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I. PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

Las opiniones expresadas con respecto al principio de legalidad, abarcan una
amplia gama delimitada por dos polos opuestos. Por una parte, el principio de
legalidad se ha considerado como pilar irrenunciable del proceso penal en el Estado
de derecho!, ‘‘constituyendo la linea de demarcacién entre un orden liberal y un
totalitarismo arbitrario’’2; y por otra parte se ha advertido, sin embargo, que este
principio constituye un ‘‘peligro para la administracién de justicia’’3, que aparen-
temente tiene un efecto minador4 y desilusionantes, cuya aplicacion causa la pérdi-
da de la ““base tedrica origmal’’é, y que, finalmente, es oportuno ‘‘entonar el re-
quiem al principio de legalidad’’?.

Como suele ocurrir con frecuencia en situaciones de esta indole, la multiplicidad
de opiniones esta acompafiada de una notable discrepancia en cuanto al origen,

* El presente articulo fue publicado como colaboracidn del autor al Libro-Homenaje a HANs DUN-
NEBIER en su 75° cumpleafios, editado por Walter de Gruyter, BerlinNueva York, 1982, pags. 121 a 148,

El autor quiere agradecer muy especialmente a la sefiorita Katrin Lemberg la traduccién del presente
articulo a la lengua espatfiola.

! LOWE-ROSENBERG (LR) - SCHAFER, Kommentar zur StPO und zum GVG, 23* ed., 1976. Iatro-
duccién al capitulo 13, nimero marginal 26.

2 WiLLmMs, JZ 1957, pag. 465.

3 PETERS, Strafprozess, 3* ed., 1981, pag. 161.

4+ Cfr. GRAUHAN, GA 1976, pags. 225, 238 y ss.

s Z1pF, Peters-Festschrift 1974, pags. 487, 494.

6 ROXIN, Strafverfahrensrecht, 16 ed., 1980, pags. 62 y ss.

7 BAUMANN, ZRP 1972, pag. 273; cfr. ya en SERWE, Kriminalistik, 1970, pag. 377.
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importancia y contenido de los conceptos de los principio_s de legalidad y oportuni-
dad, concibiéndose este tltimo en contraposicién al primero. !31 acuerdp existe
solo en cuanto se ha entendido que frente el principio de_lf:g'ahdad subsiste qga
obligacién del Estado —cualquiera fuere su naturaleza— c'hrlglda ala persecgc% 'n
de actos punibles, mientras que el principio de op_ortumdad, en cf)ntraploswlo’n
al de legalidad, concede a la actividad de persecucion penal una (‘hscrecm.n‘ mzs
o menos controlada® con respecto a los érganos encargfi\dos de .dlcha 'af:tmda .
Partiendo de este minimo consenso comnun, se proc<;dera a analizar cr1t1cam§nte
el contenido y la importancia del principio de legalidad desde ¢l punto de vista
de las exigencias del Estado de Derecho.

DEL PODER
1I. LA PERSECUCION PENAL COMO EJERCICIO
ESTATAL, SUJETA A LOS POSTULADOS DEL ESTADO DE DERECHO

Poder penal es poder estatal. Aunque hoy dia este pripci.pio tiene validez ge:leral
para todo el proceso penal en Alemania®, a este co;;oc1{n1ento, tar.x elezlnent s s;;
le ha prestado siempre muy po<a atencion en las discusiones relacionadas con
problematica del derecho procesal penall®.

1. IMPORTANCIA DEL PRINCIPIO DE ESTADO DE DERECHO
PARA LA PERSECUCION PENAL

a) De conformidad con io establecido por el inc. 1° del art. 28 de la GG ¥,

la totalidad del orden estatal, y también, por ende, el sc.ector gorrespondlenteaal
ejercicio del poder del Estado, estd determinade y al mismo tiempo co'nti-ola f’
por el principio de Estado de derecho!l; por lo tanto', d‘eb.emos compartlrda o;l;;l-
ni6n expresada por RISSEL en ¢l sentido de que ““El principio fie Estado de erecho
es el principio organizador del proceso penal’’12, Por cons:guler.ne, parece legitimo
estudiar mas detalladamente la importancia y los efectos que tiene el concepto de
Estado de Derecho para el principio de legalidad®.

& Cfr., por ejemplo KLEINKNECHT, Komimentar Zur StPO, 35% ed., 1981, § 152, namero marginal
1 y ScHAFER (pie de pag. 1), mimero marginal 27. ‘ -

9 Véase al respecto mis Ausfiihrungen en QGSZA) 1920, 3825, conjuntamente con las argumentaciones

i ina 8, v en ZStW tomo 94 (1 , pég. 8. ]
o I‘)‘1;3Pctz'o]i.ésgol:ure estz aspecto, véase especialmente'i'%s copsifieraciones en la monog{?fla .de.HE?;i?’
Begriff, Grundlagen und Werwirklichurg des Legalititsprinzips und des O‘pparfum Gtspringips, 9

* Entiéndase de aqui en adelante la Grundgesetz fiir die Bundesrepublik Deutschiand del 23.V.4
(GG), como la Ley Fundamental de o Republice Federal Alemana. N, dela T.

1 HEssE, Grundziige des Verfussungsrechts der Bundesrepublik Deutschiand, 12° ed. (1980), pag. 76.

12 Die Verfassungsrechiliche Stellung des Rechtsanwals..., Tesis doctoral, Marburg, 1980, pig. 68.

13 Con ello no se puede, claro estd, pasar por alto que el pl_"mcipio de Estadq de dere;:hoc’;:;g
es un elemento esencial del orden constitucional, que naturalmgnte influye en su tota!léd:ad en ?3 bpz ceso
penal. Los demds elementos esenciales del orden estatal repubhcano,‘ federal, d.ejmocr tu:o1 ;'Ssm e;  todo
social, tendrdn que quedar fuera de consideracién en el presente trabajo, ¥ también porq:'x'e_“ enciona:
dos elementos han enirado en el principio de Estado de derecho y —cum grano salis ,:,SO 015
efectos sobre este. Ampliar este punto en mis Ausfithrungen en ZStW, tomo 94 (1982), pags. 15 y ss.
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b) Aunque el ‘“Principio de Estado de derecho’ esta lejos de haber sido defini-
do de manera inequivoca, se le reconocen, generalmente, ciertos elementos esencia-
les, los cuales tomaremos en consideracion al exponer los objetivos de este trabajo.
Formalmente se entiende por Estado de derecho, ante todo, ‘“la delimitacion del
poder estatal’’i4 a través del principio de la separacién de poderes!s, ¢l principio
de proporcionalidadis, y finalmente, a través de la primacia del derecho, v con
esto, la autosujeciéon del Estado al ordenamiento juridico!”, para lo cual se presu-
pone la previsibilidad y la mensurabilidad de la accién estatal, asi como el control
de esta por tribunales independientes y, por consiguiente, la seguridad juridica!8.-
Ademas, se reconocen generalmente también varios elementos materiales del princi-
pio de Estado de derecho!®, tales como las decisiones de valor en los derechos
fundamentales20, y el deber de mantener y realizar la justicia, motivo por el cual
MAUNZ-DURIG-HERZOG tienen razon al hablar de un Estado legal v justo al mismo
tiempo, al referirse al Estado de derecho2i.

2. EL PROCEDIMIENTO PENAL COMO PROCEDIMIENTO DEL ESTADO DE DERECHO

La subordinacién del poder estatal a las leyes vy a la justicia, ha encontrado
su expresion en el art. 20, inc. 3°, de la GG22. Como este principio constitucional
regula el ejercicio del poder estatal en su totalidad, del mismo modo regula también
¢l poder de persecucién penal.

a) Sin- embargo, que este deber de subordinacién a fa ley v a la justicia no
puede asegurar por si solo la verificacion de los cometidos del Estado de derecho
en el procedimiento penal, fue ya efectivamente demostrado con el ejemplo del
proceso inquisitivo: del derecho comin: ya la omnipotencia del ““Tribunal de la
Inquisicién’’, que era practicamente el linico 6rgano de persecucidn penal, a pesar
de su sometimiento a la justicia material, llevaba a que se le concediera primacia
a las conveniencias estatales del momento, respecto al mantenimiento y a la amplia-
cion del poder estatal en general, y a una persecucion penal adecuada en particular,
poniendo en desventaja la efectiva realizacion de la justicia y convirtiendo al acusado
en simple objeto de la actividad estatal con base en la persecucién penal?s.

¥ HESsE (pic de pag. 11), pag. 78.

'* HessE (pie de pag. [i), pdg. 79; MAUNZ, Deutsches Staatsrecht, 23° edicién (1980), pag. 74.
1% BVerfGE 35, 382, 400.

17 Hessk (pie de pag. 11), pégs. 79 y ss.

B MAUNZ (pie de pag. 15), pag. 75.

9 HESSE (pie de pag. 11), pags. 79 y ss.

2 HessE (pie de pag. 11}, pags. 82 y ss.

Kommentar zum Grundgesetz, art. 20, niims. marginales 58 y 59.

Cfr. mis Ausfiihrungen en GA 1980, pag. 331, con otros argumentos.

Cfr. sobre ello mis Ausfiihrungen en GA 1980, pags. 326 y ss., y ZStW tomo 94 (1982}, pags.
10 y ss., 13 y ss.

21
22

23
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b) Asi como el principio de la separacion de poderes l}evé ad la ;:jiﬁ(;f;
de toda aspiracién inmanente al ejercicio.dei poder en i:orma 11 imitay %n e e
ligado a consideraciones estatales practicas, por n_nedlo. de la esc.lsil ety
publico en tres ramas controlables entre si, 1a legxglapva, ejecutiva 31( ju clal respes;
vamente, asi también se di6 la escision del procec!lmlento penal unt orm o :;1 oceso
inquisitivo del derecho comin en varios estadlos, que cayeron al]os: mane
diversos sujetos procesales irlldependifmtes entrl‘; s;tsgﬁzlilgi (j:ggic?al ge acion e

i igacion sumarial y la iniciativa para ¢ .

llfu:lrilgle:st,gde la actividad meramente sentenciadora, 'conmderafl‘aliegrae.](;gfnnitrfiomgz
bien independiente del 6rgano sente_ncia‘dor, se p'odla} .logga; ;cleI;”ZS
la justicia material sobre la convemencia en el ejercicio del p .

] L
Ili. EIL DEBER DE PERSECUCION PENA
EN EL PROCEDIMIENTO PENAL DEL ESTADO DE DERECHO

Con base en lo dicho anteriormente, 5¢ [_)ugde ahora analizar la geigcuﬁré lfglstg:rtg
entre el principio de legalidad ¥ el procedimiento €n el ‘I_f,sta}do_ le del'fe a]{da r¢
con elio surge una dificultad inesperada: el concep:l) delb p;n;g);oe iin » egnetrable’

i i subordin: s
eneralmente, se entiende como und un}dad general, i t
gon un contenido perfectamente determinado. Esta concepcion €s falsa, razon por
la cual se hace necesaria una explicacién.

1. TENTATIVA DE CONCEPTUACION DEL PRINCIPIO DE LEGALIDAD

Es ZIPF quien probablemente da el mayor campo de fl‘phcamqg al 'prm‘;:;gw
de legalidad: segin su concepcidn, este principio requiere la sanc1_6n 1"1gura e e!i
total de la criminalidad por los respectivos 6rgano§ _d‘e persecuct nlggn_ del
Estado’’26, Si se compara este cONCepto con la dlSPOSICXOn legfll fle'l § : , ll;(éllsd
2° StPO *, que establece, segin la opinién .gf:nerahzada, el prlnzcns)losié Beg’:a:.= ; a;e
como principio fundamental de la persecucion penal‘(§§. 258, 25 a St - le, s
ponen de manifiesto dos distintas posibilidades.dfz deﬂm‘cxé‘n ‘del pnnclplot i gui
lidad?’. Existe una primera posibilidad de definir el prmc'lp.l? fundamental, aqn-
analizado, como la idea pura de la persecucién‘penal, concibiéndolo cc}mo un cc; ™
cepto general y abstracto; y una segunda posibilidad de entenderlo en or_x(r)xa p:nal
mente nominal, regulado exclusivamente por tas normas de la persecucion p
dentro de la respectiva ley positiva?®.

i , D 42.

2 Véase al respecto a HERRMANN, et Verhandiungen des 45 DJT, tomo 1t D, P. D 41

25 Véase mis Ausfihrungen en GA l93{:)9,3pég. 333,

26 Peters-Festschrift 1974, pags. 487, . . . "

. Laee;ec;resiOH alexflana Strafprozessordnung (StPO), la traducimos aqui ‘c‘%rgg_ Le)‘»i Pprggi.;z!i r‘:f:rilto
Sin embargo, se ha traducido también come “Ordenamiento Procesa}l Penal o 153‘ ieen ey
Penal’’, ete, En adelante utilizamos la abreviatura StPO para referirnos 4 tal or[ en: ten a(.ielainte la

~1la expresi6n Strafgesetzbuck (51GB), se entiende como Cddigo Penal aleman.
zaremos la abreviatura sefialada en el texto. N. de la ”l; 6 152, nim. marginal .

27 , por ¢j., LR-MEYER-GOSSNER’ (pie de pag, 1), , ngm.. ma . . ‘

3 gffsrscaﬁtamgs otras posibilidades de definicién a la }uz de la dlsc;%on mas generalizada. Cfr
sobre ello, por &j., a STEGMULLER (Hrsg), Das Universalienproblem, 1978.
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a) ZIPr formula también el principio de legalidad en términos de su pureza
ideal. Prevalecen, sobre esta formulacion, las disposiciones legales para la definicién
del principio fundamental empleado agui, expuestas a continuacion: segtin el princi-
pio de legalidad, la fiscalia estatal tiene el deber de intervenir en todos los delitos
que comprende la persecucién penal, como lo dispone el § 152, inciso 2° StPO;
yenlos §§ 160y 170, inciso 1° del mismo, se concreta esta ‘ ‘intervencion obligatoria’’
parala investigacién de los hechos (§ 160 StPO), y bajo determinadas circunstancias,
el deber de formular la acusacién? (§ 170, inciso 1° StPO). La discrepancia es
notable, pues a pesar de que la idea del principio de legalidad exige en cierto modo
la persecucién penal total, parece como si las disposiciones legales de los §§ 152,
inciso 2°, 160 y 170 inciso 1° StPO solo contribuyeran a una vaga definicion de
este principio; partiendo de su tenor literal en lo concerniente a la obligacién impues-
ta a la fiscalia de atenerse a pruebas suficientes y reales, v en lo referente a la
formulacidn de la acusacién, de “‘tener motivos suficientes para formular la acusa-
cién publica”, y fuera de esto, limitada por cualquier disposicién legal3o.

b) Segin lo visto, es menester plantear el siguiente interrogante: en realidad,
y en qué proporcidn, las necesidades del Estado de derecho requieren la vinculacién
de la persecucién penal al principio de legalidad:

1) Si, por consiguiente, se toma en cuenta el aspecto formal de [a concepcidn
del Estado de derecho3!, la mencionada limitacién del poder estatal Heva conse-
cuentemente con HEYDEN al ‘‘Principio de la aplicacién de las normas sin excep-
cidén alguna’’32, La sujecién misma del Estado al ordenamiento juridico impide
la aplicacién arbitraria de las léyes por [os 6rganos estatales; con esto parece necesa-
rio adecuar y verificar, en la forma mas completa posible, la idea del principio
de legalidad a la definicion de ZiPF: los tipos penales en particular, y el derecho
penal material en su conjunto??, hacen obligatoria la puesta en marcha de las san--
ciones penales, v con ello parece necesario aceptar la obligacion del Estado de
imponer [a pena34, que consecuentemente ordena la indagacion y la persecucion
de los hechos punibles, valiéndose de todos los medios posibles. )

El aspecto formal de la concepcidon de Estado de derecho, retomado aqui,
exige estrictamente la aplicacién y la ejecucién de las respectivas disposiciones lega-
les, sin referirse a su contenido concreto; lo mismo puede afirmarse de la concepcién
de la legitimacién democratica, la cual exige la realizacién de la voluntad popular
a que acude la ley35. De ninguna manera va contra tal concepcion promulgar y
ejecutar disposiciones legales que delimiten el deber de aplicacion de las reglamenta-

» Cfr. por ej., GEERDS, Schroder-Geddchtnisschrift 1978, pag. 389; HEYDEN (pie de pég. 10), pag.
3; LUTTGER, GA 1957, pags. 193 ¥ ss.; SCHRODER, Peters-Festschrift 1974, pags. 411 y 413 y ss.;
WEIGEND, Anklagepflicht und Ermessen 1978, pag. 17; cfr. ademds las tesis doctorales de HerTz, Die
Geschichte des Legalitdisprinzips im Strafverfahren, Freiburg, 1935, pag. 1 v de JEUTTER, Sinn und
Grenzen des Legalitdispringips im Strqfverfahren, Miinchen, 1976, pags. 6 ¥ ss.

30 MITTERMAIER, en Aschrott, Reform des Strafprozesses, 1906, pags. 148 y 149.

3 Véase supra, 11, 1 b),

32 Pie de pég. 10, pag. 10.
3 Excepecion, por el., § 60 StGB.
3 Asi, por €., VoN KRIES, Lehrbuch des Deutschen Strafprozessrechts, 1982, pag. 267.
33 HEYDEN (pie de pdg. 10), pag. 11.

-
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ciones penales materiales, en cierto modo contrapuesta.s, ha_ista llegar a su derog:_:tto-
ria; ¢l principio de la sujecién legal y la consecuente ob[lgacmp’de todgs las autorida-
des estatales de aplicar las disposiciones legales sin excepcion, Obth-l a observar
el principio de legalidad legalmente formulado, asi como las excepciones legales
previstas. Una ley que colocara la ejecucién penai, sometida al ]?Zstado de derecho,
al arbitrio de las autoridades de ejecucion, seria, de conformidad con ello, tan
compatible con la obligacién de proceder de manera estrictal_nente legal, como una
que ajustara el deber de persecucion al principic de legalidad®. ) _
2) Claro estd que, naturalmente, son solo los aspectos Inlaterlales del‘ pru?-
cipio de Estado de derecho los que permiten estudiar el. contenido de las disposi-
ciones legales concretas. Ahora debemos preguntarnos si el elemen.to d'e.la concep-
cién de Estado de derecho que apunta hacia la realizacion de la justicia .matenal
conduce a la afirmacién del deber de persecucién penai, y si esto es cierto, en
qué proporcion. 3
Antiguamente se exigia a menudo una completa y continua persecucién penal,
en el sentido de un principio ideal de legalidad. Segtn el concepto de B!R‘i:(ME.YEP:,
el hecho punible “‘quebranta el ordenamiento juridico’’?7, por lo cual 12.1’ justi-
cia... en aras del interés plblico, exige expiacion... por medio Flc la sancion del
delincuente, gozande el Estado de la facultad de imponer el ca§t1gq”3ﬂ y‘(‘)bhg.ado
a la persecucion “‘en favor de la justicia”” y sin que ello 1mphc§ue sgrhbr.e
disposicién’*¥. A pesar de que, ciertamente, €s posible una concepcién de ““justi-
cia” como la anterior, resulta muy dudoso que el principio de Estado de dere-cho
conciba esta acepciéon de justicia en el derecho vigente, y que, por ende, c?b];gue
al derecho estatal a una persecucion penal total, descartando sus excepciones.

A pesar de que con lo dicho en principio se evidencia el 'elemental dn.esconom-
mientc de la “‘justicia”, hay que tener presente que 1o se indaga sencillamente
por esta, sino por la concepcién que sustenta el principio de Estado. de derecho
dentro del derecho estatal vigente. De ello se deduce que las concepciones acerca
de la justicia, emanadas de las diversas teorias de la pena, pueden concorc?ar’ con
una idea de justicia deducida del Estado de derecho, pero estas regultan inutiles
para la contestacién del interrogante formulado agqui#0, en la' m‘ecyda en que se
acuda al riguroso concepto de MITTERMAIER, para quien el principio de legalidad
“po tiene nada que ver con el Derecho Penal’’#l.

36 También ya en JAHRREISS, Lange-Festschrift 1976, pags. 765, 774; véase ademas a WEIGEND
(pie de pag. 29), pag. 67; de otro parecer HEYDEN (pie de pag. 10), pag. 13.

¥ Deutsches Strafprozessrechts, 1898, pag. 64.

3 Pje de pag. 37, pag. 63.

3 Pie de pag. 37, pag. 64; Otras fundamentaciones en WEIGEND (pie de pag. 29), pag. 65-'

< F} problema de si Ias llamadas “‘doctrinas retributivas’’ que se desigqan con razén como teorias
absolutas de la pena, efectivamente guian a la concepcion de BIRKMEYER arriba expuesta, no conduce a
nada (pero cfr. por ei., RoxIN, pie de pag. 6, pag. 62). Esta pregunta debe ser requndlda, natural-
mente, en forma negativa; cfr. al respecto GosseL, Uber die Bedeutung des Irrtums im Strafrecht 1,
1974, por ¢j., pags. 178 y ss., 183 y-ss., 208 y ss.

4 En Aschrott (pie de pég. 30), pags. 148, 149.

—10—

A pesar de que la problematica del concepto de justicia contenida en el derecho
constitucional no puede seguirse aqui en forma completa y absoluta, si se acepta
generalmente que el principio de igualdad contenido en el art. 3° de la Ley Funda-
mental (GG) constituye un elemento importanie en la justicia material, motivo
por el cual se reduce aqui, segiin la doctrina dominante, a buscar la “*justa’ persecu-
cién penat en el marco del principio de legalidad, teniendo en cuenta la igualdad
de los destinatarios del derecho en el sentido del art. 3° de la GG, en lo que respecta
a la persecucidn penal42. En vista de que, nuevamente, se impone el conocimiento
elemental del en principio irreconocible asunto de la “‘igualdad”, se tiene que impo-
ner la salvaguardia de la igualdad a que alude el art. 3° dela GG, ya que generalmente
se reconoce que “‘el principio de la igualdad®’ solo-prohibe que “‘lo esencialmente
igual se trate en forma desigual’’,

El principio de igualdad se viola cuando no se encuentra un argumento razona-
ble (ya sea dado por la naturaleza de las cosas o por algiin otro fundamento objetivo)
para la diferenciacion legal o el trato igualitario; en otras palabras, cuando la deter-
minacién se tiene que calificar como arbitraria43. Con base ¢n ello, podemos ahora
responder a la pregunta formulada con anterioridad: la proteccion y la realizacién
de la justicia material, requeridas por ¢l principio de Estado de derecho, y limitadas
a su vez por la salvaguardia del principio de igualdad, no exigen propiamente Ia
total y estricta persecucién de los hechos punibles, sino que mas bien prohiben
las decisiones arbitrarias en lo tocante a la persecucion de los hechos delictuosos#.
Pero, al mismo tiempo, esto significa que el Estado obligado a cumplir con . la
justicia material no estd forzado, de ningin modo, a basarse enteramente en el
principio de legalidad en lo relativo a la persecucién penal; por el contrario, el
legislador es libre para regular la actividad estatal de persecucién penal en forma
diferencial, siempre y cuando la diferenciacion escogida esté basada en puntos de
vista justos y objetivos, teniendo en cuenta, ademas, la prohibicion de la
arbitrariedad4s,

3) Teniendo en cuenta la unién que existe entre el aspecto formal del Estado
de derecho vinculado a la ley, por una parte, v ¢l aspecto material del mismo
que orienta sus actividades estatales segiin las normas judiciales, por otra, el Tribunal
Federal Constitucional ha reconocido que la “‘idea de justicia’’, al lado de la conside-
racion del principio de igualdad, exige también “‘la subsistencia de una actividad
judicial funcional, sin la cual se contribuiria a quebrantar la justicia’’46, Esta obli-

42 También ya en JAHRREISS (pie de pag. 36), pag, 774; WiLLms, JZ 1957, pag. 465; por la igual-
dad en el sentido de la distribucién de la justicia, se expresan GEerDs, SchiHA 1964, pags. 57, 58
vy SCHMIDHAUSER, JZ 1973, pdgs. 529, 530; cfr. ademas PETERS (pie de pdg. 3), pdg. 158 v GRAUHAN,
GA 1976, pags. 225, 238, quienes ubican los conceptos de tratamiento igualitario y de justicia como
conceptos independientes entre si, pero uno al lado del otro.

“ BVerfGE 1, 14, 52; que es la jurisprudencia dominante. De acuerdo HESSE (pie de pag. 11),
pag. 178; asi también Maunz (pie de pdg. 15), pag. 145.

4“4 Cfr, por ej., WILLMS, PETERS, GRAUHAN y JAHRREISS como en la nota 42.

4 En el mismo sentido WEIGEND (pie de pag. 29), pag. 76 y ZIFF (pic de pag. 5), pdg. 498; GRAU-
HaN, GA 1976, pags. 225, 238; véase ademds a JuNG, Straffreiheit fiir den Kronzeugen?, 1974, pag. 61.

4 BVerfGE, 33, 367, 383 con otras referencias; de otra opinién GRONWALD, JZ 1976, pag. 773;
contra la opinién dominante, cfr. por ej., Riess, NStZ 1981, pags. 2, 5 v G6sseL, ZStW, tomo 94
(1982}, pags. 26 y ss.
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gacién se concreta, expresamente, en una decision posterior: *‘El Estado de dc?recho
solo se realiza cuando esté totalmente seguro queé al delincuente se le pe§s1ga, se
le dicte sentencia v se le aplique una pena justa, dentro del marco de l.a ley vigente...
que brinde proteccién al principio de Estado de derecho, al cox_netido del Esta_do
de velar por la seguridad de los ciudadanos, y de proteger su con_fuimza enla fupcno-
nalidad de las instituciones estatales y el derecho de todos a exigir un tratamiento
igualitario para el acusado en el proceso penal, logrando, fundamentalmente, que
se lleve adelante la pretensién penal’’¢7. ) o
Con esto, el Tribunal Federal Constitucional reconocié una espgmal obligacién
del Estado de ‘“investigar por medio de sus 6rganos hasta llegar a.c.a@mos conduce,l}-
tes a la justicia, v de decidir si, y en qué medida, subsiste la pum‘t.nhd'af.! fel hecho™;
obligaciéon que HENKEL define como ‘‘deber de conceder la Justw}a y la cual
describe, con mucha razon, como resuitado de la maxima aceptacion por parte
del Estado, de la antigua actividad privada de persecucion penal: “‘el der?chp pe’?al
adoptado por el Estado contiene, como correlato, el deber d§ c9nceder la Justlgla: 48,
Esta concesi6n, asi entendida, asienta sus raices en el mantenimiento de una actividad
judiciat funcional dentro del Estado de derecho#, . . ‘
Apenas ahora la concepcidén del Estado de derecho perrmtle upa primera aflrn.w:-
cién acerca del principio de legalidad. El principio del mantenu.'me.nt‘o de una as:tm-
dad judicial funcional obliga al poder estatal respecto de} ppl_lmpm de legalidad,
de manera tal, que el derecho a imponer penas debe, por principio, }Jevarse a capofﬂ.
Sin embargo, el Tribunal Federal Constitucional reconoce una se.rn? de EXCE]‘J‘CIODCS
estrictamente delimitadas, como lo denota la expresion ‘‘por principio”’, que facul-
tan o prescriben al Estado una abstencion en el proceso de I'a peysecucmn p(?nal
bajo determinadas circunstancias’’31; estas excepciones ya .h'fzbzan sido regonocfdas
antes por el Tribunal Federal Constitucional bajo el ‘“‘principio de. ptroporcu?nahdad
entre el medio v el fin’’52, que constituye un elemento de la justicia material com-
pensadora en el Estado de derechos3.

4 BVerfGE 46, 214, 222 y ss.

4 Strafverfahrensrecht, 2° edicidn, 1968, pag. 15. ) '

4% Asi E. SCHMIDT, Lehrbuchkommentar zur SiPO wund zum GVG, parte 1, 1964, nams. marginales
16 v s5., 385 ¥ ss., deduzca el deber de conceder justicia, prov&?niente de la Ley Fundamental, de la con;e—
sién del derecho a ser ofdo (art. 103, inciso 1° de la GG); sin embargo, debe qbservaorse, este derecho
solo llega a ser real después que a los destinatarios de €l (por ej. en el art. 19, inc. 4° GG) se les haya
abierto la posibilidad de acudir directamente & los tribunales. Nadie puede por ello e_star expuesto a que,
por ejemplo, se le persiga por acudir directamente al tribunat. Lo mismo pueqe decirse, en tail(t)? Ql;eien
la “‘negaci6n formal de la justicia™ se vea una ofensa al derecho, c.h’nglda al juez Iegal‘ (a.rt,' e s El tc ;o
1°, parr. 2° GG); ofr, BVerfGE 3, 359, 364, Por lo demés, son tarnbién elementos del principio de Estado
de derecho los arts. 101 y 103 GG.

0 Cfr. BVerfGE 46, 214, 222 y ss.

51 BVerfGE 46, 214, 223,

52 BVerfGE 16, 194, 202. . o

53 Véase al respecto a HOLZLOHNER, Die Grundsitze der Erforderlichkeil und Veriflezﬁrsmafs:g.k:e:t
als Prinzipen des Strafverfahrens, tesis doctoral 1968, pags. 119 y ss.; a WITT, Verhdinismassigkeits-
grundsaiz..., 1esis doctoral, Mainz, 1968, pag. 57; ademads BVerfGE 19, 342, 348 y ss.; y.2 ScHULTZ/LEP-
PIN, en Jura, 1981, pags. 521, 529 y ss.
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Con ello se puede afirmar lo siguiente: el principio de Estado de derecho obliga
de suyo al Estado, sin descartar las excepciones, a perseguir las actividades punibles,
razon por la cual se debe reconocer efectivamente el principio de legalidad como
un cometido del procedimiento del Estado de derecho’, Ahora podemos también
responder la pregunta inicial: la actividad de persecucién penal estatal se ha compro-
bado como totalmente dependiente de los cometidos del Estado de derecho; por
otro lado, el principio del mantenimiento de una actividad judicial fun¢ional dentro
del Estado de derecho conduce a un deber de persecucion penal, que no se sostiene
estrictamente en el sentido de un principio de legalidad ideal. El principio de la
proporcionalidad, arraigado también en el principio de Estado de derecho, permite
excepciones; por ello el legislador es libre de regular el contenido v la forma del
principio de legalidad, y parece razonable apreciar la actual formulacion legal del
mismo en forma critica.

¢). Por ello, se puede sostener que de entrada el principio de legalidad puede
definirse como una obligacidn —sin excepciones— para la persecucion penal en
general, al igual que como un mero deber de persecucién que admite y reconoce
excepciones. Como el principio de proporcionalidad el Estado de derecho permite

y probablemente hasta imponga excepciones a la obligacion de persecucion penal, -

se recomijenda definir el principio de legalidad como una obligacion del peder estatal
para la persecucidén penal, que admite excepciones.

Antes de intentar una definicién es importante considerar otra idea: el poder
del Estado est4 dirigido a Ia censervacion de una actividad judicial funcionat de confor-
midad con €l principio de Estado de derecho, a efectos de realizar Ia pretensién penals;
lo mismo acontece ciertamente, con la actividad de persecucién penal en su
totalidad’s, desde la investigacién hasta la ejecucién de la pena, permitiendo 16gi-
camente excepciones durante tode el proceso de persecucidn, Se puede, entonces,
ahora, formular una precisién al contenido del principio de legalidad: comprende
la persecucion penal desde la investigacion de los hechos punibles, pasando por
el juzgamiento, hasta la aplicaciéon de la sancién correspondiente y su ejecucion,
con la posibilidad de reanudacidén del procedimiento.

De conformidad con lo expresado, el principio de legalidad se debe entender
fundamentalmente como la obligacion del poder del Estado para la persecucion
penal de hechos punibles durante fodo el lapso de duracion del procedimiento.

3+ Por ello no se puede pasar por alto que una serie de Estados con una larga tradicion, propia del
BEstado de derecho, atm hoy vigente, como los Estados Unidos v Holanda, hayan estatuido el principio
de oportunidad (basta con ¢fr. a WEIGEND ~—pic de pag. 29—, pag. 14). Si solo por este hecho se negara
1a derivacién del principio de legalidad del Estado de derecho, la discusion se tornaria exageradamente reducida
yrestringida, Por lo demis, debe observarse que las experiencias con ¢l principio de oportunidad en el extranjero
no son todas positivas (basta con cfr. en Holanda a WEIGEND aaQ), pags. 91 ¥ ss.), v que, finalmente,
ello no ha impedido que también en Estados con una indudable organizacidén, orientada hacia los postulados
del Estado de derecho, se¢ encuentren elementos que vayan en contra del mismo, en casos especiales: el
“‘trueque’ entre el si v el edmo de la acusacidn, en Estados Unidos, nos sitia cuando menos, ante este
problema. Por lo demds, deberia aclararse en un examen més detenido del principio de oportunidad en
los ordenamientos juridicos extranjeros, si estos contienen, segin el caso, un deber de persecucién.

% Supraq, 11, i, b, antes de 1).

36 Supra, 1, 1 b, 3).
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2. EL PRINCIPIO DE LEGALIDAD DE “LEGE LATA”

Si el principio de legalidad comprende la actividad de persecucion penal total
por parte del poder estatal, hay que observar, al estudiar y enjuiciar la formulacién
legal del mismo, la divisién del poder punitivo que corresponde al principio de
separacion de poderes; en este caso se observara, por lo tanto, especialmente la
separacion de la rama jurisdiccional en el sentido del art. 92 de la GG respecto
a su correspondiente actividad judicial sentenciadora, de la actividad puramente
fiscalizadora, que implica la iniciativa de proteger la actividad judicial mediante
la acusacién en todas sus formas, al lado de la actividad investigativa y omitiendo
especialmente la querella privada’?. o

a) Para la actividad de la fiscalia, su cometido principal es la imposicion .cons-
tante de la persecucién penal, como lo sefialan los §§ 152, inciso 2° y 170, inciso
1° StPO, la cual se acentna principalmente como obligacién generai de indagacié-n
en el § 160 StPO, v la ejecucion de determinados actos de averiguacion por medio
de poderes especiales conferidos a ella por ejemplo en el § 100 StPOSS.'

1) La actividad de la fiscalia, dispuesta en el § 152, inciso 2° SiPO, de “‘interve-
nir en todos los hechos perseguibles penalmente’’, se ha concretado mejor ¢n
los §§ 160, inciso 1° y 170, inciso 1° StPO: por una parte, ia investigacion de
los hechos, ¥ por otra, la aplicacién de su derecho de iniciativa suministrado por
la acusacién, para la proteccion de la actividad judicial de persecucion penal’?,
Pero con ello no se ha analizado aun profundamente la actividad de persecucion
penal de la fiscalia; ciertamente el poder de decisién sobre el proceso *, pasa de
la fiscalia al tribunal en el momento de formularse el enjuiciamiento, pero la obliga-
cion de indagacién del hecho demora aun durante el procedimiento judicial y puede
extenderse hasta la ejecutoria de la clausura a través de la interposicion del recurso
de Tevision®0; y fuera de eso la fiscalia esta obligada a hacer prevalecer la prete{:—
si6n penal para la presentacion de la acusacién en el procedimiento judicial, bajo
determinadas circunstancias, para interponer los recursos legalessl.

La misma ley no estatuye excepciones sin importancia a esta obligacién de

persecucion, asi determinada por su contenido.

2) La obligaciéon de intervenir, dispuesta en ¢l § 152, inciso 2¢ StPO, esta
primariamente ligada a la expresion “‘indicios suficientes y verdaderos’’: La fiscalia
en ningin momento estd obligada a emprender investigaciones sobre hechos

57 BVerfGE 46, 214, 222 vy ss.

s& Sobre ello, véase a GOsseL, GA 1980, pags. 325, 333 y ss.

3¢ Cfr. SCHRODER (pie de pag. 29), pags. 413 vy ss.

* Literalmente, la expresion “Verfahrensherrschaft’’ (pag. 131 del texto original), equivale a “‘domi-
pio procedimental’’; sin embargo, preferimos traducirla por *‘poder de decision so§re el procesl?”,
para hacer mas comprensible ef fendmeno que se presenta, una vez que el fiscal realiza la acusacién
segiin el 170 inciso 1 $tPO. N. de la T.

& Cfr. por ej., SCHRODER (pie de pig. 29), pag. 413; WEIGEND (pic de pag. 29), pag. 17, LOTT-
GER, GA 1957, pag. 193. véase ademds la nota 29.

sl Cfr. al respecto KMR-MULLER, Kommentar zur StPO, 7° edicién, § 161, nam. marginal 1 y

GOssEL, Strafverfahrensrecht 1977, pag. 116.
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dudosostz o a llevar a cabo otras pesquisas acerca de estos hechos, en los cuales
tendria derecho a intervenir segifin el § 152, inciso 2° StP(G3, La obligacién de
persecucion penal de la fiscalia apenas entra en actividad cuando conoce positiva-
mente de ciertas circunstancias constitutivas de hechos indicadores de que realmente
se cometieron actos punibles, motivo por el cual la fiscalia tiene un margen de
decision surgide de la naturaleza de las cosas; se le da autonomia para decidir
sobre el problema de si los hechos de los que conoce constituyen indicios suficientes
de la comision de un hecho punible. Lo mismo acontece con el deber de formular
la acusacion segin el § 170 StPO; este deber solo existe cuando la fiscalia llega
a la conclusion de que las pesquisas lievadas a cabo “‘constituyen motivo suficiente
para formular fa acusacion publica’’, y es inicamente de su competencia ¢l responder
este interrogante, afirmandolo con la consecuente obligacién de formular la acusa-
cidén, o negandolo con su respectiva actitud de conformidad con el contenido del
§ 170, inciso 2% StPO.

3) La obligacién de intervencion solo hace referencia a los hechos punibles:
también aqui compete a la apreciacion de la fiscalia la perseguibilidad bajo determi-
nados criterios, de la inmunidad o de la falta de presupuestos de procedibilidad,
como por ejemplo para valorar la quereila.

4) La limitacién basica al deber de persecucion penal estd contemplada en
el § 152, inciso 2° parte ! StPO, hasta el punte de que permite excepciones legales
a la obligacién de persecucién penal.

E1§ 376, en concordancia con el § 377, inciso 1° StPO, describe una excepcion
de importancia: en los delitos de querelia privada existe el deber de acusacién sola-
menie ¢n los casos en que se presenie un interés publico respecto a la persecucion
penal; de resto no, y solo la fiscalia tiene Ia facultad de intervenir en el procedimiento
iniciade por el acusador privado, pero no esta obligada a ello. Respecio a esta
intervencion, la ley concede a la fiscalia un amplio margen de decision no precisado
en las mismas disposiciones legales, mientras que en lo referente al deber de acusa-
cion, tal margen de decision esta determinado con base en el interés piblico existente
en ¢l caso concreto, pues solo cuando la fiscalia afirma este interés, esta obligada
a formular la acusacién®, Lo mismo ocurre en los casos de delitos perseguibles
mediante querella, en los cuales la faita de ella por parte del ofendido puede ser
reemplazada por la explicacién de la fiscalia sobre la existencia de un interés publico
especial en la persecucidén penal (por ejemple el § 232 StGB).

Como fitimo grupo de limitaciones legaies al principio de legalidad, hay que
mencionar, finalmente, las posibilidades de archivo de los §§ 153 v siguientes StPO,
en las que, bajo ciertas condiciones legales, se reconoce a la fiscalia un determinado
margen de decisién sobre si se continlla o se desiste de la persecucion penal.

% De igual manera PETERS (pie de pag. 3), pags. 161 y ss.; cfr. sin embargo & ZiPF (pie de pag.
5), pag. 489.

6 Cfr. al respecto ejemplos histéricos en WEIGEND (pic de pég. 29), pag. 25.
& Cfr. GORCkE, ZStW tomo 73 (1961), pags. 561, 573.
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b) Es ademas también factible, de conformidad con el § 1§3' StPO, considerar
el deber de indagacién de hechos punibles por parte de la polmgzﬁ. No obs'tante,
se hace necesaria una precision: el § 163 StPO, segan la opinidn generalizada,
otorga a la policia una competencia especial, la cual en ningan x_rfomento afecta
la competencia general de investigaciéon de la fiscalia, pues t_amblen en los casos
del § 163 StPO ella permanece duefia del proceso de indagactén-, como se 'dedu'ce
del § 163, inciso 2° StPO%, En conclusion, el deber de indagacxétn’ de la fiscalia,
aunque en forma indirecta y derivada, lo posee tambi‘én la policia. .

A pesar de esta validez indirecta, la policia esta sometida al del.Jer de per'secucwn
penal en forma mucho mas estrictas? que la fiscalia. Las excepciones arriba men-
cionadas (2 a 3) solo operan para la fiscalia, por lo cual la policia no puede abstex}er-
se de las indagaciones respectivas sobre hechos punibles, desde el punto de vista
de los §§ 376, 153 y siguientes StPQO. Lo mismo puede afir_marse en lo gue toca
con la persecucion penal de hechos punibles, pues la policia_t:_epe que fund_a.rnentar
sus indagaciones en determinadas circunstancias de persegmblhdad,l pero tiene que
dejar a la fiscalia la decisién sobre la persecucién penal, va que Gnicamente ella
tiene derecho, en caso de falta de perseguibilidad, de suspender el proceso y la
actividad averiguatoria (§ 170, inciso 2° StPQ). Pero, l_a policia no se enf:u‘e.ntra
tampoco del todo sin margen de decisién alguno, ya que si se p.res.enta ia p051b111.dad
de indagacién de un hecho punible, en el sentido del § 163, inciso 1° StPO, tiene
la libertad de valoracién, salvaguardada por la ratificacién de iure dafla por 1a
fiscalia (en ocasiones de facto), segin lo estatuye el § 163, inciso 2° StPO; Justam.er'l-
te, es aqui donde la policia se extralimita a menudo. Por el hecho df% no dar._not‘lcna
a las fiscalias, no se llegan a aclarar delitos denunciados, cometldo:s polr.mﬁos
y personas ‘‘consideradas’ por las autoridades como inimputables (mclusye en
casos de hurto, prescindiendo por lo demas de los delitos contra. la propledau.i),
y, en parte, bajo el desconocimiento de los §§ 423 vy siguientes StPO, se on‘nte
la indagacién de los delitos denunciados, con el pretexto de que la persecucién
penal “‘no vale la pena’. )

¢) Ei deber de persecucién judicial en lo relativo a la accién y a la persona
acusada estd expresamente previsto en el § 155, inciso 2° StPO, vy por otra parte,
en el deber judicial de esclarecimiento (§ 244, inciso 2° StP()),‘con respecto al
hecho designado en la acusacidon después del resultado del plenario (§ 264 StPO).

1} La persecucion penal estd esencialmente ligada al l}echo de que los acusafios
parezcan ‘‘lo suficientemente sospechosos” de la cormsu?n de un hecho pu.mble
(§ 203 StPO). Esta regla también es valida para el procedimiento de cgu.erella} p{'lvada
(§ 383, inc. 1° StPO), que concede al tribunal un poder de decisiéon similar al
que otorga el § 152, inciso 2° a la fiscalia: si el conjunto de pruebas expufss.t'as
por la fiscalia o por el acusador privado constituye indicio suficiente de la comision

8 Cfr. al respecto MITTERMAIER en Aschrort (pie de pag. 30), pag. 154; GEERDs, Schréder-
Geddchinisschrift 1978, pag. 389, con otras referencias.

% Para mds detalles, véase a GOSSEL, GA 1980, pags. 325, 345 y ss.
57 Cfr. sobre ello a WEIGEND (pie de pag. 29), pags. 41 y ss.
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de un hecho punible, es de competencia del tribunal, al que se acude por via de
Tecurso, su conocimiento (§§ 210, inc. 2°, 383, inc. 2°, parr. 2° StPO, ¥ por lo
demds con los recursos de apelacion ¥ revision).

2) En primera instancia, también existen aqui excepciones al deber de persecu-
cién. Seguidamente, hay que mencionar las disposiciones en las cuales ya el derecho
penal material (por ejemplo por desistimiento de la tentativa segiin el § 24 StGR),
hace desaparecer 1a punibilidad del hecho descartando la obligacion de persecucion
¥ por ende ia presencia de una condena. Por lo demas, el tribunal puede, con
base en la competencia que se le asigna, descartar la sancidn por las consecuencias
dirigidas contra el autor del hecho punible, segiin el § 60 StGB; asimismo puede
decidir sobre los obstaculos en el precedimiento, o sobre la falta o insuficiencia
de las condiciones preexistentes, y por ello entrar a archivar el proceso (§§ 206a,
260, inc. 3° StPO).

3) Finalmente, hay que nombrar también aqui los §§ 153 y siguientes, gue
consagran algunos eventos respecto de los cuales el tribunal, bajo determinados
presupucstos legales, posee un margen de decisidn en lo relativo a la continuacién
de la persecucién penal, o al archivo del Proceso.

IV. EL PRINCIPIO DE LEGALIDAD DE “LEGE LA r4»
A LA LUZ DEL PRINCIPIO DE ESTADO DE DERECHG

Una visi6n critica de la ya mencionada formulacién legal del principio de legali-
dad (seccidon 11-2 arriba expuesta), en el sentido de la seccién ni-le, conforme al
Estado de derecho, tiene que ser limitada en algunos aspectos por razones de espacio.
Con ello hay que tener en cuenta, principalmente, que a los Organos estatales encar-
gados de la persecucién penal se les concede cierto margen de decisidn, sujeto en

mayor o menor grado a criterios legales, para decidir si ¥ en qué proporcion debe
efectuarse la persecucién penalss,

1. EL PRINCIPIO DE LEGALIDAD Y EL PRINCIPIO DE SEPARACION DE PODERES

Como ya se expuso detafladamente en péginas anteriores, la administracién
de justicia penal compete, en ef senfide mas amplio, a las tres ramas del poder
estatal: en cuanto a las normas legales en el sector del derecho penal total, incluyendo
el procedimiento penal, a la legislativa; con respecto a la actividad judicial sentencia-
dora, a la jurisdiccional; v, por lo demas, en lo referente a la aplicacion de las
normas dadas por el legislador, a la ejecutiva®. Esta clasificacién de contenido
estd asegurada formalmente, entre otras razones, debido a que, con las actividades
averiguatorias y sentenciadoras de la persecucion penal dentro del proceso, existen
dos etapas diferentes sometidas al imperio de dos 6rganos completamente distintos

% Véase supra, mi, 2 a 2), 3), 4); u, 2b; o, 2 ¢ 1y, 2), 3).
* GosseL, GA 1980, pags. 325, 333.
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y separados: la actividad averiguatoria perteneciente al 6rganc ejecutivp, y al mismo
tiempo la actividad policial bajo la tutela de la fiscalia; y la sentenciadora, como
actividad judicial perteneciente al drgano jurisdiccional?®, )

Si actualmente se considera que el principio de la separacién de pod.e’res_ tiene
el evidente propdsito de impedir, en lo maximo posible, “cualq}ﬁer aspiracmr{ inma-
nente al ejercicio del poder estatal en forma ilimitada’” y fmalme'nt? arbitraria,
por medio de la instauracién de ramas del poder controlables y .dehmltables entre
si71, es el momento oportuno para que formulemos un primer interrogante e;ser%—
cial: ¢El perfeccionamiento legal del principio de legalidad ti§1’1e €n cuenta ell princi-
pio de la separacién de poderes en cuanto a la organizacién del procedn:mento
penal? De la gran variedad de interrogantes que podrian formularse aqui, soio
algunos se traen a la discusién. ] )

a) En primer término se deberia recordar una nocion eiemen‘tal y de caracter
general, que nos permite diferenciar la punibilidad de un determinado comportfl—
miento, de la persecucion penal del mismo. De aqui se desprende una consecuencia
esencial: en virtud de que el art. 103, inciso 2° del GG y el § 1 del StQB, ex1.ge’n
forzosamente una concrecién legel de la punibilidad, ni 1a fiscalia ni la p(?llc1a
ni los tribunales pueden fijar la punibilidad de un “determinado_ COmMpOrtamicnto
en la realidad social’’72. Aunque de aqui se infiere, en principlo_, ia reserva fiei
derecho material para la concrecién de la punibilidad’, no necesariamente se exige
estatuir excepciones al deber fundamental de la persecucion Penal solo para el dere-
cho procesal, exceptuando estrictamente los criterios materiales’™; debe tc?nerse en
cuenta, por ejemplo, que los casos de archivo del procese, de confgrmldad con
los §§ 153 y siguientes de la StPQ, se encuentran limitados por “l.a funcion r?g}i%ado-
ra del derecho penal material’’?%, considerande con posterioridad la posﬂslh.dad,
en mayor medida, de intercambio entre las regulaciones del derecho materlal. y
el derecho procesal’s, y negando la estricta separacién entre ¢l derecho maten:?.l
y ¢l formal™. Por ello, debe dejarse al arbitrio del legislador el plantffar una deli-
mitacién del principio de legalidad en el sentido aqui definido, acudiendo a una
delimitacién general de las disposiciones de punibilidad del derecho _materlal,_o
bien mediante una delimitacién general de la persecucion de hechos punibles previs-
tos en el derecho penal material. . .

Lo mismo puede decirse en lo que respecta al concepto de “‘culpabilidad mflmf;l
en los §§ 153, 153a de la StPO™, si bien la culpabilidad es un elemento del delito

0 GOsSEL (pie de pag. 69), pags. 333 y ss., y 336.

" GosseL (pie de pag. 69), pags. 333 ¥ ss.

72 Riess, NStZ 1981, pags. 2, 4 y ss.

7 Riess, NStZ 1981, pig. 5.

7 Cfr. respecto 4 esta problematica, por un lado a HEINiTz, Ritl.’er—Fqstckrift l9§7, pags. 327
y ss., ¥ de otro lado a NAUCKE, Maurach-Fesischrift, 1972, pag. 197, especialmente pigs. 204 y ss.

S Vork, Prozessverausseizungen im Strafrecht, 1978, pag. 261.
7 VoLk {pile de pag. 75}, pag. 263.

7 VoLk (pie de pag. 75), pags. 99 v 267.

7 De otra opinién NAUCKE (pie de pag. 74), pags. 206 y ss.
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y no una cantidad minima del mismo en cualquier forma. Como hay que tener
en cuenta el grado de culpabilidad, fuera de los presupuestos de las consecuencias
juridicas del delito, en la medicién de la pena segun el § 46 StGB, no hay razén
alguna para no tomar en cuenta, en la actividad de persecucion penal de la fiscalia,
un pequefio grado de culpabilidad, y con la intervencién de los demas requisitos,
en la suspensién de Ia persecucién penal.

b) Queda como tarea impedir que los diversos Organos de persecucién penal
sobrepasen los limites de competencia en sentido amplio, en la toma de decisiones
acerca de las medidas de persecucién penal?,

1) La viva y compleja polémica, sobre todo en los afios sesenta, acerca de
la ubicacién de la fiscalia en el 6rgano jurisdiccional, parece hoy definitivamente
zanjada. Del hecho de que los efectos de las decisiones judiciales no recaigan sobre
las decisiones fiscales®, v de que la ubicacion de la fiscalia en el ambito del érgano
jurisdiccional hubiese traido consigo la unién de las actividades averiguatoria y
sentenciadora, de acuerdo al superado proceso inquisitivo del derecho comiin, ha
llevado a que, actualmente, por lo general, la fiscalia no se asocie al poder
jurisdiccional®!, y de acuerdo con la concepcién aqui defendida, no expuesta mas
a profundidad, a que Ia fiscalia forme parte de la administracion de justicia dentro -
del 6rgano ejecutivosz,

Pero con ello no estd ann decidido si la fiscalia, en determinados casos de
Jacto, dentro de su actividad de persecucién penal, toma decisiones que son de
posible naturaleza judicial respecto a su contenido y que se las ha atribuido violando
el principio de la separacién de poderes.

2) Antes se sostenia, a veces, la tesis segin la cual la fiscalia obraba legalmente,
en forma independiente del poder judicial, en lo tocante a la decisién de formulacién
de la acusacién y al archivo del proceso segiin el § 170 StPO; especialmente para
la formulacién de la acusacionss, Justamente, debe observarse, lo que generaba
las failas del proceso inquisitivo del derecho comiin era el hecho de que el tribunal
poseia la iniciativa para su propia actividad sentenciadora; esta desventaja fue anula-
da al dividir la actividad de persecucién penal, de acuerdo con ¢l principio de
la separacién de poderes, mediante el traspaso de [a actividad acusadora a la fiscalia,
completamente independiente y separada del tribunal sentenciador®4. La formula-
cidn de la acusacidn y la decisién al respecto no pueden ser tomadas, por consiguien-

te, en el moderno proceso penal, como actividades judiciales segdn su naturaleza;
la opinién opuesta, al respecto, lleva nuevamente al superado proceso inquisitivo
del derecho comun.

7 Por ello el principio de legalidad de ninguna manera *‘se desmaterializa en el sentido de una
simple cuestion de competencia”; cfr. SCHRODER (pie de pag. 29), pag. 425, sino que tnicamente
s¢ observa la significacién del principio de separacién .de poderes para ¢l principio de legalidad.

8 Eg. ScuMipT, MDR 1964, pags. 629, 631, con otras referencias.

8 GosseL, GA 1980, pag. 335.

8 Véase al respecto a GosseL, GA 1980, pags. 336 y ss.

8 Cfr. por ¢j., Goser, NJW 1961, 856, 858.

¥ Véase mas ampliamente en GosseL, GA 1980, pag. 334,
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3) Las posibilidades de archivo del proceso, abiertas a la fiscalia por medio
de los §§ 153 y siguientes de la StPO, son miradas en ocasiones como decisiones de
fondo, atendiendo a su contenido®5. Sin embargo, debe observarse también que
la fiscalia, de hecho, puede decidir no formular la acusacién v ordenar el archivo
del proceso; por ello, al igual que en la decisién consagrada en el § 170 StPO,
surge la pregunta de si también en los casos de los §§ 153 y siguientes StPOQ, las
decisiones de la fiscalia deberian llevar a que esta tomara la iniciativa para la sustan-
ciacion del proceso, o no. El hecho de que la decisién acerca de la continuaciéon
de 1a persecucién penal, a diferencia de los casos del § 170 StPO (por ejemplo
de la [no] existencia de un interés pliblico —en los casos de los §§ 153, 153a StPO—,
o de un interés estatal determinado —en el caso de los §§ 153¢, 153d, 153e StPO—
en Ia persecucion penal), y que esta decision puede guiar a la finalizacién del procedi-
miento penal, no dice nada acerca de si se presenta esencialmente una actividad
judicial; por el contrario, no se entiende por qué en estos casos la persecucion
penal no se puede suspender en todas las etapas del procedimiento penal. La propues-
ta de ZIPF, de dar forma a las causales de suspension como presupuestos del
procedimiento86, ciertamente tendria este resultado.

Por lo demés, es de observarse también que la ley, en algunos eventos, en
fos §§ 153 y siguientes StPO, otorga al tribunal la posibilidad de archivo del proceso,
cuando el procedimiento pende de este (cfr. por ejemplo los §§ 153a, inciso 2°,
153b, inciso 2° StPO). En lo que toca a la subordinacién de la decisién de archivo
del proceso a la actividad judicial o fiscalizadora, no son decisivos los respectivos
presupuestos de archivo del proceso, reglamentados, ni tampoco la consecuencia
de la conclusidén del proceso, sino solo el problema de determinar cudl actividad
concreta de archivo del proceso es afectada, y en cual fase concreta del procedimien-
to. Las suspensiones del enjuiciamiento que lievan a la evitacion del mismo, constitu-
ven exclusivamente actividad de la fiscalia, aunque en parte es necesario el consenti-
miento judicials?,

Este resultado es muy discutido con respecto a la suspension de conformidad
con el § 153a StPO, en cuanto a que ‘‘la verdadera consecuencia juridica del §
153a... no la constituye la suspensién del procedimiento, sino la imposicién de
sanciones con propositos penales en forma de imposiciones v érdenes’’8%, y porque
“‘desplaza el sistema de la separacién de poderes en la justicia interna, perteneciente
a la naturaleza del procese acusatorio entre el juez y el fiscal’’, y asociando esta
“‘prescripcién en un ambito parcial de competencias averiguatorias y sancionatorias
en manos del fiscal’’#. Ahora, con fundamento en las impresionantes exposiciones
de KAUSCH, es poco discutible que el legisiador toma las imposiciones mencionadas

¥ Cfr. por ej., HEINITZ (pie de pag. 74), p4g. 336.

% Pie de pag. 5, pags. 501 y ss.

¥ Véase al respecto infra, 3.

3 XAUSCH, Der Staatsanwalt-cin Richter vor dem Richter?, 1980, pag. 65.
8 KauscH (pie de pag. 88), pdgs. 241 v ss.
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en el § 153a, inciso [° StPO como sanciones sin sentencia penal®®. Pero como
por ejemplo, las severas consecuencias del delito que sufre el autor, pueden se;
tomadas en cuenta por el juez (§ 60 StGB), e igualmente por la fiscalia durante
la formulacion de la acusacién (§ 153b StPO), no se entiende por qué la fiscalia
no pueda tomar un acto determinado, posterior al hecho punible, como motivo
para negar el interés pablico en la persecucién penal, y por esta razon, prescindir
fie la fqrmulacién de la acusacion®l. Por lo demas, hay que observa’r que estas
Imposiciones no se fijan por una ‘“mano superior’’, sino que solo pueden imponerse
con €l consentimjento del acusado, a pesar de su caricter sancionador: el hecho
de que esta voluntariedad tenga un caracter ficticio con respecto a la pena a’menazada
—mds flferFe—, aparece como una conjetura juridica dudosa, en las experiencias
de 1:':1 prgctlca cotidiana, en la que, en la mayoria de las ocasiones se opta por
la disp(’)sm%én del archivo, sea con el asentimiento de la fiscalia o del tribunal®2

Asl mismo, la comparacién con el desistimiento del recurso legal, traida p01:
KAI.J.SCf-I’, no es muy convincente®3. Es poco comprensible poner en ef mismo plano
lafuacxon de imposiciones dependientes del asentimiento de] acusado con el desisti-
miento de los recursos legales contra ia sentencia, en oposicidn a las sanciones
genales fijadas por el pronunciamiento judicial; a pesar de 1a fijacién de las sanciones
ligadas con ello, el archivo, segiin ¢l § 153a StPO, no se puede mirar principalmente
como una actividad sentenciadora en el sentido de los §§ 261, 264 StPO, sino
como una medida procesal de descriminalizacién ¥ resocializacién ya en 12’1 fase
del enJ‘u1ciamiento, la cual no esta reservada al juez® en cuanto al bajo grado
de la§ {mposiciones, ¥ que por lo tanto no puede suplantar a la “‘jurisdiccion de
su c?x1g1da responsabilidad de concretizacion de la totalidad de Ias leyes penales’
segin .el art. 92 GG. Semejante responsabilidad tan amplia, sostenida por KAUSCH’
no existe; es justamente este mismo autor quien asi lo confiesa expresamente en’
otra parte®. El legislador tampoco esta impedido, en el campo de la persecucion
penal, de admitir ¢l establecimiento de sanciones que, en ciertos casos, estin por
fuera de la actividad jurisdiccional (conclusién inversa a la del art 10:1 inciso 2°
parrafo 1° de la GG). ' .

4) Lo mismo puede afirmarse en lo que toca con la participacién de la fiscalia
en ¢l pro_c’edimiento de la querella privada: la decisién sobre 1a formulacién de
la acus_ac.:xon.e'n razén de un determinado interés pablico (§ 376 StPO), y también
Ea‘partlmpamon posterior a la presentacién de la acusacién privada (§ 377, inciso
2% 8tPO), no implican la actividad jurisdiccional; lo mismo puede decirs; en lo
que toca con la afirmacién del interés pablico por la ausencia de la querella penal
(por ¢jemplo en el § 232 StGB). '

:'j Cfr. por EJ’., KAUSFH (pie de pag, 88), pag. 55, citado, BT-Drucks, Vi/3478, pag. 47
Co.mo agui, también HANACK, Gallas-Festschrift, 1973, pags. 339, 3154 y s8 ‘

* Asi KAUSCH (pie de pag. 88), pas. 56. ' )

% Pie de pag. 88, nota 50 en las pags. 56 y ss.

* Acertadamente Kavuscy (pie de pag. 88), pag. 240.

% Kausch (pie de pag. 88), pag. 241.

% Véase nota 94.
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5) Elproblema acerca de si la policia, o por el contrario el tribunal, se extralimi-
tan en sus competencias con respecto a las decisiones tomadas dentro del campo
de la persecucion penal, solo puede ser abordado aqui en la medida en que exista
la anuencia reclamada del tribunal, respectivamente exigida por la ley, en lo tocante
a la decision de archivo dictada por la fiscalia segiin los §§ 153 y siguientes de
la StPO, que concuerda con el principio de Bstado de derecho; como también,
al contrario, con la presencia de la anuencia reclamada de 1a fiscalia para el archivo,
por parte del tribunal. Con ello se hace referencia a los problemas suscitados por
los controles necesarios, los cuales deben ser tratados en seguida.

¢} Asi como es de importancia observar las respectivas competencias, también
es insuficiente esta observacién para garantizar un procedimiento sin reparos en
¢l Estado de derecho, bajo la perspectiva de la separaciéon de poderes. Como ya
se mencionod mas arriba??, la divisién del procedimiento penal, en concordancia
con el principio de la separacién de poderes, en varias etapas, sometidas a diversos
Organos estatales, a su vez pertenecientes a diversos poderes del Estado, tiene princi-
palmente el propésito de impedir, sobre todo, el ejercicio de persecuciones penales
arbitrarias y por ende, también, el ejercicio del poder en forma arbitraria; pero
esta divisién por si sola no puede todavia alcanzar esta meta, ya que no basta
solamente con la necesidad de un control sobre los demas poderes estatales por
medio de tribunales independientes?8; se tiene que asegurar, asi mismo, que los
diversos organos establecidos en el procedimiento penal efectivamente se controlen
unos a otros. Con la implantacién de la fiscalia como una institucién cuya actividad
esta dirigida *‘directamente a la realizacion del derecho’™®? y a la verificacién de
fa justicia material, se ha instituido un érgano de control similar, tanto frente a
1a policia investigadora, como frente al érgano sentenciador perteneciente al poder
jurisdiccional100,

2. EL CONTROL DE LA PERSECUCION PENAL JUDICIAL Y POLICIAL
CONFORME A LAS REGLAS DEL PRINCIPIO DE LEGALIDAD

Si los tribunales incumplen su deber de persecucion penal, la fiscalia posee
un efectivo instrumento de control, derivado de su facultad de interponer los recursos
legales pertinentes. En cuanto que el tribunal posee un margen de decision respecto
al archivo del proceso, de conformidad con los §§ 153 y siguientes StPO, se garantiza
el control necesario a través de la aquiesencia indispensable de la fiscalfa (por ejemplo
en el § 153, inciso 2° StPO), o en el supuesto de una solicitud de la fiscalia (por
ejemplo en el § 154, inciso 2° StPQ); solamente el archivo temporal, segiin el §
154e, inciso 2° StPO, no depende del asentimiento o de la solicitud de la fiscalia,
pero el mismo es impugnable por medio del recurso de queja.

7 1v, 1, antes de a.

% Supra, 11, 1 b.

# HENKEL (pie de pag. 48), pag. 133.

10 GosseL, GA 1980, pags. 325, 337 y ss.

El control de la actividad averiguatoria de la policia es ejercido por la fiscalia
fundado en su poder de direccion!ol,

3. EL CONTROL DE LA ACTIVIDAD DE PERSECUCION PENAL FISCALIZADORA
A LA LUZ DE LOS POSTULADOS DEL PRINCIPIO DE LEGALIDAD

A pesar de todo, no solamente el tribunal vy la policia necesitan ser controlados
por la ijlscaiia; también la actividad de persecucion penal de la fiscalia requiere
su propio control, y este ¢s sobre todo necesario en aquellos campos en los cuales
la fiscalia dispone de cierto margen de decisiénloz. Como para la realizacion de
ia meta' a la cual aspira el principio de la separacidn de poderes!® es especiaimente
Il.eCCS?u‘lO que el control se ejecute por un organo asociado distinto de la misma
f¥sca]3a, se exige por ello, en principio, el control judicial sobre la actividad
fiscalizadora!4,

a) Probablemente la fiscalia posee el poder de decisién mas importante respecto
a SL{S decisiones sobre la formulacién de 1a acusacién o sobre el archivo del proceso
segun el § 170 StPO. Como a la fiscalia corresponde un monopolio de dCCiSiél';

(§ 152, inciso 1° StPO), exceptuando los delitos privados, se hace aqui especialmente

importante la posibilidad de control.

1) El principio de legalidad hace resaltar una seguridad esencial del Estado
de derecho, que con razén se observa, de manera predominante, como un “correléto
necesario” frente al ‘“monopolio de la acusacién’’ 105, Esto no puede ser visto, en-
tre_ ta!nto, como suficiente, ya que se trata precisamente del mantenimiento’ del
principio de legalidad, derivado de los §§ 152, inciso 2° y 160 StPO por medio
del control necesario de la fiscalia: a deeir verdad, este control es me’nos relativo
en lo que toca con su deber de intervenir, segun los paragrafos citados; no asi
sobre todo, en lo referente al 4mbito de decisién concedido a la fiscalia en lo,atinenté
a las condiciones legales requeridas para la investigacion o para la formulacién
de la acusacion (indicios reales y suficientes; hechos punibles perseguibles). Al res-
pecto expone FULD, sobre los comienzos de la fiscalia, lo siguiente:

“Nc? hay duda, de que al decidir la pregunta en torno a si es necesaria la
persecucion de un hecho punible en favor del interés publico, la fiscalia procedi6
frecuentemente en forma errénea y falsa. No solamente influyeron en las decisio-

or Mas ampliamente GOSSEL, GA 1980, pigs. 338 y 88. ¥ 350 vy ss.
"2 La pregunta de si se trata de una medida de un mar; iacid
La pre; ¢ ) ¢ s gen de apreciacion, o de ai,

cgtegolré:; juridico-administrativa de la libertad de decisién —ocfr. sobre ellp WEIGEI:ID (pie gegl;;; ;g)a
pags. ¥ s8.—, es al respecto de naturaleza secundaria; antes que nada se d ibilidad
general de conirol de dichas decisiones fiscales, e ebe asegurar la posibilidad

19 Cfr. supra, 1 c.

10+ Cfr. supra, u, 1 b,

'® Krause, GA 1964, pags. 110, 114; cfr. mas ampli j i

e ) 1964, - He, ; . pliamente por &j. BGHSt 15, 155, 159; sin el

fr_mzlploéde I;g)ahd]ad 2816 monopolic de la acusacioén de la fiscalia seria injusto’’; THIERSCH, en A;chro:t
pie de pag. , pag. ; LR-ScHAFER (pie de pag. 1), Introduccién al n nargi 26 Go
(bie de phs. 61 mise 30 3 i num. marginal 13, 26; Gossgr
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nes de las fiscalias los aspectos subjetivos, sino también consideraciones perte:necmn-
tes a circulos de ideas e intereses divergentes, hechos politicos y sociales; 'precz'samen-
te, este hecho llevo a que se presentaran grandes divergencias en ampiios cl_rculos,
causando desconfianza hacia el manejo uniforme del monopelio acusatorio, con
el cual se tiene que contar, para bien o para mal, como un factor dad.o. De un
lado se convalidaba una exageracién ilimitada del término «interés piiblico» y del
otro, una concepcién sumamente estrecha de miras’’ 106, ) y

El hecho de que atn hoy exista peligro en cuanto concierne a la adopc1'0n
de decisiones acerca del archivo del proceso o de la formule}C}on de la acusac:—lén
segtin el § 170 inciso 2° StPQ, con base en conveniencias pohtu.:as, nos l_o ensefian
no solo las terribles experiencias del pasado nacionalsocialista, sino también la acti-
tud de las fiscalias en la persecucién de hechos punibles cometidqs en ¢l pasado
reciente por estudiantes violentos; sin dejar de mencionar aquezli.os del_ltos que queda-
ron impunes, llevados a cabo en despachos alemanes en beneficio de intereses estata-
les privilegiados (por ejemplo la expediciéon de pasaportes falsos, eic., para los
integrantes del servicio secreto). Aunque estos ejexpplos, afonuna'damer}te, solo
tienen un significado real-exético, en muchas ocasiones solt.) 'cons1dera01ones de
pura conveniencia desempefian un papei definitivo en las dec1smpes contemplafias
en el § 170 StPO, motivo por el cual necesitan de un contr?l efectivo. less advier-
te, con razén, que ‘‘el mandato normativo’’ del § 160 inciso 1‘.’ StPO, 's‘.e cumple
solo parcialmente, de manera diferente, desde el punto de vista especificamente

lictivo’*107, ]

e El cumplimiento, necesariamente controlado, del principio fie legalidad, se hace
ademds forzoso por medio de las disposiciones legales matenal.es d’e los_ §§ 344,
258a StGB; aunque de manera realmente dudosa, porque la fiscalia misma, en
todo caso, tiene que investigar estos hechos. Por lo demas, se }}a consagradq un
control por medio de la *‘estructuraciéon jerarquica de la a}ltorldad ac.usa‘fona y
de la vigilancia interna ligada a esta’, aunque tan}bién aqui la £o:cal eficacia, por
ejemplo en las eventuales instrucciones para desistir de las acusaciones, no parece
estar garantizadal%e. '

A pesar de lo esenciales que son los instrumentos h?s}a aqui seﬂalad?s, no
pueden sustituir el control judiciali® exigido por el principio de la separacién de

deres!lo, .

ke 2) Con respecto a la formulacion de la acusacién, no hay duda sobre la existen-
cia de un control efectivo: la tevision judicial de los hechos p.regentac!os por }a
fiscalia en la acusacién, impide acusaciones arbitrarias en el procedlm_len.to 1r:}termed:o
(§ 203 StPO), y en el procedimiento principal (en los §§ 261, 264, 266, inciso 1°. StPO);

i 4 : 4 i bién HOLTZENDORFF,
106 FuLp, en Aschrott (pie de pag. 30), pag. 601; cfr. mas ampliamente tam|
en Verhandiungen des 12 DJT 1874, tomo 1, pags. 64, 68, 70 y ss.; DIETZ, €n Verhandlungen des
29 DJT 1908, pags. 51, 55 v ss.; OSTENDORF, RuP 1980, pag. 200.

107 NStZ 1981, pags. 2, 4.

108 Cfr. WEIGEND (pie de pdg. 29), pags. 84 ¥ ss.

19 Maunz (pie de pag. 18), también véase supra, 11, 1 b.
10 Véase al respecto, por ei., a NIESE, SJZ 1950, pag. 890.
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por aquello de que como *‘la fiscalia no tiene ninglin interés en formular acusaciones
inttiles ¢ue conllevan absotuciones evidentes, con indudable pérdida de su prestigio,
sus propias conveniencias oficiales se ocupan de que esta se oponga efectivamente
a las sospechas’’!!i, Lo mismo se puede decir para la interposicién de recursos
legales por parte de la fiscalia. :

Tampoco para la actividad de averiguacion de la fiscalia puede afirmarse otra
cosa. En tanto que las diversas actividades de indagacién no acarreen perjuicios
para bienes juridicos de los particulares, que ya por esta razén se hacen revisables
judicialmentel12, debe pensarse que la actividad de averiguacién de la fiscalia sirve
unicamente para preparar la decisién sobre la formulacion de la acusacién, y que
el control judicial previsto en el § 204 StPO, y posteriormente la sentencia, también
en lo referente a la actividad averiguatoria, se revela como suficiente.

3) Las explicaciones que hemos dado en ¢l ordinal 1) anterior, dejan traslucir,
sin embargo, un control judicial conr respecto a la omisién de la acusacién; semejante
control existe, en efecto, contra las decisiones de archivo del proceso del § 170
inciso 2° StPQ, bien sea mediante el procedimiento de la acusacidon forzosa del
§ 172 StPO, o bien en el evento en que se trate de un caso de querella, en el
procedimiento de querefla privada (sobre ello confréntese mas abajo el literal b).

Ambas posibilidades de control judicial estin, sin embargo, ya limitadas, hasta
el punto de que solo pueden ser aprovechadas por el ofendido con el presunto
delito. Fuera de esto, hay que recalcar que el procedimiento de la acusacion forzosa,
segin su formulacidon legal y su significado practico, solo se presenta como un
instrumento de control débil y bastante incompleto, casi acercandose a la insig-
nificanciall3, lo cual depende en gran medida de que en muchas ocasiones se
pone en marcha por motivos de querella, lo cual permite comprender por qué
la importancia de este procedimiento dentro del Estado de derecho, como un control
necesario de Ia actividad fiscalizadora, en veces pasa inadvertido.

Bajo estas circunstancias, no parece fuera de lugar buscar otras posibilidades
distintas de control efectivo sobre acusaciones omitidas arbitrariamente. En la anti-
gua discusion para la reforma del procedimiento penal, se reclamd con especial
insistencia una especie de control judicial indirecto, en el cual el monopolio de
Ia acusacién por parte de 1a fiscalia se eliminaba por completo, o bien se limitaba
por una acusacion subsidiaria de otras personas, posterior a la negacion de la formu-
lacién de la demanda publica por parte de la fiscalia. Estas propuestas iban desde
la permisién de una demanda popular comfin, por medio de un guivis ex populo
segtin el modelo del derecho inglés, al lado de la facultad de acusacion por parte
de la fiscalia (denominada ‘‘demanda popular principal®®)!14, pasando por la de-

it Bp. SCHMIDT, Einfiifrung in die Geschichie der Deutschen Strafrechispflege, 32 edicion, 289;

ademas Von HOLTZENDORFF (pie de pag. 106), pag. 69; pero desde otra perspectiva RIEss, Schdfer-
Festschrift 1980, pigs, 155, 195.

tz Cfr. por ej., GOSSEL (pie de pig. 61), pags. 50 ¥ ss. con otras referencias; véase ademdas §
98, inciso 2°, parr. 2° StPO.

sz Cfr. GORcKE, ZStW tomo 73 (1961), pag. 569.

114 Cfr, al respecto GNEIST, Vier Fragen zur Deutschen Strafprozessordnung, 1874, pag. 50; VON
HOLTZENDORFF (piz de pag. 106), pag. 77.



manda popular subsidiaria (la cual se podria levantar por el guivis ex populo después
de la negacion del enjuiciamiento por parte de la fiscalia), hasta llegar a la accién
privada, la cual debia dejarse libre solo al acusado, junto a la acusacién de la
fiscalia (accidn privada principal), o solo después de la anterior e inatil invocacién

de la fiscalia (accién privada subsidiaria). Los defensores de la demanda popular '

plblica principal vy subsidiaria, estaban entre tanto, en minoria!!’> y con razon:
‘‘La experiencia ensefia, cémo... frecuentemente la mala voluntad, las emociones,
las venganzas y quiz4s también el provecho propio, son los méviles que los acusado-
res estimulan; juego este que se conduce por frivolas acusaciones, cuando no se
utilizan amenazas con acusaciones de chantaje’’116; en sintesis, la demanda poputar
en sus dos formas, de todas maneras descuidaba la proteccién del acusado, contra
““injustas y moiestas persecuciones’ 117, Estas objeciones también tienen validez hoy
en dia, por lo que de esta forma no se deberia tratar de alcanzar el control necesario
de la fiscalial!®. Lo mismo podria decirse con respecto a la accion privada, tanto
principal como subsidiaria (sobre la accién privada consagrada en el derecho vigente
para determinados delitos, véase abajo literal b).

Por estas razones, entonces, queda solamente el control judicial directo. A
pesar de su poca importancia actual, el procedimiento de acusaciéon forzada podria
transformarse igualmente en un efective instrumento de control por medio de una
modificacion ¢n el procedimiento hasta ahora vigente. Por consiguiente, ¢l procedi-
miento se deberia simplificar a efecto de que se pueda formular reclamacién directa
ante el tribunal a raiz de Ia decisién negativa de enjuiciamiento, evitando el complica-
do y en la mayoria de las veces ineficaz camino, pasando por encima de la fiscalia.
Claro estd que se tiene que dar la posibilidad de un remedio conforme al § 306
de la StPO; sobre la reclamacion no deberia decidir el Tribunal Supremo Regional
(OLG), ajeno a la realidad (que en Baviera ni siquiera es competente para la decisién
de las revisiones) sino un tribunal activo, experimentado, como por ejemplo una
sala penal cuyas decisiones tendrian que ser igualmente indiscutibles come la actual
decision del Tribunal Supremo Regional. La competencia sobre las reclamaciones
deberia ser llevada, claro estd, a un solo tribunal (6rgano sentenciador), distinto
del competente para gestionar la eventual acusacién, asegurando asi la defensa
de los diversos 4mbitos de competencia del tribunal y de la fiscalialls. Tampoco
podria el tribunal, respecto a la reclamacién, iniciar por si mismo el proceso, ni
tampoco ordenar a la fiscalia el enjuiciamiento: el tribunal podria, Gnicamente,
estar autorizado para suspender la decisién impugnada y obligar a la fiscalia, bajo
observacion del parecer legal, a decidir nuevamente sobre el enjuiciamiento. Para
posibilitar un control m4s eficaz del principio de legalidad, el circulo de los autoriza-
dos a impugnar deberia ampliarse de fos hasta ahora “‘ofendidos’’ a cualquier perso-
na que pueda hacer valer un interés justificado en la persecucién penal.

s Cfr. MITTERMAIER ¥ FULD, en Aschroti (pie de pag. 30), pigs. 160 y ss., y pags. 603 vy ss.
¢ DALCKE, GA tomo 7 (1859), pags. 734, 743.

U7 Lore, GS 1928, pags. 37, 45.

18 STOCK, Rittler-Festschrift 1937, pag. 309; WEIGEND (pie de pig. 29), pags. 86 y ss.

19 Pero de otra opinién THIERSCH, en Aschroft {pie de pag. 30), pag. 209.
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b) Un especial dolor de cabeza presenta la préctica de la fiscalia en lo que
hace relaciéon a la decisién de que habla el § 376 StPO.

1) Mientras que de un lado se observa que en determinados delitos de querella
privada, como los atropellos en el trafico rodado, Ia fiscalia, sin consideracién
del caso particular, afirma constantemente el interés publico casi que sin indulgencia,
y muy rara vez se declara dispuesta al archivo del proceso conforme a los §§ 153
vy 1533a StPO; de otro lado, tiene que afirmarse que la accidn privada se utiliza
cada vez mas como un instituto de simplificacion del trabajo de la fiscalia. Esto
lleva sobre todo a que hasta los hechos punibles m4s trascendentales ya no se acusen
por la fiscalia: en Ia persecucion de la injuria; de las lesiones corporales; del dafio
en las cosas, y de la violacién de habitacién ajena, por ejemplo entre vecinos que
no pueden escapar del vecino “‘malo™, ya sea por sus altos costos de hipoteca,
0 por otras razones de consideracién; casos que no comstituyen ningin *‘interés
publico’” porque el circulo de ofendidos es cuasiprivado, como también, por ejem-
plo, en los casos de graves lesiones corporales causadas por maridos vengativos
y heridos en su orgullo, que se encuentran en desventaja frente a sus esposas que
demandan de ellos el divorcio.

En estos casos, obviamente, existe un interés piblico masivo, encaminado a
que cada persona pueda vivir tranquilamente también frente a su vecino, hecho
que no parece muy claro para algunas fiscalias; lo que también sucede en los casos
de lesiones corporales entre conyuges, en los cuales habria que formular la pregunta
polémica de si la fiscalia apenas quiere intervenir cuando los malos tratos han
llevado a la muerte! Sin necesidad de mas ejemplos —lo que seria facil hacer—
aparece, en este campo, la falta de un control sobre la actividad de persecucién
penal de la fiscalia, como particularmente dolorosa.

2) En principio estd dada una posibilidad de control por intermedio del ejercicio
de la accién privada, en estos casos; sin embargo, este se presenta como ineficaz,
va que la mayor parte de [as acciones privadas son rechazadas de conformidad
con el § 383 inciso 1° StPO, o suspendidas de acuerdo con el § 383, inciso 2°
5tPO, y esto mediante un procedimiento que, estatuido cuidadosamente, se desarro-
Ila con demasjada frecuencia en forma praeter legem: en una “‘citacién por via
de informacién’’ se oye a los interesados vy luego se acuerda una ““cuasisancién’’
extrapenal como si se tratara de una condena en costas. Esto entrafia, naturalmente,
¢l rechazo de la accion privada y por consiguiente el archivo del proceso; asi se¢
llegue alguna vez a la sentencia en ¢l procedimiento de querella privadal2?, se tiene
que contar frecuentemente con una inapelable suspension del tren de recursos legales
de conformidad con lo preceptuado por el § 390, inciso 5° StPO.

Si la accién privada quiere recuperar auevamente su cometide original como
instrumento de coatrol de la fiscalia, 0 como sustitutivo efectivo de la falta de
acusacion estatal, seria necesaria la eliminacién de la posibilidad de archivo de
conformidad con los §§ 383, incisos 1° y 2°, y 390, inciso 5° StPO, con la consecuen-
cia de que solo se pueda hacer uso de las posibilidades generales de suspensién

12 En escasas ¢ infimas cportunidades, véase por ej., a HirscH, Lange-Fesischrift 1976, pag. 815.
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segan los §§ 153 v siguientes de la StPO; la posicion de aguiesencia de la fiscalia,
segin lo expuesto, la ocuparia el asentimiento del querellante, )

Claro est4 que no se puede negar el peligro de molestas acciones privadas,
producto de la querella. Pero este peligro se puede, por lo pronto, cqntrarfestar
con la respectiva aplicacién de fos §§ 202 al 211 de la StPO (o sea, inclusive ['a
posibilidad de impugnar el eventual auto de no apertura). Por lo demas, se t_enfina
que pensar en la posibilidad de limitar el circulo de acciones privadas,. o eliminar
su procedimiento, aconteciendo en este tltimo caso, que se proceder.ia siempre den-
tro del procedimiento oficial; la situacion actual, en la que practicamente no se
puede hablar ya de una proteccién penal en el campo de la accién privada, parece
de todas maneras totalmente inaceptable.

3) Con una organizacién semejante del proceso de querella privada en la forma
expuesta, se podria prescindir del dudoso procedimiento secundario, tan frecuente-
mente utilizado por motivos ajenos a la realidad: tal procedimiento aparece super-
fluo como instrumento de control en virtud de que ia fiscalia impulsa 1a persecucion
penal.

~ ¢) Tampoco en lo relativo al archivo del proceso, de conformidad c_on los
§§ 153 v siguientes de la StPO, aparece tan explicita la préctica_de la fxsc:‘uja:
también aqui se pone de manifiesto que, generalmente, en determinados delitos,
como por ejemplo, nuevamente en ¢l trafico rodado y en los casos de la Ley de
Armas, regularménte y sin consideracién al caso conereto la fiscalia no esté pl:epara-
da para el archivo, ni declara tampoco su consentimiento para este ant? el t-nb}mal;
ello se hace especialmente critico en los casos en que el fiscal de sesion entle.nde
reunidos los presupuestos del archivo segin su criterio personal, pero que los m.ega
en oposicién al fiscal instituido con respecto al informe posterior. Pero taml':uén,
por ¢l contrario, parece necesario someter la decisién de archivo de la fiscalia al
control judicial. .
1) En el caso de la disposicién de archivo por parte de la fiscalia, aparece
garantizado un control suficiente en los eventos en que el tribunal deb'e‘aprobar
el archivo, aunque este control, per razones de consideracion, no se _estlma como
suficiente en la practical2t. Un control judicial, en lo referente al archivo por parte
de la fiscalia, hace falta, entre tanto, en los *‘explosivos casos”’ de la abstencién

de 1a persecucién por razones politicas y en los hechos cometidos en el extranjero:

(§§ 153c, 153d, 153e StPO); lo mismo puede afirmarse con respecto al chantaje
relacionado con hechos punibles motivados politicamente (§ 154c StPQ). Igualmente
falta un control en los casos del archivo, segin los §§ 154 y 154b StPO; sin embargo,
debido al carécter transitorio del archivo en los §§ 154d y 154e StPO, se .acepta
aqui la falta de control judicial. =~ . : . .

También, bajo la consideracién de la necesidad de la afirmacion de un Fo‘_ntrol
judicial parcial de la decisién de archivo, se hace indispensable el sometimiento

de la decisién de la fiscalia, segtin el §§ 153 y siguientes StPO, al recurso de revisién -

12t Cfr. WEIGEND (pie de pag. 29), pég. 54.
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posterior; tal revisién es indispensable porque aOn vale hoy en dfa, lo que HELL-
MUTH MAYER sostenia para el antigno Estado de derecho liberal aleman: ‘“los dere-
chos procesales del ofendido, de ninguna manera deben ser expuestos al juzgamiento
de las instituciones estatales acusatorias’’122. Un control judicial, de esta forma,
deberia aplicarse a los casos de los §§ 153 y siguientes StPO, por medio de la
modificacién del § 172, inciso 29, parrafo 3° StPO, hasta el punto de que el procedi-

- miento de la acusacidon forzosa, en la forma expuesta arriba en a) 3), deberia ser

declarado licito123.

2) Para examinar la negativa de la fiscalia respecto al archivo, se podria prever
una decisién formal de la misma a peticion del acusado o de su defensor, que
fuera revisable en forma indiscutible por medio del recurso de queja ante el tribunal
(6rgano sentenciador), y que se hace efectivo también en el procedimiento de la
acusacion forzosa.

3) En el procedimiento judicial solo deberia decidir el tribunal sobre el archivo,
sin aprobacion de la fiscalia, pero inicamente con base en la opini6én del plenario,
por via de revisién y mediante una sentencia susceptible de ser controlada por
medio de los recursos legales. La propuesta de ZIPF, que puede ser atendida!?,
de transformar las razones de archivo en condiciones del proceso, también llevaria
a una forma muy sencilla de control judicial; sin embargo, esta podria ir demasiado
lejos en virtud de que, entonces, las condiciones de archivo, de manera oficial,
se harian revisables en todas las etapas del proceso, con lo cual la aceptacion de
la sentencia, la cosa juzgada parcial y las ilimitadas reprimendas revisorias, no
podrian constituir ningim limite para la interposicién del recurso de revision.

4. EL PRINCIPIO DE LEGALIDAD Y LA CERTEZA LEGAL

Puede ser mencionado aqui un ltimo problema: el principio de Estado de
derecho exige que las expresiones. del poder estatal se asienten en disposiciones
legales bastante concretas, v que fuera de esto las limitaciones del principio de
legalidad no sean decididas en forma arbitraria por el legislador, ni que estas descan-
sen sobre una valoracién de los intereses de persecucién penal con intereses
opuestosi2s, Los diversos interrogantes acerca del Estado de derecho, planteados
aqui, no s¢ pueden discutir ya mis a fondo.

2 H. MAYER, JZ 1955, pigs. 601, 602.

122 Cfr. ya en TiLL KALSBACH, Die gerichtliche Nachpriifung von Massnahmen der Steatsanwaltss-
chaft im Strafverfahren 1967, por ej., pags. 137 y ss.

124 Pie de pag. 5, pig. 501.
125 Cfr. al respecto ZIPF, como en el pie de pég. 124.
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