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En la bisqueda a nivel internacional del proceso penal que sea mejor,
tiende a identificarse el principio acusatorio con los atributos de «progre-
sista» y «democrdtico», mientras que el principio inquisitivo es tildado de
«conservador» o «autoritario». El proceso acusatorio (del latin accusare)
se define como un proceso contradictorio (o adversarial) con un érgano
que lleva a cabo la instruccién y Ia acusacién (Ministerio Fiscal y/o Juez
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de Tnstruccién) y en el que dos partes se enfrentan ante un é}rga‘no dggsor
(el tribunal}. Por el contrario, el modelo inquisitivo (del Iatlg inquirire =
inquirir, indagar) se caracteriza, en primer_ l}lgar, porque el mismo organo
que insituye decide sobre la causa (el Inquisidor), en s_egundo.lugar porque
el fin del proceso es la bisqueda de la verda(_i rf'laFerlal (w‘zr'tra_s deln?tz) ¥
también porque en la investigaci6n rige el principio de 0f101a11d§d (inda-
gatio). La historia, sin embargo, nos demuestra que 'las_cgsas revisten una
mayor complejidad. Por un lado, el concepto d.e «principio acu:.sa.tolrlo» ha
sido durante largo tiempo utilizado para referirse .al modo de 111_1(:1::11'53l el
proceso, en particular al proceso iniciado a instancia de parte (prlv:clda) .Y
por otro lado, la «estatalizacion» del proceso penal que se .p'l‘Odll.]O en la
Edad Media y que supuso la implantacion del proceso inquisitivo, en aquel
momento trajo consigoe importantes avances respecto del anterior modelo

acusatorio privado.

I. LA ANTIGUEDAD: PROCESO PENAL EN GRECIA Y ROMA

El proceso penal en Grecia (del s. vi al v a.C.) —mads exactan}ente, el
proceso en la ciudad de Atenas’— respondia al modelo acusa’torlo puro,
pues cualquier ciudadano ateniense (en torno al 399 a.C.) podia fox;mular
la acusaci6én ante el oficial competente (arconte)’, por lo que existia una
verdadera acusacion popular®. Aristételes destaca la existepma de_ lalac.:u—
sacién popular como uno de los elementos principales del sistema juridico
de Solon?. El arconte competente controlaba si concurrian los presupuestos
de admisibilidad de la acusacién —entre otros que po habia dbices de
procedibilidad (en particular la amnistia})—. Una vez admitida la querella
fijaba fecha para el juicio y daba publicidad a la} querella®. Interponer una
querelia suponia para el acusador privado asumir unos costes nada desde:—
fiables. De un lado debfa prestar caucién para responder frente a una posi-
ble indemnizacion por querclia falsa. De otro lado, en el caso de que el
acusador no obtuviera al menos una quinta parte de los votos del /tnbunal
—tribunal que podia ser de muchos miembros— a su favor, debia pagar
una multa de 1.000 dracmas’. Se trataba en definitiva de un proceso acu-

¢ En este sentide, B. SCHMIDT, Einfithrung in die Geschichte der dentschen Strafrechtspfle-
; i : inlei form».
e, 32 ed, 1965, p. 198; «hat seinen Namen von der Prozeﬁt.amle}t’ungs

g * Bn Grecia s6lo existian derechos particulares, y la situacién de Atenas como fuente de
los mismos la hace de especial interés (U. WESEL, Geschichie des Recius, 1997, p. 117 y 58.)

> Asi, U. WEsEL, op. cit., en lanota 2, p. F23. .

+ M. BREITBACH, «Der Prozess des Sokrates— Verteidigung der odler Anschlag auf die athe-
nische Demokraties, Gymnasium 112 (2005), p. 321; U. WESEL, op. cif., p. 125,

5 «Aristoteles, Staat der Athener», en Hellmut Flashar (ed.}, Aristoteles, Werke in Deutscher -

Ubersetzung, 1990, vol. 10, parte 1, capffulo 9 (pp. 18-19).
¢ M. BREITBACH, op. cit., en nota pie 4, p. 330.
7 U, WESEL, op. cif., en nota pie 2, p. 125,
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satorio privado, pues mds alld del modo de iniciacién del proceso, el acu-
sador podia ver sostenida su acusacién por otros ciudadanos, mientras que
por su parte, el acusado debia defenderse a sf mismo, pudiendo su defensa
también ser apoyada por otros ciudadanos®. El proceso estaba regido por
el principio dispositivo, 1o cual se manifestaba, entre otros, en el hecho de
que los jueces estaban vinculados a las peticiones formuladas por las par-
tes en sus respectivos escritos de acusacioén y defensa, hasta tal punto que
ni siquiera tenfan discrecionalidad para determinar el alcance de Ia pena®.
Los miembros del tribunal eran elegidos a través de un complejo sistema
de sorteo entre los ciudadanos romanos. El nimero de jueces que formaban
el tribunal dependia de la gravedad del asunto, pudiendo estar compuesto
por 501 jueces hasta 6.000 (j)". EI proceso penal se caracterizaba por su
cardcter plenamente privado —por cuanto la iniciacién, el enjuiciamiento
y las partes del proceso eran ajenos a la intervencién piiblica—, lo cual
explica que la sentencia fuese considerada como expresién directa de la
soberanfa popular y que la justicia ateniense fuese considerada como un
ejemplo de absoluta democratizacién de la justicia®.

En el Derecho romano ha de diferenciarse entre la época de la Repiibli-
ca (510 a 27 a.C.) de la época del Tmperio (desde el afio 27 a.C. hasta el
siglo x1 d.C.). El antiguo Derecho penal romano (tras la fundacién de la
Repiiblica en el afio 510 a.C.) distingufa entre los delitos capitales, el deno-
minado percidium (bose Tétung) y el perduellio (alta traicién), y los demsés
delitos. Formulada la acusacién privada (accusatio), los delitos ordinarios
eran enjuiciados por la asamblea popular a través del iudicium populum
contra ciudadanos romanos, Con la presentacion de la accusatio el acusador
asumia la obligacién ética de presentar una acusacién justa frente al acusado
y a su vez asumia que el proceso pudiera dirigirse contra el propio acusador 2.
Para los delitos de alta traicién en los que existia un interés pdblico en que
fueran perseguidos, existia un proceso de instruccién oficial (fa denominada
inquisitio), llevada a cabo por un funcionario nombrado por el cénsul para
el caso concreto, denominado guestor®. En consecuencia, este proceso es-
taba regido por el principio de oficialidad pero su objetivo no se centraba en
la averiguacién de la verdad material, sino Gnicamente en la determinacién

¥ M. BREITBACH, op. cit., en nota pie 4, p. 330.

® Ihid.

" Ibid. segin 1), WESEL, op. cit., en nota pie 2, p. 125 en el proceso penal el tribunal es-
taba compuesto de ordinaric por 500 jueces.

! Cfr. M. BREITBACH, op. ¢it., en nota pie 4, pp. 112, 330,

2 Vid. R. Von Hirper, Dentsches Strafrecht, vol. 1, 1925, p- 59; T. MoMMSEN, Rdmisches
Strafrecht, 1961, p. 152, asi como los comentarios a esta obra de H. F. Hitzig, Schweizerische
Zeitschrift fitr Strafrecht 13, p. 182-229 (1900); H. ZiLkEns, «BEntwicklung und Verfahren der
Inguisition», Die nete Ordnung ntm. 6/1999, I (sin pagina).

¥ Cfr. T. MOMMSEN, op. cif., en nota pie 12, p. 154; también H, ZIKENS, op. cit., en nota
pie 12 (sin pdgina).
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de la culpabilidad o no del imputado por el hecho delictivo utilizando para
ello medios de prueba de caricter irracional como el «Reinigungseid» (o
juramento purgador), los «Eideshelfer» (jurados de apoyo,} y ordalias o jui-
cios de Dios*™, Por tanto puede afirmarse que en el Dereche romano, al
faltar la mdxima de la instruccién no existia un proceso inquisitivo en el
sentido inicialmente indicado . Con la expansién de Roma se hizo patente
la necesidad de institucionalizar la persecucién penal. Ello dio lugar a que
en el siglo 11 a.C. se crearan los tresviri capitales, una especie de 6rgano de
persecucién penal '®. Aproximadamente un siglo después se establecieron, al
ignal que en Atenas, tribunales de mayor tamafio, integrados por jurados, al
tiempo que la atribucidén de la instruccion a un funcionario profesional (gues-
tor) se convirtié en la regla general. No obstante, la iniciacién del proceso
seguia dependiendo del ¢jercicio de la accién por algin ciudadano, por lo
que en el proceso seguia vigente ¢l principio acusatorio, entendido éste en
su acepcién estricta”. La decisién acerca de esa acusacién privada corres-
pondia a un tribunal de jurados, presidido por un pretor designado para el
caso —¢l pretor era hasta el establecimiento de los consules, el funcionario
més alto de la Repibiica romana)—". -

La época imperial romana que se extiende hasta la Edad Media llevo
a una dominacién absoluta que se¢ plasmd también en el Derecho penal. El
principio acusatorio y el de oficialidad comenzaron a coexistir de tal ma-
nera que el proceso podia iniciarse tanto a instancia de un particular (ac-
cusatio) como de oficio {(cognitio). Hasta qué punto puede calificarse este
proceso de inquisitivo es una cuestién debatida y requiere como premisa
16gica definir previamente el concepto de «inquisitvo». Segin BIENER, el
Derecho romano ya conocia el proceso inquisitivo . De acuerdo con Ro-
FREDDUS el Derecho justinianeo (calificado asf por el emperador Justiniano
I, aprox. del 482 al 565) ya preveia una investigacién y enjuiciamiento de
oficio para determinados delitos, sin necesidad de acusador particular®. En

% En el juramento purgador el acusado podia liberarse de las acusaciones formuladas,
mediante juramento sobre su propia integridad. Le era, por tanto, reconocida su propia integridad
mientras que en el caso de los proceses en que se recurria a jurados de apoye el acusado se
serviz de la integridad y credibilidad reconocida a otres. En los juicios de Dios o por ordalfas,
la fama y nombre del acusado era ya tan mala, que ya sélo Dios podia acudir en su ayuda (cfr.
A. TaNoRr, Geschichte des Strafprozesses in Deutschland 1532-1846, 2002, pp. 48, 59, 99 y ss.;
E. ScHMIDT, op. ¢it., nota pie 1, pp. 39 y s5.)

1> W. TRUSEN, «Strafprozel und Rezeption» en su obra Gelelwtes Recht in Mittelalter und
in der frithen Neuzeir, 1997, p. 145 (230}

¢ U. WESEL, op. cit., en nota pie 2, p. 167.

" . WESEL, 0p. ¢it., en nota pie 2, pp, 168 y ss.

#® Vo HIPPEL, op. cif., en nota pie 12, p. 63; H. F HITzig, op. cit., en nota pie 12, p. 197.

® F. A. BIBNER, «Beitrag zur Theoric des neuercn Kriminalprozesses», Das Gerichtssaal
(«GS») 1855, p. 420, del mismo también Beitrdge zu der Geschichte des Inquisitions-Processes
und der Geschworenen-Gerichte, 1827, pp. 11-15.

% Citado por F. A. BIENER, Beitriige. .., cit., nota pie 19, pp. 82 y ss.
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el Derecho romano existian también procesos incoados de oficio, como era
el caso para los delitos graves de incendios, robos y andlogos. En ellos, el
praefectus vigelum, maximo responsable de la extincidn de incendios con
7.000 hombres a su mando, iniciaba de oficio.el proceso y presentaba el
caso al praefectus urbi, equivalente al jefe de la policia, para que proce-
diera a su investigacién®. También en el drea del Derecho civil se admitié,
si bien con cardcter excepcional, la inquisicion, sistema de enjuiciamiento
que se instaurd en la préctica de los tribunales civiles de las ciudades ita-
lianas sin diferencias®, En definitiva, para los casos por delitos graves
existia un proceso regido por el principio de oficialidad, el cual, sin em-
bargo, no podemos calificar como proceso inquisitivo stricto sensu, por no
estar encaminado a la bisqueda de la veritas delicti.

IL. LA EDAD MEDIA: DERECHO GERMANICO
Y DERECHO CANONICO

En el derecho germdnico (sigios v a IX)® regfa el principio cldsico del
modelo acusatorio nemo iudex sine actore (sin acusador no habré juez)*. La
persecucion penal estaba supeditada a la formulacién de una acusacién parti-
cular o popular. El particular agraviado o sus parientes persegufan la reparacién
del dafio bien a través de un contrato de vindicaci6n o reparacién (Siihnevertrag)
previo al proceso, o a través de una demanda de reparacién®. En ordenamien-
to juridico del las estirpes™ de la época de los francos (aproximadamente del
siglo v al 1X)*, en las denominadas leges barbarorum™ la «compositio»® —ya

* F. A. BIENER, Beifrdge..., cit., nota pie 19, pp. 11 y ss. Sobre el praefectus vigeltim y el
pragfectus urbi, vid. también U. WESEL, op. cir., nota pie 2, p. 169,

* K A. BIENER, GS cit., nota pic 19, p. 420; y del mismo Beitrdge..., ci., nota pie 19, PP
103 v ss,

? Sobre la ordenacion cronoldgica del derecho de los germanos, vid. U. WESEL, op. cit., nota
pie 2, p. 262, que no coincide con la fecha de surgimiento del pueblo de los germanos (época ger-
ménica hasta la migracién en ¢l siglo V) y la sucesiva época de los francos (vid. infi nota pie 27).

M W. SELLERT (ed.), Handwérterbuch zur deutschen Reclisgeschichte, vol. 11, 1978, co-
lumnas 853 y ss.; del mismo auter, Studien und Quellenbuch, vol. 1, 1989, p. 51, quien indica
1a existencia de una laguna en las fuentes.

# E. SCHMIDT, op. cit., nota pie 1, pp. 37 y ss.

* Agradecemos aqui la indicacién de Wolfgang SELLERT sobre la denominacién de los
derechos de la estirpe (Stamm) en vez de a los derechos del pueblo (Volk), puesto que las leges
barbarorum no eran derechos acordados por el pueblo, sino actos legislativos del rey,

¥ Los francos como parte de 1a familia de las lenguas indogerménicas, se encuadran den-
tro de los germanos (Réfpingiderouschek , Grundriss der Strufrechisgeschichte, 4.2 ed. 2002 § 1,
Ru. 4) y su reino estaba constituido por las dinastias de los merovingios (que comenzaba con
Clodoveo, afios 481-511, hasta el siglo vin) y fos carolingios (siglos viu a 1x). Vid. U. WESEL,
op. ¢it., en nota pie 2, pp. 273 y ss.

® Riipinglierouschek, op. cit., nota pie 27, Rn.8.

® En el capitulo 21 de la obra «Germania» de Técito se menciona cdmo mediante la
«compositio», a través del pago de una multa (en calidad de pena o de indemnizacién) se cas-
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mencionada por TACITO— se desarrolla para convertirse en un «sisterna» de
resolucién de conflictos, que podia servir tanto para la coropra del derecho de
venganza (Wergeld)™ como para la reparacién del dafio causado™. Al igual
que no se distinguia entre la reparacion del dafio y la pena, tampoco se dife-
renciaba entre la demanda civil y la acusacién penal; la reparacion del daiio
se produce dentro del proceso penal —de manera andloga a la idea que sub-
yace en el actual Adhdsionsprozess aleman (§§ 403 y ss. StPO)*—. Pero como
sucedia en el Derecho romano, en el Derecho de los francos el proceso penal
no se centraba en la lisqueda de la verdad material, sino en la determinacién
de la culpabilidad o inocencia del sospechoso dentro de un proceso estricta-

mende formal:

«El proceso acusatorio ha evolucionado a partir del proceso gerrp:im’co
que estuvo vigente a los largo de toda la Edad Media para la resolucién de
acusaciones relativas a ilfcitos. El acusatorio es un proceso que, como regla,
se inicia a instancia del ofendido o de sus parientes mediante la formulacién
de una acusacién (Klage) v en el que no se busca la verdad material ni se
investigan todos los hechos para extraer de los mismos un juicio féctico de-
finitivo. Bl objeto de la prucba en este proceso se cenfra fundamentalmente
en la cuestién juridica relativa a la culpabilidad o inocencia y la prueba se
presenta unilateralmente por una de las partes, aquella que se encuentre mds
préxima al elemento de prueba» ».

Lo caracterfstico de este proceso (siempre y cuando el acusado no
hubiera sido aprehendido in flagranti)* radica en que se lleva a cabo un
proceso probatorio formal —ya sea juramento con o sin jurados de apoyo,
juicios de Dios o duelos— cuyo resultado determinaba de manera defini-

tiga la ofensa (cfr. K. O. SCHERNER, cd.), vol, 2, columnas 995 y ss.; W. SELLERT, Studien und
Quellenbuch, nota pie 1, pp. 56 y ss.

® Wergeld, del latin «vir» o en el sentido del alemdn antigno «wer»= Mann (hombre), por
tanto, Manngeld en el sentido de un «pago de expiacion» o multa (Siilnegeld).

5 @, Bucupa, HRG, vol. I, 1971, columna 172; RiipinglJerouschek, op. cit., nota pie 27,
Rn.8 y ss.

‘)’( En este sentido, sobre el derecho penal privado, vid. también U, WESEL, op. cif., nota
pie 2, pp. 269, 287. o .

2 B, ScuMmipT, «Inquisitionsprozess und Rezeptions, en Festschrift der Leipziger Juristen-
fakultit, 1941, pp. 99 y ss. La cita original reza: «BEin Anklageverfahren is.t zunéif:hst df:r aus
dem germanischen Verfahren erwachsene Prozess, der fiir Klagen um Ungerichte sich wihrend
des ganzen Mittelalters ethalten hat. Es ist jenes Verfahren, das in der Regel vom 'Ver!etzlen odejr
einem Sippegenossen durch Klage eingeleitet wird, in dem nicht nach der matene:llen Wahrheit
geforscht, nicht alle Einzelziige eines Sachverhalts ermittelt werden, um daraus ein geschlosse-
nes Tatbild zu gewinnen, in dem vielmehr die Rechtsfrage schuldig oder unschul‘dlg. den Ge-
genstand eines formalen Beweisverfahrens mit nur einseitiger Beweisfiihrung desjenigen aus-
macht, der zum Beweis niher ist», o

Vid. también W. SELLERT, «Die Bedeutung und Bewertung des Inquisitionsprinzips aus
rechtshistorischer Sicht», en Norbert Achterberg ef al. {eds.), Rechi und Staat im sozialen Wan-
del. Festschrift fiiv Ulrich Scupin, 1983, p. 166, .

# Sobre este «proceso de detencién in flagranti» (Handhaftverfahren) sin apenas formali-
dades, vid. E. SCHMIDT, ap. cit,, nota pie 1, pp. 40, 81 y ss.
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tiva y sin necesidad de practicar ulterior prueba, la culpa o la inocencia del
acusado®. Pero, al igual que sucedié en el proceso penal romano, también
en el germdnico fue adgquiriendo un mayor significado la persecucién de
oficio, con una creciente influencia del poder del rey:

«El principio inquisitive fo encontramos como muy tarde desde la época
carolingia [751-911, K.A.] en las diversas fases de los procesos medievales:
en el proceso de reprensidn (Riigeverfahren) para €l esclarecimiento de los
delitos capitales segin el derecho de los Kapitularien [6rdenes reales, en
particular, bajo el mandato de Carlos el Grande, K.A.], en los Tribunales de
Vehma (Send-und Femegerichte), mds tarde reducido a la reprensitn del cam-
po y del bosque» (Feld - und Forstriige)™,

En conclusién, ¢l proceso germdnico era un proceso acusatorio, en la
medida en que se iniciaba mediante una querella particular y el concepto
de «acusacion» se utilizaba referido dnicamente al modo de iniciarse el
proceso» ¥,

Con el papa Inocencio IIT (1161-1216) logra implantarse en el Derecho
canénica del siglo xmr el proceso inquisitivo siricto sensu®. Este nuevo
proceso se diferenciaba del proceso candnico anterior en que ya no era
necesaria la querella de un particular —que en la practica rara vez llegaba
a formularse debido a Ios riesgos que ello implicaba—, sino que bastaba
la denuncia (denunciatio) o un rumor extendido de la mala fama—aqui
puede verse la analogia con ¢l proceso de difamacién franco—, para que
se produjera una actuacién oficial: se abria en consecuencia la inquisitio

* Ver lo dicho ya en la nota pie 14, asf como G. BUCHDA, cit., nota pie 31, columna 173;
E. ScumipT, op. cit., nota pie 1, p. 39,

* H. ScHLOSSER, HRG vol. 11, 1978, columna 380 y ss. La cita criginal veza: «Das inqui-
sitorische Prinzip als Verfahrenscharakteristikum ist spitestens seit der Karolinger Zeit [751-911,
K. A.] in verschiedenen Funktionen in den mittelalterlichen Prozesstypen anzutreffen: fm Rii-
geverfahren bei der Aufklirung von Kapitalverbrechen nach dem Recht der Kapitularien [koini-
gliche Anordnung insbes. unter Karl dem GroBen, K.A ], in den Send- und Femegerichten, spiter
verkiimmert in der Feld- und Forstriiges.

Cfr. también E. SCHMIDT, op. cif., nota pie |, pp. 41 y ss.; W. SELLERT en Festschrift fiir
Ulrich Scupin, cit., nota pie 33, p. 163, segtn el cual aparece por primera vez el verbo inguiri-
re y se comienza a aplicar la tortura para la biisqueda de la verdad; Riiping/lerouschek, op. cit.,
nota pie 27, Rn.22 ven en la exigencia de que los jurados que apoyan la acusacién no sean todos
miembros de su familia, «la bases para la penetracién del principio de Ia verdad material».

¥ Acerca del controvertido tema del surgimiento y evolucién del proceso canénico inqui-
sitivo vid. G. KLEINHEYER «Zur Rolle des Gestiindnisses im Strafverfahren des spiiten Mittelal-
ters und der frithen Neuzeit», en Kleinhayer/Mikat (eds.), Beitridge zur Rechtsgeschichte. Fests-
chrift fitr Hermann Conrad, 1979, p. 369; también H. ZILKENS, op. cif., nota pie 12, vol. III (sin
pagina),

¥ RiipinglJerouschek, op. cit., nota pie 27, Rn, 33; D. OsHLER, «Zur Entstehung des stra-
frechtlichen Inquisitionsprozesses», en H.-I. Hirsch et al. (eds.), Geddchtnisschrift fiir Hilde
Kaufmann, 1986, pp. 847, 849 y ss, y 860; A. IoNOR, op. cit., nota pie 14, p. 48; R, VOGLER, 4
world view of criminal justice, 2005, p. 27.
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con el objeto de la averignacion de la verdad material (veritas delicti)®. El
juramento purgador habitual en el proceso de difamacién —que producia
la limpieza de Ja mala fama a través del iuramentum— pasé a jugar un
papel secundario, pues solo se recurria al mismo cuando la inquisitio no
arrojaba un resultado convincente®. Por otro lado, el proceso inquisitivo
pasé a iniciarse como el proceso de difamacion (basado en el rumor de la
mala fama), de tal manera que no constituia un proceso completamente
novedoso, sino una correccion del proceso anterior que se habia instaurado
para la averiguacion de la verdad material a través de la inguisitio*'. El
proceso inguisitivo de la iglesia servirfa asf también para introducir un
mayor control disciplinario entre los clérigos infractores o corruptos, en
una época en la que la Iglesia habia perdido prestigio, debido en parie al
problema de las simonias o compra-venta de cargos eclesidsticos (y también
de beneficios, sacramentos, reliquias y otros) . Sélo posteriormente con la
implantacién de los procesos de la inquisicién contra herejes se aplico la
violencia y la tortura con el objeto de reconducir a los herejes a la —pre-
tendida— verdadera fe®. El recurso a estos métodos, en particular a la
tortura*®, se extenderfa también plenamente al proceso penal®. Se conside-
ra incluso que el proceso inquisitivo secular tiene sus raices en la inquisi-
cién del proceso canénico. El proceso de la inquisicién y el recurso a la

* Vid. supra nota pie 14.

*® W, TruseN, «Der InquisitionsprozeB», en su obra citada en fa nota pie 15, pp. 81,87 y
ss. y 142; Riipinglleronschek, op. cit., nota pie 27, Rn. 35; A, IGNOR, op. cif., nota pie 14, p. 48;
H, ZILKENS, ap. cit., nota pie 12, vol. IV (sin pdgina).

*' Vid. principalmente W, TRUSEN, op. cif., nota pie 40, pp. 123 ¥ ss.; en igual sentido D.
OEHLER, op. cit., nota pic 38, p. 853 (bajo la refcrencia a Tancredo); y H. ZILKENS, op. cit., nota
pie [2, vol. IV (sin pdgina).

# Cfr. D. QEHLER, op. cit., nota pie 38, pp. 851 y ss., y 860 y ss.; W. TRUSEN, op. cit., nota
pie 40, pp. 142 y ss.; A. IGNOR, op. cii., nota pie 14, pp. 47 y ss.; sobre cl derecho penal cané-
nico vid. W, M, BLOscuEL, Geschichte des Kirchenreclts, 2.2 ed., 1962, p. 374,

% En detalle vid. A. BRLER, HRG vol, 11, 1978, columna 371; A. IGNOR, op. cit., nota pie
14, pp. 51 v ss.; y también Riiping/Jerouschek, op. cit., nota pie 27, Rn, 35, Sobre la controver-
tida refacién entre la persecucién de clérigos y la inquisicion conira herejes, ofr. A, IGNOR, op.
cit., nota pie 14, p. 53 con ulteriores referencias. Sobre [a herejfa como crimen laesae majesta-
tis publico cfr, H, ZILKENS, op. cit., nota pie 12, vol II (sin pdgina).

4 Ei papa Inocencio I'V en el afio 1252 autorizé la tortura en la bula «Ad extirpanda», cfr.
G. KLEINHEYER, op. cif., nota pie 37, pp. 367-368; D. OEHLER, op. cif., nota pie 38, p. 861; A,
IGNOR, op. cit., nota pie 14, p. 53; 1. H. LANGBEIN, Torfure and the Law of Proof (2006), pp. 3
vy 7; R. VOGLER, op. cit.,, nota pie 38, p. 27,

* Admiten sin controversia esta relacion, entre otros, Rilpinglleronschek, op. cit., nota pie
27, Rn. 82 y 128; D, OEBHLER, op. cit., nota pie 38, p. 861; U. WESEL, op. cil., nota pie 2, p. 336,
R. VOGLER, op. cit., nota pie 38, pp. 23 ¥ 25, Sin embargo, ofros autores aluden a a suma de
diversos factores vid. G, KLEINHEYER, gp. cit., nota pie 37, p. 368; y otros al desarrollo antdéno-
mo en el derecho alemdn, E. ScHMIDT, op. cit., nota pie 1, pp. 92 y ss.; y en el mismo sentido
1. H. LANGBEIN, op. cit., nota pie 44, p. 8. .

* W. TRUSEN, op. cif.,en la nota pie 40, pp. 132 y ss.; en igual sentido W. SELLERT, ap. cif.,
nota pic 36, pp. 847 y ss.; D. OEHLER, gp. cit., nota pie 38, p. 861; F. A, BIENER, Beilrdge...,
cit,, nota pie 19; A. IGNOR, op. cit., nota pie 14, p. 47; mantiene una evolucién independiente en
Alemania E. SCHMIDT, ep. cit., nota pie 1, p. 93 y en FS Leipzig cit., nota pie 33, pp. 99 y ss.;
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tortura se hizo indispensable en los procedimientos contra la brujerfa que
comenzaron a celebrarse a partir del siglo xv, pues sin la confesion (for-
zada) no podia quedar probado el ficticio corpus delicti de la brujeria®.

II. LA BAJA EDAD MEDIA Y LOS INICIOS DE LA EDAD
MODERNA: ESTATALIZACION DE LA JUSTICIA PENAL
Y VERDAD MATERIAL

El desarrollo de las ciudades durante 1a Baja Edad Media trajo consigo
nuevas formas de vida en las que la individualidad y un mayor sentido de
la realidad comenzaron a cobrar fuerza®. Con la transformacion de las
realidades sociales que produjo una progresiva sustitucién de las arcaicas
formas sociales, basadas en lazos familiares, por estructuras estatales y
urbanas centralistas, con niicleos de poblacién més grandes (territorializacién)
y el crecimiento de la criminalidad de masas, también comenzé la transfor-
macion del proceso penal hacia un proceso mas oficial y «estatal» *:

«las antiguas formas de persecucién penal estaban concebidas para dm-
bitos reductos limitados y abarcables. El viejo proceso quedd obsoleto y se
torné ineficiente. A partir del siglo X y Xtv, como consecuencia de las luchas
por la tierra y las guerras de religidn, se hace patenie la necesidad de com-
batir de manera contundente los delitos violentos y habituales (“gente nociva
del campo”, novici terrae) de manera mas eficaz, convirtiéndose 1a lucha
contra |a delincuencia en una prioridad. La lucha contra Ia criminalidad que
crecia de manera amenazante ganaba protagonismo frente al sistema vigente
hasta entonces, basado en la iniciativa del sujeto particular de vindicar sus
derechos lesionados, Asi, gracias a Ia sencillez y eficacia del nuevo proceso
implantado en las ciudades, caracterizado por su celeridad y urgencia (tribu-
nal ad hoc), comenzé a modificarse también €l objetivo y la finalidad del
proceso penal» .

en igual sentido J. H. LANGBEIN, Prosecuting crime in the Renaissance. England, Germany,
France, 1974, pp. 140 y ss.; R, VOGLER, op. cit., nota pie 38, p. 33,

¥ Cfr. RiipinglJerouschek, op. cit., nota pie 27, Rn. 139 y ss. y 172 y ss.; U, WESEL, op.
cif., nota pie 2, pp, 394 y ss.(en el que incluye la impresionante carta del alcalde Johann Junius
quemado en la hoguera por brujerfa); también A, IGNOR, op. cit., nota pie 14, p. 101.

“# W. SELLERT op. cif., nota pie 36, pp. 166 y ss.

* W. SELLERT, op. cit., nota pie 36, pp. 166 y ss.; E. Scumint, op. cit,, nota pic 1, p. 84;
RipingtTerouschek, op. cit., nota pie 27, Rn, 36, 43; A. IGNGR, op. cif., nota pie 14, pp. 54 y 58.
Acerca de las bases estructurales de la institucionalizacién de la persecucién penal, vid. también
RiipinglJerouschek, op. cit., nota pie 27, Rn. 25; U. WESEL, op. cit., nota pie 2, pp. 333 y ss. En
relacién con la progresiva separacidn del derecho civil y el derecho penal, vid. U, WESEL, op.
¢it., nota pie 2, pp. 318 y 329 y ss.

* H. SCHLOSSER, ap. cit., nota pie 36, p. 379. La cita original reza; «Dic antiquierten For-
men der Strafverfolgung waren auf enge und iiberschaubare Lebensbereiche zugeschnitten. Das
alte Verfahren musste sich alsbald als ineffizient und iiberholt erweisen. Ausgeléist durch Gottes-
und Landfriedensbewegung trat seit dem 13, Jehrhundert und 14, Jahrhundert die Forderung
nach schlagkréftiger Bekimpfung der Gewalt-und Gewohnheitsverbrechen (landschidliche Leu-
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En contraposicion con el proceso acusatorio privado de Grecia y Roma
~que fue el proceso predominante hasta la codificacion del «Sachsenspiegel»
de la Alta Edad Media®—, el nuevo proceso constituia una asunte o con-
flicto de cardcter piblico y como tal, dirigido a averiguar la verdad material
con la ayuda de medios de prueba racionales®, Es cierto que junto a este
nuevo proceso contirmuaba existiendo el proceso acusatorio privado, el cual,
sin embargo, iba progresivamente perdiendo relevancia, débido fundamen-
talmente a dos razones: en primer lugar, porque en este proceso el acusador
particular tenfa que llevar a cabo por si mismo toda la instruccién previa al
juicio, ademads de constituir la caucion establecida®; y en segundo lugar, este
proceso no afectaba al derecho de la inquisicién —«remedium accusationis
non faciat cessare remedium inquisitionis» *——, por lo que el proceso acus-
atorio privado fue quedando arrinconado frente al proceso inquisitivo®. La
querella en numerosos derechos particulares correspondia al «Fiskalat», un
funcionario especial directamente sometido al sefior feudal®. La competen-
cia del tribunal se limitaba al desarrollo del interrogatorio, aunque inclufa la
tortura (la asi llamada «peinliche Befragung»). S6lo aquél que hubiese co-
metido un delito deberia ser juzgado, al igual que todo aquél que hubiese
cometido serfa juzgado, con independencia de cudl fuese la voluntad o po-
sicién de la victima, en cuanto a Ia persecucion penal. Ello constitufa, sin
duda, un importante avance, pues este proceso representaba ya un intento
para diferenciar entre culpables e inocentes™; y por otro lado, era manifes-
tacién de una concepcion igualitaria del derecho®. Desde la perspectiva de
la prueba la biisqueda de la verdad™ —en si misma positiva—, pasa a si-

te, novici terrae) immer stirker in den VYordergrund der Kriminalpolitik. Der Kampf gegen die
bedrohlich wachsende Kriminalitit schlechthin gewann gegeniiber der bislang auf privater Re-
chisschutzinitiative beruhenden Ahndung von Rechtsbriichen unbedingt Vorrang. Begiinstigt
durch die Praktikabilitit des neuen, relativ modernen stadtgerichtlichen Schnell-und Notverfahrens
(Gastgericht) #nderte sich nunmehr auch der Zweck des Stratverfahrens, des Prozessziels».

3" Sobre el Sachsenspiegel (1220-1235), que se configuraba de manera acusatoria en el
sentido tradicional y distingufa entre acusador particular y el juez, vid. Riiping/Jerouschek, op.
cit,, nota pie 27, Rn. 58; A. IGNOR, op. cif., nota pie 14, p. 56.

2 B, SCHMIDT, op. cif., nota pie 33, pp. 100 y ss.; del mismo autor, op. cif., nota pie I, pp.
76 v ss, 86y 89 ¥ ss.

% Cfr. W. TRUSEN, op. cil., en la nota pie 15, pp. 229 y ss.; G, KLEWNHEYER, Zur rechisges-
talt von Akkusationsprozefl und peinlicher Frage in frithen I7. Jahrhundert: ein Regensburger
Anklageprozef} vor dem Reichshofrat, 1971, p. 16. :

* (. KLEINHEYER, op. cit., nota pie 53, p. 18.

% E. SCHMIDT, op. cif., nota pie 1, pp, 198 y ss.

% Idem, p. 180.

3 Cfr. A. IGNOR, op. cit., nota pie 14, pp. 30, 32,91 y ss., 154, 175 y 191 v ss., para quien
esta diferencaicidn se extiende a lo largo de toda la evolucidn del proceso penal como una sefial
caracteristica.Vid, también Jerouschek, «Die Carolina-Antwort auf ein “Feindstrafrecht?”», en Hil-
gendorf/Wetizel (eds.), Der Strafgedanke in seiner historischen Ennwicklung, 2007, p. 79 (96).

 Riiping/Ferouschek, op. cit., nota pie 27, R, 76,

# Cfr. también W, SELLERT, op. cit., nota pie 36, p. 167: «edles Motive; A. IGNOR, op. cit.,
nota pie 14, p. 79.
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tuarse en un primer plano. Asi, los jurados de apoyo y el testimonio sobre la
reputacion o fama, son reemplazados por el testimonio de conocimiento de
los hechos. En el nuevo proceso la prucba ya no se centraba en apoyar la
credibilidad de la declaracién del acusador particular, sino en el interrogato-
rio de al menos dos testigos sobre su percepcion de los hechos®. Pero la
introduccién de la prueba de los dos testigos implicaba una alta exigencia
para la conviceién ®, por lo que en la préctica, como regla, la prueba depen-
dia de la confesion, la cual pasé a convertirse en el medio de prueba princi-
pal: «jConfessio est regina probationum!»%. Para poder emitir el juicio se
recurria a la tortura con el fin de obtener la confesién®. El recurso a la tor-
tura era consecuencia de la formalizacién o tasacién de las reglas de la
prueba y no estaba determinado por el modo en que se iniciara o desarrolla-
ra ¢l proceso, ya fuera de forma inquisitiva o acusatoria®. Ello producirfa
que con la abolicién de la tortura en el siglo xvirr y principios del x1x se
eliminara también el formalismo de las reglas de prueba, admitiéndose la
posibilidad de fundar la condena no sélo en indicios, sino principalmente en
la libre valoracién de la prueba®. No estd claro, sin embargo, si lo ltimo
condiciond lo primero o a la inversa®, Este proceso inquisitivo basado en el
principio de oficialidad —a semejanza del precedente proceso candnico (su-
pra II)— se implant a nivel general primero en las constituciones de Mel-
fi, un ambicioso proyecto de codificacion del Derecho piblico y del Derecho
penal de Sicilia, por obra del emperador Federico IT (1194-1250). Sucedid,
sin embargo, que cada vez mas fue utilizado de manera abusiva —precisa-
mente en el marco de la persecucidn la inquisicién contra herejes— con fines
de persecucién politica contra determinadas personas®, Posteriormente se
regularfa con detalle en la Constitutio Criminalis Bambergensis de 1507
(«Bamberger Halsgerichtsordnung») y en la Constitutio Criminalis Carolina

“ RiipinglIerouschek, op. cit., nota pie 27, Rn. 69 y ss.

& thid., Rn. 84.

“ E. ScHMIDT, op. cit., nota pie 1, p, 90; Riipingierouschek, op. cit., nota pie 27, Rn. 78;
U. WESEL, op. cif., nota pie 2, p, 335,

© E. SCHMIDT, op. cif., nota pie 1, p. 91; W. SELLERT op. cit., nota pie 36, pp. 168 y ss.;
G. KLEINHEYER, op. ¢it., nota pie 44, p. 378; Riiping/Jerouschek, op. cit,, nota pie 27, Rn. 84;
U. WESEL, op. cit., nota pie 2, pp. 335 y ss.; R, VOGLER, ap. cit., nota pie 38, p. 29. Acerca
de la implantacién de la tortura en general, vid. también E. ScHMIDT, op. cit., nota pie 1, pp.
91 y ss.; A. IGNOR, op. cif., nota pie 14, pp. 63 vy ss. y 100; W. SELLERT, op. ¢it., nota pie 36,
pp- 167; RiipinglJerouschek, op. cit,, nota pie 27, Rn. 53, 69, 79 y ss.; relativizando, entre
otros, por influencia de las inmunidades, vid. también Rn. 127, Acerca de la conexién entre
la tortura y el sistema de prueba tasada, vid. también J, H, LANGREIN, op. cit.,, nota pie 44,
pp. 4 y ss.

® RiipinglTerouschek, op. cit., nota pie 27, Rn. 84; de otra opinién U, WESEL, op. ¢it., nota
pie 2, pp. 335 y ss,

© A, IGNOR, op. cil,, nota pie 14, pp. 165 y ss.; I. H. LANGBEIN, op. cif., nota pie 44,
p 10,

“ Vid. infra nota pie 98 y ss., y en el texio principal.

“ A. IGNOR, op. cif., nota pie [4, pp, 50 y ss.; D. OEHLER, op. cit., nota pie 38, p. 854.
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(CCC) de 1532 («Peinliche Halsgerichtsordnung de Carlos V»)%, —la «ma-
dre del proceso de inquisicién»®—. La Constitutio Carolina recogia dos
tipos de proceso, el cldsico proceso acusatorio privado y el proceso inquisi-
tivo oficial (el «Annemen der vbelthiter von der oberkeit vinnd Amts wegen») ™.
Conforme a los arts. 11 y ss. de la CCC el proceso acusatorio iniciado me-
diante la querella del agraviado, constitufa el proceso ordinario (processus
ordinarius), pero en la practica predominaba ¢l proceso inquisitivo «extraor-
dinario» (processus extraordinarius). En suma, en la préctica podia hablarse
de un proceso inquisitivo encubierto en 1a medida en que si el proceso acu-
satorio iniciado por un particular conclufa sin condena por falta de pruebas,
el acusado no era absuelto, sino que el proceso continuaba como pProceso
inquisitivo contra el mismo ™. De esta manera, de hecho sélo existia un ini-
co proceso (el inquisitivo), €l cual se iniciaba por diversos cauces, bien de
oficio o bien a instancia de parte™ En cuanto a la prucba, conforme a la
mencionada regla de los dos testigos™, si el acusado no confesaba (los hechos
principales) y existian indicios sobre su autorfa, se le torturaba con el fin de
obtener la confesién que confirmara los indicios existentes™. El tipo de tor-
tura, su duracién e intensidad se confiaba al «criterio de un juez sensato y
bueno» (art. 58 CCC). No obstante, la tortura estaba en cierta medida regu-
lada, pues s6lo podia aplicarse si existia un determinado grado de sospecha
o indicios. En la préctica la citada regla probatoria y la docirina acerca de
los indicios constitufan el corazén (frio) de la Constitutio Carolina™; segin
el art. 69 CCC se podia renunciar a la confesién en ¢l proceso acusatorio en

% Acerca de los orfgenes histéricos, RiipinglJerouschek, op. cit., nota pie 27, Rn, 94 y ss.;
A. IGNOR, op. cil., nota pie 14, pp. 41 y ss. y 45 y ss.; G. JEROUSCHEK, op. cif., nota pie 57, pp.
98 y ss. La CCC se basaba en gran medida en la anterior Bambergensis y esto lleva a Jerouschek,
op. cit,, nota pie 57, p. 93 a denominar & la Bambergensis como Mater carolinae y a la Caroli-
na camo «madre del procese de inquisicién». A su vez, A. IGNOR, op. ¢it., Tota pie 14, p. 129,
esto haria de la Bambergensis «ka abuela» del proceso de inquisicidn.

® A, IGNOR, op. cif., nota pie 14, p. 129,

" B, SCHMIDT, op. cif., nota pie 1, p. 125; A, IGNOR, op. cir., nota pie 14, p. 43; H. ScHLO-
SSER, op. cif., nota pie 36, columna 381 y ss.; Rifping/ferouschek, op. cit., nota pie 27, Ru. 96;
G. IBROUSCHEK, ap. cit., nota pie 57, pp. 89 y ss. :

" B, SCHMIDT, op. cif., nota pie 1, p. 126; W. SELLERT op. cif., nota pie 36, p. 171; Riiping/
Jerouschek, op. cit., nota pie 27, Rn. 103, 127 (si bien estos autores rechazan la denominacién
«verklapptes Inguisitionsverfahren»); G. BUCHDA, op. ¢if., nofa pie 31, columna 173; H. SCHLO-
SSER, op. cit., nota pie 36, columna 381, D, OEHLER, op. cif., nota pie 38, p. 854; U. WESEL, op.
cit., nota pie 2, pp. 385.

™ B. SCHMIDT, op. cit., nota pie |, pp. 126 y ss.; A. IGNOR, op. cif., nota pie 14, p. 60,

™ Un testigo valfa s6to como media prueba {art. 23, 30 CCC), cfr. A, IGNOR, op. cit., nota
pie 14, pp. 28 y 62. G. JEROUSCHEK, op. cit., nota pie 37, pp, 38 y ss.

™ RUPING/FEROUSCHEK, ap. cif., nota pie 27, Rn. 104; U, WESEL, ap. cil., nota pie 2, pp.
385 y ss.

 Sepin el art. 69 de la CCC en el proceso acusatorio si habia dos testigos de conocimien-
to podia incluso prescindirse de la confesién, Sobre la CCC, wid. G. JEROUSCHEK, op. ¢it., nota
pie 57, p. 90; E. ScumipT, op. cit., nota pie 1, pp. 127 y ss.; A. [GNOR, ap. cif., nota pie 14, p.
62: R. VOGLER, op. cit., nota pie 38, p. 35. Acerca de la regulacitn de Ia tortura en Francia, vid.
asimismo R. VOGLER, op. cit., nota pie 38, pp. 28, 40 y ss,
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caso de la presentacion de dos testigos™. A pesar de ello la confesion tenfa
un valor preeminente respecto de la prueba de los dos testigos —siendo la
regina probationum— y no sélo servia como «garantia de la verdad» 7, sino
que la verdad confesada constitufa el presupuesto para la reconciliacién del
acusado con Dios™. Es por ello por 1o que una vez lograda Ia confesidn
debia ser verificada por el tribunal mediante la ratificacién voluntaria del
acusado. Ha de tenerse presente, sin embargo, que no ratificar Ia confesién
ante el tribunal, trafa como consecuencia para el acusado que se reanudase
el cruel procedimiento de la tortura™.

Las posterjores codificaciones, como el Codex Iuris Bavarici Crimina-
lisde 1591 o la Peinliche Halsgerichtsordnung de José I para Bohemia,
Moravia y Silesia de 1709 mantuvieron aiin el proceso acusatorio®, Pero
la Constitutio Criminalis Theresiana (CCT) de 1768, la cual constituy6 una
de las legislaciones penales mds regresivas de las promulgadas en el siglo
XVIII como consecuencia de la Tustracion®, represento un primer paso para
la desaparicién del proceso acusatorio. El triunfo del proceso inquisitivo
stricto sensu se debe a diversos factores, los cuales ya hemos mencionado
al principio de este capitulo:Ja disolucién de una sociedad arcaica, basada
en los vinculos familiares y la aparicién del Estado fueron el presupuesto
necesario para que se estableciera la centralizacién y la «oficializacién» de
la justicia penal®. Se buscaba fortalecer tanto la seguridad juridica como
la eficacia de la justicia penal. Asf s¢ dio paso a una nueva concepcién de
la pena: ésta ya no estaria al servicio de la satisfaccién del deseo de ven-
ganza, de la ira o de otros intereses particulares, sino que la pena habria
de servir para disuadir y, en su caso, rehabilitar al delincuente: «Non quia
peccatum, sed ne peccetur». La Constitutio Theresiana contribuyé con la
introduccion de la pena disuasoria un avance del triunfo de la razén de
la Ilustracidon®, A la postre fueron decisivas las demandas derivadas de la
necesidad de luchar contra la criminalidad existente: el proceso acusatorio
puro, que dejaba la interposicion de la querella en manos de la decisién

* G. JEROUSCHEK, supra nota 57, p. 90.

™ A. IGNOR, op. cit., nota pie 14, p. 67; G. JEROUSCHEK, ap. cit., nota pie 57, p. 90. Sobre
¢l papel desempefiado por la confesidn en las regulacion de los demds procesos de los siglos
xul a xvi, vid, G. KLEINHEYER, op. ¢if., nota pie 44, pp. 370 y ss.;

* Sobre el significado y fundamento religioso de la confesién, vid. en detalle A. IoNoR,
op. cit., nota pie 14, pp. 68 y ss. y en p. 166 sobre el art, 102 CCC.

» Cfr. B, SCHMIDT, op. cit., nota pie 1, p. 129; W. SELLERT, op. cit., nota pie 36, p. 173;
Riiping/Jerouschek, op. cif., nota pie 27, Rn, 105 y ss.; G. KLEINHEYER, op. cit., nota pie 44, pp.
373 y ss.; A. IGNOR, ap. cit., nota pie 14, p. 67; J. H. LANGBEIN, op. cil., nota pie 44, p. 5; cxi-
ticos en relacién con el proceso de verificacion E. ScHMIDT, op. cit., nota pie 1, pp. 100 y ss.;
y U. WESEL, op. c¢it., nota pie 2, p. 385.

® (. KLBINHEYER, op. cit., nota pie 53, p. 22, y op. cit., nota pie 26, p. 23

# Vid. W. SELLERT, Studienbuch, cit., nota pie 24, p. 4539,

2 W. SELLERT, op. cif., nota pie 36, p. 166.

¥ G. KLEINHEYER, op. cit., nota pie 53, p. 24.
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discrecional del ciudadano, ya no era suficiente para articular la lucha
contra la criminalidad y por tanto tampoco servia para dar respuesta ade-
cuada a los intereses de los poderosos®,

Tal y como se deduce de las citadas codificaciones, los procesos inqui-
sitivo y acusatorio existian simultdneamente, lo cual generaba puntos de
contacio e influencias reciprocas que hacian surgir formas procesales mix-
tas®. Fllo explica que la tortura no fuera aplicada exclusivamente al pro-
ceso inquisitivo®, sino que también fuera utilizada en el proceso acusato-
rio, como por ejemplo, en ¢l proceso basado en la reforma juridica de
Worms (1498)*, asf como en los posteriores procesos penales —si bien de
facto— de los regimenes totalitarios como el régimen nacionalsocialista®,
Finalmente en este contexto hemos de recordar el debate surgido en los
Estados Unidos de Norteamérica —;donde como es sabido rige un proce-
so adversarial acusatorio!— acerca de la conveniencia de autorizar interro-
gatorios mas «duros» en los procesos penales por terrorismo®. En conse-
cuencia creemos que la posicion de EKKEHARD KAUFMANN, segin el cual
habria una relacién causal entre la forma inquisitiva de iniciar el proceso
y la utilizacién de la tortura para obtener la prueba, no parece defendible *.
Tampoco puede establecerse una conexidn causal en relacién con la con-
fesion: su significacién desborda cualquier forma procesal, es una institu-
cién que comparten el proceso inquisitivo y el acusatorio y, por tdltimo
constituye al mismo tiempo un medio de prueba material y formal (por ser
indispensable)®. La confusién entre el proceso acusatorio y el inquisitivo
se manifiesta finalmente también en el hecho de que un proceso comenza-
se mediante una acusacién particular, no excluifa que su desarrollo se ajus-
tara a la forma inquisitiva; y, a la inversa, también era posible que el
acusador piblico iniciara un proceso con el objeto de defender un interés
privado (andlogamente al actual Privatklageverfahren alemin, §§ 374 y ss.
StPO, en el cual Ia fiscalia puede hacerse cargo de la acusacién en un
proceso instado a instancia de parte, § 377 11 StPO). Pero el proceso in-

8 E. ScHMmIDT, op. cif., nota pie 1, p. 207, Ripingllerouschek, op. cit., nota pie 27,
Rn. 43,

% Cfr. E. SCHMIDT, op. cif., nota pie 1, pp, 73, 123, 194 y ss., y 202 y ss.

% Cfr. esencialmente W. TRUSEN, op. cif., en la nota pie 40, p. 143 y passim; también A,
IGNOR, op. cit., nota pie 14, p. 16: «...nicht typischer-und sozusagen begrifflicherweise damit
verbunden...». Vid. también supra la cita pie 64 y su texto.

8 W. TRUSEN, op. cif., en la nota pie 15, p. 206. Sobre este proceso en general vid. E.
SCHMIDT, op. cif., nota pie 1, pp. 123 y ss,

& Al respecto vid. E. SCHMIDT, op. cif., nota pie 1, pp. 442 y ss.; Riipinglferouschek, op.
cif., nota pie 27, Rn, 286,

% Cfr. M. DANNER, Torture and Truth: America, Abu Ghraib and the War on Terror, 2004;
J. H. LANGBEIN, op. cit., nota pie 44, pp. IX, XI ss., quien en la reedicién de su obra se ocupa
del debate actual acerca dela tortura que tiene lugar en los EEUTL

# E. KAUFMANN, HRG, vol. TV, 1990, columna 2030,

* G, KLEINHEYER, op. ¢it., nota pie 44, pp. 377 y ss.
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quisitivo tampoco se mantuvo a lo largo del tiempo invariable. Entre otros,
desaparecio la inicial diferenciacion prevista en €l Derecho comin entre la
inquisicion general para la determinacién de los hechos (corpus delicti) y
la subsiguiente inquisicion especial con la imputacién del hecho a un con-
creto autor (auctor delicti). Esta distincién, que por influencia de la Cons-
titutio Carolina se encontraba en los procesos penales de los derechos
particulares del siglo xvin®, conferfa al acusado una proteccién especifica
frente a un posible juicio sumario, pues antes de imputar el hecho a un
concreto sujeto, ese hecho debia estar ya fijado™, Esta distincion fue des-
apareciendo a o largo del siglo xvin y principios del siglo xix —siendo
quizds ¢l ejemplo mds relevante la legisiacion penal prusiana de 1805%—,
dando paso a un proceso de instruccién unitario, que algunos han califica-
do como proceso inquisitivo general sumario®,

1V. EL CAMINO HACIA EL PROCESO
PENAL REFORMADO

1. Evolucion historica

A principios del siglo x1x la doctrina jurfdica alemana —en parte in-
fluida por la evolucién en Francia y su Code de Instruction Criminelle
(CIC) de 1808°— impuso la idea de que era imprescindible acometer una
reforma integral del proceso inquisitivo heredado. Por encima del proyec-
to impulsado por la «pérfida Jagdwissenschaft» («ciencia a la caza»)¥ de
elaborar una instruccién que incidiera en lograr la confeston del acusado,
habria de imponerse la teorfa que reconocia al acusado su condicién de

* E. SCHMIDT, op. cit., nota pie 1, pp. 195 y ss.; A, IGNOR, op. cit., nota pie 14, p. 131.

* E. SCHMIDT, op. cit., nota pie 1, pp. 196 y ss.; W. SELLERT, op. cit., nota pie 36, pp. 17
v 85,5 A, IGNOR, op. cif,, nota pie 14, p. 95. Acerca de la dificil delimitacién entre estas fases
procesales y las continuas reformas experimentadas, vid. A. IGNOR, op. cit., nota pie 14, pp. 94
¥ 58, y 132; cfr. también K. AMBOS, «100 Jahre Belings “Lehre vom Verbrechen™: Renaissance
des kausalen Verbrechensbegriffs auf internationaler Ebene?», ZiS 2006, 464 (464) www.zis-
online.com.

* En este critico vid. E. SCHMIDT, op. cit., nota pie 1, pp. 271 y ss.

% E. SCHMIDT, op. cit., nota pie 1, pp. 205 y ss.; A. IaNoR, op. cit., nota pie 14, p. 130.
Acerca de la persecucidn de herejes, vid. A, IGNOR, op. cit., nota pie 14, p. 53.

% En el afio 1816 una comisién de juristas prusianos apoyaban el mantenimiento de la CIC
en aquellas provincias renanas que tras la conquista de Napoledn volvieron a pertenecer a Pru-
sia (A. IGNOR, op. cit., nota pie 14, pp. 34 y 215 y ss.). Acerca del debate en Francia, vid. in
extenso G. HABER, Sirafrechtliche Offentlichkeit und Sffentlicher Ankidger in der franzdsischen
Anfkldrung, 1979; vid. también E. SCBMIDT, op. cil., nota pie 1, pp. 325 y ss. En relacién con
la influencia francesa, vid. también A, IGNOR, op. cit., nota pie 14, pp. 211 y ss.

* R. KOsTLIN, Der Wendepunkt des deutschen Strafverfahrens im 19, Jahrhunderi, kritisch
und geschichtlich beleuchtet, nebst ausfiihrlicher Darstellung der Entstehung des Geschwore-
nengerichfs, 1849, p. 94.
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sujeta del proceso, con la posibilidad de defenderse en un juicio publico*.
La implantacion del sistema de libre valoracién de la prucba (intime con-
viction)® generd la desaparicién de las reglas sobre la prueba tasada y ello
haria que la practica de la tortura dejara de ser necesaria ', La creacién de
un drgano piblico acusador permitiria diferenciar entre las funciones de
acusar y juzgar al mismo tiempo que representarfa un control frente al
arbitrio judicial. Con lo anterior se evidencian los principales puntos de
critica frente al proceso inquisitivo moderno de los siglos XVIII y XIX que
recordemos son el secreto de la instruccidn, la utilizacion de Ia tostura vy
el poder omnimodo y arbitrario del juez'®. No obstante, no deben olvidar-
se los elementos positivos del proceso inquisitivo original como eran: la
igualdad en la persecucién penal'™; la bisqueda de la verdad factica y la
identificacién del autor de los hechos (verdad material) '™ una cierta pro-
teccion del acusado a través de la reglamentacion del proceso, especial-

% Riipinglderouschek, op. cil., nota pie 27, Rn. 245.

% (Que en Alemania se introdujo con el § 19 de la Ley del Proceso Penal prusiana de
17 de julio de 1846 (acerca de los origenes histdricos de esta ley, vid. W. C. vON ARNSWAL-
DT, Savigny als Strafrechtsprakiiker, 2003, pp. 249 y ss. y passim; también A. IoNow,
op. cit., nota pie 14, pp. 263 y ss. y pp. 280 y ss. acerca del contenido de esa ley). Este
precepto equivale al actual § 261 StPO (cfr. A. IGNOR, op. cit., nota pie 14, p. 252). Con-
forme a A, IGNOR, op. cit., nota pie 14, pp. 232 y ss., el camino hacia fa libre valoracién de
fa prueba transcurrié en tres etapas: abolicién de la tortura, admision de la prueba por in-
dicios y libre valoracion de [a prueba. Segin J. H. LANGBEIN, ap. cit,, nota pie 44, pp. 10,
11 v ss., 47 y ss., y 64 y ss., en primer lugar se flexibilizd el ifgido sistema de pruebas
tasadas y se infrodujo la libre valoracién de la prueba (en concreto ya en los siglos Xvi y
XV} ¥ con ello la prictica de la tortura devino innecesaria; lo argumenta también sobre la
base de que en el procese penal inglés nunca llegd a utilizarse la tortura (no en la dimensién
continental europea}), porque desde un principio existieron unas reglas probatorias mas flexi-
bles (pp. 73 y ss.). En contra de esta apreciacién, M. SCHMOECKEL, Humarnitdt und Staats-
raison, 2000, pp. 504 y ss, y 567 y ss., para quien la eliminacidn de la tortura hunde sus
rafces en las diferentes corrientes de la Tlustracidn —entre el humanismo y la razén de
estado— [pp. 507 vy ss. v 569 y ss; comentado por W. SELLERT, en ZRG (GA), vol. 119
(2002), pp. 605-612].

o Vid, supra nota pie 65 y el texto principal; vid. también Rifping/feronschek, op. cit.,
nota pie 27, Rn. 175 y ss.; A, IGNOR, op. cit., nota pie 14, pp. 163 y ss., quien advierte que la
tortura no sélo fue considerada de manera creciente como una préctica inhumana sino también
como initil en cuanto que resultaba ineficiente de cara al enjuiciamiento de los verdaderos
criminales. En Alemania, la primera abolicién (formal) de la tortura (a excepcion de los delitos
contra la seguridad del Estado) se produce por Federico 1l de Prusia ya en el afio 1740 y la
ltima en €l aiio 1831 en el territorio aleman de Baden, cfr, E. SciMiDT, op. cif., nota pie 1, p.
269; 1. H. LANGBEIN, op. cit., nota pie 44, pp. 61 y ss.; U. WESEL, op. cit., nota pie 2, pp. 393
y s5.; en particular acerca de los motives de Federico I, vid. M. SCHMOECKEL, op. cit., nota pie
98, pp. 597 y ss. y passim.

- ¥ Pn extenso acerca de los principales argumentos criticos, A. IGNOR, op. cit., nota pie 14,
pp. 154 y ss.; critico también con el proceso inquisitivo originario se muestra E. SCHMIDT, op.
cit., nota pie 1, pp. 99, 106 y ss. v 122 y ss. Sobre el terror generado por la Inguisicidn del siglo
XX, en particular en el sistema de justicia penal estalinista y nacionalsocialista, cfr. R. VOGLER,
op. cit., nofa pie 38, pp. 61 y ss.

W Yid, supra nota pie 58 y el texto principal.

5 Vid, supra notas pie 57 y 59 y el texto principal.
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mente a través de la diferenciacién entre la inquisitio general y la especial ™,
y el reconocimiento de derechos de la defensa'™, Tampoco puede perderse
de vista que las criticas vertidas contra el proceso inquisitivo —que final-
mente culminarian en la reforma integral del proceso penal— no se dirigian
tanto contra el proceso inguisitivo originario, sino mas bien contra el pro-
ceso inquisitivo «desnaturalizado», a saber: aquél que se habia convertido
en un mero proceso secreto al servicio de un estado policial ', La justicia
penal llega a su nivel mds bajo, desde 1a perspectiva del respecto a los
principios del Estado de Derecho, a principios del siglo x1x, cuando el
proceso penal se convierte en un instrumento de persecucién politica'®,
Sea como fuere, en el § 179 de la Constitucién de 1a Paulskirche de 1849%
finalmente se reclama la instauracién del proceso acusatorio *®, Con ello,
sin embargo, no estaba todo ganado, pues de una lado, la implantacién de
este proceso requerfa que previamente se creara un Organo publico de acu-
sacion'”; y, de otro lado, en aquel momento no existifa unanimidad acerca
del alcance que debia tener la reforma del proceso inguisitivo '®,

Las bases institucionales del proceso acusatorio se crearon con fa apto-
baci6n de la Ordenanza Procesal Penal de Prusia de 1846 y a través de la
ley de desarrollo de esta Ordenanza, que creaba la fiscalia asignada al
Tribunal Superior (Kammergericht) de Berlin'', Si bien la creacién de la
fiscalia no estuvo motivada por deseos de reforzar los principios del Esta-

'™ Vid. supra nota pie 92 y el texto principal.

"= Cfr. W. SELLERT op. cif., nota pie 36, p. 174; A. TGNOR, op. cit., nota pie 14, pp. 81 y
ss. 110 y s5. y 175 (precisamente las criticas que surgieron en el siglo x1x fueren por motivos
de eficiencia, pp. 172 y ss.); wid. también E. ScHMIDT, ap. ¢if., nota pie 1, pp. 197 y ss., ¥ G,
JEROUSCIIEK, op. cif., nota pie 57, p. 93.

% Cfr. E. ScEMIDT, op. cif., nota pie [, pp. 203 y ss. y 207 y ss., quien ciertamente califi-
caba ya el proceso inquisitivo originario como «justicia policial sumaria» (p. 106) y también se
lamentaba de Ia influencia de un absolutisme propio del estado policial (p. 179); A. IGNOR, op.
cit., nota pie 14, pp. 130, 191 y ss.

"7 Al respecto, vid, A. IGNOR, op. cif., nota pie 14, pp. 223 y ss.

" N. del T.: Primera Constitucién aprobada democraticamente para todo el imperio alemén,
por una Asamblea Nacional reunida en la Paulskirche de Frankfurt a. M.,

% W, SELLERT, HRG, vol. 1V, 1990, columna 2038, Ya anteriormente las Ordenanzas del
proceso penal de Wiirttemberg (1843) y de Baden (1845) regularon los primeros procesos acu-
satorio piiblicos y orales (vid. E. ScHMIDT, op. cit., nota pie 1, p. 329; A. IGNOR, op. cit., nota
pie 14, pp. 230, 237 y ss., 248 vy ss., 280 y s8.).

'® Acerca de esta concepeidn del principio acusatorio, vid. bisicamente A. IGNOR, ap. cit.,
nota pie 14, pp. 19 y 244 y ss.

" Acerca de esta falta de unanimidad, vid. enire otros H. A. ZACHARIAE, Die Gebrechen
und die Reform des dentschen Strafverfafivens dargestellt auf der Basis einer konsequenien
Entwickfung des inquisitorischen und des akkusatorischen Prinzips, 1846, p. 0.

" En relacion con los orfgenes histéricos de la ley de [7 de julio de 1846 (vid. nota pie
98) ¥ A. IGNOR, op. cit., nota pie 14, pp. 269 y ss. La influencia francesa resulta patente en este
contexto, pues ya en 1303 —al hilo de ia profesionalizacion del proceso penal francés del siglo
x1v— con Felipe el Hermoso se implantaren los «procureurs du roi» (vid. en detaile L. ScHuLz,
«Die Teilung der erkennenden Gewalt», en B. Durand (ed.), Staatsanwaltschaft-Europdische
und amerikanische Geschichten, Frankfurt/Main 2003, pp. 311 y 312).
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do de Derecho —el objetivo principal de esta ley era agilizar el enjuicia-
miento de un nidmero de personas (aprox. 254) que habfan tomado parte
en el levantamiento de Polonia de 1846 y estaban acusadas de delito de
alta traicién—"?, con ello, sin embargo, se logré instaurar un 6rgano pi-
blico de control de la policia, policia que se encontraba entonces muy
desprestigiada por sus actuaciones abusivas ', Més ain, la creacién de la
fiscalfa supuso la transformacion definitiva del principio acusatorio priva-
do hacia una concepcidn piblica o estatal de este principio. Ademds, im-
plicé también separar las funciones de acusar y juzgar, lo cual generé que
ganara en relevancia el papel de la acusacién como elemento delimitador
y vinculante del poder del juzgador'. El § 5 del Reglamento relativo a la
introduccién del proceso oral y piiblico con jurados («Verordnung {iber die
Einfithrung des miindlichen und 6ffentlichen Verfahrens mit Geschworenen
in Untersuchungssachen») de 3 de enero de 1849, fij6é el monopolio de la
fiscalia en el ejercicio de la accidn penal: «Los tribunales estdn obligados
a comunicar inmediatamente a la fiscalfa aquellos delitos que, por razén
de su cargo, lleguen a su conocimiento ',

2. La distincion dogmatica entre el principio acusatorio
y el principio de averiguacién

El tema de la distincién dogmaitica entre el principio acusatorio y el
principio de averiguacién (Untersuchungsprinzip) continué siendo una
cuestién controvertida en la doctrina cientifica juridica, Desde la perspec-
tiva formal se prestaba atencién al ndmero de partes procesales y sus fun-
ciones. Asi FRUERBACH distingufa todavia entre iniciacidén del proceso a
instancia de un particular o de oficio:

2 P CoLuiN, «Wichter der Gesetze “oder” Organ der Staatsregierung?» Konzipierung,
Ejnrichiyng und Anleitung der Staatsanmwaltschaft durch das preyfische Justizministerim, 2000,
P- 83; A. IGNOR, op. cit.,, nota pie 14, pp. 34 y ss., 272 y ss., y 285 y ss.; C. ROXIN, «Zur Re-
chtsstellung der Staatsanwaltschaft damals und heute», Deufsche Richterzeitung, 1997, p. 111.

3 Cfr, en particular la «Promemoria der Staats-und Justizminister v. Savigny und Uhden
iiber die Einfithrung der Staatsanwaltschaft» aprobada el 23 de marzo de 1846, segdin la cual la
fiscalia «como guardidn de la ley habrd de estar facultado,.. para actuar desde el inicio del
praceso contra el acusado, para satisfacer la ley en todo momento»; y esta funcion de control
debfa extenderse expresamente «a todas las actuaciones de las autoridades policiales», pues sino
«quedarfa fuera de su control una parte muy impertante y a veces muy gravosa del proceso»
{cita recogida por G. Ott0, Die preussische Staatsanwaltschaft, Berlin 1899, pp. 40 y ss.; vid.
tarnbién E. SCHMIDT, op. cif., nota pie 1, pp. 330 y ss.; en sentido critico respecto de esta me-
moria (Promemoria) P. COLLIN, op. cit., nota pie 111, p. 79; cfr. también K. AMBOS, «Staatsanwal-
tschaftliche Kontrolle der Polizei, Verpolizeilichung des Ermittlungsverfahrens und organisierte
Kriminatittt», Jura 2003, pp. 674, 676 con ulteriores referencias).

" A, IGNOR, ap. cit., nota pie 14, pp. 232, 247 y ss.

5 Vid, Gesetzessamnlung filr die Koniglich Preuflischen Staaten (Recopilacion legislativa
de los Estados del Reino de Prusia), 1846, p. 15.
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«L. 8i un ciudadano {el ofendido u ofro) persigue ante el tribunal sus
derechos en nombre del Estado, proceso acusatorio,

. Siel juez mismo, en el ejercicio de sus funciones como juez, persigue
en nombre del Wstado al infractor, proceso inquisitivo» 6.

Conforme a ZACHARIAE y. MITTERMAIER en el proceso acusatorio pi-
blico —considerado como el preferible— habria tres sujetos, el acusado,
el acusador (publico) y el juez, y el proceso sélo podria ser incoado a
instancia de un sujeto diverso del juez. En contraposicion en el proceso
inquisitivo sélo habria un sujeto procesal, el inquisidor, el cual iniciarfa el
proceso y enjuiciaria el caso, siendo el acusado tnicamente un objeto del
proceso ', Segilin exponia GOLTDAMMER:

«E! proceso acusatorio se diferencia, en este sentido, del inquisitivo en
que las funciones que en el proceso inquisitivo se encuentran unidas en un
mismo drgano, en el proceso acusatorio se reparten entre dos 6rganos pibli-
cos diferentes. En la instruccién no se pierde la esencia del proceso inquisi-
tivo, puesto que el juez sélo se ve limitado en cuanto al objeto de la instruc-
cidn, a través de las peticiones del Ministerio piblico; sélo instruye y actda
respecto de aquello que le es planieado. Pero no por ello incurre 1a instruccién
en el llamado principio dispositivo, pues el juez no se limita a escuchar aque-
lio que las partes alegan; €l mismo investiga de manera auténoma, en defini-
tiva inquiere» "5,

Otra posicion pretende trazar una distincién en un sentido material
—o0 mis material—, de manera que si «la incoacién y desarrollo del pro-
ceso penal depende de la libre decisién de un acusador particular» y «el

"6 P, J. FRUERBACH, Lelrbuch des gemeinen in Deutschland giiltigen peinlichen Rechts,
14, ed. 1847, 2.% reimpresién 1986 (Scientia), § 520, pp. 794 ¥ ss. La cita original reza: «I. Ein
Biirger (der Beleidigte oder ein anderer) verfolgt vor Gericht im Namen des Staates die Rechte
desselben-Anklageprozef.

iI. Der Richter selbst verfolgt als Richter die Rechte des Staates gegen den Ubertreter-
Inquisitionsprozess».

U Cfr. W. WonLers, Entstehung und Funktion der Staatsanwaltschaft, 1994, p. 57, refi-
riéndose a H. A, ZACHARIAE, op. cit,, nota pie 109, p. 53; asi como a C. J. MITFERMAIER, Die
Miindlichkeit, das Anidageprinzip, die Offentlichkeit und das Geschworenengevicht in ihrer Dur-
chfithrung in den versehiedenen Gesetzgebungen, 1945, p. 282.

1 T, GOLTDAMMER, «Uber das Institut der Staatsanwaltschaft», GA, 1859, pp. 577 (583).
La cita original reza: «Der Anklageprozel unterscheidet sich in dieser Beziehung vom Inguisi-
tionsprozess nur dadurch, daB dort die Funktionen unter zwei Staatsbehérden vertheilt sind,
welche sich hier [beim Inquisitionsprozefl, K.A.] in einer Behorde vereint finden. In der Unter-
suchung selbst geht das Wesen des Inquisitionsprozesses nicht verloren, der Richter wird nur in
Beziehung auf den Gegenstand der Untersuchung durch die Antriige des éffentlichen Ministeriums
beschriinkt; er untersucht und richtet nur, was dasselbe vor seinem Richterstuhl bringt. Aber
darum verfillt die Untersuchung nicht in die s,g, Verhandlungsmaxime; der Richter hort nicht
blos, was man ihm von beiden Seiten vortragen will; er forscht selbsthiindig, er inquivit».

En términos parecidos, E. V. STEMANN, «Ueber die Fortbildung des Instituts der Staatsanwal-
tschaft», GA 1860, p. 42; A. DALCKE, «Ueber die gegenwirtige Stellung der Staatsanwaltschaft
im preuBischen Strafverfahren und ihre Reform», GA 1860, pp, 145 v ss,
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juez... se encuentra vinculado a los fundamentos facticos aportados por las
13

partes», entonces puede hablarse de vigencia del principio acusatorio™.

En contraposicion la esencia del principio inquisitivo se plasmaria en que

el hecho de que el Estado no encomienda la persecucion de los ilicitos y
el ejercicio del ius puniendi a cada sujeto particular, sino que establece
organos estatales que desempefardn esas funciones de oficio en defensa
del interés piiblico™. En consecuencia, este proceso penal basado en el
principio de averiguacién material podria desarrollarse conforme a la for-
ma acusatoria o con la participacién de un tnico érgano estatal . Se tra-
taria de un «proceso de inquisitivo con forma acusatoria» 2. En este pro-
ceso se plasma la tendencia de desplazar la acusacién privada a favor de
Ia acusacion estatal, es puesta de relieve por Biener, quien ve en la fiscalia
un «promovens inquisitionem» ' y, a su vez, la instruccién como un «pre-
supuesto previo del juicio oral» ', La inquisicién, conforme a esta concep-
cién, no es una fase independiente del proceso, sino meramente un presu-
puesto para la interposicién de la acusacion; sélo con este acto comenzaria

¢l proceso acusatorio:

«La inguisicién previa puede interpretarse como una preparacion para la
acusacién que permitiria decidir acerca de la interposicién de la misma...,
con el fin de no aventurarse a formular una acusacion precipitada que pudie-
ra resultar falsa o que resultase insuficientemente fundamentada... Podrfa
decirse entonces que en la fase de instruccidn se sigue la forma inquisitiva,
pero con una tendencia hacia la acusatoria» '».

_ Esta discusién confirma como elementos del proceso inquisitivo la in-
dagatio criminis, esto es, la persecucion de oficio de los delitos (principio
de oficialidad) a través de un proceso (secreto) de instruccién (inguisifio),
la veritas delicti o principio de la verdad material y el principio de averi-
guacién, principio implicito o resultante de la biisqueda de la verdad ma-

12 R, KOSTLIN, op. cit., nota pie 96, p. 46, citado conforme a W, WOHLERS, op. cif., nota
pie 116, p.-58; vid. también H. ABEGG, Beitrige zur Strafprozess-Gesetzgebung, Neustadt an der
Orla, 1841, p. 43.

2 I, ABEGG, op. cit., nota pie 118, p. 44, citado conforme a W. WOHLERS, op. cif., nota
pie 116, p. 58; vid. también R. KOSTLIN, op. cit., nota pie 96, p. 44, E. v. STBMANN, op. ¢il., nota
pie 117, p. 41; A. DALCKE, ap. cit., nota pie 117, pp. 734 y 741.

W, WOHLERS, op. c¢it., nota pie 116, p. 58, el cual se remite a R, KOSTLIN, op. cit., nota
pie 96, p. 44.

' W, WOHLERS, op. ¢it,, nota pie 116, p. 59,

12 F, A, BIoNER, op. citf., nota pie 19, p. 428.

1% Idem. :
15 bid. ob, ult. cit., p. 428 y ss. La cita original reza: «Es kann vielmehr die Voruntersu-

chung gedeutet werden, als cine Vorbereitung zur Anklage nebst dem Entschluss zur Anstellung
des lefzteren..., um nicht tibereilt eine falsche oder unzureichend bewiesene Anklage zu wagen..,
Man kénnte also sagen, dass bei der Voruntersuchung inquisitorische Form angewendet wird
mit akkusatorischer Tendenz».
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terial ", En definitiva se trata del proceso inquisitvo stricto sensu ya des-
crito mas arriba. Ahora bhien, si los elementos nucleares de este proceso
—la indagatio y 1a veritas delicti— se incorporan al nuevo proceso penal
reformado, nos encontramos con un proceso en el que el Gnico elemento
acusatorio radica en la atribucién al Ministerio publico del ejercicio de la
accién penal. Por tanto, la tinica diferencia con el proceso inquisitivo stric-
to sensu —al margen de la inmediacion y de la publicidad del juicio oral—,
radicaria en la intervenci6n adicional de la fiscalfa. En otras palabras, rigen
los conocidos principios (principio de averiguacién, de oficialidad y verdad
material), complementados con el principio acusatorio y con la inmediacién,
oralidad y publicidad del juicio oral . En definitiva estamos ante un pro-
ceso mixto —que, tal y como habian reclamado los reformadores, princi-
palmente ZACHARIAE—'"*, configurado como inguisitivo-acusatorio ™. En
este proceso mixto la incoacidn de la fase previa se dejarfa en manos ex-
clusivamente de la fiscalfa, si bien 1a instrucci6n continuaria siendo judicial;
y la fase de juicio oral se caracterizaria porque la potestad del juez se en-
cuentra objetivamente delimitada por la acusacién, no obstante lo cual, el
Juez no se encuentra vinculado a la misma, de tal manera que puede inves-
tigar de manera auténoma, puede por tanto, inquirir .

V. PRINCIPIO ACUSATORIO Y PROCESO ACUSATORIO
'DESDE LA PERSPECTIVA ACTUAL

El proceso inquisitivo en ¢l cual el inquisidor ejerce el monopolio de
la accidn, dirige y desarrolia como dnica parte todo el proceso penal, mien-
tras el acusado constituye un mero objeto del proceso, sigue siendo objeto
de una valoracién negativa por parte de la literatura cientifica que estudia
el proceso penal . El vigente proceso penal regulado en la StPO es deno-
minado «proceso acusatorio con principio de averiguacion («Anklagever-

" W. SELLERT, ap. cif., nota pie 36, p. 163; B. ScHMIDT, op. cif., nota pie 1, pp. 86 y ss.;
A!IGNOR, ap. cif., nota pie 14, pp. 7 y ss., y 49 (con referencia a la correspondiente decretal del
papa Inocencio 111 de 26 de febrero 1206); op. cif., nota pie 36, p. 163; vid, también J. H. LaNG-
BEIN, op. cif., nota pic 46, p. 131; del mismo autor «The Constifutio Criminalis Carolina in
comparative perspeclive», en P, Landau (ed.), Strafrecht, Strafprozessrecht und Rezeption, 1984,
pp. 215 y ss.; en igual sentido R. VOGLER, op. cit., nota pie 38, p. 27.

" A. IGNOR, op. cit,, nota pie 14, pp. 231 y ss,

™ Cir. al respecto E. ScHMIDT, op. cit., nota pie 1, pp. 292 y ss., 328.

* Vid. también E. ScHmIDT, op. cit., nota pie 1, pp. 327 y ss.: «Zweiteilung des Strafpro-
zesses in ein inquisitorisches Vorverfahren und ein akkusatorisches Hauptvertahirens; A. IGNOR,
op. cit., nota pie 14, pp. 231 y 281: «Verbindung von inquisitorischem und accusatorischem
Prinzip».

'* En este sentido ya T. GOLTDAMMER, op. ¢if., nota pie 117.

B C. ROXIN, Strafverfalivensrecht, 252 ed. 1998, § 17 Rn. 3; W. BEULKE, Strafprozessrecht,
9.2 ed, 2006, Rn. 18; U, KINDHAUSER, Strafprozessrecht, 2006, § 4 Rn, 16.
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fahren mit Ermittlungsgrundsatz»), que no se identifica ni con el proceso
inquisitivo del Derecho comin ni con el proceso acusatorio puro'® El
elemento acusatorio —en el sentido de la tradicién histdrica del proceso
penal reformado *— se encuentra en la funcién y posicién que ocupa la
fiscalfa, como tinica autoridad que incoa el proceso y formula la acusacién
(principio acusatorio en el sentido de necesidad de existencia de una acu-
sacidn penal para la incoacidn y desarrollo del proceso, conforme a los §§
151, 155, y 264 StPO) ', el elemento inquisitivo consistiria en que tras Ia
incoacién del proceso a instancia de la fiscalfa, el juez investiga y practica
las pruebas . KELKER considera que el proceso continenial-europeo, que
toma como modelo el proceso penal francés, combina «elementos de un
proceso inquisitivo con elementos del denominadoe proceso acusatorios;
mientras que el proceso angloamericano se estructura como un proceso
puramente contradictorio de partes enfrentadas entre si'*, Conforme a esta
posicién, el proceso penal alemén seria un proceso acusatorio —en el sen-
tido antes mencionado—- con elementos inguisitivos o bien un proceso
dacusatorio inguisitorial.

Si nos centramos mds en el desarrollo del proceso en si, como, tanto
en la fase preliminar como en la de enjuiciamiento, «se procede», siguien-
do la distincion internacional entre modelo contradictorio (adversarial) y
modelo inquisitivo, llegamos a la conclusién de que ¢l vigente proceso
penal alemén se enmarca més bien dentro de los procesos «inquisitivos».
Y ello, porque si atendemos a sus caracteristicas estructurales basicas —nue-
vamente: principio de oficialidad (indagatio) y bisqueda de 1a verdad ma-
terial (veritas)—*, se «procede» de manera mds bien inquisitiva'®. Si
observamos el proceso desde la perspectiva de la prueba, esta afirmacién
se ve confirmada: tanto en la obtencién de elementos probatorios, como
en la presentacion y valoracion de la prueba rige el principio de la bisque-
da de la verdad o esclarecimiento de los hechos (Aufkldrungsprinzip, § 244
StPO). Es al Estado a quien compete la prueba, Estado que se encuentra
representado por el Ministerio puiblico (y el juez de instruccion) en la fase
de preliminar y adicionalmente por ¢l tribunal en la fase intermedia y del

% C, RoxIn, op. cit., nota pie 130, § 17 Rn. 6.

# Cfr. nota pie 108 y el texto principal,

™Al respecto en extenso vid. C. ROXIN, op. cit., nota pie 130, § 13; K. Vorx, Grundkurs
StPO, 5% ed. 2006, § 18 Rn. 5; H.-H. KUHNE, Strafprozessrecht, 1.2 ed. 2007, § 19; F.-C.
SCHROEDER, Strafprozessrecht, 4.% ed, 2007, Rn. 58; U. HELLMARN, Strafprozessrecht, 2.* ed.
2006; W, BEULKE, op. cit., nota pie 130, Rn. 18 y ss.; U. KINDHAUSER, op. cif., nota pie 130, §
4 Rn. 16 ¥ ss,, ¥y § 25 Rn, 3,

' €, Roxn, op. cit., nota pie 130, § 17 Ro. 5.

% B, KELKER, «Die Rolle der Staatsanwaltschaft im Strafverfahren», ZSiW 118 (2006), p.
389 (392). Sobre los origenes de este proceso vid. basicamente J. H. LANGBEIN, The origing of
adversary criminal trigl, 2003; R. VOGLER, op. cit., nota pie 38, pp. 131 y ss.

¥ W. SELLERT, ¢p. cil., nota pie 36, p. 181,

"¢ Con todo acierto, K. YOLK, ap. ciff., nota pie 133, § 18 Rn. 5, p. 167,
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juicio oral. En sentido contrario, un proceso acusatorio puro deja esta ac-
tividad probatoria en manos de las partes '™, si bien en la variante moderna
del proceso acusatorio, ¢l proceso de partes angloamericano, la incoacién
del proceso no se hace depender de la acusacion de un sujeto privado—como
si sucedia en sus predecesores, los procesos acusatorios de Grecia y Roma-—
. La forma inquisitiva del proceso continental-europeo se corresponde con
la atribucion de la instruccién y la acusacién a un 6rgano piiblicos (Minis-
terio publico y juez de instruccion, con facultades mas o menos amplias) .
Pero los miembros de este drgano priblico no coincidirdn con las personas
que forman el tribunal competente para el enjuiciamiento por lo cual, en
este respecto, puede hablarse de la presencia del principio o del proceso
acusatorio —si bien s6lo en la acepcién mds limitada del término-—*, Esto
corresponde a una perspectiva de Derecho comparado que diferencia entre
tres diferentes estructuras procesales que se ajustarian al principio acu-
satorio: '

— El proceso inquisitivo, en el cual el 6rgano judicial interviene en la
obtencién de las pruebas, porque el proceso estd encaminado al
esclarecimiento de los hechos (Aufkldrungsprinzip) y en el cual el
juicio oral puede prepararse sobre la base de lo que consta en los
autos relativos a la instruccién {Alemania, Francia, Paises Bajos,
Austria v Portugal).

— El proceso adversarial o contradictorio, en €l cual las partes obtie-
nen por si mismas los elementos de prueba y son ellas también las
encargadas de presentar las pruebas relativas a la cuestién de cul-
pabilidad en el juicio oral —juicio que en la practica cada vez s¢
celebra menos—.

— Il proceso mixto, en el cual se conjugan elementos inguisitivos y
contradictorios (adversariales) (Italia, Japon, Suecia)'.

En todo caso, por muy importantes que sean todos estos intentos de
crear unas categorias o sistemas desde la perspectiva de una concreta dog-
midtica del derecho procesal penal, no puede perderse de vista que esta
dicotomia entre modelo inquisitivo y modelo contradictorio o adversarial

% En este sentido también A. IGNOR, op. cit., nota pie 14, pp. 43 y ss.

"0 Acerca de la estructura jerdrquico-burocratica vid. R. VOGLER, op. cil., nota pie 38,
p. 19.

"I Asf la doctrina dominante alerana, ¢fr. las citas en nota pie 133,

" Cfr. W. PERRON, «Rechtsvergleichender Querschnitt», en el mismo (ed.), Die Beweisau-
[fnahme im Strafverfahrensrechts des Auslands, 1995, pp. 560 y ss.

' Entre estos procesos existen sin duda muchas mds diferencias, en particular en lo que
respecta a la configuracién e importancia de cada una de las fases procesales, en concreto y
simplificando: investigacidn previa (judicial o ne judicial), proceso principal (judicial) y los
recursos (cfr. W. PERRON, op. cit., nofa pie 141, p. 552, asi como los informes nacionales que
en ese volumen se publican),
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es cuestionado a nivel internacional, al menos desde el trabajo de DAMASEA '
sobre las bases para una comparacion estructural del sistema de justicia
penal . Por otro lado, la prictica procesal penal internacional muestra
cémo —més alld de finuras conceptuales— interesa centrarse en las ven-
tajas o desventajas practicas de cada uno de los modelos del proceso penal.
Es éste un tema en el cual no podemos profundizar aqui, pero que, en todo
caso, merece ser mencionado, en la medida en que en el proceso penal
internacional, tal y como se estd aplicando en los tribunales internacionales,
se ha producido una evolucién desde el proceso adversarial hacia un pro-
ceso cada vez mds inquisitivo («instructor»), con una presencia cada vez
més activa del juez en la obtencién de las pruebas. En esos tribunales
pucde hablarse —por lo menos desde el punto de vista de la normatividad
vigente — de un proceso mixto adversarial-inquisitivo . Y resulta intere-
sante que uno de los argumentos esgrimidos en contra del proceso penal
puramente adversarial (como enfrentamiento entre partes), y a favor de que
¢l juez desempefiara un papel mds activo, en el sentido inquisitorial, se
adujera «the belief that the prolonged nature of Tribunal proceedings was
attributable (...) to not enough control {...) over the proceedings by the
judges» ',

w M. R, DaMadka, The faces of justice and siate anthoriry, 1986, pp. 16 y ss.: «coordi-
nated two cases» versis un «judge led» o «hierarchical one case approachs,

15 Muy ilustrativo R. VOGLER, op. cit., nota pie 38, pp. 3 y s8., quien fraza 4 su vez una
distincién entre tres lipos de procesos, en funcién del tipo de organizacién humana de la convi-
vencia y de las principales partes que toman parte en ¢l proceso.

1 Ofr. la sintesis de K. AmBos, Internationales Strafrecht, 2nd. ed. 2008, § 8 Rn. 20 vy ss.
(49), con ulteriores referencias; més en detalle, del mismo autor, «The structure of International
Criminal Procedure: “Adversarial”, “Inquisitorial” or Mixed?», en M. Bohlander (ed.), {nferna-
tional Criminal Justice: A critical analysis of institutions and procedures, London, 2007, pp.
429-503,

w1 Report of the Expert Group te Conduct 2 Review of the Effective Operation and Func-
tioning of the ICTY and the ICTR, 22 November 1999, UN Doc. A/54/634, para. 77. En senti-
do similar M. BOHLANDER, Evidence before the ICC - basic principles, ERA-Forum 4/2005, 543
(353).




