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INTRODUCCION

En materia procesal penal siguen imperan-
do en Latinoamérica los Cédigos basados en
un sistema inquisitivo, no acordes con un régi-
men que debe respetar los derechos humanos.

Se ha dicho por muchos que una muestra
del sistema politico de un pals es la regulacién
que el mismo tiene de la prisién preventiva. Si
uno se atiene a ese aspecto habrfa que con-
cluir que por la regulacion que presenta la pri-
sién preventiva en Latinoameérica, y los altos
(ndices de presos sin condena, predominan en
dicha regién los regimenes autoritarios. Ello no
es acorde con el proceso democratizador lleva-
do a cabo en dicha regién durante la década de
los ochenta, que hizo que cayeran casi todos
los regimenes dictatoriales.

El problema es que se ha entendido que
para una adecuada represion de los delitos,
deben restringirse al maximo los derechos de
los acusados, y debe encarceldrseles preven-
tivamente. Se ha malentendido asf la funcién
del Derecho Procesal Penal, ya que se le ha
asignado una funcién importante dentro de la
politica de combate contra la delincuencia, de
modo que se ha hecho que cumpla funciones
de prevencién general y especial, propias del
Derecho Penal, pero no del Derecho Procesal
Penal.

Dentro de este contexto es que el Proyec-
to de Cédigo Procesal Penal Modelo puede im-
pulsar la reforma procesal penal en Latinoamé-
rica, llevdndola hacia un régimen respetuoso

de los derechos humanos. Pero el Proyecto,
como se verd, va mucho més lejos de lo que
llegé la reforma procesal introducida en Argen-
tina (y en Costa Rica) por los Cédigos de Cér-
doba de 1939 y 1970, y es que no sblo se pre-
ocupa de mejorar la garantla de los derechos
procesales del acusado (por ejemplo con res-
pecto a la regulacién de la prisién preventiva),
sino también de introducir un sistema acorde
con las tendencias actuales a nivel europeo,
que en definitiva ponen en entredicho por razo-
nes practicas los principios en que se basé el
Cédigo de Cérdoba, y que aprendimos en La-
tinoamérica a través de las ensefianzas de
Vélez Mariconde y de muchos otros autores.
Por ello el Proyecto de Cédigo Procesal Penal
Modelo es particularmente polémico, y sin duda
ha encontrado y encontrard mucha oposicion.

En el presente trabajo haré inicialmente un
repaso de los antecedentes del Proyecto, lo
que es imprescindible para entender el porqué
del mismo y la influencia que puede llegar a
tener. Con posterioridad pretendo hacer un
repaso de las principales normas del Proyecto,
comparandolas con las correspondientes de la
legislacién alemana, lo que obedece a la indis-
cutible influencia de ésta en el Proyecto. Haré
también referencia al Cédigo de Cérdoba de
1970, lo que me interesa no sélo porque en mi
pals, Costa Rica, se sigue casi al pie de la le-
tra las previsiones de éste, sino también porque
hasta hace poco se consideraba el modelo a
seguir a nivel latinoamericano.

1. ASPECTOS PREVIOS

1.1. Historia del Instituto Iberoamerica-
no de Derecho Procesal.

El Instituto Iberoamericano de Derecho
Procesal fue creado en Montevideo, Uruguay,
durante las “l Jomadas Iberoamericanas de
Derecho Procesal”, las que se lievaron a cabo
en homenaje al procesalista uruguayo Eduardo
Couture.?

Las “ll Jornadas” se realizaron en 1960 en
México,? las “III” en 1962 en Brasil;* las “IV” en

1967 en Venezuela;® las “V" en 1970 en Colom-
bia:® las “VI” en 1978 en Venezuela;” las “VII"
en 1981 en Guatemala;® las “VIII" en 1982 en
Ecuador;® las “IX” en 1985 en Espafia;'° las “X”
en 1986 en Colombia;' las “XI” en 1988 en
Brasil;'2 las “XII” en 1990 en Espaiia.'® Las
“XIlI", se llevaran a cabo en 1992 en México.
Es de destacar que el Instituto Iberoameri-
cano de Derecho Procesal es una organizacion
no gubernamental, formada por procesalistas
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de Latinoamérica, Espafia y Portugal. Se dedi-
ca al estudio de todo el Derecho Procesal, y no
solo al Derecho Procesal Penal.'* Por ello al
lado de un “Proyecto de Cédigo Procesal Penal
Modelo para Iberoamérica”, existe un Cédigo
Procesal Civil Modelo.'s

1.2. Elaboracién del Cédigo Procesal
Penal Modelo para Iberoamérica.

En las “V Jomadas Iberoamericanas de
Derecho Procesal”, celebradas en 1970 en
Colombia, se aprobaron las bases fundamenta-
les para la legislacion procesal penal de Espa-
fia y Latinoamérica, elaboradas por los argen-
tinos Alfredo Vélez Mariconde y Jorge Clarid
Oimedo.® ‘

De acuerdo con estas bases: 1a. Las leyes
procesales penales deben ajustarse real y fiel-
mente a los principios proclamados en 1948 en
la Declaracién Americana y Universal de los
Derechos Humanos de las Naciones Unidas, y
en las Constituciones de cada pals. 2a. La ley
procesal penal debe procurar un equilibrio razo-
nable entre el interés de la colectividad por el
triunfo de la verdad y la justicia, y el derecho
individual a la libertad personal. 3a. Puesto que
el imputado goza de un estado de inocencia
mientras no se le declare culpable por senten-
cia firme, las medidas de coercién personal que
contra aquél se dicten sélo deben tener carac-
ter cautelar y provisional, y estar limitadas a lo
estrictamenté necesario. 4a. El principio que
consagra el derecho de defensa y su inviolabi-
lidad debe tener efectiva aplicacién en todo el
curso del proceso, inclusive durante la instruc-
cién preparatoria del juicio, y debe comprender
las facuitades de intervenir, declarar, probar,
alegar, elegir defensor y recibir asistencia téc-
nica de éste. 5a. Los elementos de hecho que
se recojan en la etapa anterior al juicio no
deben tener valor probatorio definitivo, salvo
que se trate de actos irreproductibles y que las
partes hayan tenido oportunidad de controlar-
los, por haber sido oportunamente notificadas.
6a. El acto de la declaracion indagatoria debe
ser reglamentado como un medio de defensa,
y su préactica debe ser anterior al procesamien-
to y prisién preventiva, y a la sentencia defini-
tiva. 7a. Debe proscribirse la incomunicacion

absoluta previa a la declaracién indagatoria,
que implica una coaccion sobre el imputado, y
ésta debe estar libre de cualquier otro tipo de
coaccién fisica, psicolégica o moral, lo mismo
que del empleo de drogas. La Policia deber4
poner al imputado inmediatamente a disposi-
cién del juez de instruccion, sélo éste podra
adoptar medidas de coercién sobre su persona.
8a. El juicio oral debera ser oral, publico, con-
tradictorio y concentrado, para que opere la
debida inmediacién del juzgador y pueda ejer-
citarse eficazmente la defensa. 9a. El juez debe
gozar de libertad para apreciar las pruebas de
acuerdo con las reglas de la sana critica, sin
trabas impuestas por tarifa legal. 10a. El Minis-
terio Publico debe ser un 6rgano auténomo, o
independiente de las deméas ramas del Estado.
11a. El imputado 0 meramente indagado tiene
derecho a que se sobresea la causa definitiva-
mente a su favor, cuando no hubiere indicios
suficientes para concluir que puede ser decla-
rado culpable. 12a. Sin perjuicio de su inicia-
cién de oficio por el juez de instruccion, éste
debe intervenir desde el primer momento en
que la policfa le comunique el conocimiento de
un hecho delictivo o que el Ministerio Publico o
un particular le formulan el correspondiente
requerimiento o la querella. 13a. Debe proscri-
birse el sometimiento a la jurisdiccién castren-
se o militar de asuntos que corresponden a la
justicia ordinaria, con el pretexto de razones de
orden publico o declaracién de estado de sitio.

En dichas “Jomadas” se encargé a Vélez
Mariconde, Claria Olmedo y Jorge de la Rua
que elaboraran un Cédigo Procesal Penal
Modelo para Latinoamérica,"” sobre la base del
Cédigo Procesal Penal de la Provincia de Cor-
doba, Argentina, segun la propuesta de Niceto
Alcald Zamora y Castillo, presidente en ese
entonces del Instituto Iberoamericano de Dere-
cho Procesal, para quien el Cédigo de Cérdo-
ba constitufa el mejor Cédigo Procesal Penal
de América y uno de los mejores del mundo. Es
de resaltar que el Cédigo de Cérdoba en su
versién original fue redactado por Alfredo Vélez
Mariconde y Sebastian Soler, y entré en vigor
en 1940. Se basé principalmente en los Codi-
gos italianos de 1913 y 1930, aunque también
se tomaron en cuenta otras legislaciones como
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la espafiola y la alemana. El Cédigo fue subs-
tituido en 1970 por uno nuevo elaborado por
vélez Mariconde.” El modelo cordobés fue
acogido por otras provincias argentinas® y por
Costa Rica.?! :

Este primer Proyecto de Cédigo Procesal
Penal Modelo para Iberoamérica terminé sien-
do elaborado por Clarid Olmedo,2 quien lo
presenté en 1978 en las “VI Jomadas” llevadas
a cabo en Venezuela. Se basé principalmente
en el Cédigo de Cérdoba de 1970 y en el Pro-
yecto de Codigo Procesal Penal para la Nacién
elaborado por el propio Clari& Olmedo, y pre-
sentado en 1970, que era bastante similar al
de Cérdoba. :

Algunas caracteristicas del Cédigo pro-
puesto son: a) Se regula una etapa instructoria,
escrita y secreta para extrafos, y una etapa de
juicio, con vigencia de los principios de orali-
dad, publicidad e inmediacién. Sin embargo, se
establece el juicio escrito para el juzgamiento
de los delitos cometidos en un lugar distante de
200 a 400 kildmetros, segun los casos, de la
ciudad en donde tenga su asiento el Tribunal.
Dicha excepcién no estaba contemplada en el
Cédigo de Cérdoba; b) La instruccion en prin-
cipio es a cargo del juez de instruccién. Sin
embargo, en asuntos de poca importancia o de
f4cil investigacién se atribuye la instruccién al
agente fiscal; c) Se le atribuye al Ministerio
Publico el ejercicio de la accién penal publica,
pero a diferencia de la legislacién cordobesa,
se le da participacién al ofendido para provocar
la elevacién a juicio, regulacién de influencia
alemana; d) Se prevé el principio de legalidad
en el ejercicio de la accién. No se contemplan
causales de oportunidad reglada; e) Debe
buscarse la verdad material, como consecuen-
cia de ello se regulan los subprincipios de in-
vestigacién judicial auténoma, de libertad de la
prueba y de valoracién de la prueba conforme
a las reglas de la sana critica; f) Se regula
como regla la prisién preventiva cuando el de-
lito esta reprimido con prisién de més de un
afio, y como excepcién a dicha regla la excar-
celacion a través de cauciéon monetaria, y en
casos excepcionales juratoria; g) En contra de
la sentencia condenatoria producto del juicio
oral sélo es posible la interposicion de un recur-

50 de casacién, y no de apelacién; y h) El Tri-
bunal es integrado por jueces profesionales.

En las mismas “Jornadas” en que fue pre-
sentado el Proyecto, se decidié integrar una
comisién revisora formada por Victor Fairén
Guillén; Fernando de la Rua, Julio Maler, José
Federico Mérquez y Bemardo Gaitdan Mahecha.
Sin embargo, los dos Glitimos en definitiva no
trabajaron en la Comisién.?* En las “VII Jorna-
das”, celebradas en 1981 en Guatemala, se
somete a discusioén los dictdmenes presenta-
dos por Fairén Guillén, Femando de la RGa y
Julio Maier, integrantes de la Comisién.? El
informe de Fairén Guillén se referla a la priva-
cién ilegltima de la libertad ambulatoria, mien-
tras que el de De la Rua y Maier era sobre la
parte general del Cédigo Procesal Penal Mode-
lo.?® La discusién continGa en las “Octavas
Jornadas”, llevadas a cabo en 1982 en Ecua-
dor. Se resuelve alll integrar a la Comisién
revisora a Jaime Bemnal Cuéllar y Ada Pellegri-
ni.Z El Instituto resuelve no seguir tratando
como punto exclusivo de las siguientes Jorna-
das los proyectos de Cédigo Procesal Modelo
(Civil y Penal), hasta que las respectivas comi-
siones los presenten elaborados definitivamen-
te.? El nuevo Proyecto de Cédigo Procesal
Penal Modelo para Iberoamérica fue presenta-
do en las “X| Jornadas”, llevadas a cabo en
1988 en Brasil. En la elaboracién intervinieron
en un inicio Fernando de la Rua y Julio Maier;
y posteriormente Julio Maier y Ada Pellegrini.®
También participé Jaime Bernal Cuéllar.® Se
indica en el Proyecto que se tomaron en cuen-
ta las prescripciones del Cédigo de Cérdoba,
segn la recomendacion hecha en las “Quintas
Jornadas”, celebradas en 1970 en Colombia.*'
Ademds —se sefiala— se consideraron las
leyes procesales de Francia, ltalia, Espafia y
Alemania Federal.® Es de destacar en especial
la influencia de la legislacién y doctrina alema-
na.®® El Proyecto se empez6 a discutir en las
“X| Jomadas” realizadas en Brasil. La discusion
continué en las “XIl Jomadas” celebradas en
Espafia. Se han llevado a cabo ademas un
“Encuentro Preparatorio” (1990)* y un Congre-
so (1991)* en ltalia para discutir el Proyecto.
Debe reconocerse que en el Instituto Iberoame-
ricano de Derecho Procesal ain no existe
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acuerdo en cuanto a la aprobacién del texto
propuesto.®

1.3. Unificacién legisiativa latinoameri-
cana.

Las luchas en contra de los colonizadores
europeos hicieron surgir en América el ideal de
la unidad politica entre los diversos palses la-
tinoamericanos.

Fue Simén Bolivar el que puso més empe-
fio en dicha idea, expresada en la llamada
Carta de Jamaica, escrita en 1815. En 1826 se
llevé a cabo en Panamé, bajo el auspicio de
Bolivar, una conferencia interamericana ten-
diente a lograr la unidad politica iberoamerica-
na. Sin embargo, dicha conferencia terminé
fracasando.

Con posterioridad se realizaron diversos
congresos con el objeto de lograr uniones de
Estados. Dicha idea fue abandonada en el
Congreso de Lima de 1864. En lugar de ello se
reforzaron los intentos de cooperacién y defen-
sa mutua.

A partir del Congreso de Washington
(1888-1889), los Estados Unidos van a partici-
par dentro de los intentos de integracién regio-
nal. En dicho Congreso se funda la Unién Inter-
nacional de las Repiblicas Americanas. Se
pretendia la colaboracién de las republicas
americanas en los sectores politico, econémi-
co y social. Sin embargo, la eficacia de dicha
organizacion fue eclipsada por la politica inter-
vencionista estadounidense.

En 1948 se creé la Organizaciéon de Esta-
dos Americanos como organizacién de coope-
racién regional dentro del marco de las Nacio-
nes Unidas.

Tanto la Organizacién de Estados Ameri-
canos como la antigua Unién Intemacional de
las Republicas Americanas, no pueden enmar-
carse estrictamente dentro de los ideales de
integracion latinoamericana, ya que junto a los
palses latinoamericanos y los del Caribe parti-
cipan los Estados Unidos, los que han desem-
pefiado un papel hegeménico.

Se han realizado diversos intentos de inte-
gracién econémica entre palses latinoamerica-
nos,* por ejemplo el Mercado Comin Centro-

americano.* Dichos intentos hasta la fecha han
fracasado.

El Tratado interamericano de més impor-
tancia desde el punto de vista procesal penal
es la Convencion Americana de Derechos
Humanos, suscrita en 1968, y que entré en
vigencia en 1978. Dicha Convencién establece
una serie de garantias minimas de la persona
humana® muy similares a la Convencién Euro-
pea de Derechos Humanos y al Pacto Interna-
cional de Derechos Civiles y Politicos.® Se
crea en la Convencién la Comisién Americana
de Derechos Humanos y la Corte Interamerica-
na de Derechos Humanos,*' aunque a la fecha
no han llegado a tener la importancia que tie-
nen sus similares europeos.? En general la
doctrina latinoamericana ha aceptado que la
Convencién Americana de Derechos Humanos
es de aplicacién inmediata (self-executing) en
lo relativo a las prescripciones procesales en
ella contempladas.*® Sin embargo, ello ha en-
contrado dificultades para ser admitido por
los tribunales.* Sin lugar de dudas las prescrip-
ciones de la Convencién Americana son el
punto de partida de todo intento de proponer
una legislacién Procesal Penal Modelo para
Iberoamérica.

En materia procesal penal tiene importan-
cia también la Convencién Americana para
Prevenir y Sancionar la Tortura, suscrita en Co-
lombia en 1985.

Ademas de dichas convenciones existe
una serie de Tratados aprobados a nivel intera-
mericano, entre ellos el Cédigo de Derecho
Internacional Privado, conocido como Cédigo
de Bustamante.*® Existen Convenciones sobre
conflictos de leyes en materia de letras de
cambio, pagarés y facturas; sobre conflictos de
leyes de cheques; sobre arbitraje comercial
intemnacional, sobre exhortos cartas rogatorias;
sobre recepcién de pruebas en el extranjero;
sobre el régimen legal de poderes para ser
usados en el extranjero, etc.*®

Como antecedente de importancia al Pro-
yecto de Cédigo Procesal Penal Modelo para
Iberoamérica hay que sefialar el Cédigo Penal
Tipo para Latinoamérica, cuya parte general
fue redactada en la década de los sesenta, ¥
cuya parte especial, inconclusa, fue discutida
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en la década de los setenta.*” El Cédigo Penal
Tipo, a semejanza del Proyecto de Cédigo
Procesal Penal Modelo para Iberoamérica,
surgié como un intento de armonizacién legis-
lativa proveniente de organismos académi-
cos.*® Reunid a los principales penalistas ibe-
roamericanos de la época. Dicho Cédigo tuvo
una influencia decisiva en las reformas legisla-
tivas que se emprendieron a nivel latinoameri-
cano a finales de la década de los sesenta y
principios de los setenta. Asl fueron tomados
en cuenta en el Cédigo Penal de Costa Rica de
1970, los Proyectos de Colombia de 1974 y
1976, el Cédigo Penal de El Salvador de 1973
y el Proyecto venezolano de 1969.* Hoy dia es
criticado fuertemente por la doctrina, especial-
mente en lo relativo a la regulacién de las
medidas de seguridad® y la ausencia de alter-
nativas a la prisién.*' Sin embargo, debe reco-
nocerse que fomenté la discusién doctrinal en
Latinoamérica,? y contribuy6 a la introduccion
en la parte general de los Cédigos Penales
latinoamericanos de una serie de normas acor-
des a la doctrina y legislacién mas moderna,
por ejemplo la regulacién expresa de la comi-
sién por omisién, la eliminacién del versari in re
ilicita a través de la adopcién de una férmula
similar a la alemana en los delitos calificados
por el resultado, y la previsién del sistema de
dias multa.

Existen Cé6digos Modelo para Iberoamérica
también en otras ramas del Derecho como por
ejemplo en Derecho Tributario®® y Derecho
Procesal Civil, este ltimo como se dijo antes,
presentado dentro del Instituto Iberoamericano
de Derecho Procesal.

Una de las criticas que se le hicieron al
Cédigo Penal Tipo para Latinoamérica,* y que
puede ser trasladada al Proyecto de Cddigo
Procesal Modelo,®® es que se pretendié propo-
ner un modelo de legislacién vélido para toda
Latinoamérica, no obstante las diversas reali-
dades latinoamericanas.

Debe reconocerse que existen grandes
diferencias entre los palses latinoamericanos,
pero los mismos estan unidos también por
grandes semejanzas. Son unidos por ligame-
nes de tipo histérico, provenientes de la etapa
colonial; y de carcter juridico, al ser receptores

del sistema continental europeo,® lo que ha
hecho que aparte de la influencia que cada uno
de los palses ha recibido de los palses conti-
nentales europeos (por ejemplo Espafia, Fran-
cia, Portugal, ltalia y Alemania), los palses la-
tinoamericanos se hayan influenciado unos a
otros. As( la falta de barreras idiométicas entre
los palses latinoamericanos de habla hispana,
hace que los libros editados en un pals de es-
tos, circulen también en otros. Son frecuentes
también los estudios juridicos de Derecho
Comparado que se llevan a cabo con respecto
a Latinoamérica, en algunos de los cuales se
hace una proposicién de una legislacion mode-
lo. Entre dichos estudios debe destacarse,
entre otros, los que se han llevado a cabo
sobre la parte general del Cédigo Penal;” la
proteccién de los derechos humanos en el sis-
tema penal,® sobre la polftica criminal latinoa-
mericana,® sobre los presos sin condena,® y
sobre la pena de multa.®' '

A lo anterior debe agregarse que los palses
latinoamericanos comparten problemas socia-
les y econémicos similares, por ejemplo la
marcada divisién de clases, la economia de-
pendiente y la elevada deuda externa. Por
supuesto en unos palses esos problemas son
mas graves que en otros.

La mayoria de los palses latinoamericanos
poseen en comun un pasado reciente de viola-
cién de derechos humanos a través de regime-
nes dictatoriales. Sin embargo las nuevas
democracias fundadas en los Gltimos afios; en
general no han adecuado la legislacion proce-
sal al sistema democratico, de modo que si-
guen en vigencia en muchos de los palses
Cédigos inquisitivos,® herencia del perfodo
colonial. En los ultimos afios ha existido un
gran interés en aprobar nuevos Cédigos Proce-
sales Penales, asl se han emprendido labores
tendientes a ello en palses como Guatemala, El
Salvador, Paraguay, Uruguay, Per(, Colombia
y Argentina. Dentro de este marco es que un
Cddigo Procesal Penal Modelo puede servir
para fomentar la reforma procesal penal en
Latinoamérica, orientando ésta hacia el respe-
to de los derechos humanos.® Se pretende que
el Cédigo Procesal Penal Modelo pueda servir
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de ayuda al legislador de cada pals, para que
tomandolo como punto de partida le haga las
adaptaciones correspondientes a la legislacién
constitucional y a la realidad de su pals.* De

hecho ya el Proyecto de Cédigo Procesal Peng|
Modelo ha sido tomado en cuenta como base
para la reforma del Codigo Procesal Penal de
Guatemala.®

2. PRINCIPALES DISPOSICIONES DEL NUEVO PROYECTO
DE CODIGO PROCESAL PENAL MODELO PARA IBEROAMERICA

Como se dijo antes el Proyecto de Cédigo
Procesal Penal Modelo para Iberoamérica reci-
bié una influencia de diversas legislaciones

europeas. Sobresale en particular la influencia
alemana.

De la lectura del Proyecto de Cédigo Pro-
cesal Penal Modelo se nota una gran similitud
con la sistematica seguida por los Cédigos de
Coérdoba (Argentina), de 1939 y 1970.% En la
redaccion de muchos articulos se ha seguido
también la utilizada por dichos Cédigos.®” Sin
embargo, en temas fundamentales, como son
por ejemplo la atribucién de la instruccion al
Ministerio Publico, la participacion del quere-
llante adhesivo, el establecimiento de causales
de oportunidad reglada en el ejercicio de la
accién penal, y la regulacién de la prisién pre-
ventiva, se aparta el Proyecto de los C6digos
de Cérdoba mencionados, y toma como base
la Ordenanza Procesal Penal alemana.

En el presente trabajo hago una compara-
cion entre el Proyecto de Cédigo Procesal
Penal Modelo para Iberoamérica y la Ordenan-
za Procesal Penal alemana, para determinar
hasta dénde llega la influencia de esta Ultima.®®
Pretendo por ello sefialar no sélo las semejan-
zas, sino también las diferencias.® Debe tomar-
se en cuenta que mis observaciones parten de
la experiencia con la legislacion procesal penal
costarricense, similar a la de Cérdoba, Argen-
tina. Por ello mi interés en el Proyecto es tam-
bién para comparario con el Cédigo cordobés,
especificamente el de 1970, considerado du-
rante mucho tiempo como el modelo a seguir
en Latinoamérica.

2.1. Derechos fundamentales.
El Proyecto, partiendo de lo establecido en
el Cddigo de Cérdoba, regula en sus primeros

articulos los principios basicos procesales. En
ello se diferencia de la Ordenanza Procesal
Penal alemana, que carece de la formulacién
expresa de esas normas.

A través de la enumeracién de los “dere-
chos fundamentales” se trata de citar los as-
pectos fundamentales que deben orientar el
proceso penal: juicio previo, juez imparcial,
tratamiento del imputado como inocente, ne bis
in idem e inviolabilidad de la defensa. Son
derechos que con frecuencia son garantizados
a nivel constitucional en Latinoameérica, por lo
que algunos Cédigos, basados en el de Cérdo-
ba, prefieren ubicarios bajo la denominacion
“Garantias Constitucionales”. Ello no hace sino
recordar la relacion estrecha entre el Derecho
Constitucional y el Derecho Procesal Penal, el
que ha sido considerado como “derecho cons-
titucional aplicado”,” y como “sismégrafo de la
Constitucién”.”

2.1.1. Juicio previo.

Siguiendo lo establecido en el Cédigo de
Cérdoba, se indica en el art. 1 del Proyecto:
“Nadie podra ser condenado, penado 0 some-
tido a una medida de seguridad y correccion,
sino después de una sentencia firme, obtenida
por un procedimiento regular, llevado a cabo
conforme a las disposiciones de este C6digo,
con observancia estricta de las garantias para
las personas y los derechos del imputado...”™
De dicho principio no solo se extrae la necesi-
dad del proceso previo para la imposicién dé
una pena (nulla poena sine praevio judicio),”
sino también que el proceso sea el que el
Cédigo reglamenta.™ De esto ultimo se deduce
el principio del “debido proceso” (due process
of law),” elaborado por el derecho anglosajon.
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2.1.2. Principio de inocencia.

El principio de inocencia es sin duda el
principio de mayor importancia dentro del pro-
ceso penal, aunque sus consecuencias han
dado lugar a una gran discusién ain no termi-
nada.

El Proyecto de Cédigo Procesal Penal
Modelo para Iberoamérica lo regula de manera
expresa, a diferencia de la Ordenanza Procesal
Penal alemana. As( sefiala en su articulo 3 que
“el imputado o acusado debe ser tratado como
inocente durante el procedimiento, hasta tanto,
una sentencia firme le imponga una pena o
medida de seguridad o correccién...” Se trata
de un principio que se encuentra garantizado
en la Convenciébn Americana de Derechos
Humanos en el art. 8.2, y al que varias Consti-
tuciones latinoamericanas hacen mencién en
forma expresa,’ o implicita.”

En Alemania el principio de inocencia se
encuentra reconocido expresamente a través
de la Convencién Europea de Derechos Huma-
nos (ar. 6 11).7®

En cuanto al contenido del principio de
inocencia no hay acuerdo doctrinal.”™ A nivel
latinoamericano pocas veces se ha estudiado
con detenimiento, ya que la preocupacion lati-
noamericana se ha centrado en cuestiones
meramente tedricas, por ejemplo si se estd
ante una “presuncién de inocencia” o bien ante
un “estado de inocencia”. En realidad, tanto a
nivel latinoamericano como a nivel aleman se
ha tendido a enumerar algunas consecuencias
que tendrfa el principio de inocencia.

La discusién inicial es si el principio de
inocencia tiene importancia solamente cuando
se dicta la sentencia, de modo que en caso de
duda sobre las cuestiones de hecho se dicte
una sentencia favorable al acusado (in dubio
pro reo), o bien tiene importancia también du-
rante el desarrollo del procedimiento.

Esta Gltima posicién es la que ha domina-
do en general en Latinoamérica y es la que
sigue el Proyecto en el articulo 3 mencionado.
En este sentido debe entenderse la expresion
de que el imputado debe ser “tratado” como
inocente durante el procedimiento.* Dicho ar-
ticulo contempla también criterios de restric-
cién de las medidas coercitivas y ademas como

regl? general que “la duda favorece al imputa-
do".®

En Latinoamérica se ha tendido a aceptar
que del principio de inocencia se deducen dos
subprincipios:* a) el imputado no tiene obliga-
cién de probar su inocencia, sino debe demos-
trarse su culpabilidad para que pueda ser con-
denado. Asl no tiene obligacion de aportar
prueba en su contra, pudiendo abstenerse de
ello sin que se vaya a tomar en su contra
(art. 41 del Proyecto). Si luego de la realizacion
del debate no existe la certeza de su culpabili-
dad debe ser absuelto (in dubio pro reo: art. 3
del Proyecto); y b) el imputado tiene derecho a
permanecer en libertad durante la tramitacién
de la causa, solamente en forma excepcional
se permite el encarcelamiento preventivo
(art. 202 del Proyecto). Es importante anotar
que este aspecto, que es el que puede dar
lugar a mayores controversias, es en general
aceptado a nivel latinoamericano, ya que se
considera que el principio de inocencia impone
limitaciones al mismo legislador en cuanto a las
causales de prisién preventiva admitidas. Por
ejemplo en general la doctrina admite que la
prohibicién de excarcelacién en caso de que se
acusen clertos delitos (y exista sospecha fun-
dada de culpabilidad), es contraria al principio
de inocencia.®® Hoy dla un sector de la doctrina
en Latinoamérica admite solamente la fuga, el
peligro de fuga y el peligro de oscurecimiento
de la prueba como causales de prisién preven-
tiva compatibles con el principio de inocencia.®
Sobre la regulacién del Proyecto con relacion a
este tema volveré al referirme a la prision pre-
ventiva.

En Alemania la discusién sobre el principio
de inocencia ha sido mucho mas intensa, no
existiendo acuerdo doctrinal,® salvo en lo rela-
tivo a que del principio de inocencia se deriva el
principio in dubio pro reo, aspecto que es inclu-
sive controvertido por un sector minoritario.®
Algunas consecuencias que diversos autores
han dicho que tendrfa la presuncién de inocen-
cia son: la exigencia de un proceso de partes
semejante al anglosajon; la necesidad de regu-
lar el “Schuldinteriokut”;*” la garant(a del dere-
cho de abstenerse de declarar; el quebranto a
la presuncion de inocencia a través de las
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condiciones y mandatos que debe cumplir el
imputado para el archivo del proceso (art. 153a
OPP); la prohibicién de mencionar el grado de
sospecha; la no autorizacién de dar un trato
distinto entre sospechosos y no sospechosos;
los problemas existentes entre la prisién pre-
ventiva y la presuncién de inocencia, especial-
mente con respecto a las causales de “grave-
dad del hecho” (art. 112a 1 OPP) y de “peligro
de reiteracién” (art. 112a 2 OPP); el estableci-
miento de limites temporales absolutos a la
prisién preventiva; la estructuracién de la ejecu-
cién de la prisién preventiva teniendo en cuen-
ta el caracter de inocente del imputado; el
in dubio pro reo, etc.®®

2.1.3. Principio del juez imparcial.

El art. 2 del Proyecto indica: “El juzgamien-
to y decisién de las causas penales se llevara
a cabo por jueces imparciales independientes
de los poderes del Estado, s6lo sometidos a la
ley. La ejecucién penal estara a cargo de un
tribunal judicial. Por ninguna causa los restan-
tes poderes del Estado podrén arrogarse el
juzgamiento de causas pendientes o el resta-
blecimiento de las ya terminadas por decisién
firme. Nadie puede ser juzgado, condenado,
penado o sometido a una medida de seguridad
y correccién, sino por los tribunales designados
por la ley antes del hecho de la causa”.

Se regula en dicho artfculo la imparcialidad
de los jueces, la independencia judicial y el
principio del juez legal.® En la redaccién resal-
ta el énfasis que se da a la independencia judi-
cial frente a los otros Poderes del Estado, lo
que evidentemente obedece a los anteceden-
tes existentes a nivel latinoamericano.

Con respecto a la imparcialidad de los
jueces, el Proyecto, siguiendo lo establecido
por la Ordenanza Procesal Penal alemana
(art. 24.2), establece como una de las causales
de recusacion la existencia de un motivo serio
y razonable que funde el temor de parcialidad
(art. 25). Se corrigen asl los problemas que la
regulacién taxativa de los motivos de aparta-
miento del juez, prevista en el Cédigo de Cor-
doba,® ocasionan.

2.1.4. Principio ne bis in idem.

Se encuentra previsto en el art. 4 del Pro-
yecto, que sefiala que “Nadie debe ser perse-
guido penalmente més de una vez por el mis-
mo hecho...™!

En Latinoamérica la doctrina considera que
una consecuencia del principio “ne bis in idem”
es que no es posible un recurso de revisién en
contra del absuelto o condenado. Ello no ocu-
rre en Alemania, en donde se ha regulado con
amplitud la posibilidad de recurrir en Revisién
en contra del absuelto o condenado (art. 362).%

El Proyecto de Cédigo Procesal Penal
Modelo parte en principio de la no posibilidad
de un recurso de revisiéon en contra del imputa-
do. Sin embargo, autoriza una causal de Revi-
sién en contra de éste, cuando el sobresei-
miento o absolutoria se hayan basado en la
extincién de la accién penal por muerte del
imputado, y se alega en la via de revisién que
aln vive (art. 359) . Aun cuando debe recono-
cerse que esta causal persigue que impere la
justicia, debe optarse por la seguridad juridica
que exige el respeto del principio “ne bis in
idem".%®

2.1.5. Principio de inviolabilidad de la de-
fensa.

El Proyecto de Cédigo Procesal Penal para
Iberoamérica regula en forma expresa la invio-
labilidad del derecho de defensa.* Una previ-
sién expresa de tal principio no se encuentra en
el Cédigo de Cérdoba.

Indica el art. 5 del Proyecto: “Es inviolable
la defensa en el procedimiento. Salvo las ex-
cepciones expresamente previstas en esté
Cédigo, el imputado tendra derecho a interve-
nir en todos los actos del procedimiento qué
incorporen elementos de prueba y de formular
todas las instancias y observaciones que con-
sidere oportunas, sin perjuicio del ejercicio del
poder disciplinario por la autoridad correspon-
diente; cuando esté privado de su libertad per-
sonal, podré formular sus instancias y observa-
ciones por intermedio del encargado de su
custodia, quien las transmitira inmediatamente
al tribunal de la causa o al Ministerio Publico.
El imputado tiene derecho a elegir a un defen-
sor letrado de su confianza. Si no lo hiciere, el
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tribunal designara de oficio un defensor letrado,
a mas tardar antes de que se produzca la pri-
mera declaracién del imputado sobre el hecho,
segun la reglamentacion para la defensa oficial.
Si prefiriese defenderse por sl mismo, el tribu-
nal lo autorizard, sélo cuando no perjudique la
eficacia de la defensa técnica y, en caso con-
trario, designara de oficio un defensor letrado,
sin que ello menoscabe su derecho a formular
instancias y observaciones, previsto en el pa-
rrafo anterior. La misma disposicién rige para el
condenado o para aquel a quien se le hubiere
impuesto una medida de seguridad y correc-

cién, en lo pertinente, hasta la extincién de la

pena o la medida”.

Es importante resaltar que la designacién
de oficio de un defensor en todos los casos en
que no se designa un defensor particular (y no
se autoriza la autodefensa), se fija como una
consecuencia del principio de inviolabilidad de
la defensa (y del de igualdad de armas, agrego
yo). Se sigue asf la regulacién establecida en el
Cédigo Procesal Penal de Cérdoba. La legisla-
cién alemana al respecto es insuficiente, pues
no establece en forma absoluta dicho derecho,
de modo que no existe derecho a un defensor
de oficio en todos los casos (art. 140 OPP).
Entre otras causales, es importante anotar que
en Alemania existe derecho a un defensor de
oficio cuando el delito inculpado estuviese
castigado con pena privativa de libertad minima
de un afio o superior a un afio; y cuando la gra-
vedad del hecho o la dificultad de la cuestion
factica o juridica, haga que el nombramiento
del defensor parezca conveniente. Sin embar-
go, debe reconocerse que en Alemania se tra-
ta de garantizar en la medida de lo posible
el derecho de eleccién libre del defensor de ofi-
cio del imputado, esto entre los abogados ins-
critos en el Distrito del Tribunal (art. 142 |
OPP),* derecho que no se garantiza en el
Proyecto ni actualmente a nivel latinoameri-
cano.%

Otro aspecto en que el Proyecto supera la
regulacién de la Ordenanza Procesal Penal
alemana es en lo concerniente al momento en
que debe nombrarse el defensor de oficio. En
el art. 5 del Proyecto (transcrito arriba), se indi-
ca que si el imputado no ha elegido un defen-

sor particular, debe nombrarsele uno publico a
méds tardar antes de que se produzca la prime-
ra declaracién del imputado sobre el hecho.
Esto ocurre durante la instruccién. La Ordenan-
za alemana dispone que el nombramiento del
defensor de oficio se llevard a cabo en los
casos previstos antes de que el imputado sea
invitado a declarar durante la etapa intermedia
(art. 141).9” Durante la instruccion puede nom-
brarse un defensor de oficio a peticién del
Ministerio Publico, cuando éste estima que
ser4 necesaria la participacién de un defensor
publico por estarse en uno de los casos de
defensa necesaria.*

El Proyecto deja clara la funcién de asis-
tencia que cumple el defensor del imputado, al
sefalarse que el imputado puede exigir antes
de declarar la presencia de su defensor y con-
sultar con él la actitud a asumir (art. 41).% En
Alemania la participacién del defensor como
asistente del imputado entra en tensién con la
definicién del defensor como “6rgano de la
administracién de justicia” (art. 1 de la Ley Fe-
deral sobre la Abogacia: BRAO), lo que crea
una serie de problemas relacionados con los Ii-
mites de la funcién de asistencia cumplida por
el defensor.'®

El nimero méximo de defensores que
puede tener un imputado se fija en el Proyecto
en 2, siguiendo al respecto lo previsto en el
Cédigo de Cérdoba. La Ordenanza Procesal
Penal alemana limité en 1975 el nimero de
defensores a 3, como consecuencia de la ex-
periencia en asuntos de terrorismo, en los
cuales los imputados como forma de obstruir el
desarrollo del proceso nombraban gran canti-
dad de defensores.'

Un aspecto sobre el que la Ordenanza
Procesal Penal alemana tuvo una gran influen-
cia (art. 138 a OPP) es la regulacién de las
causales de apartamiento del defensor (art. 54
del Proyecto), las que fueron establecidas en
Alemania como consecuencia de la experiencia
en la tramitacién de los delitos relacionados
con el terrorismo, y en los cuales muchas ve-
ces el defensor era un integrante del grupo
terrorista, y hasta habla participado en los
hechos.'® A través de las causales de aparta-
miento previstas en el Proyecto se separa de la



defensa al defensor que con un grado de pro-
babilidad participé en los hechos acusados,
actué como encubridor, participa en la asocia-
cién ilicita o banda que tiene relacién con el
ilicito, o bien participa en la evasién del imputa-
do (art. 54). Dentro de las causales de aparta-
miento del defensor se incluye el haber sido
testigo del hecho, causal no prevista en la legis-
lacién alemana,'® pero que la doctrina latinoa-
mericana, aun sin precepto legal expreso, ha
defendido.'%4

Con respecto al derecho del defensor de
consultar el expediente durante la etapa ins-
tructoria, el Proyecto regula como regla el de-
recho del defensor de consultar el expediente.
Como excepcién a ello se indica que el Minis-
terio Publico “...podra disponer, sélo una vez,
el secreto total o parcial de las actuaciones por
un plazo que no podra superar los diez dias
corridos, siempre que la publicidad entorpezca
el descubrimiento de la verdad. El plazo se
podréa prorrogar hasta por otro tanto, pero, en
este caso, cualquiera de los intervinientes
podré solicitar al juez de la instruccién que
examine los fundamentos de la disposicion y
ponga fin a la reserva. No obstante, cuando la
eficacia de un acto particular dependa de la
reserva parcial de las actuaciones, el Ministerio
Publico podré disponer el secreto, con mencién
de los actos a los cuales se refiere, por el tiem-
po absolutamente indispensable para cumplir el
acto ordenado, que nunca superara las cuaren-
ta y ocho horas...” (art. 255). No se sigui6 al
respecto la legislacién alemana que es mucho
mdas restrictiva, ya que permite que sin limite de
tiempo el Ministerio Publico decrete el secreto
de la instruccién mientras se lleva a cabo la
instruccién, ello cuando lo considere conve-
niente para la averiguacién de la verdad
(art. 147 OPP). En la practica la regla es la ne-
gativa del Ministerio Publico a ensefiar las ac-
tas.'%

En lo relativo al nombramiento de un peri-
to, el Proyecto no es claro sobre si debe nom-
brarse o no cuando el Tribunal posee los cono-
cimientos profesionales exigidos (art. 180). La
legislacion alemana indica en forma expresa
que en dicho caso puede ser rechazada la
solicitud probatoria de interrogatorio de un

perito (art. 244.4 OPP). Al respecto comparto la
posicién de Clarid, cuando dice que si se pres-
cindiera del nombramiento cuando el Tribunal
tenga los conocimientos necesarios para cap-
tar por s/ mismo el objeto probatorio que re-
quiere ser explicado técnica, cientifica o artls-
ticamente, “...las partes podrian ser excluidas
del contralor y valoracion de las operaciones
periciales, y se destruirfa el principio segun el
cual el juez no puede fundamentar su senten-
cia con base en sus conocimientos personales.
De esta manera la pericia quedaria excluida del
contradictorio, confundiéndose el juicio del
perito con el juicio del juez”.'® Se trata en de-
finitiva de un problema relacionado con el prin-
cipio de inviolabilidad de la defensa, incluyen-
do dentro de éste no sélo al imputado, sino
también al Ministerio Publico, querellante adhe-
sivo y partes civiles. La controversia doctrinal
que ha existido en Latinoamérica sobre el
punto, merece que se regule en forma expresa
que el Tribunal debe proceder al nombramien-
to del perito aun cuando posea los conocimien-
tos en la técnica, ciencia o arte.

Un aspecto relacionado con el derecho de
defensa del imputado (y de los otros intervi-
nientes), es el relativo al nombramiento de los
llamados consultores técnicos (art. 109 del
Proyecto), los que no estdn regulados en la
Ordenanza Procesal Penal alemana. Sin em-
bargo, en Alemania se permite que los defen-
sores se hagan acompafar durante el debate
de hombres de ciencia.'"” El Cédigo de Cérdo-
ba los contempla, pero atribuyéndoles la cali-
dad de peritos, que se suman a los nombrados
por el tribunal, lo que provocé una discusion
sobre las relaciones del “perito de parte” con el
proponente de su nombramiento.'® En el Pro-
yecto “...se persigue... adecuar la institucion
de los llamados ‘peritos de parte’ a su verdade-
ra funcién, la de colaboradores de la defensa
de un interés y, por tanto, evitar la tarea discu-
tible y penosa de intentar conciliar el interés de
aquél a quien responden, con el dictamen pe-
ricial; ahora representan, inequivocamente, un
interés, y por ello, obran sélo asesorando al
titular de ese interés sobre cuestiones referen-
tes a su conocimiento especifico, para la mejor
defensa de ese interés”.'®



El Proyecto sefiala, a diferencia de lo pre-
visto en Alemania (art. 163 a 4 OPP), que “la
policfa no podra interrogar auténomamente al
imputado...” (art. 48). Un sector de la doctrina
latinoamericana ha combatido desde hace
mucho tiempo la posibilidad de que la policia
reciba declaracién al imputado. Se basa ello-en
una desconfianza fundada hacia la actuacién
de la policfa en general, y en particular en La-
tinoamérica.'"?

El Proyecto no permite la condena del
imputado en rebeldia, ya que ésta supondria un
quebranto al principio de inviolabilidad de la
defensa (art. 40).""" El Cédigo de Cérdoba, que
se tomé como base para la redaccién de los
efectos de la rebeld(a, ni la Ordenanza Proce-
sal Penal alemana permiten la condena de los
ausentes (art. 285).

Importante es mencionar lo dispuesto por
el art. 322, parrafo 2, del Proyecto, en el que se
indica que “En la condena, el Tribunal podra
dar al hecho una calificacién jurfdica distinta de
aquella de la acusacién o del auto de apertura
a juicio, o aplicar penas mas graves o medidas
de seguridad, siempre que no exceda de su
competencia. Empero, el acusado no puede
ser condenado en virtud de un precepto legal
distinto del invocado en la acusacién, compren-
dida su ampliacién, o en el auto de elevacién a
juicio, si previamente no fue advertido sobre la
modificacién posible de la calificacion jurfdica.
La regla comprende también a los preceptos
que se refieren sélo a la pena y las medidas de
seguridad y correccién” (el subrayado es mfo).
Dicha norma tiene un origen en la Ordenanza
Procesal Penal alemana (art. 265 OPP). Se
trata-de garantizar no tanto el principio acusa-
torio (puesto que el Tribunal puede actuar sin
necesidad de solicitud del Ministerio Publico),
sino el derecho de defensa del imputado, de
modo que se eviten las condenas “sorpresi-
vas”.'”? Dicha disposicién supone un notable
avance frente a aquellas regulaciones basadas
en la de Cérdoba, que facultan al Tribunal de
Juicio a variar con libertad la calificacién jurfdi-
ca siempre que se respeten los hechos acusa-
dos.' -

No se establece en el Proyecto que los
funcionarios deban tener autorizacién de sus
superiores para rendir declaracién. De acuerdo
con la legislacién alemana los jueces y fun-
cionarios mencionados en el art. 54 de la
Ordenanza Procesal Penal, requieren de una
autorizacién previa de su superior para rendir
declaracién como testigos.''* Cuando se au-
toriza la declaracién del funcionario que recibié
la informacién de una persona de confian-
za (V-Mann),"® pero no se permite que se reve-
le el nombre de ésta, surge el problema de si es
posible utilizar la Informaci6én dada por el hom-
bre de confianza, que llega sé6lo en forma indi-
recta' a conocimiento del Tribunal. La legis-
lacién alemana no dice si se puede permitir
introducir al debate la declaracién del hombre
de confianza a través del funcionario que reci-
bié la informacién. Ello ha dado lugar a una
gran discusién jurisprudencial y doctrinal.'® Se
trata de un problema relacionado no sélo con el
principio . de inmediacién, sino fundamental-
mente con relacién al derecho de defensa,
especificamente el derecho a interrogar a los
testigos de cargo, al que hace referencia el
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Po-
liticos (art. 14 e)'"” y la Convencién Europea de
Derechos Humanos (art. 6.3 d).'"®

El Proyecto contempla la reposicién del
plazo (restitutio in integrum). Se dice asl que
“quien, sin su culpa, por defecto de la notifica-
cién, por fuerza mayor que no le sea imputable
o por un acontecimiento fortuito insuperable, se
haya visto impedido de observar un plazo y
desarrollar en él una actividad prevista en su
favor, podra obtener la reposicién (ntegra del
plazo, con el fin de realizar el acto omitido o
ejercer la facultad concedida por la ley, a su
pedido...” (art. 119). Una norma similar se
encuentra en la Ordenanza Procesal Penal
alemana (art. 44), pero no en el Cddigo de
Cérdoba.'*® La no contemplacion de la restitutio
in integrum en el Cédigo de Cérdoba, obedecié
a la recepcién de una norma de indiscutible
influencia fascista, establecida en el Cddigo
Rocco.'® El no contemplar la restitucién del
plazo, como en el Cédigo de Cérdoba, hubiera
supuesto un quebranto al principio de inviolabi-
lidad de la defensa.



2.2. Principios procesales en que se
basa el Proyecto.

La doctrina latinoamericana ha estado
acostumbrada a estructurar el Proceso Penal
de acuerdo con una serie de méximas. Asf se
han formulado como vélidos en las diversas
etapas procesales el principio de oficialidad, el
principio acusatorio, el principio de legalidad y
el principio de verdad material; y con respecto
a la etapa de juicio el principio de oralidad, el
principio de inmediacién y el principio de publi-
cidad. Hoy dia la tendencia es a reconocer,
fundamentalmente por razones précticas, ex-
cepciones a los mencionados principios proce-
sales, de modo que se habla de una “reprivati-
zacion™?' o “consensualizacién™?2 del Proceso
Penal.

El nuevo Proyecto de Cédigo Procesal
Penal Modelo para Iberoamérica no escapa de
esta tendencia, como se vera luego. Ello sin
duda lo hace muy polémico, ya que rompe la
estructura del Proceso Penal con que estd
acostumbrada a trabajar la doctrina latinoame-
ricana.

El desarrollo de los principios que haré a
continuacién no se referira exclusivamente a lo
relacionado con la nueva tendencia menciona-
da, sino también con respecto a otros aspectos
de interés del Proyecto.

2.2.1. Principio de oficialidad.

De acuerdo con el principio de oficialidad le
corresponde al Estado la persecucion de los
delitos, debiendo hacerlo de oficio (art. 229 del
Proyecto. Art. 160 de la OPP alemana). Excep-
ciones tradicionalmente contempladas en los
diversos Codigos existen con respecto a los
delitos perseguibles a instancia privada
(art. 229, parrafo 3, del Proyecto), en que la ins-
tancia del ofendido opera como una condicién
de procedibilidad,'? y los delitos de accién pri-
vada (art. 86 del Proyecto), en los cuales es el
“ofendido” quien promueve y ejercita la accién
penal.'?4

Como consecuencia del principio de oficia-
lidad se ha tendido a otorgarle el monopolio de
la accién penal publica al Ministerio Publico,
reduciendo al ofendido a un papel de denun-
ciante y testigo.'?® Se ha permitido también que

actie como actor civil en el proceso penal, pero
con poderes muy restringidos, puesto que séjo
se le da participacién en lo concerniente a |g
accion civil.'® Este es el sistema del que parte
el Cédigo de Cérdoba, Argentina, y gran parte
de los Cédigos Procesales Penales latinoame.
ricanos. Debe reconocerse que existen tam.
bién diversos palses de dicha 4rea geogréfica
en que se ha regulado la llamada “accién popy-
lar”.

En el Proyecto de Cédigo Procesal Penal
Modelo, bajo la influencia de la Ordenanza
Procesal Penal alemana (art. 395 y ss.), se le
da participacion al “ofendido™# como “coadyu-
vante del Ministerio Puablico” (“querellante
adhesivo) (art. 78). Ello se enmarca dentro de
la tendencia internacional hacia una mayor par-
ticipacion de la “victima” en el procedimiento
penal.'2®

La “victima” desempefia en el Proyecto una
funcién de control del Ministerio Pablico con
respecto al ejercicio de la accién penal. Asl
puede objetar el requerimiento del Ministerio
Pablico de archivar (por razones que no son de
oportunidad) o bien de sobreseer la causa
(art. 269).'® No se le da intervencién alguna
cuando el archivo es por razones de oportuni-
dad reglada, ni cuando se suspende el proce-
SO a prueba (art. 83, parrafo 20.), ello a seme-
janza de lo que se dispone en la Ordenanza
Procesal Penal alemana (art. 397.2).'® Se dife-
rencia el Proyecto de lo regulado en la Orde-
nanza alemana con respecto al archivo por
razones de legalidad (art. 172), en que en el
Proyecto el Ministerio Publico no puede proce-
der por sf solo al archivo del proceso, sino 8s
necesario que se solicite el archivo al Tribunal.
Este puede rechazar la solicitud aun cuando el
querellante adhesivo no se haya opuesto."'

En el Proyecto pueden oponerse al archivo
solicitado por el Ministerio Publico, tanto el
querellante como el que haya pretendido §eﬂ°
(art. 269)."® En ello se diferencia de la legisla-
cién alemana. En Alemania la accién adhe§lva
supone que ya ha instado el Ministerio Pﬁblsop.
por lo que el “ofendido” lo que hace es adherir
se a él; mientras que en el proceso de reforza-
miento de la accién (Klageerzwingungsverfgh'
ren) no participa el querellante adhesivo



(Nebenklager), puesto que el “ofendido” no ha
tenido aln oportunidad de apersonarse presen-
tando la accién adhesiva.'®

El “ofendido™ admitido como interviniente
en el proceso penal (querellante adhesivo)
puede, de acuerdo con el Proyecto, ademds
ofrecer prueba (art. 276) y participar en el de-
bate (art. 83). Puede también “pedir” al Ministe-
rio Publico que se presente recurso de casa-
cién en contra del imputado, o bien que se
amplie el recurso presentado (art. 339).'* Para
ello su “peticion” se debe hacer con las forma-
lidades de un recurso de casacién. El Ministe-
rio Publico decidira si acoge la “peticién”, co-
rrespondiéndole responsabilidad disciplinaria
en caso de que no haya actuado correctamen-
te. En la Ordenanza Procesal Penal alemana
se le dan mayores poderes al querellante adhe-
sivo, ya que puede recurrir independientemen-
te de la Fiscalla (art. 401). Debe indicarse que
en Alemania algunos propugnan por la elimina-
cién del querellante adhesivo, ello ya que se
dice que persigue solamente intereses indivi-
duales, sea la venganza y la indemnizacion
civil.'1* Se trata de la misma argumentacién
dada en Latinoamérica con respecto a la elimi-
nacién de toda participacion de la “victima” en
el ejercicio de la accién penal pablica.' Sin
embargo, debe anotarse que la participacion de
la “victima” es un control importante frente a la
burocratizacién a que tiende el Ministerio Publi-
c0.%¥7 Por otro lado, la “victima” tiene un interés
legitimo en el desenlace del proceso.

En definitiva el Proyecto trata de hacer
compatible el principio de oficialidad con una
mayor participacion del “ofendido” dentro del
proceso penal, manteniendo en un caracter
preponderante al Ministerio Publico, e institu-
yendo al “ofendido” como un simple coadyu-
vante de éste (art. 83). Es de criticar, sin em-
'bargo, que no se regula en el texto principal del
Proyecto, sino solamente como alternativa para
aquellos palises que deseen dar mas interven-
cién penal a las asociaciones intermedias, el
que “en los delitos de accién publica, las aso-
ciaciones, reconocidas por el Estado, podran
asumir el papel de querellante, por sl mismas,
en aquellos delitos que afecten intereses colec-
tivos, y por el pedido del ofendido en los demas
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casos, siempre que la persecucién penal se
vincule con el objeto de la asociacién”.'*® Una
regulacion de ese tipo (no contemplada en la
legislacién alemana) es necesaria como medio
de control de la actividad del Ministerio Piblico
en los delitos llamados “de intereses difu-
308'.‘”

El Proyecto establece (fuera del texto prin-
clpal), para aquellos palses que prefieran, po-
Iiticamente, un querellante con mayores atribu-
ciones para la persecucion penal e incorporar
la accién popular como alternativa a la regula-
cién relatada, la “accién popular”, pero limitada
a los delitos que afecten intereses colectivos o
cometido con abuso de la autoridad publica. El
contemplar como altemnativa la “accién popu-
lar", obedece a que se busca la aceptacion del
Proyecto en aquellos palses en los que la
“accion popular” tiene una gran tradicién, apar-
te de que se trata de establecer un control que
evite las violaciones a los derechos humanos
que se han dado a nivel latinoamericano.'*

Es de lamentar que en el Proyecto no se le
otorgaran facultades al “ofendido” por el hecho
de serlo, sin necesidad de que se apersone
como querellante adhesivo. En ese sentido en
la Ley alemana de Proteccién a la Victima, de
1986, se dispuso, entre otros aspectos, el de-
recho a examinar los autos en tanto no se
oponga a ello un interés preponderante digno
de proteccion, del inculpado o de un tercero
(art. 406 d) OPP); el derecho del ofendido a la
asistencia letrada (art. 406 f) OPP) y el derecho
a ser informado sobre el desenlace del proce-
so (art. 406 d) OPP).

2.2.2. Principio acusatorio.

A través del principio acusatorio se han .
separado las funciones de acusar y juzgar, no
pudiendo actuar el érgano juzgador de oficio
(“Wo kein Klager, da kein Richter”; “ne procedat
iudex ex oficcio”; “nemo ludex sine actore”).

El Proyecto garantiza el citado principio.
Asl establece que el Ministerio Pablico es a
quien le corresponde el ejercicio de la accién
penal (art. 68), no pudiendo actuar el érgano
jurisdiccional de oficio.

Es importante anotar que le confiere al
Ministerio Publico la realizacién de la instruc-



cion preparatoria (Ermittlungsverfahren), lo que
se hace como una forma de garantizar el prin-
cipio acusatorio.'*' Sobre ello volveré mas
adelante.

2.2.3. Principio de legalidad.

La legislacion latinoamericana tiende a
establecer sin excepcion el principio de legali-
dad en el ejercicio de la accién penal publica,
excluyendo asl todo criterio de oportunidad.
Como consecuencia de ello la promocién de la
accién penal publica es siempre necesaria.
Igualmente una vez promovida la accién penal
no puede suspenderse ni hacerse cesar. Asf
sucede por ejemplo en el Cédigo de Cérdoba y
los que lo han tenido como modelo.'#

El Proyecto establece como regla el princi-
pio de legalidad (art. 229), y como excepcién a
dicha regla criterios de oportunidad reglada
(art. 230).' En la regulacién de las causales
que se recomiendan, la legislacién alemana
desempeiié una gran influencia. Deben desta-
carse como causales de oportunidad la insigni-
ficancia o falta de frecuencia del hecho, de
modo que no afecta el interés publico (cuando
la pena minima no supere los 3 afios y ademds
no se trata de un delito cometido por un funcio-
nario publico), y la contribucién o culpabilidad
leve del agente en la comisién de un hecho en
que no existe ningun interés publico gravemen-
te comprometido en su persecucién. Dichas
causales tienen una influencia de la legislacién
alemana (art. 153 OPP),' que contempla
como una de las causales de archivo por razo-
nes de oportunidad la culpabilidad Infima del
autor cuando no existe un interés publico en la
persecucion. Si bien debe aceptarse el archivo
del proceso en asuntos de bagatela, debe reco-
nocerse que la redaccion de las citadas causa-
les del Proyecto, y la de la causal mencionada
de la Ordenanza Procesal Penal alemana,
envuelven el problema de la falta de preci-
sion,'* lo que evidentemente lleva a problemas
relacionados con el tratamiento igual a los di-
versos imputados que se encuentren en si-
tuaciones similares, tal y como ha ocurrido en
Alemania.'*® Nétese que con respecto a la le-
gislacion alemana no existe unanimidad doctri-

nal sobre qué debe entenderse por “culpap;j;.
dad escasa” e “interés publico”.'¥

El archivo por razones de oportunidaq
necesita en el Proyecto la autorizacién de| jye;,
de instruccién. En ello se diferencia de |a legis-
lacién alemana, la que establece que la apro-
bacién del Tribunal (que interviene en la etapa
intermedia) no se requiere en caso de delito
castigado con pena privativa de libertad minimg
inferior a un afio (Vergehen), que se hubiera
dirigido contra un patrimonio ajeno, y no esty-
viera amenazado con una pena elevada al
minimo, cuando los dafios causados fueran
minimos. La posibilidad de archivo sin autoriza-
cién judicial ha sido criticada por la doctrina ale-
mana.'4®

El principal fundamento que se da para la
admisién de criterios de oportunidad es la
imposibilidad real del Estado de juzgar todos
los delitos que se cometen en su territorio, por
lo que deben seguirse criterios selectivos de
acuerdo con la gravedad del hecho. Se ha di-
cho con razén que lo que se hace al regular
criterios de oportunidad como excepcién al
principio de legalidad, no es sino contemplar
una situacioén que en forma informal se da enla
préactica sin ningln control.'*®

Se distingue en el Proyecto entre causales
de “oportunidad” y causales de “suspensién del
proceso a prueba” (art. 231). Se regula esta
Gltima como “una anticipacién de las institucio-
nes de la condena condicional, la remisién de
la pena a prueba o la suspensién de la pena,
para que funcionen sin condena”.'® Se persi-
gue evitar los efectos perniciosos que tiene la
persecucién penal y la condena,’ lograr el
descongestionamiento de los tribunales, y 98
rantizar en la medida de lo posible el derecho
a la indemnizacién que posee la victima del
delito. Por esto (iltimo se enmarca dentro de la
tendencia internacional hacia el fonaledmnen'to
del papel de la victima en el proceso penal-
Se trata de una solucién consensual, ya que $€
requiere la anuencia del imputado, el que debé
admitir ademds la veracidad de los hechos qué
se le atribuyen. El Tribunal (que interviene en !
procedimiento intermedio), debe aprobar 1
suspensién del proceso a prueba.'



Importante es resaltar que no procede con
respecto a todos los delitos, sino se requiere
que sea admisible la condena condicional, la
suspension condicional de la pena o la remisién
de la pena.'™

Requisito fundamental para la “suspensién
a prueba del proceso” es que “...el acusado
hubiere reparado el dafio convenientemente;
afianzare esa reparacién, demostrare la abso-
luta reparacién de hacerlo; o asumiere formal-
mente la obligacién de reparar el dafio de
acuerdo con sus posibilidades, y como parte de
las condiciones de prueba”. Ello es conforme a
la tendencia hacia el reconocimiento de la repa-
racién del dafio (Wiedergutmachung), como
causal de archivo del proceso (o bien de exclu-
sién de la pena).'s® Importante es que se esta-
blece no s6lo como causal de “suspension del
proceso a prueba” la efectiva reparacién o la
promesa de ella, sino también se contempla los
casos en que el imputado demuestra su impo-
sibilidad de llevar a cabo la reparacion, o bien
se compromete a realizaria de acuerdo con sus
posibilidades. Dicha solucién combate las criti-
cas que se le han hecho a la reparacién como
contraria al principio de igualdad entre ricos y
pobres.

Aparte de lo dicho sobre la reparacion,
puede imponerse diversas instrucciones de
comportamiento al imputado, por ejemplo de
residencia, capacitacién, abstencion de usar
ciertas sustancias, prestar trabajo no retribuido
en favor del Estado, etc.'*® N

La regulacién de la “suspension del proce-
so a prueba” contemplada en el Proyecto, sin
duda recibié una influencia del art. 153 a) de la
Ordenanza Procesal Penal alemana, introduci-
do en ésta en 1975.' Sin embargo, en el Pro-
yecto la reparacién ocupa un papel preponde-
rante, mientras que en la Ordenanza Procesal
Penal alemana se regulan otras medidas alter-
nativas a la reparacién, tales como el pagar una
cantidad en favor de una institucién de utilidad
publica o del Estado; el proporcionar prestacio-
nes de otra forma Utiles publicamente; el cum-
plir obligaciones alimenticias en determinada
magnitud. Tal vez debido a que se establecen
de manera alternativa estas medidas, y no
subsidiaria a la exigencia de la reparacién, ésta
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no ha tenido mayor utilizacién préctica. Asl en
1987 el 98,5% de las obligaciones consistia en
el pago de una multa, solo el 0,8% en repara-
cién de los dafios y el 0,7% en prestaciones de
trabajo en provecho de la comunidad.'s®

Es criticable tanto en la legislacién alema-
na como en el Proyecto de Cédigo Procesal
Penal para Iberoamérica (art. 83), el que no se
le dé participacién al ofendido en el procedi-
miento de suspensién del proceso a prueba.
Debido a que la reparacién del dafio esta regu-
lada entre las causales contempladas en la
Ordenanza Procesal Penal alemana para la
suspension del proceso, y es el requisito funda-
mental en el Proyecto iberoamericano, es cla-
ro que deberfa dérsele oportunidad a la victima
de participar oponiéndose a la suspension y
bien prestando su conformidad, resolviendo su
reclamo el Tribunal.

2.2.4. Principio de verdad material.

De acuerdo con el principio de verdad
material lo que importa en el proceso penal es
la investigacién de la verdad histérica, y no la
verdad “consensual” ni la “legal” (tasacién del
valor de las pruebas).

De dicho principio se extraen los subprinci-
pios de investigacién judicial auténoma, libertad
de la prueba, y valoracién de la prueba de
acuerdo con las reglas de la sana critica, todos
ellos regulados por el Proyecto en comenta-
ﬂo.m

Sin embargo el principio de verdad material
no debe llevar a la investigacién de la verdad a
cualquier precio, de modo que se autorizara el
quebranto de los derechos de la persona que
sirve de medio de prueba.'®

El ant. 45 del Proyecto se refiere a los
métodos prohibidos de la declaracién del impu-
tado. Indica que “En ningln caso se le requeri-
ra al imputado ratificacién solemne de su expo-
sicién, ni serd sometido a ninguna clase de
coaccién, amenaza o promesa, salvo aquellas
expresamente autorizadas por la ley penal o
procesal, ni se usard medio alguno para obli-
garlo, inducirlo o determinario a declarar contra
su voluntad, ni se le hara cargos o reconvencio-
nes tendientes a obtener su declaracién. Toda
medida que menoscabe la libertad de decisién



