completa como supuso que se-
rfa'*. En todo caso, la jurisprudencia ha interpretado la ley, sosteniendo que en estas hipé-
tesis no basta con que el tribunal estime que el comportamiento del imputado no se ajusta
a la conducta prometida, sino que también se requiere que, por ello, el tribunal considere
que el marco penal tenido a la vista no se corresponde con el hecho ejecutado o con la cul-
pabilidad de su autor'®.

En cualquier caso, estudios empiricos sugieren que, en la prictica, este desconoci-
miento, por parte del tribunal, del acuerdo previamente adoptado es algo que se observa en
ocasiones muy excepcionales'.

El cese del efecto vinculante del acuerdo no se produce en forma automdtica, sino
que se requiere un pronunciamiento del tribunal sobre el punto, debiendo las partes ser
oidas previamente'”. Ademds, indica la ley que cuando ello ocurre, la confesién que el im-

137 WALTHER (2017) p. 195.

138 NaHRwOLD (2014) p. 75.

13 KubLICH (2010) p. 53; SEBASTIAN (2014) pp. 32-33; ROXIN y SCHUNEMANN (2017) p. 370; BEULKE y Swo-
BODA (2020) p. 309.

140 PyuscHEL (2010) p. 1019.

M1 ScHMITT (2022) p. 1343.

12 Vork y ENGLANDER (2021) p. 292.

3 JAHN (2011) p. 5015 MURMANN (2011) Volumen 2, pp. 1399-1400; GOTTGEN (2019) p. 43.
144 ROXIN y SCHUNEMANN (2017) p. 373.

5 TGNOR y WEGNER (2020) p. 1590.

146 ALTENHAIN, DIETMEIER y MAY (2013) p. 183.

47 ScHMITT (2022) p. 1343; IGNOR y WEGNER (2020) pp. 1589-1590.
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putado haya prestado no puede ser valorada por el tribunal en el procedimiento que se siga
desarrollando en su contra (§257¢ Absatz 4 Satz 3). En estos casos, es dudoso si con poste-
rioridad pueden o no ser valoradas pruebas de cargo que estén vinculadas o emanen de di-

cha confesién'®

, lo que segun la jurisprudencia'® y el sector aparentemente mayoritario de
la doctrina serfa posible!’. También es objeto de discusidn si en estos casos la prohibicién
de valoracién alcanza a coimputados que no prestaron confesién''. Asimismo, es objeto de
controversia si la prohibicién de valoracién comprende otras actuaciones que el imputado
haya realizado a raiz del acuerdo y de las cuales podrian extraerse indicios de culpabilidad,
como, por ejemplo, una peticién de disculpas a la victima'?.

Segtin un sector de la doctrina, esta imposibilidad legal de valorar la confesién del
imputado debe aplicarse, analdgicamente, también cuando tienen lugar acuerdos infor-
males o secretos (“informelle Absprachen”, “heimliche Absprachen”), casos en los cuales las
negociaciones se realizan sin cumplir con las exigencias de la regulacién, lo que podria ori-
ginar responsabilidad penal para quienes participan en ellas®. No obstante, el BGH ha de-
clarado que respecto de acuerdos que no se ajustan a la ley, si es posible valorar la confesién
del imputado™*.

La improcedencia de valorar la confesién en los casos en que desaparece el efecto
vinculante de los acuerdos, improcedencia que favorece los intereses del imputado y que
la mayorfa de la doctrina califica como algo positivo de la ley, aclara algo que era objeto de
discusién en la prictica alemana antes de la regulacién del ano 2009"°. No obstante, un
sector de la doctrina plantea que es casi imposible que en el procedimiento que se sigue
contra el imputado después de que cesa el efecto vinculante del acuerdo, el tribunal pueda
desentenderse por completo de la confesién prestada y realizar una valoracién de las prue-
bas que no se vea influida por dicha confesién'°. En otras palabras, se podria decir que se
trata de una suerte de “camino sin retorno” que, inevitablemente, conduce a una condena,
camino que incluso se comenzé a recorrer antes, cuando tuvieron lugar las negociaciones
previas al acuerdo —recuérdese que en ellas participa el tribunal-, especialmente si fueron
iniciadas por la defensa, porque tales conversaciones pueden ser fécilmente apreciadas

como un indicio de culpabilidad'”’.

148 PuscHEL (2010) p. 1019; HaLLER y CoNzEN (2021) p. 306.

49 Véanse referencias jurisprudenciales en NAHRWOLD (2014) p. 80.

150 Indica que la opinién favorable a dicha valoracién es abrumadoramente mayoritaria, MULLER (2017) p.
112. A favor de dicha posibilidad, Vork y ENGLANDER (2021) p. 292; GOTTGEN (2019) pp. 42-44; WALTHER
(2017) p. 197. En contra, BEULKE y SwoBODA (2020) pp. 310-311.

51 TGNOR y WEGNER (2020) p. 1592.

152 Sobre esta discusién, véase MULLER (2017) pp. 118-125.

153 BEULKE y SwoBoDA (2020) pp. 313-314.

154 FEICHTLBAUER (2021) p. 58; KNAUER y LICKLEDER (2012) p. 377.

155 TGNOR y WEGNER (2020) p. 1591.

156 ROXIN y SCHUNEMANN (2017) p. 368.

157 SCHOSSLING (2017) pp. 286-287; SOMMER (2010) p. 198. Véase también ScHLEPP (2015) p. 33, quien
afirma que algo parecido ocurre si las referidas conversaciones son iniciadas por el tribunal, porque ello demos-

trarfa que este piensa que el imputado tiene algo que confesar. En un sentido similar, antes de la regulacion del
afio 2009, SCHUNEMANN (1989) pp. 1899-1900.
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En todo caso, segtin la jurisprudencia del BGH, esta imposibilidad de valorar la con-
fesién del imputado cuando cesa el efecto vinculante del acuerdo solo rige en la medida en
que no se celebre un nuevo acuerdo, en cuyo caso el imputado deberfa prestar una nueva
confesién que aluda a la confesién anterior'®.

En otro orden de ideas, cuando se celebra un acuerdo, segun la ley, el tribunal igual-
mente conserva el deber de averiguar la verdad de lo que sucedié (§ 257¢ Absatz 1 Satz 2,
en relacién con §244 Absatz 2). Sin embargo, esto tltimo parece ser una mera declaracién
de principios, que la doctrina alemana critica, afirmando que no es crefble ni realista'”,
que es inconciliable con el objetivo del acuerdo (acortar el proceso evitando la rendicién

)1y que se trata dnicamente de una declaracién “de la boca hacia afuera”

de pruebas
(“Lippenbekentnnis”)'', que se entiende solo como un llamado al tribunal a que evalte la
credibilidad de la confesién y la consecuente falta de necesidad de rendicién de pruebas'®.
Pese a ello, en su citada sentencia de fecha 19 de marzo de 2013, el BVerfG, para cumplir
con el deber de averiguacién de la verdad, exigié que la confesién basada en un acuerdo

fuera corroborada con prueba que se rindiera en audiencia'®

, exigencia que no ha sido
completamente atendida en la préictica; tal corroboracién por parte de los jueces, en gene-
ral, no va mis alld del examen del registro de la investigacién'®.

La sentencia posterior al acuerdo puede ser impugnada. La ley no limita los recursos
(apelacidn o casacién) que en su contra pueden interponerse. Podria fundarse el medio de
impugnacién, entre otras razones, en que no se cumplié el deber de informacién al impu-
tado sobre el contenido y las consecuencias del acuerdo —en este caso, segin un sector de

la jurisprudencia, ademds, no puede valorarse la confesién que se haya prestado—'%

, en que
la sentencia impuso una pena que no respeté los limites minimo o mdximo previamente
anunciados, en que hubo presiones indebidas para aceptar el acuerdo, en que el tribunal
era territorialmente incompetente, en que se incurrié en un error en la determinacién de
la pena que se impuso, etc.'*. Segin el BVerfG, también es revisable en sede de casacién la
sentencia cuando se ha infringido el deber de registrar y comunicar la inexistencia de con-

167

versaciones destinadas a obtener un acuerdo'®’. Estudios empiricos indican que los recursos

que se interponen contra sentencias fundadas en acuerdos se basan mds en vulneraciones

158 BEULKE y SwoBODA (2020) p. 310.

159 PUscHEL (2010) pp. 1015-106; LerroLp (2009) p. 521.

160 KNAUER y LICKLEDER (2012) p. 367. De una “relacién de tension” entre el acuerdo y el deber de averiguar
la verdad habla DEITERS (2014) p. 702. Véase también GRECO (2016) p. 6, quien afirma que se aplica el §244
Absatz 2 o se hace uso del §257¢; que se busca la verdad o se aplica el principio del consenso; ambas posibilida-
des son incompatibles entre si.

161 ScuMITT (2022) p. 1334; WickeL (2015) p. 132; HELLER (2012) p. 237; HETTINGER (2011) p. 299.

162 SCHROEDER y VERREL (2017) p. 141. En contra, véase SAUER y MUNKEL (2014) p. 101.

163 BVerfG 133, 168-241 (N° marg. 65-70). Véase ZIEGERT (2014) p. 228.

164 Se lo puede constatar en ALTENHAIN, JAHN y KINZIG (2020) pp. 389-399.

15 Véanse referencias jurisprudenciales en BEULKE y SwoBoDA (2020) p. 310.
1 ScHmITT (2022) pp. 1346-1347.

17 BEULKE y SWOBODA (2020) p. 307.
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de la ley procesal que en infracciones a la ley penal sustantiva, especialmente en incumpli-
mientos de los deberes de transparencia y registro'®®.

En todo caso, la interposicién de recursos contra sentencias basadas en Verstindigungen
no es algo habitual'®. Tal vez ello se deba a que “se espera” del defensor que participé en el
acuerdo, que no impugne la sentencia, porque la defraudacién de esa expectativa podria pro-
ducir cierta reticencia en el juez o en el fiscal para celebrar acuerdos en otros procedimientos

con ese mismo defensor'”’

. Otro tanto podria decirse del fiscal; un eventual recurso suyo di-
ficultarfa la posibilidad de que el mismo juez le ofrezca algin acuerdo en otro procedimien-
to. No obstante, se observan en la prictica algunos recursos de la defensa contra sentencias

que se fundan en acuerdos, cuando el imputado ha cambiado su abogado defensor.

1. JUICIO CRITICO SOBRE LA VERSTANDIGUNG

1. ErICIENCIA

Con el transcurso del tiempo, estos acuerdos han ido recibiendo cada vez mayor
aplicacién. Conforme a una estimacién que se considera “conservadora”, en el afio 2002,
alrededor del 50% de los procesos penales en Alemania finalizaban a través de estas nego-
ciaciones. En el afio 2004, estudios empiricos realizados en el dmbito de procesos penales
por delitos econémicos mostraban que la mayorfa de los jueces, fiscales y defensores reco-
nocfan que mds del 50% de los procesos en que intervenfan terminaban a través de una
(entonces llamada) Absprache'”.

Sin embargo, segtin un sector de la doctrina, no es claro que la cada vez mayor utili-
zacién de las Verstindigungen se traduzca necesariamente y en todos los casos en un impor-
tante ahorro de tiempo y de recursos, como consecuencia de la necesidad de cumplir con
varias exigencias que fueron formuladas por el BVerfG en su ya citada sentencia de fecha
19 de marzo de 2013 para la adopcién de tales acuerdos, a las que se ha hecho referencia
mds arriba'”?.

Ademds, se ha afirmado que después de dicha sentencia del BVerfG, aparentemente
como consecuencia de las exigencias alli formuladas para la prictica de los acuerdos, ha
sido notoria una caida en su celebracién. Segin informacién estadistica extraida de fuentes
oficiales, en el afio 2015, se reportaron en toda Alemania 2977 sentencias de Amisgerichte
y 573 de Landgerichte, fundadas en Verstindigungen; en el afio 2016, se registraron 4002 y
890 sentencias, respectivamente; y en el afio 2017, se reportaron 4062 y 942 sentencias,
también respectivamente'”®. Un estudio empirico da cuenta de que, en el afio 2018, 3949

198 ALTENHAIN, JAHN y Kinzig (2020) p. 78.

19 ALTENHAIN, DIETMEIER y MaY (2013) p. 183.

170 Véase Nosis (2018) p. 184, quien realiza una consideracién similar, pero en el dmbito de los acuerdos entre
el fiscal y el defensor que llevan a aquel a presentar una solicitud de orden penal (Strafbefehlsantrag), en cuyo
caso, afirma, no parece “recomendable” que posteriormente la defensa presente un reclamo contra dicha orden
para forzar un juicio.

71 ALTENHAIN y otros (2007) p. 331.

172 En este sentido, GOTTGEN (2019) pp. 47-53.

173 DELLa TORRE (2019) p. 312.
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sentencias de Amtsgerichte se fundaron en una Verstindigung, en tanto que lo hicieron 922
sentencias de Landgerichte'’*. Una parte de la doctrina sostiene que estos datos resultan
francamente sorprendentes, considerando que se trata de un pais de mds de ochenta millo-
nes de habitantes, y que es probable que, en la prictica, se estén realizando muchos acuer-
dos de manera informal, sin dejar registro de ellos'>. En todo caso, para evaluar la real
incidencia de la referida sentencia del BVerfG, serfa necesario comparar estos datos con los
que existian con anterioridad a su dictacién.

2. RIESGOS PARA EL IMPUTADO

La doctrina reconoce el riesgo de coercién para el imputado mediante la ame-
naza de penas mucho mds graves y el ofrecimiento de rebajas punitivas irresistibles'’®,
especialmente cuando se ofrecen beneficios punitivos que se apartan de la legalidad y
no toman en cuenta la culpabilidad concurrente!”’. En la prdctica, muchas veces esto se
materializa en una indicacién explicita de la imposicién de una pena baja si hay acuerdo
y confesién, y de una pena considerablemente mds elevada si no hay acuerdo y confesién
(“Sanktionsschere”) V8.

La jurisprudencia ha atribuido a la diferencia considerable entre la cuantia de la pena
aplicable si hay acuerdo y la gravedad de la pena imponible si hay juicio, un eventual efec-
to coercitivo en el imputado. Tal incidencia en la autodeterminacién de este ha llevado al
BVerfG a rechazar rebajas de pena que sean superiores al cincuenta por ciento de la sancién
legal. Estudios empiricos sugieren que ese rechazo ha producido efectos en los tribunales
alemanes, los cuales, cuando tiene lugar un acuerdo, en general, aplican una pena que es
inferior en no mds de un tercio a la sancién que serfa imponible en el juicio'”.

Estos riesgos hacen que un sector de la doctrina se pregunte si la presién a que el
imputado es sometido para aceptar el acuerdo no supone una vulneracién de lo dispuesto
en el §136a, que prohibe ciertos métodos de interrogatorio que afectan la libertad del im-

180

putado', aun cuando la jurisprudencia alemana ha establecido estdndares extremadamente

181 "En todo caso, la

altos para dar por acreditada una presién que se considere inadmisible
intensidad de la discusién sobre la posible infraccién al citado §136a ha disminuido desde
que los acuerdos fueron regulados en la StPO'™2.

Asimismo, reconoce la doctrina un peligro para el respeto del derecho del imputa-
do a la igualdad ante la ley, garantizada en el articulo 3 N° 1 de la Constitucién alemana,

derivado del hecho de que el tribunal cuenta con la facultad discrecional de proponer un

174 ALTENHAIN, JaHN y Kinzig (2020) p. 84.

17> Asf lo sugiere DELLA TORRE (2019) p. 313.

176 SCHROEDER y VERREL (2017) p. 142; PUscHEL (2010) p. 1018.

177 FEICHTLBAUER (2021) pp. 213-214.

178 BEULKE y SwoBoDa (2020) p. 302.

179" Asf lo afirman TURNER y WEIGEND (2020) p. 406.

180 BEULKE y SWOBODA (2020) p. 298; LOCKER (2015) pp. 25-26. Descartan una infraccién al citado §136a Vork
y ENGLANDER (2021) p. 288. Aprecia una vulneracién a esta norma, en ciertos casos, GOTTGEN (2015) pp. 4-5.

181 BEULKE y SWOBODA (2020) p. 314.

182 KubLICcH (2010) p. 32.
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183

acuerdo' e incrementado por la ambigiiedad de la ley para precisar los casos en que los

acuerdos pueden tener lugar'® 1'8.

, ante lo cual se ha propuesto modificar la regulacién lega
Esta discrecionalidad puede hacer que solo ciertos imputados sean “elegidos” para negociar,
usualmente, aquellos a quienes se les atribuyen delitos en el dmbito del Derecho penal eco-
némico o de la llamada criminalidad organizada; en tanto que, a otros, por asumirse que
tienen “poco que ofrecer”, no se les proponga un acuerdo™®. En todo caso, cuando se trata
de otros dmbitos de criminalidad, la existencia de coimputados constituye también un ries-
go para la igualdad ante la ley, dada la posibilidad de “elegir” a uno de ellos para el acuerdo
y exigirle una declaracién en perjuicio de los demds (“Verstindigung zu Lasten Dritter”)'¥.
En estos supuestos, segtin un sector de la doctrina, se incrementa el peligro para la igualdad
ante la ley cuando no todos los coimputados cuentan con defensor, entre otras razones,
porque las actuaciones de este pueden hacer que un caso que inicialmente no era adecuado
para un acuerdo, pase a serlo solo para su defendido'®.

Por otra parte, existe el riesgo de que el tribunal se aparte de la exigencia de impar-
cialidad, con la finalidad de perjudicar al imputado, oponiéndose al acuerdo, aun cuando
se trate de un caso idéneo (o con el objetivo de favorecerlo, promoviendo un acuerdo, pese
a que no se trate de un “caso adecuado”)'¥.

La imparcialidad de un determinado juez también corre peligro cuando, para conse-
guir un acuerdo, el imputado se muestra dispuesto a confesar, pero por cualquier razén, en
definitiva, la confesidn no se presta y el procedimiento debe seguir adelante jante el mismo
juez!"® Ademds, esta idea refuerza el cardcter coercitivo de la Verstindigung denunciado mds
arriba: dificilmente el imputado podrd pensar en una posible absolucién en juicio si cons-
tata que el juez que lo juzgard le estd ofreciendo una pena (rebajada)’'. Si bien se podria
pedir la recusacién del juez en caso de que el procedimiento deba continuar, la prdctica
demuestra que las solicitudes de recusacién rara vez tienen éxito'”. El evidente riesgo para
la imparcialidad que se produce cuando el juez llamado a juzgar al imputado le ofrece una
pena, es un aspecto criticable del sistema que, sin embargo, no ha concitado demasiada
preocupacion en la doctrina'®.

183 PUSCHEL (2010) p. 1015; ALTENHAIN y HAIMERL (2010) pp. 329-330.

184 Llama la atencién sobre este punto y su incidencia en una posible disparidad de tratamiento, RINCEANU
(2011) p. 769. Asimismo, STRATENWERTH (2013) p. 114; NAHRWOLD (2014) pp. 241-244; ScHLEPP (2015) p.
#1ScHUTZ (2015) pp. 164-165.

185 SaLprrr (2011) p. 905 STRELITZ (2022) pp. 316-317.

186 HaLLER y CONZEN (2021) p. 296. En el mismo sentido, SCHARNBERG (2014) pp. 5-6.

187 Advierte un peligro para la igualdad ante la ley cuando hay coimputados, STRELITZ (2022) pp. 232-233.
Asimismo, WICKEL (2015) p. 136, pero estimando que en estos casos es la imparcialidad del tribunal la que se
ve expuesta a un riesgo.

188 ScHuTZ (2015) p. 166.

189 HaLLER y CONZEN (2021) p. 305. También BEULKE y SwoBoDaA (2020) p. 298.

0 VoLK y ENGLANDER (2021) p. 288. En igual sentido, TURNER y WEIGEND (2020) p. 421; WEIGEND y TURNER
(2014) pp. 91-92 y 99; GOTTGEN (2015) p. 11.

1 SCHUNEMANN (2018) p. 185; SCHUNEMANN (2020) p. 962.

192 RINCEANU (2011) p. 770.

%3 Lo reconoce ISFEN (2013) p. 325.
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3. RIESGOS PARA LA VICTIMA

Existe también un evidente peligro de insatisfaccién de la victima, porque del exa-
men de la regulacion de las Verstindigungen se desprende que aquella no cumple ningin
papel en la aprobacién de estos acuerdos'. Solo en la medida en que se haga parte en el
proceso como acusador accesorio (Nebenkliger), tiene derecho a ser oida en relacién con la
propuesta de acuerdo presentada por el tribunal. Un sector de la doctrina critica este aspec-
to de la regulacién alemana, afirmando que no supondria ninguna dificultad establecer en
la StPO el deber de oir siempre a la victima en relacién con un posible acuerdo, aun cuan-
do no se haya hecho parte en el proceso, considerando que esta generalmente interviene
como testigo en la audiencia de juicio'”.

Ademds, las posibilidades de la victima de impugnar la sentencia que se dicte se en-
cuentran muy limitadas, porque su eventual recurso contra el fallo no puede tener como

objetivo que se imponga al imputado una pena distinta (§400 Absatz 1 StPO)™.

4. RIESGOS PARA LA SOCIEDAD

La doctrina alemana repara en el peligro de que, como consecuencia de estos
acuerdos, se impongan penas que no estén fundadas en el establecimiento de la verdad
material'”. Como se comprenderd, tal riesgo existe en la medida en que, en la préctica,
se toleran confesiones simples o formales, no calificadas —mientras menos calificada sea la
confesién, mds lejos se estard de acercarse a la verdad de los hechos'”®—, y no se es demasia-
do riguroso en la evaluacién de su credibilidad e idoneidad probatoria'®, lo que, a su vez,
incrementa las posibilidades de que se condene a inocentes.

En cualquier caso, si se imponen las penas a quienes verdaderamente son culpables,
existe el riesgo de que ellas no respeten la exigencia legal de que, en su cuantia, se ajusten
a la culpabilidad de los condenados (§46 StGB)*. En este sentido, es objeto de discusién
en la doctrina la cuestién relativa a la entidad que la rebaja de pena debe tener para ser
considerada aceptable desde el punto de vista de la culpabilidad; las opiniones doctrinales,
en general, estiman razonable una rebaja de un quince a un treinta por ciento de la pena,
aun cuando en la prictica, en ocasiones, se hallan rebajas de mayor entidad, cercanas al
cincuenta por ciento de la sancién®”, lo que, ademds, puede tefir de coactividad la celebra-
cién del acuerdo, como se ha explicado mds arriba. Y, por otra parte, disminuciones muy
grandes de pena pueden mermar la eficacia preventivo-general que se espera de las sancio-

nes penales®®.

194 HALLER y CONZEN (2021) p. 297; WEIGEND y TURNER (2014) p. 100.

195 En este sentido, WEIGEND (2017) pp. 796-797.

196 HaLLER y CONZEN (2021) p. 305.

7 Por todos, LOCKER (2015) pp. 24-25y 27.

%8 KupLICH (2010) pp. 33-34.

9 LEBOLD (2016) pp. 216-217.

200 BEULKE y SWOBODA (2020) p. 298.

21 TGNOR y WEGNER (2020) p. 1585, con mayores detalles doctrinales y jurisprudenciales.
22 Re (2015) p. 111.
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Es evidente que esta disparidad en la cuantia de las rebajas que se observa en la pra-
xis, se ve potenciada por el hecho de que la ley alemana, a diferencia de otras legislaciones,
no fija con precision el monto que la disminucién de la pena debe tener cuando tiene lugar
un acuerdo, lo que ha sido criticado por un sector de la doctrina desde el punto de vista de
la seguridad juridica y ha llevado a proponer que la ley establezca con claridad la cuantia de

la rebaja de la sancién®®.

IV. A MODO DE CONCLUSION

A mi juicio, dos son los principales aspectos que el examen realizado en este trabajo
permite poner de relieve. Por una parte, las vicisitudes que ha atravesado el proceso penal
alemdn en el reconocimiento y aplicacién de los acuerdos que conducen a una condena,
son un buen ejemplo para demostrar la fuerza que tiene la prictica forense en su busqueda
de eficiencia por sobre la realidad normativa. Fue la praxis la que dio origen a dichos acuer-
dos, pese a la ausencia de regulacién legal que los reconociera. Y ha sido esa misma praxis la
que ha ido perfilando los actuales contornos de la Verstindigung, yendo en muchas ocasio-
nes incluso contra la normativa legal y las exigencias formuladas por el BVerfG.

Por otra parte, es constatable que la existencia y aplicacién de estos acuerdos ha
originado una serie de criticas. En general, ellas no son exclusivas de las Verstindigungen,
sino que son comunes a los ordenamientos procesales penales de algunos paises del sistema
juridico europeo continental que han establecido esta clase de acuerdos. Por ejemplo, el
reproche consistente en la deficitaria calidad de la verdad procesal que se alcanza cuando la
sentencia se funda en tales acuerdos (con el consecuente mayor riesgo de condena a inocen-
tes), es algo que autores de distintos paises tributarios de aquel sistema juridico ya han re-

calcado®

. Otro tanto ocurre con el denunciado riesgo de insatisfaccién de las victimas. La
falta de atencidn a sus intereses cuando estos acuerdos tienen lugar ha sido puesta de relieve
por la doctrina de estos paises*”, aun cuando, al mismo tiempo, se ha afirmado que este es
un costo ineludible e inherente a cualquier modelo de justicia negociada®*°.

Sin embargo, si bien otras criticas tampoco son exclusivas del sistema alemdn, ciertas
caracteristicas de este hacen que adquieran una connotacién mayor. Es esto lo que sucede,
por ejemplo, con los reproches que se formulan desde el punto de vista del cardcter coacti-
vo que se atribuye a tales acuerdos, a partir de la excesiva diferencia entre la pena aplicable
si el imputado acepta la oferta y la sancién imponible si la negociacién no prospera. Doc-

trina proveniente de distintos paises ya ha puesto de manifiesto la misma idea*”. Pero en

25 Asi, por ejemplo, LOCKER (2015) p. 75.

24 En la doctrina espafiola, destacando el cardcter contra-epistemoldgico de los sistemas de justicia penal
negociada, véase GASCON (1999) p. 127. En la doctrina chilena, en relacién con el procedimiento abreviado,
Horvitz (2016) p. 64.

25 Por ejemplo, en la doctrina italiana, en relacién con el denominado “patteggiamento”, véase Bovio (2004)
p. 223, quien sefala que este se encuentra lejos de asegurar una efectiva tutela de la victima.

206 SANNA (2018) p. 53.

27 Verbigracia, en el caso espafiol, véase la postura de CAMPANER en LOPEZ y CAMPANER (2017) pp. 17-18; asi
como de MAaTEOS (2019) p. 189. Ambos denuncian casos en que esa diferencia de pena obedece a un incremen-
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el caso de Alemania, la magnitud de la critica se intensifica, debido a una particularidad
de su sistema: en este el juez toma la iniciativa, interviene en las negociaciones y presenta a
las partes una propuesta de acuerdo. Si la critica de coactividad es sostenible en sistemas en
los que las negociaciones se llevan adelante solo entre la acusacién y la defensa, sin el juez,
quien se limita a ejercer un control de tales acuerdos, con mayor razén es sustentable cuan-
do es el mismo juez encargado de juzgar al imputado quien le ofrece una pena si confiesa
—con la consecuente afectacién adicional de la imparcialidad judicial-, ya que ello dota de
mayor verosimilitud al “mal con que se amenaza”. Si a eso se agrega el dato de la inexisten-
cia de un deber de designar defensor al imputado —salvo que se trate de un adolescente—, el
panorama se ensombrece atin mds.

Otro tanto acaece con las criticas que se formulan desde el punto de vista de la
igualdad ante la ley. Diferentes autores ya han llamado la atencién acerca del riesgo de que
se negocie con un imputado y no con otro, pese a que ambos se encuentren en la misma

208 En el caso de Alemania,

situacién y no haya un motivo que justifique un trato dispar
empero, el peligro para el principio de igualdad es mayor, atendida otra particularidad de
su regulacién: la ley no entrega ninguna pauta para definir en qué casos resultan proceden-
tes los acuerdos. Si a eso se anade el dato de que la decisién de no ofrecer un acuerdo en
un caso particular no es revisable judicialmente, como consecuencia de que es el juez quien
discrecionalmente toma dicha decisidn, las criticas se agudizan.

Lo mismo ocurre con los reproches que se plantean desde el punto de vista de la
necesidad preventivo-general de la pena. Desde distintos sectores se ha denunciado el pe-
ligro de que, cuando las condenas se fundan en un acuerdo, se impongan penas que no
satisfagan aquella necesidad®”. Pero en el caso alemdn, nuevamente, particularidades de su
sistema hacen que el riesgo se intensifique. Ello es asi, debido a la falta de mencién expresa
en la regulacion de dicho pafs acerca de una cuantia precisa en que la pena pueda ser dismi-
nuida, lo que ademds de permitir una disparidad de tratamiento para casos similares, “abre
la puerta” para rebajas punitivas excesivas y lejanas de la entidad minima que las considera-
ciones preventivo-generales demandan.

Bajo estas circunstancias, cualquier intento de reforma de la regulacién de la Verstin-
digung que procure mejorarla, deberfa tomar muy en cuenta no solo los aspectos negativos
que, en general, suelen atribuirse a todo sistema de acuerdos que permiten arribar a una
condena en un proceso penal, sino también ciertas particularidades de la normativa germa-
na que hacen que las criticas contra tales acuerdos se agudicen, peculiaridades que, ademds,
deberfan ser consideradas en cualquier examen comparado. Para conseguirlo, probablemen-
te, las modificaciones a esta institucién deberfan formar parte de una reforma general del
sistema procesal penal alemdn.

to artificial de los cargos contra el imputado, lo que en el sistema anglosajén se denomina “overcharging”. Para

el caso chileno, véase RODRIGUEZ y PO (2015) p. 1008.
2% Por ejemplo, en el caso italiano, véase CHIAVARIO (2019) p. 688. Para el caso chileno, OLIVER (2019) p. 457.

2 En la doctrina italiana, puede verse PERONI (2019) p. 875.
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