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I. INTRODUCCIÓN Y PANORAMA

Ten go el ho nor de re fe rir me al prin ci pio de la ora li dad en el pro ce so pe -
nal. Se tra ta de un tema tí pi ca men te ale mán. Los ale ma nes tien den a
abs traer de las re glas, a con den sar las en un prin ci pio, para lue go des cri -
bir las ex cep cio nes. El ra zo na mien to ju rí di co an glo sa jón se atie ne sen ci -
lla men te a las re glas y re nun cia a ele var las pri me ro al cie lo de un prin ci -
pio abs trac to, para des pués, con au xi lio de las ex cep cio nes, traer las de
re gre so al sue lo de los he chos con cre tos de un pro ce so pe nal. Yo quie -
ro ha cer jus ti cia a la en co mien da que he re ci bi do y, con for me al modo
ger má ni co, pre sen tar tan to el prin ci pio como las ex cep cio nes. Al ha cer lo 
no de seo ocul tar que me sim pa ti za más el en fo que prag má ti co y, so bre
todo, des ta car que son so bre todo las ex cep cio nes las que dan cuen ta
del va lor de la re gla.1

Mi ex po si ción se di vi de en cua tro gran des apar ta dos. En el cen tro se
en cuen tra el mo de lo del Có di go Pro ce sal Pe nal ale mán (III, in fra). Este
mo de lo so la men te pue de en ten der se si se co no cen sus an te ce den tes.
El prin ci pio de la ora li dad con tras ta con el pro ce di mien to de épo cas pa -
sa das, y con ello debo em pe zar para de jar en cla ro de qué se tra ta (II,
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in fra). Aho ra bien, el mo de lo del Có di go Pro ce sal Pe nal ale mán (CPPA)
es sólo un mo de lo. El ré gi men ju rí di co y la rea li dad del pro ce so pe nal de 
la ac tua li dad son dis tintos (IV, in fra). Esta evo lu ción se ha ace le ra do
de ma ne ra sig ni fi ca ti va en los úl ti mos años, so bre todo en el de re cho
pe nal eco nó mi co. La prác ti ca de las ne go cia cio nes en el pro ce so pe -
nal pone de ca be za un par de cosas y hace apa re cer como dis po si ti vos
nues tros prin ci pios pro ce sa les.

Los co men ta rios his tó ri cos pon drán al mis mo tiem po de re lie ve, cuá -
les son las in ter de pen den cias con otros prin ci pios del pro ce so y con su
es truc tu ra fun da men tal. El prin ci pio de la ora li dad no pue de exa mi nar se
de ma ne ra ais la da so la men te por que tenga sentido en determinados
contextos.

II. EL PROCESO INQUISITORIO

Este tipo de pro ce so es tu vo vi gen te en am plias re gio nes de Ale ma nia 
has ta el si glo XIX, in clu si ve has ta la en tra da en vi gor del Có di go Pro ce -
sal Pe nal del Imperio Alemán en 1871.

Este pro ce so era un pro ce so in qui si to rio. La úl ti ma ley pro ce sal pe nal
ale ma na an tes del Có di go de 1871 fue la Cons ti tu tio Cri mi na lis Ca ro li na
de 1532. En esta ley, la cual re gu la ba tan to el de re cho sus tan ti vo como
el pro ce di mien to, se pre veía to da vía el pro ce so acu sa to rio como for ma
nor mal del pro ce di mien to. El pro ce so in qui si to rio se men cio na ba so la -
men te al mar gen. Sin em bar go, la rea li dad era ya dis tin ta al dic tar se
esta ley. El pro ce so in qui si to rio era el que do mi na ba en la prác ti ca. Sus
ini cios se re mon tan bas tan te tiem po atrás, qui zá al re de dor del año mil.
La ca rac te rís ti ca esen cial del an ti guo pro ce so in qui si to rio era que el juez 
rea li za ba las in ves ti ga cio nes y tam bién dic ta ba la sen ten cia. Esto no sig -
ni fi ca otra cosa sino que el juez ya se ha bía he cho un pre-jui cio al mo -
men to de ce rrar la ave ri gua ción, el cual con fir ma ba me dian te la sen -
ten cia de fi ni ti va. Este fatal me ca nis mo psi co ló gi co se pudo eli mi nar
ape nas en el siglo XIX.

Des pués de la Re vo lu ción fran ce sa se pro du jo la se pa ra ción en tre la
au to ri dad acu sa do ra (fis ca lía o Mi nis te rio Pú bli co) y el tri bu nal. Des de
en ton ces rige el prin ci pio “sin acu sa dor no hay juez”. Es la fis ca lía la que 
ini cia las in ves ti ga cio nes, la que do mi na el pro ce di mien to in ves ti ga to rio
y la que lo con clu ye con una de ter mi na ción en el sen ti do de pre sen tar
una acu sa ción o dar lo por ter mi na do. Sin em bar go, nues tro pro ce so si -
gue sien do in qui si to rio y con ello se hace re fe ren cia a la es truc tu ra del
pro ce di mien to. Su con tra par te se ría el pro ce so “con tra dic to rio” (“ad ver -
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sa rial”, en la ter mi no lo gía in gle sa). Tan to con for me al mo de lo del CPPA
como en la prác ti ca pro ce sal co ti dia na lo que su ce de es que el juez di ri -
ge la au dien cia prin ci pal (Haupt ver hand lung). Es él quien re sul ta res pon -
sa ble de la in ves ti ga ción de la ver dad, quien es truc tu ra el pro ce di mien to, 
quien plan tea pre gun tas y con du ce la au dien cia. La fis ca lía y la de fen sa
no son “par tes”, sino que tie nen so la men te la po si bi li dad de in fluir en la
con fi gu ra ción del pro ce di mien to, así como el de re cho de so li ci tar el des-
aho go de prue bas. Así, pues, nues tro pro ce so si gue sien do in qui si to rio
por su es truc tu ra, aun que hace mu cho que dejó de ser un pro ce so in-
qui si to rio.

La Re vo lu ción fran ce sa no sólo se preo cu pó por crear a la fis ca lía
como au to ri dad acu sa do ra, sino que arro jó por la ven ta na lo que mar ca -
ba al an ti guo pro ce so me die val. Me re fie ro so bre todo a la es cri tu ra y el
se cre to del pro ce di mien to.

En el pro ce so in qui si to rio clá si co, el juez rea li za ba en pri mer tér mi no
las in ves ti ga cio nes y lue go dic ta ba el fa llo. Más ade lan te ocu rrió que so -
la men te se en car ga ba de la in ves ti ga ción. En esta eta pa ha bía en cier to
modo ora li dad, pues el juez in ves ti ga dor ha bla ba con el acu sa do, aun -
que en se gui da po nía por es cri to el re sul ta do de es tos in te rro ga to rios,
para en viar los a otro si tio, don de se dic ta ría la sen ten cia. Estos si tios
eran, la ma yo ría de las ve ces, las fa cul ta des de de re cho, las cua les no
con ta ban más que con el ex pe dien te es cri to, y tam po co lle ga ban a co -
no cer al acu sa do ni a los de más par ti ci pan tes. Se tra ta de un modo de
pro ce der bas tan te ab sur do, si se toma en cuen ta que el acu sa do arries -
ga ba la vida y la li ber tad. Por su pues to ya en ton ces se hizo no tar que
era ne ce sa rio te ner una im pre sión per so nal del acu sa do. Al res pec to, el
juez in ves ti ga dor dic ta ba un “acta de com por ta mien to”, es de cir, apun ta -
ba si el acu sa do, al es cu char las pre gun tas y dar con tes ta ción, se ponía
rojo o pálido, o sí se había puesto a temblar, etcétera. Cuando uno no
puede librarse de un sistema absurdo, éste sigue produciendo más ab-
sur dos.

De esta épo ca pro vie ne el prin ci pio quod non est in ac tis, non est in
mun do (“lo que no está en el ex pe dien te, no exis te en el mun do”). Se
tra ta ba de un pro ce di mien to pu ra men te es cri to que se lle va ba a cabo a
puerta cerrada.

En el de re cho vi gen te si gue ha bien do pro ce di mien tos de este tipo, a
sa ber, el pro ce di mien to de re vi sión (ca sa ción), que cons ti tu ye un con trol 
pu ra men te ju rí di co. Ante el tri bu nal de re vi sión ya no se rea li za el de -
saho go de prue bas, sino que so la men te se plan tean cues tio nes ju rí di -
cas, las cua les se re suel ven con base en el ex pe dien te. El acu sa do pue -
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de es tar pre sen te y tam bién de cir algo, pero, en realidad, en la revisión
no hay necesidad de verlo ni oírlo.

El an ti guo pro ce so in qui si to rio es ta ba mar ca do por el se cre to y la es -
cri tu ra del pro ce di mien to. Hay que re co no cer que hoy día, en el pro ce so
pe nal mo der no ale mán, hay una eta pa del pro ce di mien to que fun cio na
de la mis ma ma ne ra. Se tra ta del pro ce di mien to pre vio o de in ves ti ga -
ción. Como ya se dijo, el do mi nio de este pro ce di mien to está en ma nos
de la fis ca lía, la cual lle va a cabo sus in ves ti ga cio nes de ma ne ra es cri ta
y se cre ta. Na tu ral men te hay aquí tam bién ele men tos de ora li dad. El in -
cul pa do y los tes ti gos tie nen la obli ga ción de com pa re cer a de cla rar ante 
la fis ca lía. El in cul pa do tie ne de re cho a guar dar si len cio, no así los tes ti -
gos, que tie nen obli ga ción de de cla rar. Al to mar se la de cla ra ción de un
in cul pa do, éste tie ne de re cho a que esté pre sen te su de fen sor. Pero
más allá no se en te ra de a quién más ha to ma do de cla ra ción la fis ca lía,
de si hay otros in cul pa dos o de lo que ha yan de cla ra do los tes ti gos. La
fis ca lía tie ne que po ner to dos es tos ele men tos a dis po si ción, pero so la -
men te al ha ber con clui do sus ave ri gua cio nes. Has ta ese mo men to tie ne
per mi ti do man te ner en la os cu ri dad y la in cer ti dum bre a la de fen sa. Así,
pues, la Re vo lu ción fran ce sa no al te ró nada al respecto.

Di cha Revo lu ción, sin em bar go, sí eli mi nó al me nos el prin ci pio fun -
da men tal del pro ce so in qui si to rio, es de cir, la uni dad en tre acu sa dor y
juez. Al mis mo tiem po abrió las puer tas ce rra das de las sa las de au -
dien cias, se preo cu pó por la publi ci dad, su pri mió la jus ti cia de ga bi ne te
(el de re cho del go ber nan te de in fluir en las sen ten cias) y per mi tió el ac -
ce so de los le gos no sólo como pú bli co en la sala de au dien cias, sino
como juz ga do res (ju ra dos) en el es tra do ju di cial. En este pro ce so re for -
ma do, los jue ces ya no es tán vin cu la dos a las re glas pro ba to rias, sino
que de ben for mar su con vic ción a par tir de la im pre sión fres ca que ob -
ten gan de la au dien cia prin ci pal. So la men te aque llo que sea ob je to de
de ba te en la au dien cia prin ci pal pue de ser fun da men to para la sen ten -
cia. Este es el prin ci pio de la ora li dad del pro ce so pe nal, pero, como he -
mos vis to, es un prin ci pio vá li do so la men te para la au dien cia prin ci pal en 
la ins tan cia don de se de ter mi nan los he chos. Este prin ci pio se en cuen -
tra en re la ción in me dia ta con otros prin ci pios que ca rac te ri zan al mo de lo 
del CPPA.

III. EL MODELO DEL CÓDIGO PROCESAL PENAL ALEMÁN

El mo de lo del CPPA fue di se ña do, de ma ne ra cons cien te, como mo -
de lo opues to al in qui si to rio. En el si guien te apar ta do ve re mos lo que el
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le gis la dor y la ju ris pru den cia han he cho a par tir de él, pero por lo pron to
im por ta des cri bir de qué ma ne ra el le gis la dor histórico concibió el pro-
ceso penal.

Anti gua men te, los jue ces que de bían dic tar la sen ten cia no te nían
ante la vis ta nada más que los ex pe dien tes. Las prue bas ya ha bían sido
re ca ba das. So la men te fal ta ba in te grar las en un cua dro para apre ciar las
y va lo rar las. So bre la apre cia ción de las prue bas ha bía re glas ju rí di cas.
Al res pec to es pre ci so re cor dar, pri me ro, que en el de re cho pro ce sal
que es tu vo en vi gor has ta el si glo XIX, no es ta ba per mi ti da la prue ba in -
di cia ria. Los in di cios —in clu so aque llos de tal fuer za que hoy en día se -
rían bas tan tes para una con de na— le gi ti ma ban sim ple men te una or den
de tor tu ra, la cual te nía el pro pó si to de ob te ner una con fe sión, con si de -
ra da en ton ces como “rei na de las prue bas”. Adi cio nal men te, la prue ba
de la cul pa bi li dad so la men te era po si ble con tan do con el tes ti mo nio
coin ci den te de dos tes ti gos clá si cos. La ca te go ría de los tes ti gos es ta ba
re gu la da ju rí di ca men te: las mu je res con ta ban so la men te la mi tad, los ni -
ños si aca so un cuar to. Na tu ral men te, en la prác ti ca —en ton ces como
aho ra— su ce de oca sio nal men te que dos tes ti gos ha gan de cla ra cio nes
coin ci den tes y creí bles. Así, pues, todo se re du cía a la ne ce si dad de
una con fe sión y por ello ha bía la ten ta ción de pro cu rar la, si era pre ci so,
me dian te la coac ción. Los su pues tos de la tor tu ra es ta ban tam bién re gu -
la dos en la ley. Fe de ri co “El Gran de” su pri mió la tor tu ra en Pru sia en
1740, una épo ca en la que en Ba vie ra to da vía se que ma ba a las bru jas
en la ho gue ra. La eli mi na ción de la tor tu ra no se de bió tan to a una con -
vic ción hu ma ni ta ria, sino más bien a las dudas que suscitaba el valor de
las confesiones obtenidas de este modo. Tampoco hay que olvidar que
se mantenía la obligación del acusado de declarar con verdad y que se
castigaba la falsedad en declaraciones.

El sis te ma de la prue ba le gal o ta sa da se su pri mió de bi do a la exis -
ten cia de jue ces le gos, pues se du da ba de po der so me ter los a las re -
glas ju rí di cas. Por lo que se re fie re a la bús que da de la ver dad, la Re vo -
lu ción fran ce sa in tro du jo, en lu gar de re glas ju rí di cas cir cuns cri tas, la
“li bre con vic ción” del juez. El juez de bía es tar en li ber tad de creer al in -
cul pa do, aun cuan do hu bie ra tes ti gos de car go, y tam bién de bía po der
creer a un tes ti go de car go, aun que otros tres de cla ra ran lo con tra rio, et -
cé te ra. La apre cia ción de las prue bas es el do mi nio del juez de los he -
chos, y el tri bu nal de re vi sión no debe in mis cuir se en esta li ber tad. Este
es el mo de lo que si gue el CPPA, aun que tam bién aquí se ha pro du ci do
un cam bio pro fun do, pues los tri bu na les de re vi sión han in cre men ta do la 
den si dad del con trol y en la ac tua li dad pue den “re ver tir” la apre cia ción
de las prue bas que haga el juez de los hechos.
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La li bre con vic ción del juez de bía for mar se a par tir de la “esen cia de
la au dien cia” (§ 261 CPPA).2 Este es el fun da men to le gal del prin ci pio
de la ora li dad. So la men te aque llo de lo que, li te ral men te, “se haya ha -
bla do”, pue de ser em plea do para dictar la sentencia.

Para ello era ne ce sa rio que las per so nas que par ti ci pa ban en el pro -
ce so pro ba to rio (Be weis per so nen) com pa re cie ran ante el tri bu nal. Era
ne ce sa rio es cu char las, ver las, y ob te ner una im pre sión de ellas. Aho ra
bien, el acu sa do no es un par ti ci pan te en el pro ce so pro ba to rio, pues tie -
ne de re cho a guar dar si len cio y a ne gar se a cual quier co la bo ra ción. Sin
em bar go, el de re cho ale mán si gue man te nien do has ta la fe cha —por ra -
zo nes al ta men te cues tio na bles—3 que es ne ce sa ria su pre sen cia. Si ya
no es posible escucharlo, porque no declara nada, se quiere al menos
ver cómo reacciona.

Hace cien años se men cio na ba jun tos (si no es que se con fun día) el
prin ci pio de la ora li dad y el de in me dia ción. El juez debe re cu rrir a la
prue ba más pró xi ma a la ma te ria, es de cir, al me dio pro ba to rio que esté
más cer ca no al he cho que se pre ten de pro bar. Cuan do es po si ble es cu -
char a un tes ti go, no hay por qué sus ti tuir su in te rro ga to rio (Ver neh -
mung) me dian te la lec tu ra de un acta ela bo ra da en un in te rro ga to rio an -
te rior (así lo dis po ne to da vía hoy el § 250 del CPPA).4 La prue ba per so -
nal pre ce de a la prue ba ma te rial. Mien tras tan to ha que da do en cla ro
que la prue ba ma te rial es mu cho más con fia ble que una prue ba tes ti mo -
nial, en la cual se re fle jan mu chas de bi li da des hu ma nas. Todo cri mi na -
lis ta sabe que una prue ba in di cia ria re ca ba da con buen ofi cio es me jor
de lo que pue dan lle gar a ser una con fe sión du do sa o la de cla ra ción de
un tes ti go. Sin em bar go, en la con cien cia de la po bla ción to da vía está
fir me men te an cla da la noción arcaica de que una sentencia que se
funda “solamente” en pruebas indiciarias es una sentencia sobre pies de 
barro.

Lo que de be mos re cor dar es que, en es tric to sen ti do, los prin ci pios
de ora li dad y de in me dia ción no tie nen nada que ver el uno con el otro.
Si bien un tes ti go de oí das de cla ra de ma ne ra di rec ta lo que ha es cu -
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cha do del tes ti go ver da de ro, de modo que se sa tis fa ce, des de el pun to
de vis ta téc ni co-ju rí di co, el prin ci pio de in me dia ción, en el fon do es poco 
lo que se gana. El de fen sor en un asun to de dro gas pre ten de in te rro gar
per so nal men te al com pra dor en cu bier to que tra ba ja para la po li cía, para
ha cer se una ima gen de él. Si este tes ti go es ex clui do y en su lu gar com -
pa re ce el agen te de po li cía que lo in te rro gó, ape nas ha bría du das so bre
la in te gri dad y con fia bi li dad de este úl ti mo tes ti go. El prin ci pio de ora li -
dad se sa tis fa ce tam bién cuan do se lee la carta de un testigo, en lugar
de escuchar al testigo mismo, como lo requiere el principio de in me dia -
ción.

El prin ci pio de ora li dad se en cuen tra es tre cha men te vin cu la do con el
prin ci pio de pu bli ci dad. Una de las ra zo nes por las cua les so la men te se
pue de to mar en cuen ta para el dic ta do de una sen ten cia aque llo de lo
que se haya ha bla do ra di ca en que la opi nión pú bli ca pue da con tro lar la
vía que lle va al fa llo. Este tipo de pu bli ci dad di rec ta es sólo una fic ción,
pues su lu gar lo ha ocu pa do des de hace tiem po la opinión pública de los 
medios de comunicación.

To dos los prin ci pios pro ce sa les men cio na dos tie nen un pun to de re fe -
ren cia vir tual, a sa ber, el prin ci pio de la ver dad ma te rial. De acuer do con 
la con cep ción ale ma na clá si ca, la ver dad exis te como si fue ra una mo -
ne da de oro en te rra da, y la ta rea ex clu si va del tri bu nal es la de en con -
trar la. En el pro ce so pe nal se toma to da vía dis tan cia de la idea de una
ver dad so la men te “for mal” que sur ge de la de cla ra ción coin ci den te de
las par tes con ten dien tes, sino que más bien se sos tie ne que la ta rea del
tri bu nal es la de in ves ti gar de ofi cio la ver dad y al ha cer lo re cu rrir a to -
dos los me dios de prue ba lí ci tos, sin con si de ra ción de lo que dis pon gan
las par tes. La ver dad ha sido ha lla da cuan do el juez está con ven ci do
sub je ti va men te de un modo de ter mi na do en que se de sa rro lla ron los
acon te ci mien tos, es de cir, cuan do no ten ga du das ra zo na bles de que es 
ver da de ro. El pun to dé bil de este con cep to de ver dad es este ele men to
sub je ti vo, li ga do a la per so na del juez. La doc tri na ale ma na ha re la ti vi za -
do el com po nen te de la con vic ción sub je ti va, pues siem pre tie ne que
exis tir un fun da men to ob je ti vo de los he chos que re sul te evi den te para
los ter ce ros y ha gan pro ba ble un acon te ci mien to. Pero no se exi ge más
que una pro ba bi li dad, y más no se pue de exi gir. El paso de ci si vo, por el
cual esta pro ba bi li dad equi va le a lo que real men te su ce dió, ocu rre to da -
vía sólo en la ca be za del juez. Su con vic ción sub je ti va es el puen te en -
tre pro ba bi li dad y rea li dad. Sin em bar go, po de mos du dar de que este
mo de lo de de ter mi na ción de la verdad sea mejor que otros, y sobre
todo, resulta cuestionable si se justifica desacreditar de tal manera la
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verdad que supuestamente es sólo “formal” como lo hace hasta ahora
todavía la doctrina dominante en Alemania.

IV. DERECHO Y REALIDAD DEL PROCESO PENAL DE LA ACTUALIDAD

La prác ti ca se ha ale ja do ya hace tiem po del mo de lo que se aca ba de 
es bo zar. Tam bién el le gis la dor lo ha re for ma do y mo di fi ca do pro fun da -
men te. Nos en con tra mos en una si tua ción de trans for ma ción. Si bien el
prin ci pio de ora li dad no ha sido pues to a dis po si ción, ha te ni do que su frir 
bas tan tes pér di das. Son so bre todo los mo der nos pro ce sos pe na les en
ma te ria eco nó mi ca, con sus enor mes can ti da des de pa pe les y ma te rial,
los que ha cen prác ti ca men te imposible sostener de manera estricta el
principio de oralidad.

Sin em bar go, pri me ra men te ten dría mos se ña lar que, por mu cho, la
ma yo ría de los asun tos pe na les se re suel ven a tra vés de for mas pro ce -
sa les en las cua les el prin ci pio de ora li dad no desempeña ninguna
función.

Te ne mos en pri mer lu gar los man da mien tos pe na les (Straf be feh le),
los cua les son dic ta dos por los tri bu na les de dis tri to (Amtsge rich te), que
pue den im po ner mul ta o pena de pri sión has ta por un año (con sus pen -
sión con di cio nal) y equi va len a una sen ten cia for mal. El fis cal hace la
pe ti ción con fun da men to en el ex pe dien te y el juez lo fir ma (y si no lo
hace, se rea li za una au dien cia oral). Se tra ta en ton ces de un pro ce di -
mien to pu ra men te es cri to. Los he chos son exa mi na dos so la men te de
ma ne ra su ma ria. Si el afec ta do de sea de fen der se, tie ne que in ter po ner
un re cur so, lo que lle va a exa mi nar el asun to en una au dien cia prin ci pal. 
Si, por el con tra rio, acep ta el man da mien to pe nal, en ton ces se con si de -
ra como con de na do. Inclu si ve los de fen so res más enér gi cos del con cep -
to de ver dad ma te rial no po drán po ner en duda que la “ver dad del man -
da mien to pe nal” es sólo una ver dad formal, que no se funda en una
realidad investigada de manera exhaustiva, sino que ha surgido del
consenso y la aceptación.

El prin ci pio de ora li dad tam po co de sem pe ña un pa pel en los nu me ro -
sos ca sos en que se da por ter mi na do el pro ce di mien to. Esto es evi den -
te cuan do la fis ca lía sus pen de el pro ce di mien to de in ves ti ga ción por que
no hay su fi cien tes ele men tos para pro ce sar, por ra zo nes de he cho o de
de re cho. Pero lo mis mo su ce de en los ca sos en que el tri bu nal tie ne que 
dar su asen ti mien to, o cuan do él mis mo or de na el de se cha mien to des -
pués de una acu sa ción. Di cho en tér mi nos ge ne ra les, son los ca sos del
lla ma do prin ci pio de opor tu ni dad. Los asun tos me no res se de se chan sin 
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san ción. Pero tam bién hay la po si bi li dad de sus pen der los asun tos que
for man par te del ám bi to de la cri mi na li dad me dia o la so bre pa san. Si la
gra ve dad de la cul pa bi li dad no lo im pi de, es po si ble sus pen der un pro -
ce di mien to en los ca sos en que hay un in te rés pú bli co en la per se cu ción 
pe nal, siem pre que este in te rés pue da sa tis fa cer se me dian te el pago de
una suma o al gu na otra pres ta ción. Los crí ti cos de este pro ce di mien to,
in tro du ci do en la dé ca da de los se ten ta, ale gan que de este modo se
pue de “com prar” la no apli ca ción de una san ción, y mu chos asun tos es -
pec ta cu la res de los años re cien tes han dado nue va vida a esta crí ti ca
(por ejem plo, el caso “Man nes mann”). La dis po si ción res pec ti va (§ 153a
CPPA)5 se ha con ver ti do en puer ta de en tra da para la prác ti ca de los
acuer dos ne go cia dos (so bre los que vol ve ré). Aquí con vie ne se ña lar
que para nada se pue de ha blar de oralidad. Es cierto que detrás de los
telones se habla y se negocia mucho por teléfono, pero no hay examen
oral de las pruebas en una audiencia principal, pues esto es justamente
lo que se quiere evitar.

Por cier to, la suma a pa gar no es una san ción. La ter mi na ción del
pro ce di mien to no im pli ca una de ter mi na ción de cul pa bi li dad, sino, por
el con tra rio, sig ni fi ca la re nun cia a acla rar la sos pe cha y no se afec ta la 
pre sun ción de ino cen cia. Esto es vá li do in clu si ve cuan do la fis ca lía
hace de pen der su dis po si ción a la ter mi na ción del pro ce di mien to de
que el in cul pa do haga una de cla ra ción que equi val ga a una con fe sión.
Es por es tas ra zo nes que este pro ce di mien to re sul ta tan po pu lar en tre
los in cul pa dos.

Estos dos pro ce di mien tos, el man da mien to pe nal y la ter mi na ción del
pro ce di mien to, son, en la ope ra ción co ti dia na de la jus ti cia, los más fre -
cuen tes. El mo de lo bá si co del CPPA, es de cir, el pro ce di mien to con una
au dien cia prin ci pal oral, cons ti tu ye, cuan ti ta ti va men te ha blan do, una frac -
ción del to tal. En nues tro con tex to no se tra ta de es ta dís ti ca, sino de la
ca li dad de los prin ci pios. A esta cues tión re gre sa mos aho ra. ¿Qué sig ni fi -
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5 § 153a CPPA. “(1) Con el con sen ti mien to del tri bu nal com pe ten te para la aper tu ra
del pro ce di mien to prin ci pal y del in cul pa do, la fis ca lía pue de abs te ner se pro vi sio nal men te,
tra tán do se de de li tos no gra ves (Ver gehen), de in ter po ner la acu sa ción pú bli ca, e im po ner
al mis mo tiem po al in cul pa do con di cio nes e ins truc cio nes, cuan do és tas sean ade cua das
para re mo ver el in te rés pú bli co en la per se cu ción pe nal, y no se opon ga a ello la gra ve dad
de la cul pa…
     (2) Cuan do ya se haya in ter pues to la acu sa ción, el tri bu nal po drá, con con sen ti mien to de
la fis ca lía y el in cul pa do, sus pen der pro vi sio nal men te el pro ce di mien to has ta la con clu sión
de la au dien cia prin ci pal, en la que las cons ta ta cio nes de he cho se re vi san por úl ti ma vez, y
al mis mo tiem po im po ner al in cul pa do las con di cio nes e ins truc cio nes a que se re fie re el in -
ci so 1…
     (3) Du ran te el pla zo fi ja do para el cum pli mien to de las con di cio nes e ins truc cio nes se in -
te rrum pe la pres crip ción”.



can las nue vas le yes y ten den cias de la prác ti ca para el prin ci pio de la
ora li dad?, ¿qué lo li mi ta y lo ame na za?

1. Pro ce di mien to de au to lec tu ra

El pri mer quie bre im por tan te del prin ci pio de ora li dad fue la in tro duc -
ción del pro ce di mien to de au to lec tu ra (1979). El mo ti vo fue di fe ren te a
como se uti li za en la ac tua li dad. El di cho ale mán “cau sa pe que ña – gran 
efec to” se le apli ca con exac ti tud. Todo pro ce so pe nal está so me ti do a
cier tas “mo das”, y cuan do la moda era la de per se guir es cri tos obs ce -
nos, era ne ce sa rio, de bi do al prin ci pio de ora li dad, leer la grue sa no ve la, 
para po der juz gar, si se tra ta ba de arte o de por no gra fía. Enton ces, los
fis ca les, que se reem pla za ban en tur nos de dos ho ras, re ci ta ban a Lady
Chat ter ley (lo que be ne fi cia ba a la de fen sa, ya que era tan abu rri do, que 
ape nas sur gi rían pen sa mien tos so bre la por no gra fía). Con el fin de es -
ca par a esta pe sa da obli ga ción, creó el le gis la dor la po si bi li dad de que
los jue ces y fis ca les ase gu ra ran ha ber leí do los do cu men tos y dar opor -
tu ni dad a los de más par ti ci pan tes de leer los. El juez or de na en ton ces el
pro ce di mien to de au to lec tu ra y pre gun ta al gún tiem po des pués si los fis -
ca les ya han leí do y si los de más han te ni do su fi cien te opor tu ni dad de
ha cer lo. De este modo que da de saho ga da la prue ba do cu men tal. Pero
es del todo evi den te que así se quie bra el prin ci pio de ora li dad y se le
anu la. En rea li dad su ce de exac ta men te aque llo que el prin ci pio pre ten de 
evi tar, es de cir, que se em plee el con te ni do de do cu men tos en la sen -
ten cia sin que se haya ha bla do de ese con te ni do. Es cier to que el juez
no puede fundar su sentencia en su conocimiento del expediente, pero
si conminan a los demás participantes a obtener también este
conocimiento, entonces la sentencia se funda en el conocimiento de un
expediente.

El tri bu nal tie ne fa cul tad para or de nar este pro ce di mien to cuan do al -
gún par ti ci pan te lo ob je te. Este acuer do es im pug na ble en re vi sión. Sin
em bar go, las pers pec ti vas de éxi to son re du ci das, pues ha bría que po -
der de mos trar que la lec tu ra en pú bli co ha bría te ni do un ma yor va lor
pro ba to rio que la au to lec tu ra y esto es algo que muy rara vez su ce de.
Des de el pun to de vis ta del prin ci pio, la ora li dad se con vier te en ton ces
en una ce re mo nia sin va lor cog nos ci ti vo, es de cir, en una for ma li dad.
To dos los jue ces ale ma nes to da vía es tán acos tum bra dos a exa mi nar
oral men te más ma te ria pro ce sal que la que de jan leer a los par ti ci pan -
tes, pero no hay re gla jurídica que lo ordene. El principio de la oralidad
se ha convertido en una cuestión de estilo.
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Tam bién se ve afec ta do el prin ci pio de pu bli ci dad. El juez so la men te
in di ca cuá les son los do cu men tos que de ben ser in tro du ci dos me dian te
el pro ce di mien to de au to lec tu ra, sin de cir nada so bre su con te ni do. Este
prin ci pio ha al can za do un auge mien tras tan to en to dos los asun tos pe -
na les eco nó mi cos. Esto tie ne sen ti do fre cuen te men te. ¿Por qué ha bría
que leer en voz alta du ran te se ma nas de cla ra cio nes de im pues tos, do -
cu men tos con ta bles, es ta dos de cuen ta ban ca rios para ren dir plei te sía
al prin ci pio de ora li dad? Por el otro lado, tam po co hay que des co no cer
los pe li gros. Des de hace tiem po se ha vuel to ha bi tual in tro du cir co rres -
pon den cia im por tan te como los co rreos elec tró ni cos y otros es cri tos,
que son re le van tes para el fallo, mediante el procedimiento de au to lec tu -
ra. El público ya no puede entender entonces lo que está sucediendo.

2. Lec tu ra de in te rro ga to rios pre vios

La an ti gua re gla “la prue ba per so nal pre ce de a la prue ba ma te rial” ya
no es ac tual. Nues tra so cie dad ha pa sa do de so cie dad oral a so cie dad
es cri ta. El le gis la dor ha in tro du ci do en ám bi tos am plios la obli ga ción de
la do cu men ta ción; las re glas de la so cie dad eco nó mi ca obli gan prác ti ca -
men te a fi jar todo por es cri to, y la gen te se in cli na por sí mis ma a ano tar -
se todo. Trans pa ren cia y do cu men ta ción son los le mas de nues tra so -
cie dad. Se ría sor pren den te que el de re cho probatorio en el proceso
penal no se aprovechara de esta tendencia.

La re gla bá si ca ori gi nal de que so la men te en unos po cos ca sos ex -
cep cio na les se pue den leer las ac tas de in te rro ga to rios pre vios de tes ti -
gos, pe ri tos o coin cul pa dos, ha de ja do de te ner vi gen cia. Cuan do la fis -
ca lía, el in cul pa do y la de fen sa es tán de acuer do, pue de ocu rrir esto en
cual quier mo men to (§ 251 CPPA, se gún la Ley de Mo der ni za ción Ju di -
cial de 2004).6 Esto es vá li do para los in te rro ga to rios por la po li cía, la fis -
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6 § 251 CPPA. (1) El exa men (Vern he mung) de un tes ti go, pe ri to o coin cul pa do pue de
ser sus ti tui do por la lec tu ra de un acta so bre un in te rro ga to rio o de un do cu men to que con -
ten ta una de cla ra ción es cri ta pro ve nien te de él,
     1. Cuan do el in cul pa do ten ga de fen sor, y el fis cal, el de fen sor y el in cul pa do es tén de
acuer do con ello;
        2. Cuan do el tes ti go, pe ri to o coin cul pa do haya fa lle ci do o por al gún otro mo ti vo no pue -
da ser exa mi na do ju di cial men te en un pla zo pre vi si ble;
        3. En la me di da en que el acta o el do cu men to se re fie ra a la exis ten cia o el mon to de un
daño pa tri mo nial.
       (2) El exa men de un tes ti go, pe ri to o coin cul pa do tam bién pue de ser sus ti tui do por la lec -
tu ra de un acta so bre un in te rro ga to rio ju di cial pre vio, cuan do
        1. La com pa re cen cia del tes ti go, pe ri to o coin cul pa do en la au dien cia prin ci pal se vea
im pe di da, du ran te un pla zo ma yor o in de fi ni do, a cau sa de en fer me dad, mala sa lud o al gún
otro obs tácu lo que no pue da evi tar se; 



ca lía y el tri bu nal. La per so na de la prue ba ya no tie ne que ser exa mi na -
da de nue vo. El CPPA dis tin gue to da vía en tre in te rro ga to rios ju di cia les y 
otros in te rro ga to rios. Los pro to co los ju di cia les pue den ser leí dos en for -
ma más am plia. Ésta es la ra zón por la cual la fis ca lía re cu rre de to dos
mo dos al juez de ins truc ción du ran te el pro ce di mien to in ves ti ga to rio, que 
está en sus ma nos y no bajo el do mi nio pro ce sal del juez. De este modo 
se ela bo ran pro to co los ju di cia les que más tar de pue den ser leí dos ex-
ten sa men te du ran te la au dien cia principal.

Tam bién es po si ble re cu rrir a las ac tas ju di cia les cuan do hay du ran te
lar go tiem po obs tácu los para la com pa re cen cia de un tes ti go, por ejem -
plo, cuan do no cabe exi gir su pre sen cia de bi do a la gran dis tan cia a la
que se encuentra.

So bre todo, so la men te pue den ser leí das las ac tas ju di cia les como
prue ba de una con fe sión (§ 254, CPPA).7 El acu sa do que rin de su con -
fe sión ante la po li cía es lle va do la ma yo ría de las ve ces de in me dia to
ante el juez de ins truc ción para que la re pi ta ante él. Esta dis po si ción
per mi te ver nue va men te que el CPPA otor ga ma yor va lor a un acta ju di -
cial que a los in te rro ga to rios ante el fis cal o la po li cía, pero so bre todo
re ve la que la con fe sión si gue te nien do una po si ción es pe cial, aun que en 
rea li dad no es otra cosa que un in di cio de la cul pa bi li dad de quien la rin -
de. Pue de ser un in di cio só li do, pero no es más que un in di cio. La po bla -
ción, atra pa da en el pen sa mien to ju rí di co ar cai co, no lo en tien de ni lo
acep ta; in clu so los pe rió di cos se rios de alto ni vel in for man que la con de -
na se pro du jo ba sa da “sólo” en in di cios. El mis mo CPPA, como se ve,
tam po co está li bre de él, y por que se con si de ra que una con fe sión es un 
fun da men to só li do de una sen ten cia, se hace una in ter pre ta ción am plia
de esta dis po si ción so bre la lec tu ra de con fe sio nes. Si el acu sa do ha di -
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     2. No pue da exi gir se la com pa re cen cia del tes ti go o pe ri to en la au dien cia prin ci pal de bi -
do a la gran dis tan cia en que se en cuen tre y to man do en cuen ta la im por tan cia de su de cla -
ra ción;
     3. El fis cal, el de fen sor y el in cul pa do es tén de acuer do con la lec tu ra.
     (3) Cuan do la lec tu ra ten ga otro pro pó si to di rec to que no sea la de ter mi na ción de la
sen ten cia, en par ti cu lar, pre pa rar la re so lu ción so bre si una per so na deba ser ci ta da y
exa mi na da, po drán ser ob je to de lec tu ra las ac tas so bre in te rro ga to rios, los do cu men -
tos y otros es cri tos que sir van como medio de prueba.
     (4) En los ca sos a que se re fie ren los in ci sos 1 y 2, el tri bu nal re sol ve rá si or de na la lec tu -
ra. El mo ti vo de la lec tu ra será dado a co no cer. Cuan do se haga lec tu ra de un acta so bre in -
te rro ga to rio ju di cial, se cons ta ta rá si el exa mi na do pres tó ju ra men to. El ju ra men to se
re pon drá cuan do el tri bu nal lo juz gue ne ce sa rio y pue da lle var se a cabo.

7 § 254 CPPA. (1) Las de cla ra cio nes del in cul pa do que es tén con te ni das en un pro to -
co lo ju di cial po drán ser leí das para fi nes del de saho go de la prue ba con fe sio nal.
     (2) Lo mis mo po drá ocu rrir cuan do en el exa men sur ja una con tra dic ción con la de cla ra -
ción an te rior que no pue da cons ta tar se o re sol ver de otro modo sin in te rrup ción de la au -
dien cia prin ci pal.



cho una sola vez “sí”, y des pués se pasa veinte minutos diciendo “pero”
y presenta pruebas en contra, se trata de una confesión que puede
leerse porque dijo “sí” una sola vez.

Éstas han sido las prin ci pa les dis po si cio nes so bre la lec tu ra como
sus ti tu to de un in te rro ga to rio.

3. La con fron ta ción

Una par ti cu la ri dad es pe cial men te pér fi da del de re cho ale mán es la
con fron ta ción con do cu men tos. Como ya se dijo, en mu chos ca sos es
po si ble la lec tu ra for mal de do cu men tos, pero no siem pre. Así, por ejem -
plo, como aca ba mos de ver, un acta po li cial so bre una con fe sión no
pue de ser leí da. ¿Qué ha cer cuan do el acu sa do guar da si len cio du ran te 
la au dien cia prin ci pal o des co no ce su con fe sión? En esta si tua ción hay
una sa li da. Se or de na la com pa re cen cia del ofi cial de po li cía que rea li zó
el in te rro ga to rio pre vio, y se le cuestiona como testigo sobre las de cla-
ra cio nes anteriores del acusado.

Si el po li cía de cla ra en ton ces que no pue de re cor dar los acon te ci -
mien tos an te rio res, en ton ces se le pue de con fron tar con aque llo que se
asen tó en acta. En la prác ti ca esto su ce de me dian te la lec tu ra del acta.
¿Dón de está la di fe ren cia con la prue ba do cu men tal? En teo ría ra di ca
en que no se tra ta de una lec tu ra para el efec to de una prue ba do cu -
men tal, sino de un “au xi lio al in te rro ga to rio”, es de cir, un me dio au xi liar
para re fres car la me mo ria del tes ti go. En este sen ti do, so la men te se
pue de va lo rar lo que diga a con ti nua ción (pues nos en con tra mos en el
mar co de un in te rro ga to rio). Si el tes ti go de cla ra que a pe sar de la con -
fron ta ción no re cuer da nada, en ton ces no ha di cho nada, y no hay de cla -
ra ción que se pue da va lo rar. Por otro lado, lo leí do a par tir del acta ya se
en cuen tra en el mun do y se ha brá gra ba do en las men tes de los jue ces.
Prác ti ca men te no hay enton ces di fe ren cia, y éste es pre ci sa men te el
pun to en el que se apo yan los crí ti cos y por el que ale gan que la fi gu ra
ju rí di ca de la con fron ta ción no es más que un tru co dog má ti co para in -
tro du cir de to dos mo dos en la au dien cia princi pal do cu men tos que no
son ob je to de lec tu ra. De este modo psi co ló gi ca men te su til se des va lo ri za 
el prin ci pio de ora li dad. En úl ti ma ins tan cia el tes ti go no ha di cho nada,
pero se ha es cu cha do todo lo que es ta ba asen ta do en el acta.

4. El tes ti mo nio de oí das

Como ya se ha men cio na do, el tes ti mo nio de oí das es com pa ti ble sin
más con el prin ci pio de ora li dad, pero di fí cil men te con el de in me dia ción. 
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El Tri bu nal Su pre mo Fe de ral se ha apro xi ma do al es tán dar in ter na cio nal 
—como se sabe, hear say evi den ce está prohi bi da en el pro ce di mien to
pe nal an gloa me ri ca no— y ha de cre ta do que ta les de cla ra cio nes tie nen
que tra tar se con cui da do ex tre mo y que no pue den to mar se como fun -
da men to úni co de la sen ten cia. La glo ba li za ción es res pon sa ble de que
el right to be con fron ted an gloa me ri ca no ten ga efec tos tam bién en el de -
re cho pro ce sal ale mán (en con cor dan cia con el Con ve nio Eu ro peo de
De re chos Hu ma nos). Sin em bar go, lo fun da men tal en este sen ti do es
que el tes ti mo nio de oí das es un me dio pro ba to rio ad mi ti do por el de re -
cho pro ce sal pe nal ale mán. Esto es algo que se ca lla ante la opi nión pú -
bli ca ale ma na cada que las au to ri da des en car ga das de la se gu ri dad
pú bli ca exi gen la au to ri za ción de nue vos mé to dos de in ves ti ga ción,
como por ejem plo, las es cu chas a dis tancia, la vi gi lan cia de es pa cios
de vi vien da me dian te vi deo, et cé te ra, y para ello re mi ten al ejem plo es -
ta dou ni den se. Allá los fis ca les no tie nen otro re me dio si no quie ren pre -
sen tar un un der co ver agent in tro du ci do en la es ce na, sino que tie nen
que ob te ner la prue ba ma te rial. En Esta dos Uni dos no es po si ble in te rro -
gar como tes ti go de oí das a su jefe, pero en Alemania sí.

5. El pa pel del pro ce di mien to de in ves ti ga ción

Vol va mos nue va men te al mo de lo pro ce sal del CPPA. Uno de sus fun -
da men tos es que en el pro ce di mien to de in ves ti ga ción (pro ce di mien to
pre vio) la fis ca lía re úne el ma te rial pro ba to rio que es lue go exa mi na do
en la au dien cia prin ci pal. La idea que te nía el le gis la dor his tó ri co era que 
las prue bas se pro du ci rían de ma ne ra oral e in me dia ta en la au dien cia
prin ci pal, pero hace tiem po que esto es una ilu sión. En la au dien cia prin -
ci pal no se pro du cen las prue bas, sino que sólo se re pro du cen. El pro -
ce di mien to de in ves ti ga ción no es so la men te un pro ce di mien to pre pa -
ra to rio, sino en rea li dad un pro ce di miento pre-re so lu to rio. La fis ca lía
in te rro ga prác ti ca men te a to dos los tes ti gos (so bre todo a los tes ti gos de 
car go), con fis ca to dos los do cu men tos que con si de ra im por tan tes y re -
ca ba prue bas de todo tipo. Todo esto se asien ta en ac tas, las cua les se
pre sen tan al tri bu nal jun to con la acu sa ción. El tri bu nal re vi sa pri me ro,
en un pro ce di mien to in ci den tal, si es co rrec ta la afir ma ción de la fis ca lía
de que hay un fun da men to su fi cien te para la acu sa ción. El fun da men to
es su fi cien te cuan do hay ma yor pro ba bi li dad de con de na que de ab so lu -
ción. El CPPA in tro du jo este pro ce di mien to in ci den tal, por que no de sea -
ba que la fis ca lía, me dian te la sola acu sa ción, pu die ra for zar la rea li za -
ción de una au dien cia prin ci pal. La in ten ción era bue na, pero la
im por tan cia prác ti ca es re du ci da. En me nos de un 6% de los ca sos su -
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ce de que en el pro ce di mien to in ci den tal no se acep te la acu sa ción, sino
que se de se che. So bre todo, es el mis mo tri bu nal que in ter vi no en el
pro ce di mien to in ci den tal el que debe lle var a cabo la au dien cia prin ci pal. 
Los jue ces ya han leí do todo el ex pe dien te y ya han lle ga do a la con clu -
sión de que la con de na es más pro ba ble. Po de mos su po ner cuán di fí cil
es para la de fen sa con ven cer los de que se han equi vo ca do en su es ti -
ma ción. El CPPA es pe ra de los jue ces pro fe sio na les que su co no ci mien -
to pre vio del ex pe dien te no se con vier ta en pre jui cio, pero no lo es pe ra
de los jue ces le gos (los es ca bi nos), a los cua les no se les per mi te ha ber 
leí do ex pe dien te. Si bien esto los li bra de pre jui cio, tam bién los deja en
la ig no ran cia. Sin em bar go, esto es un pro ble ma de la ins ti tu ción de los
jue ces le gos del que no nos ocu pa mos aquí. En este con tex to el pun to
cen tral es el efec to pre-de ci so rio del procedimiento previo.

Aquí ra di ca el di le ma del pro ce so pe nal ale mán. La fis ca lía do mi na el
pro ce di mien to pre vio, el cual se de sa rro lla, como he mos vis to, de ma ne -
ra es cri ta y se cre ta. En esta eta pa la de fen sa casi no tie ne po si bi li da des
de in fluir en el cur so y los re sul ta dos de las in ves ti ga cio nes. En la au -
dien cia prin ci pal, en don de se su po ne que debe te ner tal opor tu ni dad, se 
ve con fron ta da con prue bas pre cons ti tui das y prác ti ca men te inim pug na -
bles. La ne ce si dad de re for ma es gran de y se dis cu te en nu me ro sos
pro yec tos. Si la de fen sa tu vie ra la opor tu ni dad de par ti ci par en el pro ce -
di mien to de in ves ti ga ción, no ha bría que te ner en ton ces gran preo cu pa -
ción por trans por tar y trans for mar sus re sul ta dos en la au dien cia prin ci -
pal. Sin em bar go, to da vía no lle ga mos tan le jos. En la ac tua li dad, en no
po cas oca sio nes el prin ci pio de ora li dad sig ni fi ca de fac to que la defensa 
tiene que escuchar lo que la fiscalía presenta y lo que el tribunal in tro-
duce en la audiencia a partir del expediente.

6. Ne go cia cio nes en el pro ce di mien to

Tam bién se dis cu te mu cho so bre la prác ti ca de las ne go cia cio nes.
Esto se ría un tema para sí, pero aquí ape nas pue do to car lo. Re sul ta
de ba ti do lo que debe pen sar se de un pro ce di mien to que se abre via y
con clu ye de ma ne ra con sen sual. Entre quie nes es tán de acuer do hay
nue va men te dos cam pos. Unos exi gen una re gu la ción le gal y otros
con si de ran suficien te que el Tri bu nal Su pre mo Fe de ral haya im pues to lí -
mi tes a esta prác ti ca y haya dic ta do re glas bas tan te de ta lla das al res -
pec to.

De mi pro pia ex pe rien cia como de fen sor co noz co mu chas si tua cio nes 
en las cua les re sul ta evi den te abre viar un pro ce di mien to que se alar ga -
ría mu cho si se lle va ra a cabo con for me a la le tra de la ley. Esto no es
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pro ble má ti co, re la ti va men te, cuan do pue de acor dar se la ter mi na ción su -
je ta a con di cio nes (pago de una suma). Para la ma yo ría de los in cul pa -
dos es im por tan te sa lir del asun to lo más pron to po si ble, y para ello re -
nun cian a la pro ba bi li dad le ja na e in cier ta de una ab so lu ción. Tam bién
re sul ta ra zo na ble un acuer do que abre vie el pro ce di mien to cuan do to -
dos coin ci den en que sólo pue de ha ber un mar gen es tre cho para el ni vel 
de la pena. Sin em bar go, yo sé tam bién cuán pe li gro sas pue den ser las
ne go cia cio nes. El in cul pa do debe te ner ab so lu ta cla ri dad de qué es en
lo que se mete. Si hay una pro ba bi li dad rea lis ta de al can zar la ab so lu -
ción, no hay que re co men dar le acep tar una con de na leve ne go cia da (in -
clu so en in te rés pro pio, por que al ali vio pa sa je ro del in cul pa do por ha -
ber se li bra do del pro ce di mien to le si gue con se gu ri dad el eno jo so bre el
de fen sor que acep tó una con de na). Para esta con de na el tri bu nal exi ge
la ma yo ría de las ve ces una con fe sión. El in cul pa do hace en ton ces con
fre cuen cia una declaración que estima errónea y a la que se resiste
internamente, porque se considera inocente o porque la realidad fue
diferente a la que describe en una confesión artificial.

Mu cho más di fí cil es la si tua ción, no tan in fre cuen te, en la que el tri -
bu nal ejer ce pre sión y ofre ce, por un lado, una con de na leve en caso de
un acuer do, pero, por el otro, ame na za con una pena ele va da en caso
de ne ga ti va (que en la prác ti ca es fre cuen te men te del do ble). Na tu ral -
men te, esta dis yun ti va no se pre sen ta en la au dien cia pú bli ca prin ci pal,
sino de paso, en los pa si llos del pa la cio de justicia, en la cafetería o por
teléfono.

Esta ne go cia ción re cuer da a la bol sa, en la que se ne go cia la co ti za -
ción dia ria de la jus ti cia en el mer ca do li bre o, lo que es peor, a un ba -
zar, en el cual se re ga tea; cada cual tra ta de ob te ner lo que el otro to da -
vía pue de acep tar sin per der el ho nor. Así lo ven los crí ti cos. La jus ti cia
ale ga que no po dría fun cio nar sin es tos acuer dos. Yo no quie ro re ve lar
mi opi nión al res pec to, sino ate ner me al tema. Re sul ta evi den te lo que
es tas ne go cia cio nes sig ni fi can para los prin ci pios pro ce sa les, so bre todo 
para la ora li dad y la in me dia ción. La au dien cia pú bli ca prin ci pal dura en -
ton ces ape nas me dio día. El juez da a co no cer que se ha pro du ci do un
acuer do, de saho ga qui zá pro for ma un par de prue bas, el acu sa do hace
su de cla ra ción y lue go si gue la sen ten cia. Esto re cuer da el pro ce so in -
qui si to rio de la Edad Me dia, con el cual ini cia mos y en el cual ha bía, al
fi nal del pro ce di mien to, una bre ve ce re mo nia pública. La sentencia se
había generado en un procedimiento escrito y secreto, pero era pro cla-
mada públicamente.

No con si de ro que esto sea una aso cia ción ca sual y ex ter na con los
tiem pos an ti guos, pues hay un ele men to que si gue ac tuan do: la es truc -
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tu ra in qui si to ria de nues tro pro ce so pe nal. El juez tie ne de ofi cio la ta rea
de en con trar la ver dad. Co no ce todo el ex pe dien te y do mi na el pro ce di -
mien to, lo cual le otor ga tam bién do mi nio so bre la ver dad. La fis ca lía
rea li za to dos los ac tos pre pa ra to rios esen cia les y, en rea li dad, la de fen -
sa sólo es tor ba, pues en se cre to se pien sa que no está in te re sa da en la
ver dad, sino sólo en un re sul ta do fa vo ra ble. Mien tras siga do mi nan do
esta con cep ción fun da men tal del pro ce di mien to, los prin ci pios de ora li -
dad e inmediación seguirán estando bajo la amenaza de aparecer como
mera formalidad.

En un pro ce di mien to es truc tu ra do de ma ne ra con tra dic to ria las co sas
son di fe ren tes. En él la ver dad se de sen vuel ve en el dis cur so en tre te sis 
y an tí te sis, en tre la ver sión de los acon te ci mien tos que de fien de la acu -
sa ción y la que ex po ne la de fen sa. Sin em bar go, con fre cuen cia que da -
rá la duda de si al fi nal se en con tra rá la ver dad que cons ti tu ye el fiel re -
fle jo de la rea li dad (yo afir mo que, siem pre y en prin ci pio, sólo hay
pro ba bi li da des). Pero esto no tie ne por qué per tur bar nos. La sen ten cia
tie ne que ser jus ta, y la jus ti cia pue de ha ber la sin ver dad ab so lu ta. La
im par cia li dad (fair ness) es par te de la jus ti cia. Un pro ce di mien to oral en
el que acu sa do es con fron ta do di rec ta men te (de la ma ne ra más in me -
dia ta po si ble) con los me dios de prue ba tie ne un ele va do va lor des de el
as pec to de la im par cia li dad. De acuer do con la vi sión ale ma na tra di cio -
nal de las co sas, fi ja da en la ver dad real que debe en con trar el juez, la
im par cia li dad consiste en el deber de tomar en cuenta los derechos del
acusado. Pero no se considera como elemento constitutivo de la justicia.

Cier ta men te no po de mos es pe rar de la le gis la ción, la ju ris pru den cia y 
la doc tri na ale ma nas que lle ven a cabo un cam bio de pa ra dig ma apar -
tán do se de la es truc tu ra in qui si to ria para apro xi mar se a la con tra dic to ria; 
aban do nan do el én fa sis ex ce si vo de la ver dad ma te rial en di rec ción ha -
cia una ver dad que tam bién com pren da ele men tos con sen sua les. Hay
tra di cio nes que se han vuel to par te in te gran te de la cul tu ra ju rí di ca y que 
no es po si ble su pe rar de ma ne ra tan rá pi da. Sin em bar go, sí po de mos
es pe rar que sean ob je to de re fle xión y mo di fi ca ción. Este pro ce so se ha
ini cia do ya en Ale ma nia. To da vía no pue de sa ber se ha cia dón de ha brá
de con du cir. Qui zá la glo ba li za ción con tri bu ya a la in mi gra ción y na tu ra li -
za ción de lo aje no en el cam po de la cultura jurídica. Esto no le hará
daño a la oralidad. En Alemania, al menos, es una de las especies
procesales amenazadas.
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