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EL PROCESO PENAL 
¿ACUSATORIO? ¿ADVERSARIAL?*

LUIS MIGUEL REYNA ALFARO**

SUMARIO: 1. ¿Qué es acusatorio y qué es adversarial? 2. Igualdad de armas. 3. Los me-
canismos de equilibrio procesal. 4. El modelo acusatorio en las reformas del proceso 
penal en Latinoamérica. 5. La tendencia a la fast justice y la mcdonalización de la 
justicia penal.

1. ¿QUÉ ES ACUSATORIO Y QUÉ ES ADVERSARIAL?

reformas legislativas en nuestra región —aunque no sólo en aquélla— ha-
cen que hoy más que nunca sean válidas las expresiones del catedrático 
muniqués BERND SCHÜNEMANN cuando alude a la marcha triunfal del pro-
cedimiento penal norteamericano en el mundo.1

Precisamente esta circunstancia es la que hace común que en los 
procesos de reforma procesal penal se suela recurrir a la expresión ad-

* Este texto comprende parte de la intervención del autor en el Congreso sobre “As-
pectos Fundamentales de la Justicia Penal en América Latina en el Siglo XXI”, 
organizado por la Corte Suprema de Justicia de Panamá, la Escuela Judicial del 
Órgano de Panamá y el INEJ, en Panamá el 24 y 25 de noviembre de 2014, y repro-
ducidas en parte en el Seminario “Problemas actuales de Derecho Penal y Procesal 
Penal” organizado por la Escuela de Postgrado de la Universidad Privada Antenor 
Orrego y el CEDPE, en Trujillo el 28 de noviembre de 2014. Su origen explica las 
referencias al Código Procesal Penal de Panamá del 2008.

** Abogado director de Caro & Asociados. Doctorando de Derecho Penal y Política Cri-
minal de la Universidad de Granada (España). Experto Universitario de Criminolo-
gía por la UNED (España).

1 SCHÜNEMANN, BERND. “¿Crisis del procedimiento penal? ¿Marcha triunfal del proce-
dimiento penal norteamericano en el mundo?”, traducción de SILVINA BACIGALUPO y 
LOURDES BAZA, en: El mismo. Temas actuales y permanentes del Derecho Penal des-
pués del Milenio, Tecnos, Madrid, 2002, pp. 288 y ss.
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versarial 
nuestros países o, al menos, a ciertos rasgos de aquéllos. 

Sin embargo, es también apreciar que existe una utilización poco 
meditada de la expresión que, por cierto, se realiza con un conocimiento 
poco profundo del sentido y características de un modelo procesal penal 
adversarial.

Como señalan FLETCHER & SHEPPARD, que estemos frente a un mo-
delo inquisitivo, acusatorio o adversarial dependerá del modo en que las 
funciones propias de un proceso son distribuidas (las de obtención de la 
evidencia y presentación en juicio, acusación, juzgamiento e individuali-
zación de la pena).2

En un sistema inquisitorial —que, a decir de los mencionados auto-

-
tra a cargo de la obtención de la evidencia y de presentarla a juicio, de 
acusar al imputado y de decidir si éste es culpable o inocente.3 La crítica, 
reconocida de modo general a este modelo procesal, son los efectos que 
esta acumulación de funciones generaría sobre la garantía de la imparcial 
del juzgamiento a favor del imputado en la medida que la asunción de la 
función de obtención de evidencia y formulación de la acusación en una 
sola persona le condicionaría a favor de una declaración de culpabilidad.

El sistema adversarial parte del presupuesto de la marcada distri-
-

gados investigan (en un contexto de igualdad de armas), el gran jurado 
—grand jury

abogados, el jurado decide por la inocencia o responsabilidad del acusado. 
-

do por el jurado, que individualizar la pena.4 

2 FLETCHER, GEORGE P. & SHEPPARD, STEVE. American Law in a global context, Oxford 
University Press, New York, 2005, pp. 531-532.

3 FLETCHER, GEORGE P. & SHEPPARD, STEVE. Ob. cit., p. 531.
4 FLETCHER, GEORGE P. & SHEPPARD, STEVE. Ob. cit., p. 532. Similar CARRIÓ, ALEJANDRO. 

El enjuiciamiento penal en la Argentina y en los Estados Unidos. Análisis compara-
tivo en función de una reforma procesal, Eudeba, 1990, p. 45.
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El modelo acusatorio propone una visión algo distinta del proceso 
penal y del modo en que se distribuyen las funciones de obtención y pre-
sentación de la evidencia, acusación, determinación de la responsabilidad 

la formulación de cargos contra el imputado, los abogados —incluyendo al 
acusador— presentan la evidencia, a partir de la cual el juez decide la res-
ponsabilidad o inocencia del imputado5 determinando la pena aplicable.

Entre ambos sistemas —adversarial y acusatorio— existen también 
diferencias en torno al modo en que se articulan los controles y balances 
entre los diversos actores del proceso penal (esencialmente el juez). En un 
sistema acusatorio el poder que tiene el juez para controlar la actuación 
del Ministerio Público y las partes viene limitado por los contenidos de la 
Constitución y la ley.6

Aunque para algunos autores —como FLETCHER & SHEPPARD—7 el 
modelo acusatorio constituye una especie de modelo intermedio entre 
el inquisitivo y el adversarial en la medida que el juez mantiene el poder 
de decidir la responsabilidad penal del imputado, como ocurre también en 

sólido como para proponer dicha relación. 
Y esto es evidente a partir de un dato reconocido por los propios 

FLETCHER & SHEPPARD: la adopción de un determinado modelo procesal 
guarda relación directa con el modelo estatal y el inquisitivo, es propio de 
regímenes monárquicos, no democráticos.8 El sistema acusatorio, por su 
parte, tiene un punto de partida completamente distinto más cercano al 
que es propio de los sistemas adversariales.

Esta cercanía entre el modelo adversarial y el acusatorio se aprecia 

9

una parte procesal más sobre la que recae la carga de la prueba, es exigi-
ble que su actuación sea neutral (principios de imparcialidad) y objetiva 

de revelar evidencia exculpatoria a la defensa del imputado.

5 FLETCHER, GEORGE P. & SHEPPARD, STEVE. Ob. cit., p. 532.
6 FLETCHER, GEORGE P. & SHEPPARD, STEVE. Ob. cit., p. 533.
7 FLETCHER, GEORGE P. & SHEPPARD, STEVE. Ob. cit., p. 531.
8 FLETCHER, GEORGE P. & SHEPPARD, STEVE. Ob. cit., p. 532.
9 FLETCHER, GEORGE P. & SHEPPARD, STEVE. Ob. cit., p. 533.
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Analizando el modo en que se encuentra estructurada esa división 
de funciones en el modelo procesal penal panameño, es notorio que se 
asume un modelo acusatorio con ciertos rasgos adversariales.

En efecto, el artículo 5o. del CPPa es enfático al señalar que: “Las 
funciones de investigación están separadas de la función jurisdiccio-
nal. Corresponderá exclusivamente al Ministerio Público la dirección de 
la investigación.” Por su parte, el artículo 4o. del CPPa señala que: “La 
potestad de juzgar y aplicar la pena o medida de seguridad corresponde 
únicamente a jueces y tribunales previamente instituidos.” Esta distin-

acompasada de una serie de rasgos consustanciales al modelo adversa-
rial, entre los que destaca el de la igualdad de armas, reconocido por el 
artículo 19o. del CPPa.

2. IGUALDAD DE ARMAS

Este artículo reconoce que:

“Se garantiza la intervención de las partes con igualdad de 
posibilidades de ejercer las facultades y los derechos previstos 
en la Constitución Política, los tratados y convenios interna-

-
digo. Los jueces preservan el principio de igualdad procesal, 
debiendo allanar todos los obstáculos que impidan su vigencia 
o lo debiliten. No deben mantener ninguna clase de comunica-
ción con las partes o sus abogados sobre los asuntos sometidos 
a su conocimiento sin dar previo aviso a todas ellas.”

Obsérvese cómo es que el CPPa hace referencia a la “igualdad de 
posibilidades” y no, de modo mas genérico, a la igualdad de partes. Es 
que la idea de la igualdad de armas tiene como presupuesto la existencia 
de una relación de desigualdad sustancial entre el órgano acusador y los 
otros sujetos procesales y que tiene ciertas manifestaciones a mencionar.

En efecto, el acusador, sobre quien recae la carga de acreditar los 
hechos objeto de la acusación (artículo 72o. CPPa) y para ello no sólo 
puede contar con la infraestructura y logística conferida por el Estado 
en tanto parte del servicio público de administración de justicia (artículo 
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investigación), sino que puede con el apoyo de entidades públicas y priva-
das que, conforme a los artículos 75o. y 277o. del CPPa, están “obligadas” 
a colaborar con el Ministerio Público que cuenta, además con poderes 
coercitivos. 

Estas, por llamarlo de algún modo, fortalezas del Ministerio Público 
se compensan a través de ciertas garantías y principios reconocidos a fa-
vor del imputado. Entre éstas destacan las garantías de la imparcialidad- 

y el derecho de defensa.

3. LOS MECANISMOS DE EQUILIBRIO PROCESAL

a)

En un modelo acusatorio propio de los sistemas europeo-continentales en 

encuentran sometidos a la Constitución y a la ley —principio de sujeción 
a la ley— se exige que el órgano encargado de la persecución del delito 
(en este caso el Ministerio Público) respete el estatus de inocencia que 
corresponde a toda persona (artículo 8o. CPPa) y ello supone que en la 
investigación del delito actúe imparcialmente. 

Esta exigencia se encuentra reconocida en el artículo 24o. del CPPa 
que establece que: “Es obligatorio investigar lo desfavorable y lo favorable 
a los intereses del imputado y demás intervinientes en el proceso”, y el 
artículo 70o. del mismo estatuto legal:

la investigación, adecuarán su actuación a un criterio objetivo, 
velando por la correcta aplicación de la ley penal. Los requeri-
mientos y solicitudes deberán ser conforme a este criterio, aun 
a favor del imputado, y tomar en consideración las necesidades 
y derechos constituidos a favor de la víctima. Los agentes del 
Ministerio Público no podrán ocultar información, evidencias 
o pruebas a la defensa.”

Es necesario advertir una cuestión medular —en la medida que tie-
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el deber de actuar imparcialmente. La respuesta a esta cuestión depende-

Durante la investigación del delito el 
 Sólo a través de una actuación im-

-
cisamente en virtud a dicho principio que el CPPa impone la obligación 

lo desfavorable y lo favorable a los intereses de los 
sujetos procesales y esa circunstancia es la que determina también que 
se imponga el deber de disclosure o revelación de información, evidencia o 
pruebas a favor de la defensa. Sólo a través del principio de imparcialidad 

o prejuzgamientos.
Y esto, en mi opinión, no es una cuestión de mera semántica. La 

-
ción del delito en la medida que habilita las estrategias de persecución 
del delito diseñadas por el Ministerio Público se construyan a partir del 
presupuesto de la existencia de un delito y la responsabilidad del inves-
tigado. Este tipo de diseños estratégicos se fortalecen en contextos en los 
que la estadística y las cifras (número de condenas) son el dato revelador 

Esta lógica de la imparcialidad será además importante en el aná-

fundamentos para presentar acusación contra el investigado. La lógica de 
-

diciaria, con especial referencia a los denominados indicios contingentes.

b)

El principio de presunción de inocencia impone una serie de cargas al 
órgano acusador que contribuyen a la estabilización de la relación entre 
las partes procesales. La carga de la prueba de la responsabilidad penal 
impuesta al órgano acusador y el estándar probatorio correspondiente a 
la idea de que la acreditación de la responsabilidad penal de la persona 
debe producirse más allá de toda duda razonable (artículo II.2 del Título 

imputado.
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c)

El derecho de defensa en sus diversas manifestaciones son las herramien-
tas con las que cuenta el imputado y su defensa no sólo para hacer frente a 
las pretensiones del órgano acusador, sino para construir las alegaciones 
que formulará para refutar los cargos que plantee el Ministerio Público. 
En esta línea, resulta fundamental el derecho a probar en la medida que 
no sólo permite la construcción de la propia teoría del caso sino que habi-
lita el control de la actividad probatoria desarrollada con el afán de acre-
ditar la responsabilidad del imputado.

4. EL MODELO ACUSATORIO EN LAS REFORMAS 
DEL PROCESO PENAL EN LATINOAMÉRICA

La comprensión del modelo procesal peruano no será exacta si no se le 
ubica en perspectiva. El inicio del siglo XXI parece marcar el derrotero de 
las reformas procesales penales en Latinoamérica. Ya ha señalado MÁXIMO 
LANGER que: “En los últimos 15 años, 14 países latinoamericanos y un nú-
mero sustancial de provincias han introducido nuevos códigos procesales 
penales.” 10 En efecto, desde 1991 en que se produjeron ligeros cambios en 
el sistema federal argentino, para posteriormente operarse reformas pro-

-
la (1999), Chile y Paraguay (2000), Bolivia, Ecuador y Nicaragua (2001), 

Panamá (2008) se viene apreciando toda una ola reformista que aún no 
cesa.11 Estas reformas procesales mantienen ciertos rasgos comunes que 
tienen como elemento de referencia el cambio del modelo inquisitivo al 

12

Entre las consecuencias prácticas del cambio de modelo procesal 
destacan:

10 LANGER, MÁXIMO. 
legal ideas from the periphery”, en:  The American Journal of Comparative Law, 
vol. 55, 2007, p. 618.

11 VARGAS VIANCOS, JUAN ENRIQUE. “La nueva generación de reformas procesales pena-
les en Latinoamérica”, en: Urvio. Revista Latinoamericana de Seguridad Ciudada-
na, 3, Flacso-Ecuador, Quito, 2008, p. 34.

12 REYNA ALFARO, LUIS MIGUEL. El proceso penal aplicado conforme al Código Procesal 
Penal de 2004, 2a. ed., Grijley, Lima, 2011, pp. 25-28.
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i. La redistribución de las funciones de investigación que en el modelo 
acusatorio son asumidas por el Ministerio Público, restringiendo al 
juez, tercero imparcial en la dinámica acusatoria, las funciones de 
control de la legalidad de los actos del acusador y de juzgamiento; y 

ii. El fortalecimiento de los derechos procesales del imputado y la vícti-
ma del delito. 

Sin dejar de reconocer que los códigos procesales penales de la re-
gión asumen consistentemente el modelo acusatorio, no puede descono-

-
cer al proceso penal como un espacio de enfrentamiento igualitario, justo, 
entre las partes procesales.13

Este cambio de modelo procesal ha ido acompañado de la incorpora-
ción de una serie de institutos procesales orientados a lograr la solución 

-
caz por parte del imputado y la víctima sino también en los niveles de 
legitimidad del sistema judicial que ve ostensiblemente reducida su carga 
procesal.

adopción de medidas complementarias, orientadas a la gestión adecuada 
del servicio de administración de justicia penal por parte de sus operado-
res, no asegura la pretendida legitimación del sistema de justicia penal. 
De allí que los procesos de reforma de la justicia penal en Latinoamérica 
hayan discurrido por estos dos senderos —el de transformación norma-
tiva y el de transformación en la gestión judicial— que JUAN ENRIQUE 
VARGAS denomina respectivamente primera y segunda generación de la 
reforma.14

5. LA TENDENCIA A LA FAST JUSTICE Y LA 
MCDONALIZACIÓN DE LA JUSTICIA PENAL

Las fórmulas de aceleramiento procesal se enmarcan bajo lo que SILVA 
SÁNCHEZ denomina “gerencialismo”,15 en virtud del cual, frente a la esca-

13 Con mayor detalle: REYNA ALFARO, LUIS MIGUEL. Litigación oral y técnicas de persua-
sión aplicadas al Código Procesal Penal, 2a. ed., Jurista, Lima, 2010, pp. 40-43.

14 VARGAS VIANCOS, JUAN ENRIQUE. Ob. cit., p. 35.
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sistema de administración de justicia penal célere, se busca gestionar ade-
cuadamente los escasos recursos existentes a través de una reducción de 
los términos de duración del proceso penal,16 encontrando salidas alterna-

17

A estas necesidades de gestión adecuada de recursos se suma el 
clamor constante, derivado de la comprensión del proceso penal como ins-
trumento de realización de los derechos fundamentales, de tutela jurisdic-
cional efectiva y de no afectación del derecho a ser juzgado dentro de un 
plazo razonable. En efecto, por el lado de la víctima, quien realmente se 
haya tras la lesión del bien jurídico, tenemos que la dilación excesiva en 
la resolución de un caso penal por parte del sistema de administración de 
justicia penal puede afectar su derecho a una tutela jurisdiccional efecti-
va. Si la tutela jurisdiccional demora en llegar, deja —como es lógico— de 
ser efectiva. Por el lado del ofensor, debe reconocerse que las cargas y 

de soportar para el imputado; en ese contexto, el derecho a ser juzgado 
sin dilaciones indebidas y dentro de un plazo razonable cobra especial 
importancia.

Se produce así una constante tendencia legislativa a favor de consi-
derar e importar a nuestros países las instituciones procesales provenien-
tes del Derecho Norteamericano, lo que ha dado lugar —parafraseando a 
SCHÜNEMANN— a una suerte de “marcha triunfal del procedimiento nor-
teamericano”.18 

Extrañamente, no obstante que las formas y métodos procedimen-
tales utilizados por la justicia penal norteamericana son continuamente 

15 SILVA SÁNCHEZ, JESÚS MARÍA, La expansión del Derecho Penal. Aspectos de la política 
criminal en las sociedades postindustriales, 2a. ed., Civitas, Madrid, 2001, p. 74.

16 ALBRECHT, HANS JÖRG. “Settlements out of courts: a comparative study of european 
criminal justice systems”, en: Research Paper, No. 19, South African Law Commis-
sion, Pretoria, s/f, p. 08.

17 En sentido crítico: CUAREZMA TERÁN, SERGIO. La naturaleza de la reforma de la jus-
ticia penal y la inconstitucionalidad del Código Procesal Penal, Manu, Managua, 
2004, pp. 30-31.

18 SCHÜNEMANN, BERND. ¿Crisis del procedimiento penal? ¿Marcha triunfal del procedi-
miento penal norteamericano en el mundo?, p. 288 y ss.
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recusados por la doctrina de los países continentales, a nivel legislativo 
se vienen imponiendo las fórmulas propias del Derecho Norteamericano, 
como parte de una suerte de globalización y expansión de la justicia pe-
nal,19 lo que se viene manifestando en las reformas legislativas latinoa-
mericanas en el ámbito del proceso penal.

La justicia penal norteamericana, conforme ha destacado el autor 
costarricense JUAN RIVERO SÁNCHEZ,20 ha venido recurriendo a la fórmula 
de los restaurantes de comida rápida en una suerte de “mcdonalización 
de la justicia penal”. Este proceso de mcdonalización, en realidad es una 
derivación de la teoría weberiana de la racionalización, se desarrolla en 

 — En el primer nivel, de , se plantea una variación del estado 
de las cosas: se pasa de un estado de necesidad a un estado de satis-
facción de la necesidad.

 — En el segundo nivel, de cálculo, se parte de una suerte de equipara-
ción entre los ámbitos cuantitativos y cualitativos: cantidad y cali-
dad son lo mismo, lo que —como es lógico— supone la exigencia de la 
prestación del servicio en el menor tiempo posible.

 — El tercer nivel es el de la previsibilidad: en un sistema mcdonaliza-
do, la gente sabe qué esperar, no tendrá sorpresas. Finalmente, en 
el nivel de control se prevé la obligación de respetar las normas y 
pautas preestablecidas.

En este contexto es que las fórmulas de justicia negociada se expan-
den dentro de las reformas procesales penales de la región, dentro del 
propósito general de gestión y distribución adecuada de los problemas 
sociales vinculados a la criminalidad,21 en donde el propósito principal 
no es más la realización de la justicia y la obtención de la verdad, sino la 

19 SILVA SÁNCHEZ, JESÚS MARÍA. Ob. cit., p. 76; TOCORA, FERNANDO, “La reforma procesal 
penal en América Latina”, en: Capítulo Criminológico, No. 33-4, Caracas, 2005, p. 
448.

20 RIVERO SÁNCHEZ, JUAN, Episteme y Derecho. Una exploración jurídico penal, Coma-
res, Granada, 2004, pp. 208 ss.

21 SILVA SÁNCHEZ, JESÚS MARÍA. Ob. cit., pp. 74-75.
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Si fuera inocente preferiría ser juzgado con un tribunal civil pero si 
fuera culpable preferiría un tribunal del Common Law1

SUMARIO: 1. Introducción. 2. Contexto histórico: ¿dos o tres modelos de proceso penal?: 
2.1. Acusatorio; 2.2. Inquisitivo; 2.3. Mixto. 3. Cuestiones terminológicas y caracte-
rísticas esenciales: ¿proceso penal acusatorio y/o adversarial? 4.
entre el proceso penal angloamericano y el europeo continental: 4.1. Fase de ins-
trucción; 4.2. Juicio oral. 5. A modo de conclusión.

* Catedrática de Derecho Procesal, Universidad de Burgos (España). El presente tra-
bajo resulta de la investigación realizada con motivo del disfrute de un permiso 
sabático en calidad de Visiting Professor of Law en el Chicago-Kent College of Law 

el 10 de abril de 2012; desde aquí mi reconocimiento a los profesores JOAN STEIN-
MAN, CAROLYN SAPHIRO, CÉSAR ROSADO, FELICE BATLAN, MARSHA ROSS-JACKSON, RICHARD 
WRIGHT y SANFORD GREENBERG por sus comentarios vertidos en el mismo. También mi 
especial agradecimiento a los profesores SARAH HARDING por sus sugerencias, DAVID 
GERBER y NANCY S. MARDER por su estímulo, SUSAN ADAMS por su ayuda así como al 
abogado penalista STEVEN W. BECKER por su apoyo incondicional. Finalmente pero 
no menos importante, mi gratitud a STEPHANIE CRAWFORD y SCOTT VANDERBILT por su 

LUISA ALONSO por 
su trabajo de traducción del borrador original en inglés. 

1 MERRYMAN, J.H. y PÉREZ PERDOMO, The civil law tradition: an introduction to the 
legal systems of western Europe and Latin America, 
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1. INTRODUCCIÓN

Históricamente y desde una perspectiva global puede decirse que coexis-
ten dos sistemas o “tradiciones” legales,2 al menos en el marco europeo y 
norteamericano donde esta investigación se encuadra: el Derecho Común 
(Common Law) angloamericano y el Derecho Civil romano-alemán. Igual-

día se conoce como sistemas procesales penales acusatorio e inquisitivo.3 

Así, mientras el sistema del Derecho Civil se centra en la persona, con base 
Common Law se cen- 

tra en el enjuiciamiento o, en sentido literal, resolución judicial (adjudi-
cation), teniendo este último su origen a raíz de la conquista normanda 
de Inglaterra. Por otra parte e históricamente, el Derecho escrito dio en 
su día lugar a un tipo de proceso “inquisitivo”, cuyo término conllevaba 
ya entonces un inevitable matiz peyorativo4 tanto para los juristas como 

GLENDON, 
M.A., GORDON, M.W. y CAROZZA, P.G. Comparative legal traditions, 2a. ed., West 

-
ciones legales como la asiática, hindú, islámica o talmúdica puede consultarse en 
general GLENN, H.P. Legal traditions of the world: sustainnable diversity in Law, 
2a. ed., Oxford University Press, Oxford y New York, 2004. Aun hoy día se discute 
el número exacto de tradiciones legales que existen en el mundo; así, REICHEL, P.L. 
Comparative criminal justice systems. A topical approach, 4a. ed., Prentice Hall, 

DAMMER, FAIRCHILD, E. Comparative criminal justice systems, 3a. ed., Wad-
sworth Publishing, Belmont, Cal., 2005; COLE, G.F., FRANKOWSKI, MARK, G.G. 
(eds.). Comparative criminal justice systems

, C.M. (ed.). Criminal procedure: a worldwide study, 

VOGLER A world view of criminal justice, Ashgate, Farnham y Burlington, Ver., 
2006; en España entre la literatura más reciente, ARMENTA DEU, T. Sistemas proce-
sales penales. La justicia penal en Europa y América, Marcial Pons, Madrid, 2012. 

3 Aunque ha sido propuesta la diferencia entre sendas nociones de “proceso” y “siste-
ma” en relación con la justicia penal para la presente investigación ambos términos 
serán utilizados de forma equivalente; en todo caso, sobre esta diferencia conceptual 
véase KRATCOSKI, P.C. y Walker, D. Criminal justice in America: process and issues, 

4 Entre la literatura, aquí y ahora, BLASCO SOTO, M.C. “El sistema acusatorio formal 
y el principio inquisitivo”, en: Documentos penales y criminológicos 2001, vol. 1, 

MARTÍN OSTOS, 
Justicia 2012, No. 2, pp. 25-66, 

para quien “el proceso inquisitivo… representa el pasado, la decadencia y el oscu-
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los no juristas dada su preferencia por el proceso “acusatorio”, un término 
usado en Europa continental y en cualquier otro lugar, para referirse al 
proceso penal de carácter oral anclado en el sistema del Common Law 
desarrollado en Inglaterra.5 

Desde luego, esta variedad de tradiciones legales y sus raíces histó-
ricas provocaron importantes diferencias desde el punto de vista procesal, 
las cuales aún persisten de forma notable en el campo de la justicia penal 

la Europa continental y Latinoamérica por otra.6 A diferencia de lo que 
ocurre en el ámbito del proceso civil (o al menos en mucha mayor medida), 
precisamente una particularidad del proceso penal es su frecuente politi-
zación,  hasta el punto de llegar a la alienación de los distintos modelos 

muy crítica a la que más adelante se hará referencia, MONTERO AROCA, J. “La garan-
tía procesal penal y el principio acusatorio”, en: El mismo. Ensayos de Derecho Pro-
cesal

5 Vid. GLENN. Ob. cit., esp. pp. 125 y 232. Por este motivo dicho autor propone el em-
pleo de la denominación de proceso penal “investigativo” y proceso penal “adversa-
rial” como expresiones no peyorativas.

6 Diferencias que, sin duda, también persisten para el proceso civil; para una visión 
general, GERBER, D.J. “Comparing procedural systems: towards an analytical Fra-

Law and justice in a multis-
tate world: essays in honor of Arthur T. Von Mehren, Transnational Publishers, New 

el proceso penal estadounidense y el europeo; en relación, por ejemplo, con Latino-
américa, entre otros MERRYMAN & PÉREZ PERDOMO. Ob. cit., así como HENDLER, E.E. 
Sistemas procesales comparados
LANGER
ideas from the periphery”, en: American Journal of Comparative Law 

GÓMEZ COLOMER, 

en: J.L. GÓMEZ COLOMER y J.L. González Cussac (coords.). Terrorismo y proceso penal 
acusatorio, 

KAGAN Adversarial legalism: the American way of Law, Harvard 

muy crítico con lo que él llama “legalismo adversarial americano” predominante en 
la justicia penal (vid. pp. 61 y ss). Otro ejemplo de politización del Derecho Penal en 
relación con la política presupuestaria se presenta en FAN, M.D. “Beyond budget-cut 
criminal justice: the future of Penal Law”, en: North Carolina Law Review 2012, vol. 
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de justicia penal; así, de forma concreta, las características adversariales 
del modelo acusatorio  hacen percibir a este último como la mejor alter-
nativa, dejando paso a una especie de dicotomía maniquea. Ello cuando 

momentos en el mundo, en la medida en que todos los diversos sistemas 
procesales penales son producto de la interrelación y combinación de las 
diferentes tradiciones legales, como resultado de la dinámica del Derecho 
Comparado par excellence.  
penales hoy día vigentes en cada país están ahora convergiendo,10 debido 
al contagio de otros modelos de proceso penal radicados en el mundo (en 

11 ésta es así 

-
nal acusatorio y adversarial. Vid. DAMASKA, M. “Evidentiary barriers to conviction 
and two models of criminal procedure: a comparative study”, en: University of Penn-
sylvania Law Review

THAMAN -
minal procedure and its application to the post-investigative stage”, en: Journal of 
Legal Education
Derecho Comparado en terminos generales véase GERBER
Towards a language of Comparative Law”, en: American Journal of Comparative 
Law FLETCHER, G.P. “Comparative 
Law as a subversive discipline”, en: American Journal of Comparative Law

ELLIS, J. “General principles and 
Comparative Law”, en: European Journal of International Law 2011, vol. 22, pp. 

10 Así JÖRG, N., FIELD BRANTS, C. “Are inquisitorial and adversarial systems con-
Criminal justice 

in Europe: a comparative study,
en relación con esta idea de globalización procesal aún en relación con el proceso 
civil JOLOWICZ

LANGER, M. “From legal transplants to legal 
translations: the globalization of plea bargaining and the Americanization thesis in 
criminal procedure”, en: Harvard International Law Review 2004, vol. 45, pp. 1-64. 
También en referencia al llamado efecto transplante de los sistemas legales desde 
una perspectiva económica, BERKOWITZ, D., PISTOR, K. y RICHARD, J.F. “Economical 

2000, disponible en http://www.hks.harvard.edu/centers/cid/publications/faculty-

2013) así como MATTEIL
law and economics”, en: International Review of Law & Economics
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otra razón para desterrar la clásica distinción entre sendos modelos acu-
satorio e inquisitivo. Además ha de tenerse en cuenta que en el ámbito 

12 

argumento este también decisivo a la hora de olvidar esta distinción am-
bivalente entre los dos modelos; no en vano en el panorama europeo convi-
ven varios procesos penales con gran multitud de rasgos y características. 

Aun cuando hasta el momento sólo se haya realizado mención de 
los modelos acusatorio e inquisitivo, son otros también los binomios pro-
puestos en esta temática por la distinta literatura, todos ellos haciendo 
en mayor o menos medida igualmente referencia a la distinción procesal 

países de Europa continental por otro. Este es el caso, por ejemplo, de los 
dos modelos descritos por PACKER,13 así el modelo del “debido proceso” (due 
process model) y el modelo del “control del crimen” (crime control model) 
también conocido como el binomio “modelos de disputa y familia” (battle 

desde una perspectiva muy crítica véase SCHÜNEMANN, B. “¿Crisis del procedimiento 
penal? (¿marcha triunfal del procedimiento penal americano en el mundo?)”, en: El 
mismo. Temas actuales y permanentes del Derecho Penal después del milenio, Tec-

12 Cualquier propuesta en este tema —por ejemplo, entre los Estados Miembros de la 
Unión Europea— para adoptar un proceso penal común está muy lejos de ser alcan-
zada, al menos por el momento, en la medida en que cualquier normativa presente 
y futura en la materia que es conocida sólo contempla normas mínimas en temas es-

JIMENO BULNES, M. Un proceso europeo para el siglo 
XXI, Civitas, Madrid, 2011. Para una descripción general de los procesos penales 
europeos más cercanos véase de forma básica las obras de referencia por parte de 
DELMAS MARTY, M. y SPENCER European criminal procedures, Cambridge 
University Press, Cambridge, 2005 así como VOGLER HUBER, B. (eds.). Criminal 
procedure in Europe

13 PACKER, H.L. “Two models of the criminal process”, en: University of Pennsylvania 
Law Review The limits of the 
criminal sanction
Como el autor destaca, textualmente, “estos (modelos) representan un intento de 
resumir dos sistemas de valores separados que compiten por tener prioridad en el 
funcionamiento del proceso penal. … Los dos modelos simplemente proporcionan la 
forma adecuada de llevar a cabo la aplicación de un proceso, cuyo desarrollo diario 
requiere un ajuste constante entre la creciente demanda de dos sistemas de valores 
y cuya normativa asimismo incorpora la resolución de las tensiones entre reclama-
ciones contrapuestas. … Y, puesto que en ambos casos se trata de Derecho Positivo, 

The limits…, p. 153; 
traducción libre). 
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and family models); así también los modelos propuestos por GRIFFITHS14 
en revisión precisamente de los anteriores y quien reconoce que, tanto los 
modelos de PACKER como los suyos propios operan más bien como “pers-
pectivas” o “interpretaciones” y no como estrictos modelos del proceso 
penal.15 En suma, todos estos modelos presentan un innegable enfoque 
ideológico, lo cual ha dado lugar al surgimiento de ciertas críticas que 
ponen de relieve la intencionada creación de confusión en el panorama 

16 Por último, son bien conocidos los dos modelos de 
proceso penal creados por DAMASKA, si bien su binomio presenta un menor 
impacto ideológico aun en consideración de elementos sociológicos o políti-
cos entre otros factores de carácter extralegal; se trata en este caso de la 
distinción entre un modelo de proceso penal jerárquico y otro coordinado 
en transición a los modelos inquisitivo y acusatorio respectivamente  en 
la medida en que ambos responden a un diferente organigrama político 

14 GRIFFITHS, J. “Ideology in criminal procedure or a third ‘model’ of the criminal pro-
cess”, en: Yale Law Journal
de Familia como una alternativa para la comprensión de los modelos de PACKER, a 
su juicio concebidos como respuesta opuesta a sólo un modelo que es el Modelo de 

15 GRIFFITHS. Ob. cit., p. 362. 
16 En relación con los modelos de PACKER véase GOLDSTEIN

models: inquisitorial themes in American criminal procedure”, en: Standford Law 
Review

el que otorga la posibilidad de elegir entre sistemas en ambos casos en lugar de la 
elección entre sistema y tendencia” (esta última supuestamente se trata del Modelo 
de Control Penal). Así también en comentario de esta distinción LUNA, E.G. “The 
models of criminal procedure”, en: Buffalo Criminal Law Review

desde la perspectiva de los dos modelos de PACKER.
DAMASKA
Yale Law Journal
trabajo utiliza la distinción clásica del proceso penal entre los modelos acusatorio e 
inquisitivo, así, “Models of criminal procedure”, ZBORNIK Collected Papers of Zagreb 
Law School -
delos de proceso adversarial-no adversarial en The faces of justice and state authori-
ty. A comparative approach to the legal process, Yale University Press, New Haven, 

y Coordinado y con aplicación a también a la estructura de la propia organización 
judicial.
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y judicial, según se preste mayor o menor importancia a la certeza y a la 
uniformidad en la toma de decisiones (decision-making).

Durante muchos años y especialmente en la década de los sesenta,  
la literatura presente tanto en Estados Unidos como en Europa contribu-
yó ampliamente al estudio de toda esta temática en el afán de desenterrar 

postulados. Propósito de algunos autores norteamericanos fue precisa-
mente aprender y aprovechar la experiencia europea a pesar de las con-

encontrar solución al entonces debilitado y doliente sistema judicial penal 
estadounidense.20 En contraposición, otras investigaciones proponían res-
tar importancia a cualquier disparidad existente entre sendos modelos 
de justicia penal presentes en Estados Unidos y Europa continental; su 

la teoría y la práctica judicial sosteniendo así que las diferencias entre 

DAMASKA. -
templan también dos formas de enjuiciamiento (adjudication) distintas, a las cuales 

) en el caso del Modelo Coordinado y el desarrollo de las 
políticas de justicia (policy-implementing) en el Modelo Jerárquico cobrando en este 
último caso mayor importancia la certeza de la decisión judicial (decision making) 
por oposición al primero. Así también, ampliamente, DAMASKA. The faces…, cit., pp. 

PLOSCOWE, M. 
“The development of present-day criminal procedures in Europe and America”, en: 
Harvard Law Review

20 Entre otros, STÊPAN, J. “Possible lessons from continental criminal procedure”, en: 
The economics of crime and punishment, American Entreprise 

interés por su exhaustiva revisión de la literatura existente a la fecha WEIGEND, 
T. “Continental cures for American ailments: European Criminal procedure as a 
model for Law reform”, en: Crime and justice
relevante SCHLESSINGER -
zing foreign experience”, Buffalo Law Review -
ta del o los modelos europeos y, más recientemente KESSLER, A. “Our inquisitorial 
tradition: equity procedure, due process and the search for an alternative to the 
adversarial”, en: Cornell Law Review

cómo la presencia de elementos inquisitivos en el sistema adversarial americano 

tiempo. 
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ambos sistemas desde la perspectiva práctica eran mucho menores que 
desde la perspectiva teórica.21 Así también, por último, algunos estudios 
hicieron sugerencia de modelos alternativos de proceso penal propios para 
la justicia norteamericana con escasa referencia a aquellos vigentes a la 
fecha en Europa.22

que relataban las similitudes apreciadas entre determinadas prácticas 
judiciales existentes en los países europeos y los errores judiciales denun-
ciados en el sistema judicial penal norteamericano, los cuales se encontra-
ban precisamente a la fecha en periodo de observación.23 

21 En concreto, GOLDSTEIN MARCUS, M. “The myth of judicial supervision in three 
‘inquisitorial’ systems: France, Italy and Germany”, en: Yale Law Journal

-
yor referencia a Alemania y especialmente a Francia pues no en vano se considera 
a este ultimo país cuna del denominado sistema procesal penal inquisitivo.

WEINRIB, L.L. 
Denial of justice: criminal process in the United States,

-
das en los procesos penales europeos donde la responsabilidad de la investigación se 

la unidad de la investigación judicial a diferencia del modelo norteamericano. Así 

equilibre la balanza entre sendos postulados de veracidad y justicia; vid. THIBAUT, J. 
y WALKER, L. “A theory of procedure”, en: California Law Review
541-566, esp. p. 543. 

23 La referencia aquí debe ser hecha a la contribución de LANGBEIN, J.H. y WEINRIB, 
L.L. “Continental criminal procedure: ‘myth’ and reality”, en: Yale Law Journal 

por GOLDSTEIN y MARCUS arriba citado, considerando que no se ha tenido en cuenta 
literatura extranjera sino que él mismo sólo ha partido de las entrevistas realizadas 
a diferentes profesionales europeos. No se hizo esperar la reacción en la misma pu-
blicación y año por parte de GOLDSTEIN MARCUS, M. “Comment on continental 
criminal procedure”, en: Yale Law Journal -

también, por ejemplo, el trabajo de FINDLEY, K.A. “Adversarial inquisitions: rethin-
king the search for the truth”, en: New York Law School Law Review 2012, vol. 56, 

(innocence procedures ) que se están desarrollando a la fecha en la mayor parte de 
las jurisdicciones estatales de Estados Unidos con motivo de condenas consideradas 
injustas debidas en su mayor parte al producto de errores judiciales; mayor infor-
mación en sitio internet http://www.innocenceproject.org (última fecha de consulta: 
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-
-

actual podría incluso considerarse de poca o nula utilidad pues ya existe 
-

tica sin que nuestro país sea una excepción.24 Pero ha de hacerse notar 
que todavía se percibe una confusión generalizada profundamente arrai-

-

lugar una interrelación concreta entre las dos tradiciones legales —Civil 
y Common Law— y así, por ejemplo, un ciudadano norteamericano es su-
jeto a acusación y enjuiciamiento en Europa25 o viceversa. Un caso todavía 
reciente ha tenido lugar a raíz del juicio de AMANDA KNOX desarrollado en 

24 A modo de ejemplo aquí y ahora, entre la abundante literatura, destaca el análisis 
sistemático de los distintos sistemas procesales penales elaborado en la obra bá-
sica por parte de PEDRAZ PENALVA, E. Derecho Procesal, t. I, Principios de Derecho 
Procesal Penal, Colex, Madrid, 2000, pp. 51 y ss. Con referencia a su aplicación en 
la distinta geografía europea y americana puede consultarse, además de la obra ya 
citada de ARMENTA DEU, las monografías de BACHMAIER WINTER, L. (coord.). Proceso 
penal y sistemas acusatorios GUERRERO PALOMARES, 

El principio acusatorio, 2a. ed., ARANZADI, CIZUR MENOR,
en relación en ambos casos con el conocido como modelo acusatorio; así también un 
interesante estudio con referencia al modelo imperante en los distintos países se 
realiza por RAMOS ROMEU, F. “Proceso inquisitorial y proceso adversarial: orígenes y 

Justicia 
sobre el empleo del modelo acusatorio y/o adversarial al sistema norteamericano 
merece destacarse sin duda el trabajo de GÓMEZ COLOMER, J.L. “Adversarial system, 

-
miento criminal aplicado en los Estados Unidos”, en: Revista Poder Judicial 2006, 

-
bajo de LERNER
American murder in the French Cour d’Assises”, en: University of Illinois Law Re-
view
como procesal penal francés con continuas referencias a su distinción con el proceso 
norteamericano. Así también resulta de interés el paralelismo que se realiza de un 
caso bien conocido como es el juicio a O.J. SIMPSON por comisión de doble asesinato 

así su examen desde el modelo continental que presenta MOSKOVITZ, M. “The O.J. 
Van-

derbilt Journal of Transnational Law
el trabajo presenta la originalidad de desarrollarse a modo de una obra de teatro en 
reproducción del diálogo que podría haber tenido lugar en el curso de dicha propues-
ta de juicio.
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-
tenida a la fecha en Estados Unidos otorgaba credibilidad a la existencia 
de un umbral más bajo en el respeto de garantías procesales por lo que 
respecta al proceso penal italiano en comparación con los estándares nor-
teamericanos,26 incluso aun cuando a la postre tuvo lugar la absolución 
de la acusada en segunda instancia.  Ya sólo por este motivo la presente 
investigación resulta apropiada.

26 Así se expone de modo concreto en la obra best-seller de BURLEIGH, N. The fatal gift of 
the beauty: the trials of Amanda Knox
haciendo una relación de las características que a su juicio estuvieron presentes en 
el desarrollo del proceso penal italiano contra AMANDA KNOX y RAFFAELE SOLLECITO, 
las cuales a su juicio demostraban la ausencia del respeto al debido proceso; así se 

frecuentes controles de seguridad y reprobación en el curso ordinario de la inves-
tigación por oposición a la mala praxis de la acusación”, “los jueces y la acusación 
participaban técnicamente de la misma postura procesal”, “los abogados que pro-
curan la defensa penal en el sistema italiano están en posición de desventaja insti-
tucional”, “la vigilancia policial y las escuchas telefónicas son males endémicos en 
Italia sin apenas control judicial” (traducción libre en todos los casos). La autora, 
prestigiosa periodista en Estados Unidos y conocida por su inmersión en el perio-
dismo jurídico, llega a la conclusión de que el sistema procesal penal italiano es 
predominantemente de corte inquisitivo sin que a la fecha hayan sido implantados 

 Y es que, no en vano, como es sabido, el proceso penal italiano es precisamente el 
más acusatorio dentro de los modelos existentes en Europa continental desde que 

-
ticular, ILLUMINATI, G. “The accusatorial process from the Italian point of view”, en: 
North Carolina Journal of International Law and Commercial Regulation 2010, vol. 

BACH-
MAIER WINTER. Ob. cit., pp. 135-160. Otra literatura en la materia, por ejemplo, AMO-
DIO, E. y SELVAGI
Code of Criminal Procedure”, en: Temple Law Review
así como PANZAVOLTA
an accusatorial Criminal Law system”, en: North Carolina Journal of International 
Law and Commercial Regulation PIZZI, W.T. 
y MONTAGNA, M. “The battle to establish an adversarial trial system in Italy”, en: 
Michigan Journal of International Law -
pectiva bastante crítica, MONTANA

en: European Journal of Crime, Criminal Law and Criminal Justice 2012, No. 20, 

código procesal penal italiano).
-

rugia contra la sentencia dictada por la Corte di Assise de Perugia el 16 de diciem-
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-
ción existente entre los denominados procesos penales acusatorio e inqui-
sitivo radicados en Estados Unidos y en Europa así como revisar en su 

-
logía en pleno siglo XXI y, aún más importante, los postulados más desta-

 Cabe así plantearse si ciertas expresio-
nes deberían ser abandonadas —aun cuando pudiera resultar pretencioso 

-
poner una determinación absolutista para ver cuál es el “bueno” y cuál es 
el “malo” dentro de sendos tipos de procesos. De este modo, mi intención 

posible— cierta confusión conceptual por lo que atañe de modo particular 
al proceso “inquisitivo” así como colocar al “acusatorio” en su lugar. 

De ahí que, conforme la estructura del presente trabajo, se aborden 
en primer lugar los antecedentes históricos de sendos modelos procesales 
penales, así como la propuesta de construcción de un tercer modelo. A 
continuación y en segundo lugar, se presenta el análisis de las cuestiones 
terminológicas al igual que las características de los diferentes modelos 
de proceso penal con especial detenimiento en la clásica contraposición 
mantenida entre unas y otras. En tercer lugar, se exponen algunos ejem-

http://www.penalecontemporaneo.
-

mediática de interés se realiza por FOLLAIN, J. 
account of the Meredith Kercher case from her murder to the acquittal of Raffaele 
Sollecito and Amanda Knox
de un periodista inglés desde la perspectiva de la víctima. Para un análisis jurídico 

criminal procedure through the Amanda Knox trial”, en: Boston University Interna-
tional Law Journal 
penal “adversarial” italiano.

 A la fecha en que se redactan estas líneas la propia Amanda Knox se ha decidido a 
relatar su propia versión de la historia, así, KNOX, A. Waiting to be heard: a me-
moir, Harper Collins, New York, 2013. 

BACHMAIER WINTER, L. “Acusatorio versus -
nes acerca del proceso penal”, en: BACHMAIER WINTER
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norteamericano y los diferentes procesos penales europeos haciendo refe-
rencia separadamente a la fase de investigación y enjuiciamiento. Final-
mente, la investigación concluye con la presentación de algunas últimas 

2. CONTEXTO HISTÓRICO: 
¿DOS O TRES MODELOS DE PROCESO PENAL?

En este punto ha de recordarse que aun el número de modelos de proceso 
penal existentes históricamente admisibles es todavía motivo de discusión 
pues un sector doctrinal establece una división bipartita y otro en cambio 
parte de una distinción tripartita. Esta diferencia doctrinal coincide ade-

-
to académico procedente de Estados Unidos utiliza la división bipartita 
descartando la existencia de un modelo mixto,  el cual es por el contrario 
defendido desde la corriente doctrinal europea. Buena razón para el man-
tenimiento de la posición europea —especialmente en el caso de Francia— 
y así la defensa de este tercer modelo estriba en el propio interés de man-
tener la diferencia respecto del modelo procesal penal vigente hasta la 
adopción del Code d’Instruction Criminelle
tomado como punto de referencia y partida de este tertium genus.30 Pero si 
se considera la existencia de un modelo o sistema mixto de proceso penal, 
inevitablemente ha de llegarse a la conclusión de que todos los procesos 
penales vigentes hoy día —esto es, no sólo los radicados en la Europa 

Unido— podrían adscribirse sin duda a esta categoría.31 

GOLDSTEIN 
comentando los modelos de PACKER arriba citado; sin embargo este autor considera 

La posición bipartita también es adoptada por parte de la literatura inglesa; así por 
ejemplo, DELMAS-MARTY
el autor británico.

30 No obstante, ha de destacarse también la importancia de los estudios desarrollados 
a la fecha y en concreto la obra de ESMEIN, A. Histoire de la procédure criminelle en 
France, et spécialement de la procédure inquisitoire depuis le XIII siècle jusqu’au 
nos jours -
parada por Y. MAYAUD y publicada en Pantheon-Asas, París, 2010. Para la presente 
investigación se maneja la versión inglesa, A historu of continental criminal proce-
dure

GOLDSTEIN inmediatamen-
te expuesta. En la misma línea HOGDSON
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No obstante, en este contexto, aquí y ahora, se adoptará también la 
perspectiva tripartita para completar una breve referencia al panorama 

medio probatorio32 -
sado, las cuales han de entenderse erradicadas en la geografía europea a 
lo largo de los siglos XII y XIII. 33

2.1 Acusatorio

El denominado processus per accusationem, en contraposición con el pro-
cessus per inquisitionem, parece estar íntimamente ligado a la aplicación 
del Derecho Común (Common Law) inglés así como a la institución del 
jurado; sin embargo debe recordarse que también el proceso penal romano 

34 El nuevo proceso susti-

 justice in 21st century Britain”, en: North Carolina Journal of International Law 
and Commercial Regulation

clásica de KEEDY Journal of the Criminal 
Institute of Criminal Law and Criminolgy
la discusión sobre el carácter adversarial o no adversarial del proceso penal escocés; 
de este modo RINGNALDA
prosecutor and special defences”, en: Utrecht Law Review 2010, vol. 6, No. 1, pp. 

que posee “rasgos inquisitivos en un entorno predominantemente adversarial”.
32 Para otros autores “modos de prueba” más que medios de prueba pues no se dirigen 

a producir la convicción del juzgador sino que han de ser entendidas incluso como 
una “forma de pensamiento”; en esta línea PEDRAZ PENALVA. Ob. cit., esp. pp. 53-54.

33 Más ampliamente, BARTLET , Oxford University Press, 
-

tuarse en 1215, año de la aprobación del IV Concilio de Letrán que establece la con-
dena del juicio por ordalía y en su lugar impone la norma de que “ni a nadie (ningún 

agua hirviente o fría o de la plancha al rojo vivo, sin embargo el ahorro previamen-
te promulgaba prohibiciones sobre combates individuales y duelos individuales”; 

http://mb-
soft.com/believe/tss/lateran.htm
acuerdo con tal aseveración los juicios por combate (duelo) habrían sido objeto de 
anterior prohibición a los juicios con agua y fuego (ordalías). 

34 El proceso penal romano es considerado como acusatorio por naturaleza en tanto en 
cuanto era necesaria la existencia de alegaciones formales por parte de un acusador, 

ESMEIN.
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tuyó así a los primeros juicios por combate (duelos) y ordalías, que fueron 
ENRIQUE II 35 De este 

modo, la tradición del Common Law surgió en Inglaterra en el siglo XII, 
donde una especie de justicia real había permanecido vigente desde los 
tiempos de los reyes anglosajones dividida en dos grandes departamentos 
de Estado (el Chancery y el Exchequer).36 La actividad de la corte real 
dio paso a la promulgación de importantes tratados tales como los deno-
minados Glenvill y Bracton,  ocupados en la descripción de las leyes y 
costumbres inglesas bajo la rúbrica De legibus et consuetudinibus Angliae 
en ambos casos. El primer tratado, Glenvill, aprobado durante el reinado 
de ENRIQUE II
el Derecho inglés hoy vigente y de ahí la consideración de este rey como el 

-
blica. Más ampliamente sobre el proceso penal romano en particular AMBOS, K. “El 

actual desde la perspectiva histórica”, en: BACHMAIER WINTER. 
pp. 51 y ss.

35 Vid. PLOSCOWE. Ob. cit., p. 446. Los denominados juicios por combate se consideran 
herencia de los reinos germanos existentes a principios de la Edad Media pero en 
cambio eran desconocidos para los anglosajones que se suponían eran un pueblo 
más cultivado; por ello que tales juicios no aparecen en Gran Bretaña hasta la con-
quista de los normandos. Al respecto, BARTLET. Ob. cit., pp. 103-105. En relación con 
el juicio por ordalías en Inglaterra véase en particular HYAMS

et al., (eds.). On the laws 
and customs of England. Essays in honor of Samuel E. Thorne, University of North 

BAKER, J.H. An introduction to 
English legal history -
ticular relación con el funcionamiento del Jurado en las cortes reales VAN CAENEGEM, 

The birth of the English Common Law, Cambridge University Press, Cambrid-
PLUCKNETT, 

T.F.T. A concise history of the Common Law
y ss al igual que HOLMES, O.W. The Common Law

BAKER  RANULF DE GLAN-
VILL, BAKER. 

HENRY DE BRACTON, que fue juez 
coram rege entre los años 1240 y los 1250; sobre la descripción de sendos tratados 
véase BAKER. Ob. cit., esp. p. 161.
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“padre del Common Law”.  No en vano y como se ha mencionado, el pri-

emergencia de la práctica del Common Law con su compilación de “Dere-
cho de autos y mandamientos judiciales” (law of the writs)  acompañados 
por un comentario en latín.

-
-

en la comunidad hasta el punto de que si los responsables comunales de 
tal acusación no comparecían ante los jueces reales, la propia comunidad 
en su conjunto era objeto de castigo como una forma de reprobación co-
munal; precisamente tales representantes comunales conformaron la pos-
terior institución conocida como el Gran Jurado, una institución que se 
convirtió en obligatoria bajo las Ordenanzas (Assizes ) Clarendon (1166) 

40 En concreto, fue la Ordenanza de Clarendon, 
posteriormente desarrollada por la Ordenanza de Northampton, la que 
creó un tipo de institución o un cuerpo de acusación para cada comunidad 
compuesto por doce “hombres buenos y leales” (good and lawful men) bajo 
el nombre en su día de “jurado presente” (presenting jury). Más adelante 
este cuerpo o institución será precisamente la que reciba el nombre con el 
que es más comúnmente conocida, así, como se ha indicado, Gran Jurado 

GILLINGHAM
K.O. MORGAN. The Oxford illustrated history of Britain, Oxford University Press, 

ante los tribunales reales así como los restantes actos procesales allí dispuestos” 
(traducción libre); así BAKER. Ob. cit., p. 13. Para un análisis de los diferentes tipos 
de resoluciones judiciales de nuevo consúltese BAKER así como CAENEGEM. Ob. cit., p. 

.
40 Vid. BAKER. Ob. cit., pp. 23 y 415 así como PLUCKNETT -

zas (assizes) y, en concreto, las “ordenanzas menores” (petty assizes) se crearon por 
ENRIQUE II hacia el año 1160 como una alternativa al “auto de derechos” (writ of 
rights) y fueron dictadas para proteger a los interesados de la injusticia que podían 
derivar de la rápida investigación de los hechos instada desde la comunidad vecinal, 
la cual sólo tenía en cuenta cuestiones de hecho y no de Derecho (vid. BAKER. Ob. cit., 
p. 201). En relación con estas y otras materias de naturaleza penal desde la pers-

Criminal justice in Englad; a study in Law administration, Macmi-
A general view of the Criminal 

Law of England
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o Jurado de Acusación.41 Ya en aquel tiempo tal cuerpo de doce hombres 
—todos los cuales han prestado juramento de decir verdad— recibe el 
nombre de jurado (curate) y sus miembros fueron conocidos como jurato-
res, esto es, personas que han prestado juramento.

Aun cuando el origen del testimonio jurado entendido éste como el 
juramento de una persona ante Dios de decir verdad (verdictum o vere-
dicto) es de ordinario atribuido a Inglaterra, en realidad se trata de una 
práctica muy antigua; esta especie de indagatoria (inquest) parece encon-
trar sus raíces en Escandinavia y en el antiguo imperio carolingio. No es 
de sorprender por tanto que también esta práctica se empleara en Nor-
mandía, donde el Jurado de Acusación aparece asimismo en el Domsday 
Book 42 promulgado por GUILLERMO EL CONQUISTADOR

-
ticulares no tuvo lugar hasta el reinado de ENRIQUE II; de forma concreta, 
su primera aplicación se realizó en relación con supuestos de violación de 
propiedad privada y así la mera alegación de cualquier molestia causada 

-
rado de Acusación todavía es percibido como un método probatorio y no 
un “juicio”43 per se

inspeccionar o revisar la información recibida en la forma de “escritos de 
acusación” (indicare
para poder declarar la apertura de juicio respecto de la persona acusada. 

41 Como contraposición al posterior petty jury o juicio con Tribunal de Jurado, en la 
medida en que este jurado presente o Jurado de Acusación integra a mayor número 
de miembros de la comunidad; en muchas ocasiones más de “doce hombres buenos”, 
número concreto que en cambio fue en todo caso siempre preservado para el petty 
jury. En esta línea BAKER. Ob. cit., p. 64 así como HOWARD. Ob. cit., pp. 352-354 en 
relación con el cometido de este Gran Jurado. 

42 También aquí tuvo lugar una especie de combate judicial con la intervención de Ju-
rado; así en particular, ABRAHAM, H.J. The judicial process: an introductory analysis 
of the courts of the United States, England and France, Oxford University Press 

LESSER, M.A. The 
historical development of the jury system, WILLIAM HEIN Co., BUFFALO
cambio, el tema de si la institución del jurado era conocida por los anglosajones se 
debate en FORSYTH, W. History of trial by jury, The Lawbook exchange, Clark, N.J., 

aquel tiempo.

probatoria sea evaluada por un tribunal capacitado” (traducción libre); en concreto 
BAKER, op. cit., p. 63.
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-
vada por parte de la comunidad, combinada junto con la idea de que la 
perpetración de un crimen no supone sólo una ofensa contra el propio 
Estado sino también contra cualquier persona integrante de la misma 
comunidad, es el que provoca que el proceso penal reúna cierta semejan-
za con un pleito privado.44 Ciertamente que aquel jurado de hombres que 
investigaban los hechos delictivos y formulaban acusación con base en sus 
propios conocimientos gradualmente se fue transformando en lo que hoy 
en día es un jurado, el cual presencia la práctica probatoria en el contexto 
de un juicio con jurado; pero es probablemente este jurado original, Gran 
Jurado o Jurado de Acusación, el que ha modelado la naturaleza esencial-
mente adversarial del proceso penal acusatorio.45

exenta de interés pues, de ordinario, la institución del juicio con jurado 
o, en otros términos, el juicio practicado con Tribunal de Jurado o Petty 
Jury (Jurado de los pares),46 es considerada normalmente como la quinta 
esencia del modelo acusatorio. Esta institución llegó a ser considerada el 
paladín de la libertad inglesa, en la medida en que la persona acusada 
tenía el derecho de optar por un juicio con jurado; tal derecho a juicio con 

 

44 De este modo HOWARD STEPHEN, J.F. A history of the Crimi-
nal Law of England, -
mente, “el hecho de que la venganza privada por parte de la persona agraviada by a 
crime was the principal source to which men trusted por un delito sea la principal 

la justicia penal en sus comienzos es one of the most characteristic circunstances 
connected with una de las características más propias del Derecho Penal inglés 
teniendo ello mucha relación con lo que puede ser sin duda su principal distinctive 
peculiarity, namely, the degree to which a crim, peculiaridad distintiva, así la ma-
nera en que el inal trial resembles a private lit juicio penal se asemeja a un pleito 
privado” (traducción libre).

45 Ello se corresponde con sendas nociones de acusación particular e investigación pe-
LANGBEIN, J.H. The origins of adversary criminal 

trial, Oxford University Press, Oxford & New York, 2003, esp. p. 11. En relación 
con las funciones del grand y petty jury véase también STEPHEN. Criminal Law of 
England

46 Vid. PLOSCOWE. Ob. cit., p. 455 así como FORSYTH
el Grand Jury. Así también, ampliamente, Dawson, J.P. A history of lay judges, 

los miembros de los jurados que conocen de juicios por alta traición deben ser pro-
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la cual se extendió por toda Europa  y América.  Por su parte, el recono-
cimiento de la antigua institución del Gran Jurado o Jurado de Acusación 

50 per-

51

 pietarios”; texto disponible en versión española en en enlace http://biblio.juridicas.

Francesa no contempló expresamente la institución del jura-
do como inicialmente se hubiera podido pensar; a este respecto, LANGBEIN, J.M. The 
trial jury in England, France, Germany 1700-1900, Duncker & Humblot, Berlín, 

-
Bill of Rights) promulgadas 

en diversos Estados norteamericanos como Virginia, Maryland, Carolina del Norte 
REID, J. Constitutional history of the 

American revolution, The authority of rights, vol. I, University of Wisconsin Press, 

Estados como Louisiana, precisamente debido a sus raíces francesas y españolas; el 
caso de Duncan v. Louisiana -

justicia penal norteamericana se convierte ya en puridad distintiva americana en el 
siglo XVIII; de este modo, POUND Criminal justice in America, Harvard University 

 Precisamente, una compilación de la jurisprudencia dentro de aquélla más relevan-

de forma sistemática se realiza en la obra ISRAEL, J.H., KAMISAR, Y., LAFAVE, W. y 
KING, N.J. Proceso penal y Constitución de los Estados Unidos de Norteamérica. 
Casos destacados del Tribunal Supremo y texto introductorio (trad. de J.L. GÓMEZ 
COLOMER, coord.), Tirant lo Blanch, Valencia, 2012; en el caso concreto de la sen-
tencia pronunciada en Duncan v. Louisiana
traducción del original ISRAEL, J.H., KAMISAR, Y., LAFAVE, W. y KING, N.J., Criminal 
procedure and the Constitution. Leading Supreme Court Cases and Introductory 
Text,

disponible en sitio internet http://www.legislation.gov.uk/ukpga/Geo5/23-24/36/con-
tents -
sión en aquel tiempo véase ELLIF, N.T. “Notes on the abolition of the English Grand 
Jury”, en: Journal of the American Institute of Criminal Law and Criminology 

51 Textualmente, “nadie estará obligado a responder de un delito castigado con la pena 
capital o con otra infamante si un gran jurado no lo denuncia o acusa, a excepción 
de los casos que se presenten en las fuerzas de mar o tierra o en la milicia nacio-
nal cuando se encuentre en servicio efectivo en tiempo de guerra o peligro público; 
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2.2 Inquisitivo

En este caso, el llamado processus per inquisitionem posee una connota-
ción inevitablemente de carácter negativa al asociarse al empleo de la tor-

en el 1200 para acabar con las grandes herejías europeas (especialmente 
localizadas en el sur de Francia)52 -
nal del siglo XV. En realidad su nombre no deriva de la institución eclesiás-
tica sino del término inquisitio o investigación, un mecanismo, en suma, 
utilizado para llevar a cabo la recopilación por escrito de los datos relati-

que la institución de la inquisitio o investigación no pertenecía exclusi-
vamente al processus per inquisitionem53 ni tampoco constituyó el primer 

 tampoco se pondrá a persona alguna dos veces en peligro de perder la vida o algún 
miembro con motivo del mismo delito; ni se le compelerá a declarar contra sí mis-
ma en ningún juicio criminal; ni se le privará de la vida, la libertad o la propiedad 
sin el debido proceso legal; ni se ocupará la propiedad privada para uso público sin 
una justa indemnización”; versión en español disponible en sitio internet http://
www.archives.gov/espanol/constitucion.html
de 2013). Para un comentario básico sobre ésta y restantes disposiciones de la Cons-
titución de Estados Unidos puede consultarse la obra de referencia redactada desde 

The Constitution of the 
United States of America: analysis and interpretation

52 Vid. ESMEIN
uso de las reglas más drásticas del Derecho Común Canónico, con inclusión de la 
tortura llegado el caso. Así también, en particular y extensamente, KELLY, H.A. 
Inquisitions and other trial procedures in the Medieval West, Ashgate, Aldershot, 
Hampshire & Burlington, Vt., 2001, al igual que LANGBEIN, J.H. Torture and the 
Law of proof. Europe and England in the Ancien Regime, University of Chicago 

ocupa del proceso eclesiástico y el segundo del proceso penal. Por esta razón el 
último autor citado utiliza el nombre de “tortura judicial”, en tanto en cuanto “la 
tortura era parte del proceso penal ordinario, a menudo empleada para la investiga-
ción y acusación de delitos comunes ante los tribunales ordinarios” (LANGBEIN, nota 
3; traducción libre). Así también este autor asocia el origen de la propia tortura en 
el siglo XIII con la abolición de las ordalías como sistema de prueba; no en vano la 
tortura constituía un sistema de prueba “más humano” en comparación al antiguo 
sistema de prueba representado por dichas ordalías (vid. LANGBEIN, p. 6). 

53 ESMEIN señala el uso de la indagatoria y/o investigación (inquest ) como alternativa 
a la accusatio también en Inglaterra a lo largo de la Edad Media, conocida bajo
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tipo de investigación originado en la historia, por cuanto otra modalidad 
investigadora bajo el nombre de pesquisa había sido ya iniciada a lo largo 
del siglo XI en algunas partes de Europa continental, entonces todavía de 
forma excepcional a la alternativa de las antiguas ordalías.54 En todo caso, 
lo que resulta aquí de interés es que es la autoridad pública (autoridad 
real o eclesiástica) quien se hace cargo de la investigación del crimen y 
conserva el derecho de decidir sobre el posterior castigo a imponer.55 

Aunque el nombre de processus per inquisitionen no debería estar 
asociado con un origen eclesiástico en la línea anticipada, no es menos 
cierto que fue la iglesia la primera autoridad legal que puso en práctica 

-
contrando su raíz en el Derecho Canónico entonces vigente, ordenamiento 
jurídico que hasta la fecha hacía uso del anterior proceso acusatorio de 
origen romano. Con el nuevo proceso, el magistrado o juez estaba ya au-
torizado a emprender una investigación objetiva del crimen sin la necesi-

 el nombre de “investigación por el país” (inquest by the country ) constituyendo, en 
-

dad probatoria aportada por testigos; de este modo ESMEIN. Ob. cit., pp. 64-65. Otro 
ejemplo de proceso penal inquisitivo tuvo también lugar en Inglaterra en el siglo XVI 
de acuerdo con los estatutos marianos adoptados bajo el reinado de la eina MARÍA 
o Queen Mary
actividad probatoria era desplegada bajo la rúbrica de “investigación preliminar” 
(preliminary inquiry ); sobre esta materia en particular, LANGBEIN, J.H. Prosecu-
ting crime in the Renaissance, England, Germany, France, The lawbook exchange, 
Clark, N.J., 2005, esp. p. 5. 

54 Es el caso de España a partir de la promulgación de ciertos fueros o cartas de liber-
tades, como por ejemplo, la aprobada por ALFONSO VI DE CASTILLA Y LEÓN para los 
habitantes (populatores BARTTLET. Ob. 

-
ción de la pesquisa así como las características del proceso inquisitivo en su origen 
in genere puede consultarse PEDRAZ PENALVA. Ob. cit., esp. pp. 60 y ss, con abundan-
tes referencias a la literatura española clásica. 

55 Así, por ejemplo y entre otros, ILLUMINATI. Ob. cit., esp. pp. 301 y 140 en sendos tra-
bajos en inglés y español. 

56 Vid. supra omano 
Canónico véase también en particular LANGBEIN. Prosecuting crime in the Renais-
sance
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dad de atender a una acusación formal por parte de un acusador.  Esta 

forma importante— en un expediente escrito, debía permanecer en abso-
luto secreto, hecho este que constituye, desde un punto de vista general, 
uno de los rasgos más característicos del llamado proceso inquisitivo y la 
que todavía da lugar a connotaciones de naturaleza negativa aún hoy día. 

-
de el norte de Italia hasta Francia y Alemania debido a los estudios de 

de aquel tiempo; especial papel tuvo la emergencia de la Universidad de 
Bolonia así como otras muchas en el mismo ámbito de la Europa continen-
tal. El éxito del nuevo proceso también se asocia con la profesionalización 
de la propia administración de la justicia misma,  la cual, lógicamente, 
acumulaba un mayor número de conocimientos jurídicos por oposición a 
los anteriores “árbitros” o “jurados” legos en Derecho (adjudicators). En 
consecuencia, tuvo lugar el surgimiento de un nuevo Derecho de Prueba 
de carácter complejo y técnico que recibió el nombre de “prueba legal” 
(preuve légale).  La condena e incluso la acusación se convirtieron en 
materia judicial; fue así esencial la proporción de lo que en su tiempo se 
consideraba como mejor estándar probatorio mediante la articulación de 
reglas claras y ciertas. Adquiere asimismo particular importancia una 

-
se secundum allegata et probata, de forma que la decisión judicial debía 
encontrarse vinculada por tal prueba, lo cual se entendía como resulta-

60 En realidad, la 

propia esencia del proceso inquisitivo. 

PLOSCOWE

material” sobre el que se hablará más adelante; en esta línea, AMBOS, Kai. Ob. cit., 

DELMAS-MARTY y SPENCER
operaba la valoración de la actividad probatoria realizada sino el “recuento” o mero 
cómputo de pruebas según las reglas de probatio nulla, probatio plena, semiplena 
probatio 
PEDRAZ PENALVA. Ob. cit., p. 65.

60 Vid. ESMEIN. Ob. cit., esp. p. 251. 
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El proceso inquisitivo continúa así su gradual desarrollo a partir 
de la promulgación de varias ordenanzas (códigos) que tuvo lugar en el 
continente entre los años 1400 y 150061 si bien se considera alcanza su 
zenit con la aprobación de la Ordonnance Criminelle

COLBERT 
y su tío PUSSORT bajo el reinado de LOUIS
como es de sobra como Roi de Soleil y uno de los mayores exponentes del 
absolutismo;62 incluso la “ordenanza penal” llegó a denominarse en aquel 
tiempo Code Louis. Este código rigió la práctica legal francesa a lo largo 
de los siglos XVI, XVII y XVIII
Francesa. Es interesante poner de relieve que la misma resume los pos-
tulados del proceso inquisitivo. Así, de acuerdo con este texto, la instruc-
ción se percibía como el “alma del proceso”, siendo su objetivo preparar la 
condena o absolución del acusado.63

a la época eran aproximadamente los siguientes: el procedimiento (ins-
trucción) era escrito y secreto; la tarea de investigación correspondía al 
juez o tribunal sin una división clara entre las funciones de acusación y 
enjuiciamiento; presencia del sistema de prueba legal, el cual compelía a 
la práctica obligatoria de un interrogatorio al acusado (confesión), para el 
que se requería la prestación de juramento, pudiendo acudirse al empleo 
de la tortura si fuera necesario;64 por último, existía previsión de posterior 

61 Más ampliamente ESMEIN -

(Constitutio Criminalis Carolina ) de 1532 en Alemania; para un breve examen de 
esta última en particular AMBOS, KAI. Ob. cit., pp. 60-61.

l’Etat c’est moi) es sobradamente conocida. En relación 

ESMEIN

63 El texto completo está disponible en el sitio internet: http://ledroitcriminel.free. 
y también los comentarios 

respecto de la misma por PLOSCOWE -
jetivo de esta instrucción según la expresión legal original: “preparer, recher-
cher, ordonner et composer tout ce qui est necessaire pour parvenir à la con-
damnation où à l’absolution de l’accusé” (preparar, investigar, ordenar y 
reunir todo lo necesario para llegar a la condena o absolución del acusado). 

Des jugements et procès verbaux de ques-
tions et tortures (De la sentencias y procedimientos orales de preguntas y torturas). 

ejemplo, en el artículo 1: “S’il y a preuve considérable contre l’accusé d’un crime qui



33

 
EL PROCESO PENAL EN LOS SISTEMAS DEL COMMON LAW Y CIVIL LAW: LOS MODELOS ACUSATORIO E INQUISITIVO EN PLENO SIGLO XXI

remedio legal o recurso y así el derecho a la doble instancia se encontraba 
garantizado.

2.3 Mixto y/o acusatorio formal65

Como se ha mencionado con anterioridad, no existe acuerdo doctrinal uná-
nime sobre la existencia de este tertium genus; sin duda su existencia 
implicaría la desaparición de los otros dos modelos debido a que todos 
los procesos penales hoy día en vigor a lo largo de la geografía mundial 
participan de un modelo semiacusatorio y semiinquisitivo con diferente 
graduación, motivo por lo que todos ellos en una u otra medida habrían de 
adscribirse a dicha tercera categoría.66 De todas formas, se incluye aquí 

-
portante paso adelante en el desarrollo histórico del proceso penal en el 
ámbito de la Europa continental, produciendo la distancia con el antiguo 
modelo inquisitivo. Así sucede a partir de la aprobación del Código de 
Instrucción Criminal francés (Code d’Instruction Criminelle  el 

 mérite peine de mort, et qui soit constant, tous juges pourront ordonner qu’il sera 
-

dante prueba contra el acusado de un delito que le hace acreedor de la pena capital, 
las autoridades judiciales podrán solicitar que se le aplique la “pregunta-cuestión” 

-
rencia a la prestación de juramento obligatoria por parte del acusado: “L’accusé sera 
interrogé après avoir prêté serment, avant qu’il soit appliqué à la question et signera 
son interrogatoire, sinon sera fait mention de son refus” (“El acusado será interro-
gado después de haber prestado juramento, antes de la aplicación de la “pregunta-

65 Tal es la terminología utilizada por un amplio sector doctrinal equiparando ambos 
términos; con el segundo de ello parece quererse resaltar la preferencia por el mo-
delo acusatorio, siquiera desde una perspectiva formal. A modo de ejemplo, entre la 
literatura española sobre este sistema mixto o acusatorio formal ARMENTA DEU. Ob. 
cit., esp. p. 25, así como PEDRAZ PENALVA. 
es también acuñada por GIMENO SENDRA, V. “El derecho fundamental a un proceso 
acusatorio”, en: Diario La Ley http://diariolaley.
laley.es, quien también pasa revista a la evolución histórica del proceso penal.

66 Vid. WILLIAMS, G. The proof of guilt: a study of the English criminal trial, 3a. ed., 

GARRAUD está disponible  
en sitio internet  

de 2013).
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extendió a muchos otros países europeos después de la etapa napoleónica. 
Como ha sido anticipado, el nuevo código representa una versión saneada 
del proceso inquisitivo  y por esta razón en Francia se considera como 
punto de partida de un nuevo modelo de proceso penal. Tal sistema com-
bina así el anterior sistema inquisitivo junto con las características del 

ello hasta el punto de que algún sector doctrinal ha propuesto que el nue-
vo modelo deriva de la existencia de una solución de compromiso entre la 

A buen seguro, una de las novedades más interesantes de este tercer 
modelo es la separación que se produce entre sendas tareas de acusación 
e investigación, las cuales a partir de ahora van a ser ejercidas por per-
sonas diferentes; así respectivamente el acusador en cuanto representan-
te del interés público y el juez en cuanto representante de la autoridad 
judicial (potestas).  En realidad la misión de acusar se encomienda a un 
funcionario especial que actúa como “acusador público” y para quien las 
partes no habrán de comportarse más que como meros auxiliares en el de-
sarrollo de su tarea. En contraposición, el juez conserva la investigación 
(instrucción) teniendo ahora lugar el nombramiento de un juez o magis-
trado instructor y así la característica distintiva del proceso penal conti-
nental. Este hecho merecía una explicación lógica en su día, por cuanto 

 DELMAS-MARTY y SPENCER. Ob. cit., p. 10. 
MONTESQUIEU. De l’esprit des lois, Barrillot & Fils, 

 
  

PLOSCOWE. Ob. cit., p. 462; en relación con la fase preliminar o de ins-
trucción ante el juez instructor, “el Código es el hijo de la Ordonnance del ancien 
régime” (traducción libre). 

pouvoir) sino una “autoridad” 
(potestas) según PEDRAZ PENALVA, Ley Orgánica del 
Poder Judicial”, en: Constitución, jurisdicción y proceso,
141-202, esp. p. 154. También sobre el mismo tema por el mismo autor, “La jurisdic-
ción en la teoría de la división de poderes de MONTESQUIEU”, en: Revista de Derecho 
Procesal

-
gación— recuérdese que ello es la característica consustancial del proceso penal 
acusatorio como se ha descrito más arriba.
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 por supuesto, 
tampoco tenía sentido dejar dicha función en manos del acusador pues el 
interés especial del nuevo código era procurar la separación de la función 
de acusar respecto de aquellas de investigación y enjuiciamiento. En pu-

opuesta a la policía y al acusador era “asegurar que se hiciera justicia”.

del nuevo proceso penal a partir de su división en dos fases como ahora 
va a tener lugar, cada una de las cuales continúa respetando las carac-
terísticas de los antiguos modelos acusatorio e inquisitivo. La primera 
fase, denominada “examen preliminar”, investigación o fase de instruc-
ción, es comisionada a este juez instructor conforme a las características 
del proceso inquisitivo y así con desarrollo de un procedimiento escrito 
y secreto (dossier o sumario):  el objetivo es preparar el posterior juicio 

ANTON, A.E. “L’instruction criminelle”, en: American Journal of Comparative 
Law
absurdo permitir que se llevara a cabo por la gendarmerie. Aunque los gendarmes 

-
dencia, imparcialidad, conocimiento de la ley y en ocasiones incluso de la capacidad 
necesaria para gestionar la información” (traducción libre).
ANTON. Ob. cit., p. 443. En contraste, en aquel tiempo en Inglaterra no existía una 
organización de la acusación pública como existía en Francia, lo cual constituyó una 
de las razones del porqué el proceso penal (inglés) continuó siendo acusatorio, ba-
sado en la acusación privada; en este sentido PLOSCOWE

Crown Prosecution Service -
gún las siglas en inglés) pues hasta entonces el cometido de la acusación había sido 
desempeñado por la policía; en esta línea, HOGDSON. Ob. cit., esp. pp. 320 y 333. Así 
también, entre la literatura en idioma español, VOGLER
los procesos penales en Inglaterra y en Europa continental”, en: BACHMAIER WINTER. 

sumarial, esta regla fue establecida por la Cour of Cassation ANTON, ob. 
JIMENO BUL-

NES, M. “El principio de publicidad en el sumario”, en: Justicia

para el proceso penal en general (aun desde la perspectiva de la legislación procesal 
alemana), MARXEN
en: Goltdammer’s Archiv für Strafrecht
nuestro país, MUERZA ESPARZA, GÓMEZ COLO-
MER, S. BARONA VILAR y P. CALDERÓN CUADRADO (coords.), El Derecho Procesal español 
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y en principio no está prevista la institución de la defensa penal aquí y 
ahora. -
nal” a desarrollar según las pautas del modelo acusatorio y con observan-
cia de los principios de oralidad y publicidad así como el de contradicción 
y/o audiencia bilateral o, en suma, la confrontación parcial; en este caso la 
prueba legal es sustituida por el principio de “íntima convicción” (intime 
conviction),  en suma, prueba libre o libre valoración de la prueba. El 
juicio tiene así lugar ante un tribunal profesional o lego en Derecho en la 
medida en que la institución del jurado también fue trasladada a Europa 
continental desde Inglaterra como otra consecuencia más del espíritu re-
volucionario francés. 

se extendió asimismo a otros países de Europa continental, especialmente 
a Alemania, Italia y España;  no en vano las características del nuevo 
modelo resultaron ser más duraderas que la propia conquista francesa y 
aún se mantienen hoy en día. En aquel tiempo, la institución del acusa-
dor público se promovió por toda Europa continental, se hizo vigente la 
separación del proceso penal en dos fases de la forma de inmediato des-
crita e incluso la institución popular (Jurado) fue también adoptada bajo 
diferentes modalidades.  Fue este el momento oportuno para la redac-

 del siglo XX a golpe de tango: JUAN MONTERO AROCA. Liber Amicorum, en homenaje y  
para celebrar su LXX cumpleaños

PLOSCOWE, “se necesitaron cincuenta años de agitación para que el 
acusado conquistara el derecho de asistencia jurídica durante la investigación pre-
liminar” (traducción libre); así PLOSCOWE
el papel de la defensa penal en el proceso acusatorio inglés véase LANGBEIN. The 
origins of adversary criminal trial, cit., p. 106, aunque la referencia aquí realizada 
se ciñe al contexto del juicio y no de la instrucción penal.

ESMEIN. Ob. cit., p. 12, “aunque la búsqueda y la proposición de 
prueba están sujetas a normas legales, su valor probatorio no resulta medido de an-
temano y la determinación de la carga probatoria depende de si los jueces obtienen 
o no la plena convicción (judicial)” (traducción libre).

sentido se realiza por ESMEIN -
lia puede consultarse también PLOSCOWE
ARMENTA DEU, T. Principio acusatorio y Derecho Penal
pp. 12 y ss., respecto de España y su legislación procesal penal desde esta perspec-
tiva histórica.

-
JIMENO BULNES, M. “La participación popular en la admi-
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vigor  y aún pendiente su sustitución en próxima reforma procesal penal, 
a la fecha y desde hace años anunciada.  Todos estos códigos conservaron 

 nistración de justicia mediante el jurado (art. 125 CE)”, en: Documentos penales y 
criminológicos in extenso, 
DAWSON. Ob. cit., esp. pp. 35 y ss. en relación con Francia y Alemania.

por todos, a la fecha de entonces, VÁZQUEZ SOTELO, J.L. “El principio acusatorio y su 
Revista jurídica de Catalunya

GUERRERO PALOMARES.

España con el anterior “modelo” inquisitivo; así, desde una perspectiva también crí-
NIEVA FENOLL, J. “El ‘último’ proceso inquisitivo español (el 

Justicia

procesal penal, cuyo último texto ha sido publicitado con fecha de 26 de febrero de 
-

http://estaticos.elmundo.

de junio 2013). En la actualidad ya existe numerosa literatura en comentario de las 
principales características del nuevo modelo propuesto, una de cuyas principales 
novedades la constituye sin duda la entrega al Ministerio Fiscal de la dirección de 
la investigación penal así como, en términos generales, la mayor discrecionalidad 
de este último en aras de la aplicación de principio de oportunidad; en esta línea, 
BUJOSA VADELL, L.M. “Aproximación a la iniciación de la investigación penal en la 

Diario 
La Ley http://diariolaley.laley.es Así también, entre 
otros trabajos son de interés en relación con este nuevo modelo de proceso penal en 
España LÓPEZ ORTEGA, J.J. y RODÍGUEZ FERNÁNDEZ, I. “El proceso penal como sistema 
de garantías: la imparcialidad del juez en el Anteproyecto de Ley de Enjuiciamiento 
Criminal y en la propuesta de Código Procesal Penal” (I) y (II), en: Diario La Ley, 

como sistema de garantías (III): la contradicción previa al juicio en el Anteproyecto 
de Ley de Enjuiciamiento Criminal y en la propuesta de Código Procesal Penal”, en: 
Diario La Ley
en http://diariolaley.laley.es 

 No obstante ya desde la academia española se viene aportando en los últimos años 
lege 

ferenda en su mayor parte a favor de un modelo acusatorio. A modo de ejemplo,
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en su comienzo las características y la institución del juez instructor a 
-

parar el posterior proceso penal, que es el juicio mismo; en este contexto, 
la existencia de una investigación judicial totalmente independiente de 
la investigación llevada a cabo por las fuerzas policiales —si es que al-
guna vez ésta tenía lugar— supuso sin duda el rasgo común de todos los 
procesos penales europeos.

3. CUESTIONES TERMINOLÓGICAS Y CARACTERÍSTICAS 
ESENCIALES: ¿PROCESO PENAL ACUSATORIO 
Y/O ADVERSARIAL?

Una vez expuestos los antecedentes históricos de sendos modelos de proce-
so penal acusatorio e inquisitivo pueden y deben ser ahora examinadas las 
cuestiones terminológicas así como conceptuales al igual que los rasgos 
más característicos de ambos tipos de proceso penal, de ordinario presen-
tados como contrapuestos entre ellos.  Como ha sido también expuesto, 
ambos modelos poseen importantes connotaciones territoriales debido a 

 entre muchos y en términos generales, GIMENO SENDRA, J.V. “La necesaria e ina-
plazable reforma de la Ley de Enjuiciamiento Criminal”, en: Diario La Ley, 25 de 

 GÓMEZ COLOMER, J.L. “Hacia una nueva Ley de 
Enjuiciamiento Criminal acusatoria pura española: pros y contras del modelo”, en: 
Revista Penal  MUERZA ESPARZA, J. “La reforma de 
la Ley de Enjuiciamiento Criminal en España”, en: Revista Aranzadi de Derecho y 
Proceso Penal BURGOS LADRÓN DE GUEVARA, J. 

Archivio della nuova procedura penale 
último autor aboga en su lugar por un proceso penal contradictorio como caracterís-
tica de más urgente alcance en el ámbito de la propugnada reforma procesal penal; 
así en concreto, BURGOS LADRÓN DE GUEVARA, J. “La reforma del proceso penal: por 
un modelo contradictorio”, en: Diario La Ley, , http://
diariolaley.laley.es y en Justicia 2011, No. 3-4, pp. 121-132; más ampliamente, Mo-
delo y propuestas para el proceso penal español
ss., en descripción de dicho modelo contradictorio tras pasar revista a los anteriores 
sistemas procesales penales acusatorio, inquisitivo y mixto y/o acusatorio formal. 

la medida en que este reproduce la combinación de los clásicos modelos acusatorio e 
-

va bipartica de la literatura norteamericana tal y como arriba ha sido argumentado.
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de sistemas legales también diferenciados, así, en concreto y desde esta 
visión bipartita, modelo acusatorio vigente en Inglaterra y Gales así como 
Estados Unidos, países sujetos a la tradición legal del Common Law, e 
inquisitivo en los países de Europa continental enraízado con el sistema 
legal del Civil Law. Del mismo modo y como ha sido arriba también suge-
rido, debe tenerse en cuenta que, respecto de este último, no se trata de un 
único proceso penal europeo,  sino de muchos, los que, en cualquier caso, 
encuentran su raíz y antecedentes en el modelo inquisitivo; por supuesto, 
la misma distinción obra en relación con la aplicación del modelo acusa-
torio en Inglaterra y Gales por una parte y Estados Unidos por otra, con 

dos países.
La primera cuestión que puede plantearse en este debate termino-

Como ya ha sido anticipado, mayores dudas surgen respecto de esta últi-
ma por sus connotaciones peyorativas aun a la fecha existentes. Ello da 
lugar a frecuentes malinterpretaciones y confusión generalizada en el 
mundo del Common Law, con manifestación de ideas preconcebidas en re-
lación con el proceso penal aplicado en los países adscritos al Civil Law  

VOLKMANN-SCH-
LUCK, T. “Continental European criminal procedures: true or illusive model?”, en: 
American Journal of Criminal Law
el análisis se realiza desde los modelos de proceso penal existentes en Francia, 
Alemania o, si acaso, Italia como puede apreciarse en la bibliografía ya citada; así, 
por ejemplo, GOLDSTEIN y MARCUS en pp. 250 y ss, al igual que LANGBEIN y WEINRIB 
en pp. 1551 y ss. Así también para un enfoque general y más extenso de diferen-
tes procesos penales tanto angloamericanos como europeos en la actualidad puede 
consultarse la obra coordinada por BRADLEY también arriba mencionada que incluye 

201 y ss., Alemania en pp. 243 y ss., Italia en pp. 303 y ss., al igual que sobre otros 
países de América y Europa. En España destaca, entre otras, el análisis de GUERRE-
RO PALOMARES. Ob. cit., esp. pp. 133-161 con examen de los procesos estadounidense, 
inglés y galés, italiano y alemán.

KAUFMAN
Fordham Law Review

EDWARDS, J.L.J. “English criminal proce-
dure and the scales of justice”, en: The economics of crime and punishment, cit., pp. 
203-220, esp. p. 204, declarando el autor que Inglaterra nunca adoptará un modelo 
de proceso penal inquisitivo.

en Europa continental por parte de los juristas estadounidenses alude en nuestro
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y cuya importancia práctica ya ha sido también debatida más arriba. De 
este modo, un error frecuente viene asociado a la creencia de la “presun-
ción de culpabilidad” y no de inocencia que opera en el procesal penal 
europeo continental así como, en términos generales, la falta de respeto a 
la “justicia”, “imparcialidad” o “equidad procesal”  (fairness ) debido a la 
inexistencia en última instancia del derecho a un juicio con jurado.  Por 

menos y desde luego, hoy día— y así el apelativo de “inquisitivo”, si ha 
de ser empleado, ha de ponerse en relación con el activo papel que ejerce 
el juez europeo en general; participación judicial que debe entenderse en 
relación, no sólo con la investigación judicial llevada a cabo por el juez 
instructor en esta primera fase del proceso penal, sino también —e in-
cluso más importante— como una clara referencia al activismo judicial 
presente en el desarrollo del posterior juicio oral.

 país THAMAN adversariales, acusatorios e inquisitivos en el proceso 
penal de Estados Unidos”, en BACHMAIER WINTER

fairness, regla 
de oro en el proceso penal adversarial americano, realizada por GÓMEZ COLOMER. 
“Adversarial system…”, cit., esp. pp. 63 y ss., con desglose de su concepto y conte-
nido. Por su parte, en los diccionarios legales al uso que se vienen utilizando para 
el presente trabajo arriba mencionados también se realiza expresión de los térmi-

la imposibilidad de proceder con carácter general a una traducción absoluta de la 

el concepto de fainess en particular véase también JUNG, H. “Fairness = Wirksame 
Verteidigung?”, en: Goltdammer’s Archiv für Strafrecht

LORCA NAVARRETE, A.M. “El denominado ‘proce-
so justo’”, en: Revista vasca de Derecho Procesal y arbitraje
para quien “el ‘proceso justo’ lo es ‘justo’ porque es garantía de la aplicación de las 

GLENDON et al. Ob. cit., esp. p. 
equivocadas de común creencia en el mundo de common law en relación con el pro-
ceso penal vigente en los países del civil law: el acusado es presumido culpable has-
ta probar su inocencia, que no hay juicio con jurado y que el juicio es llevado a cabo 
al estilo ‘inquisitivo (con connotaciones peyorativas y así la injusticia o unfairness 

estas ideas es simplemente falsa”, “la segunda es incorrecta” y la tercera está “mal 
entendida”. Por supuesto, las malainterpretaciones proceden en mayor medida del 

todavía entre juristas. 
GLENDON et al. Ob. 

WILLIAMS. Ob. cit., esp. p. 30.



41

 
EL PROCESO PENAL EN LOS SISTEMAS DEL COMMON LAW Y CIVIL LAW: LOS MODELOS ACUSATORIO E INQUISITIVO EN PLENO SIGLO XXI

contrario a la propia esencia del proceso;  proceso que hoy en día ha de 
entenderse únicamente posible en la forma de “debido proceso”,  tal y 
como es reconocido de forma global en todas las normas constitucionales 
europeas así como en todos los textos de carácter supranacional vigentes 
en Europa.  De este modo, los estándares de justicia que aquí operan lo 
hacen en la misma forma y nivel que funcionan en el proceso penal de 

 especialmente a 

MONTERO AROCA, J. “Principio acusatorio y prueba en el 
proceso penal. La inutilidad jurídica de un eslogan político”, en: J.L. GÓMEZ COLOMER 
(coord). Prueba y proceso penal, -
mo autor, como será a continuación expuesto, critica el uso de la etiqueta acusatoria 
como tautológica así como su monopolización por los procesos penales angloameri-
canos. Así también reproducción de su razonamiento y obra se encuentra en GÓMEZ 
COLOMER. “Adversarial system

en la Liberty of Subject Act (1354) promulgada en Inglaterra durante el reinado 
del rey EDUARDO III, concretamente en la incluida en el capítulo 3: “That no man of 
what State or Condition he be, shall be put out of Land or Tenement, nor taken, nor 
imprisoned, nor disinherited, nor put to death, without being brought in Answer by 
due process of law” http://www.legislation.gov.

-
ces la mención al due process of law había de conectarse con la expresión law of the 
land contenida en la sección 3 de la Carta Magna (1225), debiendo ser entendido 
en ambos casos la imposición de ciertos modelos y/o formas de proceso y/o juicio a 
ser respetados. En esta línea BEANY, W.M. The right to counsel in American courts, 

-
rechos Fundamentales de la Unión Europea vinculante desde la entrada en vigor 
del Tratado de Lisboa en reconocimiento de los derechos a la tutela judicial efectiva, 
imparcialidad, presunción de inocencia y derecho de defensa. También debe recor-
darse que tales derechos a un juicio justo (fair trial ) y a la presunción de inocencia 
son de obligado cumplimiento en Europa a partir de su regulación en textos inter-

Civiles y Políticos (PIDCP) y 11 de la Declaración Universal de los Derechos Hu-
manos (DUDH). Al respecto, a modo de ejemplo y en especial referencia al “debido 
proceso” europeo, HOGDSON
rights within a framework of mutual recognition”, en: North Carolina Journal of 
International Law and Commercial Regulation

-
do rápidamente y en público por un Jurado imparcial del distrito y Estado en que 
el delito se haya cometido, distrito que deberá haber sido determinado previamente
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partir de la denominada “revolución procesal penal”  emprendida en la 
era Warren 
ejemplo es sin duda el caso Miranda v. Arizona.  Por este motivo y si-
guiendo el mismo razonamiento, cualquier referencia a un “proceso penal 

 por la ley; así como de que se le haga saber la naturaleza y causa de la acusación, de 
que se le caree con los testigos que depongan en su contra, de que se obligue a com-
parecer a los testigos que le favorezcan y de contar con la ayuda de un abogado que 

http://www.archi-
ves.gov/espanol/constitucion.html
En la línea anticipada véase comentario en obra de referencia The Constitution of 
the United States of America: analysis and interpretation
así también en nuestro país PÉREZ CEBADERA, M.A. “Juicio con Jurado”, en: Proceso 
penal y constitución de los Estados Unidos de Norteamérica,

THAMAN. “A comparative approach to teaching criminal procedure…”, cit., p. 
461. Así también ARENELLA
Warren and Burger Courts’ competing ideologies”, en: Georgetown Law Journal 

-
te a lo largo de estos años y en concreto en la década de los 60 tuvo lugar la llamada 
“constitucionalización del proceso penal”; así de forma general entre los manuales 
de proceso penal norteamericanos ISRAEL, J.H. & LA FAVE, Criminal procedu-
re. Constitucional limitations,
1, así como los mismos autores con KAMISAR, Y. Modern criminal procedure: cases, 
comments and questions -
randa”. Todas estas innovaciones están especialmente relacionadas con la fase de 

general con inclusión de jurisprudencia véase también la obra anticipada The Cons-
titution of the United States of America: analysis and interpretation, op. cit., esp. 

WEAVER ABRAMSON, L.W., BURKOFF, J.M. y HANCOCK, C. Principles of criminal 
procedure

-
WHITE

Miranda’s waning protections: police interrogations practices after Dickerson, The 

causada por Miranda en los procesos penales europeos véase THAMAN -
da in Comparative Law”, en: Saint Louis University Law Journal 2001, vol. 45, pp. 

Miranda se ha convertido en parte del “corazón” juris-

United States v. Dickerson STEINER, 
BAUER TALWAR

culture”, en: Cleveland State Law Review
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inquisitivo” es una contradictio in terminis,  expresión así que debería 

y adecuada. Pudiera así utilizarse el término de “investigativo” como ha 
sido en algún momento propuesta  en referencia al modelo procesal pe-
nal presente en el continente europeo, si es que se pretende acuñar una 

con el proceso penal angloamericano, necesidad que personalmente pongo 
en duda. 

Por otra parte, la noción de proceso acusatorio es asimismo resba-

angloamericano y europeo continental han de ser hoy en día catalogados 
como acusatorios;  en suma ambos contemplan la existencia de acusación 
formal procedente del modelo romano (accusatio) y así, en el contexto 
actual, proceden a una distinción entre esta autoridad —ahora parte— 
acusadora y la judicial.  Así, a pesar de la abundante literatura en pre-
texto de aclarar este concepto y su relación con la noción de adversariedad 
misma,  el patrón de este proceso penal acusatorio se ha convertido en 

MONTERO AROCA. Ob. cit., p. 23.
GLENN. Ob. cit., pp. 125 y 232 arriba citado.

MONTERO AROCA y así la consideración del “absurdo intento de 
monopolizar la idea de proceso acusatorio”; MONTERO AROCA. Ob. cit., pp. 24 y ss; así 
también MONTERO AROCA, J. “La inutilidad del llamado principio acusatorio para la 
conformación del proceso penal”, en: X Congreso Nacional de Derecho Procesal Ga-
rantista http://es.scribd.

 (última fecha de consulta: 

-
satorio”, en: GÓMEZ COLOMER y GONZÁLEZ CUSSAC

GIMENO SENDRA. “El derecho fundamental a un proceso acusatorio”, 
cit. y MONTERO AROCA
esp. pp. 326 y ss. Así también, ampliamente y en su día, ASENCIO MELLADO, J.M. 
Principio acusatorio y derecho de defensa en el proceso penal, Trivium, Madrid, 

DAMASKA, M. “Ad-
versary system”, en J. Dressler (ed.). Encyclopaedia of crime & justice, vol. 1, 2a. 
ed., Free Press, New York, 2002, pp. 25-31 y LANDSMAN Readings on adversarial 
justice: the American approach to adjudication

Como puede observarse ambos términos son empleados en lengua inglesa para la 
referencia a dicho sistema “adversarial”, traducción por la que se opta mayoritaria-
mente en español; no obstante algún autor o autora en concreto propone en su lugar
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una fuente de fascinación especialmente para un amplio sector doctri-
nal de origen europeo siendo creado una especie de principio acusatorio  
para otros —y así, en nuestro país, de nuevo MONTERO AROCA
de “slogan político”.100 En este contexto y de forma paralela, sucede que, 
mientras la literatura europea busca inspiración en Norteamérica para 
reconstruir el proceso penal de sus propios países,101 el ámbito acadé-
mico angloamericano —especialmente desde Estados Unidos— expresa 
su descontento con la institución de la adversariedad reconsiderando su 
acercamiento a las soluciones vigentes en Europa continental.102

 el empleo de “adversativo” como es el caso de ARMENTA DEU. Sistemas procesales 
penales, cit., pp. 26 y ss, entre otras.

AMBOS, K. “Zum heuti-

Jura 
por ejemplo Alemania, BOHLANDER, M. Principles of German criminal procedure, 
Hart Publishing, Oxford, 2012, esp. pp. 24 y ss., con empleo de distinta denomina-
ción y así en concreto Anklagegrundsatz. En nuestro país, además de las obras de 
ARMENTA DEU, ASENCIO MELLADO y GUERRERO PALOMARES junto con el trabajo de GÓMEZ 
COLOMER, todos ellos ya citados, puede también consultarse, a modo de ejemplo, 
PICÓ I JUNOY, J. “La iniciativa probatoria del juez penal y el principio acusatorio. Un 
examen desde el Derecho Comparado”, en: Diario La Ley, 23 de octubre de 2006, No. 

http://diariolaley.laley.es En todos los casos y para todas las obras, el término 

(lease distinción entre las funciones de acusación y enjuiciamiento, su puesta en 
relación con el poder judicial de iniciativa probatoria… etc.).

100 Vid. ambos trabajos arriba citados con dicho título. Anticipación de este punto de 
vista y así critica igualmente a la distinción entre ambos sistemas procesales se en-
cuentra ya en su trabajo “La garantía procesal penal y el principio acusatorio”, cit., 

101 Este es ahora el caso de España a raíz del ya mencionado borrador de ley procesal 
penal; consúltese supra 
estudio más concreto del proceso penal norteamericano y, en su caso, la propuesta 
como modelo véase GÓMEZ COLOMER, J. L. El sistema de enjuiciamiento criminal 
propio de un Estado de Derecho, Instituto Nacional de Ciencias Penales, México, 

BACHMAIER WINTER, L. “Grundzüge des Vor-

Das Strafprozessuale Vorverfahren in Zentralasien zwischen inquisitorischem und 
adversatorischem Modell,

102 En relación con tales reformas legislativas, este mismo interés mostrado hacia el 

Alemania; así JESCHECK, H.H. “Principles of German criminal procedure in com-
parison with American Law”, en: Virginia Law Review
Por otra parte y en sentido contrario, el proceso penal alemán ha sido en general 
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Con todo, parece que el concepto de proceso penal adversarial es 

existentes entre los procesos penales angloamericanos de aquellos en vi-
gor en Europa continental.103 Además, resulta ser el término apropiado, 
aun cuando se emplea a menudo como equivalente al (proceso penal) acu-
satorio pese al intento de cierto sector doctrinal de establecer la distinción 
entre ambos conceptos e instituciones.104

 muy bien valorado desde la literatura norteamericana; entre otros, FRASE
WEIGEND
problems, better solutions?”, en: Boston College International & Comparative Law 
Review 
penales alemán y norteamericano desde un punto de vista comparado, TRUG, G. Lö-
sungskonvergenzen trotz Systemdivergenzen im Deutschen und US-Amerikanischen 
Strafvervahren. Ein strutkturanalytischer Vergleich am Beispiel der Wahrheiter-
forschung, -
da de la verdad (material) a la que de inmediato se hará también referencia. 

102 Así VAN KESSEL, G. “Adversary excesses in the American criminal trial”, en: Notre 
Dame Law Review -
cando los fallos del sistema de justicia penal Estados Unidos tales como la pasividad 
judicial, el predominio de profesionales de la abogacía y la negociación de la pena 
como el precio a pagar por las características anteriores. Igualmente, la academia 
británica ha puesto sus ojos en el continente en búsqueda del modelo procesal penal 
adecuado; así, en concreto, con referencia al modelo francés, LEIGH, L.H. “Liberty 

International 
and Comparative Law Quarterly 
como, especialmente, HODGSON French criminal justice: a comparative account 
of the investigation and prosecution of crime in France, Hart Publishing, Oxford, 
2005. 

103 En esta línea VOGEL -
rra y en Europa continental”, en: BACHMAIER WINTER
además aborda el tema lingüístico creando la noción de “adversarialidad” así como 

visto, el término empleado es “adversariedad”. Por otra parte, resulta ser ésta una 
noción aplicable en Estados Unidos tanto al proceso civil como penal lo cual lleva a 
discutir hoy día el acercamiento entre ambos procesos; ampliamente, ARMENTA DEU, 
T. (coord.). La convergencia entre proceso civil y penal ¿Una dirección adecuada?, 
Marcial Pons, Madrid 2013, passim.

104 En concreto, este es el caso de GOLDSTEIN
concepto “adversarial” como “el método de resolver disputas que toma su eje princi-
pal en el debate que tiene lugar en el juicio” con exposición de sus rasgos esenciales 
y considerando en todo caso que el método adversarial “es simplemente una forma 
de exponer los hechos y aplicar el Derecho”; por el contrario, la noción de “acusato-
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terminológicas no son convincentes para el común de la literatura pues 
aún hoy día autoridades académicas y judiciales utilizan ambos términos 
como sinónimos;105 bien es cierto que, a menudo, las características de 
ambas instituciones están presentes en los procesos penales adscritos 
a la tradición legal del Common Law. En cualquier caso, si el esbozo de 
una noción “acusatoria” aparece como poco claro en América y en Euro-

angloamericano procesal penal, sugeriría en su lugar la opción por el 
106 —insisto, si es que es necesario algún tipo 

de catalogación— en clara referencia al proceso penal inglés y norteame-
ricano; esta terminología, desde luego, parece ser mucho más explícita en 
relación con los intereses que están en juego en el proceso penal así como 
los propios valores y conducta desplegada por los diferentes participantes 
en el mismo. 

Ha sido así también objeto de amplia discusión doctrinal el carácter 
adversarial del proceso penal angloamericano, especialmente en relación 
con el modelo implantado en Estados Unidos, por cuanto el mismo toma 
apariencia de un agresivo combate entre partes en el que éstas represen-
tan sus “historias” ante una “audiencia” imparcial y pasiva, la cual tiene 
por tarea la toma de la oportuna decisión.  Esta concepción se presenta 

 adversarial sino otras premisas fundamentales” donde también entra en juego la re-

del juez “reactiva” (reactive ) y/o pasiva.
105 Entre muchos HERMANN, J. “Various models of criminal proceedings”, en: South Afri-

can Journal of Criminal Law and Criminology
Así también se encuentra referencia a ambos terminus en sentido equivalente den-

tan emblemáticas como Miranda v. Arizona, cit., 460.
106 Para otros “adversativo” en la línea indicada, en concreto por parte de ARMENTA DEU; 

-
nes en torno a la convergencia entre los procesos civil y penal y la deriva común 
hacia los métodos extrajurisdiccionales”, en: ARMENTA DEU. La convergencia entre 
proceso civil y penal
ss., con diferencia entre nociones de “acusatorio” y “adversarial”). Así también, una 
excelente exposición del origen, concepto y características del sistema adversarial 
se realiza por GÓMEZ COLOMER. “Adversarial system, …”, cit., esp. pp. 50 y ss.

GOODPASTER, G. “On the theory of Ameri-
can adversary criminal trial”, en: Journal of Criminal Law and Criminology 

debate narrativo en un contexto regulado en el que campeones de la competición in-
terpretan sus historias de la mejor forma posible dentro de los límites establecidos.
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partes (party-centered) a diferencia de lo que ocurre en el o los procesos 
penales desarrollados en la Europa continental que están centrados en 

judge-centered).  Desde esta perspectiva, los papeles 
desplegados por la acusación y defensa adquieren suma importancia  

ambas partes procesales habrán de desarrollar su actividad probatoria. 
En esta línea y en términos generales, ha sido criticado el excesivo poder 
que acumulan las partes o, en suma, “abogados” intervinientes (lawye-
rization)110

lugar en tales sistemas adversariales;111 en puridad, cabría hablar más 

 Las partes componen sus historias y las presentan ante una audiencia imparcial y 
pasiva que actúa como juzgadora (decision maker), asignando responsabilidad pe-
nal según las bases de las historias” (traducción libre). Algunos autores han compa-
rado por tanto al proceso judicial con una suerte de “teatro” (drama), comparación 
probablemente no sólo aplicable al proceso adversarial, aun cuando el autor está 
más familiarizado con este modelo; en concreto BALL

Stanford Law 
Review

HERMANN. Ob. cit., p. 5. En cualquier caso, ello no 

el litigio; especialmente en relación con la primera expresión propia del sistema ad-
versarial véase LANDSMAN

“altercado” (altercation), LANGBEIN. The origins of adversary trial, cit., p. 252. En 
relación con la posición de la defensa en relación con el proceso penal adversarial 
y no adversarial en general HOGDSON
in adversarial and inquisitorial procedure”, en: T. Weigend et al. (eds.). Strafver-
teidigung vor neuen Herausforderungen, 
también de interés el estudio comparado por MYERS
inquisitorial system”, en: North Carolina Journal of International Law and Com-
mercial Regulation

HOGDSON -
Judgment 

and calling to account
-

ra, el “juicio donde el acusado habla” se ha sustituido por el “juicio donde el abogado 

111 Esta pasividad o neutralidad del tercero imparcial que juzga responsable de la in-
vestigación del hecho delictivo pero quien relega la presentación de la prueba a las 
partes se convierte en un elemento fundamental de la adversariedad; así LANDSMAN, 
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precisamente de órgano decisor y no autoridad judicial en este caso, por 
cuanto, como es sabido, en tales sistemas adversariales radicados en los 
países del Common Law de ordinario la decisión se adopta por un cuerpo 
de personas legas en Derecho (jurado) y sólo excepcionalmente por un 
juez profesional.112 Así, este derecho a un juicio adversarial desarrollado 
de tal manera se garantiza en todos los procesos penales implantados en 
Estados Unidos, tanto de carácter federal como estatal, según mandato de 

(due process of law).113

Ohio State Law 
Journal
obra de referencia Readings on adversarial justice
pasividad del juicio. Para un examen general de todo este contexto, KUBICEK, T.L. 
Adversarial justice: American’s court system on trial, Algora Publishing, New York, 
2006. 

-
to de partida del creciente predominio del papel de la defensa en el tribunal Old 
Bailey en Londres, seguido por la extensión de la organización judicial durante las 

LANDSMAN -
rit: adversary procedure in eighteenth century England”, en: Cornell Law Review 

BEATTIE
defense counsel and the English criminal trial in the eighteenth and nineteenth 
centurias”, en: Law and History Review -
bién LANGBEIN. The origins of adversary trial, cit., p. 253 de nuevo hace referencia a 
la “abogadización” del proceso penal en Inglaterra, especialmente en relación con la 
fase del juicio.

112 El caso Singer v. US,
Estados Unidos es reacio a la renuncia del juicio con Jurado por parte del acusado, 

Federal Rules of Criminal Procedure
por ejemplo en  (última fecha de 

derecho constitucional del imputado relativo al método del juicio es (el derecho a) 
un juicio con jurado imparcial”; esto es, el derecho al “debido proceso” en este caso 
garantiza el derecho a un juicio con Jurado y no el derecho a un juicio con un juez 
(decision maker -
cio con jurado en general, recuérdese el caso Duncan v. Louisiana arriba citado así 
como, entre la literatura norteamericana, por todos, MARDER The jury process, 

113 Vid. Faretta v. California -
ra en particular “el derecho a la información, confrontación y al proceso obligatorio, 
cuando aparecen juntos, garantizan que un cargo penal (acusación) va a obtener 
respuesta ser dar respuesta a un cargo penal en la manera que ahora se considera 
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-
to del proceso penal anglo y/o norteamericano, por cuanto ambas partes 
procesales, acusación y defensa, de acuerdo con este esquema de confron-
tación procesal, preparan “su” caso ante el tribunal; de este modo acusa-
ción y defensa construyen dos casos independientes.114 En este contexto, 
ambas partes deben llevar a cabo su investigación y reunir su propio ma-

(decision-maker) y quien, en todo 
caso, ejerce un mero papel pasivo en todo este juego desarrollado según 
dicho modelo adversarial de carácter reactivo;115 de este modo y por tal 
razón, se articulan normas probatorias sin duda de carácter complejo a 

las máximas de experiencia a exponer por este tercero imparcial.116 Por 

 fundamental para una administración de justicia americana justa así, a través de la 
convocatoria e interrogatorio de testigos favorables, el interrogatorio cruzado de 
testigos adversos y la introducción ordenada de prueba” (traducción libre). Véase 
también California v. Green

referencia al derecho a la “información, defensa letrada y proceso obligatorio”, todos 
ellos “resultado del derecho a un proceso adversarial ante un Jurado con origen en 
los siglos XVII y XVIII”. Por último Gideon v. Wainwright
debe ser recordado como un precendente importante en este sentido a modo de lea-
ding case, teniendo allí lugar la interpretación de la Catorceava Enmienda y así, 
en concreto, la extensión de la garantía del “derecho al debido proceso” también en 
el contexto estatal. Toda esta jurisprudencia se encuentra parcialmente traducida 
y comentada de forma sistemática en la obra Proceso penal y Constitución de los 
Estados Unidos de Norteamérica arriba citada. 

114 Vid. DAMASKA. “Adversary system”, cit., p. 25, quién argumenta que los límites de to-
lerancia de semejante partidismo debieran operar más estrictamente para la acusa-
ción en virtud de su responsabilidad para procurar la protección del interés público. 
Así también para una visión igualmente general TARUFFO, M. “I processi civil e pe-

ARMENTA DEU. La convergencia 
entre proceso civil y penal

115 Consúltese GOLDSTEIN -
sición reactiva del juez representando al estado en sistemas adversariales y el papel 
opuesto proactivo del poder judicial en sistemas no adversariales. El mismo enfoque 
es utilizado por DAMASKA The faces

116 El análisis de la valoración del material probatorio en relación con procesos adver-
sariales y no adversariales ha sido incluso realizado desde una perspectiva econó-

POSNER, 
Stanford Law Review 
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todo ello es de comprender que la institución del discovery  se convierte 
en esencial dentro de tal contexto adversarial mientras que, por el contra-
rio, es desconocida en el ámbito del proceso penal de la Europa continen-
tal;  en este último ámbito, como es bien conocido, sólo existe una única 
instrucción o sumario en su caso (investigative dossier)  al cual podrán 
acceder ambas partes procesales desde el principio de la investigación vi-
gente el principio de contradicción en esta fase de instrucción en términos 
generales y a salvo de su exceptuación conforme a Derecho.120

 de ambos sistemas judiciales consúltese en general DAMASKA. “Evidentiary ba-
rriers…”, cit.; según este autor cabe apreciar diferencia entre dos estilos probatorios 
aplicables a cada sistema. 

propio de tal institución en los sistemas adversariales. Desde la perspectiva legal 
lingüística se utilizan los términos de “descubrimiento”, “revelación” o incluso de 

propia institución entraña; consúltese así, a modo de ejemplo, KAPLAN Legal 
dictionary: English-Spanish/Spanish-English, 3a. ed., Kluwer Law International, 

internet http://www.wordreference.com/enesl/discovery (fecha de última consulta: 

comúnmente aceptado entre la academia de España y otros países; por todos, GÓMEZ 
COLOMER, J.L. “Adversarial system…”, cit., p. 53.

DAMASKA. “Evidentiary ba-
rriers…”, cit., p. 533 así como SCHLESSINGER -

penales de EEUU; así también entre la literatura en español de gran interés GÓMEZ-
JARA DÍEZ, C. “Los procesos civil y penal en EEUU, convergencias y divergencias. 
Perspectiva del abogado penalista”, en: ARMENTA DEU. La convergencia entre proceso 
civil y penal
como a leading cases tales como Brady v. Maryland
algunos casos consúltese CARY SINGER, C.D. y LATCOVICH Federal criminal 
discovery, American Bar Association: Criminal justice section, Chicago, 2011 así 
como The American Bar Association Standards relating to the amdinistration of 
Criminal justice, 
capítulo 11 relativo al discovery y procedimiento antes del juicio. 

THAMAN Comparative criminal procedure. A casebook 
approach, Carolina Academic Press, Durham, N.C., 2002, p. 14. 

 JIMENO BULNES. “El principio de publicidad…”, 
cit., donde la distinción entre sendos principios de contradicción (como equivalente 
a “confrontación” en los sistemas civil law) y publicidad es realizada para esta fase 
de investigación del proceso penal. Para la percepción americana del sumario como 
equivalente a dossier escrito consúltese MURRAY, D.E. “A survey of criminal proce-
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Así también y por ello, esta forma de presentar el caso o casos en 
tales sistemas adversariales llegada la fase de juicio también produce 
consecuencias importantes en relación con la búsqueda de la verdad 
(
el juicio, no en vano el mejor lugar para ello121 pero ocurre que la verdad 
no siempre es susceptible de ser alcanzada con este método adversarial; 
como ha sido declarado, algunas veces los adversarios están más intere-
sados en “ganar en juicio” que en descubrir tal verdad122 hasta el punto 
que desde el continente europeo ha llegado a hablarse de un concepto 
“verifóbico” del proceso, cuyo mejor exponente es este modelo de proceso 
adversarial.123 Parece así que la búsqueda de esta verdad material o la 

 en: North Dakota Law Review -
teamericanos utilizan la expresión de unlimited discorery; así SCHLESSINGER. Ob. 

121 Así CALLAHAN, C.P. The search for truth
de su conocida frase “un juicio es la busqueda de la verdad; una apelación es la 
búsqueda del error”. El autor también incluye varios ejemplos prácticos de interro-
gatorios llevados a cabos en el proceso para la búsqueda de tal verdad a partir de 
las declaraciones vertidas por testigos y peritos. 

122 De esta opinión GOODPASTER. Ob. cit., p. 124. También en relación con este llamado 
) en el proceso puede consultarse LANDSMAN. Rea-

dings…, cit., esp. p. 26. así como LANGBEIN. The origins…, p. 331 considerando pre-

este rasgo del sistema adversarial como una consecuencia de su derivación del mo-
delo de altercado (pregunta y respuesta) antes expuesto origen del proceso adver-
sarial. Una opinión mucho más crítica se expone por parte de FRANKEL, M.E. “The 
search for truth: an umpireal view”, en: University of Pennsylvania Law Review 

por parte de FREEDMAN, M.H. “Judge Frankel’s search for truth”, en: University of 
Pennsylvania Law Review -
vocate, the truth and judicial Hackles: a reaction to judge’s Frankel idea”, en: Uni-
versity of Pennsylvania Law Review 

adversarial americano.
 Por todas estas razones algún sector doctrinal utiliza la expresión de “desviación de 

la verdad” en lugar de “búsqueda de la verdad”; en esta línea MYERS. Ob. cit., esp. p. 
114. 

123 En concreto TARUFFO, M. “La verità nel processo”, en: Rivista trimestrale di diritto 
e procedura civile
conforme el mismo autor el proceso adversarial se presenta como tal contienda o 
competición donde el único interés es “ganar el juicio” a toda costa (
justice
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determinación de “lo que realmente acaeció” (verdad material)124 no es el 
objetivo del proceso penal adversarial, en la medida en que emerge aquí 
otro valor más importante emerge y así la celebración de un “juicio jus-
to” (fair trial ) en resolución del presunto ilícito penal;125 incluso ha sido 
propuesto un método probatorio diferente para procesos adversariales y 
no adversariales, vaticinando diferentes objetivos y valores en ambos ca-
sos.126

diferencias entre procesos adversariales y no adversariales como aquéllos 
existentes en Europa  junto con la existencia de una investigación o ins-

 TARUFFO Rivista trimestrale di diritto 
e procedura civile

ejemplo, BENAVENTE CHORRES, H. La aplicación de la teoría del caso y la teoría del 
delito en el proceso penal acusatorio,

124 Al respecto y de forma esencial, PEDRAZ PENALVA. Derecho Procesal, 
Así también, sobre el concepto de “verdad material” en el proceso, VIDIRI, G. “Giusto 
processo, accertamento della verità materiale e ‘imparzialità’ del giudice”, Rivista 
di diritto processuale

125 Entre la literature WEIGEND
it?”, en: North Carolina Journal of International Law and Commercial Regulation 

NORTON, J., JENNINGS TOWE, 
-

trial procedures”, en: American Criminal Law Quarterly 
comparando la búsqueda de la verdad en los dos países. Así también, en relación con 
estas metas y los valores del proceso adversarial véase SWARD, E. “Values, ideology 
and the evolution of the adversary system”, en: Indiana Law Journal 

THIBAUT y WALKER. 
Ob. cit., esp. p. 543. 

126 En particular JACKSON, J.D. “Two methods of proof in criminal procedure”, en: Mo-
dern Law Review
comparada en relación con los diferentes sistemas de valoración de la prueba por 
ejemplo KUNERT
rules under the common law system and the civil law system of ‘free proof’ in the 
German Code of Criminal Procedure”, en: Buffalo Law Review
122-164, esp. p. 123, con referencia a la teoría de íntima convicción adoptada en 
los procesos penales de Europa continental en contraposición al anterior y clásico 
sistema de prueba legal. 

-
sarial y no adversarial se realiza por CORRADO, M.L. “The future of adversarial 

North Caro-
lina Journal of International Law and Commercial Regulation 2010, vol. 35, pp. 
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instrucción misma (investigative dossier).
Finalmente, otra importante distinción de ordinario empleada para 

llevar a cabo tal separación entre los sistemas adversarial y no adversa-
rial ha de ponerse en relación con la posición del imputado en el proceso, 
de forma especial en relación con el procedimiento de búsqueda de tal 
verdad (
proceso penal adversarial el acusado es considerado un sujeto a todos los 
efectos y, en suma, una parte procesal que merece protección en el juicio; 
por ello el establecimiento del privilegio de no declarar contra sí mismo 
(self-incrimination
Miranda,  aunque privilegio de alcance limitado como se ha revisado 

 adversarial: la dirección del pleito se realiza por las partes y no el juez, en una si-
tuación de igualdad al menos en teoría; el imputado o su abogado defensor tiene la 
facultad de “confrontar” e interrogar a la acusación; la persona defendida —o la per-

la actividad probatoria sólo tiene lugar en el juicio y la víctima no tiene papel como 
parte acusadora. En contraste, las características de la mayor parte de los sistemas 
no adversariales son en opinión del autor: el juicio es dirigido por un juez profesio-
nal con escasa participación de la defensa; la fase de investigación previa al juicio 
se realiza en forma de dossier entregado al juez del proceso (lo que a juicio del autor 
constituye la mayor diferencia entre los dos sistemas conjuntamente con la regula-
ción de la presunción de inocencia); ausencia de igualdad procesal entre las partes 
debido a que la parte acusadora participa del mismo origen judicial que acusación 
sigue la misma carrera judicial que el tribunal; apenas hay presencia de jurado o 
participación popular en la administración de justicia; la víctima puede ejercer el 
papel de acusador y en algunos casos de parte civil dentro del proceso penal.

-
lar fundamental de nuestro sistema adversarial” como parte del derecho a per-

bajo la expresión “(ninguna persona) será compelida a declarar contra sí misma 

arriba citada; véase exposición y comentario de este importante caso por par-
te de A. BELTRÁN MONTOLIÚ 
norteamericano coordinada por GÓMEZ-COLOMER 
también en relación con este mismo privilegio a disfrutar por parte del acusado 
es de gran interés el caso -
to en la misma obra por parte de M.A. PÉREZ CEBADERA,
parte, un análisis de esta cláusula en defensa de la auto-incriminación desde la 
perspectiva constitucional se realiza por COHEN -
paration of powers”, en: Georgetown Law Journal
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recientemente en Berghuis v Tompkins.  Por el contrario, continuando 
la misma argumentación, en el proceso no adversarial el acusado es tra-

del término “inquisitivo”; según ello la confesión emerge aquí como regina 
probatorum130 entre los restantes medios probatorios y es así considerada 
la declaración del imputado como la fuente más importante de informa-

que ha recibido y comprendido las advertencias Miranda, pero no invoca sus de-
rechos Miranda (ha de entenderse) renuncia al derecho de permanecer en silencio 
si realiza una declaración voluntaria a la policía”. Esta rebaja del estándar de la 
garantía procesal que contempla el derecho a permanecer en silencio (o no declarar) 
ha sido objeto de diversas críticas; así, por ejemplo, MILLS, B. “Is silence still golden? 
The implications of Berghuis v. Tompkins on the right to remain silent”, en: Loyola 
of Los Angeles Law Review ROGERS, J.M. 

Berghuis v. Tompkins, the social costs 
of a clear statement rule and the need for amending the Miranda warnings”, en: 
Rogers Williams University Law Review SCHAURING, E., 

of the right to remain silent”, en: Saint Louis University Public Law Review 2011, 
vol. 31, pp. 221-231. 

 Las consecuencias son especialmente perjudiciales para las personas que no ha-
blan inglés, por ello que el voto particular de la magistrada SONIA SOTOMAYOR en 
p. 2266 probablemente no es casual; así en concreto declara que a partir de ahora 
los imputados en un proceso penal tendrán acogerse al derecho de permanecer en 
silencio de una forma, textualmente, “contra-intuitiva (counter-intuitive), hablando 

-
bigüedad se establece a favor de la policía”. Así también, en esta línea y sobre esta 
problemática, ROSALES, B.L. “The impact of Berghuis v. Tompkins on the eroding 
Miranda 
to remain silent”, en: Hastings Law and Poverty Law Journal
131. La misma posición en comentarios a ambas sentencias se adopta por parte de 
DERY
in Berghuis v. Tompkins paradoxically ruling that suspects can only invoke their 
right to remain silent by speaking”, en: George Mason University Civil Rights Law 
Journal ROMANO, I.M. “Is Miranda on the verge 

Miranda’s grip in favor of law enforce-
ment”, en: Nova Law Review STEELMAN, A. “Miranda’s 

been lost on the horizon”, en: UMKC Law Review
130 Consúltese VOLKMANN-SCHLUCK. Ob. cit., p. 2 con referencia a la confesión como “el 

principal medio probatorio” en los antiguos procesos penales inquisitivos asociado 
con el principio “quod non est in actis, non est in mundo” entendiendo el término 
actis como equivalente al “dossier” (escrito) o al sumario. 
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ción.131 No ocurre así en el proceso penal adversarial donde son habitual-
mente empleados otros medios de prueba en sustitución de la declaración 
o confesión del acusado; el mejor ejemplo lo constituyen precisamente 

(cross-examination) para el cual llega incluso a hacerse uso de una especie 
de “entrenamiento” (coaching)132 desde ambas posiciones procesales, acu-
sación y defensa, en tanto en cuanto las mismas representan a distintas 
partes procesales y, en suma, intereses subjetivos contrapuestos. 

No obstante, dicho todo lo cual, a continuación se realizará un exa-

4. INFLUENCIA MUTUA ENTRE EL PROCESO PENAL 
ANGLOAMERICANO Y EL EUROPEO CONTINENTAL

 

Una vez presentados los rasgos más característicos de los procesos pena-
les adversarial y no adversarial en sus respectivas tradiciones de Common 
Law y Civil Law de acuerdo con sus diferentes orígenes, se pretende ahora 
examinar si tales diferencias, especialmente en relación al debate de la 
adversariedad en contraposición a la llamada “inquisitividad”,133 aún per-

131 Así, ampliamente, DAMASKA. “Evidentiary barriers…”, cit., esp. p. 526 así como 
LANGBEIN. The origins…, cit., p. 35, con consideración de los antecedentes históricos 
de este hecho. Así mismo SCHLESSINGER
el derecho del acusado a permanecer en silencio pues ello a la postre le conduce “un 
callejón sin salida”. Por último, sobre esta problemática en nuestro país, THAMAN, 

adversariales, …”, cit., pp. 164 y ss.
 Conviene advertir que, como es sabido, este privilegio contra la auto-incriminación 

y así el derecho a no declarar contra sí mismo también está presente en los procesos 
penales de Europa continental; así lo pone de relieve entre la literatura americana 
PIECK, M. “The accused’s privilege against self-incrimination in the Civil Law”, en: 
American Journal of Comparative Law -
to especialmente en relación a Francia y Alemania. En relación con su vigencia en el 
Common Law inglés puede consultarse Tierney, K. “Transatlantic attitudes toward 
self-incrimination”, en: American Criminal Law Quarterly

Enmienda por parte del caso Miranda. 
132 En esta línea DAMASKA

University of Pennsylvania Law Review

adversarial.
133 Vid. DAMASKA, M. “The uncertain fate of evidentiary transplants: Anglo-American 

and continental experiments”, en: American Journal of Comparative Law
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sisten a fecha de hoy entre los procesos penales existentes tanto en Euro-
pa continental y como en Angloamérica. Ha de tenerse además en cuenta 

más apreciable a lo largo de los últimos años; en esta línea, es sin duda el 
134 

Por otra parte, otros rasgos clásicos del proceso penal angloamericano di-
ferentes al contexto de adversariedad pueden también encontrarse en los 

y otros procesos, la frontera divisoria entre ambos sistemas se va desdi-
bujando y la idea de convergencia135 entre los sistemas adversarial y no 
adversarial (o investigativo) cobra cada vez más sentido.

-
lación con ambas fases del proceso penal. 

134 Consúltese especialmente LANGER. “From legal transplants to legal translations…”, 
cit., esp. p. 3, destacando como otros procesos penales son “americanizados”; el autor 
usa el concepto de trasplante legal para trasmitir la idea de que las instituciones 
se han adaptado en cada caso concreto y no simplemente existe un “cortar y pegar” 
entre sistemas legales. En contraposición al fenómeno de “americanización” señala-
do, hace años tenía lugar el proceso inverso pues entonces el modelo procesal penal 
de la Europa continental se consideraba mucho más avanzado al norteamericano; 

SCHÜNEMANN

135 Así JÖRG et al. Ob. cit., esp. p. 41, en discusión de las dos posibilidades existentes 
en tal proceso de convergencia; o bien los dos sistemas clásicos se aproximan “uno 

último pierda muchos de sus rasgos distintivos”. Esta última posibilidad podría ser 
motivo de debate en el seno de la Unión Europea en la medida en que la antigua 
armonización y ahora la aproximación de las normas procesales penales se han con-

-

inalcanzable al menos a corto plazo lejana puesto que de momento sólo tiene lugar 

JIMENO BULNES. Un proceso europeo para el siglo XXI, . Ello a pesar del deseo 
de algunos autores de ver hecho realidad este propósito, además, sin duda, con refe-
rencia al modelo norteamericano; en esta línea, GÓMEZ-JARA, C. “European Federal 

to solve its sovereign debt crisis?”, disponible en http://papers.ssrn.com/sol3/papers.
 (última fecha de consulta: 26 de junio de 2013).
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4.1 Fase de instrucción

Es bien sabido que todos los procesos penales tanto en la Europa conti-
nental como en Angloamérica y cualquier otra parte del mundo comienzan 
con la práctica de la investigación llevada a cabo por las fuerzas policiales, 
quienes son las primeras en llegar al escenario del crimen; no en vano 
se les ha llamado los “porteros” 136 del proceso penal, razón por la que 

notitia criminis.  En 
este contexto, la diferencia entre los modelos procesales angloamerica-
no y europeo continental (los llamados sistemas acusatorio e inquisitivo 
respectivamente) estriba precisamente en relación con la persona desti-
nataria de esta notitia criminis, 
de dar inicio al proceso penal en sí mismo; esta persona será quien even-
tualmente dirija asimismo la fase de instrucción. De este modo y desde la 
perspectiva clásica originaria, en Europa continental era costumbre que 
tal papel lo desarrollara una autoridad judicial con el título de magistrado 
investigador o, más concretamente, juez instructor (juge d’instruction),  
quien tenía al cargo la dirección de esta primera fase del proceso penal, 
en contraste con el o los modelos angloamericanos, en cuyo caso tal papel 

policía (judicial).

136 Expresión acuñada de KRATCOSKI & WALKER

GOLDSTEIN, J. “Police discre-
tion not to invoke the criminal process: low-visibility decisions in the administra-
tion of justice”, en: Yale Law Journal
efectos y resposnables de esta discrecionalidad consúltese ampliamente DAVIS, K.C. 
Discretionary justice: a preliminary inquiry

KADISH
discretion in the police and sentencing processes”, en: Harvard Law Review

-
súltese ESMEIN
entre el papel del juez instructor en Europa (más exactamente en los Países Bajos, 
Francia y Alemania) y la situación existente en Estados Unidos consúltese MUE-
LLER, G.O.W. y LE POOLE,
European investigating magistrate”, en: Criminal Law Quarterly

-
vestigación de la Corona (Crown Prosecution Service -
valente a la Fiscalía General del Estado) y la aprobación del Acta de Investigación 

http://www.legislation.



 
EL PROCESO PENAL EN IBEROAMÉRICA. VISIONES COMPARADAS

58

presente hoy día en varios países europeos;140 es el caso especialmente de 
Alemania, donde el control de la fase de instrucción fue encomendado a la 

 Untersuchungsri-
chter.141 También en Italia fue abolido el juez instructor en la revolución 

del giudice delle indagini preliminary (G.I.P.) que se encarga de cierta 

 (última consulta a fecha de 20 de junio de 2013). Al respecto, 
HODGSON, “The future of adversarial criminal justice in 21st century Britain”, op. 

ASHWORTH, A. “Developments’ 
European Journal of 

Crime, Criminal Law and Criminal Justice
literatura española especialmente GUERRERO PALOMARES. Ob. cit., esp. pp. 140 y ss.

 En relación con España en particular, sobre el papel de la policía judicial en el 
proceso penal, PEDRAZ PENALVA, E. “Notas sobre policía y justicia penal”, en: Revista 
jurídica de Castilla y León Sobre la reforma de la justicia 
penal,  MARTINEZ PÉREZ, 
Policía judicial y Constitución, Aranzadi, Elcano, 2001, esp. pp. 226 y ss. De for-

BLÁZQUEZ GONZÁLEZ, 
F. “La función de policía judicial”, en: Cuadernos de la Guardia Civil: Revista de 
seguridad pública 2001, No. 24, pp. 111-122. Finalmente, por lo que respecta a su 
actuación concreta para el proceso penal de nuevo PEDRAZ PENALVA, E. “Actividad 
policial preprocesal”, en: Revista de Derecho Procesal

140 Para una perspectiva general consúltese GOLDSTEIN y MARCUS. Ob. cit., esp. pp. 246 
y ss.; LANGBEIN y WEINRIB PLOSCOWE. Ob. cit., esp. pp. 
460 y ss.; VOLKMANN-SCHLUCK. Ob. cit., esp. pp. 11 y ss.; WEIGEND. “Continental cures 

THAMAN. Comparative 
criminal procedure…, cit., esp. pp. 14 y ss. Entre la literatura española las obras 
ya citadas de ARMENTA DEU. Sistemas procesales penales,
GUERRERO PALOMARES. Ob. cit., esp. pp. 133 y ss. Así también se realiza un examen 
comparado entre modelos angloamericano y europeo continental sobre esta cuestión 
por WEIGEND, T. “Prosecution: Comparative aspects”, en: Encyclopedia of crime and 
justice 2002, vol. 3, pp. 1232-1242, esp. pp. 1235 y ss.

141 Veáse en concreto sección 160.1 Strafprozeßordnung
http://www.iuscomp. org/gla (menú Statutes: última fecha de consulta: 20 de junio 
de 2013); como es sabido, una traducción al español se proporciona por EIRANOVA EN-
CINAS, E. Código penal alemán: StGB y Código procesal penal alemán: StPO, Tirant 
lo blanch, Valencia, 2000. Entre la bibliografía puede consultarse especialmente 
BOHLANDER HERMANN -
many”, en: G.F. Cole et al WEIGEND, T. “Germany”, en: C.M. 
Bradley. Ob. cit., pp. 243 y ss., esp. p. 262. En España especialmente GUERRERO 
PALOMARES. Ob. cit., esp. pp. 145 y ss.



59

 
EL PROCESO PENAL EN LOS SISTEMAS DEL COMMON LAW Y CIVIL LAW: LOS MODELOS ACUSATORIO E INQUISITIVO EN PLENO SIGLO XXI

forma de supervisión en esta fase de investigación.142 En la actualidad, el 
juez instructor aún pervive en países como Francia y España, aunque ha 
habido intentos en el pasado para reemplazar esta autoridad judicial en 
el primero de los países citados,143 sin éxito hasta la fecha y por ello su hoy 

Codice di Procedura Penale (de ahora en adelante CPPIt) disponible en 
http://www.altalex.com/index.php?idnot=2011 (última fecha de consulta: 20 de ju-
nio de 2013). Consúltese en general VAN CLAEVE,

ILLUMINATI, G. “The frustrated 

en: Washington University Global Studies Law Review

MIRABELLA
incluye a GRANDE, E. “Italian Criminal Justice: borrowing and resistance”, en : Ame-
rican Journal of Comparative Law ZAPPALÀ, 
E. “Le procès pénal italien entre système inquisitoire et système accusatoire”, en : 
Revue internationale de Droit pénal -
paña ARMENTA DEU. Sistemas procesales penales
nuevo, GUERRERO PALOMARES. Ob. cit., esp. pp. 142 y ss.

143 No obstante, parece que la proyectada supresión del juez instructor en este pais 
está todavía en estos últimos años en la agenda política ; en esta línea, MEINDL, T. 
“Les implications constitutionnelles de la suppression du juge d’instruction ”, en : 
Revue de Science criminelle et de Droit pénal comparé

Actualmente la regulación de esta investigación judicial esta prevista en el artícu-
Code de Procédure Pénale (de ahora en adelante CPPFr) disponible también 

en español en http://www.legifrance.gouv.fr (última fecha de consulta: 20 de junio 

también AMRANI MEKKI
en cause de la distinction acusatoire/inquisitoire » ; ARMENTA DEU. La convergencia 
entre proceso civil y penal…,

en particular, FREED, D.J. “Aspects of French criminal procedure”, en: Louisiana 
Law Review PLOSCOWE, M. “Develop- 
ment of inquisitorial and accusatorial elements in French procedure”, en: Journal 
of the American Institute of Law and Criminology

FRASE
ANTON, A.E. “L’instruction criminelle”, en: 

American Journal of Comparative Law KEE-
DY University 
of Pennsylvania Law Review HOGD-
SON, J. “The police, the prosecutor and the juge d’instruction: judicial supervision in 
France, theory and practice”, en: British Journal of Criminology 2001, vol. 41, pp. 
342-361. En España en particular ARMENTA DEU. Sistemas procesales penales, cit., 
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coexistencia con el denominado juez de Garantías, allí, en concreto, bajo 
el título de juez de Libertades y Detención (juge des libertés et de la déten-
tion); en España, como es bien sabido y ha sido asimismo anticipado, se 
han presentado en estos últimos años sendos anteproyectos coincidentes 
ambos en señalar como una de las principales novedades del nuevo mode-
lo procesal penal precisamente la supresión de esta fase de investigación 
judicial y con instauración en ambos textos de un órgano jurisdiccional de 
garantías144 conforme al modelo francés. En conclusión, pues, si la inexis-

144 Bajo la denominación de juez de Garantías en el caso del Anteproyecto de Ley de 

Borrador de Código Procesal Penal arriba mencionado con las potestades descritas 
-

sultarse, para el primero, a BURGOS LADRÓN DE GUEVARA, J. “La reforma del proceso 
penal en el anteproyecto de la Ley de Enjuiciamiento Criminal
2011”, en: Diario La Ley http://diariolaley.laley.es 
y, para el segundo, MARCHENA GÓMEZ, M. “Proceso penal: nuevos problemas, viejas 
soluciones”, en: La Ley penal 2013, No. 100, http://laleypenal.laley.es, además de 

modo de ejemplo, DOLZ LAGO, M.J. “Nuevas perspectivas sobre el sistema acusatorio 
e instrucción penal: el papel del ministerio público en España”, en: La Ley penal 
2013, No. 100, http://laleypenal.laley.es, con inclusion de interesantes referencias 
históricas; así también GARCÍA-PANASCO MORALES, G. “Nuevos instrumentos para los 
nuevos desafíos del Ministerio Fiscal”, en: Diario La Ley, 26 de abril de 2013, No. 

http://diariolaley.laley.es Desde la perspectiva académica, bastante más críti-
co, a fecha actual, DE LA OLIVA SANTOS,
del proceso penal”, en: GÓMEZ COLOMER, Barona Vilar y Calderón Cuadrado. Ob. cit., 

penal dentro de la literatura española ya viene discutiéndose desde hace bastantes 
años y en todo caso con bastante anterioridad a la redacción de tales borradores de 
legislación procesal penal; entre otros, CASTILLEJO MANZANARES
proceso penal (investigación y juicio de acusación)”, en: Estudios penales y crimino-
lógicos FUENTES SORIANO, O. 

 
Tirant lo Blanch, Valencia, 2005, esp. pp. 221 y ss. En años posteriores, la discu-
sión entre partidarios y detractores se reproduce en el Diario La Ley, así, GARBERÍ 
LLOBREGAT, J. “¿Fiscal instructor?: pocas ventajas y un enorme inconveniente”, en: 
Diario La Ley, DAMIÁN MORENO,
cuando pedimos que instruya el Ministerio Fiscal?”, en: Diario La Ley, 13 de octubre 

LORCA NAVARRETE, A.M. “Hacia la instauración del juez de garan-
tías en el proceso penal español y la desaparición del juez instructor”, en: Diario La 
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tencia de juez instructor se considera como una característica general 
del denominado sistema acusatorio, puede bien decirse que los procesos 
penales de Europa continental están a la fecha inmersos en un proceso de 
acercamiento a tal sistema en revisión de los clásicos postulados de hasta 
ahora modelo vigente.

Otro rasgo que se utiliza asimismo como término comparativo a 
efectos de trazar la línea de distinción entre ambos modelos de proceso 

-
sador público a la hora de dar inicio a una investigación procesal penal. 
Dentro de este marco, el principio de discrecionalidad en la investigación 
penal (principio de oportunidad en esencia) normalmente se asocia al pro-
ceso penal angloamericano —especialmente al sistema estadounidense, 
cuya ausencia de control a este respecto ha sido objeto de profundo deba-
te—145 en contraste con el modelo de Europa continental, donde prevalece 

 Ley, http://
diariolaley.laley.es

145 Por todos, DAVIS
de LAFAVE American 
Journal of Comparative Law
términos generales, ALSCHULER

Univer-
sity of Pennsylvania Law Review
inconvenientes del empleo de tal discrecionalidad en la fase investigadora de proce-
so penal véase ABRAHAMS, N. “Internal policy: guiding the exercise of prosecutorial 
discretion”, en: UCLA Law Review
de Derecho Comparado con los países del Civil Law , PIZZI, W.T. “Understanding 

procedure as an instrument of reform”, en: Ohio State Law Journal
-

tema federal norteamericano se aporta por RABIN
in the Federal system: an empirical study of especially prosecutorial discretion”, en: 
Standford Law Review -
de consultarse en general sobre este tema, Editorial, “Prosecutor’s discretion”, en: 
University of Pennsylvania Law Review
así como, más recientemente, LYNCH, G.E. “Prosecution: prosecutorial discretion”, 
en: Encyclopedia of Crime and Justice 2002, vol. 3, pp. 1246-1253.

 En relación con esta misma discrecionalidad procesal en la fase investigadora del 
BRANDTS, C. y FIELD

accountability in prosecution: a comparative perspective on crime out of Court”, en: 
Fennell et al
asimismo sobre el sistema holandés. También, un ejemplo reciente de la responsa-
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la acusación obligatoria en términos generales derivada de la aplicación 

percibirse claros indicios de discrecionalidad a la hora de dar inicio a 
una investigación penal por parte del acusador público en la legislación 
procesal penal de algunos países europeos, en los que, siquiera con carác-
ter excepcional, cada vez más son introducidas manifestaciones de este 
principio de oportunidad.146 Así ocurre, por ejemplo, en Francia,  país 
en el que el Ministerio Público tiene la facultad de aplicar la regla de la 

crime 
se puede reducir a délit —en suma un ilícito de menor entidad conforme 

procesales se traduce en la transferencia de la competencia objetiva des-
de la Cour d’Assises con participación de jurados o ciudadanos legos en 
Derecho conforme al modelo de Escabinado a los tribunales correcciona-
les (tribunaux correctionnels) implicando sólo a un órgano jurisdiccional 
profesional y sin presencia de investigación judicial;  por el contrario, 
el inicio de la investigación penal está sujeta a la voluntad de la víctima, 
quien puede solicitar la acumulación de la acción civil junto con la penal 
para ser discutidas ambas en el proceso penal.  Aún mayor discrecionali-

 bilidad que acarrea esta discrecionalidad en la investigación procesal se relata por 
WEISS, G.A. “Prosecutorial accountability after Connick v. Thompson”, en: Drake 
Law Review

146 Hay quien todavía habla a este respecto de principio de legalidad por cuanto tales 
manifestaciones del principio de oportunidad también están contenidas en la ley; 
así, WESTEN, P.K. “Two rules of legality in Criminal Law”, en: Law and Philosophy 

VOUIN American 
Journal of Comparative Law
VERREST, P. “The French public prosecution service”, en: European Journal of Cri-
me, Criminal Law and Criminal Justice
233. Así también, para una visión general HODGSON, J. “The French prosecutor in 
question”, en: Washington and Lee Law Review

FREED PLOSCOWE
una interesante explicación histórica; también, dentro de la literatura ya citada y 

GOLDSTEIN y MARCUS. Ob. cit., p. 251 así como LANGBEIN y WEINRIB. 
Ob. cit., p. 1552. 

dentro de la literatura más clásica, LARGUIER, J. “The civil action for damages in 
French criminal procedure”, en: Tulane Law Review
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dad para el Ministerio Público existe a la fecha en Alemania,150 donde está 
presente una combinación de ambos principios, legalidad y oportunidad 
(mandatory y prosecutorial discretion)151 así como en Italia después de 

el cual introdujo una gran variedad de rasgos derivados del modelo ad-
versarial en términos generales.152 En cambio, como es conocido, España 
todavía mantiene —al menos en estos momentos— el respeto al principio 
de legalidad en términos generales aún con presencia de manifestaciones 
del principio de oportunidad con carácter excepcional153 así como la per-

con o sin aprobación judicial en función de la gravedad de los hechos. Otro supuesto 
-

clamar responsabilidad pública si la acusación decide no seguir adelante con el caso 

ante la falta de indicios. Consúltense los comentarios de ALBRECHT, J.A. “Criminal 

Germany”, en: European Journal of Crime, Criminal Law and Criminal Justice 
LANGBEIN, J.H. “Controlling pro-

secutorial discretion in Germany”, en: University of Chicago Law Review
JESCHECK, H.H. “The 

discretionary powers of the prosecuting attorney in West Germany”, en: American 
Journal of Comparative Law -
dentes históricos de este país. 

151 De este modo VOLKMANN-SCHLUCK. Ob. cit., p. 20. Para un examen de la combinación 
de ambos principios, legalidad y oportunidad, dando lugar a dichos supuestos de 
acusación obligatoria y discrecional en este país véase en general SCHRAM, G. “The 
obligation to prosecute in West Germany”, en: American Journal of Comparative 
Law HERMANN, J. “The rule of compulsory pro-
secution and the scope of prosecutorial discretion in Germany”, en: University of 
Chicago Law Review

152 Arts. 405 et seq. CPPIt, estando además contenido el principio de legalidad y así la 
acusación obligatoria en el art. 112 Constitución italiana, disponible en español en 

 (fecha de última consul-
ta: 25 de junio de 2013). Entre la literatura consúltese, por todos, AMODIO y SELVAGGI. 

GRANDE. Ob. cit., p. 252.
153 Vid. arts.124 así como 3.4 y 6 EOMF. Entre la literatura, por ejemplo, CALAZA LÓ-

PEZ,
en: Revista Aranzadi Doctrinal
de tales manifestaciones del principio de oportunidad, MARTÍN PASTOR, J. “Algunas 
manifestaciones de la aproximación entre el proceso penal y el proceso civil”, en: 
ARMENTA DEU. La convergencia entre proceso civil y penal…, cit., pp. 143-162, esp. 
pp. 151 y ss.
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vivencia de la institución de acusación privada, incluso para cualquier 
ciudadano y no solo para la víctima (acusación popular).154 

Así también se propone la existencia de la llamada “regla de exclu-
sión” (exclusionary rule) como otro de los elementos consustanciales del 
proceso penal adversarial, particularmente en el caso de aquél vigente 
en Estados Unidos; en este sentido y para este país —donde no en vano 
tiene origen esta regla—, dicha regla de exclusión probatoria se traduce 
en que “aquellos resultados derivados de la actuación policial que hayan 
de ser considerados ilegales conforme a ley o jurisprudencia han de ser 
excluidos del proceso”.155 En suma, tal regla en cuestión opera a modo de 
privilegio contra aquella “prueba” obtenida de modo impropio, esto es, 

154 Arts. 125 y 101 LECrim. Por todos, PÉREZ GIL, J. “Private interests seeking punis-
Law 

& Policy La acusación popular, 

Editorial, “Private prosecution: a remedy for district attorneys’ unwarranted inac-
tion”, en: Yale Law Journal 
el Derecho Comparado en general se proporciona por WEIGEND. “Prosecution…”, cit., 
esp. p. 1240.

SCHLESINGER Exclusionary injustice. The problem of ille-
gally obtained evidence

constitucional del proceso penal”; así, en concreto, BLOOM BRODIN Cri-
minal procedure: the Constitution and the police, 5a. ed., Aspen Publishers, New 

KAMISAR, Y. et al
así como LAFAVE ISRAEL, J.H., KING, N.J. y KERR Principles of criminal 
procedure. Investigation,
también se proporciona análisis sobre este tema dentro de los manuales procesales 
penales norteamericanos, entre otros, por MILLER, M.L. & WRIGHT . Criminal 
procedures: cases, statutes and executive materials, 4a. ed., Aspen casebook series, 

RUDSTEIN Criminal procedure: the 
investigative process

 En España, sobre la regla de exclusión probatoria norteamericana en especial AGUI-
LERA MORALES, BACHMAIER WINTER. Ob. cit., 

 SALAS CALERO, L. “Problemas modernos y complejos de la 
prueba en el proceso penal: últimas tendencias en Estados Unidos sobre las reglas 
de exclusión probatorias”, en: GÓMEZ COLOMER. Prueba y proceso penal,

véase por ejemplo GABRIEL JUÁREZ, -

Revista de 
Derecho Penal y Criminología
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ilegal y/o ilícito.156 -
licial por parte del estado en el sistema norteamericano en contraposición 
a la rígida estructura jerárquica de las fuerzas policiales prevalente en 
los sistemas legales de Europa continental, de ahí que los destinatarios 
de la regla de exclusión probatoria sean básicamente las fuerzas y cuer-
pos de seguridad.
Estados Unidos en el conocido caso Mapp v. Ohio  sentó una importante 

156 En esta línea, MCCORNICK, C.T. Handbook of the law of evidence, 2a. ed., West Pu-

“infectada”; así BILZ, K. “Dirty hands or deterrence? An experimental examination 
of the exclusionary rule”, en: Journal of Empirical Legal Studies 

VOLKMANN-SCHLUCK. Ob. cit., p. 16. A este respecto, en particular, PAULSEN, M.G. 
“The exclusionary rule and misconduct by the police”, en: Journal of Criminal Law, 
Criminology and Police Science KAPLAN, J. 
“The limits of the exclusionary rule”, en: Stanford Law Review

esta regla para Estados Unidos; dicho autor considera que “los Estados Unidos es la 
única nación que aplica la regla de exclusión de forma automática debido a las ‘par-
ticulares condiciones americanas’” (lo cual no es del todo cierto como de inmediato 
se expondrá). Desde la perspectiva comparada es de interés el trabajo ya citado de 
KUNERT. Ob. cit., esp. pp. 126 y ss, en comparación de la aplicación de esta regla en 
Estados Unidos y Alemania; así también sobre la aplicación de la teoría norteame-
ricana a este mismo país, AMBOS, K. “La teoría del efecto extensivo en el Derecho 
Procesal penal estadounidense y su traslado al proceso penal alemán”, en: Revista 
General de Derecho Procesal http://www.iustel.com. Dentro de la lite-
ratura clásica especialmente VESCOVI, E. “Premisas para la consideración del tema 
de la prueba ilícita (una contribución comparatista a la aproximación entre el ‘civil 
law’ y el ‘common law’)”, en: Revista de Derecho Procesal Iberoamericana

GÓMEZ COLOMER. Proceso penal y Constitución de los Estados Unidos de Norteamé-
rica, cit., pp. 126-134, así también se realiza un comentario por parte de VESCOVI. 

al individuo no más que lo que la Constitución le otorga, a la policía no menos de lo 

judicial tan necesaria en la verdadera administración de justicia”. Otra jurispru-
dencia anterior en discusión de esta misma problemática: Boyd v. US 

Weeks v. US Wolf v Colorado Rochin 
v. Cal. Elkins v. US -
rioridad fueron establecidas limitaciones a la aplicación de esta regla de exclusión 
probatoria, por ejemplo en US v. Calandra
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jurisprudencia en este país pues el privilegio de exclusión se extendió 
no sólo al ámbito estatal —en virtud de la aplicación de la cláusula del 
debido proceso establecida en la Cuarta Enmienda  como ya ha sido 
más arriba anticipado— sino también en relación con otras diligencias 
investigadoras haciendo evidente la violación de las respectivas disposi-
ciones constitucionales;160 ello si bien es cierto que su mayor aplicación 
tiene, sin duda, lugar en relación con las diligencias contempladas en la 
Cuarta Enmienda, especialmente en referencia a las entradas y registros 
(searches ) así como decomisos o incautaciones (seizures ) practicadas de 
modo arbitrario.161 -

 los comentarios de SCHROCK WELSH
rule as a constitutional requirement”, en: Minnesota Law Review

 
efectos se hallen a salvo de pesquisas y aprehensiones arbitrarias será inviolable 
y no se expedirán al efecto mandamientos que no se apoyen en un motivo verosímil, 

el lugar que deba ser registrado y las personas o cosas que han de ser detenidas o 
embargadas”; versión en español disponible en sitio internet http://www.archives.
gov/espanol/constitucion.html -
mentario véase la obra general ya citada publicada por la Biblioteca del Congreso 
de este país, The Constitution of the United States of America. Ob. cit., esp. pp. 

 GÁNEM HERNÁNDEZ, E. “Detención, registro 
y aseguramiento”, en: GÓMEZ COLOMER. Proceso penal y Constitución de los Estados 
Unidos de Norteamérica, cit., pp. 123-432.

160 En resumen, la aplicación de la regla de exclusión probatoria tiene lugar para “cua-
tro tipos de violaciones graves: registros y decomisos en infracción de la Cuarta 

-
tención de testimonios en violación de las anteriores enmiendas así como aque-
lla práctica de diligencias de investigación para obtención de pruebas que utilicen 
métodos tan extraños que supongan violación de la cláusula del debido proceso” 
(traducción libre); así, OAKS
seizure”, en: University of Chicago Law Review

161 En particular ALLEN, F.A. “The exclusionary rule in the American Law of search 
and seizure”, en: Journal of Criminal Law, Criminology and Police Science
vol. 52, pp. 246-254 y SPIOTTO
exclusionary rule and its alternatives”, en: Journal of Legal Studies

federales como estatales, en concreto los de Chicago. Así también, en comentario 

decomisos practicados por las fuerzas policiales consúltese WOOD
we all get along? The relationship between the exclusionary rule, the good-faith ex-
ception, and the court’s retroactivity precedents after Arizona v. Grant”, en: UMKC
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rar el respeto al debido proceso mediante la exclusión de esta “prueba” 
obtenida ilegalmente de modo previo al juicio en aplicación de la teoría 
de “los frutos del árbol envenado”,162 todavía existe discusión dentro del 
contexto norteamericano sobre su pervivencia tanto entre el sector aca-
démico como de la práctica judicial, considerando tales autores163 que la 

 Law Review
Arizona v. Gant, New York v. Belton
general, sobre la aplicación de la norma de exclusión probatoria a la Cuarta En-

Searches, seizures and warrants. A reference guide to the 
United States Constitution, Praeger, Westport, Conn., 2003, esp. pp. 13 y ss. 

162 Vid. THAMAN Southwes-
tern Journal of International Law
las legislaciones de Estados Unidos así como de otros países europeos (entre ellos 
España) y latinoamericanos. Así también, ampliamente, MELLIFONT, K. Fruit of the 
poisonous tree: evidence deriving from ilegally or improperly obtained evidence, Fe-

KAMISAR, Y. et al. Ob. 
LAFAVE ISRAEL, J.H., KING, N.J. y KERR Principles of 

criminal procedure, Criminal procedure, 5a. ed., West Publishing, 

más directa y “simple consecuencia” dentro de aquellas que derivan de la regla de 
-

ción de la regla de la exclusión probatoria “no se traduce únicamente en la comisión 
de una ilegalidad en la obtención de fuentes probatorias sino que también es de apli-
cación a los resultados y consecuencias derivadas de dicha ilegalidad” en expresión 
de BLOOM

163 Así, por ejemplo, McGarr, F.J. “The exclusionary rule: an ill conceived and ineffec-
tive remedy”, en: Journal of Criminal Law, Criminology and Police Science

PIZZI, W.T. “The need to overrule Mapp v. 
Ohio”, en: University of Colorado Law Review -
tando este último autor que la regla de exclusión probatoria no resulta coherente 
con el sistema judicial penal vigente en Estados Unidos. Así también, en defensa de 
su abolición, DRESSLER, J. & MICHAELS, A.C. Understanding criminal procedure: in-
vestigation
p. 354. De interés asimismo JACOBI, T. “The law and economics of the exclusionary 
rule”, en: Notre Dame Law Review WHITE-
BREND, C.H. & SLOBOGIN, C. Criminal procedure: an analysis of cases and concepts, 

de la regla de exclusión probatoria y proponiendo en su lugar otros remedios en sus-
titución de la misma para el caso de tales violaciones de normas constitucionales. 
Estos autores proponen en concreto soluciones de carácter procesal civil tales como 
las acciones de indemnización por daños y perjuicios (p. 46) así como de carácter 

ilegal (p. 61) o incluso soluciones extrajudiciales, como es el caso de procedimientos
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imposición de esta regla convierte la lucha contra el crimen en una carre-
ra de obstáculos. 

-
hibir tales métodos ilegales de obtención probatoria o, en su caso, para 
declarar esta “prueba” inadmisible, se contemplan también hoy día en las 
legislaciones procesales penales de la Europa continental. Este es el caso 
de Francia bajo la institución de la “pena de nulidad” (peine de nullité) 
aplicable en relación con el registro domiciliario, control de identidad e 
intervención de comunicaciones, de forma que, cuando tales diligencias de 
investigación se practican sin el cumplimiento de los correspondientes re-
quisitos legales, tiene lugar la eliminación del sumario (investigative dos-
sier ) de los resultados alcanzados mediante la práctica de las mismas.164 
Por su parte, la legislación procesal penal alemana, aún más, declara 
cualquier resultado probatorio inadmisible si se ha obtenido mediante 
violencia, amenaza o coacciones ilegales.165 En general, en el sistema legal 
alemán la obtención de “pruebas” mediante la violación de cualquier nor-
ma que tenga como objetivo salvaguardar los derechos procesales básicos 
del imputado producirá su inmediata exclusión; así ocurre también, en 
principio y salvo excepciones, en el caso de entradas, registros, comiso 
e intervención de comunicaciones practicados sin autorización judicial. 
Todavía una norma común de carácter más amplio contra la obtención 

 de administrativos internos a desarrollar dentro del respectivo departamento poli-

“a pesar de las críticas dirigidas a la regla de exclusión probatoria y las alternativas 
propuestas, la misma ha de considerarse una institución fundamental dentro del 

FRASE. Ob. cit., esp. pp. 212 y ss. Así tam-
bién en relación con los sistemas legales de Europa continental en general, THAMAN. 
“Fruits of the poisonous tree…”, cit., esp. pp. 345 y ss.; en particular para este país, 
VOUIN Journal of Cri-
minal Law, Criminology and Police Science

proceso penal. Véase WEIGEND. “Germany”, cit., esp. pp. 251 y ss, con referencia 

de este país; también en particular, CLEMENS
foreign law) D. Germany”, en: Journal of Criminal Law, Criminology and Police 
Science
de este país puede consultarse también AMBOS, K. “Las prohibiciones de utilización 
de pruebas en el proceso penal alemán”, en: GÓMEZ COLOMER. Prueba y proceso penal, 
cit., pp. 325-360.
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de prueba ilícita se contempla en el sistema legal italiano166 e incluso con 
mayor intensidad en el español; en este último, como es bien sabido, es 
una norma procesal de carácter general aplicable a todo tipo de procesos 
y no sólo para el ámbito penal la que contempla la exclusión de cualquier 
“prueba” obtenida con violación de los derechos fundamentales.  Por el 
contrario, en Inglaterra y Gales, donde el proceso penal se cataloga como 

descentralizada o coordinada,  no existe una regla general de exclusión 
probatoria para aquella obtenida de modo impropio sino que es el juez o 
tribunal en cada caso el que posee la discrecionalidad de excluir aquella 
que considere injustamente (unfairly ) obtenida.  

VAN CLAEVE.
precepto se realiza en España por CHIAVARIO, M. “La normativa sobre las pruebas en 
el proceso penal italiano: temas y problemas”, en: GÓMEZ COLOMER. Prueba y proceso 
penal

GÓMEZ COLOMER, J.L. “La evolu-
ción de las teorías sobre la prueba prohibida aplicadas en el proceso penal español: 
del expansionismo sin límites al más puro reduccionismo. Una meditación sobre 
su desarrollo futuro inmediato”, en: GÓMEZ COLOMER. Prueba y proceso penal, cit., 

, MIRANDA ESTRAMPES, M. El concepto de prueba ilícita 
y su tratamiento en el proceso penal, 2a. ed., Bosch, Barcelona, 2004; así también, 
MARTÍNEZ SANTOS, A. “Función de la regla de exclusión probatoria del art. 11.1 LOPJ 
en los procesos civil y penal”, en: ARMENTA DEU. La convergencia entre proceso civil y 
penal
de las distintas diligencias sumariales involucradas, MORENO CATENA, V. “Los ele-
mentos probatorios obtenidos con la afectación de derechos fundamentales durante 
la investigación penal”, en: GÓMEZ COLOMER. Prueba y proceso penal
Más recientemente, desde una perspectiva crítica a la regulación española de la 
ilicitud probatoria en términos generales, ASENCIO MELLADO, J.M. “Prueba ilícita: 
declaración y efectos”, en: Revista General de Derecho Procesal 2012, No. 26, http://
www.iustel.com 

DAMASKA. “Evidentiary barriers…”, cit., esp. p. 522 

cumplimiento en los sistemas del Common Law que en los de Civil Law en atención 
a la distinta pervivencia de tales modelos coordinado o jerárquico de estructura 
estatal; si bien ello, como se podrá apreciar, no es del todo exacto encontrándose 
los extremos opuestos en el sistema español, cuya regla se introdujo con carácter 

es bastante reducida.
Police and Criminal Evidence Act http://

 (última consulta a fecha de 26 de 
junio de 2013). Véase FELDMAN. Ob. cit., esp. pp. 163 y ss. así como THAMAN. “Fruits 
of the poisonous tree…”, cit., esp. pp. 344-345; en particular, WILLIAMS, G.L. “(The
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Finalmente, ha de recordarse como la fase de instrucción adquiere 
hoy día una creciente importancia dando lugar a cada vez más supuestos 
de preconstitución de la prueba; en este marco pueden apuntarse dos 
razones. Una primera relativa a la utilización de técnicas de investiga-

tiene lugar; tales técnicas son, aún más, hoy día manejadas por distintos 
profesionales y especialistas en cada caso o, en otros, por los correspon-
dientes agentes policiales con la preparación y medios necesarios para 
procurar esta búsqueda de hechos y/o datos (

de ADN,  pero se debería incluir también cualquier tipo de pericia en 

 exclusionary rule under foreign law) B. England”, en: Journal of Criminal Law, 
Criminology and Police Science VOGLER
“Últimas tendencias probatorias en Inglaterra: en especial, las reglas de exclusión”, 
en: GÓMEZ COLOMER. Prueba y proceso penal
este país en cambio rigen otro tipo de reglas de exclusión probatoria como es la de-

en pp. 414 y ss; un comentario particular le dedica asimismo PLANCHADELL GARGALLO, 
A. “La regla de exclusión de la prueba sobre el mal carácter en el proceso penal 
inglés”, en: GÓMEZ COLOMER. Prueba y proceso penal, cit., pp. 233-261, exponiendo 
esta regla como supuesto diferente de la prueba ilícita en tanto en cuanto la misma 

en la PACE como “prueba dirigida a demostrar la mala conducta del acusado” (p. 

GOLDSTEIN
en: Texas Law Review
ADN y su uso como única prueba “fuera de toda duda” ha sido discutido en Estados 
Unidos en cuanto nivel aceptable de actividad probatoria para el proceso penal ad-
versarial de este país; así puede apreciarse en los comentarios a la jurisprudencia 

LESTER, K.C. “The affects of Apprendi v. Jersey 
on the use of DNA evidence at sentencing – Can DNA alone convict of unadjudicate 
prior acts?”, en: Washington and Lee Journal of Civil Rights and Social Justice 

-
minada por las autoridades gubernamentales resulta muy criticable y hasta censu-
rable, puesto que puede derivar en una evidente violación de derechos fundamen-
tales y, en el caso concreto de Estados Unidos, prohibido de forma concreta en la 
Cuarta Enmienda; ello pese a que tal regulación se incluye en muchas legislaciones 
nacionales. En esta línea, EILER, A. “Arrested development: reforming the Federal 
all-arrestee DNA collection statute to comply with Fourth Amendment”, en: George 
Washington Law Review LOWENBERG, K. “Applying the 
Fourth Amendment when DNA collected for one purpose is tested for another”, en: 
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general. Una segunda razón que redunda en esta creciente importancia 
de la fase investigadora en aras de la preconstitución de la prueba apunta 
al surgimiento de nuevas realidades penales dando lugar a la aparición de 

-
saria la correspondiente adaptación del proceso penal. Por ello también el 
empleo cada vez más frecuente de diligencias investigadoras de carácter 
intrusivo en colisión muchas veces con los derechos fundamentales, cuya 
titularidad corresponde a los ciudadanos. De forma especial tales medi-
das incluyen los mencionados registros y decomisos,  vigilancia e inter-

 University of Cincinnati Law Review
una defensa de esta actuación se realiza por LEVITT, J.A. “Competing rights under 
the totality of circumstances text: expanding DNA collection statutes”, en: Valpa-
raiso University Law Review
de legislación estatal para ampliar la regulación de los bancos de ADN, incluyendo 
muestras de las personas detenidas, pero siempre con previsión de las necesarias 
garantías procesales.

 El tema causa, como es sabido, honda preocupación e interés en Europa. A modo de 
ejemplo en Italia BARGIS
en: Rivista di Diritto processuale
ámbito de la Unión Europea, donde también existe regulación al respecto, siendo 

contratantes; así, SOLETO MUÑOZ, 
el ámbito de la Unión Europea”, en: Revista de Derecho y proceso penal 2010, No. 
23, pp. 113-136 y, con carácter general, SYMEONIDOU-KASTANIDOU, E. “DNA analysis 
and criminal proceedings: the European institutional framework”, en: European 
Journal of Crime, Criminal Law and Criminal Justice 

partir del ADN; entre la numerosa literatura le dedican un comentario ETXEBERRIA 
GURIDI,

Diario La Ley, 11 de marzo 
http://www.diariolaley.es así como REVERÓN PALENZUELA, B. “La 

Revista 
de Derecho y genoma humano
general, a modo de ejemplo, PÉREZ MARÍN, -
cion en el proceso penal”, en: Revista do Ministério Público
163 y, ampliamente, ETXEBERRIA GURIDI, J.F. Los análisis de ADN y su aplicación al 
proceso penal, Comares, Granada, 2000. 

sear-
ches)  así como en su caso el consiguiente decomiso de objetos (seizures ) incorpora 
otras diligencias tales como la intervención de comunicaciones telefónicas y electró-
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vención de comunicaciones telefónicas o electrónicas  e incluso técnicas 
consistentes en investigaciones al azar (dragnet investigations) o autén-

 nicas o incluso las intervenciones corporales. Ejemplos en todos estos sentidos se 
encuentran respectivamente en ANDERSON, L. “People v. Diaz: warrantless searches 
of cellular phones, stretching the search incident to arrest doctrine beyond the brea-
king point”, en: Western State University Law Review STINS-
MAN, J.T. “Computer seizures and searches: rethinking the applicability of the plain 
view doctrine”, en: Temple Law Review GAUTHIER, C.E. 
“Is it really that simple?: Circuits split over reasonable suspicion requirement for 
visual body-cavity searches of arrestees”, en: Tulane Law Review

de “Derecho de vigilancia e intervención de comunicaciones”; así, en cada ámbito, 
BELLIA Arizona State Law Journal 2011, vol. 

BODRI, J.P. “Tapping into police conduct: the improper use of wi-
retapping laws to prosecute citizens who record on-duty police”, en: Journal of Gen-
der, Social Policy & Law
de relieve los antecedes y origen de tal modalidad de Derecho. Así también, en tér-
minos generales, RUSHIN
University of Illinois Journal of Law, Technology & Policy
y STEIN -
de whether “Big Brother” is here at last”, en: University of Illinois Journal of Law, 
Technology & Policy

adaptar la Cuarta Enmienda a las nuevas tecnologías, en línea con las consecuen-
cias derivadas del caso Katz v. US -
lación especialmente en materia de protección de datos a la hora de proceder con tal 
intervención de comunicaciones; consúltese al respecto BRENNAN Katz cradle: 
holding on to Fourth Amendment parity in an age of evolving electronic communi-
cation”, en: William and Mary Law Review
WOLF, M.K. “Anti-wiretapping statutes: disregarding legislative purpose and the 
constitutional pitfalls of using anti-wiretapping statutes to prevent the recording of 

Journal of Gender, Race and Justice 2012, vol. 15, pp. 
165-200 en el análisis de tales estatutos, en este caso también válidos para prohibir 
la grabación de actividades policiales por parte de los ciudadanos.

 En España, sobre el tema del empleo de las nuevas tecnologías en la fase de ins-
trucción del proceso penal, por todos, en general y recientemente, PÉREZ GIL, J. 
(coord.). El proceso penal en la sociedad de la información. Las nuevas tecnologías 
para investigar y probar el delito, La Ley, Madrid, 2012; así también con anterio-
ridad del mismo autor, “Investigación penal y nuevas tecnologías: algunos de los 
retos pendientes”, en: Revista jurídica de Castilla y León
En especial, en relación con la vigilancia de comunicaciones electrónicas por parte  
de las autoridades policiales, GONZÁLEZ LÓPEZ,
algunas consideraciones”, en: Revista de Poder Judicial
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ticas “cacerías” de información (entrapment),  así como otras medidas 
llevada a cabo por las fuerzas policiales.  Precisamente, el surgimiento 

 más ampliamente, -
ceso penal -
lidades de investigación y el derecho a la protección de datos en particular PEDRAZ 
PENALVA, E.(coord.). Protección de datos y proceso penal, La Ley, Madrid, 2010.

-
-

tados Unidos sobre la violación del derecho a la intimidad con dictado de importante 
jurisprudencia al respecto; véanse comentarios al respecto por parte de LUNSFORD, 

the D.C. Circuit’s ‘the-whole-is-greater-than-the-sum-of-its-parts’ approach in Uni-
ted States v. Maynard”, en: Ohio Northern University Law Review

SUSLAK
paths of state and federal judiciaries”, en: Suffolk University Law Review 2011, 

PÉREZ GIL, 
PEDRAZ PENALVA, 

en general PARKER, A.K. “Dragnet Law enforcement: prolonged surveillance & the 
Fourth amendment”, en: Western State University Law Review
32. Este tipo de investigaciones policiales son igualmente practicadas en otros paí-
ses bajo diferentes denominaciones y así las “investigaciones con operativo policial” 

Raster- and Schleppnetzfahndung) 
para hacer posible la investigación de ciertos delitos y que en este caso permite el 

la identidad del presunto culpable; consúltese en especial BOHLANDER. Ob. cit., esp. 

estas materia, parece que el nuevo borrador de Código Procesal Penal incorpora un 
sinfín de posibilidades a este respecto y así, en concreto, la previsión de un capítulo 

investigadoras para el proceso ordinario a “la investigación mediante vigilancias 
policiales sistemáticas, utilización de dispositivos técnicos de seguimiento, localiza-

la nueva investigación penal en este texto con carácter general DE URBANO CASTRI-
LLO, E. “La investigación en el futuro proceso penal”, en: La Ley penal
http://laleypenal.laley.es 

KHALIL
the ‘consent once removed’ doctrine”, en: Senton Hall Law Review 2011, vol. 41, 

-
tive empiricism and police investigative practices”, en: North Carolina Journal of 
International Law and Commercial Regulation
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de estas nuevas formas de criminalidad —en su mayor parte asociadas al 
terrorismo y criminalidad organizada— parece ser ya una buena razón 

 la literatura española véase de modo especial PÉREZ GIL. El proceso penal en la 
sociedad de la información…, cit.; a modo de ejemplo y entre los interesantes allí 
recogidos, GÓMEZ ARROYO, J.L. “Modernización de la justicia y nuevas formas de per-

el ámbito de la cooperación internacional durante la fase de investigación consúltese 
CREEGAN E. “Cooperation in foreign terrorism prosecutions”, en: Georgetown Jour-
nal of International Law

-
forme los distintos antecedentes históricos en cada caso para os países del Common 
Law y Civil Law. En términos generales y como es sabido, ha aumentado de forma 
extraordinaria la cooperación internacional durante la fase de investigación penal 
con motivo de la lucha contra el terrorismo y criminalidad organizada; así, en par-
ticular, CASTILLEJO MANZANARES, 
en la lucha contra el crimen organizado”, en: Revista de Derecho Penal 2013, No. 

GUTIÉRREZ-ALVIZ 
CONRADÍ, F. (coord.). La criminalidad organizada ante la justicia, Universidad de 

 En particular relación con la lucha contra el terrorismo un antes y después den-
tro de este contexto lo marcó la señalada fecha del 11 de septiembre de 2001, la 
cual, como es de sobra sabido, causó un enorme impacto mundial provocando el 
replanteamiento del equilibrio que ha de mediar entre derechos fundamentales (y 
procesales) y la aplicación de la ley en aras de la represión del delito. Por todos, 
JIMENO-BULNES,

Euro-
pean Law Journal
breve examen a la promulgación de la USA Patriot Act (2001) en Estados Unidos y 
the UK Anti-Terrorism, Crime and Security Act

el ámbito de la Unión Europea. Así también examen de la USA Patriot Act dentro 
de la literatura norteamericana, a modo simplemente de ejemplo, WHITEHEAD, J.W. 
y ADEN -

initiatives”, en: American University Law Review
más recientemente, partiendo de una revisión de esta regulación a fecha de hoy, 
SETTY
en: University of Pennsylvania Journal of International Law 2011, vol. 33, pp. 1-33; 

GURULE, J. y CORN Principles of counter-terrorism 
Law
En nuestro país, por ejemplo, tanto sobre las consecuencias del 11 de septiembre 
y la aludida legislación norteamericana, PÉREZ CEBADERA, M.A. “La reacción pro-
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4.2 Juicio oral

No en vano esta fase se ha caracterizado como la “joya de la corona” del 
proceso penal adversarial  —especialmente en el caso de Estados Uni-
dos— en la medida en que representa el mejor escenario para el des-
pliegue de todos los valores y principios involucrados con la noción de 
adversariedad misma. En este ámbito es la denominada “cláusula de con-
frontación” (confrontation clause  y la 
cual concede el derecho al acusado de carearse con los testigos propuestos 
por la acusación, la que adquiere un papel fundamental a través de la 
técnica del interrogatorio cruzado (cross-examination);  éste constituye 

Tribunales de Justicia 2002, No. 
11, pp. 1-12 y SALAS CALERO, GÓMEZ COLOMER y Gon-

KAMISAR, Y. y LAFAVE Modern criminal procedure: cases, 
comments, questions,
ediciones posteriores como las manejadas en este texto no se incluyen tales referen-

aparece esta expresión en la versión española coordinada por GÓMEZ COLOMER, Pro-
ceso penal y Constitución de los Estados Unidos de Norteamérica y así, en concreto, 

PÉREZ CEBADERA, esp. p. 1145. 
Maryland v. Craig -

que aquí se contemplan algunas excepciones a este principio de confrontación cara 

cláusula de confrontación, cual es “garantizar la credibilidad de la prueba practica-
da contra el acusado a partir del sometimiento de la misma un riguroso examen en 
un proceso adversarial ante el juez de los hechos”. Así también se declara que “el 
efecto de combinar estos elementos de la confrontación - presencia física, juramento, 
interrogatorio cruzado y la observación de la conducta por el juez de los hechos- sir-
ve al propósito de la cláusula de confrontación asegurando que las pruebas practica-

es la norma ordinaria del proceso penal angloamericano” (traducción libre en todo 
caso), haciéndose para ello referencia a anteriores precedentes jurisprudenciales. 
Entre la literatura de este país consúltese de forma general, por ejemplo, CAMMACK, 
M.E. & GARLAND, N.M. Advanced criminal procedure
Paul, Minn., 2006, esp. pp. 414 y ss. así como, en particular, KRY -
tion at crossroads: Crawford’s seven-year itch”, en: Charleston Law Review 2011, 

“mayor motor legal que se ha inventado para el descubrimiento de la verdad” según 
declaró en el caso California v. Green -
nal se puede encontrar en WIGMORE, J.H. A treatise on the Anglo-American system of
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sin duda, el medio de prueba más característico del proceso adversarial 
norteamericano, práctica probatoria que, ha de recordarse, ha de alcanzar 
un elevado nivel de garantía a través del cumplimiento de la conocida 
máxima “más allá de toda duda razonable” (beyond reasonable doubt)  

la confrontación y/o careo no existe en los procesos penales de Europa 
continental en tanto en cuanto cualquier interrogatorio de este tipo se 
realiza directamente por el órgano jurisdiccional juzgador directamen-
te.
diversas legislaciones procesales penales europeas incluyeron en su mo-
mento formas de interrogatorio cruzado durante esta fase de juicio oral; 
tal fue el caso de Francia,  Alemania,  Italia  e incluso España desde 

 evidence in trials at Common Law: including the statutes and judicial decisions of 
all jurisdictions of the United States and Canadá
Véase también LANGBEIN. The origins of adversary criminal trial
los orígenes del interrogatorio cruzado en el tribunal británico Old Bailey así como 
MCCORNICK. Handbook of the Law of evidence, cit., p. 43 en discusión sobre el dere-
cho a practicar el interrogatorio cruzado. 

SAPHIRO, B. “The beyond reasonable doubt doctrine: ‘mo-
ral comfort’ or standard of proof?”, en: Law and Humanities

de WHITMAN The origins of reasonable doubt: theological roots of the criminal 
trial
proporciona a su vez contestación a las críticas vertidas por el anterior en la misma 
publicación y así WHITMAN Law and Humanities 

DAMASKA

directamente al acusado, a la parte civil, a los testigos y cualquier otra persona 
-

da legalmente esta posibilidad de interrogatorio cruzado, la práctica del mismo no 
resulta frecuente. Vid. FRASE. Ob. cit., esp. p. 234. 

Kreuzverhor), dejando en manos de ambas partes procesales, Mi-

disposición adquiere escasa relevancia en la práctica en la medida en que tiene que 
ser aplicada conjuntamente por la acusación y la defensa -lo cual raramente ocurre- 
exigiendo además la conformidad del presidente del tribunal; por esta razón ha sido 
propuesta su derogación. De esta opinión BOHLANDER

esame diretto e contraesame dei testimoni) en alusión a dicho inte-
rrogatorio cruzado por parte de acusación y defensa. Ello si bien en Italia el presi-
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 Conviene además, por último, recordar a este respecto que la pro-
pia fórmula del interrogatorio cruzado está también contemplada en los 
textos europeos e internacionales tales como, en concreto, el Convenio Eu-
ropeo de Derechos Humanos, -
ble en todos los países mencionados.

Un rasgo clásico adicional que se supone es la quintaesencia del 
proceso penal adversarial es sin duda el derecho a un juicio con tribunal 
de jurado.  Es verdad que en países de Europa continental el derecho 

 dente del tribunal goza del derecho de interrogar también a los testigos conforme 
el art. 506, siempre con posterioridad al anterior interrogatorio cruzado, de modo 
similar a lo que ocurrre en España. Véase VAN CLAEVEN. Ob. cit., esp. p. 343 así como 
CHIAVARIO
como parte del derecho a la prueba de descargo. 

también tiene facultad para realizar preguntas, pero sólo después del interrogatorio 
llevado a cabo por las partes. Igualmente es conocida la disposición contenida en el 
art. 451 LECrim en previsión de la confrontación entre testigos y acusados bajo la 

país en incorporar dicho derecho a la confrontación bajo la fórmula del interroga-
torio cruzado tal y como recuerda la literatura extranjera; así VOLKMANN-SCHLUCK. 
Ob. cit., p. 1. y MURRAY. Ob. cit., esp. p. 44. Al respecto en nuestro país, por ejemplo, 
VERGÉ GRAU, J. “Un interrogatorio cruzado y mágico”, en: Justicia 2000, No. 1, pp. 
5-14 y, más ampliamente, en general, sobre la práctica de tal interrogatorio en la 
persona del acusado, PÉREZ-CRUZ MARTÍN, A.J. El interrogatorio del acusado, Civitas, 
Madrid, 2011. 

e) PIDCP y 6.3 d) CEDH. Véase en particular HOLDGAARD, M. “The right 
to cross-examine witnesses: the case law under the European Convention of Human 

Nordic Journal of International Law
de la jurisprudencia más reciente vertida por el TEDH destaca por ejemplo el caso 
Al-Khawaja and Tahery v. UK, con sentencia dictada el 15 de diciembre de 2011 

http://echr.coe.int/echr/en/hudoc; en este caso el 
Tribunal europeo declaró que había tenido lugar la violación del art. 6.3 d) en la 
medida en que en el oportuno juicio no pudo ser contrarrestada “la veracidad y 

otros testigos de descargo (vid. esp. aptdo. 162, siendo T. el recurrente, Ali Tahery). 
HANS

jury reform: the active jury and the adversarial ideal”, en: Saint Louis University 
Public Law Review
a un juicio con Tribunal de Jurado en Estados Unidos en particular, entre muchos, 
MOTTELY, K.A., ABRAMI, D. y BROWN, K.D. “An overview of the American criminal 
jury”, en: Saint Louis University Public Law Review
p. 100 y MARDER. Ob. cit., esp. pp. 35 y ss.; en España, por ejemplo, ESPARZA LEIBAR,
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a un juicio con jurado en general apenas existe como tal, al menos en el 
-

ta Enmienda de su constitución.
países existe asimismo algún tipo de participación lega en Derecho en el 
proceso de enjuiciamiento penal, la que normalmente tiene lugar a través 
del modelo de tribunales mixto o, en puridad, Escabinado;  en algún 

 I. “El Jurado en los Estados Unidos de Norteamérica: problemática general. El pro-
cedimiento de selección”, en: Revista de Derecho Procesal
así también, para un comentario jurisprudencial, PÉREZ CEBADERA, M.A. “Juicio con 
Jurado”, en: GÓMEZ COLOMER

ALSCHULER, 
A.W. y DEISS Uni-
versity of Chicago Law Review -
bién, respecto a su papel a la fecha de entonces, en particular, MARDER
Symposium: the jury at a croassroad: the American experience, en: Chicago-Kent 
Law Review HANS, V. The jury sys-
tem: contemporary scholarship, Ashgate, Burlington, 2006. Por último una propues-
ta de reforma se realiza por MARDER
Tennessee Journal of Law and Policy

 Un examen general del papel del jurado en los países del Common Law se pro-
The Common Law jury, Law 

and Contemporary Problems
perspectiva de los sistemas legales con jurado en el mundo se realiza entre muchos 
por HANS, V. (ed.). The rising tide: citizen participation in legal decision making: 
a cross-cultural perspective, Cornell International Law Journal

MARDER Symposium on comparative jury sys-
tems, en: Chicago-Kent Law Review
editada por VIDMAR, N. (ed.). World jury systems, Oxford University Press, Oxford, 
2000; así también, más sumariamente, HANS, V. “Jury systems around the world”, 
en: Annual Review of Law and Social Science  

http://www.annualreviews.org/toc/lawsocsci/4/1
de 2013). En Europa, por todos y en principio, VOGLER. A world view of criminal jus-
tice

Le jury dans le procès 
pénal au XXè siècle/The lay participation in the criminal trial in the XXst century, 
Revue internationale de Droit pénale 
Cour d’asisses en Francia, Schöffengericht en Alemania, Corte di assisi en Italia, 
Tribunal dó juri en Portugal; vid. JIMENO BULNES. “La participación popular en la 
administración de justicia mediante el jurado”, cit., esp. pp. 305 y ss., con cita de 
la oportuna legislación y bibliografía. Así también, en referencia a los distintos mo-
delos de participación popular existentes en Europa es de interés el informe pre-
sentado por JACKSON, J.D. y KOVALEV, N.P. “Lay adjudication and human rights in 
Europe”, en: Columbia Journal of European Law
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caso incluso se contempla la aplicación del modelo anglosajón de juicio 

modo, las legislaciones procesales penales de Francia, Alemania, Italia y 
Portugal adoptaron en su día este modelo de tribunal mixto o Escabinado, 
con la interacción de asesores no profesionales y jueces profesionales en 
sustitución del inicial modelo de jurado puro que tuvo lugar hace varias 
décadas.  Por el contrario, es bien conocido cómo España instituyó el mo-

del Common Law, con inclusión de características propias y distintivas 
recuperando incluso parte de su inicial historia judicial;  fundamental-
mente, estos rasgos singulares hacen referencia a la necesidad de un ve-

 nales y jueces profesionales, KUNTJAK IVKOVIC, -
gal decision-making: lessons from mixed tribunals”, en: Cornell International Law 
Journal
judges’ support for mixed tribunals”, en: Law & Policy
proporcionando en este último trabajo entrevistas personales de unos y otros; así 

in german mixed courts”, en: International Review of Penal Law

-
plo, GORPHE
countries”, en: Journal of Criminal Law & Criminology
MANHEIM, H. “Trial by jury in modern continental criminal law”, en: Law Quarterly 
Review
relación con los distintos países y así por ejemplo, respecto a Francia en particular 
HANS, V.P. y GERMAIN, C.M. “The French jury at crossroads”, en: Symposium on 
comparative jury systems CASPER, G. y 
ZEISEL, H. “Lay judges in the German criminal courts”, en: Journal of Legal Studies 

PLOSCOWE, M. “Jury eform in 
Italy”, en: Journal of Criminal Law & Criminology
nuestro pais especialmente MONTERO AROCA, J. “Las ‘Corti di Assisi’ en Italia”, en: 
Revista de Derecho Procesal Iberoamericana
también entre nosotros, ÁLVAREZ ALARCÓN, A. “El Jurado en Portugal: estatuto, com-
petencia y procedimiento de selección”, en: Anuario de la Facultad de Derecho

JIMENO BULNES. “La participación popular en la administración de justicia 

the jury system”, en: International Criminal Justice Review 2004, vol. 14, pp. 164-

español también despierta interés en la literatura anglosajona; así THAMAN
Hastings International and Comparative Law 

Review GLADOW, C. History of trial by jury in 
the Spanish legal system, E. Mellen Press, Lewiston, UK, 2000. 
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redicto motivado,  lo que convierte a la institución de jurado española 
única en el panorama, no sólo europeo sino también mundial. Desde su 
introducción, los juicios con Tribunal de Jurado en España han funciona-
do según un esquema que probablemente sea uno de los más cercanos al 
modelo clásico anglosajón, a pesar de las reservas expresadas por acadé-
micos, prácticos en Derecho y los propios tribunales.

procesos penales de Europa continental es probablemente la reproducción 
de otra institución procedente del Derecho estadounidense, muy polémi-
ca en ambos lados del océano Atlántico y la cual aún tiene una historia 
reciente dentro de un contexto general:  se trata de la negociación de la 

 JIMENO BULNES, M. “Un argumento diferente para 12 hombres sin piedad desde 
la perspectiva española: el veredicto y la regla de la mayoría”, en: Revista Aranzadi 
de Derecho de deporte y entretenimiento -
tre la literatura norteamericana, THAMAN

Taxquet v. Belgium”, en: Chicago-Kent Law Re-
view
una perspectiva comparada, VÉLEZ RODRÍGUEZ, E. La motivación y racionalidad del 
veredicto en el Derecho español y en el Derecho norteamericano, Instituto Vasco de 

 LORCA NAVARRETE, 
A.M. El veredicto del Jurado
2012.

 JIMENO BULNES, M. “El fenómeno de la ‘huída del Jurado’: una visión 
desde la práctica judicial”, en: GÓMEZ COLOMER, Barona Vilar y Calderón Cuadrado, 

restricción de la competencia del Tribunal del Jurado; así, en concreto, a la adopción 
de acuerdos entre defensa y acusación bajo la forma de “conformidad anticipada”, 

del Jurado.

XIX, momento en que comienza a apreciarse la 
LANGBEIN, J.H. 

“Understanding the short history of plea bargaining”, en: Law & Society Review 
-

rica en particular, ASCHULER, A.W. “Plea bargaining and its history”, en: Columbia 
Law Review FRIEDMAN, L.M. “Plea bargaining 
in historical perspective”, en: Law & Society Review
WISHINGRAD, J. “The plea bargain in historical perspective”, en: Buffalo Law Review 

consúltese en particular BALDWIN, J. y McCONVILLE, M. “Plea bargaining and plea 
negotiation in England”, en: Law & Society Review
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pena (o “conformidad” en España) como una modalidad de la admisión 
formal de culpabilidad
y fracaso de la aplicación del modelo adversarial al proceso penal. Una 

 un estudio comparado entre ambos países adscritos al sistema del Common Law 
véase COOPER, H.H.A. “Plea bargaining: a comparative analysis”, en: N.Y.U. Jour-
nal of International and Politics
anticipan el nacimiento de tales pleas al siglo XVIII incluso; así, en concreto, MCCON-
VILLE, M. y MIRSKY, C. Jury trials and lea bargaining: a true history, Hart Publis-
hing, Oxford y Portland, 2005, esp. pp. 153 y ss.

 También entre nosotros existe notable bibliografía ocupada en el estudio de la ins-
titución de la conformidad en Estados Unidos así como en otros países. Destacan en 
este sentido los trabajos de BARONA VILAR,
la justicia negociada”, en: GUTIÉRREZ-ALVIZ CONRADÍ,
y, más ampliamente, La conformidad en el proceso penal, Tirant lo Blanch, Valen-

CABEZUDO RODRÍGUEZ, N. 
El Ministerio Público y la justicia negociada en los Estados Unidos de Norteamé-
rica, RODRÍGUEZ GARCÍA, N. La justicia penal negociada. 
Experiencias de Derecho Comparado

plea 
bargaining

(plea agreement) aunque también algunos autores utilizan la expresión de “negocia-
ción de culpabilidad” (plea negotiation ); así, por ejemplo, LAFAVE ISRAEL, J., 
KING, N.J. y KERR Principles of criminal procedure: post-investigation, 2a. ed., 

esta última la expresión acuñada por PLANCHADELL GARGALLO, A. “Declaraciones de 
culpabilidad”, en: GÓMEZ COLOMER
LAFAVE et al. No obstante, ha de distinguirse entre las nociones de culpabilidad y 
negociación de la pena pues, si bien la negociación de la pena supone lógicamente 
una aceptación de culpabilidad, no toda aceptación de culpabilidad es el resultado 
de una negociación; en concreto una negociación de la pena supone una admisión de 

de la acusación y por ello el empleo de la expresión de bargain (rebaja). De este 
modo, la regulación se realiza de forma independiente para la declaración de culpa-
bilidad y la negociación de la pena en las normas procesales penales federales; así 
la regla 11 (a) distingue tres categorías de declaraciones o alegaciones (pleas ) por 
parte del acusado: no culpable, culpable y nolo contendere (este último, a diferencia 
del guilty plea, no exige una admisión formal de culpabilidad pero sí en cambio el 
consentimiento del tribunal). Por su parte, la regla 11 (c) (1) se ocupa de los distin-
tos tipos de negociación y así cabe la “negociación del o los cargos” y la “negociación 

acuerdo con la sentencia propuesta. Consúltese en general CAMMACK & GARLAND. 
Ob. cit., esp. pp. 265 y ss. así como MILLER & WRIGHT. Ob. cit., esp. pp. 1101 y ss.; en 
España por ejemplo CABEZUDO RODRÍGUEZ.
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consecuencia en la medida en que tiene lugar en un proceso centrado en 
las partes (party-centered), siendo por ello lógica premisa la disposición 
del proceso por las mismas y, por este motivo, el establecimiento de ta-
les acuerdos particulares a modo de “contrato” e incluso “compromiso”  
entre la acusación y el acusado o, más exactamente, defensa, colocando 
a ambos en una posición similar a la que adquieren los litigantes en el 
proceso civil.  Un fracaso en la medida en que esta institución se traduce 
en la evitación del juicio en sí mismo dentro del marco general del proce-
so penal, operando a la fecha dicho mecanismo sustitutivo como norma 
general en los tribunales de Estados Unidos debido al propio retraso y 
sobrecarga judicial que propicia el sistema adversarial.

EASTERBOOK, F.H. “Plea bargaining as compromise”, en: Yale 
Law Journal SCOTT STUNTZ, W.J. “Plea 
bargaining as contract”, en: Yale Law Journal
cambio, una crítica a este enfoque contractual de la institución ahora objeto de 
comentario se realiza por TAYLOR
sentence enhancement as un unconscionable violation of Contract Law”, en: Cali-
fornian Western Law Review
opinión del autor, el modelo del contrato no tiene aquí cabida pues el acusado carece 
de cualquier tipo de protección judicial durante el trámite de la negociación de la 
pena. A ello se hará de nuevo referencia más adelante.

VOLKMAN-SCHLUCK. Ob. cit., pp. 25 y ss. Así también se encuentran 
ejemplos concretos y estadísticas de tales acuerdos y/o negociaciones de la pena 
entre acusación y defensa a la fecha en VETRI -
promises by prosecutors to secure guilty pleas”, en: University of Pennsylvania Law 
Review
este contexto véase en particular ALSCHULER, A.W. “The prosecutor’s role in plea 
bargaining”, en: University of Chicago Law Review
pp. 52 y ss., argumentando el autor que el Ministerio Público puede actuar con dife-
rentes papeles o roles según los motivos o propósito que le mueva a la concesión de 

actuar como administrador -
ceso penal, como abogado si pretende maximizar tanto el número de condenas como 
la severidad de las mismas (así, aceptaría la declaración de culpabilidad sólo si la 
convicción de obtener una condena compensara una posible pérdida de gravedad en 
la pena), como juez right thing; esto es, actuar 

que le rodean o de las circunstancias del delito y como legislador concediendo en 

resulta demasiado estricta, ya no sólo para el acusado en particular sino para todos 
los imputados en general. 

KAGAN. Ob. cit., esp. pp. 66 y ss., en referencia al 
elevado coste (fundamentalmente económico) que deriva de la aplicación de la pena
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En realidad, de acuerdo a este esquema, parece que hay un siste-
ma de proceso penal articulado en dos niveles, pues, no en vano, están 

que debería operar como regla general —el juicio con jurado— así como 
un modelo sencillo y simple traducido en la negociación de la pena.  De 
este modo, la negociación de la pena, en cuanto alternativa al juicio con 
jurado, opera como una especie de “acuerdo” (deal)  ventajoso, no sólo 
para el acusado sino, aún más, para la acusación y el juez en general —a 
pesar de la ausencia de cualquier intervención o control judicial—200 pues 
provee de una solución rápida a una administración de justicia satura-

a cambio de una sanción más indulgente” mientras que “la acusación se 
libera de la necesidad de probar la culpabilidad del acusado y el tribunal 
de la necesidad de enjuiciar”.201 Por tales motivos, dada la conveniencia de 

-
mo de Estados Unidos ha reconocido su constitucionalidad;202 las propias 

 de muerte en Estados Unidos, toda vez agotadas las sucesivas vías de apelación y/o 
recursos. En nuestro país, también desde una perspectiva crítica, BARONA VILAR, 

GÓMEZ 
COLOMER Seguridad, 
celeridad y justicia penal

WEIGEND. “Continental cures for American ailments…”, cit., esp. p. 405, deba-
tiendo que el prototipo del sistema de proceso penal en dos niveles es precisamente 
el proceso penal americano.

LAFAVE 
et al. Principles of criminal proceeding: post-investigation,cit., p. 436 y THAMAN. “A 

200 Véase la crítica en ALSCHULER, A.W. “The trial judge’s role in plea bargaining”, en: 
Columbia Law Review

201 LANGBEIN, J.H. “Torture and plea bargaining”, en: University of Chicago Law Review 

la tortura existente en la época medieval y la negociación de la pena vigente en el 
siglo XX entendiendo que el proceso penal actual ha duplicado la experiencia histó-
rica medieval en la medida en que la función de juzgar y resolver ha sido eliminada 
en ambos casos siendo creado en su lugar un sistema de concesiones; además ambos 
sistemas son coactivos en su esencia y las diferencias, a su juicio, sólo son aprecia-
bles “en grado, no en clase”. Como puede observarse, el autor es muy crítico con la 
institución de la negociación de la pena.

justicia” en Santobello v. NY -
premo en Estados Unidos, la institución de la negociación de la pena, “administrada
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razones económicas antes aducidas203 han convertido a la negociación de 
la pena como institución esencial para la pervivencia del sistema judicial 

204 
-

sores,205 reformadores,206 e incluso indirectamente también por sus detrac-

 correctamente, debería ser fomentada” porque “si cada acusación penal fuera objeto 
de un proceso completo, tanto los Estados como el gobierno federal necesitarían 
aumentar en gran medida número de jueces y recursos judiciales”. Una jurispru-
dencia relevante (leading case) en este sentido deriva de Brady v. US

la pena: para la persona acusada, “se reduce su exposición, el cumplimiento de la 
penal puede comenzar inmediatamente y los inconvenientes del juicio se eliminan” 
mientras que para el estado “una más rápida ejecución de la pena tras la admisión 

así también, la evitación del proceso permite que los escasos recursos judiciales y 

relación con la culpabilidad del acusado o se aprecia duda de que el Estado pueda 
sostener (y probar) la acusación” (traducción libre en todos los casos).

203 Por esta razón ha sido utilizada la expresión “teorías para el incentivo de la negocia-
-

GOODPASTER. 

204 Vid. MILLER & WRIGHT ABRAHMS
“Is pleading really a bargain?”, en: Journal of Empirical Legal Studies

false plea convictions of the innocent”, en: Criminal Law Bulletin 2010, vol. 46, pp. 

nolo 
contendere según PACKER. Ob. cit., esp. p. 221. En relación con tales estadísticas 
relativas a los casos de adminisión de culpabilidad en Estados Unidos a la fecha 
consúltese FINKELSTEIN, M.O. “A statistical analysis of guilty plea practices in the 
Federal Courts”, en: Harvard Law Review

205 A modo de ejemplo, CHURCH, T.W., Jr. “In defense of ‘bargain justice’”, en: Law & 
Society Review
EASTERBOOK así como SCOTT y STUNTZ.

Yale Law Journal
-

periencia piloto ante los tribunales de justicia; así, por ejemplo, en su día en el con-
dado Dade en Florida según resulta de los comentarios de HEINZ, A.M. y KERSTETTER, 
W.A. “Pretrial settlement conference: evaluation of a reform in plea bargaining”, 
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tores  también ha llegado hasta el continente europeo, donde el proceso 
judge-centered). 

-
sos consensuales”  hasta el punto que ahora se observan instituciones 
similares a la negociación de la pena norteamericana (plea bargaining) en 
Francia,  Alemania,210 Italia211 y España212 a pesar de poseer un origen 

 en: Law & Society Review
sugerido proceder a un análisis comparado de algunos de los modelos de negocia-
ción de la pena existentes en Europa y en particular en Alemania; a este respecto 
DUBBER, M.D. “American plea bargain, German lay judges and the crisis of criminal 
procedure”, en: Stanford Law Review
española, una propuesta de reforma se realiza por CABEZUDO RODRÍGUEZ. Ob. cit., 

Público, bien por la intervención judicial o bien, en último extremo, por la supresión 
de la institución en sí.

LANGBEIN. “Torture and plea bargaining”, cit., véase 
también entre otros PARNAS ATKINS -
posal”, en: Criminal Law Bulletin SCHULHOFER, 

Harvard Law Review
Yale Law Journal 

THAMAN
New 

Legal Bargaining Theory) ha sido creada dentro de un contexto más general, dentro 
del cual podría ser incluida la institución de la negociación de la pena; al respec-
to, CONDLIN New York Law School Law Review 

composition penale y en relación con aque-
llos delitos, cuya pena no supere los 5 años de prisión. Dicha institución fue intro-

, 24 de 

-
cho. Véanse los comentarios a este respecto de LANGER. “From legal transplants to 

WEIGEND. “Continental cures for 
American ailments…”, cit., esp. pp. 406 y ss.; ambos autores también hacen referen-
cia a la negociación de la pena en Alemania e Italia.

cual contempla una regulación general del Absprach 

el de Verständigung; un comentario le dedica BOHLANDER. Ob. cit., esp. pp. 120 y ss., 
así como LANGER
ss. Pero la negociación de la pena existía ya con anterioridad en la práctica judicial 
alemana; así, FELSTINER, W.L. “Plea contracts in West Germany”, en: Law & Society 
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extraño a la historia judicial de estos países.213 No en vano, en todos los 

 Review Absprach como 
modalidad de consenso en Alemania véase también en nuestro país BARONA VILAR. 
La conformidad en el proceso penal, cit., esp. pp. 150 y ss.

211 Art. 446 CPPIt con el nombre de consenso así como las condiciones establecidas en 

las partes” (applicazione della pena su richiesta della parti); sin embargo, la institu-
ción es comúnmente conocida como patteggiamento
“negociación”. De nuevo se establece un límite para la aplicación de esta institución 
en función de la gravedad de la pena y así también opera como umbral máximo 
la pena de 5 años de prisión. La introducción del patteggiamento tuvo lugar bajo 
la renovación del Código procesal penal italiano por Decreto del Presidente della 
Repubblica  24 de 

-
rios a la institución de GRANDE. Ob. cit., pp. 253 y ss. así como PIZZI y MONTAGNA. Ob. 

MONTANA. Ob. cit., esp. pp. 106 y ss., así como 
LANGER. “From legal transplants to legal translations…”, cit., esp. pp. 46 y ss. Entre 
la literatura española, BARONA VILAR. La conformidad en el proceso penal, cit., esp. 
pp. 113 y ss., así como RODRÍGUEZ GARCÍA.

-
-

de la pena, cuyo límite en este caso se cifra en seis años de prisión según es sabido. 
Ampliamente BARONA VILAR. “La conformidad en el proceso penal…”, cit., esp. pp. 

La conformidad en el proceso penal
examen también de otras modalidades de conformidad en el proceso penal español. 
Desde una perspectiva muy crítica, BLASCO SOTO. Ob. cit., esp. pp. 455 y ss., enten-
diendo que no caben pactos en el denominado sistema mixto o acusatorio formal. 

legislación procesal penal a “cualquiera que sea el tipo de delito y con independen-
cia de la pena que corresponda” (art. 103.1 Borrador de Código Procesal Penal). Por 

a tenor de la manifestación hecha en el art. 102.2: “la conformidad tiene como efec-
to principal la evitación del resto del procedimiento hasta sentencia”. Al respecto, 
CHOZAS ALONSO, J.M. “Otro avance de la ‘justicia penal negociada’: la conformidad y 
mediación en el borrador de Código Procesal Penal de 2013”, en: Diario La Ley,

http://diariolaley.laley.es 

procesal; no sólo así en el ámbito europeo como Portugal —siendo discutible para el 
mismo su existencia— sino también latinoamericano como Argentina y Brasil. Con 
relación a todos estos países mencionados puede consultarse respectivamente a RO-
DRÍGUEZ GARCÍA. Ob. cit., esp. pp. 245 y ss.; LANGER. “From legal transplants to legal 
translations…”, cit., esp. pp. 53 y ss.; PRADO
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procesos penales de tales Estados por regla general es de aplicación el 
principio de legalidad (nulla poena sine lege), su concepción del proceso 

-
mal de culpabilidad como tal es, en principio, desconocida.214

la negociación de la pena es otro síntoma del principio de oportunidad (o 
acusación discrecional) que ahora opera como norma excepcional en los 

cuentas, las mismas razones que están presentes en el sistema judicial 
penal norteamericano para que tenga lugar una acogida favorable a esta 
institución.

Dentro de este contexto, aun cuando la regulación de la negociación 
de la pena en Francia, Alemania, Italia y España presentan inevitables y 
lógicas diferencias, no obstante se aprecia un aspecto común por oposición 
a los sistemas del Common Law, cual es el control judicial sobre el acuer-
do de negociación de la pena alcanzado entre la acusación y la defensa, 
el cual además tiene lugar de ordinario durante la celebración del juicio 
oral o vista.215 Esta supervisión judicial garantiza la justicia (fairness) 
del acuerdo y debería evitar algunos problemas objeto ahora de especial 
debate en relación con la institución de negociación de la pena en Estados 
Unidos; en concreto, la falta de asesoramiento jurídico216 y la presión im-

 o acordo sobre a pena e o modelo accusatorio no Brasil. A transformaçao de um 
-

ho. Decisào judicial. A cultura jurídica brasileira na transiçào para e democracia, 

214 En este sentido, LANGER. “From legal transplants to legal translations…”, cit., esp. 

lugar en los procesos penales de Europa continental y, en el mejor de los casos, la 
admisión de los hechos; para una diferencia entre confesión y admisión desde la 
perspectiva norteamericana consúltese por ejemplo McCORNICK. Handbook…, cit., 
esp. pp. 310 y ss. 

-
Crim, a tenor del cual es la defensa quién realiza la petición de una “sentencia de 
conformidad con el escrito de acusación que contenga pena de mayor gravedad” por 
el juez o tribunal antes de dar inicio a la práctica probatoria. En relación con dicha 
supervisión judicial, en particular, FERNÁNDEZ MARTÍNEZ, J.M. “El control judicial de 
la conformidad en el proceso penal”, en: Revista Aranzadi doctrinal 2011, No. 10, 

la renuncia a la defensa por parte del acusado en Johnson v. Zerbst
BEANY, ob. cit., esp. p. 61. De forma expre-

sa sobre la relación existente entre la admisión de culpabilidad y la inexistencia de 
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formal de culpabilidad.  Por todo ello que el órgano jurisdiccional com-
petente debería actuar como el mayor valedor del proceso penal en curso 
y no simplemente permanecer mudo a la espera de resultados como tiene 
lugar en los llamados sistemas adversariales.

5. A MODO DE CONCLUSIÓN

Hasta aquí ha sido presentado el origen de diferentes modelos de proceso 
penal bajo los sistemas del Common Law y Civil Law así como algunos de 
los rasgos más característicos vinculados a ambos modelos de proceso pe-
nal adversarial y no adversarial; a tenor de esta exposición cabe apreciar 
como algunos de estos caracteres derivados del modelo adversarial han 
producido un mayor o menor impacto en los procesos penales de Europa 

-

 defensa letrada véase CONWAY, E.A. “Ineffective assistance of counsel. How Illinois 
has used the ‘prejudice” prong of Strickland 
defendants plead guilty”, en: Northwestern University Law Review 2011, vol. 105, 

-
recer y del conocimiento que existe al respecto, todavía hoy día una gran proporción 
de acusados en principio inocentes admiten su culpabilidad (plead guilty), argumen-
tando así el autor que la causa de tales declaraciones infundadas es la ausencia de 
asesoramiento jurídico. También, en general, sobre este mismo tema ZIMPLEMAN, T. 
“The ineffective assistance of counsel era”, en: South Carolina Law Review 2011, 
vol. 63, pp. 425-461.

University of Chicago Law Review -
bién es interesante el enfoque de PUGH re reform of American 

of the French system”, en: Louisiana Law Review
-

fensa y el Ministerio Fiscal bajo la “mano neutral del juez”, especialmente en el caso 
de acusados más “vulnerables” (por ejemplo, carentes de estudios). Mayor crítica 
del sistema se realiza por BAR-GILL, O. y BEN-SHAHAR, O. “The prisoners’ (plea bar-
gain) dilemma”, en: Journal of Legal Analysis CALDWELL, 
H.M. “Coercive plea bargaining: the unrecognized scourge of the justice system”, 
en: Catholic University Law Review
especial y respectivamente el empleo de medios coactivos por parte de la acusación, 
tales como la “amenaza” de llevar al acusado a juicio u otros abusos similares.
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así la adopción por parte de los modelos europeos de ciertos aspectos del 
proceso penal norteamericano, el que parece situarse según ello en un 
grado de superioridad con relación a los procesos penales de la Europa 

con la que en su día tuvo lugar en el medievo a partir de la recepción del 
ius commune.  No en vano, en su práctica totalidad, los sistemas proce-
sales penales europeos desean la deriva hacia un modelo adversarial y 
la mayor parte de las reformas procesales penales emprendidas en estos 
países tienden, sin duda, a este proyectado ideal. 

consecuencias que pudieran producir estos denominados “transplantes 
legales”  en tal sentido derivadas de su incorporación en un cuerpo 

claramente del modelo original. Las instituciones legales son delicadas 
y no resulta fácil, en principio, su injerto en diferentes corpus iuris;220 la 

-
sales pertenecen a sistemas legales distintos.221 El mejor ejemplo de un 

WIEGEND, W. “The reception of American Law in Europe”, en: Ameri-
can Journal of Comparative Law -
liza una interesante comparación entre hace una comparación interesante entre la 

Unidos en el contexto judicial, CHODOSH
DePaul Law Review

supra nota 11; también, en general, en relación con tales “trasplantes” desde 
el Civil al Common Law, MATTEI, U. “Why the wind changed: intellectual leaders-
hip in Western Law”, en: American Journal of Comparative Law

The reception of 
continental ideas in the Comon Law World

220 Muy crítico con lo que él denomina “cirugía legal”, TEUBNER, G. “Legal irritants: good 
faith in British Law or how unifying Law ends up in new divergences”, en: Modern 
Law Review
referencia al proceso penal, su teoría también puede encontrar aquí aplicación.

221 Un buen ejemplo en este sentido es el Código Procesal Penal italiano considerado, 
como ya se ha sido dicho, el modelo más adversarial (o acusatorio) dentro de las 
distintas legislaciones procesales penales europeas; sin embargo, desde su promul-

-
rreformas que ponen en evidencia cómo no es fácil la convivencia entre elementos 
adversariales y no adversariales en el seno de un mismo proceso. Al respecto, de 

PANZAVOLTA
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“transplante legal” en esta línea es, sin lugar a dudas, los mencionados 
acuerdos obtenidos como resultado de la negociación de la pena o “con-
formidad”, institución que se ha extendido, no sólo en el ámbito procesal 
penal europeo sino también en el ámbito institucional internacional y así, 
en concreto, en el procedimiento desarrollado ante el Tribunal Penal In-
ternacional (en adelante, TPI).222 En realidad, el proceso penal que tiene 

-
cia de los dos sistemas legales, dando paso a un modelo sui generis en 
el que están presentes elementos tanto del proceso adversarial como no 
adversarial.223

Pero ¿es realmente tan importante llevar a cabo una catalogación 
del proceso penal nacional y/o internacional? En mi opinión, el interés 
general que esta cuestión genera debería radicar, no en la taxonomía for-
mal del proceso penal en sí, sino en la taxonomía aplicada a sus principios 
y valores, especialmente a la hora de fomentar la justicia en el proceso 
(fairness);224 ciertamente es ésta una meta no siempre fácil de alcanzar 
pero debiera ser siempre tenida en cuenta y, más aún, respetada en todo 

222 En principio, esta posibilidad podría entenderse prevista dentro del marco general 
del art. 54.3. d) http://untreaty.un.org/cod/icc/statute/
romefra.htm (última fecha de consulta: 26 de julio de 2013). En particular, DAMASKA, 
M. “Negotiated justice in International Criminal Courts”, en: Journal of Internatio-
nal Criminal Justice

223 Vid. VOGLER. A world view of criminal justice
particular, AMBOS, K. “International criminal procedure: ‘adversarial’, ‘inquisitorial’ 
or mixed?”, en: International Criminal Law Review -
do con la existencia de un modelo sui generis y de carácter mixto. En la misma línea, 
CARTER, L.E. “The International Criminal Court in 2021”, en: Southwestern Journal 
of International Law -
plica cómo el TPI “emplea un modelo adversarial durante el juicio en relación con 
la presentación de las pruebas por la partes pero también incorpora rasgos de Civil 
Law, tales como la representación legal de las víctimas con asistencia letrada y su 

en el marco del TPI véase FAIRLIE
Criminal Court post-Busch: a beautiful courtship but an unlikely marriage”, en: 
Berkeley Journal of International Law
respecto a la discusión sobre el modelo del proceso ante el TPI, en especial ARMENTA 
DEU. Sistemas procesales penales, cit., esp. pp. 54 y ss.

224 Todavía en relación con el TPI, véase DAMASKA, M. “The competing visions of fair-
ness: the basic choice for International Criminal Tribunals”, en: North Carolina 
Journal of International Law and Commercial Regulation 2011, vol. 36, pp. 365-
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momento. En este contexto, ha sido objeto de discusión si el derecho a un 
proceso justo es sólo de titularidad del imputado o también del Estado;225 
bajo mi punto de vista, el Estado, en cuanto máximo responsable de la 
administración de justicia tiene, más aún, la obligación de proporcionar 
esta justicia y/o equidad procesal, en la medida en que es el Estado quien 
ostenta la potestad jurisdiccional.226 Tomando esta premisa en conside-
ración, ciertamente el verdadero desafío consiste en la consecución del 
proceso penal ideal  y es aquí donde el sistema adversarial se presenta, 
parece, como modelo en este sentido, especialmente y en concreto, el pro-
ceso norteamericano.

No obstante, también se han detectado supuestos de fracaso del sis-
tema judicial penal vigente en Estados Unidos, los cuales precisamente se 
encuentran en discusión en la actualidad.  Así, dentro de esta noción de 
adversariedad y en relación con el papel desempeñado por ambas partes 
en el proceso penal, se atisba un panorama muy pesimista, en el cual la 
acusación supuestamente parece estar más interesada en “ganar el juicio” 

225 Vid. BANDES
en: Southern California Law Review 
equilibrio que debe imperar entre derechos del imputado y del Estado. 

226 Vid. supra PEDRAZ PENALVA, E. “De la jurisdic-
ción como competencia a la jurisdicción como órgano”, en: E. PEDRAZ PENALVA. Cons-
titución, jurisdicción y proceso

ARNOLD, T.W. The symbols of government, Yale University Press, New 

“la defensa no debería aceptar aquellos casos en que para ganarlos tiene que poner 
en peligro la aplicación de la ley y el orden; sin embargo, todo presunto delincuente 
tiene derecho a una defensa; los abogados que ejercen defensa penal no deberían 
recurrir tampoco en uso de la misma a meros tecnicismos procesales; no obstante, 
deberían hacer todo lo legalmente posible en favor de la defensa de sus clientes” (p. 

penal en general, consúltese POUND. Ob. cit., esp. pp. 36 y ss.
-

cos norteamericanos y así, en especial, aquéllas publicadas en el New York Times, 
cuya versión digital está disponible en el servidor http://www.nytimes.com (menú 
Opinion, Editorials). A fecha de hoy y a modo de ejemplo —aún sin relación con el 
concreto objeto de este trabajo— se discute la independencia de la Foreing Intelli-
gence Surveillance Court
ordinaria de Estados Unidos; enlace 

 (fecha 



 
EL PROCESO PENAL EN IBEROAMÉRICA. VISIONES COMPARADAS

92

que en la consecución de la justicia misma;  de la misma forma, el grado 
de compromiso de la defensa se modula en función de la disponibilidad 
económica del imputado.230

tribunales norteamericanos resulta más perjudicial para imputados y/o 
acusados sin recursos económicos ya que son representados por quienes 

231 A la postre y ante esta si-
tuación, los juzgados y tribunales penales se asemejan a “mercados en 
los que la única y más importante mercancía a comerciar es el tiempo”.232 

En relación al proceso adversarial, el cual se supone modelo e ideal 

emblemáticas no existen en la actualidad. Tal es el caso, por ejemplo, del 
derecho al interrogatorio cruzado conforme a la cláusula de confrontación, 
en la medida en que hoy día es admisible la práctica de declaraciones 

233 También merece reseñarse como 

JACKSON, B. Law and disorder. Criminal justice in America, Univer-

medir la calidad de la justicia obtenida, servida o impartida, pero en cambio resulta 
ratio 

de ganancia o pérdida en cada caso”.
230 De nuevo JACKSON -

zuda” y que “el servicio más comúnmente prestado por la mayor parte de los abo-

231 En particular, ANDERSON Gideon’s promise by viewing excessive ca-
Hastings Constitutional Law Quar-

terly
relación entre la negociación de la pena y la representación del imputado por defen-
sores públicos, en la medida en que el “noventa y cinco por ciento de condenas son 
el resultado de negociación de la pena” y “la mayoría de los acusados que admiten 

caso, ello es mejor que la falta de asesoramiento jurídico durante el trámite de ne-
gociación de la pena; vid. supra nota 216.

232 JACKSON. Law and disorder
233 Así a partir de Ohio v. Roberts

precedente por Crawford v. Washington 

testimonio de referencia estableciendo distinción entre “el testimonio de referencia 
(testimonial hearsay), el cual requiere confrontación de aquel otro tipo de testimonio 
de referencia de carácter extrajudicial (nontestimonial hearsay ) que no la requiere 
por practicarse en situaciones de emergencia”; al respecto McALLISTER, M. “Evading 
confrontation: from one amorphous standard to another”, en: Seattle University
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la regla para llevar a cabo el trámite procesal del discovery (discovery 
rule) tal y como fue establecida en Brady v. Maryland,234 según la cual 
la acusación tiene el deber constitucional de revelar aquellas fuentes de 
prueba favorables a la defensa, no siempre es respetada; pese a las quejas 
manifestadas en este sentido tanto desde la perspectiva de la práctica 
judicial como académica,235

 Law Review

Estados Unidos, tales como Michigan v. Bryant -

; en 
ésta y otras sentencias se ha ido introduciendo una especie de doctrina de “emer-

Para un comentario general sobre esta materia consúltese COVEN COMEFORD, 
J.F. “What’s going on? The right to confrontation”, en: Suffolk University Law Re-
view NOVECK
development: the death of confrontation clause originalismo? Michigan v. Bryant 

Harvard Civil Rights-Civil Liberties Law Review 2012, 
POLONSKY, K. “A defense’s attorney guide to confrontation after 

Michigan v. Bryatn”, en: Vermont Law Review SILVER, 
Michigan v. Bryant: -

sis”, en: Maryland Law Review 
la trayectoria de toda esta jurisprudencia se realiza por WIDDISON, J. “Michigan v. 
Bryant: the ghost of Roberts and the return of reliability”, en: Gonzaga Law Review 

parte de la acusación de aquella actividad probatoria solicitada desde la defensa y 
favorable a la defensa viola el debido proceso si de la misma depende la condena del 

Brady disclosure obligation in a pre-plea context”, en: Suffolk Journal of Trial and 
Appellate Advocacy

235 Tal debate se expone por BABCOK, B.A. “Fair play: evidence favorable to an accused 
and effective assistance of counsel”, en: Stanford Law Review

-
delos de sistemas adversarial y no adversarial. En relación con la discusión sobre 
qué tipo de prueba o fuente probatoria necesita ser revelada, se ha debatido si esta 
obligación se extiende a la denominada “prueba de impugnación” (impeachment evi-
dence

además es de ordinario confrontada mediante la técnica del interrogatorio cruzado 
-

tión en particular, CASSIDY
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de pronunciarse al respecto. Persiste así un deseo general de que sea dic-
tada ulterior jurisprudencia por parte de este último poniendo de relieve 
tal laguna jurídica y que, en mayor medida, se pronuncie a favor de la 
obligación de la acusación de revelar sus fuentes y, en suma, el resultado 
de su investigación desarrollada hasta la fecha ( ).236

Y aún más, si ciertamente existe preocupación por el respeto de la 
máxima del “derecho al debido proceso” (due process of law) en el modelo 
adversarial, mayor controversia suscita la evitación de dicho proceso me-
diante el recurso a instituciones tales como la admisión formal de culpabi-
lidad y/o la negociación de la pena en la línea arriba expuesta. Cuestiones 
que, a menudo, se presentan durante la tramitación de la misma y tam-
bién ya analizadas, como es el caso de la falta de asesoramiento jurídico o 
la presión impuesta al imputado para que acepte la propuesta de acuerdo, 
acaban de ser discutidas en dos importantes fallos pronunciados por el 

declarado la obligación de extender este derecho de defensa.  Al menos 
y a la luz de tales precedentes jurisprudenciales, parece que este derecho 
procesal de titularidad del imputado será así de ahora en adelante objeto 
de mayor protección, especialmente en el seno de tales acuerdos de acep-
tación o negociación de la pena en el sentido ya indicado. Pero, en cambio, 
hasta la fecha aún no ha sido objeto de debate otro punto importante como 
son las elevadas cifras  que arrojan en tribunales —tanto federales como 

 problem of impeachment disclosures”, en: Vanderbilt Law Review 2011, vol. 64, pp. 

236 A modo de ejemplo, entre las noticias periodísticas, Editorial. “Justice and open 

cases”, en: The New York Times

html
CONTE. Ob. cit., esp. p. 101 reclamando la promulgación de “legislación clara y pre-
cisa” al respecto. 

Missouri v. Frye y Laffer v. Cooper,

. 

consecuencia de los acuerdos de negociación de la admisión de culpabilidad entre 
acusación y defensa; en términos periodísticos puede consultarse, Editorial. “A 
broader right to counsel”, en: The New York Times

http://www.nytimes.com/2012/03/23/opinion/a-
broader-right-to-counsel.htm
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estatales— tales acuerdos obtenidos como resultado de la negociación de 
la pena entre acusación o defensa (léase, conformidad), ello aun cuando 
algunas propuestas de solución y/o alternativas han sido aportadas, si-
quiera desde la perspectiva académica.  La conclusión a la que puede 

partir de dicha práctica de negociación de la pena (plea bargaining) y no, 
en cambio, como se pretende y con carácter de modelo a importar, a través 
del proceso adversarial (adversarial trial).

Y éste es verdadero problema: el proceso adversarial no resulta siem-
-

ción de justicia.240

no es asunto nuevo; ya ejemplos en este mismo sentido se advirtieron por 
241 De ahí la 

aparición de remedios tales como la mencionada institución de la confor-
midad y/o negociación de la pena, la cual debería operar, a lo sumo, como 

pieza central del proceso penal, cuál es el juicio, es tan compleja y ardua 

proceder a una revisión del proceso penal en su conjunto. Así, el proceso 

PUGH -
blecer juicios rápidos; este autor en su trabajo realiza una interesante comparación 
entre el sistema penal americano y el francés. Para una perspectiva general en rela-
ción con propuestas de reforma en el seno del proceso penal, tanto para los sistemas 
del Common Law como del Civil Law, véase DAMASKA. “The uncertain fate of eviden-

del juez angloamericano y en el segundo el refuerzo del papel de la defensa.
GROSS -

Michigan Law Review 
traza una comparación entre Estados Unidos y Alemania en relación con sendos 
procesos penal y civil. 

241 Una particular descripción sobre las dilaciones producidas en el seno del proceso 
penal desarrollado además ante el Jurado fue expuesta a la época por BROWN, H.B. 
“The administration of the jury system”, en: The Green Bag
626, esp. p. 625. También de interés en años similares, POUND -
pular dissatisfaction with the administration of justice”, en: American Law Review 

y nuestro proceso desfasado. Incertidumbre, demora, gastos y, sobre todo, la injus-
ticia de decidir el caso con base en la mera práctica judicial dando lugar a la simple 
etiqueta de justicia, resultado directo de la organización de nuestros tribunales y el 
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de dotar de efectividad al Derecho Penal242 en la mejor forma posible; re-
cuérdese, “la calidad de la civilización de una nación se mide a partir de 
los métodos que emplea en la aplicación del Derecho Penal”.243

242 En esta línea, GRANO, J.D. “Implementing the objectives of procedural reform: the 
Wayne Law Review 

243 SCHAEFER, W.V. “Federalism and state criminal procedure”, en: Harvard Law Re-
view  Miranda v. 
Arizona, cit., 
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EVOLUCIÓN DE LOS SISTEMAS PROCESALES 
PENALES EN LATINOAMÉRICA Y EL CARIBE 

DE HABLA NO INGLESA*

JOSÉ SAEZ CAPEL**

Es un honor el poder participar en este libro de homenaje al profesor Dr. 
JORGE ZAVALA BAQUERIZO, razón por la cual deseo expresar mi agradeci-
miento al profesor y amigo Dr. ALFONSO ZAMBRANO PASQUEL, que me invita-
ra a tal efecto a participar con destacados juristas en este trabajo.

Son muchas las cosas que se pueden decir de nuestro homenajeado, 
catedrático en las Universidades de Guayaquil y Espíritu Santo, tratadis-
ta, miembro de la AIDP y de la Sociedad Internacional de Criminología. 
Además de político transparente que alcanzó altas magistraturas tales 
como la Presidencia del Congreso (1987) y la Vicepresidencia de la Repú-
blica en el periodo 1968-1970.

Empero, desde mi punto de vista, lo más destacable de nuestro ho-
menajeado ha sido su larga y fructífera vida académica, por lo que ponga-

I

El Derecho Procesal Penal de los países latinoamericanos, ingreso, a par-
tir de la década de los 80’s, en un periodo de reformas totales, que —al 
decir de JULIO B. MAIER— para el jurista europeo, puede compararse con la 
transformación que sufrió el Derecho Procesal Penal continental durante 
el siglo XIX.

*  Publicado originalmente en ZAMBRANO PASQUEL, ALFONSO (Coord.). Libro Homenaje al 
Doctor Doctor h.c. D. JORGE E. ZAVALA BAQUERIZO, Murillo Editores, Guayaquil, 2014.

**  El autor es Dr. Dr. h.c. Mult. Profesor de Derecho Penal y Procesal Penal de la UBA. 
Juez de la Cámara Penal del Poder judicial de la ciudad Autónoma de Buenos Aires.
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Estas reformas consisten en derogar los códigos antiguos, todavía tributa-
rios los últimos ejemplos inquisitivos recibidos tras el descubrimiento y la 
colonización del continente, para en su lugar, sancionar leyes procesales 
penales más modernas conformes al Estado Constitucional de Derecho, 
con la aspiración de recibir en ellas la elaboración cumplida en materia 
durante el siglo XX.

Lo que pretendo ofrecer en esta comunicación, es un panorama de 
ese movimiento reformista que coincide de manera general con una época 

democrática, razón de ser de la emancipación de los reinos de España y 
Portugal, a comienzos del siglo XIX.

Para comprender la importancia de las reformas, basta observar los 
textos de las constituciones políticas posteriores a la Emancipación, todas 
republicanas y fundadoras de sus respectivos Estados de Derecho, incli-
nados hacia un liberalismo de cuño estadounidense propio de la Consti-
tución de Virginia.

En tanto que, por otro lado, aparecían los textos de los códigos con 
procedimientos escritos, jueces inquisidores, organizaciones judiciales rí-
gidamente verticales con escasa recepción de las garantías judiciales.

La falta de correspondencia entre la legislación constitucional y la 
procesal, que debe instrumentar a la primera, es más notable en el proce-

-
tos democráticos o autoritarios de la Constitución a la vez que sismógrafo 
de la misma, lo que era perceptible a simple vista.

curso. Ello así por cuanto, algunos de los países —como Bolivia— han lo-
grado completar la tarea legislativa, pero subsisten rutinas provenientes 
de la aplicación por siglos del procedimiento inquisitivo heredado de los 
colonizadores ibéricos, no sólo en los operadores estatales que participan 
en el sistema, tales como jueces, Ministerio Público o policía, sino además 
en las personas privadas que operan con él, los abogados fundamental-
mente. Por lo demás, algunos países recién se están planteando una re-
forma de sus leyes procesales y de organización judicial en los términos 
que aquí sirven de referencia.
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II

España y Portugal introdujeron en América el sistema penal dominante 
durante su conquista y colonización: el inquisitivo.1 Cierto es que Amé-
rica no sufrió las mismas crueldades que hicieron famoso a ese sistema y 
perduran hasta la actualidad para caracterizarlo. La justicia colonial fue 
considerablemente menos cruel que aquellas formas de juzgamiento que 
imperaron Europa durante la Inquisición. Empero todas las características 
básicas de la Inquisición estuvieron presentes en Iberoamérica y perdura-
ron en ella como legado cultural aun hasta el presente, y con tal fuerza, 

como el practicado por los originarios,2 acerca de cuyas características no 
habré de referirme en este trabajo, pues excedería el objeto del mismo.

De esta forma las características del sistema judicial colonial y los 
que le sucedieron en las repúblicas americanas son claras: una organiza-
ción judicial extremadamente burocrática y absolutamente vertical, una 
verdadera justicia de gabinete, su independencia interna de sus opera-
dores, que funcionaba por delegación y devolución del poder de proceder, 
además de tributaria de un poder político al extremo centralista, por más 
que se tratara de repúblicas federales con un procedimiento judicial, es-
crito, secreto, dirigido a componer una encuesta o pesquisa objetiva sobre 
los rastros de la desviación de comportamiento imputado, a través de la 
investigación solitaria de un juez instructor, presuntamente independien-

1 La Inquisición era un Tribunal, que como tal, tenía como misión la defensa de la fe y 
la moral en la iglesia, ello mediante la persecución de los delitos que atentaran con-

el mismo que sirve de fundamento al Derecho Penal y Procesal de Castilla o Aragón, 
de Cataluña, de Valencia o de Navarra. La Inquisición, para FRANCISCO TOMÁS Y VA-
LIENTE (El derecho penal de la monarquía absoluta, Tecnos, Madrid, 1992) no era un 
islote de su sociedad, sino que descansaba en los mismos principios y utilizaba las 
mismas instituciones jurídicas que el Derecho Penal ordinario. Dicho de un modo 
más directo: la Inquisición perseguía y juzgaba a herejes, blasfemos, brujas, homo-
sexuales o bígamos, con el mismo tipo de proceso penal que cualquier juez o tribunal 
de la época, que perseguía y enjuiciaba a ladrones, traidores u homicidas.

2 Los ejemplos de pluriculturalidad del Convenio OIT 169, y las nuevas constitucio-
nes políticas de Bolivia, Ecuador, Perú y las sentencias de Tribunal Constitucional 
de Colombia sobre la materia. Para no exceder el tema remito a: Justicia ordinaria 
y justicia consuetudinaria ¿un matrimonio imposible? KONRAD ADENAUER STIFTUNG, 
Quito, 2007.
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Era un procedimiento dominado por la razón del Estado, verdadero 
-

so de transgredirla, con enorme cantidad de recursos que se implementan 

tornar efectiva la devolución del poder delegado en origen.
En la América hispana rigió el denominado Libro de Fuero de las 

Leyes o de Las Siete Partidas, código de leyes debido al rey ALFONSO X 
DE CASTILLA Y LEÓN, apodado “El Sabio”, gran texto legal de formato co-

3 amalgama del Derecho Romano 
Justiniano,4 el Derecho Canónico, el Fuero Juzgo y en menor medida de 
Derecho Lombardo Feudal. También para esa época se introduce en el 
reino de Aragón, la Inquisición.5 

Pero esas mismas Partidas continuaron rigiendo como Derecho Co-
mún no sólo durante toda la colonización, sino con excepciones, una vez 
producida la independencia de las repúblicas americanas, e incluso, largo 

-
jaron las leyes procesales penales de esas repúblicas en el siglo XIX y aun 
a comienzos del siglo anterior.

ALFONSO 
de haber abierto al Derecho el camino de la lengua vulgar, es la expresión de un mo-
mento estelar de la obra legislativa que coincide con la maduración de una lengua, 
que pretendía hacer comprensible a sus verdaderos destinatarios, en el idioma en que 
éstos se comunican.

4 El siglo XIII, es un tiempo lleno de brillo jurídico con la creación de los Estudios Ge-
nerales de la Cristiandad (universidades), Europa había redescubierto el Digesto a 
través de los estudios de Derecho de Bolonia, la primera de estas universidades. Se 
aportaron así dos valores que, aun hoy día se utilizan para la interpretación del De-

como la condición laica de esta profesionalidad.
5 Tal el caso de NICOLÁS AYMERICH, dominico nacido en Gerona, que en 1356 llegó a ser 

Inquisidor General de la Reina de Aragón y capellán del PAPA GREGORIO XI. También 
acompañó a CLEMENTE VII y a BENEDICTO XIII en el exilio de Avignon. En 1358 pu-
blicó su célebre Directorium inquisitorum, un verdadero código penal, el Manual de 
los inquisidores de AYMERICH, fue publicado en París, traducción francesa de 1762, 
he utilizado para este trabajo el publicado por Rodolfo Alonso Editor, Buenos Ai-
res, 1972. Obra muy distinta del  de los dominicos KRAMER Y 
SPRENGER (1486). El martillo de las brujas. Para golpear a las brujas y sus herejías 
con sus poderosas mazas, edición en español con traducción de JIMÉNEZ MONTESERIN. 
Editorial Maxtor, Valladolid, 2004. O Martelo das Feiticeiras. 17a. ed. en portugués 
de RECHT DIAMENT, Editora Rosa Dos Tempos, Río de Janeiro, 2004.
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Precisamente, lo original del desarrollo de nuestro Derecho Procesal 
Penal consistía en un rato negativamente valorativo: la discordancia en-
tra la legislación procesal penal de nuestros países y sus constituciones, 

XVIII, que aún hoy se detecta 
en varios países de la región.

El movimiento independentista de nuestros países al sur del Río 
Grande, obedece intelectualmente a dos movimientos liberales conocidos: 
por un lado, la Ilustración con su desembocadura en la Revolución de 
1789 y, por el otro, la independencia de las colonias inglesas del norte 

-
zación política y jurídica de los países iberoamericanos, más allá de su 
organización de tipo unitario o federal.

Tal ha sido el apoyo ideológico y jurídico-político de los nuevos Esta-
dos, cualesquiera que hubieran sido los motivos de sus movimientos inde-
pendentistas, todos ellos ostentaron orgullosos el nombre de Repúblicas, 
a excepción hoy día del Estado Boliviano.

A pesar de ello, el procedimiento penal y la organización judicial, 
permanecieron en sus características básicas intocables. Con las excep-
ciones de Cuba, que logró su independencia tras la guerra hispano-nor-

-
diera sus últimas colonias en Cuba, Puerto Rico y las Filipinas.

Así, Cuba había receptado antes de su independencia la Ley de En-
juiciamiento Penal de 1882, Código Procesal Penal con el que España se 
incorporó al movimiento reformista europeo continental del siglo XIX.

Haití6 adoptó el Código de Instrucción francés de 1808, iniciador 
orgánico de aquel movimiento continental europeo, con sus sucesivas mo-

6 Republique d’ Haití (en francés), Repiblik d’Ayiti (en creole haitiano), situada en la 
parte occidental de la isla La Española, proclamó su independencia el 1o. de enero 
de 1804 siendo el segundo país del continente y primero de América Latina en acce-
der a ella, tras una prolongada lucha armada con Francia, su potencia colonizadora 
desde mediados del siglo XVIII. Se trató además del primer caso de la historia por el 
que una rebelión de la población sometida a la esclavitud condujo a su emancipación 
y la abolición de la misma en forma autónoma y perdurable hasta la actualidad. Ello 

día la ONU por resolución 29/C40 constituyó el Día internacional del recuerdo de la 
trata negra y su abolición (23 de octubre) e instituyó la medalla TOUSSAINT LOUVER-
TURE, en recuerdo de uno de los líderes de aquel acontecimiento.
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La República Dominicana (parte oriental de La Española), tras in-
dependizarse de Haití en 1844,7 adoptó el código francés, mediante Decre-
to Congresional No. 58, promulgado el 4 de julio de 184, adoptando así los 
códigos franceses de la restauración de 1832, en su idioma original. Hasta 
el 2 de julio de 2001, en que sanciona la Ley 72-02 como Nuevo Código 
Procesal Penal de la República Dominicana, promulgado el 19 del mismo 
mes y año, entrando en vigencia el primero de enero de 2005.

El modelo mixto clásico inaugurado por el código de instrucción 
francés resultó una solución de transición8 entre el modelo judicial de 
la monarquía absoluta y algunas concesiones al viejo sistema romano-
germánico existente con anterioridad a la implantación del inquisitivo 
como al liberalismo político, a diferencia del modelo anglo-sajón de neto 
corte adversarial, se adoptó este inquisidor en su primera etapa y con los 
principios del acusatorio en la fase del juicio.

Parcialmente Brasil, por su dependencia del Derecho lusitano, y 
Puerto Rico, que como Estado libre asociado de los EEUU de Norteamé-
rica, siguieron sus normas de fondo procesales.

Guatemala durante un corto periodo liberal, en 1837, adoptó los có-
digos proyectados por el político y jurista norteamericano para el Estado 
de Louissiana, EDWARD LIVINGSTON.9

Los otros Estados hispanohablantes practicaron hasta el siglo XX, y 
aun hoy, parcialmente un procedimiento penal escrito, en parte secreto, 

7 Declarada la independencia de Haití y designado su primer emperador JEAN JAC-
QUES DESSALINES, tras unas revueltas en 1822, lo que hoy es La Dominicana es in-
vadida y ocupada por el general JEAN PIERRE BOYER. En febrero de 1844, la Junta 
Central de Gobernabilidad, con la presidencia de TOMÁS BOBADILLA Y BRIONES, su pri-
mer gobernador iza la bandera dominicana en la Puerta del Conde (Santo Domingo) 
proclamando luego la República, eligiendo el 14 de noviembre de ese año a PEDRO 
SANTANA primer presidente constitucional. Ello sin perjuicio de diversas invasiones 
llevadas a cabo por los haitianos ese mismo año, 1845-49 y 1855-56.

XIX con la Ley de Enjuiciamiento Española.
9 Rapport su le Project d’ un code penal, fait a l’assemblée Générale de i’Etat de la 

Louisiane, París, 1825. Una traducción al español d los códigos de Livingston lleva-
da a cabo por J. BARRUNDIA, fue editada por el gobierno de Guatemala en la imprenta 
de la Unión en 1831. Sobre la adopción de los códigos de LIVINGSTON en Guatemala: 
VELA, D. “Vida, pasión y muerte de los códigos de LIVINGSTON”, en: Justicia penal 
y Sociedad. Revista Guatemalteca de Ciencias Penales, Año 1 No. 0, enero de 1991, 
p. 41.
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sin juicio público y oral, llevado a cabo por una organización judicial esta-
tal vertical, con un juez penal que reunía todas las funciones de investigar 
y juzgar, cuyas decisiones era recurribles sobre la base del expediente, 
también escrito, ante tribunales superiores, integrados generalmente, 
por tres jueces. Chile, suprimió en el año 192710 al Ministerio Público 
Fiscal y concedió tal función a los jueces penales.

Todo ello, pese a que las constituciones jurídico-políticas contenían, 
más o menos, un catálogo de garantías penales entre las cuales se hallaba 
la igualdad entre los ciudadanos, la prohibición de la tortura y el nemo 
tenetur, la presunción de inocencia, el derecho a un juicio justo, que per-
mitiera el derecho de defensa, realizado incluso en forma pública y oral, 
y hasta por jurados, la independencia e imparcialidad de los jueces, entre 
otros principios.

Mayor perplejidad se experimentó aun después de la suscripción por 
parte de estos Estados, y por ende vigente en sus territorios, de la Decla-
ración Universal sobre Derechos Humanos (1948), del Pacto Internacio-
nal de Derechos Civiles y Políticos (1966), de la Declaración Americana de 
los Derechos y Deberes del Hombre (1948) y de la Convención Americana 
sobre Derechos Humanos (1969), que, junto a otros instrumentos y con-
venciones internacionales y regionales sobre la materia, han sido incor-
porados, incluso, a las constituciones de varios países americanos, para 
concederles también rango jurídico de normas constitucionales.

III

Este estado de cosas resultó antiquísimo y difícil de sobrellevar luego de 
intentos liberales en el siglo XIX, más o menos perfectos, pero todos fra-
casados. Entre los cuales se destaca, naturalmente, el intento reformista 
del gobierno Ilustrado y progresista del Dr. MARIANO GÁLVEZ en Guatema-
la, ya antes  mencionado, comenzaría recién en el siglo XX el movimiento 

exposición.
El inicio de la transformación en esta materia, tuvo origen en la pro-

vincia de Córdoba, uno de los Estados federados de Argentina en donde 

10 VARGAS, J.F. “La reforma de la justicia criminal en Chile: el cambio del rol estatal”, 
en: Cuadernos de Análisis Jurídico, No. 38, Escuela de Derecho, Universidad Diego 
Portales. Santiago, 1998.
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profesores en Derecho Penal y Proceso Penal, SEBASTIAN SOLER y ALFREDO 
VÉLEZ MARICONDE, redactaron un proyecto de código procesal oral. Bastó 
un gobierno progresista radical para que sancionara el Código de Pro-
cedimiento Penal para la Provincia de Córdoba, en 1939, que entró en 
vigencia al año siguiente. Este código representa la recepción del Derecho 
Procesal Penal Europeo-Continental de comienzos de siglo XX y el despla-
zamiento de la legislación antigua, anterior a la Ley de Enjuiciamiento 
Penal Española en 1882, sus fuentes más importantes fueron los códigos 
procesales penales italianos de 1913 y 1930, la Ley de Enjuiciamiento 
Penal Española de 1882 y la Ordenanza Procesal Penal Alemana.

Ese código se enfrentó con el Código de Procedimientos en Materia 
Penal de la Nación, que conservaba la legislación inquisitiva española 
anterior a la reforma del siglo XIX, y determinó en Argentina una verda-
dera lucha de escuelas académicas, que terminó sólo alrededor de 1990, 
cuando la legislación federal lo adoptó, en un proyecto del profesor RICAR-
DO LEVENE (hijo), como ley para sus tribunales; en ese entonces ya una 
abrumadora cantidad de provincias argentinas lo habían adoptado como 
ley procesal dentro de su territorio.

En numerosos congresos latinoamericanos se trabajó sobre este có-
digo y el Proyecto de Código Federal de 1986 como modelos para los de-

primero las bases uniformes para Iberoamérica, para en las Jornadas de 
Río de Janeiro de 1988, escribir el hoy Código Procesal Penal Modelo, que 

procesales penales latinoamericanas.
Ese Código Modelo, aporta ciertas soluciones propias al desarrollo 

habido hasta su sanción en el procedimiento penal del siglo XX, aun antes 

e Italia, reconoce además, como antecedente inmediato el proyecto de un 
nuevo Código Procesal Penal para el Estado Federal Argentino (1986), 
que no tuvo sanción legislativa.

Desde el regreso al ejercicio constitucional del poder en Argentina, 
el nuevo gobierno de la administración de RAÚL ALFONSIN, encaró el estu-

se designó una comisión en materia de administración de justicia penal.11 

11 La comisión se integró con los Dres. JOSE I. CAFFERATA NORES, MIGUEL A. ALMEIDA, 
JULIO B. MAIER, los senadores FERNANDO DE LA RUA y CELESTINO MARINI, los diputados
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Cumplida la primera etapa de diagnóstico, el Consejo para la Consolida-
CARLOS S. NINO— encargó a 

JULIO B. MAIER 12 que como manifesté, 
no tuvo tratamiento parlamentario.

Promediando los 80’s del siglo pasado, la transformación de las es-
-

lidad de lograr un sistema acusatorio, consistente en juicio público, oral 
en audiencia continua, para decidir el caso por condena o absolución, 
estando la instrucción preparatoria a cargo del Ministerio Público.

La República de Costa Rica fue precursora con su Código Procesal 
Penal sancionado en 1973, sobre la base del Código para la Provincia 
de Córdoba, todavía en ida del profesor VÉLEZ MARICONDE, se le invitó a 
presidir intelectualmente esa reforma y producir la extraordinaria trans-
formación en materia procesal penal en Costa Rica; sobre todo en lo que 
respecta a la organización judicial, reforma que en cierto sentido resultó 
superior al modelo cordobés, lo que colocó a ese país a la cabeza de la 
transformación del sistema penal en los países del área.

Además, por acuerdo entre la ONU y el gobierno de Costa Rica, 
-

noamericano para la prevención del delito y tratamiento de delincuentes 
(ILANUD),13 como instituto regional especializado de las Naciones Uni-
das para América Latina y el Caribe. Si bien nacido en época de graves 
violaciones a los derechos humanos, comenzó a ocuparse seriamente de 
la transformación judicial y de la vigencia de los contenidos de los pro-
gramas de las Naciones Unidas para la prevención del delito y la justicia 
penal. Como así también, trabajar en esa etapa de consolidación de las 
repúblicas democráticas.

La democratización institucional de muchos de los países latinoa-
mericanos, a partir de los últimos años de esa década, inestables polí-

 NÉSTOR PERL y ÓSCAR FAPPIANO. Actuaron como secretarios LUIS DARRICHON, ADOLFO 
TAMINI, ALBERTO BINDER y GUSTAVO COSACOV. Cabe destacar que la tarea técnica estu-
vo a cargo de los profesores CAFFERATA, ALMAYRA y MAIER.

12 MAIER, J.B. “El Proyecto de Código Procesal Penal de la Nación”, en: Doctrina Penal, 
año 9, Depalma. Buenos Aires,1986, p. 645. 

13 Convenio aprobado por la Asamblea Legislativa Costarricense mediante Ley 6135.
14 En este ámbito en la región, hemos de tener muy en cuenta la Comisión Interameri-

cana de Derechos Humanos, con sede en Washington y la Corte Interamericana de 
Derechos Humanos, con sede en San José de Costa Rica.
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ticamente, que habían trascurrido entre gobiernos débiles y dictaduras 
militares fuertes, basadas en la doctrina de la seguridad nacional, que, 
en ocasiones —como en Guatemala, Nicaragua, Honduras y El Salvador— 
soportaban verdaderas guerras civiles de baja intensidad, declaradas o 
no, resuelto uno de los motivos principales del movimientos reformista 
procesal.

De esta forma el regreso a la cultura republicana, democrática, to-
lerante y plural, tanto en lo ideológico como en lo político, no tardó en 

discordancia de las reglas judiciales vigentes con las clausuras referidas 
sistema penal en constituciones democráticas, que aun en vías de solu-
ción, todavía gobiernan, en general, la práctica procesal penal de nuestros 
países.

Empero, el contraste entre los métodos, muchas veces horrorosos en 
la práctica de la represión penal, como la vigencia y difusión masiva de los 
derechos humanos en los últimos treinta años, merced a las organizacio-
nes no gubernamentales que se ocupan de ellos y a los organismos inter-
nacionales de protección de los mismos.14 Tornó ostensible la necesidad de 
su reforma y, por último, producir la reforma procesal penal hoy en curso.

Aunado a ello, los países centrales comenzaron a destinar parte de 
su asistencia a este ámbito de problemas y hasta los organismos interna-
cionales de crédito tomaron parte en este movimiento.15

El Código Procesal Penal Modelo para Iberoamérica tuvo grandes re-
percusiones. Así lo siguieron en general, los códigos de Guatemala (1994); 
el nuevo Código para Costa Rica, que reemplazó al anterior (1998); de la 
República del Salvador (1998); el Código Orgánico Procesal Penal de la 
República de Venezuela -
rio); el Código Procesal Penal del Perú (2004).16

15 La GTZ alemana, AECI española, USAID de los EEUU, el ILANUD, el Banco Mun-
dial, el BID, etc.

16 Aprobado mediante Decreto Legislativo 956 del 29 de julio de 2004 que, según AYALA 
CASTRO Z.D., regula el proceso acusatorio o adversarial sobre la base del equilibrio 
ineludible sobre la potestad persecutoria del delito, la potestad jurisdiccional penal 
y las garantías del derecho de defensa
la intervención preliminar, Ed. Fecat, Lima, 2008.

 El Código consta de siete libros y un título preliminar, con una totalidad de 566 
artículos.
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Brasil tal como comenté, siguió caminos propios en tanto que la Re-
pública Oriental del Uruguay, de la misma manera se adaptó a las líneas 
del Código Procesal Civil Modelo, en su Ley General del Proceso y posee 
aún hoy día uno sancionado por el proceso dictatorial en 1980, código 
de naturaleza inquisitiva. En diciembre 16 de 1997 se sanciona la Ley 
16.893 como Código Procesal Penal, con un sistema acusatorio atenuado, 

sin efecto.
En septiembre de 2009, el Poder Ejecutivo de la ROU, envió al Con-

greso Nacional para su consideración un proyecto que consagra el sistema 
acusatorio, que asegura el principio de inocencia, contradicción, inmedia-

y preserva para el juez la función de contralor de garantías y juzgamien-
to; también implementa el principio de oportunidad reglado.

Argentina, a más del CPP Nacional, posee 24 códigos locales, dada 
su forma federal de gobierno, entre los códigos más modernos podemos 
encontrar el de la Provincia del Chubut y el de la ciudad autónoma de 
Buenos Aires,17 a la fecha existe en el Senado un proyecto de nuevo código, 
ya no mixto sino de naturaleza acusatoria, que ha sido motivo de reunio-
nes en la comisión de legisladores y catedráticos en la materia.

La República del Paraguay, sancionó en 1992 su Constitución en 
donde estableció las bases de la nueva sociedad paraguaya tras largos 
años de dictadura stronista, de la forma que se buscó la transformación 
profunda de sus estructuras de justicia, realizando a su vez una reforma 

del CPP, está dirigido:

“Hacia la ruptura de la política criminal conservadora a tra-
vés de un sistema penal comprometido con el sentir común 
del pueblo en relación directa con la seguridad jurídica y la 

17 La ciudad de Buenos Aires, es un nuevo miembro de la Federación Argentina, diría-
mos el 24 miembro de la Federación, una ciudad estado en la que residen las auto-
ridades de la nación, pero que ha dejado de ser Distrito Federal, tiene un régimen 
de gobierno autónomo, con facultades propias de legislación y jurisdicción (artículo 
129 de la CN reformada). De tal forma en el 2007 se sancionó y promulgó el Código 
Procesal Penal de la Ciudad Autónoma Ley 2303 (BOCBA 8/5/07), hasta entonces 
funcionaba en base a la LPC N. 12, con más un agregado para los casos de natura-
leza penal, cuya autoría fue del profesor JULIO MAIER.
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-
rantías constitucionales inalienables y las fórmulas políticas 
para permitir el más amplio acceso a la justicia y la represión 
del abuso de autoridad y la corrupción.”

De esta forma se promulgó en 1998 y con vigencia desde 1999.18

Bolivia, por Ley 1790, del 25 de marzo de 1999, y tras un periodo de 
24 meses, puso en práctica un código19 de naturaleza acusatoria, tributa-
rio del Código Procesal Penal Modelo, muy semejante al de la República 
de Chile.

Colombia introduce en forma gradual, a partir del 1o. de enero de 
2005, el sistema acusatorio del procedimiento criminal, para llegar a la 
plenitud, en todo el territorio de la nación, cuatro años después, el 1o. de 

penal y de investigar los hechos que revistan las características de un 
delito, que llegue a su conocimiento por medio de denuncia, petición es-

20

-
drá suspender, interrumpir o renunciar a la persecución penal, en los 
casos que establece la ley dentro del marco de la política criminal del Es-
tado, pero sometido al control de legalidad por parte del juez que ejerza 
las funciones de control de garantías.

En abril pasado, el Congreso de Colombia sancionó un Nuevo Código 
General del Proceso, que aún se encuentra en vacatio legis, con el que se 
espera agilizar los procedimientos. 

18 La Cooperación Técnica Alemana GTZ, dentro de su área “Democracia, Sociedad 
Civil y Administración Pública” atribuye gran importancia al tema de la reforma ju-
dicial, y ello es así, porque está convencida de que la transparencia en la actuación 
del Estado, el Estado de Derecho, la seguridad jurídica y la justicia independiente 
son precondiciones esenciales para su desarrollo sustentable y la reducción de la 
pobreza.

19 La comisión redactora, con ayuda de la cooperación alemana (GTZ), estuvo presi-
dida por ALBERTO BINDER e integrada, entre otros, por los profesores costarricenses 
PAULINO MORA y FERNANDA CRUZ CASTRO.

20 GUZMÁN DUQUE, G. “Desafíos de la justicia penal colombiana de cara a la Constitu-
ción de un Estado Social de Derecho”, en: SAEZ CAPEL, J. (Coordinador). Seguridad, 
proceso penal y derechos humanos en América latina y el caribe, ILANUD y Univer-
sidad Nacional de la Patagonia, Comodoro Rivadavia, 2004, p. 79 ss.
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Perú rige parcialmente en su territorio, un sistema procesal penal 
mixto, predominantemente inquisitivo y mínimamente acusatorio, que 
surge del Código de 1940, escrito, ritualista, lleno de formulismos, con 
secreto de la instrucción siendo conducido por un juez, donde el principio 
acusatorio sólo se vislumbra en la etapa plenaria mediante juicio oral, con 
ciertas limitaciones que, por el sistema adoptado no se cumplen a cabali-
dad.21

nuevo Código Procesal Penal, semejante a los diversos países de la región 
poseen desde hace varios años. A semejanza del procedimiento chileno, 
no entró en vigencia en todo el país, sino en el distrito judicial de Huaral, 
el 1o. de julio de 2006 y en el distrito La Libertad, el 1o. de abril de 2007.

En Ecuador, el proyecto concluido en 1991 sigue también las bases 
del Código Procesal Penal Modelo, pero no tuvo tratamiento. En noviem-
bre de 2008 el Fiscal General,22 presentó un proyecto destinado, según sus 
fundamentos a descongestionar y agilizar el sistema judicial, con el que 

-

parecería que para la economía del Ecuador tornaría imposible la libertad 
caucionada de gente pobre. De la misma forma que se le niega a personas 
con dos antecedentes penales, aun no siendo condenatorios.

El Código Orgánico de Garantías Penales,23 que aún no ha teni-
do tratamiento parlamentario, establece un conjunto de medidas para 
cambiar radicalmente la administración de justicia, se trata —al decir 
de RAÚL ZAFFARONI—24 de un documento original y amplio, sumamente 
interesante en varios aspectos, pero fundamentalmente en cuanto a su 

asistemática, en detrimento de la seguridad que impone el mandato de 
certeza en materia penal.

21 ORE GUARDIA, A. Manual de Derecho Procesal Penal, Lima, 1996; SAN MARTÍN CASTRO, 
CÉSAR. Derecho Procesal Penal. Volumen I, Lima, 2003.

22 http:// www.hoy.com.ec}7noticia-ecuador.

24 ZAFFARONI, R. “Presentación del Anteproyecto del Código de Garantías Penales de 
Ecuador”, en: Anteproyecto de Código Orgánico de Garantías Penales. La consti-
tucionalidad del Derecho penal. Serie justicia y Derechos Humanos. http://portal.
uclm.es/portal/page/portal/idp (Portal Iberoamericano de las Ciencias Penales de la 
Universidad de Castilla La Mancha).
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—coincidamos o no— de un cuerpo único que abarca el Derecho Penal, el 
procesal penal y la ejecución. Para el profesor de la UBA, la regulación 
legislativa de las tres materias en un cuerpo único, retoma la práctica de 
viejos códigos, abandonada al separar la legislación procesal en la moder-

-
jidad la ejecución penal.25

Por último Chile, donde se ha cumplido ya más de una década de 

implementación de una política pública que género gran expectativa y 
26 Tardó cinco años en su implementación total que se 

hizo comenzando con dos regiones pequeñas, para así ver los aciertos y 
errores del sistema, para sobre la marcha poder corregirlos, concluyendo 
en 2005, con su vigencia total, con la región metropolitana de Santiago.27

Con el advenimiento de la democracia en Chile y dentro del marco 
de un paquete de reformas propuesta por el primer gobierno de la concer-
tación, surge la preocupación en la materia y la necesidad de producir una 
reforma global del sistema de justicia criminal.28

Se designó una comisión técnica29 que periódicamente informaba del 
avance de sus propuestas, para por último encargarse de la preparación 

JULIO MAIER.30

25 Sería de esperar que la Asamblea Nacional modernice y adecue el Código Penal de 
1938, que combina fuentes incompatibles por provenir de modelos dispares, a lo que 
deben sumarse las múltiples reformas y la dispersión legislativa.

26 Para implementar el nuevo sistema, construir nuevas estructuras edilicias y/o ade-
cuar las existentes, entrenar a los operadores, la República de Chile gastó aproxi-
madamente 450 millones de dólares americanos, parte salidos de su presupuesto, 
parte del Banco Mundial.

27 Los plazos de entrada en vigencia, conforme a la Ley 19762, fueron: el 16 de diciem-
bre de 2000, las regiones IV y XII; el 16 de diciembre de 2001, las Regiones II, III 
y VII; el 16 de diciembre de 2002, las regiones I, II, y XII; el 16 de diciembre V, VI, 
VIII y X y la misma fecha de 2004, que en realidad se demoró unos meses más, la 
región metropolitana.

28 La participación, desde el inicio de este sistema, de AGUSTÍN EDWARD, de la familia 
Chile (El Mercurio), como la CPU, ONG 

vinculada a la concertación, permitió un consenso inédito en la historia del país.
29 Integra por CRISTIAN RIEGO, MARÍA ELENA HORVITZ LENNON, JORGE BOLFIL y MAURICIO 

DUCE, este último como secretario.
30 Tuvo como fuente principal el CPP Modelo para Latinoamérica, también sirvieron 

como modelos algunos códigos extranjeros como la Ordenanza Procesal Alemana, 
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IV

Si bien las nuevas regulaciones en la región, en su mayoría, no abando-
nan completamente ciertos rasgos del sistema inquisitivo, establecen las 
bases de un proceso penal acusatorio que a no dudar irá consolidándose 
a medida que arraigue en sus componentes más expresivos, proceso que 
indudablemente posee una dimensión jurídica pero que también requiere 
cambios políticos y culturales importantes en nuestros países, así el éxito 
de las reformas dependerá, en gran medida de sus capacidades de profun-
dización democrática de las estructuras políticas e instituciones.

Además, se debe atribuir a las normas penales un poder disuasivo 
—prevención general negativa— del que por cierto ellas no disponen y de 

mandatos pretenden gobernar la realidad31 (falacia normativa), situación 
que, a su vez, ha provocado una verdadera hiperactividad legislativa en 
materia penal, a la que el profesor SILVA SÁNCHEZ se ha referido como la 
expansión del Derecho Penal.32

También todas las reformas se encuentran, más tarde o más tem-
prano, con el problema de la organización judicial, y sobre todo, con su 

-
biernos de la región destinan a sus poderes judiciales.

 el CPP italiano de 1988, el CPP de la provincia de Córdoba de 1992, el CPP de la 
nación argentina de 1992 y el CPP peruano de 1991. También fueron considerados 
el Proyecto de Guatemala de 1991 y el Proyecto de El Salvador de 1993.

31 Lo que no es más que una especie de falacia normativa.
32 SILVA SÁNCHEZ, J.M. La expansión del Derecho Penal. Aspectos de la política criminal 

de las sociedades postmodernas. 2a. ed., Ed. B de F. Montevideo/Buenos Aires, 2006.
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INTRODUCCIÓN AL PROCESO PENAL 
NORTEAMERICANO

LUIS MIGUEL REYNA ALFARO*

I. EL SISTEMA JURÍDICO NORTEAMERICANO

1. Antecedentes

El sistema jurídico de los Estados Unidos de América es, en gran medida, 
una de las herencias más notables dejadas por Gran Bretaña, pues era 
justamente el Common Law inglés1 el que regía en los Estados americanos 
cuando colonias, con el complemento conformado por los statues.2 

Sin embargo, posteriormente, el famoso caso Calvino introdujo li-
mitaciones materiales a la aplicación del Derecho inglés en las Colonias 
Americanas: el Common Law británico se aplicaría “en la medida que 
las normas se adaptan a las condiciones de vida existentes en dichas 
colonias”. Esta fórmula jurisprudencial, que data del año 1608, sirvió de 
punto de quiebre entre el Common Law británico y la realidad nortea-

frente a la realidad existente en las colonias norteamericanas fue provo-

*   Abogado director de Caro & Asociados. Doctorando de Derecho Penal y Política Cri-
minal de la Universidad de Granada (España). Experto Universitario de Criminolo-
gía por la UNED (España).

1 AJANI, GIANMARIA/ANDERSON, MIRIAM/ARROYO AMAYUELAS, ESTHER/PASA, BÁRBARA. Sis-
temas Jurídicos Comparados. Lecciones y materiales, Publicaciones y ediciones de 
la Universidad de Barcelona, Barcelona, 2010, p. 201; MORINEAU, MARTA. Una in-
troducción al Common Law, 2a. reimpresión de la 1a. ed., Universidad Nacional 
Autónoma de México, Distrito Federal, 2004, p. 10 y ss.

2 MÁRQUEZ PIÑEIRO, RAFAEL. El sistema jurídico de los Estados Unidos de América, 
Instituto de Investigaciones Jurídicas de la Universidad Nacional Autónoma de Mé-
xico/Corte de Constitucionalidad de la República de Guatemala, Distrito Federal, 
1994, p. 12.
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cando una ruptura irreconciliable que se vio acelerada por algunas otras 
razones adicionales.3 

Justamente el notorio distanciamiento de la realidad norteamerica-
na con los desarrollos del Common Law británico provocó una búsqueda 
de identidad jurídica propia y, con ello, una confrontación entre el sistema 

Common Law, disputa que perduró hasta entrado 
el siglo XIX.4

-

con el triunfo de este último. Sin embargo, esta confrontación de siste-
mas permitió que el Derecho norteamericano adquiera las características 
de identidad que hoy en día tiene. El Common Law norteamericano es 
singular pues a pesar de mantener rasgos de identidad con el Common 
Law británico tiene también notas de parentesco con el Derecho europeo 
continental de raigambre romano-germánica.5

2. Fuentes del Derecho norteamericano

a) La Constitución Federal

El Derecho norteamericano se mueve sobre el eje de su Constitución Fe-
deral, que se erige como la columna vertebral del sistema jurídico.6 Esta 
orientación, por cierto, es coincidente con la adoptada por los sistemas 
jurídicos continentales que ubican la Carta Constitucional en la cúspide 
de sus ordenamientos jurídicos.7

3 DESTACA MARQUEZ PIÑEIRO, entre otras, el desconocimiento de las instituciones del 
Common Law británico por los colonos; al respecto: MÁRQUEZ PIÑEIRO, RAFAEL. Ob. 
cit., p. 13.

4 MÁRQUEZ PIÑEIRO, RAFAEL. Ob. cit., p. 14.
5 MÁRQUEZ PIÑEIRO, RAFAEL. Ob. cit., pp. 14-15; MORINEAU, MARTA. Ob. cit., p. 70.  Alu-

diendo a la naturaleza “híbrida” del Derecho estadounidense: AJANI, GIANMARIA/AN-
DERSON, MIRIAM/ARROYO AMAYUELAS, ESTHER/PASA, BÁRBARA. Ob. cit., p. 192.

6 MUÑOZ NEIRA, ORLANDO. Sistema penal acusatorio de Estados Unidos, Legis, Bogotá, 
2006, p. 2; también: Semblanza del sistema jurídico de EEUU, Departamento de 
Estado de los Estados Unidos, disponible en: usinfo.state.gov, 2004, p. 7.

7 Y es justamente uno de los elementos distintivos del Common Law norteamericano 
del británico; así: MÁRQUEZ PIÑEIRO, RAFAEL. Ob. cit., p. 24.
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La Constitución Federal norteamericana se encuentra conformada 
por siete artículos, divididos en secciones y cláusulas, y 27 enmiendas, 
dentro de los cuales se reconocen derechos y garantías8 que, siendo el 
sustento de la  protección de los derechos de los imputados,9 no resultan 
extrañas para nuestros ordenamientos jurídicos. 

A nivel del articulado constitucional, adquiere especial trascenden-

función jurisdiccional y el Poder Judicial. Este dispositivo constitucional 

Cortes inferiores (Sección 1). Seguidamente, en la sección 2, se reconoce 
el imperio de la Constitución, las leyes y los tratados para la solución 
de cualquier tipo de controversias. Esta misma sección reconoce el juicio de 
jurados y el principio de territorialidad.

bills of rights 
(Carta de Derechos) se pueden descartar, como especialmente trascen-
dentes en el ámbito penal y procesal penal las Enmiendas V, VI, VII y 
VIII.

La Enmienda V reconoce diversos principios como el derecho al jui-
cio a cargo de un gran jurado, la prohibición de doble enjuiciamiento (dou-
ble jeopardy), la prohibición de la autoincriminación y el derecho al debido 
proceso legal (due process of law). 

La Enmienda VI reconoce otras garantías y derechos, como el dere-
cho a ser sometido a un proceso público, sin dilaciones indebidas y por un 
jurado imparcial (right to a speedy and public trial by an impartial jury), 
el derecho a ser informado de la naturaleza y causa de la imputación,10  el 

8 AJANI, GIANMARIA/ANDERSON, MIRIAM/ARROYO AMAYUELAS, ESTHER/PASA, BÁRBARA. Ob. 
cit., p. 207, destacan que las nueve primeras enmiendas constituyen “un catálogo de 
derechos fundamentales y representan un broche de oro en el proceso de redacción 
de la Constitución.

9 THAMAN, STEPHEN. “La protección de derechos humanos en el procedimiento penal de 
los EEUU”, en: Capítulo Criminológico, volumen 29, No. 3, Universidad de Zulia, 
Caracas, 2001, versión electrónica disponible en: http://www.serbi.luz.edu.ve.

10 En este sentido, debe recordarse el precedente Miranda v. Arizona de la Corte Su-
prema norteamericana que declaró la nulidad del juicio seguido a Ernesto Miranda 
por violación del derecho a ser advertido de los derechos que le asisten al imputado 
y que justamente motivó a que desde 1996 la policía utilice la “advertencia miran-
da” como fórmula general. 
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derecho a confrontarse con los testigos en su contra y de aportar los que 
le favorezcan y el derecho de contar con asistencia letrada.

Finalmente, en lo trascendente al ámbito del proceso penal, la En-
mienda VIII reconoce el principio de proporcionalidad y racionalidad en 
el ámbito cautelar real (excessive bail not be required) así como la prohibi-
ción de penas inhumanas y crueles (

).

3. La jurisdicción penal

El sistema judicial de los Estados Unidos de América comprende dos ju-
risdicciones diversas: la jurisdicción estatal, cuyo ámbito de aplicación es-
pacial se circunscribe al territorio del Estado como consecuencia de la au-
tonomía que posee cada Estado de la unión; y, la jurisdicción federal, cuyo 
ámbito de aplicación especial incluye a toda la unión, es decir, el conjunto 
de los Estados federados.11

Esta dualidad de la jurisdicción es consecuencia de la adopción del 
federalismo, asumido —con variables— en países de nuestro entorno (por 
ejemplo, Argentina)12 y cuya característica principal es la vinculación del 

En el plano federal, el Tribunal Supremo de los Estados Unidos de 
América, establecido a través del artículo III constitucional, se ubica en la 
cúspide de la organización judicial. En la base de la organización judicial 
se encuentran los Tribunales de Distrito, en tanto que en segundo nivel 
se ubican los Tribunales de Apelación.13

4. Los límites de la jurisdicción y la competencia

La jurisdicción en el Derecho norteamericano tiene límites de carácter 
objetivo y límites de carácter territorial.

11 Sobre esta cuestión, véase: FRIEDMAN, BARRY. “Under the law of federal jurisdiction: 
Allocating cases between federal and state courts”, en: Columbia Law Review, No. 
5, volumen 104, New York, s/f, pp. 1211 y ss.

12 Al respecto: BIDART CAMPOS, GERMÁN. Compendio de Derecho Constitucional, Ediar, 
Buenos Aires, 2004, p. 49; SAGÜES, NÉSTOR PEDRO. Elementos de Derecho Constitucio-
nal, tomo I, 3a. ed., Astrea, Buenos Aires, 2001, pp. 342 ss.

13 AJANI, GIANMARIA/ANDERSON, MIRIAM/ARROYO AMAYUELAS, ESTHER/PASA, BÁRBARA. Ob. 
cit., p. 215.
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En relación a los límites objetivos y los límites territoriales de la 
jurisdicción, estos se vinculan necesariamente con la competencia,14 en 
la medida que a través de ella puede establecerse el ámbito en que el 
Tribunal puede ejercer válidamente jurisdicción.15 

La competencia de los Tribunales Federales en los Estados Unidos 
de América comprende tres diversos niveles:16

a) Las Cortes de Distrito (trial courts
primera instancia y cuya competencia alcanza tanto asuntos de na-
turaleza penal como de naturaleza civil;

b) Las Cortes de Apelaciones, también conocidas como Cortes de Cir-

y que, por regla general, constituyen la última instancia jurisdiccio-
nal; y,

c) La Corte Suprema de los Estados Unidos, que de modo excepcional 
conoce asuntos por ésta seleccionados de modo discrecional,17 a par-
tir de criterios previstos en las Rules of the Supreme Court of the 
United States (Reglas de la Corte Suprema de los Estados Unidos).

5. El modelo procesal

En los Estados Unidos de América, justamente como consecuencia de la 
existencia de competencias estatales excluyentes,18 no existe un procedi-
miento penal único. Cada Estado tiene su propia fórmula procesal.19

14 Sobre el contenido del concepto: SÁNCHEZ VELARDE, PABLO. Manual de Derecho Proce-
sal Penal, Idemsa, Lima, 2004, p. 87.

15 En ese contexto, no le faltaba razón al maestro GARCÍA RADA cuando resaltaba la 
íntima vinculación entre los conceptos “jurisdicción” y “competencia”; véase: GARCÍA 
RADA, DOMINGO. Manual de Derecho Procesal Penal, 2a. ed., Iddili, Lima, 1984, p. 47. 

16 Al respecto: MÁRQUEZ PIÑEIRO, RAFAEL. Ob. cit., pp. 35 y ss.
17 AJANI, GIANMARIA/ANDERSON, MIRIAM/ARROYO AMAYUELAS, ESTHER/PASA, BÁRBARA. Ob. 

cit., p. 216; MUÑOZ NEIRA, ORLANDO. Ob. cit., pp. 87 y ss. Se sostiene, por ejemplo, que 
el número de casos que llegan a conocimiento de la Corte Suprema de Justicia nor-
teamericana no llega a 80 o 90 al año; al respecto: Semblanza del sistema jurídico 
de EEUU, p. 31. Cifras similares se observan en: MÁRQUEZ PIÑEIRO, RAFAEL. Ob. cit., 
p. 38. 

18 Exclusión que comprende también el ejercicio de la profesión de abogado que, en 

existente en cada Estado de la Federación. 
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Sin embargo, un referente general para el modelo procesal de cada 
Estado es la Constitución que aparece como límite máximo de las potes-
tades represivas de cada uno de los Estados.20 Los desarrollos legislativos 
de los Estados integrantes de la Federación norteamericana no pueden 
ser más restrictivos que los contenidos en la Constitución Federal.

-
mericanos pueden ser halladas en los estándares legislativos que surgen 
en el Derecho Federal como las Reglas Federales del Procedimiento Cri-
minal o las Reglas Federales de la evidencia y que, de hecho, son tomadas 
en consideración por los legisladores estatales para la elaboración de sus 
propias normas.21

De modo general puede sostenerse que el proceso penal norteameri-
cano es de corte adversativo y acusatorio.22 El procedimiento adversativo 
se caracteriza porque en aquél son las partes las que, enfrentadas, se ven 
precisadas a acreditar sus aseveraciones; asimismo, es acusatorio porque 
la responsabilidad de acreditar la responsabilidad jurídico penal de una 
persona corresponde al Ministerio Público.23

6. Las fuentes del Derecho y la importancia 
 del precedente judicial

El Derecho Procesal Penal norteamericano tiene como más importante 
fuente normativa al Derecho Consuetudinario, conformado por los prece-
dentes judiciales o precedentes stare decisis, en donde los jueces hacen el 
derecho (judge made law).24

19 MUÑOZ NEIRA, ORLANDO. Ob. cit., p. 123; CARRIÓ, ALEJANDRO. El enjuiciamiento penal 
en la Argentina y en los Estados Unidos. Análisis comparativo en función de una 
reforma procesal, Eudeba, 1990, p. 43.

20 Semblanza del sistema jurídico de EEUU, p. 8.
21 MUÑOZ NEIRA, ORLANDO. Ob. cit., p. 127.
22 SCHÜNEMANN, BERND. “¿Crisis del procedimiento penal? (¿Marcha triunfal del pro-

cedimiento penal norteamericano en el mundo?”, p. 288; sumamente interesante, 
por establecer en real dimensión las aproximaciones entre el sistema inquisitorial 
y adversarial y constatar que la adopción del sistema adversarial en el Derecho 
norteamericano es reciente: KESSLER, AMALIA. “Our inquisitorial tradition: Equity 
procedure, due process, and the search for an alternative to the adversarial”, en: 
Cornell Law Review, No. 90, Cornell University, s/f, p. 1181 y ss.

23 MUÑOZ NEIRA, ORLANDO. Ob. cit., p. 130.
24 AJANI, GIANMARIA/ANDERSON, MIRIAM/ARROYO AMAYUELAS, ESTHER/PASA, BÁRBARA. Ob. 

cit., pp.  231 ss.; MÁRQUEZ PIÑEIRO, RAFAEL. Ob. cit., p. 29.
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Esto porque el Derecho norteamericano reconoce como su principal 
fuente la jurisprudencia,25 a través del cual es posible garantizar que la 
función jurisdiccional sea ejercida congruentemente y que el resultado de 
todo proceso penal resulte previsible.26

No obstante, hoy en día —y cada vez más— se observa que las nor-
mas escritas (por ejemplo, las antes citadas Reglas Federales del Procedi-
miento Criminal o las Reglas Federales de la evidencia) adquieren fuerza 
vinculante cada vez mayor, al punto que se sostenga incluso su mayor 
valor respecto a la doctrina jurisprudencial.

En nuestro Derecho Procesal Penal, el valor normativo de la juris-
prudencia penal ha sido incrementado mediante la incorporación del artí-
culo 301-A del Código de Procedimientos Penales que, bajo determinadas 
circunstancias, reconoce el valor vinculante de la jurisprudencia emana-
da de la Sala Penal de la Corte Suprema.27 Este dispositivo se encuentra 
recogido por el artículo 433 del Código Procesal Penal de 2004 que reco-
noce el valor vinculante de los plenos casatorios.

Esto, lógicamente, sin desdeñar la importante labor dogmática que 
la jurisprudencia desempeña28

previsibilidad de la actuación jurisdiccional, su desarrollo aún incipiente 

25 Debe recordarse que el Derecho, como indica Dworkin (DWORKIN, R.M.. ¿Es el De-
recho un Sistema de Normas?, en: DWORKIN, R.M. (Compilador). La Filosofía del 
Derecho, traducción de JAVIER SAINZ, Fondo de Cultura Económica, México, 1980, p. 
75), aparece como el conjunto de normas que son utilizadas por la comunidad para 

piedras de toque
Estas piedras de toque son las fuentes del derecho.  

26 Semblanza del sistema jurídico de EEUU, p. 13.

ÁVALOS RODRÍGUEZ, CARLOS & ROBLES BRICEÑO, MERY. Modernas tendencias dogmáti-
cas en la Jurisprudencia Penal de la Corte Suprema, Gaceta Jurídica, Lima, 2005, 
p. 5; CASTILLO ALVA, JOSÉ LUIS. “Estudio preliminar: el uso de los precedentes judi-
ciales en materia penal como técnica de argumentación racional. Su alcance y valor 
en el Derecho peruano”, en: el mismo. Jurisprudencia penal 1, Grijley, Lima, 2006, 
pp. 13 ss.; INFANTES VARGAS, ALBERTO. El sistema acusatorio y los principios rectores 
del Código Procesal Penal, Jurista, Lima, 2006, p. 59; PÉREZ ARROYO, MIGUEL. Juris-
prudencia penal vinculante. Las ejecutorias vinculantes en materia penal a partir de 
la introducción del artículo 301-A del Código de Procedimientos Penales, Cuadernos 
de Investigación Judiciales del Poder Judicial, Lima, s/f, passim.

28 Resaltada por: ATIENZA, MANUEL. Introducción al Derecho, Marcial Pons, Madrid, 
1985, pp. 246-254.
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permite sostener que aquélla no es aún una fuente cierta de criterios de 
interpretación.29

7. Fases o etapas del proceso penal norteamericano

a) La investigación preliminar

En el Derecho norteamericano la investigación preliminar del delito re-
viste menos formalidades que en nuestras legislaciones.30 Esto, como es 
lógico, no implica que se trate de una fase carente de límites, sin embargo 
éstos se circunscriben al ámbito de las medidas coercitivas y de averigua-
ción del delito.

Ahora, la investigación del delito por parte de la policía puede ser 
reactiva o proactiva. La investigación es reactiva cuando surge como con-

-
sible autor, así como recolectar la evidencia necesaria para su posterior 
procesamiento. La investigación es proactiva cuando se busca provocar la 
realización de delitos a través de agentes encubiertos.31

La investigación proactiva resulta ser un ámbito especialmente 
sensible a los cuestionamientos, encontrándose regulado por una serie 
de disposiciones como la Directiva del Fiscal Federal sobre operaciones 
encubiertas del FBI (Attorney general’s guidelines on Federal Bureau of 
Investigation Undercover Operations) o la Directiva del Fiscal General 

Attorney general’s guidelines 
).32 En efecto, los problemas 

mas sensibles se relacionan con la imposibilidad que tienen los defensores 
de interrogar a esos agentes encubiertos.33

29 En esta línea: INFANTES VARGAS, ALBERTO. Ob. cit., p. 59.
30 MUÑOZ NEIRA, ORLANDO. Ob. cit., p. 135.
31 MUÑOZ NEIRA, ORLANDO. Ob. cit., pp. 136-137.
32 MUÑOZ NEIRA, ORLANDO. Ob. cit., p. 137.
33 SCHÜNEMANN, BERND. La reforma del proceso penal, p. 10; RAGUÉS I VALLÈS, RAMÓN. 

“¿Héroes o traidores? La protección de los informantes internos (whistleblowers) 
como estrategia político- criminal”, en: In Dret, No. 364, www.indret.com, Barcelo-
na, 2006.
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Los informantes, debe mencionarse, son además una fuente de co-
nocimiento indirecto de sucesos criminales.34 Su testimonio es continua-
mente utilizado en los procesos judiciales, por ejemplo, para establecer 
la responsabilidad a partir de las confesiones que les fueran hechas por 
terceros en prisión.

b) El gran jurado (o jurado de acusación) 
 y la audiencia preliminar

La Quinta Enmienda reconoce el derecho a un juicio ante un gran jurado o 
jurado de acusación,35 distinto del jurado de enjuiciamiento. Sin embargo, 
debe reconocerse que es un derecho que, si bien resulta obligatoria en la 
justicia federal,36 no resulta obligatorio —desde el precedente Hurtado 
v. California (1884)— en todos los Estados, al punto que sólo cerca de la 
mitad recurren a aquél.37

El gran jurado se conforma por un grupo de entre 16 y 23 ciudada-
nos escogidos aleatoriamente de los registros de votación. El propósito 
del gran jurado es determinar la existencia de una causa probable que 
dé mérito a la formulación de cargos contra el imputado. Tiene, como se 
observa, un propósito distinto que el jurado de juicio. 

En aquellos Estados que no recurren al gran jurado, o jurado de 

judicial es realizada mediante una audiencia preliminar en la que luego 
de la presentación de cargos por parte de la Fiscalía y la presentación del 
caso por parte del imputado (o, esto ocurre en la mayoría de los casos, 
la renuncia a la vista preliminar) se realiza, de ser el caso, determinada 
actividad probatoria luego de lo cual el juez determinará si existe causa 
probable de la realización de un hecho criminal. Determinada por el juez 

al Tribunal los cargos que serán objeto de juzgamiento y la fecha de rea-
lización del mismo.38 

34 THAMAN, STEPHEN. Ob. cit., passim.
35 Véase: HENDLER, EDMUNDO.

y la experiencia de los Estados Unidos”, en: La Ley, Buenos Aires, 1996, p. 1134 ss.
36 MUÑOZ NEIRA, ORLANDO. Ob. cit., p. 154.
37 CARRIÓ, ALEJANDRO. Ob. cit., p. 47.
38 Semblanza del sistema jurídico de EEUU, p. 100; CARRIÓ, ALEJANDRO. Ob. cit., pp. 

72-73.



 
EL PROCESO PENAL EN IBEROAMÉRICA. VISIONES COMPARADAS

122

c) La instrucción de cargos

-
gamiento, mediante la decisión del jurado de acusación o el juez de la vista 
preliminar, en la mayoría de Estados, se produce la instrucción de cargos 
como momento inicial del juzgamiento propiamente dicho.

Este acto procesal tiene por objetivo hacer de conocimiento del impu- 
tado los cargos que se le atribuyen a través de la lectura de los mismos a 

Luego de formulados los cargos o imputaciones corresponde al impu-
tado pronunciarse respecto a los mismos, pudiendo hacerlo de tres modos 
diversos: non guilty (no culpable), guilty (culpable)  y nolo contendere (no 
lo litigaré).

La declaración de non guilty, es decir, de rechazo de la imputación 
puede deberse a que el imputado considere que no le asiste responsa-
bilidad criminal, por haber sido sometido ya a un juzgamiento por los 
mismos hechos (cosa juzgada) o por concurrir causas de inimputabilidad. 
La declaración de non guilty propicia la necesidad de realización del juz-
gamiento oral en los términos propuestos por la declaración del imputado.

La emisión de la declaración de culpabilidad (guilty) por parte del 
imputado supone la culminación anticipada del procesamiento a través de 
la expedición de la sentencia respectiva. Los alcances del procedimiento 
de terminación anticipada o plea bargaining, en la terminología nortea-
mericana, serán analizados más adelante.

Finalmente, la declaración nolo contendere -
ca aplicable únicamente en los casos en que así convenga el Tribunal,39 
en virtud de la cual el sujeto, si bien se allana a la pretensión punitiva 
propuesta por la Fiscalía no reconoce los hechos que se le atribuyen. A 
través de esta fórmula se permite que el imputado, en alguna medida, 
salvaguarde su imagen pública, y garantiza que aquél pueda confrontar 

39 La procedencia de la declaración de nolo contendere depende de los intereses de las 
partes y del interés público en la efectiva administración de justicia, conforme de-
clara la regla 11 b de las Federal Rules of Criminal Procedure; al respeto: BARBOSA 
MOREIRA, JOSÉ CARLOS. “La transacción penal brasileña y el Derecho norteamerica-
no”, en: Ciencias penales, No. 17, Asociación de Ciencias Penales de Costa Rica, San 
José, 2000, p. 51.
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cualquier acción judicial que, por los mismos hechos, se le pretende incoar 
en el ámbito civil.    

Expedita la realización del juzgamiento se procede a la selección del 
jurado en procedimiento que recibe el nombre de voir dire y a través del 

se encuentran capacitados para cumplir esa función. A través del proce-
dimiento de voir dire se garantiza el derecho a un jurado imparcial.40

Luego de la selección del jurado se inicia el juzgamiento como tal, a 
través de la presentación del caso (opening statements
y la defensa del imputado, procediéndose luego al examen de los testigos 
ofrecidos por las partes.

El interrogatorio en el procedimiento penal norteamericano lo inicia 
aquel que ha postulado la prueba para luego producirse el examen por la 
contraparte (cross-examination).

cual el jurado se retira a realizar las deliberaciones respectivas. Para 
esto, el jurado recibe instrucciones por parte del juez respecto del modo 
en que se producirán las deliberaciones. Culminadas las deliberaciones 
por el jurado, éstos entregarán su veredicto al juez.

Ahora, cuando el jurado no llega a un acuerdo respecto a la respon-
sabilidad del imputado, el juicio se frustra (hung jury) produciéndose, por 
lo general, un segundo enjuiciamiento.

La sentencia es emitida sin intervención del jurado y atendiendo a 
los parámetros establecidos por las sentencing guidelines,41 guías norma-
tivas destinadas a lograr una mayor predictibilidad de la individualiza-
ción judicial de la pena.

La apelación en el proceso penal norteamericano, aunque posible le-
galmente, no es un derecho constitucionalmente reconocido,42 tratándose 

40 ISRAEL, JEROLD & LAFAVE, WAYNE. Criminal procedure. Constitutional limitations, 
Thomson West, Minnesota, 2006, p. 494.

41 Véase: KING, NANCY/SOULÉ, DAVID/STEEN, SARA/WEIDNER, ROBERT. “When process af-
fect punishment: differences in sentences after guilty plea, bench trial, and jury 

Columbia Law Review, No. 105, Columbia Uni-
versity, s/f, pp. 960 y ss.

42 MUÑOZ NEIRA, ORLANDO. Ob. cit., p. 169.
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SUMARIO: 1. Antecedentes previos. 2. Modelo procesal penal vigente. 3. Relación con el 
modelo anterior. 4. Principios del nuevo proceso penal. 5. Producción y control de 
información. 6. Nuevas instituciones procesales.

1. ANTECEDENTES PREVIOS

La transformación del sistema de justicia criminal inquisitivo chileno co-
mienza con la publicación de la Ley de Reforma Constitucional No. 19.519 
de 16 de septiembre de 1997, que establece por la institución del Ministe-
rio Público como un ente autónomo de rango constitucional. 

-
cialidad del juez,1

de justicia penal, ello sumado a los cambios constitucionales acaecidos en 
nuestro país con el retorno a la institucionalidad democrática, así como 
a la suscripción de Convenciones Internacionales, ambos direccionados a 
la recepción de aquellos estándares necesarios para asegurar un debido 
proceso. Así, el artículo 19 No. 3 de la CPR de 1980 dispone el deber del 
legislador de “establecer siempre las garantías de un procedimiento y una 
investigación racionales y justos” 

Con el retorno a un régimen democrático, comenzó a tomar fuerza 
la idea de llevar a cabo una reforma global del sistema de justicia penal, 
para así poder plasmar los cambios que en dicha materia se hacían nece-
sarios. Así, el proyecto de nuevo Código Procesal Penal inició su trami-
tación en el mes de junio de 1995. Pero no sólo debió dictarse un nuevo 
Código Procesal Penal en reemplazo del antiguo Código de Procedimiento 

1 Lo que se producía dado que el juez del crimen, radicaba en su persona las funciones 
de investigar, acusar y juzgar.
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Penal, sino que también debieron dictarse normativas destinadas a la 
creación del Ministerio Público como ente investigador, introducir las ne-

los nuevos tipos de tribunales que contemplaba el sistema, los juzgados de 
 crear la Defensoría Penal 

el restos del sistema normativo a la reforma procesal penal.2 Amén de 
lo anterior el propio Código Procesal Penal ha sido objeto de numerosas 

procesales del imputado e incrementar las facultades policiales.3

El nuevo Código Procesal Penal tuvo como principal fuente el Códi-
go Procesal Penal Modelo para Latinoamérica, que constituyó un trabajo 
desarrollado por académicos especialistas de la región, vinculados al Ins-

de 1877, el Código Procesal Penal italiano de 1988, el Código Procesal 
Penal de la Provincia de Córdoba de 1992, el Código Procesal Penal de la 
Nación Argentina de 1992 y el Código Procesal Penal peruano de 1991.

Sin duda alguna, la Reforma Procesal Penal ha sido una de las más 

sino también una transformación cultural, que atañe a todas las institu-
ciones y actores sociales que, de una u otra forma, se ven involucrados en 
el sistema criminal chileno.4 

Una de las características exitosas del proceso de instalación de la 
Reforma Procesal Penal, fue haber tomado la decisión que su implemen-
tación fuera gradual, esto es, incorporar las diversas regiones en que se 

 — Ley 19696 de 12 de octubre de 2000, que estableció el CPP. 
 — Ley 19718 de 10 de marzo de 2001 que crea la DPP. 

3 Un ejemplo ilustrativo de lo señalado son las numerosas 
a la institución del control de identidad y a la regulación de la prisión preventiva. 

4 Nos referimos entre otros a la policía, el servicio médico legal, gendarmería y demás 
servicios dependientes del Ministerio de Justicia.
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divide el país por grupos,5 permitiendo con ello que se pudieran efectuar 
evaluaciones de su funcionamiento e implementar correcciones antes de 
pasar a su instalación en otras regiones.6

En términos de recursos humanos, el cambio del sistema procesal 

el país.

2. MODELO PROCESAL PENAL VIGENTE

La reforma procesal penal radica en la función de acusar en el mismo 
órgano público y autónomo encargado de llevar a cabo la investigación: el 
Ministerio Público. Así, el Estado otorga las competencias de acusación y 
decisión a dos organismos pertenecientes al mismo Estado, pero distin-
tos entre sí, el Ministerio Público por un lado, y los jueces con competen-
cia penal por otro, quienes de forma imparcial deben resolver conforme a 
Derecho. 

Uno de los elementos trascendentales del nuevo sistema es la con-

intervinientes en la formación de la decisión. Así, emanan como principios 
de la decisión judicial todas las garantías del juicio contradictorio, la ora-
lidad, la inmediación, la publicidad, la legalidad, la motivación, etc. Esta 
es la lógica en torno a la cual se buscar consolidar y fortalecer un proceso 

3. RELACIÓN CON EL MODELO ANTERIOR

El modelo vigente con anterioridad correspondía a un sistema inquisito-
rio o inquisitivo, plasmado en el Código de Procedimiento Penal de 1906, 

5 La primera etapa (Etapa I), comenzó a funcionar en el año 2000, en la región de 

Etapa III 

del año 2005, fecha en que se inicia el funcionamiento de la Reforma en la Región 
Metropolitana. 

6 Particular importancia revestían aquí las cuestiones de procedimientos administra-
tivos y operativos que su funcionamiento requería.
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sistema ampliamente criticado por sus juicios dilatorios, bajo nivel de 
 En dicho 

sistema era el juez quien, sumariamente, adquiría la convicción de la cul-

trataba de una concentración de las funciones de acusar y decidir que re-
sultaba contraria a las exigencias de un Estado de Derecho como el que se 
buscaba consolidar en nuestro país. El sistema acusatorio, en cambio, a 
grandes rasgos, se caracteriza por una relación tríadica entre dos partes 
y un tercero: el juez separado de la acusación y a quien corresponde la de-
cisión, el ente persecutor a quien corresponde la acusación y sobre quien 
recae la carga de la prueba, y el imputado, como parte de defensa con de-
recho a la refutación. 

Rol de la “verdad procesal” conforme al nuevo sistema: en un pro-

se practican en secreto y por escrito, así mismo no existe la posibilidad 
de contradecirlas oralmente al momento de ser producidas, sólo pudiendo 
efectuarles observaciones por escrito una vez que se tiene acceso a las 
actas del sumario. Una sentencia fundada en pruebas obtenidas de esta 

-
cepción cognoscitiva del proceso penal y del método acusatorio se corres-

 
los delitos y las penas, recordando que sólo la rígida conceptualiza-
ción semántica de los presupuestos legales de la pena permite concebir 
el proceso como juicio basado en la comprobación empírica de hechos 
predeterminados.

4. PRINCIPIOS DEL NUEVO PROCESO PENAL

Uno de los principales objetivos de la reforma al sistema penal fue asegu-
rar el respeto a las garantías mínimas exigibles a un Estado democrático, 
así lo deja claro el Mensaje del Ejecutivo al proyecto de ley del Código 
Procesal Penal:

“Desde el punto de vista político y constitucional, el mayor 
defecto del sistema penal en Chile es que carece de un genui-
no juicio contradictorio que satisfaga las exigencias del debido 
proceso. El sistema penal en Chile, en su fase procesal, con-
tradice así una de las garantías inherentes al sistema político. 
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Según lo acreditan diversos estudios, y la observación históri-

estructura inquisitiva, absolutista y secreta, que despersona-
liza al inculpado y que no se corresponde con la noción de ciu-
dadanía propia de un Estado democrático. La consolidación de 
la democracia exige la reforma al proceso penal de modo que 
satisfaga las exigencias de un juicio público y contradictorio. 
La reforma al proceso penal que proponemos constituye, en-
tonces, una profundización de las instituciones democráticas 
que conforman el Estado chileno.” 
“Pero no se trata sólo de satisfacer las exigencias del debido 
proceso, llevando así a término el desarrollo del Estado cons-

principio de los derechos humanos que fundan al sistema polí-
tico y que constituyen, como es sabido, uno de los compromisos 
más delicados del Estado ante la comunidad internacional. Se 
ha dicho, con razón, que los sistemas de enjuiciamiento crimi-
nal son los más elocuentes indicadores del grado de respeto por 
los derechos de las personas que existe en un ordenamiento 
estatal, o, dicho de otro modo, que el autoritarismo se revela 
en la forma en que los poderes públicos encaran el reproche 
a las conductas desviadas o a las formas de comportamiento 
anómico.” (…) 

fortalecer las garantías, constituye, así, una tarea exigida por 
los principios en materia de derechos fundamentales. La refor-
ma al proceso penal importará, por lo mismo, un mayor goce 
cotidiano de los derechos humanos.”

Sólo a modo esquemático, y siguiendo fundamentalmente a los pro-
FESORES HORVITZ Y LÓPEZ, enunciaremos los principios y garantías que fun-
dan nuestro sistema penal:

A. Principios de la persecución penal.  
 i. Legalidad.
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El Código Procesal Penal establece la exclusividad de la investiga-
7 En esta norma 

jurídica estructural encontramos uno de los pilares fundamentales sobre 
los cuales se asienta el principio acusatorio en nuestro sistema procesal 
penal. Es el Ministerio Público, órgano constitucionalmente autónomo, el 
encargado y responsable de llevar adelante la indagación de los hechos de 
que tome conocimiento y que pudieren ser constitutivos de delito.8

La facultad constitucional y legal de dirigir la investigación sin in-
terferencias institucionales externas se encuentra limitada por dos obli-
gaciones básicas, a saber: la sujeción de las diligencias de investigación a 
las formas y límites impuestos por los derechos y garantías consagrados 
en la Constitución y las leyes, por una parte, y la obligación de investigar 
tanto aquellos hechos que permiten acreditar el hecho punible y la parti-
cipación como aquellos que la niegan, por la otra.9

Si bien no cabe duda como se ha señalado por algunos autores que 
el establecimiento del principio de objetividad en el actuar del Ministerio 

con que debe actuar el ente persecutor protegiendo o custodiando de esa 
forma la aplicación de la ley.10 Pero lo señalado no debe entenderse de 
una manera tan literal que obligue al Ministerio Público a actuar más 
allá de lo razonable en pos de cumplir el mandato de objetividad que le 
ha impuesto el legislador.

En un sistema acusatorio de corte adversarial, donde como en nues-
tro caso, se consagra como una garantía de debido proceso el derecho a 
defensa de todo ciudadano que carezca de abogado independientemente 

7 Art. 3o. del CPP.

como los querellantes puedan realizar una investigación propia y por tanto recopi-
lar antecedentes de utilidad para la acreditación de su propia teoría del caso. Así, 

 RAÚL TAVOLARI OLIVEROS en su 
informe para la Defensoría Penal Pública, “De las posibilidades de investigar que 
tiene ROMERO 
MUZA, RUBÉN
el proceso penal chileno”, en: Revista de Derecho Procesal Penal, año No. 1, Editores 
Rubinzal-Cuzzoni, 2012, pp. 128-130. 

9 Art. 77 del CPP.
10 Sobre el punto ver HORVITZ LENNON, MARÍA INÉS y LÓPEZ MASLE, JULIÁN. Derecho Pro-

cesal Penal Chileno
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si ello ocurre por carecer de recursos económicos,11 no parece razonable 
exigir al ente persecutor que en su función de investigación realice, por 
propia iniciativa, todas aquellas gestiones o actividades que puedan de 
algún modo mejorar la posición del ciudadano enfrentado a la percusión 
penal de cara a la imputación sostenida por el persecutor, independiente-
mente de lo pertinente, razonable y plausible de esa actividad.12

El principio de objetividad creemos debe entenderse, en primer lu-

debe ser con pleno apego a la legalidad vigente, cumpliendo irrestricta-
-

gativas que realice y dando pleno acceso a la defensa de los antecedentes 
de investigación recopilado. Será la defensa técnica de los imputados la 
que en conjunto con su representado y a la luz de la versión de su cliente, 
el análisis exhaustivo de los antecedentes de la investigación y la gene-
ración de evidencia propia, la que deberá determinar la teoría del caso 
a esgrimir en el proceso. Una segunda manifestación del actuar objetivo 

diligencia investigativas que sean solicitadas por la defensa y que aparez-
can como plausibles o razonables conforme a la naturaleza y caracterís-

de responsabilidad penal al imputado. Se requiere en este sentido que sea 
la defensa la que formule esos planteamientos de manera fundada ante el 

13 -
cipio de objetividad en esta segunda faceta es el actuar irracional o arbi-

desecha de plano por no ser compatibles con su hipótesis persecutoria.14

11 Ver artículo 2 de la Ley 19.718.
12 No sería razonable que cada vez que el ente persecutor obtuviera una evidencia 

inculpatoria invirtiera sus recurso de investigación en ver como ella puede ser des-
virtuada o impugnada, o que por otro lado quedará en la obligación conforme al 
principio de objetividad de llevar a efecto cualquier planteamiento que le formula-
ra el imputado o su defensa por más inverosímil o impertinente a la inves-
tigación que este fuere. 

13 En similar sentido pero con matices ver HORVITZ y LÓPEZ DUCE 
J., MAURICIO y RIEGO R., CRISTIÁN. Proceso Penal, Editorial Jurídica de Chile, 2007, 
pp. 145-146, donde hablan de un deber de profesionalismo, lealtad y buena fe en el 

14 No olvidemos que conforme a lo prescrito en el artículo 93 letra c del CPP, el impu- 
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B. Garantías individuales ante la persecución penal.
 i. De la organización judicial: derecho al juez.
 — Independiente.
 — Imparcial.15

 virtuar las imputaciones que se le formularen. Este derecho sería ilusorio si no se 
-

teamientos. El mismo derecho se consagra respecto de todos los intervinientes en 

conducentes. Incluso en el artículo 98 del mismo cuerpo legal, a propósito de la 
declaración judicial del imputado, se plantea que si solicita la práctica de diligen-
cias investigativas, el juez podrá recomendar al Ministerio Público su realización 
cuando lo considere necesario para el ejercicio del derecho a defensa y el respeto al 
principio de objetividad.

15 Nos permitimos citar aquí un fallo de la Corte Suprema Chilena (Rol No. 8644-2014 
sobre Recurso de Nulidad), dada su importancia y claridad en establecer que ha de 
entenderse por imparcialidad del juzgador.

-
sos No. 4954-08, No. 1414-09, No. 5922-2012 y No. 4909-2013, entre otros, constitu-
ye un derecho asegurado por la Constitución Política de la República el que toda de-
cisión de un órgano que ejerza jurisdicción se funde en un proceso previo legalmente 

y justo. (…) Por la imparcialidad del tribunal, se comprenden tres garantías indi-
viduales de que gozan las personas de cara a la organización judicial del Estado, a 
saber: el derecho al juez independiente, imparcial y natural, referido principalmen-
te a que los asuntos criminales deben ser conocidos por los tribunales señalados por 
la ley con anterioridad a la perpetración del hecho delictivo, sin que otro poder del 
Estado pueda avocarse a esa función, y a la forma de posicionarse el juez frente al 

en todo proceso penal aparece involucrado el interés público de la comunidad en el 
esclarecimiento de los sucesos y el castigo de los delitos, como también la absolución 
del inocente. (…) El tribunal debe actuar con neutralidad y objetividad, de manera 
que no abandone su posición equidistante de las partes y desinteresada respecto del 
objeto de la causa. 

 (…) La concepción del proceso acusatorio como contienda que rige en el sistema pro-
cesal penal, da cuenta de la consagración de los valores democráticos de respeto a la 
persona del imputado y la presunción de inocencia que le ampara, la que se tutela 
mediante la asignación de la carga de la prueba sobre el acusador y la posibilidad 
que asiste a la defensa de refutar la imputación.

JULIO MAIER, que señala que la 
palabra “juez” no se comprende, al menos en el sentido moderno de la expresión, 
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de la actividad concreta que le es encomendada a quien juzga y no tan sólo a las 
condiciones formales que, para cumplir esa función pública, el cargo (permanente o 

Puerto, S.R.L., 2002, 2a. ed., p. 739).

-
de una posición neutral, no tiene la calidad de interviniente y, por tanto, se encuen-
tra impedido de actuar como sujeto productor de evidencia y, con mayor razón, de 
prueba en juicio. Es decir, sólo puede decretar y/o recibir las probanzas que hubie-
sen sido ofrecidas y/o pedidas por los intervinientes, siendo la razón del veto a tal 
impulso o iniciativa probatoria el resguardo del deber de imparcialidad del juzgador 
—cuya contrapartida es un derecho para el imputado—, con lo cual, se garantiza, a 
su vez, el carácter adversarial del actual proceso penal, que es una manifestación 
del principio acusatorio que informa nuestro sistema. 

reprochada, puso al acusado en una situación desventajosa o desfavorable, ya que 

en aval de su teoría del caso. (…) Consulta sobre el contexto, forma de llegar al lugar 
y razones para encontrarse en el sitio de los hechos, formulando incluso preguntas 
que pretenden evidenciar la aparente falta de credibilidad de la testigo de la defen-
sa (…) labor que es propia de los intervinientes, en defensa de sus particulares inte-
reses, pero no de un tribunal que debe aquilatar la credibilidad de un testigo en la 
sentencia sólo sobre la base de la información proporcionada por los intervinientes.

es dable concluir que ella se ha asemejado al examen que la ley sólo franquea al 
Ministerio Público, al querellante particular o a la defensa en su caso, lo que evi-
dencia que la referida intervención no fue dirigida a “aclarar” aspectos puntuales 

prueba por parte del tribunal, dado que la actividad desplegada no se ciñó precisa-
mente a “disipar, quitar lo que ofusca la claridad o transparencia de algo” (acepción 
de “aclarar”, según la Real Academia de la Lengua Española), ni procedió a hacer 

derechamente obtenerlos por sí misma, para así apoyar su decisión, aspectos que 
sin duda van más allá de la claridad del examen y contra examen a los testigos, 
conclusión que permite que el presente reclamo pueda prosperar.

 -
cisión, olvidando tanto la posición institucional que ostenta como las cargas que 
gravan a los intervinientes del juicio de presentar la prueba y extraer de los medios 

acusador, lo que ha impedido a la contraria ejercer sus derechos como interviniente 
en un plano de igualdad frente a su oponente, incurriendo en una violación de las 
garantías constitucionales que aseguran al acusado el derecho al debido proceso.

-
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 — Natural.

 ii. Del procedimiento:
 — Juicio previo.
 — Ser juzgado dentro de un plazo razonable.
 — Derecho a defensa.
 — Presunción de inocencia.
 — Prohibición de persecución penal múltiple.
 — Acusatorio.

La naturaleza del modelo chileno implica el respeto al principio de-
nominado acusatorio, que HORVITZ y LÓPEZ señalan, impone la distribución 
de poderes de la persecución penal y, por ello, de las funciones asociadas 
a su ejercicio, implicando una triple separación entre las funciones de 
investigación, acusación y enjuiciamiento.16 El sistema nacional recoge lo 
que los mismos autores denominan principio acusatorio formal, es decir, 
el Estado asume la globalidad de las tareas indicadas efectuando una di-
ferenciación institucional entre la facultad de investigar y acusar por un 
lado, y la de enjuiciar y decidir por la otra.17

 quisitivo ajeno absolutamente al que debió ostentar, el tenor de las conminaciones 
efectuadas a los testigos al momento de ser juramentados, las que exceden con cre-
ces el cumplimiento de la carga que le impone la ley en orden a informarles sobre 
sus obligaciones como deponentes y las consecuencias asociadas a su infracción, 
así como el de la amenaza efectuada al acusado en orden a trasladarlo al calabozo 
como consecuencia de su infracción a su presunto deber de guardar silencio durante 
la audiencia, la que se advierte como desproporcionada al tenor de las facultades 

matizada por el recto criterio que supone la actividad jurisdiccional.
-

de las partes, pues suple las omisiones de ella, conducta totalmente contraria a la 
garantía de la imparcialidad del juzgador, y que en los hechos priva a aquel que 
queda en situación desventajosa de la igualdad de armas, producto de las indaga-

16 HORVITZ LENNON, MARÍA INÉS y LÓPEZ MASLE, JULIÁN

17 Ibídem, p. 43.
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 iii. Del juicio:
 — Público.

 — Contradictorio.

5. PRODUCCIÓN Y CONTROL DE INFORMACIÓN

Es a las partes18 a quienes corresponde en el modelo proporcionar al juez 
los antecedentes investigativos o pruebas que permitirán al juez adoptar 
una decisión. El tribunal tiene vedada cualquier actividad investigativa, 
su deber es resolver de manera imparcial las solicitudes y planteamientos 
de los intervinientes.19

Los jueces con competencia en lo penal, en este nuevo sistema, de- 

-
rantías de los intervinientes, e intervenir como juzgador en la fase del 
juicio oral. 

El carácter pasivo del tribunal que garantiza su imparcialidad en 
la lógica de un proceso adversarial lo encontraremos prioritariamente en 
los debates propios de un juicio oral, cualquiera que sea la naturaleza del 
mismo, es decir, sea 
en la controversia que intervenga ejercer potestades probatorias para los 
efectos de tomar su decisión. La Corte Suprema sobre el particular ha 
señalado:

“… a partir de una lectura armónica de diversas disposicio-
nes del Código Procesal Penal atingentes a la materia, surge 

en cuanto conductor del procedimiento desde una posición 

18 Ministerio Público, Defensa Pública o Privada y a los querellantes.
19 Probablemente estamos ante una de las cuestiones más difíciles de entender para 

el lego, pues normalmente las resoluciones que socialmente no son compartidas tie-
nen su origen no en una falta de actividad del juez, quien sólo tiene la obligación de 
resolver fundadamente conforme a los antecedentes esgrimidos por las partes en la 
audiencia, sino en la falta de actividad, mala argumentación o falta de producción 
de prueba imputable a alguna de las partes.
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neutral, no tienen la calidad de intervinientes y, por tanto, se 
encuentran impedidos de actuar como sujetos productores de 
prueba.
  Es decir, sólo pueden decretar y/o recibir las probanzas 
que hubiesen sido ofrecidas y/o pedidas por los intervinientes, 
siendo la razón del veto a tal impulso o iniciativa probatoria 
el resguardo del deber de imparcialidad del juzgador —cuya 
contrapartida es un derecho para el imputado—, con lo cual, 
se garantiza, a su vez, el carácter adversarial o contradictorio 
del actual proceso penal, que desde luego es una manifestación 
del principio acusatorio que informa nuestro sistema de enjui-
ciamiento criminal.” 20

A lo anterior debemos añadir el control ciudadano que se ejerce coti-
dianamente del ejercicio de la función jurisdiccional al consagrarse como 

21 salvo 
ciertas excepciones fundadas legalmente son orales y públicas.

Un requisito indispensable para que el modelo de control de la in-
formación del sistema opere es establecer normativamente la obligación 
de registrar todas y cada una de las actuaciones realizadas por el ente 
persecutor sea que las efectúe directamente o a través de sus auxiliares 
en la investigación.22 23 

-
posición de la defensa —en tiempo y forma— todos y cada uno de los ante-
cedentes reunidos durante la investigación, sea durante el transcurso de 
la misma24 y con mayor fuerza al culminar la investigación.25-26 Adicional-

21 No sólo la audiencia de juicio, sino también las audiencias de la etapa investigativa, 
como por ejemplo la de control de la detención, formalización, de debate de cautela-
res y la audiencia de preparación de juicio, entre otras.

22 El artículo 228 del CPP, consagra la obligación de registro de la actividad investiga-
tiva de la policía.

23 El artículo 227 del CPP, impone al Ministerio Público la obligación de registro 
íntegro de sus actividades investigativas.

los intervinientes de examinar y obtener copias de los registros y documentos de la 

25 Ver artículo 260 del CPP que impone la obligación al Ministerio Público, una vez 
que ha deducido acusación, de dejar a disposición del acusado y su defensa todos los 
antecedentes acumulados durante la investigación. 
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mente, debe agregarse un deber que surge de la práctica del sistema, la 
carpeta investigativa debe ser llevada con prolijidad y su contenido debe 
mantenerse en orden, en formatos legibles y comprensibles, y actualiza-
da, de manera que permita efectivamente su revisión. Finalmente deberá 
garantizarse el acceso expedito y completo a tales registros por parte de 
los intervinientes con el propósito de que ellos puedan preparar adecua-
damente sus teorías del caso a sostener en el procedimiento.

6. NUEVAS INSTITUCIONES PROCESALES

El modelo instaurado por la reforma procesal penal contiene algunas ins-
tituciones que se caracterizan por su novedad en el contexto comparado. A 
continuación revisaremos algunas de dichas instituciones realizando una 
caracterización normativa de las mismas.

A. La cautela de garantías

Esta institución constituye la más clara manifestación del intento norma-
-

ción penal y el respeto por los derechos y garantías de los ciudadanos ob-
jeto de persecución penal. En este sentido, la cautela de garantía consiste 
en el mecanismo por el cual, el juez de garantía, en cualquier etapa del 
procedimiento en que considere que el imputado no está en condiciones 

-

a petición de parte, las medidas necesarias para lograr el total respeto y 
ejercicio pleno de dichos derechos y garantías conculcados.

Ahora bien, el sentido inicial de esta institución carecía del amplio 
alcance que actualmente posee. En efecto, el artículo 10 del CPP en que 
se encuentra consagrada la cautela de garantías estaba destinado en su 
origen a resguardar los derechos de los imputados que, sin alcanzar grado 
de enajenación mental, tuvieran sus aptitudes mentales o volitivas dis-
minuidas a tal grado que no fuera posible asegurarles un debido proceso 

26 A modo ejemplar baste citar lo ocurrido en el denominado caso “Registro Civil”, que 
se vio paralizado debido al incumplimiento por parte del MP de la obligación que le 
impone el artículo 260 del CPP.
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legal.27 No obstante este antecedente 
lo cierto es que el ámbito de aplicación de la institución de Cautela de 
Garantías ha superado con creces el ámbito pensado por el legislador, 
llegando incluso a ser aplicado —en casos por cierto excepcionales— a los 
derechos de la víctima.

En efecto, la regulación de esta institución es de carácter amplio 
pues establece de forma genérica la posibilidad de intervención del juez 
de garantía ante la existencia de impedimentos para ejercer cualquier de-
recho o garantía, consagrados en forma amplia en todos los instrumentos 
jurídicos que los regulan, y pudiendo decretar cualquier tipo de medida 

 el objetivo antes indicado.
La relevancia de la función cautelar asignada al juez en la cautela 

de garantías es de tal entidad que, además de establecer las amplias fa-
cultades indicadas, regula aquellos casos en los cuales, las medidas decre-

sustancial para los derechos del imputado. En estos casos, el artículo 10 
del Código Procesal Penal, establece que el juez de Garantía ordenará la 
suspensión del procedimiento, y en audiencia citada al efecto, resolverá 
la reanudación del procedimiento o el sobreseimiento temporal del mismo.

Como puede observarse, esta institución denota una toma de pos-
tura legislativa clara en torno a no permitir que se siga adelante con un 
procedimiento en el cual no se respetan o se impide el pleno ejercicio de 
los derechos de los ciudadanos objeto de persecución estatal.

Ahora bien, dado su carácter de mecanismo genérico de protección 
de garantías fundamentales, la cautela de garantías opera de forma sub-
sidiaria frente a la existencia de otras instituciones procesales de res-
guardo de garantías fundamentales. De esta forma por ejemplo, frente 
a actuaciones u omisiones que afecten, vulneren o perturben la libertad 
individual será aplicable primeramente el recurso de amparo constitucio-
nal —artículo 21 de nuestra CPR— o bien, el recurso de amparo ante el 
juez de Garantía, contenido en nuestro Código Procesal Penal. 

recurrir de amparo por las vías antes indicadas —por falta de algún re-

27 Sobre un análisis de este aspecto, cita al informe de la Comisión de Constitución, 
Legislación y Justicia del Senado, ver HORVITZ, MARÍA INÉS y LÓPEZ, JULIÁN.
pp. 101 y 102.
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quisito formal, plazo u otro motivo— pueda perfectamente recurrir a la 
cautela de garantías como mecanismo de protección subsidiario.

Como se puede observar, en conclusión, la cautela de garantías por 
su amplio ámbito de aplicación puede ser utilizada para la protección de 
diversos derechos y garantías. Así, y sólo a modo ejemplar, nos referire-
mos a una dimensión del derecho a la defensa y su protección mediante 
la cautela de garantías, para luego mencionar de forma más breve, otros 
casos de aplicación de la cautela de garantías:

i. Acceso a la información y derecho a la defensa técnica

Uno de los aspectos más relevantes donde ha tenido lugar la cautela de 
garantías, dice relación con el derecho del imputado, y su defensa técnica, 
a tener acceso a todos los antecedentes reunidos durante la investigación 
por el ente persecutor. En efecto, el artículo 260 del CPP establece la obli-
gación del Ministerio Público de poner a disposición de los intervinientes, 
los antecedentes reunidos en la investigación. Ello, es el corolario tanto 
del principio de objetividad que rige la actuación de la Fiscalía como de la 
obligación de registro que pesa respecto de sus actuaciones.

Con ello, se asegura el conocimiento de la defensa de todos los ele-
mentos de cargo y descargo reunidos durante la investigación, sean o no 
utilizados por el Ministerio Público para fundar su acusación.

Pues bien, justamente la omisión de esta obligación de poner los 
antecedentes a disposición, o bien, la puesta a disposición de los antece-
dentes de forma completa o desordenada que hagan muy difícil la real 
inteligencia de los mismos ha sido objeto de debate en sede de cautela de 
garantías.

En un bullado caso conocido como Caso Registro Civil, se plantearon 
diversas y sucesivas audiencias de Cautela de Garantías por cuanto en los 
antecedentes entregados por la Fiscalía a las defensas:

(…) que los antecedentes acompañados al tribunal no estaban 
completos pues faltaban (…) las interceptaciones telefónicas 
realizadas, copias de documentos incautados, copias de auto-

intrusivas existentes, entre otras”.28

28 Sentencia I. Corte de Apelaciones de Santiago, Rol Ingreso No. 0-4223-2008, RUC: 
0800265096-8, de fecha 29 de diciembre de 2010. Considerando segundo, p. 2.
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repetidas audiencias al ente persecutor ordenar, completar y entregar los 
antecedentes a las defensas. 

Sin embargo, y pese a las sucesivas audiencias en que se debatió el 
cumplimiento de lo ordenado por el tribunal, continuaron apareciendo 

abrir todos los archivos digitales, existencia de archivos en blanco, an-
tecedentes de correos electrónicos faltantes, ausencia de computadores 
incautados, interrupciones en cadenas de custodias, etc.) motivo por el 
cual el tribunal concluye que se produjo afectación del derecho a defensa, 
por cuanto “(…) los abogados defensores se han visto impedidos de con-
trolar y controvertir no sólo la prueba de cargo ofrecida por la Fiscalía, 
sino también toda aquélla recopilada durante la investigación (…)”.29 En 

atendido la imposibilidad de resguardar debidamente el derecho a defen-
sa técnica de los acusados.

La resolución dictada por el tribunal a quo
I. Corte de Apelaciones de Santiago, la que expresa en su sentencia que:

“(…) en una situación de colisión de derechos legítimos entre el 
órgano de persecución criminal y el acusado, el juez de Garan-

alcance y balance o equilibrio de los derechos de cada uno de 
los intervinientes (…), como reconoce y autoriza el ya referido 
artículo 10 del Código Procesal Penal”.30

de garantías constituye un mecanismo idóneo para asegurar el ejercicio 
derecho a la defensa técnica en general, y en particular, la igual de ar-
mas entre la defensa y Estado. Se erige de esta manera, como un límite 
amplio y de orden judicial a la facultad del investigar y al ius punien-
di estatal que asegure un debido proceso legal en la tramitación de los 
procedimientos.

29 Ibídem, Considerando segundo, p. 3.
30 Ibídem, Considerando 8o., p. 10.
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ii. Otros casos de común aplicación de la cautela de garantías

Como ya se ha indicado, la cautela de garantías comprende un ámbito de 
aplicación sumamente amplio, dentro del cual se encuentra la totalidad 
de los derechos y garantías establecidos a nivel legal, constitucional y en 

Derechos 
nuestro país.

Entre muchos otros, destacan por su relevancia los siguientes casos.
El derecho a la defensa comprende, la posibilidad de entrevistarse 

con el abogado defensor, máxime si el imputado se encuentra privado de 
su libertad. La determinación de la estrategia del caso, el derecho a la 
información oportuna sobre el desarrollo del proceso y la posibilidad de 
incidir y tomar decisiones dependen, necesariamente, de esta posibilidad. 
Por ello, la cautela de garantías ha jugado un papel fundamental en aque-
llos casos en que se ha impedido al abogado defensor entrevistarse con el 
acusado dentro de dependencias carcelarias. Así, ante la negativa de los 
funcionarios respectivos de permitir la visita, o en casos de dilaciones y 
entrega de información confusa en relación a los motivos por los cuales 
no es posible efectuar la entrevista (traslados de penal, supuestas compa-
recencias reiteradas al hospital o a tribunales, negativa del imputado a 
comparecer a entrevista, etc.) la cautela de garantías permite constituir 

las medidas necesarias para lograr una entrevista efectiva y el ejercicio 
del derecho a la defensa.

Por otra parte, la institución en comento ha tenido relevancia en 
aquellos casos en que la defensa se ha visto impedida de acceder a evi-

pericias propias de descargo. Si bien nuestro ordenamiento jurídico po-

cobra importancia cuando, no obstante lo dispuesto por el ribunal, se 
impongan trabas al acceso a la defensa a los elementos probatorios o se 
dilate la entrega de los mismos.

El Código Procesal Penal Nacional exige, para suspender el procedi-
miento ante una eventual inimputabilidad, la presentación de documen-
tos o antecedentes que den cuenta de elementos que permitan presumir 
la eventual inimputabilidad. Por ello, la cautela de garantías permite la 

-
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nes públicas o privadas de salud, o cualquier otra gestión que se requiera 
para la obtención de los antecedentes exigidos por la ley.

En este mismo contexto, otro ejemplo de aplicación de la cautela de 
garantías dice relación con la solicitud al juez de G
se tomen medidas de resguardo de la salud de los imputados privados de 
libertad, en todos aquellos casos en los cuales las condiciones en que éste 
se encuentra recluido, o la negativa de los funcionarios que los custodian 
a trasladarlo a centros hospitalarios, o en general, cualquier acción u 
omisión de la autoridad administrativa que ponga en riesgo la salud e 
integridad de los ciudadanos sometidos a prisión preventiva.

Como último ejemplo de utilización de la cautela de garantías qui-
siéramos citar aquellos casos en que los imputados no se encuentran en 
condiciones mínimas de comprender los términos de la imputación que 
efectúa el Ministerio Público. 

La comunicación de los hechos que serán objeto de la investigación 
se denomina en nuestro procedimiento, formalización de la investigación. 
Ella, consiste en la actuación procesal del Ministerio Público mediante la 
cual se le informa al imputado de los hechos que se le imputan y que serán 
objeto de investigación. 

Atendida la relevancia que posee la formalización para el derecho 
a defensa, la institución de la cautela de garantías cobra gran relevancia 
en todos aquellos casos en los cuales el imputado, por cualquier razón, no 
se encuentra en condiciones de comprender cabalmente el contenido de la 
imputación que realiza el representante del persecutor (imputado en es-
tado de ebriedad, bajo el efecto de sustancias psicotrópicas, etc.). En estos 

la audiencia de formalización hasta que el imputado se encuentre en con-
diciones de participar en ella, pues aquélla constituiría la única vía de 
asegurar el respeto al derecho a la defensa, y lograr el objetivo implícito 
de garantía que posee la formalización de la investigación.

Se enmarca dentro de los procedimientos especiales establecidos por el 
legislador nacional, y que en general se caracterizan por tener:

“… una tramitación distinta del ordinario y que están a cargo 
de un tribunal diferente (y que) han sido concebidos como una 
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especie de salida jurisdiccional alternativa, más simple y de 
menor costo que el juicio oral y público ante tribunal colegia-
do”.31-32

indica— posee una tramitación sencilla y rápida, con el objeto de ahorrar 
recursos institucionales en la investigación y enjuiciamiento de delitos 
de baja penalidad (o de bagatela) y que en consecuencia no requerirían 
—por general— investigaciones de alta complejidad ni presentación de 
gran cantidad de medios probatorios para su acreditación. Como indican 
HORVITZ y LÓPEZ
inevitable ante la gran cantidad de delitos de bagatela que debe enfrentar 
cualquier sistema de justicia criminal hoy”.33 En nuestro ordenamiento 
jurídico, es precisamente el procedimiento comentado el que está desti-
nado a hacerse cargo de delitos de baja gravedad y tiene, como veremos, 
la función implícita de descongestionar el sistema de persecución penal.

En nuestro Código Procesal Penal, este procedimiento se aplicará 
en aquellos casos en los cuales el Ministerio Público requiera una pena 
que no supere los 540 días presidio menor en su grado mínimo, con lo cual 

31 CERDA SAN MARTÍN, RODRIGO. Manual del Sistema de Justicia Penal -
da edición actualizada, Librotecnia, 2009, p. 655.

el ordenamiento jurídico procesal chileno encontramos el procedimiento abreviado y 
el monitorio. El primero consiste en el procedimiento en el cual el imputado admite 
los hechos de la acusación y los antecedentes reunidos durante la investigación a 

por el persecutor supone un límite a la pena que puede impone el juez en el evento 
de dictar sentencia condenatoria. Por su parte, el procedimiento monitorio consti-
tuye el procedimiento sumarísimo por excelencia. Se aplica para las faltas en que 

-
cientemente fundado el requerimiento presentado, dicta sentencia condenatoria la 

algún reclamo contra la sentencia ésta queda ejecutoriada. Como es evidente, al 

comprender lo resuelto, y determinar la conveniencia o no de efectuar el reclamo y 
las consecuencias de ésta. No obstante de tratarse de un procedimiento relativo a 
faltas y penalidades de menor entidad, pareciera a nuestro entender que el derecho 
a la defensa no se encuentra mínimamente asegurado.

33 HORVITZ, MARÍA INÉS y LÓPEZ, JULIÁN. 



 
EL PROCESO PENAL EN IBEROAMÉRICA. VISIONES COMPARADAS

144

se asegura34 que aquellos delitos de mayor gravedad (en relación al bien 
jurídico que afectan y la pena que poseen) no queden incluidos en él, sino 
que sean tramitados mediante el procedimiento ordinario.

Ahora bien, no obstante la necesidad de contar con procedimientos 
de tramitación expedita para delitos menos graves, lo cierto es que se han 
planteado diversas críticas al mismo.

Entre otras, podemos mencionar en primer lugar la falta de objeti-
-

nominado juez de Garantía en nuestro país) conozca de la causa desde el 
inicio de la misma, emitiendo pronunciamiento de la legalidad de la even-
tual detención, los diversos debates producidos durante la investigación 
y principalmente la preparación de juicio oral, con el debate respectivo de 
exclusiones de prueba.35

compuesto por un cuerpo de varios jueces, pues de todas formas estamos 
ante un tribunal unipersonal, sumado además a que existen regiones y 
localidades de nuestro país más pequeñas donde la cantidad de jueces 
disponibles es mínima. 

que de forma incomprensible establecen mediante regulación interna que 
-

ge previamente la audiencia de preparación y exclusión de pruebas del 
mismo caso.

Por su parte, se han planteado otros cuestionamientos adicionales 
a la institución procesal:

“Las penas serían pronunciadas de forma anticipada y sin que 
-

34 Cabe hacer presente, con todo, que la pena señalada en la ley para recurrir a este 
procedimiento especial es considerada en concreto, es decir, pena particular soli-
citada por el ente persecutor. Por ello, es posible que mediante la concurrencia de 
circunstancias atenuantes, eximentes incompletas o grados de desarrollo y partici-

requiera en el caso concreto sea inferior el límite legal.
35 En este sentido, HORVTIZ, MARÍA INÉS y LÓPEZ, JULIÁN. 
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-
jo y los primeros solicitan intencionalmente penas bajas para 
evitar la oposición del imputado.” 36

En efecto, nuestro Código Procesal Penal contempla la posibilidad 
de que el imputado acepte la responsabilidad —que en la práctica impli-
ca necesariamente sentencia condenatoria— a cambio del ofrecimiento 

-
te este mecanismo, un porcentaje relevante de causas son terminadas, 
con sentencia condenatoria, a menos de veinticuatro horas de cometido 
el delito.

Este elemento, que puede ser considerado como una virtud y mani-

el sistema de enjuiciamiento criminal toma decisiones de condena sobre 
la base de antecedentes exiguos —básicamente parte policial y toma de 
declaraciones mínimas por parte de las policías— más la aceptación de 
responsabilidad del imputado. Esta aceptación corresponde a una mani-
festación de voluntad cuyas condiciones son evidentemente discutibles. 
La aceptación es realizada en un contexto de detención, en condiciones 
bastante complejas respecto de alimentación, sueño, etc. 

Finalmente, cabe hacer presente que existe una opinión generaliza-
da entre los operadores del sistema penal nacional que la no existencia de 
esta posibilidad de descongestión del sistema haría inviable su funciona-
miento. No sería exagerado incluso señalar que un baja ostensible en la 
cantidad de admisiones de responsabilidad generarían un deterioro rele-
vante del funcionamiento del sistema. Por ello, merece la pena destacar 

en última instancia, en la admisión de la responsabilidad de los impu- 
tados, su renuncia a un juicio oral público y contradictorio y la dictación 
de sentencias condenatorias sustentadas en antecedentes investigativos 
débiles.

C. Recurso de nulidad

El juicio oral del sistema chileno, se caracteriza principalmente por regir-
se íntegramente por la oralidad, tanto en los argumentos entregados por 

36 Ibídem., p. 461.
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las partes como en la producción de la prueba y su valoración por parte 

principios de inmediación, y adversarialidad. 
Estas características, y especialmente en lo que dice relación con la 

forma de introducción de la información en el juicio (declaraciones ora-
les de testigos y peritos, introducción de evidencia material mediante 
la declaración de éstos, etc.) derivan, como consecuencia necesaria, en la 
imposibilidad de ejercer un control jurisdiccional jerárquico mediante el 
recurso de apelación.

En este sentido, se ha planteado que no sería posible lograr la re-
producción del juicio oral, en una instancia de apelación, atendido que 
la percepción directa de los jueces de instancia de la prueba rendida, las 
condiciones en que la prueba se produjo, la observación inmediata de 
los testigos, y todos los detalles que presencia el sentenciador, no serían 
susceptibles de repetición en una segunda instancia de manera de poder 
valorar nuevamente todos los antecedentes presentados en juicio. Ésta 
constituye una de las razones por las cuales el legislador chileno optó por 
establecer un tribunal colegiado de manera de disminuir al mínimo las 
posibilidades de error en esta valoración única a irrepetible.

-
tuye la creación y regulación de un recurso de derecho estricto que viene 
en sustituir el tradicional recurso de apelación como control jerárquico 
del fallo dictado en primera instancia.

Nuestro recurso de nulidad, de derecho estricto como ya se indicó, 
limita su alcance a la posibilidad de solicitar la nulidad del juicio oral 
efectuado, y la sentencia recaída en él, sólo cuando nos encontremos ante 
determinados vicios establecidos perentoriamente por el legislador. 

En términos generales, las causales de nulidad establecidas en 
nuestro proceso penal corresponden a vicios o actuaciones que no tienen 
relación con la valoración de la prueba propiamente como tal (salvo cierta 
vulneración de límites generales a la misma) como ocurre en el recurso 
de apelación, sino más bien con omisiones a requisitos formales relevan-
tes de la sentencia, existencia de actuaciones atentatorias contra dere-
chos y garantías fundamentales, errores de derecho en el contenido de 
la sentencia, ante impedimentos a la defensa técnica de ejercer derechos 
propios, etc.
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Atendido entonces el carácter estricto de las causales existentes es po-
sible plantear dudas respecto del respeto al derecho al recurso. En efec-
to, la inexistencia entre nosotros de un recurso de apelación, impide so-
licitar a un tribunal superior la revisión de la sentencia íntegramente. 
Ahora bien, a nuestro parecer, el recurso existente en nuestro ordena-
miento procesal penal respetaría el derecho al recurso pues permite, no 
obstante lo estricto de sus causales, la posibilidad del control jerárquico 
del derecho aplicado, por una parte, y por la otra, la impugnación de sen-
tencias en que se hayan infringido los principios de la lógica, las máxi-

bien, que no se hayan hecho cargo de toda la prueba ofrecida en juicio 

concluir que el recurso de nulidad en los términos planteados satisface el 
estándar internacional de control de las decisiones del tribunal oral. 
Con todo, si el estándar que se establece para la admisibilidad del recurso 
de nulidad fuere en demasía estricto, esto es, si los tribunales superiores 
(Cortes de Apelaciones y Corte Suprema) limitan los recursos que serán 
acogidos sólo a errores garrafales en la redacción de la sentencia, o bien, 
sólo a situaciones groseras de vulneración de garantías y derechos funda-
mentales, o errores de aplicación del Derecho o a lo límites de la sana crí-
tica, entonces nuestra vía de impugnación, al quedar limitada sólo a casos 
extremadamente excepcionales, no podrá satisfacer el derecho al recurso 
constituyendo entonces un atentado a dicha garantía procesal, máxime en 
los casos de sentencia condenatoria.
En otras palabras, nos parece que el derecho al recurso no se satisface sólo 
con asegurar una correcta tramitación del juicio oral y que la dictación de 
la sentencia se apegue a los parámetros meramente formales establecidos 
en la ley. Es necesario, además, que el razonamiento presentado en el fa-
llo permita su reproducción lógica, que sea consistente con los medios de 
prueba e información incorporada en el juicio y con respeto a los estánda-
res de acreditación establecidos en la ley.

este recurso requieren un mayor estándar de fundamentación de todos los 
intervinientes, y qué duda cabe, un importante trabajo de la dogmática 
procesal penal a manera de evitar que el recurso de nulidad quede limi-
tado a cuestiones estrictamente formales, o sólo a un control periférico 
limitado sólo a los errores más garrafales.
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D. Restricción de causales de exclusión de prueba

-

causales de exclusión de prueba.
El proceso penal chileno entrega la labor jurisdiccional durante la 

imparcialidad y objetividad del tribunal llamado a conocer del juicio oral 
y decidir el resultado del mismo, debido a que sus integrantes desconocen 
institucionalmente los debates acaecidos durante la etapa de investiga-
ción, sobre todo los debates de exclusiones probatorias.

Dichas exclusiones probatorias se encuentran reguladas de forma 
taxativa y explícita en nuestro código del ramo en el artículo 276, el que 

impertinencia del medio probatorio ofrecido, pruebas destinadas a acredi-
tar hechos públicos y notorios, eventual producción de efectos puramente 

actuaciones o diligencias declaradas nulas y aquellas que hubieren sido 
obtenidas con inobservancia de garantías fundamentales.37

Pues bien, la causal de exclusión de prueba relativa a vulneración 
de garantías fundamentales, está regulada en términos tales que, en 
principio, sólo contempla vulneración en la obtención propiamente tal 
del medio probatorio, o de la información que lo origina. De esta manera, 
cabrá dentro de esta causal la prueba consistente en grabación de con-
versaciones telefónicas que se hubieren interceptado sin la autorización 
judicial respectiva, toda vez que la obtención propiamente tal del medio 
probatorio, se ha efectuado vulnerando derechos o garantías de las perso-
nas objeto de la intervención ilegal.

37 HÉCTOR HERNÁNDEZ ha planteado, en relación a las dos últimas causales de exclusión 
citadas, que ambas se sitúan desde “… diversas perspectivas o niveles, una desde 

material, como es la exigencia no ya de 
una simple ilegalidad sino que de la vulneración de una garantías fundamental, en 
tanto que la otra tiene como presupuesto un acto esencialmente formal, como es la 
declaración de nulidad de la actuación de base” (cursivas en el original). HÉRNÁNDEZ 
BASUALTO, HÉCTOR. La Exclusión de la Prueba Ilícita en el Nuevo Proceso Penal Chi-
leno
2002, p. 44.
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Sin embargo, la regulación en comento pareciera no considerar en 
su redacción literal la exclusión de pruebas que, si bien se pudieron ha-
ber obtenido mediante medios lícitos, es en el momento de su utilización 
en el juicio oral respectivo, donde generan la vulneración de garantías 
que el legislador pretende evitar.

El ejemplo paradigmático sobre el particular lo constituye la de-
claración durante el juicio oral de testigos cuya identidad se encuentra 
protegida, o bien que, por no haber prestado declaración previamente 
durante la investigación, la defensa se encuentra en total ignorancia res-
pecto de cuál será el contenido y sentido de sus aseveraciones. Como es 
fácil observar, no ha existido vulneración de garantías en la obtención 
de estos medios probatorios, sino que dicha vulneración —en este caso el 
derecho a contra examinar la prueba de cargo en particular, y el derecho 
a defensa técnica en general— se produce en el momento de producirse la 
prueba, mediante su declaración, en el juicio oral.

Complementando lo anterior, el proceso penal nacional se rige bajo 
el principio de libertad probatoria, es decir, no existen límites genera-
les a la naturaleza, calidad o cantidad de medios de prueba que puedan 
emplearse, ni poseen éstos un valor probatorio establecido ex ante. Por 
ello, la exclusión de pruebas constituye una situación excepcional lo que 
podría derivar en una lectura restrictiva de las causales que habilitan al 
juez de Garantía a impedir su presentación en juicio.

genera, en términos prácticos, una afectación al derecho de defensa téc-
nica que aparece como insostenible. A nuestro parecer, lo relevante en el 
contexto del debido proceso lo constituye el evitar afectación de derechos 
y garantías fundamentales de los ciudadanos, con independencia de si 
dicha afectación se produce en la obtención del medio de prueba, o bien 
en su incorporación al juicio. Por ello, surge la necesidad de establecer 
mecanismos hermenéuticos que permitan resolver el problema planteado.

Uno de estos mecanismos planteados, y que ha generado un inte-
resante debate entre nosotros consiste en aseverar que las causales de 
exclusión probatoria no se limitarían al artículo 276 del Código Procesal 
Penal, sino que sería posible efectuar exclusiones probatorias de amplio 
alcance por vía interpretativa de las distintas garantías y derechos re-
gulados de forma disgregada en el ordenamiento jurídico. El Ministerio 

legislador ha regulado con claridad las causales de exclusión debiendo por 
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tanto plantearse las cuestiones ajenas a dicha regulación ante el tribunal 
de fondo mediante los ejercicios de valoración de prueba.38

En cualquier caso, el tema debatido posee tal relevancia para el fun-
cionamiento del sistema, y para la legitimidad del mismo, que pareciera 

interpretación en cuanto a la inadmisibilidad de medios probatorios cuya 
presentación y futura valoración pudieren generar vulneración de dere-
chos y garantías del encartado.

 
 de implementación del sistema

Para concluir, quisiéramos dar cuenta de dos aspectos supra normativos 
que han mostrado tener importancia capital en el correcto funcionamiento 
del sistema de enjuiciamiento penal. Nos referimos en primer lugar a la 
coordinación entre los diversos intervinientes que componen el sistema 
penal, por una parte, y a la relevancia que poseen las estructuras de apoyo 
técnico a los litigantes institucionales.

-
des que se presentan, primero en la implementación del sistema, y luego 
en el correcto funcionamiento del mismo, tiene relación con la multipli-
cidad de instituciones que intervienen en él. Instituciones de distinta 
naturaleza, con lógicas y estructuras de funcionamiento propio e incluso 

institucionales poseen regulaciones constitucionales distintas entre sí, 
motivaciones políticas divergentes y mecanismos de control y súper vigi-
lancia propios.

Sin embargo, y pese a todas las diferencias que es posible apreciar 
entre ellas, debe existir claridad transversal de que el correcto funciona-
miento del sistema en su conjunto depende de la coordinación entre los 
directivos de cada una de ellas. Ello, como es evidente, sin renunciar a los 
objetivos propios de cada institución.

38 Cabe hacer presente, con todo, que el Ministerio Público ha sostenido formalmente, 
a través de observaciones a un recurso de inaplicabilidad por inconstitucional, que 
existirían causales de exclusión no contenidas expresamente en el artículo 276 del 
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-
greso de causas en la capital de nuestro país, Santiago. En efecto, el au-
mento de ingresos, sumado a la dilación en la tramitación de causas y 
otros factores ha llevado al Poder Judicial y los administradores de los 

-
tas previamente. Sin embargo, dicho aumento de cantidad de audiencias 
orales programadas sólo es posible de sustentarse por el Poder Judicial 
(por contar con los recursos humanos para ello), mas no para los demás 
intervinientes (Defensoría Penal Pública y Ministerio Público). De esta 

a todas las salas de audiencias.
Como se puede observar, la necesaria independencia de cada insti-

tución participante del proceso penal no puede ser obstáculo para com-
prender la interdependencia funcional entre ellos. Por ello, el diálogo per-
manente constituye un elemento básico para el buen funcionamiento del 
sistema a largo plazo.

i. Necesidad de apoyo a los litigantes, ejemplo, 
 unidades de estudios técnicas

tiempo de implementación del sistema procesal en nuestro país lo consti-
tuye la necesidad de apoyo técnico a los litigantes institucionales.

En concreto, la gran cantidad de causas que deben tramitar tanto 

conlleva (labores de investigación, interrogación de testigos y víctimas, 
entrevistas con imputados y familiares, visitas a centros de reclusión, 
preparación de audiencias, estudio de antecedentes, sólo por nombrar 
algunos pocos ejemplos) hacen prácticamente imposible el estudio aca-
bado de todos los antecedentes del caso, y la preparación de argumentos 
jurídicos complejos y novedosos (estudio de la doctrina correspondiente, 
recolección de jurisprudencia, etc.). 

Por este motivo, el contar con instancias de análisis jurídico y apoyo 

la labor de cada parte del proceso penal.
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A modo ejemplar, la Defensoría Penal Pública posee, tanto a nivel 
nacional como en las distintas Defensorías Regionales, Unidades y De-
partamentos de Estudio propios los que, entre otras múltiples labores, 
efectúan minutas de argumentación jurídica por tipos de delito o por ins-
tituciones procesales, capacitación a los defensores penales públicos en 
variados temas de relevancia, clínicas jurídicas en las cuales se analizan 
causas complejas en actual tramitación a manera de acordar la mejor 
estrategia a seguir en cada caso, etc.

El Ministerio Público chileno, por su parte, posee unidades especia-
-

ción en litigación ante tribunales superiores de justicia.
Estas instancias no sólo proveen permanentemente de material e 

insumos a los litigantes, sino que permiten además que cada institución 
pueda levantar información sobre los debates jurídicos más relevantes, 
uniformar criterios jurídicos y tipos de argumentación y en general ele-
var el estándar del desempeño de los intervinientes, evitando con ello, la 
precarización y mecanización del debate jurídico penal, que constituye 
uno de los grandes peligros del sistema de tramitación masivo de causas.
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Hay tanto por decir y escribir respecto a la implementación del sistema 
procesal penal acusatorio en México que resolvimos realizar un ensayo 
sobre la situación actual de la implementación y características novedosas 
y relevantes en el país respecto al tema.

Agradezco profundamente a los admirados y respetados colegas Dr. 
Dn. LUIS MIGUEL REYNA ALFARO y Dr. Dn. SERGIO CUAREZMA TERÁN, la in-
vitación para coordinar junto con ellos esta obra que desde ya considero 
indispensable para abrir un debate al respecto en Latinoamérica.

Llevaré tres ejes fundamentales al escribir este ensayo derivados 
del tratado sobre la eudemonología de SHOPENHAUER, quien nos establece 
que para ser felices debemos aceptar tres cuestiones fundamentales:

a) lo que se es,
b) lo que se tiene, y
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México, Candidato a Doctor por la Universidad Pablo de Olavide de Sevilla, España 
y también por el Instituto Nacional de Estudios Superiores en Derecho Penal, A.C., 
México, catedrático a nivel maestría del Instituto Nacional de Ciencias Penales, 
Juez Penal de Ejecución en el Estado de Hidalgo, México. Debo agradecer aquí las 
aportaciones hechas en aula a mis alumnos de la maestría en juicio oral y proceso 
penal acusatorio grupo b del INACIPE, especialmente a las abogadas ASTRID ELIZAL-
DE ORTIZ y EDITH GARCÍA ZARCO por su valiosa ayuda en la redacción de este trabajo.
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c) lo que es debido.

Atendiendo a la propuesta temática sugerida y teniendo en mente los tres 
ejes que me propuse seguir, realizo el siguiente desarrollo.

1. LEGISLACIÓN VIGENTE Y SUS ANTECEDENTES. 
(LO QUE SE ES)

A partir de 1916, en México se realizaron diversas críticas al sistema mix-
to inquisitorio, debido a la constante y sistemática violación a las garan-
tías de los imputados.

Ahora bien, tratándose del sistema acusatorio, se toma como primer 
CARRANZA en la Constitución Política 

de los Estados Unidos Mexicanos de 1917 al incorporar en el artículo 20 
la transformación del sistema de enjuiciamiento penal en el país hacién-
dolo más liberal y humano, además de establecer el mandato respecto 
al derecho que tiene todo imputado a ser juzgado en audiencia pública, 
entendiéndose ésta respecto a la oralidad.

Tras esta implementación la Constitución ha sufrido diversas refor-

29 de marzo de 2004 el entonces presidente de la República Mexicana VI-
CENTE FOX QUESADA, realizó una iniciativa de reforma, la cual no prosperó 
en ese momento pero que dio base para pensar en un verdadero cambio 
de sistema procesal penal, la cual versaba principalmente en la necesi-
dad que tenía el Estado Mexicano de abolir el sistema inquisitorio para 
asumir un sistema procesal acusatorio, esto debido a la ausencia de un 
debido proceso en México que impide a la sociedad tener la debida certeza 
y seguridad jurídicas y que tanto el imputado como la víctima gocen de 
plena equidad procesal.

Este proyecto de reforma se basó en tres ejes rectores; el procesal, 
el orgánico y el profesional, en aras de lograr un cambio de fondo que 
permita concretizar las aspiraciones sociales de justicia y dote de cabal 

-
tado democrático, de igual manera el de evitar que los procesos penales 
sean largos, tortuosos y en ocasiones injustos.
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Sin embargo, el 18 de junio del año 2008 se publicó en el Diario 
O Federación en México una de las reformas constitucionales 

la emisión de la Constitución Política de los Estados Unidos Mexicanos 
que data de 1917.

21, 22, 73, 115 y 123.
Esas reformas fueron esencialmente respecto a la implementación 

del sistema procesal penal acusatorio en México, esta reforma constituyó 
una respuesta del Estado Mexicano a los diversos problemas que en di-
chas materias dañaban sensiblemente a los habitantes de este país.

Los esfuerzos por atender las exigencias del pueblo mexicano res-
-

ta en el año 2006 cuando el entonces presidente de la República, FELIPE 
CALDERÓN HINOJOSA, ordenó a su gabinete un estudio integral respecto a 
la situación del sistema penal y de seguridad pública, presentando una 
iniciativa durante el mes de marzo del año 2007.

El proceso legislativo tuvo su génesis en el dictamen de origen emiti-
do en el mes de diciembre del año 2007 y en el mismo mes y año se emitió 
el dictamen de la cámara revisora, concluyendo el proceso en el mes de 
marzo de 2008.

Desde esa fecha se presentaron diversos documentos que proponían 
múltiples proyectos (3) y pretendían dar génesis el denominado Código 
Federal de Procedimientos Penales.

Debemos referir que antes del 5 de septiembre de 2013 en la que fue 
declarada la constitucionalidad de la reforma al artículo 73 de la Cons-
titución Mexicana, en México no existía la posibilidad de contar con un 
Código Procesal para la Nación ya que dentro del ámbito competencial de 
las entidades federativas que componen la República Mexicana estaba la 
de legislar en materia sustantiva y adjetiva penal, lo que nos llevaba a 
contar con 32 códigos penales y 32 de procedimientos penales, todos de 

e interpretación de los mismos.
Finalmente fue aprobada la Reforma Constitucional que, a través de 

una adición al artículo 73 de la Constitución Política de los Estados Uni-
dos Mexicanos, facultaría al Congreso de la Unión para expedir un Código 
Nacional de Procedimientos Penales, quedando como sigue:
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Artículo 73. El Congreso tiene facultad:
 I. …
 XXI. Para expedir:
 a) …
 b) …
 c)  La legislación única en materia procedimental penal, de 

mecanismos alternativos de solución de controversias y 
de ejecución de penas que regirá en la República en el 
orden federal y en el fuero común…

 XXII. ...

Después de la reforma referida se presentaron tres iniciativas para 
la promulgación de un Código Procesal Penal para la República Mexicana.

Se llevaron a cabo diversos foros públicos en los que operadores 
jurídicos y académicos participaron en la discusión sobre los proyectos 
presentados, en los que los temas comunes fueron:

a) El establecimiento de un Código Nacional de Procedimientos Pena-
les;

b) El régimen de transición hacia el modelo acusatorio, y
c) El uso de los mecanismos alternativos de solución de controversias y 

el juicio oral como ultima ratio.

Como resultado de estos foros el día 5 de marzo del año 2014 se pro-
mulgó en México el Código Nacional de Procedimientos Penales, dándose 
con ello respuesta a un viejo reclamo de los operadores jurídicos y sector 
académico del país.

A nuestro parecer uno de los ejes fundamentales en el proceso de 
implementación del proceso penal acusatorio en México, es el cambio pa-

-
te al anquilosado sistema procesal penal fundado en la suspensión del 

Para implementar el sistema procesal penal acusatorio en la Repú-
blica Mexicana, se estableció un período de 8 años a partir de la entrada 
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en vigor de la reforma para que todas las entidades federativas tomarán 

más tardar el 18 de junio del año 2016, México deberá contar en todo su 
territorio con el sistema acusatorio.

Hasta el momento 24 entidades federativas cuentan con un sistema 
procesal penal acusatorio de las cuales solamente tres lo han implemen-
tado totalmente en su territorio.

De las 32 entidades federativas 181 son las que aplican total o par-
cialmente el Código Nacional de Procedimientos Penales.

Tratándose de delitos del orden federal recientemente se ha comen-
zado a utilizar el proceso penal acusatorio en los estados de Puebla y 
Durango a partir del 24 de noviembre de 2014.

2. EL MODELO PROCESAL VIGENTE. (LO QUE SE TIENE)

Tras la reforma, en México se asumió un sistema procesal penal acusato-
rio, en oposición al mixto de corte inquisitorial que prevalecía en el Estado 
mexicano.

El Segundo transitorio del Decreto de Reforma a la Constitución 
publicado el día 18 de junio del año 2008, da la pauta para establecer las 

“Segundo. El sistema procesal penal acusatorio previsto en 
los artículos 16, párrafos segundo y decimotercero; 17, párra-
fos tercero, cuarto y sexto; 19; 20 y 21, párrafo séptimo, de la 
Constitución, entrará en vigor cuando lo establezca la legisla-
ción secundaria correspondiente, sin exceder el plazo de ocho 
años, contado a partir del día siguiente de la publicación de 
este Decreto.” …

Ahora bien, debemos aclarar que actualmente los párrafos arriba 
mencionados no son coincidentes con el contenido de la Constitución debi-
do a las múltiples reformas sufridas a la Constitución Mexicana, sin em-
bargo originalmente con la reforma constitucional de junio del año 2008, 

1 Información actualizada al 8 de diciembre de 2014.
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los párrafos segundo y decimotercero del artículo 16 de la Constitución 
establecen que:

“No podrá librarse orden de aprehensión sino por la autoridad 
judicial y sin que preceda denuncia o querella de un hecho que 
la ley señale como delito, sancionado cuando menos con pena 
privativa de libertad y existan datos que acrediten el cuerpo del 
delito y que hagan probable la responsabilidad del indiciado.”
“Los Poderes Judiciales contarán con jueces de control que re-
solverán, en forma inmediata, y por cualquier medio, las so-
licitudes de medidas cautelares, providencias precautorias y 
técnicas de investigación de la autoridad, que requieran con-
trol judicial, garantizando los derechos de los indiciados y de 
las víctimas u ofendidos. Deberá existir un registro fehaciente 
de todas las comunicaciones entre jueces y Ministerio Público 
y demás autoridades competentes.”

“Las leyes preverán mecanismos alternativos de solución de 
controversias. En la materia penal regularán su aplicación, 
asegurarán la reparación del daño y establecerán los casos en 
los que se requerirá supervisión judicial.”
“La Federación, los Estados y el Distrito Federal garantizarán 
la existencia de un servicio de defensoría pública de calidad 
para la población y asegurarán las condiciones para un Servi-
cio Profesional de Carrera para los defensores. Las percepcio-
nes de los defensores no podrán ser inferiores a las que corres-
pondan a los agentes del Ministerio Público.”

El artículo 19 establece en su contenido que ninguna detención ante 
autoridad judicial debe exceder del plazo de setenta y dos horas, contados 
a partir de que el indiciado sea puesto a disposición de la misma, y que la 

-
quisitos son: expresar el delito que se imputa al acusado; el lugar, tiempo 
y circunstancias de ejecución, los datos que establezcan que se ha cometi-
do un hecho que la ley señale como delito y que exista la probabilidad de 
que el indiciado lo cometió o participó en su comisión.
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-

-
tes para garantizar la comparecencia del imputado en el juicio, el debido 
desarrollo de la investigación, la protección de la víctima, de los testigos 
o de la comunidad, así como cuando el imputado esté siendo procesa-
do o haya sido sentenciado previamente por la comisión de un delito de 
carácter doloso. 

Se instaura para los jueces un catálogo de delitos que ameritan la 
-

cia organizada, el homicidio doloso, la violación, secuestro, trata de perso-
nas, delitos cometidos con medios violentos como armas y explosivos, así 
como delitos graves que determine la ley en contra de la seguridad de la 
nación, el libre desarrollo de la personalidad y de la salud.

Se establece la prórroga para el dictado del auto de vinculación a 
proceso a petición del indiciado.

Se sanciona penalmente la prolongación de la detención en perjuicio 
del indiciado, se deja claro si la autoridad responsable del establecimiento 
en el que se encuentre internado el indiciado no recibe dentro del plazo 
señalado copia autorizada del auto de vinculación a proceso y del que 
decrete la prisión preventiva, o la solicitud de prórroga del plazo consti-
tucional, deberá llamar la atención del juez sobre el hecho al concluir el 
plazo y, si no recibe la constancia mencionada dentro de las tres horas 
siguientes, pondrá al indiciado en libertad.

-
chos delictivos señalados en el auto de vinculación a proceso, dejando 
como investigación por separado si en la secuela del proceso aparece que 
se ha cometido un delito distinto del que se persigue sin perjuicio de 
que pueda decretarse posteriormente la acumulación.

En el caso de delincuencia organizada (régimen de excepción) se 
dice:

“Si con posterioridad a la emisión del auto de vinculación a 
proceso por delincuencia organizada el inculpado evade la ac-
ción de la justicia o es puesto a disposición de otro juez que lo 
reclame en el extranjero, se suspenderá el proceso junto con los 
plazos para la prescripción de la acción penal.”
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Se establece también la represión por parte de las autoridades y 
corrección mediante las leyes de todo maltratamiento en la aprehensión o 

o contribución, en las cárceles.
El artículo 20 constitucional por su parte resulta fundamental para 

penal acusatorio y oral, basado en los principios de publicidad, contradic-
ción, concentración, continuidad e inmediación.

“A. De los principios generales:
  I. El proceso penal tendrá por objeto el esclarecimiento de 

los hechos, proteger al inocente, procurar que el culpable 
no quede impune y que los daños causados por el delito 
se reparen;

  II. Toda audiencia se desarrollará en presencia del juez, sin 
que pueda delegar en ninguna persona el desahogo y la 
valoración de las pruebas, la cual deberá realizarse de 
manera libre y lógica;

  III. Para los efectos de la sentencia sólo se considerarán como 
prueba aquellas que hayan sido desahogadas en la au-
diencia de juicio. La ley establecerá las excepciones y los 
requisitos para admitir en juicio la prueba anticipada, 
que por su naturaleza requiera desahogo previo;

 IV. El juicio se celebrará ante un juez que no haya conocido 
del caso previamente. La presentación de los argumentos 
y los elementos probatorios se desarrollará de manera 
pública, contradictoria y oral;

 V. La carga de la prueba para demostrar la culpabilidad 
corresponde a la parte acusadora, conforme lo establezca 
el tipo penal. Las partes tendrán igualdad procesal para 
sostener la acusación o la defensa, respectivamente;

 VI. Ningún juzgador podrá tratar asuntos que estén sujetos 
a proceso con cualquiera de las partes sin que esté pre-
sente la otra, respetando en todo momento el principio 
de contradicción, salvo las excepciones que establece esta 
Constitución;



161

 
UN ENSAYO SOBRE LA IMPLEMENTACIÓN DEL SISTEMA PROCESAL PENAL ACUSATORIO EN MÉXICO

 VII. Una vez iniciado el proceso penal, siempre y cuando no 
exista oposición del inculpado, se podrá decretar su ter-
minación anticipada en los supuestos y bajo las modali-
dades que determine la ley. Si el imputado reconoce ante 
la autoridad judicial, voluntariamente y con conocimien-
to de las consecuencias, su participación en el delito y 

la imputación, el juez citará a audiencia de sentencia. 

inculpado cuando acepte su responsabilidad;
 VIII. El juez sólo condenará cuando exista convicción de la cul-

pabilidad del procesado;
 IX. Cualquier prueba obtenida con violación de derechos fun-

damentales será nula, y
 X. Los principios previstos en este artículo, se observarán 

también en las audiencias preliminares al juicio.”

En el cuerpo del mismo numeral en sus apartados B y C se establece 
el catálogo de derechos de toda persona imputada (presunción de inocen-
cia, a declarar o no hacerlo, a ser enterado de sus derechos, etc.) y de la 
víctima u ofendido (contar con un asesor jurídico, aportar elementos de 
prueba, una efectiva coadyuvancia, a que le sea reparado el daño de ma-
nera ágil, etc.), respectivamente, las cuales comentaremos en el apartado 
siguiente de este trabajo.

A su vez el artículo 21 de la Constitución Mexicana, deja claro que 
la investigación por delito corresponde al Ministerio Público y a la policía.

-
rresponde al Ministerio Público, abriendo un margen novedoso respecto a 
la posibilidad de ejercitar acción penal por los particulares.

Cabe resaltar como una de las novedades más representativas el 

penas, ya que antes de la reforma solamente le correspondía la imposi-
ción de las mismas, abriendo paso a la judicialización de la ejecución de 
las penas y las medidas de seguridad, aunque como hemos podido ver no 
se encuentra contemplada dicha etapa como una de las del proceso penal 
acusatorio.
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Así mismo, se establecen los criterios de oportunidad para el Minis-
terio Público respecto al ejercicio de la acción penal.

En México contamos aun en algunas entidades federativas con un 
sistema mixto con tendencia inquisitorial cuyas consecuencias son esen-
cialmente:

1. El abuso sistemático de la prisión preventiva;
2. La inmediación ante la carga de trabajo era nula (el juez era el gran 

ausente), derivado de lo anterior existía una;
3. Delegación de funciones totalmente asistemática;
4. Si bien el principio de presunción de inocencia era contemplado por 

la mayoría de los códigos de procedimientos penales de la República, 
su materialización era totalmente nula;

5. La materialización de los derechos de las víctimas igualmente era 

3. INSTITUCIONES PROCESALES A PARTIR 
DE LA PROMULGACIÓN DEL CÓDIGO NACIONAL 
DE PROCEDIMIENTOS PENALES EN MÉXICO. 
(LO QUE SE TIENE)

Son muchas las novedades que ha traído aparejadas este sistema procesal 
penal de corte acusatorio y adversarial; sin embargo, las que en este mo-
mento nos interesan remarcar dada su trascendencia en el sistema jurídi-
co penal mexicano son:

Desde el Código Nacional de Procedimientos Penales, el esquema 
básico del proceso penal es el siguiente:

En ese orden de ideas y de manera toral, el Código referido en el pá-
rrafo que le antecede, divide el procedimiento en tres importantes etapas, 
siendo éstas la de investigación, intermedia y de juicio oral, para que el 
lector tenga un panorama de las mismas, indicaré la parte medular de 
cada una de ellas.

a) Investigación

Ésta tiene dos fases la denominada inicial, que va de la formulación de la 
denuncia o querella hasta la denominada formulación de imputación, y la 
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complementaria que va de la formulación de imputación al cierre de la in-
vestigación (es importante señalar que de acuerdo al delito de que se trate 

ser de entre dos —pena menor a dos años— y hasta seis meses —pena 
mayor a dos años—).

Con la formulación de la imputación se da inicio a la denominada 
audiencia inicial que abarca:

1. El control de detención;
2. La formulación de la imputación;
3. El derecho del imputado a declarar si lo desea;
4. La solicitud de vinculación a proceso y de medidas cautelares, y

-
taria.

El objetivo primordial de esta etapa es acreditar un hecho que la ley 
señala como delito y la probable intervención del imputado en el mismo.

Dentro de la nueva dinámica procesal ofrecida con la reforma se 
pretende alejarse del excesivo ritualismo y formulismo durante la inves-
tigación realizada por el Ministerio Público (Fiscal); así como, garantizar 
el acceso al imputado a una defensa adecuada desde el inicio de la inves-
tigación, de la misma manera se garantiza el poner límites a los actos del 
Ministerio Público y los cuerpos de seguridad pública, con la existencia de 
un juez de Control el cual tiene la función tutelar y garantista.

Una novedad respecto al proceso penal acusatorio mexicano es el 
“auto de vinculación a proceso” como una incorporación novedosa al sis-
tema. Ésta debe ser solicitada por el Ministerio Público al tener datos de 
prueba que establecen la comisión de un hecho que la ley señala como 
delito y la probabilidad de que el imputado lo cometió o participo en su 
comisión.

Mediante la vinculación a proceso se resuelve la situación jurídica 
del imputado, y se formaliza la investigación, éste tiene derecho a que se 
resuelva su situación de inmediato, dentro de un plazo de 72 horas o su 
duplicidad, en caso de solicitar el plazo o su prórroga, así también podrá 
citar a testigos o peritos y presentarán sus medios de prueba en la audien-
cia de vinculación a proceso.
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En esta audiencia el juez de C -

providencias precautorias o medidas cautelares respecto al imputado o 
imputados.

Los requisitos que el juez de C
encuentra establecido en el artículo 316 del Código Nacional de Procedi-
mientos Penales, que a la letra dice:

“Artículo 316. Requisitos para dictar el auto de vincula-
ción a proceso 
El juez de Control, a petición del agente del Ministerio Público, 
dictara el auto de vinculación del imputado a proceso, siempre 
que: 

 I. Se haya formulado la imputación;
 II. Se haya otorgado al imputado la oportunidad para decla-

rar; 
 III. De los antecedentes de la investigación expuestos por el 

Ministerio Público, se desprendan datos de prueba que 
establezcan que se ha cometido un hecho que la ley se-
ñala como delito y que exista la probabilidad de que el 
imputado lo cometió o participo en su comisión. Se enten-
derá que obran datos que establecen que se ha cometido 
un hecho que la ley señale como delito cuando existan 
indicios razonables que así permitan suponerlo, y 

 IV. Que no se actualice una causa de extinción de la acción 
penal o excluyente del delito. 

  El auto de vinculación a proceso deberá dictarse por el 
hecho o hechos que fueron motivo de la imputación, el juez de 

asignada por el Ministerio Público misma que deberá hacerse 
saber al imputado para los efectos de su defensa. 
  El proceso se seguirá forzosamente por el hecho o hechos 
delictivos señalados en el auto de vinculación a proceso. Si 
en la secuela de un proceso apareciere que se ha cometido un 
hecho delictivo distinto del que se persigue, deberá ser objeto 
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de investigación separada, sin perjuicio de que después pueda 
decretarse la acumulación si fuere conducente.”

Este auto vino a sustituir lo que en el sistema mixto inquisitorial 
era el auto de sujeción a proceso, que convertía sistemáticamente la de-
tención en prisión preventiva si para el juez existían motivos bastantes, 

La importancia de este auto deriva en que desde la emisión del mis-
litis del proceso penal en México, ya que los hechos motivo 

del auto serán el objeto del proceso penal, llevando con esto implícito que 
el Ministerio Público en su acusación tiene que ser coherente con el hecho 
o hechos establecidos en la vinculación a proceso.

b) Intermedia

Que se divide en dos fases una escrita y la otra oral, esta etapa va de la 
formulación de la acusación a la emisión del auto de apertura a juicio oral.

El objeto de ésta es el ofrecimiento y admisión de los medios de 
prueba, así como la depuración de los hechos controvertidos que serán 
materia de juicio.

En esta etapa interviene también un juez de Control que ejerce sus 
dos funciones básicas:

a) La tutelar, poniendo límites a las actuaciones del Ministerio Público 
y Policía, y

b) La jurisdiccional, cuando aplica sustancialmente el Derecho.
 

La fase escrita da inicio con la presentación por parte del Ministerio 
Público de su escrito de acusación, el cual podrá ser objeto de corrección 
y contestación por parte de la víctima u ofendido y su asesor jurídico, así 
como del imputado y su defensa.

Una vez realizado el descubrimiento probatorio de las partes el juez 
de Control deberá citarlas para la celebración de la audiencia intermedia, 
que es la fase oral de la etapa intermedia, en la que bajo los principios 
del sistema procesal penal acusatorio se argumentará respecto al objeto 
de esta etapa.
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oral que contendrá (artículo 347 del Código Nacional de Procedimientos 
Penales):

I. El Tribunal de enjuiciamiento competente para celebrar la audien-
cia de juicio, así

II. La individualización de los acusados; 
III. Las acusaciones que deberán ser objeto del juicio y las correcciones 

formales que se hubieren realizado en ellas, así como los hechos ma-
teria de la acusación;

IV. Los acuerdos probatorios a los que hubieren llegado las partes; 
V. Los medios de prueba admitidos que deberán ser desahogados en la 

audiencia de juicio, así como la prueba anticipada; 
VI. Los medios de pruebas que, en su caso, deban de desahogarse en la 

audiencia de individualización de las sanciones y de reparación del 
daño; 

VII. Las medidas de resguardo de identidad y datos personales que pro-
cedan en términos de este Código;

VIII. Las personas que deban ser citadas a la audiencia de debate, y 
IX. Las medidas cautelares que hayan sido impuestas al acusado.

c) Juicio oral

Esta etapa da inicio desde la recepción del auto de apertura y culmina con 
la sentencia, en esta etapa participarán jueces de juicio oral constituidos 
en un Tribunal Unitario o Colegiado.

Como base para la condena de un sujeto se establece la convicción de 
culpabilidad más allá de toda duda razonable (Art. 359 Código Nacional 
de Procedimientos Penales). 

Cabe resaltar que igualmente la valoración probatoria cambia radi-
calmente en México, pasamos de un estándar de valoración tasado, en el 
que todo lo pasado por la “fe” del Ministerio Público adquiría automática-
mente un valor probatorio pleno a un modelo en el que la libre convicción 
del tribunal extraída del debate será libre y lógica.
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Anteriormente en la República Mexicana todo lo generado por la 
Representación Social (Ministerio Público) era considerado prueba, ahora 
derivado del contenido del artículo 261 del Código Nacional de Procedi-
mientos Penales, distinguimos entre datos de prueba, medios de prueba y 

a continuación expongo, en la que incluyo las diversas opiniones que los 
autores en México, las cuales se pueden básicamente dividir en tres, la 
primera referenciada a la etapa en la que cada una demuestra su utilidad, 

-
ción y la ultima de acuerdo a su objetivo concreto:

Etapa Juez que 
conoce

Objetivo 
(Qué es?)

Dato de 
prueba

Investigación Juez de Control

Es la referencia al 
contenido de un 
determinado me-
dio de convicción 
aún no desahoga-
do ante el órgano 
jur i sd i c c i ona l , 
que se advierta 
idóneo y pertinen-
te para establecer 
razonablemente 
la existencia de 
un hecho delicti-
vo y la probable 
participación del 
imputado.

Medio 
o elemento 
de prueba

Intermedia Juez de Control
Son toda fuente 
de información 
que permite re-
construir los he-
chos, respetando 
las formalidades 
procedimentales 
previstas para 
cada uno de ellos. 
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Etapa Juez que 
conoce

Objetivo 
(Qué es?)

Prueba Juicio Oral Juez de 
oralidad

Todo conocimien-
to cierto o pro-
bable sobre un 
hecho, que ingre-
sando al proceso 
como medio de 
prueba en una 
audiencia y desa- 
hogada bajo los 
principios de in-
mediación y con-
tradicción, sirve 
al Tribunal de 
enjuic iamiento 
como elemento de 
juicio para llegar 
a una conclusión 
cierta sobre los 
hechos materia 
de la acusación. 

4. INSTITUCIONES PROBLEMÁTICAS. 
(LO QUE ES DEBIDO)

Desde nuestra perspectiva para el éxito de la implementación en México 
se tienen que girar las miras en la capacitación del actor más importante 
en la dinámica del sistema procesal penal acusatorio, la policía.

Los cuerpos policiales aportan la materia prima de elaboración del 
trabajo del Ministerio Público, la defensa y derivado de su aporte, tam-
bién para los jueces, y de conformidad con lo que establece el artículo 21 
de la Constitución Política de los Estados Unidos Mexicanos, las policías 
deberán prevenir el delito, investigar en campo, llevar los avances técni-
cos de la investigación, supervisar y dirigir el procesamiento del lugar de 
los hechos.

En ese orden de ideas, un esquema de capacitación es fundamental 
para la debida implementación y resultados, aunado al reforzamiento y 
creación del servicio profesional de carrera policial.
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Como ya hemos expuesto en diversos foros se debe hacer una re-
visión integral de nuestro Código Nacional de Procedimientos Penales, 
y con esto darle la coherencia necesaria precisa para responder a tres 
reglas básicas interpretativas expuestas magistralmente por ZAFFARONI 
(ZAFFARONI, 2002: 2, Argentina):

a) Completividad lógica:
contradictorio, que en el ejemplo del Código Nacional no se cumple 
por ejemplo en el caso de las referencias a la acción penal contenidas 
en los artículos 211, 325 y 335, en las que se entienden cuestiones to-
talmente opuestas respecto al concepto y momento del ejercicio de la 
acción penal, no haciendo la debida distinción entre acción procesal 
y acción penal;

b) Compatibilidad legal: es decir que no postule cuestiones contrarias 
a la ley, entendiendo por ello que ésta debe ser apegada en el marco 
de nuestra Constitución y los tratados en materia de derechos huma-
nos de conformidad al contenido del artículo 1o. de la Constitución 
Política de los Estados Unidos Mexicanos, la acción de inconstitucio-
nalidad interpuesta por la Comisión Nacional de Derechos Humanos 
en México, exige una revisión minuciosa , y

c) Estética jurídica: que deben tener los ordenamientos jurídicos, como 
ejemplos baste leer el contenido del artículo 103 en el que nunca se 
hace referencia a los gastos de producción de prueba cuando según 
su rubro es el motivo de dicho artículo, la inexplicable referencia a 
delitos de “esa naturaleza” del artículo 198, el llamarle inspección 
corporal a la revisión corporal en el artículo 269, etc.

Como se puede obtener de una lectura del Código Nacional la carga 
a favor del Ministerio Público y los cuerpos de seguridad pública es fuerte, 

FÉLIX CÁRDENAS ade-
lantándose en el tiempo “veremos una Iniciativa con proyecto de Código 
Procesal Penal para la República Mexicana, que, con ‘algunos consensos’ 

día se encarga de ajustar su contenido con miras a cubrir aspectos que le 
parecen de interés a esa institución”.2

2 FÉLIX CÁRDENAS, RODOLFO. “Prólogo”, en: MIRANDA ESTRAMPES, MANUEL. Concepto de 
Prueba Ilícita y su tratamiento en el Proceso Penal, especial referencia a la Exclusio-
nary Rule Estadounidense, Ubijus, Mexico, 2013, p. 38.
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Esto es fácil de inferir cuando vemos el contenido del artículo 323 del 
Código Nacional último párrafo en el que se establece lo que he denomi-

juez de Control ante la falta de interés del Ministerio Público en hacerlo.
De igual forma nos podemos dar cuenta de ello en el contenido del 

último párrafo del numeral 167 del Código Nacional que al referir a las 
-

mente:

“El juez no impondrá la prisio -
tuirá por otra medida cautelar, únicamente cuando lo solicite 
el Ministerio Público por no resultar proporcional para garan-
tizar la comparecencia del imputado en el proceso, el desa-
rrollo de la investigación, la protección de la víctima y de los 
testigos o de la comunidad. Dicha solicitud deberá contar con 
la autorización del titular de la Procuraduría o el funcionario 
que en él delegue esa facultad.”

Creo que se ve afectada la discrecionalidad de los jueces al tomar 
sus decisiones al hacer depender su valoración respecto a la imposición 

Público y autorización de la misma del Procurador.
Otro ejemplo más de ello, que le imputo más a una falta de cuidado 

en la redacción o ubicación sistemática es el contenido del párrafo se-
gundo del artículo 228 del Código Nacional de Procedimientos Penales, 
cuando establece:

“Cuando durante el procedimiento de cadena de custodia los in- 
dicios, huellas o vestigios del hecho delictivo, así como los ins-
trumentos, objetos o productos del delito se alteren, no perde-
rán su valor probatorio, a menos que la autoridad competente 

-

se trate. Los indicios, huellas o vestigios del hecho delictivo, 
así como los instrumentos, objetos o productos del delito de-

Lo anterior, con independencia de la responsabilidad en que 
pudieran incurrir los servidores públicos por la inobservancia 
de este procedimiento.” 
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La alteración, desde nuestra perspectiva, que deriva de un inade-
cuado procedimiento de preservación de cadena de custodia debe llevar 
aparejada la pérdida de valor probatorio.

Temas que considero primordialmente se tienen que poner en dis-
-

tinción de dominio que ponen en serias dudas el estado democrático de 
derecho y afectan sensiblemente el principio de presunción de inocencia 
y que forman parte del derecho penal de excepción que en material de 

La intervención de comunicaciones privadas igualmente constitu-
ye una consecuencia de la asunción del Derecho penal del enemigo en 
México.
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EL PROCESO PENAL ACUSATORIO 
EN VENEZUELA

WILMER DE JESÚS RUIZ CARRERO*

SUMARIO: 1. Introducción al tema. 2. Características del sistema acusatorio. 3. Principios 
rectores del sistema acusatorio venezolano. 4. Fases del proceso penal acusatorio. 
5. El Ministerio Público y la investigación. 6. Los órganos de investigación penal. 
7. El juicio oral y público. 8. Los procedimientos especiales.

1. INTRODUCCIÓN AL TEMA

El instrumento adjetivo penal, denominado Código Orgánico Procesal Pe-
nal, promulgado el 23 de enero de 1998,  número 5208, con 
vacatio legis hasta el 1o. de julio de 1999, entrando con vigencia anticipa-
da los acuerdos reparatorios, la suspensión condicional del proceso y la 
admisión de los hechos, marca un cambio de raíz para administrar la jus-
ticia penal. Al respecto, da como resultado, que el sistema inquisitivo es 
sustituido por el sistema acusatorio, dejando exclusivamente el ejercicio 

-
nales Penales se les atribuye competencia según la gravedad del delito y 

Unipersonales a cargo de un juez profesional 
M Mixtos se establece la participa-

ción ciudadana en el veredicto de culpabilidad o inocencia del imputado. 

*  Abogado criminalista, de la República Bolivariana de Venezuela, postgrado en cien-
cias penales y criminológicas, licenciado en ciencias policiales, detective de la po-

relacionados a la investigación del delito, los medios de prueba, la criminalística, 
la cadena de custodia de evidencias físicas, y el proceso penal. Jubilado del Cuerpo 

del crimen, investigación penal, dactiloscopia, experticias balísticas, resguardo de 
evidencias, inspecciones técnicas y análisis criminalísticos. Actualmente labora en 
libre ejercicio como abogado penalista.
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Con el sistema acusatorio implementado, que introdujo el Código 
Orgánico Procesal Penal, se destacan los principios de oralidad, contra-
dicción, inmediación, publicidad, concentración, el juicio previo, la pre-
sunción de inocencia, entre otros. Las funciones están claramente sepa-

salvo los casos de delitos de acción privada o a instancia de parte, en 

corresponde al juez, quien decide, a través de la sentencia. Se establece 

-
ma parcial del Código Orgánico Procesal Penal, con  número 
37022, por considerarse que este instrumento jurídico penal, era causante 
del aumento de la criminalidad y el desbordamiento de la delincuencia, se 
hicieron algunos cambios limitando los acuerdos reparatorios, el lapso del 
juez de C
otros asuntos accesorios.

Enseguida, el 14 de noviembre de 2001, el Código Orgánico Procesal 
Penal

-
ro de medidas cautelares sustitutivas, no privar de libertad al acusado 
durante el juicio por delitos cuya pena en su límite máximo no exceda de 

-
nales de jurados, ampliación de las atribuciones del Ministerio Público, 
restricción para los acuerdos reparatorios.

Así mismo, el Código Orgánico Procesal Penal fue reformado el 4 de 
octubre de 2006, con  número 38536, suprimiendo artículos 
sobre las restricciones al condenado para optar a la suspensión condicio-

los requisitos del tiempo cumplido de pena para optar a trabajos fuera del 
establecimiento penal, régimen abierto y libertad condicional, así como 
el cómputo del tiempo redimido por trabajo y estudio, en el sentido de 
que se computará desde que el penado comience a cumplir la pena y no 
como establecía la norma suprimida desde que haya cumplido la mitad de 
la pena.

se incorporó lo referido a la cadena de custodia, las áreas de resguardo 
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probatoria, de la investigación penal, de las inspecciones, experticias, de 
las atribuciones del Ministerio Público, de la privación judicial preventiva 

Código Orgánico Procesal Penal, 
desde su publicación en el año 1998 hasta el 4 de septiembre de 2009, ha 
sufrido cinco reformas.

Posteriormente, el 15 de junio de 2012, en la  número 
6.078, se publica el nuevo Código Orgánico Procesal Penal que comenzó a 

-
ves, los que ameritan penas menores de ocho años.

2. CARACTERÍSTICAS DEL SISTEMA 
ACUSATORIO VENEZOLANO

Efectivamente, las características del sistema acusatorio venezolano, en-
tre las que más sobresale, son las siguientes:

— Las funciones de investigación y juzgamiento, no se concentran en 
-

sa, mientras que el juez decide imparcialmente. 
— Se rige por un principio acusatorio. Por lo tanto, debe existir una 

acusación, de lo contrario no habría juicio, no existen acusaciones de 

-
de se establecen los acuerdos reparatorios, la admisión de los hechos, 
el principio de oportunidad, las salidas alternativas del juicio, la sus-
pensión condicional del proceso, entre otros.

— El reconocimiento procesal del respeto y observancia a los derechos 
y garantías constitucionales.

— Reconocimiento al imputado, su calidad de sujeto de Derecho, al que 
le corresponde una serie de garantías procesales, que constituyen 

debido proceso, el juicio previo, el derecho de ser oído, el derecho a 
pruebas, el juez natural y un juicio imparcial.

— Se reconoce la presunción de inocencia, donde el imputado va a ser 
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tratado como inocente durante el proceso, hasta que se demuestre su 

dignidad personal, su protección, a mantenerla informada de las ac-
tuaciones del proceso, de solicitar diligencias y de apelar decisiones.

— La fase de investigación o instrucción constituye, sólo una etapa pre-
paratoria del juicio, sin valor probatorio.

— Existen fundamentalmente tres etapas, una fase de investigación, 
una fase intermedia y una fase de juicio oral y público.

partes tienen igualdad de oportunidad en la promoción, control y 
contradicción de la prueba.

— En la valoración de la prueba, rige el sistema de la sana crítica, ob-

máximas de experiencia.
— La detención es la excepción y la libertad es la regla durante el pro-

ceso.

3. PRINCIPIOS ORIENTADORES DEL PROCESO PENAL

En el sistema acusatorio venezolano, con la promulgación del actual Códi-
go Orgánico Procesal Penal, en fecha 15 de junio del año 2012, que entró 
en vigencia el primero de enero de 2013, se establecen los principios recto-

Penal. Los cuales son los siguientes:

Juicio previo y debido proceso

En el artículo 1, se establece:

“Nadie podrá ser condenado sin un juicio previo, oral y público, 
realizado sin dilaciones indebidas, sin formalismos ni reposi-

-
forme a las disposiciones de este Código y con salvaguarda de 
todos los derechos y garantías del debido proceso, consagrados 
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en la Constitución de la República Bolivariana de Venezuela, 
las leyes, los tratados, convenios y acuerdos internacionales 

En efecto, el principio del juicio previo y debido proceso, establece 
las pautas de un juicio previo y del debido proceso. Este principio es bas-
tante amplio y expreso. Aquí se establece el principio de la legalidad, por 
el cual toda persona tiene derecho a que se le juzgue conforme, no sólo a 
una ley que establezca previamente el delito y la pena, sino también a una 
ley que señale el procedimiento a seguir. En virtud de este postulado, na-
die puede ser condenado sin ser sometido previamente a un juicio penal, 
oral y público. En cuanto al debido proceso, existe la necesidad de un juez 

-
bién resulta necesaria la observancia de todos los derechos y garantías 
en el proceso, así como que el juicio se realice sin dilaciones indebidas, es 
decir, sin retrasos o demora alguna.

Principio del juez natural

En el artículo 7 se estable el juez natural.

-
rales y, en consecuencia, nadie puede ser procesado ni juzgado 

ad hoc. La potestad de aplicar 
la ley en los procesos penales corresponde, exclusivamente, a 

establecidos por las leyes, con anterioridad al hecho objeto del 

Al respecto, el juez natural consiste en la necesidad de que el proce-
so sea decidido por el juez ordinario predeterminado en la ley.

En lo pertinente, el juez natural debe cumplir con los requisitos de 
existencia previa, investido de jurisdicción y competencia. Esto conforme 
al artículo 49 numeral 4 de la Constitución de la República Bolivariana 
de Venezuela
juzgada por sus jueces naturales en las jurisdicciones ordinarias, o es-
peciales, con las garantías establecidas en esta constitución y en la ley. 
Ninguna persona podrá ser sometida a juicio sin conocer la identidad de 
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comisiones creadas para tal efecto.

cual señala:

“Las disposiciones de este Código que autorizan preventiva-
mente la privación o restricción de la libertad o de otros dere-
chos del imputado o imputada, o su ejercicio, tienen carácter 
excepcional, sólo podrán ser interpretadas restrictivamente, 
y su aplicación debe ser proporcional a la pena o medida de 
seguridad que pueda ser impuesta. Las únicas medidas pre-
ventivas en contra del imputado o imputada son las que este 
Código autoriza conforme a la Constitución de la República 
Bolivariana de Venezuela.

sistema acusatorio, que consiste en que el imputado gozará de su libertad 
durante todo el desarrollo del proceso, con excepción en algunos casos 

-
tículo 9 y en el artículo 229, que expresa:

punible permanecerá en libertad durante el proceso, salvo las 
excepciones establecidas en este Código. La privación de la 
libertad es una medida cautelar que sólo procederá cuando las 

Este principio está relacionado con el artículo 44 numeral 1 de la 
Carta Magna, que establece:

“Que ninguna persona puede ser arrestada o detenida sino en 
virtud de una orden judicial, a menos que sea sorprendida in 
fraganti. En este caso será llevada ante una autoridad judicial 
en un tiempo no mayor de cuarenta y ocho horas a partir del 
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momento de la detención. Será juzgada en libertad, excepto 
por las razones determinadas por la ley y apreciadas por el 

El principio de presunción de inocencia, es primordial en el sistema acu-
satorio, de que el imputado se presuma inocente, mientras no se esta-

“Cualquiera a quien se le impute la comisión de un hecho punible tiene 
derecho a que se le presuma inocente y a que se la trate como tal, mientras 

en el sistema acusatorio actual, el imputado no debe probar, es decir, no 
tiene la carga de la prueba, sino que es el acusador quien posee la carga 
de la prueba. En sintonía, se establece en el artículo 44 numeral 2, de la 
Constitución de la República Bolivariana de Venezuela, la presunción de 
inocencia, dentro del derecho al debido proceso.

Principio del indubio pro reo

En estrecha relación con el principio de inocencia, está el principio uni-
versal consagrado en la Convención Americana sobre Derechos Humanos, 
el in dubio pro reo (la duda favorece al reo) éste le impone al juez que en 
caso de que las pruebas no demuestren plenamente la responsabilidad y 
participación del imputado en el hecho punible, y en cambio dejen dudas 
sobre ella, el juez debe absolver al imputado.

Esto se presenta básicamente al momento de la valoración de la 
prueba, por parte del juez, en caso de que exista duda y no hay certeza 

-

 o 

Defensa e igualdad entre las partes

La defensa e igualdad entre las partes, se establece en el artículo 12 del 
texto adjetivo penal, que señala:
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“La defensa es un derecho inviolable en todo estado y grado 
del proceso. Corresponde a los jueces y juezas garantizarlo 
sin preferencias ni desigualdades. Los jueces y juezas, y de-
más funcionarios y funcionarias judiciales no podrán mante-
ner, directa o indirectamente, ninguna clase de comunicación 
con alguna de las partes o sus abogados o abogadas, sobre los 
asuntos sometidos a su conocimiento, salvo con la presencia 

 

En efecto, se establece el derecho a la defensa en todo estado y grado 
del proceso, y la igualdad entre las partes. Se prohíbe además, expresa-
mente, que los jueces profesionales y demás funcionarios judiciales, man-
tener comunicación directa o indirectamente, con alguna de las partes o 
sus abogados, sobre los asuntos sometidos a su conocimiento, salvo con 
la presencia de todas ellas. La Carta Magna consagra en el artículo 49 
numeral 1, la defensa y la asistencia jurídica como derecho inviolable en 
todo grado de la investigación y del proceso.

El respeto a la dignidad humana, se garantiza en el Código Orgánico Pro-
cesal Penal, en su artículo 10, se señala:

“En el proceso penal toda persona debe ser tratada con el de-
bido respeto a la dignidad inherente al ser humano, con pro-
tección de los derechos que de ella derivan, y podrá exigir a 
la autoridad que le requiera su comparecencia el derecho de 

requerido, en esta circunstancia, sólo podrá intervenir para 
garantizar el cumplimiento de lo previsto en el artículo 1 de 

 

En lo concerniente, se consagra el respeto a la dignidad humana, 
que es el eje central de la realización de la justicia, y el límite a la función 
punitiva del Estado. Por su parte el artículo 127 numeral 9, señala en los 
derechos del imputado a no ser sometido a tortura u otros tratos crueles, 
inhumanos o degradantes de su dignidad personal. En consonancia, la 
dignidad humana, está fundamentada en los artículos 3 y 19 de la Cons-
titución de la República Bolivariana de Venezuela.
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En lo referente, el Código Adjetivo Penal, señala en el artículo 20, lo si-
guiente:

“Nadie debe ser perseguido o perseguida penalmente más de 
una vez por el mismo hecho. Será admisible una nueva perse-
cución penal: 

 
incompetente, que por ese motivo concluyó el procedi-

 2. Cuando la primera fue desestimada por defectos en su 

Este principio está relacionado con la máxima latina non bis in idem 
-

mos hechos. Está consagrado en la Carta Magna, dentro del derecho al 
debido proceso, establecida en el artículo 49 numeral 7, que indica: “que 
ninguna persona podrá ser sometida a juicio por los mismos hechos en 
virtud de los cuales hubiese sido juzgada anteriormente”.

Principio de cosa juzgada

El Código Orgánico Procesal Penal, establece en el artículo 21, la cosa 
juzgada, señalando lo siguiente: “
podrá ser reabierto, excepto en el caso de revisión conforme a lo previsto en 
este Código.
y las partes involucradas han hecho uso de los recursos legales, o en todo 

recurso, ni ordinario ni extraordinario.

Principio de oportunidad

El principio de oportunidad, se encuentra establecido en el artículo 38, 
que se incluyó en el Código Orgánico Procesal Penal -
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o ejercerla en cuanto alguno de los sujetos que intervinieron en el hecho, 
siempre que medie aprobación del Juez de Control. Existen diversos su-
puestos de aplicación de este principio, tales como los acuerdos reparato-
rios, la suspensión condicional del proceso u otros supuestos señalados en 
el mencionado artículo.

-

el imputado haya sufrido a consecuencia del hecho, daño físico o moral 

imponerse por el hecho o la infracción, se prescinde, carezca de importan-
cia en consideración a la pena o medida de seguridad ya impuesta.

El principio de apreciación de las pruebas, se encuentra reglamentado 
en el artículo 22 del texto adjetivo penal, que dispone lo siguiente: “las 
pruebas se apreciarán por el Tribunal según la sana crítica, observando 

-
riencia

razonamientos lógicos y las máximas de experiencia. 
De tal manera, los jueces están obligados a motivar sus decisiones 

respecto a la prueba, valoradas aplicando el método de la sana crítica, a 
los efectos de que las partes conozcan las razones del juzgador en senten-
ciar. Igualmente en la apreciación de las pruebas se realizan conforme al 
debido proceso, en la obtención, legalidad, licitud, pertinencia y utilidad 
de la prueba, valorándola en forma individual y holísticamente.

Este principio lo establece el artículo 11 del texto adjetivo penal, en que el 
ejercicio de la acción penal corresponde exclusivamente al Estado, quien 
la ejerce a través del Ministerio Público, el cual se encuentra obligado a 

el monopolio de la acción penal en el sistema acusatorio venezolano, le 
ha sido conferido al Ministerio Público, quien conforme al principio de 
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legalidad la ejercerá. Igualmente conforme al artículo 285 numeral 4 de la 
Constitución de la República Bolivariana de Venezuela.

En efecto, corresponde al Ministerio Público la dirección de las acti-
vidades de investigación penal, en coordinación con los organismos de po-
licía de investigación, para el aseguramiento de los elementos de prueba y 
la posibilidad de la determinación del hecho y la atribución a determinada 
persona.

Principio de doble instancia

De acuerdo a la Constitución de la República Bolivariana de Venezuela, 
en su artículo 49 numeral 1, el sistema acusatorio venezolano, tiene la 
doble instancia. Este principio implica que todo enjuiciamiento podrá ser 

diferente al que conoció de la primera instancia.

Principio de oralidad

a que “el juicio será oral y sólo se apreciarán las pruebas incorporadas en 
la audiencia, conforme a las disposiciones de este Código”. Así mismo, es 
admitido en el artículo 338 COPP, que establece:

“La audiencia pública se desarrollará en forma oral, tanto 
en lo relativo a los alegatos y argumentaciones de las partes, 
como a las declaraciones del acusado o acusada, a la recepción 
de las pruebas y, en general, a toda intervención de quienes 
participen en ella. Durante el debate, las resoluciones serán 

-

-

 

Ciertamente, la oralidad es sumamente importante porque contri-
buye a la transparencia y celeridad del proceso, porque aporta una carga 

la aptitud y la forma de expresión de aquellos que intervienen durante 
el proceso. En efecto, principalmente el juicio es oral, no descartándose 
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la escritura en algunas actuaciones procesales, y las pruebas deben ser 
incorporadas en la audiencia oral, para ser valoradas conforme a la ley. 

oralidad, está sustentado conforme al artículo 257 de la Constitución de la 
República Bolivariana de Venezuela
se debe de adoptar de una forma oral.

El principio de publicidad

El principio de publicidad es característico del sistema acusatorio vene-
zolano, en el artículo 15 del Código Orgánico Procesal Penal, lo estable-
ce: “El juicio oral tendrá lugar en forma pública, salvo las excepciones de 
ley
pulcritud y la paridad en el proceso judicial, al mismo tiempo elimina la 
clandestinidad, el secreto sumarial que predominaba en el sistema inqui-
sitivo, garantizando un juicio justo con las garantías del debido proceso. 
Las partes presenciarán toda la materialización del debate oral y público 
y la colectividad puede presenciar el debate, permitiendo el acercamiento 
del ciudadano común a la administración de justicia, lo cual representa un 
control democrático de la actuación judicial y de las partes.
 

Excepciones al principio de publicidad

La regla es la publicidad en la celebración del juicio oral, sin embargo, 
este principio comporta ciertas excepciones, previstas en el artículo 316 
del Código Orgánico Procesal Penal, que establece:

efectúe, total o parcialmente a puertas cerradas, cuando:
 1. Afecte el pudor o la vida privada de alguna de las partes 

o de alguna persona citada para participar en él.
 2. Perturbe gravemente la seguridad del Estado o las bue-

nas costumbres.
 3. -

trial, cuya revelación indebida sea punible.
 4. -

veniente la publicidad.
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 5. Cualquier otra circunstancia que a criterio del juez o la 
jueza, perturbe el normal desarrollo del juicio.

  La resolución será fundada y se hará constar en el acta del 
debate. Desaparecida la causa de la clausura, se hará ingresar 

el deber de guardar secreto sobre los hechos que presenciaron 

El principio de inmediación, se establece en el texto adjetivo penal, en el 
artículo 16, que señala que: “los jueces o juezas que han de pronunciar la 
sentencia deben presenciar, ininterrumpidamente, el debate y la incorpo-
ración de las pruebas de las cuales obtienen su convencimiento -

por lo que el juez al dictar su sentencia se basa en lo apreciado en el juicio 
oral y público, con todas las circunstancias desarrolladas y las pruebas 
practicadas, para lograr la convicción, existiendo una relación directa con 
las partes, testigos, expertos y evidencias, por lo que su presencia es fun-
damental en su decisión.
 

El principio de concentración, se encuentra establecido en el artículo 17 
del Código Orgánico Procesal Penal, que señala lo siguiente: “Iniciado el 
debate, éste debe concluir sin interrupciones en el menor número de días 
consecutivos posibles.
vez que se inicia el debate, éste debe concluir en el mismo día, si no fuera 
posible, debe concluir en el menor de días posible. Esto coadyuva a una 
mayor celeridad procesal, que redundará en la administración de justicia. 
Este principio, debe entenderse de manera elemental como la reunión de 
todas las actividades procesales en la menor cantidad posible de actos, 

mayor premura y economía del proceso penal acusatorio.

Este principio, está establecido en el artículo 18 del texto adjetivo penal, 
que señala: “El proceso tendrá carácter contradictorio.” Este principio es 
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garante de la seguridad jurídica, de un debido proceso, del derecho contro-
vertir la prueba, el derecho a ser oído con todas las garantías, y del dere-
cho a la defensa, ya que, desde el primer instante, ambas partes podrán 
exponer sus argumentos y alegatos, lo cual le permitirá al juez tener una 
perspectiva objetiva e imparcial de los hechos controvertidos. Este prin-
cipio está muy relacionado con el principio de igualdad, ya que las partes 
deben debatir con las mismas armas e iguales circunstancias. De tal ma-
nera, que éste es uno de los principios estructurales del proceso penal, y si 
el mismo no está presente, es imposible hablar de proceso.

 
y autoridad de los jueces

En lo referente, se establece en los artículos 4 y 5 del Código Orgánico 
Procesal Penal, conforme a los cuales, los jueces son autónomos e inde-
pendientes, de cualquier rama del poder en el ejercicio de sus funciones, 
debiendo sólo obediencia a la ley, al derecho y a la justicia, cumpliendo de 
esta manera sus decisiones y haciéndolas cumplir. En caso de interferen-

Supremo de Justicia sobre los hechos que afecten su independencia, a los 

están obligados a prestarles la colaboración que les requieran en el desa-
rrollo del proceso.

El principio de la participación ciudadana, fue implementado en el Código 
Orgánico Procesal Penal, del año 1998, que señalaba en su artículo 3, que 
los ciudadanos podrán participar directamente en la administración de la 

-
rado, donde los ciudadanos conjuntamente con el juez letrado, podían im-
partir justicia. Sobre este particular, actualmente, en el Código Orgánico 
Procesal Penal, del año 2012, los ciudadanos no participan directamente 
en la administración de justicia, dictando sentencia, sino que simplemen-
te pueden participar en la selección y designación de los jueces, así como 
la asistencia y contraloría social en los juicios orales, y el seguimiento 
para la aplicación de fórmulas alternativas a la prosecución del proceso y 
cumplimiento de la pena.
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Principio de la carga de la prueba

-
bar la responsabilidad del imputado, y si no la satisface, el mismo debe ser 
absuelto. En el proceso penal acusatorio venezolano, la carga de la prueba, 
la lleva el Ministerio Público, como titular de la acción penal, de conformi-

del código in comento, señala que esta institución, es la que debe ejercer 

requerimiento.
En consecuencia, la actividad probatoria de búsqueda de la prueba, 

es la desarrollada por el Ministerio Público o los órganos de investigación 

determinación de evidencias y elementos de convicción que puedan con-
ducir a la obtención de fuentes y medios de pruebas, y tiene competencia 

en la aportación y obtención de pruebas, sino con una participación excep-
cional, su actuación se centra en el control de la legalidad de la actividad 
probatoria y en la valoración de la prueba, ajustándose en la sana crítica.

4. FASES DEL PROCESO PENAL ACUSATORIO

El Código Orgánico Procesal Penal venezolano, establece tres fases o eta-
pas del proceso penal venezolano, las cuales son: fase preparatoria o de 
investigación, fase intermedia y fase de juicio, la ejecución de sentencia, y 
prevé los recursos de apelación y casación.

Fase preparatoria
La fase preparatoria del proceso penal, es la fase que comienza con el ini-
cio de la investigación por parte del Ministerio Público y termina con un 

-
nal de Control. 

En efecto, en la fase preparatoria, el Ministerio Público como di-
rector de la investigación del proceso penal, dirige y supervisa la inves-

mediante el auto de apertura, proceder a que se realice la investigación y 
esclarecimiento del hecho, para inculpar o exculpar al imputado y decide 
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si hay elementos de convicción para proceder la imputación, así como 
cualquier acto conclusivo. La víctima puede solicitar que se practiquen 

-
tuar los hechos que se imputan y el imputado podrá hacer peticiones para 
derrumbar esa imputación.

-
cio oral y público, mediante la investigación de la verdad, recabando todos 
los elementos de convicción que sirvan de fundamento tanto a la acusa-

el derecho a la defensa y el debido proceso.
-

tado, las personas a quienes se les haya dado intervención en el proceso 

para el esclarecimiento de los hechos. El Ministerio Público las llevará a 
cabo si las considera pertinentes y útiles, debiendo dejar constancia de 
su opinión contraria, a los efectos que ulteriormente correspondan. En 
consecuencia, es este órgano el que recibe todas las solicitudes de dili-
gencias de investigación requeridas por los sujetos que tengan interés en 
el proceso penal de conformidad con el Código Orgánico Procesal Penal.

En esta fase interviene el juez de Control para realizar pruebas an-
ticipadas de conformidad con el artículo 289 del Código Orgánico Procesal 
Penal, en el sentido, cuando sea necesario practicar un reconocimiento, 
inspección o experticia, que por su naturaleza y características deban 

recibirse una declaración, que por algún obstáculo difícil de superar, se 
-

plir los requisitos de licitud, legalidad, necesidad, pertinencia y utilidad.

la investigación de la verdad y la recolección de todos los elementos de 
convicción, y que estime que esa investigación proporcione fundamento 
serio para el enjuiciamiento público del imputado, procede a presentar 

Efectivamente, la fase intermedia, es la fase que va entre la fase pre-
paratoria y la fase de juicio oral y público, de ahí su nombre, la cual se 
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desarrolla fundamentalmente en la audiencia preliminar, y comprende 
-

tal, resolver si existen motivos para admitir la acusación presentada por 
el Ministerio Público y de la víctima, si fuera el caso.

En consonancia, al ser presentada la acusación, el juez de Control 
convocará a las partes a una audiencia oral, que deberá realizarse dentro 
de un plazo no menor de quince días ni mayor de veinte, en caso de que 

plazo que no podrá exceder de veinte días. La victima podrá, dentro del 
-
-

-
do para la celebración de la audiencia preliminar, el Fiscal del Ministerio 
Público, la víctima, siempre que se haya querellado o haya presentado 
una acusación particular propia, y el imputado podrá realizar por escrito, 
actos relativos a la actividad probatoria, entre los cuales, se podrá propo-
ner las pruebas que podrían ser objeto de estipulación entre las partes, 
promover las pruebas que producirían en el juicio oral con indicación de 
la pertinencia y necesidad, así como ofrecer nuevas pruebas de las cuales 
hayan tenido conocimiento con posteridad a la presentación de la acusa-

Fase de juicio

La fase de juicio se inicia con el auto de apertura a juicio dictado por el 

de juicio oral y público, en el cual se evacuarán todos aquellos elemen-
tos probatorios que fueron admitidos en la audiencia preliminar. Una vez 
terminado el juicio, el juez debe pronunciarse sobre la responsabilidad y 
culpabilidad del acusado, en atención a los hechos que se le acusan.

En efecto, constituye el juicio oral y público, la fase fundamental del 
proceso ordinario, en cuanto es en ella donde, conforme se había dicho an-
tes, se patentiza con mayor amplitud los principios y garantías procesales 
propias del sistema acusatorio, con base a las apreciaciones deducidas por 
el debate, se decide en consecuencia, acerca de la imputación materia del 
proceso. 
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Es el juicio oral y público, donde se va a establecer los dos extremos 
esenciales del proceso penal, como es la culpabilidad y el hecho punible, 
y es donde se materializa la prueba con los principios de inmediación, 
publicidad, oralidad, concentración y contradicción. En esta etapa, funda-
mentalmente se va a evacuar y valorar la prueba, que fueron promovidas 
en la fase preparatoria y fase intermedia respectivamente en sus diferen-

pruebas, de las cuales hayan tenido conocimiento posterior a la audiencia 
preliminar o si en el curso de la audiencia surgen hechos o circunstancias 
nuevos.

Por otro lado, además existen en el Código Orgánico Procesal Penal, 
los recursos de apelación y de casación, que constituyen un derecho de las 

resaltante del ejercicio de un derecho de las partes y no una etapa del pro-
-

de concretar mayores garantías para el penado, quien podrá impugnar las 
decisiones que tengan que ver con el cumplimiento o extinción de la pena, 
fortaleciéndose las funciones administrativas y judiciales, en una activi-

Ejecución, la 
potestad de resolver el otorgamiento de procedimientos alternativos del 
cumplimiento de la pena y el respeto a los derechos humanos.

5. EL MINISTERIO PÚBLICO Y LA INVESTIGACIÓN

De acuerdo a la Constitución de la República Bolivariana de Venezuela, 
en su artículo 285 numeral 3, el Ministerio Público tiene la atribución de 
ordenar y dirigir la investigación penal de la perpetración de los hechos 
punibles, para hacer constar su comisión con todas las circunstancias que 

participantes, así como el aseguramiento de los objetos activos y pasivos 
relacionados con la perpetración. Por su parte, en su numeral 4 del men-
cionado artículo, le corresponde ejercer en nombre del Estado la acción 
penal en los casos en que para intentarla o proseguirla no fuere necesaria 
instancia de parte, salvo las excepciones establecidas en la ley.

De igual manera, la Ley Orgánica del Ministerio Público, en su ar-
tículo 16, señala las competencias del órgano director de la investigación 
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penal, entre las cuales se destacan: garantizar el debido proceso, la ce-
leridad y la buena marcha de la administración de justicia, el respeto 
de los derechos y garantías constitucionales, así como ordenar, dirigir y 
supervisar todo lo relacionado con la investigación y acción penal, prac-

y Criminalísticas, o por los órganos con competencia especial y de apo-
yo en materia de investigaciones penales, las actividades indagatorias 

-
ción y establecer la responsabilidad de los autores y demás partícipes, así 
como el aseguramiento de los objetos activos y pasivos relacionados con su 
perpetración.

Efectivamente, el Ministerio Público como garante y director de la 
investigación penal, garantiza el estricto cumplimiento de los principios, 
postulados y disposiciones legales, para preservar la transparencia de la 

del hecho, otros partícipes, también como el medio empleado para la eje-
-

ba útiles, legales, necesarios y pertinentes para coadyuvar en el proceso 
de establecer la verdad de los hechos por las vías jurídicas, y la justicia 
en la aplicación del Derecho.

En este orden de ideas, el Ministerio Público como ente titular de la 
acción penal, de acuerdo al artículo 11 del Código Orgánico Procesal Pe-
nal y de conformidad con el artículo 111 eiusdem, tiene la potestad en la 
dirección de la investigación penal, para averiguar la verdad, establecer 

-

peritajes o experticias pertinentes para el esclarecimiento de los hechos 
objeto de investigación, sin perjuicio de la actividad que desempeñen los 
órganos de policía de investigaciones penales.

Así mismo, ordenar el archivo de los recaudos, mediante resolución 
-

formular y ampliar la acusación cuando haya lugar, y solicitar la aplica-
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ción de la pena correspondiente, entre otras atribuciones del Ministerio 

objetos activos y pasivos relacionados directamente con la perpetración 
del delito.

que el Ministerio Público, cuando de cualquier modo tenga conocimiento 
de la perpetración de un hecho punible de acción pública, dispondrá que 
se practiquen las diligencias tendientes a investigar y hacer constar su 

-
ción y la responsabilidad de los autores y demás partícipes, y el asegura-
miento de los objetos activos y pasivos relacionados con la perpetración.

En suma, el Ministerio Público funge como titular de la acción penal 
y entre sus atribuciones se encuentra la de dirigir la investigación de los 
hechos punibles, de manera que una vez perpetrado el delito de acción 
pública y en el uso de sus atribuciones, debe realizar todo lo concerniente 
para el inicio de la investigación. De conformidad con el artículo 282 del 
mencionado Código Adjetivo Penal.

El Ministerio Público, es el único autorizado para dictar el auto de 
apertura de la investigación, ordenando sin pérdida de tiempo la investi-
gación correspondiente y dispondrá que se practiquen todas las diligen-
cias necesarias y urgentes para hacer constar las circunstancias del hecho 

apertura, ésta es una potestad del Ministerio Público.
Es de acotar, en caso de que la denuncia es recibida por las auto-

ridades de policía, éstas las comunicarán al Ministerio Público dentro 
de las doce horas siguientes y sólo practicarán las diligencias necesa-
rias y urgentes. Las diligencias necesarias y urgentes estarán dirigidas 

y al aseguramiento de los objetos activos y pasivos relacionados con la 
perpetración.

Así mismo, el Ministerio Público, de conformidad con el artículo 291 

puede exigir informaciones de cualquier particular, funcionario público, 
emplazándolos conforme a las circunstancias del caso, y practicar por sí o 
hacer practicar por funcionarios policiales, cualquier clase de diligencias. 
Los funcionarios policiales están obligados a satisfacer el requerimiento 
del Ministerio Público.
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6. LOS ÓRGANOS DE INVESTIGACIÓN PENAL

Ciertamente, los órganos de investigación penal, son aquéllos autorizados 
para realizar funciones de investigación de los hechos delictivos, en la ve- 

 

concerniente, el artículo 113 del Código Orgánico Procesal Penal, señala: 
“Son órganos de policía de investigaciones penales los funcionarios o fun-
cionarias a los cuales la ley acuerde tal carácter, y todo otro funcionario 
o funcionaria que deba cumplir las funciones de investigación que este 
Código establece.”

“Corresponde a las autoridades de policía de investigaciones 
penales, la práctica de las diligencias conducentes a la deter-

autores o autoras y partícipes, bajo la dirección del Ministerio 

En efecto, los órganos de investigaciones penales, tienen la facultad 
de realizar las diligencias propias de investigación criminal y criminalís-
tica, de practicar las diligencias urgentes y necesarias, de ejecutar el plan 

el aseguramiento de los objetos activos y pasivos del delito, así como de 
cumplir con las diferentes labores que le asigne el Ministerio Público, en 
la resolución de los hechos delictivos.

Al respecto, el Decreto-Ley Orgánica del Servicio de Policía de In-
-

lísticas y Ciencias Forense, regula el servicio de policía de investigación, 
y de auxilio a la administración de justicia penal, con fundamento en las 
normas, principios y valores establecidos en la Constitución de la Repú-
blica Bolivariana de Venezuela, señalando en el artículo 3, lo siguiente: 

“El servicio de policía de investigación es el conjunto de accio-
nes ejercidas en forma exclusiva por el Estado a través de los 
órganos y entes con competencia en materia de investigación 
penal y policial, conforme a los lineamientos y directrices con-
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tenidos en la legislación nacional y los que sean dictados por 
el Órgano Rector, con el propósito de determinar la comisión 

En efecto, el servicio de policía de investigación, está bajo la rectoría 
del Ministerio del Poder Popular con competencia en materia de seguri-
dad ciudadana, indicando el referido decreto, en su artículo número 22, 
lo siguiente:

“El Sistema Integrado de Policía de Investigación, comprende 
la articulación de los órganos y entes que ejercen el servicio 
de policía de investigación penal y policial, y que coadyuvan 
a su prestación, a través del desarrollo de una estructura que 

principios, normas y reglas comunes sobre la formación, la ca-
rrera, el desempeño operativo, los niveles y criterios de actua-
ción, las atribuciones, deberes comunes y los mecanismos de 

Es de resaltar, que en las atribuciones generales de los órganos y 
entes con competencia en materia de investigación penal, corresponde al 

cuerpos de policía debidamente habilitados, ejercer atribuciones y com-

Ministerio Público, ordenar y dirigir la investigación penal en los casos 
de perpetración de delitos, de conformidad con las competencias y atri-
buciones establecidas en la Constitución de la República Bolivariana de 
Venezuela, las leyes y reglamentos orientados al ejercicio de estas atribu-
ciones fundamentalmente a garantizar la constitucionalidad y legalidad 
de los actos y actuaciones de investigación penal y policial.

Efectivamente, los órganos de investigación penal están bajo la di-
-

nos de policía tienen el deber de preservar las evidencias del hecho puni-

personas involucradas o que tengan conocimiento del hecho punible, y de 
la práctica de las diligencias urgentes y necesarias que sean de utilidad 
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al servicio del Ministerio Público, como órgano que lleva la dirección de 
la investigación penal.

Sobre los órganos de investigación penal, existe jurisprudencia de 
la Sala Constitucional, con ponencia del magistrado PEDRO RONDÓN HAAZ, 
sentencia número 2037, de fecha 27 de noviembre de 2006, expediente 
número 06-0’762, que señala : “… Los cuerpos policiales son los encar-
gados de la realización de la actividad de investigación criminal bajo la 
dirección del Ministerio Público”.

Así mismo, la jurisprudencia de la Sala Constitucional, sentencia 
número 130, de fecha 01 de febrero de 2006, expediente número 00-0859, 
ha señalado:

“Las fuerzas de policía son, en realidad imprescindibles en la 
Penales. Las policías aprehenden a 

personas en el mismo momento en que se les observa come-

capturarlos y ponerlos luego a sus órdenes. Los jueces, así, 
juzgan a quienes los órganos policiales suelen traer ante ellos. 
Sin órganos de policía el sistema de justicia estaría incomple-
to. Negar a los cuerpos policiales el poder para efectuar deten-
ciones cuando en sus tareas diarias observan cómo algunas 
personas violan la ley o cuando se esfuerzan en investigar para 
descubrir quién lo ha hecho, implicaría vaciar de contenido su 

7. EL JUICIO ORAL Y PÚBLICO

Juicio, se realiza una audiencia 
preliminar en la fase intermedia, en la cual el juez de Control, que nunca 
podrá ser en el mismo asunto el juez de juicio, dirigirá lo que se ha llama-
do según el artículo 313 del Código Orgánico Procesal Penal, la audiencia 

como de la defensa, para que luego el juez decida, si el asunto ha de pa-

igualmente si ese procedimiento se realizará con el procesado en libertad 
-
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-
-

seimiento. En ningún caso se permitirá que en la audiencia preliminar se 
planteen cuestiones que son propias del juicio oral y público.

En efecto, una vez recibidas las actuaciones, la cual no contienen 
pruebas, pues las mismas no se han practicado, con ciertas excepciones de 

de la audiencia pública, la cual deberá tener lugar no antes de quince días 
ni después de treinta desde la recepción de las actuaciones en cuestión. 

la preparación de ese momento estelar del proceso que es el juicio oral 
y público, así que ordena ocuparse de la citación de todo aquel que deba 
estar presente, como testigos y expertos incluido obviamente el acusado.

El Auto de apertura a juicio

En el artículo 314 del Código Orgánico Procesal Penal, se establece:

“La decisión por la cual el juez o jueza admite la acusación se 
dictará ante las partes. El auto de apertura a juicio deberá 
contener:

 1.
 2. Una relación clara, precisa y circunstanciada de los he-

sucinta de los motivos en que se funda y, de ser el caso, 
-

ca de la acusación.
 3. Las pruebas admitidas y las estipulaciones realizadas 

entre las partes.
 4. La orden de abrir el juicio oral y público.
 5. El emplazamiento de las partes para que, en el plazo 

común de cinco días, concurran ante el juez o jueza de 
juicio.

 6. -
petente la documentación de las actuaciones y los objetos 
que se incautaron.
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Desarrollo del debate. Apertura

Al respecto, el artículo 327 del Código Orgánico Procesal Penal, señala lo 
siguiente:

-
sencia de las partes, expertos o expertas, interpretes o testi-
gos que deban intervenir, el juez o jueza declarará abierto el 
debate, advirtiendo al acusado o acusada y al público sobre la 

  En caso que el acusado o acusada en estado contumaz se 
niegue a asistir al debate, se entenderá que no quiere hacer 
uso de su derecho a ser oído en el proceso, por lo que se pro-

si asiste, o en su defecto con un defensor o defensora pública 

en caso de que el acusado o acusada que esté siendo juzgado 
o juzgada en libertad o bajo una medida cautelar sustitutiva 

revocar la medida cautelar.
-

rellante expondrán sus acusaciones y el defensor o defensora 

que deban participar en el juicio, declara abierto el debate. Las partes 
tienen el derecho a exponer la acusación y la defensa respectivamente. 
La misma se trata de una exposición breve, que hacen las partes sobre el 

caso, indicando los hechos y presentando la argumentación fundamental 
de la acusación, señalando los elementos probatorios que se presentarán 

-
tará los argumentos de su defensa.
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Entendiéndose que el acusado, estando asistido de un abogado de-
fensor, ha negado la imputación en todo o en parte, teniendo esta audien-
cia características de contradicción, inmediación, oralidad, publicidad y 
concentración.

Después de las exposiciones de las partes, el juez o jueza recibirá decla-
ración al acusado con las formalidades de este Código. Le explicará con 
palabras claras y sencillas el hecho que se le atribuye, y le advertirá que 
puede abstenerse de declarar sin que su silencio le perjudique, y que el de-

cuanto tenga por conveniente sobre la acusación, pudiendo ser interrogado 
posteriormente. Podrán interrogarlo el Ministerio Público, el querellante, 

declarar total o parcialmente. Luego de la declaración del acusado el juez 
procederá a recibir la prueba en el orden siguiente: los expertos, los testi-
gos, otros medios de prueba, así como pueden surgir nuevas pruebas.

-

al querellante y al defensor, para que expongan sus conclusiones.
No podrán leerse escritos, salvo extractos de citas textuales de doc-

-
cio de la lectura parcial de notas para ayudar a la memoria. Si intervinie-

repartiendo sus tareas para evitar repeticiones o dilaciones. Seguidamen-

replicar, para referirse sólo a las conclusiones formuladas por la parte 
contraria que antes no hayan sido discutidas.

El juez o jueza impedirá cualquier divagación, repetición o interrup-

orador y si éste persiste, podrá limitar el tiempo del alegato, teniendo en 
cuenta la naturaleza de los hechos en el examen, las pruebas recibidas y 
las cuestiones por resolver. Si está presente la víctima y desea exponer, 
se le dará la palabra, aunque no haya presentado querella. Finalmente, 
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el juez preguntará al acusado, o a su defensor, si tiene algo más que ma-
nifestar. A continuación declarará cerrado el debate.

La sentencia

De acuerdo al artículo 344 del Código Orgánico Procesal Penal, cerrado el 
debate, el juez se retirará de la Sala a elaborar la sentencia y convocará a 

del dispositivo del fallo. La sentencia debe contener, de conformidad con 

-
llido del acusado y los demás datos que sirvan para determinar su 
identidad personal.

2. La enunciación de los hechos y circunstancias que hayan sido objeto 
del juicio.

-
bunal estime acreditados.

4. La exposición concisa de sus fundamentos de hecho y de Derecho.
5. La decisión expresa sobre el sobreseimiento, absolución o condena 

que se impongan.

8. LOS PROCEDIMIENTOS ESPECIALES

Dentro del Código Orgánico Procesal Penal, en el libro tercero, se esta-
blecen los procedimientos especiales. Estos procedimientos han sido dis-

situaciones, dependiendo de las mismas, contienen variaciones a nivel 
procedimental dependiendo de los requerimientos de las mismas situacio-

-
ciones del procedimiento ordinario.

-
tos, como son: procedimiento para el juzgamiento de los delitos menos 
graves articulo 354 y siguientes. Procedimiento abreviado artículo 372 y 
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-
cedimiento para juzgar al Presidente de la República y altos funciona-

siguientes, y el procedimiento para la aplicación de medidas de seguridad 
artículo 410 y 411.

Por otra parte, en el sistema acusatorio venezolano, en el libro cuar-
to del Código Orgánico Procesal Penal, se establecen los recursos, éstos 
son mecanismos procesales para impugnar las decisiones dictadas por 

Constitución de la República Bolivariana de 
Venezuela, en el artículo 49 numeral 1, que señala que toda persona cul-
pable tiene derecho a recurrir el fallo, con las excepciones establecidas en 
la Constitución y la ley. En efecto, mediante los recursos o medios de im-
pugnación la parte tiene la posibilidad por medio de una nueva sentencia, 
anular una decisión judicial que es perjudicial.
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RESPONSABILIDAD DEMOCRÁTICA 
Y PARTICIPACIÓN DE LEGOS 
EN LOS PROCESOS PENALES*

TATJANA HÖRNLE**

1. INTRODUCCIÓN: JURADOS Y JUECES LEGOS 
EN INGLATERRA Y ALEMANIA

¿Qué condiciones debe un Tribunal cumplir para decidir legítimamente 
sobre el acusado y su delito? ¿En qué medida están los tópicos “respon-
sabilidad democrática” y “juicios justos e imparciales” relacionados? Es-

un elemento importante, o es simplemente una cuestión de desarrollos 
históricos y convenciones? La participación legal es un elemento central 
en la organización de los juicios penales en el Reino Unido —en el juicio 
de jurados y en los Tribunales de Magistrados—. A pesar que los juicios de 
jurado son sucesos raros y la amplia mayoría de condenas no están basa-
das en decisiones de jurados,1 la existencia de jurados juega un rol crucial 
en el marco teórico de los juicios criminales. El resumen introductorio de 

-
diciones pensadas para asegurar la legitimidad (además de la separación 
de poderes y la publicidad del juicio) es la participación de los legos.2 Las 
palabras “involucramiento” y “participación” apuntan a un modus donde 
los jueces profesionales y los legos cooperan. Uno podría tomar el concepto 
de responsabilidad democrática adicionalmente y sostener que un modelo 

*  Traducción del artículo “Democratic Accountability and lay participation in Crimi-

Víctor (Eds). The trial on trial. Judgment and calling the account, volumen 2, Hart 
Publishing, Oxford, 2006, pp. 135- 153) a cargo de LUIS MIGUEL REYNA ALFARO.

-
recho Comparado de la Universidad Humboldt de Berlín, Alemania.

1 Ver, por ejemplo, AULD, Lord Justice. Review of the Criminal Courts in England 
and Wales
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sólo en jueces legos. Los Tri-
bunales de Magistrados podrían ser vistos como un modelo de jurisdicción 

El status quo en Inglaterra no es generalmente elogiado por la calidad 
excepcional del trabajo de los magistrados. Por el contrario, los abogados 
penalistas critican su falta de entrenamiento profesional.2 Uno difícilmen-
te podría recomendar dejar todos los juicios penales (los casos más graves 

jueces legos sin orientación a través de un juez profesional. Por lo tanto, 
un sistema mixto incluyendo personas legas y jueces profesionales podría 
ser recomendable o incluso necesario. 

Antes de analizar la aproximación de la “responsabilidad democrá-
tica”, una descripción breve del sistema de Tribunales alemán es conve-
niente.3 La participación lega no es mencionada en la Constitución Ale-
mana (la “Grundgesetz
jueces legos en diferentes Tribunales sucursales; sin embargo, no exige 
tal solución.5 A nivel de la organización de los tribunales, el sistema legal 

-
ción laica. Los jurados fueron abolidos en 1924, pero los Tribunales Pena-
les hoy incluyen jueces legos presidiendo el juicio con los jueces profesio-
nales (ellos son llamados “Schöffen
los Tribunales Inferiores (Amtsgerichte) son oídos por un juez profesional 
individual.6 Para cualquier otro delito, los Tribunales Inferiores se sien-
tan con dos jueces legos y un juez profesional.7

que se ocupan de los delitos más graves (Landgerichte) dos jueces legos y 
dos o tres jueces profesionales deciden.8 Los jueces legos tienen derechos 

DARBYSHIRE, P
it Worth the Candle?” (1991) Criminal Law Review 740; para una más cuidadosa 
evaluación de un “derecho a juicio de jurado” véase además ASHWORTH, A.J. The Cri-
minal Process (2a. ed., Oxford, Oxford University Press, 1998) 257.

3 ASHWORTH, ibid, 262; DARBYSHIRE
Concern about Magistrates” (1997), Criminal Law Review 861.

4 Véase además DUBBER, M. “American Plea Bargains, German Lay Judges, and the 
Crisis of Criminal Procedure” (1997), Stanford Law Review 547 (556 ff.).

5 Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts, 27, 312, 319 f.; 42, 206, 208 f.; 48, 
300, 317.
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y deberes similares que los jueces profesionales. Usualmente ellos perma-

formulan preguntas. Los jueces legos participan en la adjudicación de la 
culpabilidad y en la decisión de determinación de la pena, y su voto es 

9 Así los jueces legos pueden superar en votos a sus colegas profe-

profesional orienta el proceso de deliberación después que los jueces se 
han retirado a sus ambientes siendo lo más probable que usen su auto-
ridad para suprimir tales ideas. Muchos jueces profesionales perciben 
la obligación de cooperar con los “Schöffen” como aburrida y han tenido 

les es negada la posibilidad de leer los expedientes judiciales, mientras 
que para los jueces profesionales un examen minucioso de los expedientes 
es esencial cuando preparan un juicio. Además, los jueces legos no par-

10 Pero a pesar 
de estas discriminaciones en el trabajo diario de los Tribunales, la ley 

El apoyo para la participación laica entre los teóricos penales ale-
manes es, sin embargo, pequeño. Existen voces que relacionan el trabajo 
de los jueces legos a la democracia. Pero estas son encontradas principal-

11 y ocasio-
nalmente en discursos políticos elogiando los méritos de nuestro sistema 
judicial. Dentro del trabajo teórico serio, el entusiasmo acerca de la par-
ticipación laica es extraño. Un colega de la Universidad de Munich con-
cluye que la única razón para mantener la institución de los jueces legos 

10 Véase SCHREIBER
Fests-

chrift für Hans Welzel HILLENKAMP, T. 

Festschrift für Günther Kai-
ser (Mainz, von Zabern, 1998) 1443; SPONA, D. Laienbeteiligung im Strafverfahren, 

DUBBER, n. 4 citado, 580 ff.
11 Véase LIMBACH, J. “Ehrenamtliche Richter-Demokratie oder Dekoration am Richter-

tisch?’, (1999) Zeitschrift des Bundesverbandes ehrenamtlicher Richterinnen und 
Richter 55; HOHMANN-DENNHARDT, C. ‘Der verfassungsrechtliche Rahmen der Betei-
ligung ehrenamtlicher Richterinnen und Richter an der Rechtsprechung’, (2002) 
Zeitschrift des Bundesverbandes ehrenamtlicher Richterinnen und Richter 42-43.
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es el hecho de que nosotros ya los tenemos.12 Difícilmente alguno ve la 
participación laica como un signo importante de la democracia o como un 

proponen su abolición.13

2. EL RECLAMO ENÉRGICO: LA PARTICIPACIÓN LAICA ES 
UNA CONDICIÓN NECESARIA PARA FALLOS LEGÍTIMOS

 

reclamo 
enérgico de que la participación laica es una condición necesaria para una 
condena legítima (o una absolución legítima) en cualquier Estado Demo-
crático. De acuerdo a esta visión, la participación laica es esencial como la 
“columna vertebral democrática” de los procedimientos judiciales porque 
ésta apoya y autoriza los resultados. Un proceso sin participación laica 

fundamento democrático.14 O un reclamo débil se podría hacer de acuer-
do al cual la participación laica es útil o valiosa, pero no una condición 
necesaria para la legitimidad del fallo. Déjenme empezar con el reclamo 
enérgico.

12 VOLK,
Festschrift für Hanns Dünnebier

BAUR -

Tübinger Festschrift für Eduard Kern (Tübingen, J B C 
Mohr, 1968) 54; SPONA, supra, 131; WINDEL -

Zeitschrift für Zivilprozess 293; LILIE, H. ‘Blinde Kontro-

G. Widmaier (eds), Festschrift für Peter Rieß
303. 

14 El reclamo enérgico no tiene muchos defensores en Alemania, este es mayoritaria-
VOLK, citado, 373-374; WINDEL, ibid, p. 295; RIESS

(ed), Die Strafprozeßordnung und das Gerichtsverfassungsgesetz: Großkommentar, 
Band 1 BENZ, U. 
Zur Rolle der Laienrichter im Strafprozess
209.
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a) Responsabilidad Democrática 
 ¿Por qué solamente en algunos procesos?

Uno podría argumentar que la participación laica debe ser garantizada 
como un requerimiento indispensable para la legitimidad de los fallos en 
un auténtico Estado Democrático. Para formular este argumento en una 
manera convincente, sin embargo, un proponente tiene que explicar por 
qué, por ejemplo, en el sistema inglés la participación laica no es obli-
gatoria.15 ¿Por qué debería el acusado individual ser capaz de decidir si 

jueces profesionales es incompatible con el principio democrático, ¿Cómo 
podrían los procedimientos sin un jurado ser reconciliados con un reclamo 
enérgico? En Alemania, la participación de jueces legos no es una cues-
tión bajo decisión de los acusados. La participación laica es necesaria en 
procesos relacionados con acusaciones más serias, los casos menores son 
escuchados por un juez profesional. Esta clase de línea divisoria entre 
procesos con y juicios sin participación laica no es necesariamente un ar-
gumento contra el reclamo enérgico de que la democracia requiere que 
personas legas decidan en procesos penales. Asumiendo que el reclamo 
enérgico pueda ser apoyado en principio, uno podría limitar la participa-
ción laica en casos graves, v.g. a decisiones de grandes consecuencias en 

opción 
incluso cuando se enfrenta con acusaciones graves, esto apunta a razones 
diferentes. La idea es que uno puede involucrar a “uno de sus pares” o 
escoger no hacerlo. Detrás de esta opción permanece el interés personal 
del acusado para mejorar sus posibilidades frente a las acusaciones; la 
participación laica sirve como un mecanismo de protección. Desde esta 
perspectiva, una “columna vertebral democrática” sería necesaria para las 
condenas; las absoluciones sin participación laica no deberían plantear di-

bienestar de los acusados tiene raíces históricas a las cuales yo volveré a 
continuación.

SPRACK, J. Em-
mins on Criminal Procedure [9a. Ed., Oxford, Oxford University Press, 2002] 246), 
además para los delitos “enjuiciables de cualquier forma” él puede optar por ser 
juzgado por un jurado o aceptar un proceso sumario de una Corte de Magistrados 
(SPRACK, ibid, 110). Véase, para la diferencia en el Derecho escocés DUFF, P. ‘The 

Criminal Law 
Review 85.



 
EL PROCESO PENAL EN IBEROAMÉRICA. VISIONES COMPARADAS

206

b) El antecedente histórico

El respaldo histórico para un reclamo de “participación laica necesaria 
para proteger a los acusados” es impresionante. Para alguien viviendo 
en la Alemania del siglo XIX, la combinación de “democracia” y “participa-
ción laica en procesos penales” era convincente intuitivamente (al menos 
cuando hablamos de un siglo XIX liberal). Ésta fue parte de la lucha de 
una sociedad democrática para exigir la participación laica en el sistema 
de justicia penal que no existía en ese momento. El Proyecto para una 
Constitución alemana propuesta por la Asamblea en el “Paulskirche” en 

-
ticipación laica en la Ley sobre la Organización de los Tribunales (Geri-
chtsverfassungsgesetz) en 1877 fue vista como una victoria del movimiento 
democrático.16

Pero ¿qué nos dice el hecho de que históricamente las demandas de 
“participación laica” y “democracia” estén relacionadas? ¿Esto prueba un 
vínculo necesario? Éste no es el caso si uno echa un vistazo cercano a la 
cuestión. Los objetivos reunidos bajo el título de “democracia” se dirigen a 

-
manda por participación laica puede ser rastreada a obvios problemas con 
el Poder Judicial. Los jueces en el siglo XIX eran funcionarios dependientes 
del soberano reinante. Ellos no encajan en la imagen moderna del juez, 

-
pendía enteramente de la administración de los monarcas y de su buena 

en su entorno, ellos podían remover al juez de su puesto y de su sueldo o 
17 Bajo tales condiciones, no es de sorprender 

que los jueces estuvieran atentos a los deseos de la Corte. La demanda 
por participación laica que se produjo con fuerza en el siglo XIX debe ser 
vista en este contexto. Ésta se dirigía contra el tratamiento injusto y par-
cializado que los acusados tenían que esperar de los jueces profesionales. 
La participación laica fue un medio de protección contra la arbitrariedad 
y despotismo ejercido por los soberanos a través de jueces dependientes.18

16 Véase para un desarrollo histórico RÜPING -
fverfahren’ (1976) Juristische Rundschau 269-270; BENZ, supra, 44; SPONA, supra, 4.

17 Véase para la posición de los jueces en la Alemania del siglo XIX. SPONA, supra, 5; 
BENZ, supra, 44.

18 SPONA, supra, 17; BENZ, supra, 208. 
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Una conclusión a ser extraída a partir de los abusos del siglo XIX fue 
organizar el Poder Judicial como un tercer poder distinto de otras ramas 

monarcas y el Poder Judicial e implementar una separación de poderes 
era de central importancia para un Estado de la Ilustración. La Indepen-
dencia del Poder Judicial -
ción moderna. El movimiento histórico por la participación laica lucha 
por un Estado organizado de acuerdo a los principios de un Rechtsstaat. 
Este objetivo ha sido alcanzado en los países de Europa Occidental. La 
independencia de los jueces respecto de interferencia directa y la indepen-

-

a los jueces profesionales, que fue el motivo histórico para la campaña por 
la participación laica, no existe más.19 

La perspectiva de que los acusados deben ser protegidos contra las 
decisiones arbitrarias por parte de los jueces profesionales ha perdido 
credibilidad. De hecho, los jueces siguen siendo falibles esto es, propensos 
a la parcialización y prejuicios individuales como cualquier ser humano 
al tomar decisiones. Pero tales debilidades difícilmente pueden ser eli-
minadas trasladando la responsabilidad a los jurados o jueces legos. Es 
poco probable que su susceptibilidad para la parcialización y prejuicios 
sea más pequeña. Por el contrario, la experiencia puede fomentar una 
actitud más crítica mientras que la falta de experiencia y educación no 

son más competentes para evaluar circunstancias factuales, si ellas se 
encuentran más cercanas al ambiente social de los ofensores (y víctimas) 
de lo que muchos jueces están.20

de experiencia social no es necesariamente una ganancia en términos de 
juzgamiento imparcial. Puede ser de interés del acusado dejar que sus 
compañeros con “parcialización amistosa” decidan. Pero éste no puede 
ser un criterio normativo siempre que la búsqueda de la verdad continúe 

la importante lucha del siglo XIX por jueces profesionales aislados tanto 

19 RIESS, supra.
20 Véase para este punto SCHÄFER, B. y WIEGAND

and the Jury’ (en este volumen); REDMAYNE, M. ‘Principled Jury Reform’ (este volu-
men).
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como fuese posible de la presión fuera exitosa. Las imperfecciones que 
permanecen en el nivel de la psicología individual merecen atención cuan-
do las decisiones acerca de la capacitación y reclutamiento de jueces son 
hechas. Más que intentar compensar la parcialización individual de jue-
ces profesionales con personas legas parcializadas, el perfeccionamiento 
debe ser buscando con respecto a la composición del Poder Judicial. Éste 
tiene que empezar con becas y fondos adecuados para atraer a un amplio 
espectro de estudiantes de Derecho, además, el acceso a las posiciones ju-
diciales tiene que ser organizado en una forma que permita la diversidad 

entendible que los abogados penalistas favorezcan la participación laica 
como un remedio a corto plazo. Dentro de un sistema judicial dominado 
por jueces profesionales con orígenes personales más que homogéneos, 

uno piensa acerca de la organización de los procesos penales desde una 
perspectiva teórica, es dudoso que ésta sea la mejor solución en orden a 
minimizar la parcialidad y los prejuicios.21

c) 

La interrogante sigue siendo si —independientemente del antecedente his-
tórico— la participación laica pudiera derivarse del principio democrático. 
Como yo acabo de sostener, éste no es el caso si uno utiliza el término 
“movimiento democrático” como una expresión general de los esfuerzos del 
siglo XIX para luchar contra los males resultantes del poder monárquico 

pertenecen a la noción de “Rechtsstaat” como la separación de poderes. 
¿Pero quizá la necesidad de participación laica en los procesos penales 

sería el Poder Judicial el que vendría a la mente en tiempos modernos. El abuso 
ocurre, pero principalmente en la rama administrativa del poder estatal. En Ale-
mania, la corrupción ha sido un tópico par alas discusiones acerca de implementar 

-
sorios compuestos por funcionarios públicos y personas legas) sería una solución, no 
será discutido aquí en detalle. Esto parece dudoso. La noción del siglo XIX de que los 
ciudadanos decentes controlen a los jueces profesionales asumió diversos intereses. 
Con respecto a la corrupción, no sería posible esperar control a través de la parti-
cipación ciudadana. El incentivo para obtener algún dinero “de la parte” funciona 
para personas legas tanto como para ciudadanos civiles. 
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podría derivar del principio democrático en un sentido más contemporá-
neo? Uno podría sostener que un Estado auténticamente democrático las 
decisiones (o al menos las decisiones importantes) necesitan autorización 

absolución. Las personas legas no participan en interés del acusado sino 
que son necesarias en el interés público, para garantizar el fundamento 
democrático para la pena criminal, debido a que la pena criminal es el más 
importante ejercicio del poder del Estado. 

Esta tesis lleva a dos cuestiones.

 — Primero, uno necesitaría mostrar que la autorización democrática 
puede ser alcanzada a través de la participación laica.

 — -
tante requiere inmediata legitimación democrática.

que el “reclamo enérgico” puede ser refutado debido a que la participación 
-
-
-

ción de unas pocas personas sin formación lega haga el resultado más 

prestar atención cercana a las obligaciones derivadas de este principio. 

“democracia”. La palabra es utilizada en una forma ambigua. Como en 
los discursos del siglo XIX, en los debates políticos contemporáneos éste 
es en ocasiones introducido como un título general que circunscribe una 
imagen ampliamente compartida de un “Estado bueno” en contraste a los 
Estados totalitarios. Democracia en este sentido extenso abarca los valo-
res esenciales para una sociedad organizada satisfactoriamente (libertad, 
igualdad, justicia, etc.).22

Democrático” ideal no es muy útil para propósitos analíticos. Al menos 
algo de la ambigüedad puede ser reducida si el término “democracia” es 
utilizado para describir ciertas estructuras organizacionales y no un gru-
po de valores marcando líneas divisorias a los Estados Totalitarios. 

22 HÄTTICH Staats-
lexikon, Vol. 1
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El punto de partida es la traducción común de las palabras griegas 
demos y kratos
de partida bastante vago debido a que permanece abierto qué tipo de 
“Gobierno del pueblo” es requerido para llamar a un Estado “Democrá-
tico”. “Gobierno del pueblo” puede ser democracia plebiscitaria o repre-
sentativa. A primera vista, la participación lega podría ser una forma de 
implementar la democracia plebiscitaria. Uno podría sostener que tanto 
en un sistema de jurados como en el sistema germano de jueces legos “el 
pueblo” participa directamente y es responsable en Alemania de la deter-
minación de la pena, en el Reino Unido al menos de encontrar al acusado 
culpable. Es, sin embargo, dudoso que los legos decidan el conteo como 
una democracia plebiscitaria. ¿Puede el término “el Pueblo” realmente ser 
utilizado para los dos jueces legos sentados en el banquillo de los jueces 

es sólo un pequeño número de individuos que deciden, no la Asamblea, lo 
que constituiría “el Pueblo”. Puede quedar abierto quiénes son “el Pueblo” 
(¿todos los ciudadanos del país? ¿Los miembros de la “comunidad local”, lo 
que quiera que esto sea?). En cualquier caso, un modo plebiscitario de de-
mocracia requiere más que tener un poco de personas legas incluidas. Por 
el contrario, sería necesaria una opinión mayoritaria basada en un pro-
cedimiento de votación abierto a cualquier miembro del grupo relevante. 

Valorar la participación de un muy limitado número de personas 
laicas como un instrumento de la democracia solo puede ser hecho en-
fatizando el elemento representativo
representativos a los jueces legos o jurados? Para responder esto, uno 
podría apuntar a la similitud. Aquéllos sentados en la Corte represen-
tan, podría uno sostener, a todos los ciudadanos si sus opiniones y sus 
antecedentes sociales se asemejan a una muestra representativa de la 
sociedad en su conjunto. La asunción es que aquellos que constituyen “el 
público” tienen que aceptar decisiones que el “Gobierno del Pueblo” pro-
vee pues los que actualmente toman las decisiones son “como ellos mis-
mos”. Los problemas surgen si la similitud no puede ser encontrada. La 
data disponible para Alemania sugiere que las características sociales de 
los jueces legos son comparables con aquéllas de los jueces profesionales, 
pero no son representativos de la población en su conjunto.23 Incluso si 

23 SPONA, supra, nota 92; VOLK

-
mente a la sociedad, véase WINDEL, supra, nota 301.
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por ejemplo, en las listas de Tribunales para la Región de Bavaria actual-
mente fuesen una muestra representativa de la población de Bavaria en 
su conjunto, las dos personas situadas en un caso individual no lo serían. 

HINTERHUBER NIEDERMAIR deciden, uno no podría recla-
mar que ellos representante actualmente a la comunidad en su conjunto. 
Ellos pueden haber sido incluidos en la lista de jueces legos debido a su 
profesión, edad, raza y género, después de haberse determinado que esta 

HINTERHUBER NIEDERMAIR tienen que tomar, sin embar-
go, ellos se basarán en su visión personal, idiosincrática del sistema de 
justicia penal y del mundo en general. La Legitimación Democrática por 
similitud presume que quienes deciden (no siempre, de hecho, pero con un 

representan esperan que tome. Los dos legos sentados en el estrado de los 

de que la participación lega es necesaria incluso si se han hecho grandes 
esfuerzos cuando se selecciona a un equipo de jurados o jueces legos. Una 
decisión representativa requeriría un número mucho mayor de tomadores 
de decisión para cada caso individual. Con el número de doce o quince ju-
rados, la situación es algo mejor que con dos jueces legos. Pero aún así, las 
opiniones de doce o quince mujeres u hombres no pueden dar una imagen 
auténticamente representativa de lo que “el pueblo” optaría en su caso. 

-
litud” sufre podrían invitar a concluir que un fundamento democrático 
más sólido es necesario. La imagen clásica o democracia representativa 

-
llos que los representarán. Aun si los votantes después son sorprendidos 
por los actos de sus representantes, ellos tomaron una decisión y podrán 
expresar su desaprobación en elecciones futuras. La “representación me-
diante el voto” podría ser aplicada no sólo al Parlamento, sino también al 
Poder Judicial, como ocurre por ejemplo en los Estados Unidos.24 Desde 
este punto de vista, combinar jueces profesionales y legos sólo disfraza 

24 En Alemania, los partidos socialistas a inicios del siglo XX optaron por elegir jueces 
en orden a alcanzar la perspectiva proletaria dentro de los Tribunales que eran 
marcadamente antisocialistas, RÜPING, supra, 270.



 
EL PROCESO PENAL EN IBEROAMÉRICA. VISIONES COMPARADAS

212

la falta de genuina representación democrática en tanto ambos grupos 
y de modo más relevante los jueces profesionales no son elegidos por el 
pueblo. Implementar una aproximación de “representación mediante el 
voto” podría además tener otra ventaja sustancial. Podría proporcionar 
legitimación democrática sin el inconveniente de tener personas ejercien-
do facultades judiciales que carecen de entrenamiento legal y experiencia 

-
Rechtsstaat” (“Estado 

de Derecho”) por el otro. Para obtener una ventaja en términos de legiti-
mación democrática, un pago en forma de dependencia judicial necesita 
ser realizado. Los jueces electos no son independientes. Ellos tienen que 
tomar en cuenta lo que el público piensa acerca de las condenas especí-

prudente necesita anticipar las reacciones del público y actuar de acuer-
do a ellas. Uno puede sostener que adaptar los resultados a los deseos 

es problemático en juicios penales, especialmente con una disposición do-
minante de “duro al delito” ya en la población o al menos en los medios. 
Como un juez no podría estar en posición para determinar las posiciones 

llegar a una aproximación de las “necesidades del público”. Al menos oca-
sionalmente un juez que depende de sus perspectivas de reelección se ve-

El peligro que esto representa es sustancial. La independencia judicial 
como parte del “Rechtsstaat
por un modelo de jueces representativos. Este punto nos lleva de vuelta 

importante en un Estado Democrático requiere legitimación democrática 
directa? Con relación a la tensión entre el objetivo de la democracia y 
el objetivo del “Rechtsstaat”, hay razones para limitar la participación 
democrática a cuestiones relacionadas al contenido de leyes y reglas abs-
tractas. Las decisiones relacionadas a casos individuales, especialmente 
en los casos penales que agitan las emociones, es mejor dejarlas a jueces 
profesionales que están emocionalmente separados y son independientes 
de la presión pública.

-
nales no es una versión de la deliberación de acuerdo a las reglas de la 
democracia representativa o plebiscitaria. Esto refuta el enérgico reclamo 



213

 
RESPONSABILIDAD DEMOCRÁTICA Y PARTICIPACIÓN DE LEGOS EN LOS PROCESOS PENALES

de que el resultado de un proceso penal sólo es legítimo si allí existe una 
“columna vertebral democrática”. Las condenas o absoluciones no pier-
den legitimidad debido a que fueron dictadas por jueces profesionales sin 
participación lega.

3. LA DÉBIL OBJECIÓN: LA PARTICIPACIÓN 
LEGA ES VALIOSA

La participación legal no es una exigencia necesaria para legitimar fallos 
debido a que la democracia puede no realizada en un proceso penal; no es 

resultado -
go, débiles objeciones sobre los procedimientos apropiados quedan por ser 
examinadas. Uno podría sostener que la participación lega tiene sus mé-
ritos, y por lo tanto, debería ser parte de un sistema de justicia criminal 
decente aunque el principio democrático no lo demande para legitimar el 
resultado. El involucramiento de personas legas podría bien ser útil para 
el sistema de justicia criminal en una forma funcional, o bien, podría pro-
mover o expresar valores normativos. La participación lega podría servir 

institución. El tópico democracia reaparecerá no para apoyar el resultado 
del juicio sino como un argumento de por qué ciertos modos de organiza-
ción de los juicios podrían estar más de acuerdo con un marco normativo 
que otros.

a)

Los abogados penalistas alemanes que argumentan a favor de la partici-

individuales, sino para el sistema legal. La inclusión de jueces legos está 
dicha para mejorar la  en el sistema de justicia pe-
nal.25 El primer punto de vista puede sonar convincente. Pero, como mu-

posibilidad sería contar con experiencias positivas de jueces legos que ha-
yan hechos lo que sus familias, amigos, vecinos, etc., les dijeron al respec-

25 SCHREIBER
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como jurado o como juez lego en ocasiones debe comprender experiencias 
-

nal y la narrativa que el jurado o juez lego cuenta. Por otro lado, no parece 
que las percepciones públicas sean producto de cuentas personales. Las 
historias de los jueces legos que podrían extenderse a las celebraciones 

depende en gran medida tanto de la cobertura mediática de juicios reales 

personas no conocen aún sobre la existencia de jueces legos.26 Además del 
jurado como fondo de las escenas dramáticas judiciales en las películas 
inglesas o americanas, el juez lego no es una característica atractiva para 

judiciales no llaman su atención. 
Pero aún si muchos de aquellos que constituyen “el público” saben 

sobre la existencia de jueces legos en Alemania, la tesis de que tal cono-

difícilmente sobrevive un examen crítico. Esto presupondría un cierto 

en los jueces profesionales tanto para examinar los hechos competente-
mente y para aplicar el derecho en una forma adecuada, este no percibiría 
una necesidad para la ayuda de personas legales. En Alemania, no hay 
datos que apoyen la hipótesis de que el trabajo de los jueces profesionales 

instituciones representativas del Estado, los Tribunales disfrutan de un 
27 Es poco probable que el aprecio ex-

presado para los Tribunales sea debido a o depende de la incorporación de 
jueces legos. La situación podría ser diferente en el Reino Unido y en los 
Estados Unidos. Los jurados son los elementos más visibles del sistema 
de justicia criminal y un elemento muy popular elemento representados 

-
les para la cultura legal, y yo presume que este es el caso, es plausible que 
se conviertan en un símbolo importante de un “buen sistema legal” para 

26 MACHURA ASIMOV
Zeitschrift für Rechtssoziologie 3 (23).

27 Ver RAISER, T. Das lebende Recht. Rechtssoziologie in Deutschland (3a. ed., Baden-
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los ciudadanos. Abolir la participación lega entonces podría causar des-

basado en la psicología social, no es un razonamiento normativo. Podría 
resultar útil tener jurados porque su popularidad ayudaría a reforzar 
el apoyo público al sistema legal en su conjunto. Esto no prueba que los 
principios normativos requieran esta solución.

b) Ciudadanos activos

Otra forma de apoyar la participación lega en los Tribunales Penales des-
cansa en un argumento que yo llamaría el argumento de los “ciudadanos 
activos”. Este relaciona el trabajo de las personas legas hacia la democra-

-
tidos en la administración del poder estatal es importante en un sistema 
democrático; la democracia necesita ciudadanos que sean partícipes ac-
tivos más que subordinados pasivos; por lo tanto, uno debe organizar las 
instituciones del Estado de una forma que permita oportunidades para la 
participación lega.28 Esto puede ser formulado como un reclamo funcional 
(el sistema corre más continuamente con ciudadanos competentes y res-
ponsables), pero además como una razón normativa (la participación es 
un valor como tal, en tanto expresa compromiso hacia el ideal del ciuda-
dano en un Estado Democrático). Además en la línea de pensamiento que 
discutí anteriormente, el tópico “democracia y participación lega” no es 

para hacer los procedimientos más apropiados o más de acuerdo con los 
valores fundamentales. 

El argumento de “ciudadano activo” parece convincente a primera 
vista, especialmente si uno lo mira desde una perspectiva normativa. Una 

de los ciudadanos y la participación activa son promovidas, las activida-
des voluntarias necesitarían primariamente ser animadas. Poner a los 
ciudadanos bajo una obligación para cumplir las funciones para el Estado 

la participación laica en los juicios penales debería mejor ser organizada 
como una intervención voluntaria -

28 Véase por ejemplo LIMBACH, supra, 55.
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convenientes. La cuestión es si los jueces legos y los jurados que son esco-
gidos sobre la base de base de solicitudes voluntarias comprometen otros 
importantes valores normativos.29 En contraste a las evaluaciones de la 
retórica de ciudadanos actives, en la vida real no todos pueden permitirse 

-
mar el rol de jurado o juez lego sobre una base voluntaria. Ellos difícil-
mente podrían ser representativos para “el pueblo”; ellos podrían estar 
muy lejos del antecedente social de los delincuentes y así incrementar sus 
percepciones de alienación. En el peor caso ellos incluso podrían no estar 
bien adaptados a la tarea del proceso de encontrar la verdad. Por lo tanto, 
aunque las actividades voluntarias en general deberían ser estimuladas, 
sería necesario un examen adicional de si esto aplica a la participación 

no voluntaria, 

la participación en procesos penales, que es obligatorio y requiere tiem-
po, tropieza con los intereses individuales que los ciudadanos tienen. El 
interés para decidir por uno mismo sobre la proporción entre actividades 
personales y el compromiso con tareas cumplidas para la comunidad es 
un interés legítimo. La autonomía incluye el derecho a no ser molestado 
con encargos para el bien público y el derecho a tener tareas delegadas a 
profesionales especializados pagados por el Estado. Por lo tanto, la noción 
de “ciudadanos activos” no es una base sólida para la participación laica 
en procesos penales.

c)

En su comentario a este trabajo, VÍCTOR TADROS30 ha señalado que la par-
ticipación laica permite a las diversas personas afectar el cómo el Derecho 
penal se desarrolla y es aplicado a los casos. Éste no es sólo un reclamo 

participación laica a la democracia. La regla del pueblo, conforme la línea 
de razonamiento va, no debería estar restringida al procedimiento parla-

29 En Alemania, los jueces legos son escogidos de listas manejadas por representantes 
políticos a nivel local (véase para detalles WINDEL, supra, 302-303.). Las personas en 
estas listas aceptan ser incluidas.

30 Estoy agradecido por los comentarios de DUDLEY KNOWLES y VÍCTOR TADROS a esta 
ponencia que me hicieron reescribir partes sustanciales de mi versión previa.



217

 
RESPONSABILIDAD DEMOCRÁTICA Y PARTICIPACIÓN DE LEGOS EN LOS PROCESOS PENALES

mentario de creación de normas sino además ser extendido al desarrollo 
judicial de las normas legales. Aunque la representación real del “pueblo” 
no puede ser realizada con un número limitado de jurados o jueces legos, 
TADROS argumenta que es incluso preferible en un Estado Democrático te-
ner al menos algunas personas legas involucradas. Además del argumento 
que yo he discutido como el “clamor fuerte”, el argumento de TADROS no 

juicio como democrático y así legitimado. Él conecta la creación de Derecho 
como un proceso (con todas sus consecuencias más allá de la convicción 
individual) con el principio democrático. Este es un argumento importan-
te especialmente en un sistema de Common Law
normas legales no es decidido por miembros elegidos del parlamento sino 
a través de decisiones de una corte individual, estas normas carecen de 
inmediata autorización democrática. El acuerdo para tener al menos a 
unas pocas personas asumiendo la responsabilidad además de los jueces 
profesionales (aun si la toma de decisiones democráticas en un sentido 
estricto no es posible) es entendible. En un sistema de Civil Law, las leyes 
son promulgadas por el parlamento, esto es el desarrollo de las leyes es 
tarea de aquellos elegidos por el pueblo. Uno debe tomar en cuenta, sin 
embargo, que también en un sistema de Civil Law el Derecho no es idénti-
co a los Estatutos. Hay vacíos en los Estatutos (por ejemplo, muchos pun-
tos importantes relacionadas a la Parte General del Derecho Penal no son 

Penal) y términos legales vagos o amplios dentro de 
-

te es determinado por el trabajo judicial aún si existe una mayor parte de 
estatutos. 

Common Law como en las 
jurisdicciones de Civil Law el principio democrático reclama por la par-
ticipación laica? Hay, en efecto, razones que apoyan la línea argumen-
tativa de TADROS. El desarrollo del Derecho debería estar basado en una 

Dejar estas consideraciones a jueces profesionales puede excluir voces 
que podrían expresar diferentes, pero legítimos intereses y traer otros 
perspectivas normativas completando el cuadro. Uno podría optar por la 
participación lega en procesos penales para que el proceso de elaboración 

objeciones a la tesis que la participación lega es valiosa por esos moti-
vos. Las ventajas de incluir diferentes personas tienen que ser sopesa-
das frente a las desventajas. Las personas laicas no sólo proporcionar 
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diferentes puntos de vista acerca de cuestiones de relevancia normativa, 
pero también es probable que se añadan componentes emocionales más 
fuertes. Estas podrían ser emociones que favorecen al particular acusado 
o emociones que operen en su desventaja. De cualquier manera, esta sería 
una contribución no deseada. El desarrollo de las normas legales requiere 

tan racional y separadamente como sea posible y para estimar los efectos 
del cambio legal. Parece plausible que los jueces profesionales sean mejo-
res en controlar las emociones que las personas laicas. Claro, ningún ser 
humano es inmune a las reacciones emocionales, pero la educación más 
la experiencia ayudan a reconocer aquello y para conseguir una posición 
algo menos involucrada en el tiempo. Las opiniones de los jueces legos, es-
pecialmente las visiones punitivas que a veces expresan, pueden conver-
tirse en un obstáculo en el esfuerzo por encontrar acuerdos razonables.31 
Además, la elaboración de la ley requiere habilidades y conocimiento, por 
ejemplo para prever las consecuencias que una particular decisión puede 
tener para la interpretación de otras normas legales y para diferentes ca-
sos en el futuro. Por lo tanto, la participación laica puede introduce más 
diversidad en el desarrollo de las normas legales, pero tiene riesgos para 
la calidad y la consistencia del sistema legal que resulta de este proceso. 

d) Valores locales

Otro argumento en favor de los jurados (o jueces legos) enfatiza prácticas 
 y costumbres legales locales que no son totalmente apre-

ciadas por el legislador nacional o federal (o que son incluso incompatibles 
con la evaluación por un parlamento nacional).32 El “valor local”, argumen-
to que tiene su fuerza más persuasiva en Estados muy grandes con pobla-
ciones no unidas con una identidad nacional o base cultural compartida. 

-
-

recibir cadena perpetua. El juez lego intentó aplicar su visión al caso en cuestión 
(donde una libra de cocaína había sido vendida) y él había casi convencido a su com-
pañero juez lego ante el juez profesional para alcanzar el control de la situación.

32 Véase para este argumento MATRAVERS
The 

Trial on Trial, Vol. 1 (Oxford, Hart Publishing, 2004) 71 (80).
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-
les y el sistema legal federal o nacional pueden ser mejorados permitiendo 
algunos compromisos cuando normas controversiales son aplicadas. Bajo 
tales circunstancias, los jurados o jueces legos podrían hacer a los valores 

población del Estado es demasiado diversa para lograr el consentimiento 
acerca de las normas legales, pero estatutos uniformes existen, puede ser 

embargo, uno tiene que tener en mente que éstas son situaciones embara-
zosas para enfrentar con un modo imperfecto de organización estatal en 
orden a ayudar grupos desfavorecidos a un nivel nacional o federal. Un 
Estado central que es demasiado extenso debe ser reorganizado de acuer-
do al principio del federalismo y delegar la elaboración de la ley en áreas 

uno piensa acerca del juicio criminal a un nivel teórico, su rol no debe ser 

no es atractivo introducir la participación laica para dar peso a los valores 

ellos podrían buscar compromisos cuando la ley federal o nacional choque 
con la cultura local. 

El argumento de los “valores locales” podría además ser aplicado a 
Estados más pequeños y tradicionalmente más homogéneos como la ma-
yoría de los Estados de Europa Occidental en donde este mantiene cierta 
plausibilidad cuando las diferencias culturales han crecido con el proceso 
de inmigración. Los “valores locales” no estarían entonces referidos en 

extensos en partes del país, sino principalmente a valores compartidos 
por minorías en términos de origen étnico (y posiblemente también a va-
lores característicos para las clases sociales). Pero la idea de dejar a las 
personas legas introducir valores minoritarios no solo plantea aquellas 
cuestiones acerca de su capacidad para la elaboración de la ley que yo 
mencioné en la sección precedente. Más importante aún, esta propuesta 

-

locales” pasar por alto un marco normativo establecido, especialmente si 
el último está escrito en una Constitución. Los principios centrales como 
la igualdad de sexos, tratamiento equitativo de las diferentes religiones 
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(y de creencias religiosas versus ateísmo o indiferencia), la autonomía y 
la responsabilidad personal etc., no pueden ser cuestionados apuntando a 
los “valores locales”. Además, aun si los valores normativos fundamenta-
les no se interponen en el camino, es problemático desviarse de un cierto 
estatuto —esto violaría el principio de aplicación equitativa de la ley—. 
Uno solamente podría considerar seriamente la posibilidad que dejar que 
los valores locales afecten el resultado de un juicio si una norma legal es 

locales” relevantes son desconocidos para el juez, le corresponde a la parte 
interesada describirlos y exigir que ellos sean tomados en cuenta.

e) Autonomía de los acusados

En su ensayo en Trial on Trial, Vol. 1, MARKUS DUBBER describe otro argu-
mento del porqué la participación de personas legas, esto es el jurado en el 
procedimiento penal norteamericano, podría ser defendido. Él no apuntó 
a la democracia, sino a la autonomía. La legitimidad de los resultados del 
juicio presupone, así lo sostiene DUBBER
autonomía de los acusados. Además de (en la mayoría de casos) la obvia 
falta de consenso actual, el acusado debe ser capaz de ver el acto de la 
pena criminal como un acto de autogobierno. Esto requiere que las perso-
nas que son responsables de las condenas deben representarlo, y el rol del 
representante es tomado por el jurado.33 Aparte de la idea generalizada 
discutida anteriormente, desde esta perspectiva el rol del jurado no es ser 
representativo para el público, sino para el acusado. DUBBER argumenta 
que “la disminución de la participación lega en los Estados Unidos, Ale-

interés por la legitimidad de la pena estatal”.34

Para este concepto, la noción de “representación mediante simili-

a las personas legas que son en su base social, opiniones y actitudes tan 

33 DUBBER -
mer, Marshall y Tadros (eds.), supra, 85 (96-97); DUBBER, supra, 591-592.

34 DUBBER, supra, 602.
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el objetivo de búsqueda de la verdad de un proceso penal y con una apli-
cación igualitaria de la ley. DUBBER describe la empatía como el factor que 
vincula al representante y al representado y la razón por la cual uno pue-
de hablar de autogobierno.35 -
sado obviamente desdibuja la valoración de los hechos así como también 
enfrenta a una evaluación legal justa. Así, el concepto de “representante” 
debe ser tomado a un nivel más abstracto, que DUBBER describe cómo el 
ser miembro en una “comunidad de justicia”. Él asume que existe una 
hipotética o idealista “comunidad de justicia” entre el jurado y el acusado 

embargo, si uno no ve la representación como una cuestión de similitudes 
sociales y mentales actuales, permanece abierto porque el acusado debe 
ver a los jurados y los jueces legos como “su comunidad”. ¿Por qué debe 
una condena por jueces profesionales sin la participación lega ser percibi-
da como una decisión heterónoma mientras que la decisión de un jurado 

“compañeros con sesgo amistoso” o al menos la idea de “compañeros simi-
lares” son descartadas, resulta poco claro cómo una meramente hipotética 
“comunidad de justicia” podría hacer que la condena aparezca como un 

única base para la “comunidad de justicia” 
es el estatus lego de los miembros del jurado, esto implica una más bien 
sospechosa, incluso hostil actitud hacia los órganos estatales.36 Podría ser 

-

debería hacer más legítimas las condenas que las condenas dictadas por 
jueces profesionales, previniendo que el Poder Judicial esté organizado de 
acuerdo a los principios de un “Rechtsstaat”.37 Tan importante como son la 
autonomía y el autogobierno para la creación de normas penales, podría 
ser más honesto admitir que la imposición efectiva de penas criminales no 
puede ser remontada a estos valores. Condena y determinación de la pena 

36 DUBBER no propone esta conclusión. Él deja abierta la cuestión de si los jurados son 
indispensables, véase DUBBER, ‘The Criminal Trial and the Legitimation of Punish-
ment”, supra, 100.

-
cordancia con el principio de “Rechtsstaat“. Por lo tanto, la idea de establecer una 
“comunidad de justicia” además del juez profesional es comprensible en el sistema 
de los EUA.
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son juicios realizados por otros. Viendo aquéllas como partes cruciales de 

culpar al acusado, se requieren adecuados estándares de comunicación. 
Estos estándares de comunicación además (entre otros criterios) deben 
ser compatibles con el estatus del ofensor (adulto) como un ser autónomo. 

culpa actual como un acto autónomo del imputado.

f) La participación laica para contrabalancear 
 los hábitos de los jueces profesionales

En la literatura alemana, uno puede encontrar otra línea de razonamien-

uso 
técnico y esotérico del lenguaje. Los jueces laicos podrían ser un contra-
peso
prueba de si son plausibles o si personas sin entrenamiento legal pueden 
entenderlos.38 Este argumento tiene poder persuasivo si uno considera las 
características del sistema alemán, esto es, cómo las carreras judiciales 
fueron hechas. Los jueces escogen su profesión en una edad relativamente 
corta; la decisión para convertirse en un juez ha sido tomada poco tiempo 
después de pasar los exámenes de la carrera. En una etapa posterior de 
la vida, incluso con excelentes grados y rica experiencia como abogado 
litigante, uno es considerado demasiado viejo para convertirse en juez. El 
ingreso temprano en la posición judicial fomenta los desarrollos que aca-
bo de describir. Apoyarse en discursos jurídicos con un lenguaje bastante 
lejano del lenguaje ordinario es característico de la enseñanza legal. En el 
contacto con los clientes, los consejeros legales son forzados a expresarse 
a sí mismo en una forma más entendible. Tales esfuerzos son también 
recomendables para jueces profesionales.39

Podría así ser útil integrar personas legas en el sistema debido a 
que la necesidad de comunicar adecuadamente es más urgente si el juez 

38 Véase SCHREIBER, supra, 951; BENZ, supra, 210-211.

comunicación incomprensible. Muchos están bien conscientes del hecho de que la co-

entre esfuerzos individuales personales y la idea de que la participación laica podría 

magistratura alemana funciona.



223

 
RESPONSABILIDAD DEMOCRÁTICA Y PARTICIPACIÓN DE LEGOS EN LOS PROCESOS PENALES

profesional tiene que convencer a los colegas legos.40

que tan aplicable es este argumento a la magistratura en países donde el 
hábito del lenguaje legal esotérico y la sensación de los jueces como una 
“clase separada” entre los abogados es menos pronunciada).41 Este argu-
mento podría ser formulado como un argumento normativo, la comunica-
ción apropiada no sólo afecta la satisfacción de los acusados y otros com-
parecientes en el Tribunal, sino que la comunicación con miras al mutuo 
entendimiento es una función normativa esencial del juicio.42 Así el rol 
de las personas legas podría ser defendido como un medio para promover 
el lenguaje entendible para los no abogados. Este argumento no apunta 
a inmediatas consecuencias de su participación, sino a efectos indirectos. 

los ideales de mejorar la comunicación a través de la participación laica 
pueden ser realizados en la práctica, es otra cuestión. Esto presupone que 

ellos, como a menudo es el caso.

4. CONCLUSIÓN

En el texto alemán, he encontrado el comentario de que los jueces legos 
“lucen bien” en un sistema democrático.43 Desde este punto de vista, no 
hay razones más allá de una agradable fachada para tener personas legas 
en los Tribunales. El comentario más bien crítico expresa reservas acerca 
de la necesidad de la participación lega que está extendida en Alemania. 

-
ciones entusiastas de la participación lega en los procesos penales. Uno no 
puede corroborar el clamor fuerte que legitima el resultado de un proceso 
criminal requiere un respaldo democrático en forma de participación lega. 
Los jueces legos y los jurados no introducen elementos plebiscitarios ni 
convencen como una característica de la democracia representativa. Un 

40 Mas escépticamente WINDEL, supra, 300, quien apunta al hecho que los jueces legos 
no están involucrados cuando las razones dadas para un cierto resultado de condena 
son escritas; véase además VOLK, supra, 387. 

41 Véase también por un argumento similar REDMAYNE, supra.
42 Véase DUFF, R. A. Trials and Punishments (Cambridge, Cambridge University 

Press, 1986) 114; DUFF, R.A. Punishment, Communication and Community

43 VOLK, supra, 373.
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muy pequeño número de personas legas no pueden representar al “pue-
blo”. Ellos pueden sostener que presentan “la visión de la comunidad”, 
pero de hecho ellos expresan sus visiones personales, que podrían o no ser 
idénticos con la decisión que uno podría obtener a través del voto general 
sobre el asunto en cuestión. 

Antes de rechazar el concepto de participación laica, sin embargo, 
uno tiene que prestar atención a los argumentos que apoyan los clamo-
res débiles acerca de la deseabilidad de la participación lega. Éstos nos 
retornan a la premisa de que un proceso penal debe ser organizado de 
una forma que de peso a los principios normativos centrales como demo-
cracia o autonomía. El problema con la mayoría de estos argumentos es 
que ellos además tienen importantes contrargumentos. Una razón dada 
para la participación es que fomenta ciudadanos activos (más que subor-

si los jueces legos y los jurados que participan entusiastamente, esto es 
voluntariamente, son adecuados para su tarea. Argumentar que la parti-
cipación laica debido a que las personas legas aportan valores y actitudes 
en el proceso de formación de la ley además lleva a objeciones. Uno puede 
plantear dudas acerca de la habilidad de las personas legas para la di-
fícil tarea de crear normas legales (que requiere conocimiento y falta de 
compromiso emocional). La idea de dejar a las personas legas expresar 
los “valores locales” conduce a la cuestión de si los “valores locales” puede 

sería una solución apropiada). Enfatizar la autonomía de los acusados 
y la capacidad para autogobernarse y la necesidad para tener un miem-
bro del jurado como su representante, utiliza un concepto ampliamente 

-

legos obliga a los jueces profesionales a usar lenguaje entendible para 
-

ciedad con baja estima por los jueces legos como Alemania, ellos juegan 
solamente un rol marginal en el trabajo diario de los Tribunales y pese a 
toda la retórica idealista, los jueces profesionales no se esforzarán para 
comunicar efectivamente con ellos sino que ignorarán su presencia tanto 

-

-
simbólico. El grado de apoyo para esta institución 
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 El deseo por 
controlar a los órganos estatales a través de personas legas es un fenó-
meno cultural. Las diferencias entre los escritores alemanes y los de los 
países angloparlantes sobre la necesidad de participación lega derivan de 
diferentes formas de ver la relación entre el Estado y sus ciudadanos. Los 
alemanes están más inclinados a dejar a los jueces profesionales hacer 

trabajo de jueces legos.44 Desde esta perspectiva, es más fácil sentirse 
cómodo con las decisiones hechas por la gente que son entrenadas profe-

en la educación y los estándares profesionales. El contrastante punto de 

profunda subyacente contra los abogados y contra el poder ejercido por el 
Estado. El papel de los jurados y los jueces legos desde esta perspectiva es 

la continuación de la existencia de la participación laica y sobre la actual 

44 Véase por ejemplo SCHREIBER, supra, 952.
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¿LA JUSTICIA PENAL PARA LA ECONOMÍA?

 SERGIO J. CUAREZMA TERÁN*

Sumario: I. Introducción: un proceso de marcha y contramarcha. II. Crisis y fundamento 
para su reforma. III. La naturaleza de la reforma de la justicia. IV. Riesgos de la 
reforma de la justicia en una soberanía limitada. A. El plea bargaining system. 1. 
La posición del juez en el plea bargaining. B. El retorno de las viejas políticas auto-
ritarias. V. 

I. INTRODUCCIÓN: UN PROCESO DE MARCHA 
Y CONTRAMARCHA

En los últimos años Centroamérica, y en particular, Nicaragua, ha ex-
perimentado cambios sustanciales y positivos como, por ejemplo, el paso 
de la guerra a la paz, y la decisión formal de construir sistemas de vida 
política sobre la base de los principios básicos de la democracia, la paz, la 
libertad, el respeto de los derechos humanos y el desarrollo sostenible, a 
pesar de grandes limitaciones económicas. Esta decisión que ha tomado 
la región hace imprescindible el continuar trabajando en la dirección del 
fortalecimiento institucional, el reconocimiento, la promoción y defensa de 
los derechos humanos y el fomento de la gobernanza. Para ello además, 
debe tenerse en consideración las transformaciones que ha experimentado 
el mundo que obliga a la región a su integración para afrontar estos retos.

Así, los pueblos del istmo han optado con determinación por un nue-

es alcanzar la democracia con desarrollo social y justicia para el mayor 
número de personas. Este contexto, generado en 1990, creó ciertas condi-
ciones que podrían desembocar en el surgimiento de una cultura política 

*  Profesor de Derecho Penal del Instituto de Estudio e Investigación Jurídica (www.
inej.edu.ni) y de la Universidad Americana (UAM), Nicaragua. E-mail: sergio.cua-
rezma@inej.net Sitio web: www.sergiocuarezma.com.
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la democratización, la transformación de instituciones democráticas, todo 
esto dentro de una visión de integración regional. La participación de la 
sociedad organizada en la región juega un rol estratégico y fundamental 
en el proceso de transformación del Estado, en la creación, promoción y 
gestión de las políticas públicas y el diseño del sistema de vida político, 
ya que a través de ella se canaliza el interés en la construcción de una 
sociedad democrática y la reconstrucción del Estado para promover y me-
jorar la participación de la misma, es decir, la gestión en los intereses 
colectivos desde el marco de la ciudadanía.

No obstante, y a pesar de todo este esfuerzo, no se han superado 
las contradicciones económicas y sociales, la pobreza ha aumentado, la 
iniquidad y la violencia social no han desaparecido, aunque siempre se 
explicaron como un producto de la ausencia de regímenes democráticos. 
También, y con gran preocupación, hay que advertir que algunas de las 
características de los gobiernos del pasado no han desaparecido, aunque 
no existen dictaduras ni regímenes militares, en la región se destaca una 
fragilidad y el incumplimiento sistémico del Estado de Derecho, la inte-
rrupción de regímenes constitucionales, fraudes en los procesos electora-
les, persecución política, tendencia a la exclusión de las personas en la 
actividad pública, el desmantelamiento de la sociedad civil, y el control 
absoluto de las funciones del Estado por el Poder Ejecutivo, suprimiendo 
la división de poderes que cumple, en un Estado de Derecho Republicano, 
la función de pesos y contrapesos, todo esto, originando una desagradable 
escena de degradación de dicho modelo de Estado en un Estado de policía. 
En consecuencia, las personas tienen muy poca injerencia en los temas 
públicos, como si luego de elegir hubieran delegado a los funcionarios sus 
derechos políticos, lo que hace que las grandes mayorías queden de nuevo 
excluidas de la esfera del poder y de los espacios de tomas de decisiones, 
contrario a la idea de participación democrática, con la cual se dieron los 
primeros pasos a la democratización de la región y de Nicaragua.

En este proceso de marchas y contramarchas, la región y Nicaragua, 
deben concentrar su energía de forma estratégica en promover el asegu-
ramiento de las condiciones básicas de vida para el ciudadano (seguridad 
humana), la erradicación de la pobreza, fortalecer el desarrollo participa-
tivo, propiciar la creación de espacios de democratización, el reconocimien-
to y tutela de los derechos fundamentales de las personas y la creación 
del Estado de Derecho y sus principios: supremacía de la ley, legalidad 
administrativa, jerarquía normativa, separación de poderes, tutela de los 
derechos humanos y control constitucional. Los esfuerzos dirigidos hacia 
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la creación y fortalecimiento de las condiciones para el respecto de estos 

desarrollo integral, ya que éstos permitirían ofrecer condiciones para la 
gobernanza y la estabilidad en el proceso democrático que actualmente 
vive la región, y Nicaragua. En aspectos concretos, igualmente implica 

el fortalecimiento económico de los países de la región. 
En esta línea de pensamiento, la promoción del Estado de Derecho 

constitucional permite a los sectores menos favorecidos o vulnerables la 
reivindicación y defensa de sus derechos y libertades con la promoción de 
la seguridad jurídica, producto de la garantía de la independencia de la 
justicia y la no concentración del poder. Por tanto, se deben aunar esfuer-

para fortalecer y profundizar el proceso de construcción o transformación 
del Estado de Derecho, la participación ciudadana y los espacios para el 
diálogo democrático de carácter real y horizontal, y no formal y vertical.

II. CRISIS Y FUNDAMENTO PARA SU REFORMA

La solidez de las instituciones de justicia y del Estado de Derecho, en cual-
quier país, constituyen la base del buen funcionamiento de las institucio-
nes políticas y de los procedimientos democráticos. Hay un vínculo axio-
lógico y práctico entre la calidad del Estado de Derecho y la estabilidad 
política y el desarrollo económico y social de la sociedad. Esta correlación 
de las sociedades y una creciente expectativa que se vincula con estánda-

es un derecho a la satisfacción de expectativas de derechos y garantías de 
la población. Hoy día, el desarrollo debe sustentarse en mayores niveles 
de equidad y de acceso de todas las personas a las oportunidades. Estas 
condiciones de equidad, participación y seguridad, suponen la existencia 

-
cialmente de la justicia, pero una independencia e imparcial, un árbitro 
que pueda hacer respetar las reglas (previas) del juego democrático.

En este sentido, la justicia (y su reforma) viene ocupando, aunque 
con lentitud, un plano importante dentro de los temas políticos e institu-
cionales de la región. La razón de ello es evidente, la región no había en-
frentado con la profundidad requerida y, por tanto, el tratamiento debido 
a la cuestión de la justicia, la cual ha evolucionado muy lentamente en el 
último siglo. Para el profesor RAMÓN DE LA CRUZ OCHOA, 
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“La desigualdad entre desarrollo económico y político, incluso 
institucional con la organización de la justicia ha contribuido 
al agotamiento y deterioro de las estructuras y procedimientos 
judiciales, y a la llamada ‘crisis’ de la que tanto se habló en la 
postrimería del siglo XX” (2000, octubre).

Esta crisis de la justicia y su reforma se manifestó en un proce-
so mundial de cambios y transformaciones de los sistemas políticos, por 
ejemplo, el desmantelamiento de los regímenes socialistas, la aparición 
de un nuevo orden político y el nacimiento de la globalización, en la cual, 

obligaron que el tema de la justicia, pasara a considerarse no “sólo factor 
de desarrollo”, sino “destinada a impulsar el desarrollo”. Así, la justicia, 
y particularmente la penal, que en su inicio postulaba como fundamento 
para su reforma la promoción y la tutela de los derechos humanos, co-
mienza a verse en estrecha relación con el desarrollo económico (justicia 
y economía), como un presupuesto para en la seguridad de las inversio-

grandes inversiones extranjeras directas en la región. La justicia y su 
importancia, pasa pues, de un interés “local” a un interés “regional”, y, 
su fundamentación del plano de los “derechos humanos”, al plano predo-
minantemente “económico”.

III. LA NATURALEZA DE LA REFORMA DE LA JUSTICIA

En el contexto de este proceso complejo de reforma de la justicia,

“No debe sorprendernos que las reformas económicas, estruc-
turales que se vienen llevando a cabo en muchos países en de-
sarrollo impulsan a los de la región a abordar la reforma de la 
justicia como complemento necesario a la reforma económica 
y no como en lo que en realidad debe ser, un camino para el 
mejoramiento del Estado de Derecho y de la democracia y de 
mayor respeto para los derechos humanos.”

Como expresa RAMÓN DE LA CRUZ OCHOA (2000, octubre). Lo cierto es 
que ambas categorías merecen tutelas, los derechos humanos y la segu-
ridad de las inversiones, cada cual con sus matices, la primera, por ser 
fundamento vital del Estado de Derecho, y la segunda, para la promoción 
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de las inversiones y el consecuente desarrollo económico de la región. Hay 
un acuerdo común respecto a que el proceso de liberación económica que 
vive la región, y Nicaragua, plantea relevantes exigencias de reformas 
legales e institucionales, encaminadas a asentar estratégicamente esos 
procesos y, a la vez, para hacer frente a las múltiples desigualdades so-
ciales heredadas y provocadas por modelos económicos desprovistos de un 

Para DE LA CRUZ OCHOA (2000, octubre):

“La reforma de los sistemas de justicia ha sido estimulada en 
gran medida por actores internacionales económicos, países 
desarrollados donantes y otras instituciones internacionales. 
Éstas ocurren en el marco de la modernización del Estado y 
se ofrecen como argumento los vínculos estrechos entre creci-

-
formalizados, accesibles, previsibles, entre otros. Esta cruzada 
internacional por la transformación legal y judicial llevada a 
cabo por muchas agencias internacionales no tiene en cuenta 

 
de la administración de justicia judicial que deben tener en la 
región y sólo su preocupación económica asume y promueve las 
reformas como cambios técnicos necesarios para una moderni-
zación adecuada del Estado y un crecimiento económico guiado 
por el mercado.”

Esta tendencia de la reforma judicial desarrollada exclusivamen-
te con lineamientos técnicos y económicos, como lo plantea DE LA CRUZ 
OCHOA, sin atender el tema de los derechos humanos, debe de generar una 
atención y preocupación particular en la sociedad regional, y nacional. Es 
decir, si el enfoque de la reforma de la justicia está orientada a lo econó-
mico, sin duda, este modelo de justicia (economicista) determinará, que-
ramos o no, el contenido de la reforma de la justicia, el modelo y la función 
de las instituciones de la administración de justicia y su normativa orgá-
nica, sustantiva y procesal. Esto sucedió en el modelo económico colonial, 
que para su seguridad estableció el modelo de justicia penal inquisitivo 
(europeo continental), como expresión de dominio hegemónico de aquel 
momento histórico. Por su parte, hoy, el modelo de mercado económico de 
la globalización impone su propio modelo de justicia penal, el acusatorio 
(con un fuerte componente inquisitivo).
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Ejemplo de esa visión economicista y técnica de la reforma de la 

Naciones Unidas para el Desarrollo sobre la Seguridad Jurídica e In-
versiones realizado en Centroamérica y Panamá (2000, p. 15). Esta in-
vestigación que trata, entre otras cosas, sobre el concepto de seguridad 
jurídica, sistema de registro, inseguridad ciudadana e inversión, expro-
piación e indemnización e inversión, protección a la propiedad intelectual 
e industrial e inversión extranjera, legislación ambiental y ordenamiento 
territorial ante la inversión extranjera, clima de negocios e inversión, 
competitividad e inversión, establece que:

“Para empresarios de sesenta y nueve países, son importan-
tes para la inversión económica la credibilidad del Estado, la 
previsibilidad de las normas y de las políticas, las percepcio-
nes sobre la estabilidad política y seguridad de la propiedad, 
la relación Estado-empresas, la incertidumbre creada por la 

-

la ley por la justicia, las trabas burocráticas y la importancia 
de la corrupción.”

En este sentido, UMAÑA (2002, p. 22), recuerda que estudios simila-
res del Banco Mundial han encontrado causalidades entre la credibilidad 
y estabilidad de los sistemas jurídicos y las variaciones del crecimiento 
del PIB per cápita.

No existe ninguna duda que la reforma del sistema de justicia, en 
especial la penal, debe garantizar la seguridad jurídica para el desarrollo 
económico y además, asegurar que las normas no sólo se apliquen, sino 
que exija su cumplimiento efectivo. En este sentido, el valor de la justicia 

al orden jurídico y sancionar al transgresor o reparar el daño a favor de 
la víctima. Sin embargo, la reforma de la justicia también es vital para la 
realización efectiva de la democracia y los derechos humanos —no sólo 
para la creación de un ambiente seguro para los negocios—, recogidos 
en buena parte de las Constituciones Políticas de la región, pero sin po-
sibilidad de realizarse. Los derechos humanos, como expresa ZAFFARONI 
(CUAREZMA 1996, p. 13), deben ser, ante todo, “garantizados por los gobier-
nos y, en especial, por los poderes judiciales nacionales. Los organismos 
internacionales, políticos o jurisdiccionales, no son más que reaseguros 
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que operan cuando fallan las garantías nacionales, pero jamás pueden 
sustituir a éstas”. 

No hay duda que la seguridad jurídica exige un sistema funcional, 
expedito, transparente e imparcial, sin embargo, no hay acuerdo en qué 
consiste la imparcialidad y la rapidez del sistema de justicia. El estudio 

el interesante dato que:

“La cultura jurídica centroamericana popular —no así la del 
sector privado—, aparenta inclinarse por cierta ausencia de 
orden y rapidez siempre y cuando se asegure cierto nivel de 
justicia social, mientras que la misma cultura en los países 
desarrollados (y principales sedes de las empresas inversionis-

desorden y el atraso judicial.” 

IV. RIESGOS DE LA REFORMA DE LA JUSTICIA 
EN UNA SOBERANÍA LIMITADA

La región pasa por un momento de transnacionalización de sus Estados y 
cada vez son más dependientes. Sus soberanías están limitadas. Mediante 
estos procesos, señala el profesor de la Universidad de Western, Ontario, 
ANDRÉS PÉREZ BALTODANO (2001, p. 1):

transnacionales alrededor de los cuales se organiza la globali-
zación, adquiriendo niveles de inmunidad ante las sociedades 
de estos Estados. Todo ello deteriora los poderes nacionales o 
bien, anula todo intento de construcción de un Estado origi-
nado del consenso contractual de la sociedad. La pérdida del 
poder de los Estados es parte de la globalización, reduce a los 
actores nacionales a la impotencia frente a los problemas rea-
les que se plantean en sus comunidades.”

Para ZAFFARONI (2000, pp. 10-11), la globalización, “como momento 
de poder mundial consecuente de la revolución tecnológica, presenta una 
serie de contradicciones, pero el elemento más notorio es la pérdida de 
poder por parte de los Estados nacionales”.
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BOB JESSOP citado por ANDRÉS PÉREZ BALTODANO (2001, p. 2), plantea 
que:

“El aparato estatal transnacionalizado sufre una pérdida pro-
gresiva de unidad en términos de la coherencia vertical en-
tre los diferentes niveles de organización, y de coordinación 
horizontal entre las diferentes áreas de actividad estatal. En 
estas condiciones, el Estado pierde capacidad para promover 
la integración social y la formación de identidades políticas na-
cionales. La transnacionalización del Estado en la región, ade-
más, obstaculizará las posibilidades de desarrollo de verdade-
ras sociedades civiles fundamentadas en estructuras efectivas 
de derechos ciudadanos. La transnacionalización del Estado 

-
crática y de la participación política organizada como fuerzas 
constitutivas de la nación. La pérdida de poder local crea nor-
mas y valores determinados por la racionalidad e intereses del 
poder transnacional que condicionan a los estados nacionales 
debilitados e inducen a las sociedades a aceptarlos como parte 
del progreso.”

Un ejemplo, es la exigencia de la reforma de la justicia. Muchas de 
las reformas en materia de justicia, y en particular, de la penal, fueron 
condicionadas de forma exógena (sin perjuicio de la necesidad de refor-
marlas), y no se construyeron desde las particulares necesidades y con-
tradicciones de la sociedad.

En esa línea de pensamiento apuntada, podemos observar que la 
transformación regional de la justicia, y en particular la de Nicaragua, 
estuvieron inducidas o condicionadas por los países centrales o industria-
lizados para optar a un nuevo modelo de justicia y, por su coste, a menor 
acceso a la justicia, nos referimos al Common Law. Este sistema de tra-
dición anglo-sajona, como advierte UMAÑA (2002, p. 28), “desarrollado en 
principio en el Reino Unido y traslado posteriormente a Estados Unidos, 
Canadá, Australia, Nueva Zelanda, está basado en el precedente judicial, 
más que la legislación escrita. Se contrasta con el sistema de la tradición 
del Derecho Civil o Tradición Romano Germánica donde la fuente prima-
ria del derecho es la norma escrita”.
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A. El plea bargaining system

Este sistema, injertado en la justicia de la región, y con gran profundidad 
en el nicaragüense, ha instaurado una “justicia rápida” (fast justice) a tra-
vés del plea bargaining system, más pudorosamente traducido como ne-
gociación (ZAFFARONI 2000, p. 15). En el desarrollo del trabajo, advertimos 
que determinar la naturaleza de la reforma nos permite a la vez determi-
nar el impacto que ésta tiene en las instituciones y cuerpo normativo que 
la reforma crea, como por ejemplo, la creación de la denominada justicia 
negociada, que privatiza de la justicia.

El plea bargaining system (regateo de la justicia), de tradición an-
glo-norteamericana, es consecuente a la naturaleza economicista de la 

que en el mercado libre que no hay agentes reguladores, y pone en manos 

DE 
DIEGO DÍEZ (1999, p. 61), para los econometricians el plea bargaining es 
un “mal necesario” y propugnan su mantenimiento como algo deseable.

“Para ellos el proceso penal no es sino un sistema de mer-
cado, un método de distribución de recursos escasos, y dan 
por supuesta la imposibilidad de los operadores judiciales de 
varia el quantum de los recursos disponibles. A partir de es-

mercado propugnada a nivel económico— que la intervención 

penal con la decisión del juez sobre la pena, puede dar buenos 

coincide con el que las partes contratantes han convenido” (DE 
DIEGO DÍEZ 1999, pp. 61-62).

FEELEY, citado por DE DIEGO DÍEZ (1999, p. 52), la compara:

“Con los supermercados en los que los precios de los distintos 

supermercado, los clientes pueden quejarse de los precios, pero 
bargain
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El regateo promueve procedimientos “reacios a los preceptos éticos, 
que nada tienen que ver con la justicia ni la equidad”, como expresa JOSÉ 
CARLOS BARBOSA MOREIRA (2000, p. 52), que la reforma pretendía eliminar 
del viejo modelo inquisitorial. Este sistema de justicia, llamados por al-
gunos, justicia mil por horas o la macdonalización de la justicia, “encierra 
un peligro en la pretensión de implementar formas rápidas de condena-
ción, que pretenden que nada quede por escrito, creando la ilusión expe-
ditiva y pragmática” (ZAFFARONI 2007, p. 46). 

Para ZAFFARONI (2007, p. 46), en la investigación comparativa, los 
derechos fundamentales en la instrucción penal en los países de América 
Latina, “la publicidad con que se divulgan estos modelos en la región es 
preocupante, porque puede ser fácilmente vendible a los políticos preocu-
pados por las demandas públicas de una justicia penal más rápida”. Para 
ZAFFARONI (2007, p. 46), estas propuestas, dadas las características de la 
región, “no llevarían más que a un proceso penal destinado a la rápida y 
barata condenación de pobres, perfectamente compatible con el modelo 
economicista incompatible con la dignidad de la persona”. 

-
titución es duramente criticada, a tal punto que un eminente magistra-
do no vaciló en llamarle al plea bargaining un “sórdido proceso” y JOHN 
LANGBEIN (2001, p. 9), de la Universidad de Chicago ha llegado a contras-
tarla con el Derecho Medieval Europeo sobre la tortura, “las semejanzas 
entre el sistema moderno de plea bargaining y el antiguo sistema de tor-
tura judicial son muchas y escalofriantes”. Así mismo, indica LANGBEIN 
(2001, p. 9) que el plea bargaining es un “procedimiento sin juicio esta-
blecido para declarar culpables y para condenar a personas acusadas de 
delitos graves. Sin alguien busca en la Constitución de los EEUU, algún 
fundamento para el plea bargaining, buscará en vano. En su lugar encon-
trará, una garantía opuesta, la garantía del juicio previo”. 

En este sentido, ZAFFARONI (2001, p. 352) expresa que el plea bargai-
ning se convierte fácilmente en una fuente de extorsión que reemplaza a 
la tortura:

“Quien carece de defensa de calidad no tiene otro recurso que 
admitir lo que se le ofrece en la negociación o regateo, pues 
de lo contrario se le amenaza con un pena mucho más grave. 
De este modo se logra reducir el número de presos preventi-
vos, puesto que se los condena a todos rápidamente. Además 
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se trata de otro recurso que llena otro requisito fundamental 
podrá la selectividad estructural del poner punitivo: perjudica 
sólo a quienes tienen menores recursos; el resto puede incluso 

ejerciendo el manejo de la prisión preventiva como pena, aun-
que ya a modo de pena formal.”

Para DE DIEGO DÍEZ (1999, p. 54), “la plea bargaining es tan frecuen-
te en el sistema criminal norteamericano que mediatiza su organización 
hasta tal punto, apoyándose en los criterios de NEWMAN y ANDERSON, que 
el orden del día del Tribunal, el personal judicial, y otros recursos están 
determinados de antemano dando por hecho que habrá un alto índice 
de declaraciones de culpabilidad”. El Tribunal Supremo de los Estados 
Unidos, en el caso Santobello v. New York -
bleció que este tipo de acuerdo “representa un componente esencial de la 
administración de justicia.

DE DIEGO 
DÍEZ (1999, p. 55):

“El enorme número casos que el Ministerio Público debería 
afrontar, el costo de cada proceso para el Estado, la oportu-
nidad de no malgastar los recursos económicos destinados al 
servicio judicial, la necesidad de concentrar los esfuerzos de la 
acusación en los casos de provocan mayor alarma social, entre 
otros.”

En este sentido, como plantea DE DIEGO DÍEZ (1999, p. 18):

el acusado evita gastos, retrasos e incertidumbres, así como el 
riesgo de una condena más grave (aunque sea inocente) que 
la que de hecho se le impone; el abogado defensor obtiene sus 
honorarios con menores esfuerzos y economizando tiempo. Sin 
embargo, esta tentadora perspectiva empuja fácilmente al de-
fensor a convencer a su cliente de que se declare culpable.”
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ALSCHULER, citado por DE DIEGO DÍEZ
tema, expresa que:

“Todo el actual sistema de justicia criminal estadounidense 
parece diseñado, en suma, para inducir al abogado defensor a 
adoptar la siguiente máxima: en caso de duda, entrégale (cop 
him out
resolución ‘contratada’ del proceso, controlar la carga de tra-
bajo y además, en caso de que se llevaran a jurado, la condena 
sería incierta. El Estado, determina la culpabilidad muy eco-
nómicamente porque no tiene que cumplir la obligación cons-
titucional de aportar pruebas.”

El plea bargaining altera el sistema de legalidad y su vigencia (y, en 
consecuencia, el de seguridad) vinculado al Estado de Derecho, en el cual, 
la justicia se aplica, no se negocia. En este tema lo que está en juego es la 
respuesta jurídica ajustada a la legalidad, incompatible con la disponibili-

que olvidar que la misión constitucional del Poder judicial de la mayoría 
de los países de la región, y del nicaragüense, es la tutela de los derechos 
humanos mediante la aplicación (y no la negociación) de la ley (art. 158 
y 160 Constitución Política). Conforme a este mandato constitucional los 
particulares, en virtud del monopolio estatal, no pueden ni deben dispo-
ner del Derecho Penal, ni de la consecuencia jurídica penal, ya que éste 
se aplica (o debería aplicarse) sólo por jueces y tribunales constitucionales 
en el marco de un proceso penal. En el Derecho Penal la descripción de 
las conductas delictivas (tipos penales legales) formalizan y delimitan la 
justicia, pero ésta sólo puede realizarse en el proceso penal, debidamente 
desarrollado y con el debido proceso legal, sólo así se puede “condenar y 
remover la presunción de inocencia”. 

No cabe duda que la negociación conduce a la privatización del pro-
ceso penal (de la justicia penal), es, como expresa AMODIO, citado por DIEGO 
DE DÍEZ (1999, p. 75), “una verdadera y propia exaltación de la autonomía 
de las partes”. Este criterio encuentra su fundamento conceptual en la 
existencia de una relación horizontal entre partes, de la que se originan 

-
lito por otro o la responsabilidad del acusado o un privilegio a cambio de 
una información, están realizando un “negocio de carácter privado”. Este 
toma y data, BROWN, citado por DE DIEGO DÍEZ (1999, p. 50) “expropia a 
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-
sos, al nivel de mercaderes; en el peor, a intrigantes. Jueces y abogados 
olvidaran su deber de contribuir a la búsqueda de la verdad, mientras los 
representantes de la acusación y los defensores no se dedicaran a prepa-
rar el proceso penal con el interés necesario”.

No es posible pues, conciliar la legalidad (ley escrita) con la nego-
ciación (sistema no escrito). Este tipo de justicia (de regateo) supone, en 
expresión del profesor norteamericano FRIEDMAN, negociar a la sombra de 
la ley.

1. La posición del juez en el plea bargaining

En Nicaragua en el año 2004, se llevó a cabo una investigación comparada 
por profesores e investigadores del Instituto de Estudio e Investigación 
Jurídica, ROSARIO ALVARADO CHACÓN y JORGE LUIS MORALES GARCÍA, jueces 
del Poder Judicial costarricense, sobre La Negociación en la Justicia Pe-
nal: la Posición del Juez. Estudio Comparado (Alemania, Costa Rica, Es-
tados Unidos, Italia y Nicaragua) (2004, pp. 159 y ss). 

El trabajo presenta análisis sobre: el plea bargaining system de los 
Estados Unidos de Norteamérica, modelo que sirvió de base a otros insti-
tutos de los sistemas de tradición jurídica continental europea como son 
los supuestos del patteggiamento italiano, del procedimiento abreviado 
costarricense y del acuerdo en el Código Procesal Penal Nicaragüense. 
Igualmente comprende la oportunidad reglada en la ordenanza procesal 
penal alemana, en el Código Procesal Penal Costarricense y la prescinden-
cia de la acción penal en el nicaragüense. 

La investigación hizo un análisis comparativo de legislaciones eu-

visiones de los países desarrollados ejercen sobre aquellos que, como las 
naciones de Costa Rica y Nicaragua, presentan un esencial interés, sobre 
todo, de carácter económico, para esos centros de concentración de poder. 
Con esto se espera extraer conclusiones válidas y claras respecto al tema 
central de la investigación, el rol del juez en la justicia penal negociada, lo 
cual requirió, además, para su enriquecimiento de fuentes doctrinarias de 
legislación, jurisprudencia y aportaciones críticas hechas por los autores 
de la investigación desde la función de la judicatura. 

La investigación establece que esta institución no puede verse en 
forma aislada de los factores que condicionan la reforma penal en Centro-
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américa y que también explican, en gran medida, el grado de uniformidad 
de las legislaciones, como de los organismos internacionales que impulsan 
su gestión. En Nicaragua, pese a que no existía una necesidad apremiante 
para instaurar una reforma penal en virtud de la mora judicial (Memoria 
de la SP, 2001, p. 80).

“Los índices de retardo de justicia en causas con detenidos 
había disminuido del 12% en diciembre de 1999, al 4% en di-
ciembre del 2000 en Juicios Ordinarios; y del 50% al 7% en el 
mismo periodo en Juicios Especiales de Adolescentes.”

Como era el caso de otros países de la región, en cuenta Costa Rica; 
sí contribuía a los abanderados de la gestión de la reforma, el contar con 
un Código de instrucción criminal con más de un siglo de vigencia; sin 
embargo, son las razones ideológicas las que pesaron más en impulsar la 
reforma que en el tipo de reforma que se debió impulsar. 

Respecto al rol del juez en el acuerdo nicaragüense, la investigación 
expresa que la similitud o proximidad del sistema nicaragüense con el 
angloamericano, le hace acreedor de las principales críticas de aquél, abo-
nadas con las circunstancia de que la importación de este cuerpo extraño 
a la realidad socio-jurídica nicaragüense provocará no pocos contrasenti-
dos estructurales, como pueden ser sus objeciones de constitucionalidad.

Uno de los principales cuestionamientos que se puede realizar a este 
tipo de instituto procesal es su falta de transparencia. La intervención del 
juez nicaragüense en el procedimiento de acuerdo es nula, su aparición se 
da cuando esté ya está logrado, cuando todo se ha discutido. La función 
o rol del juez nicaragüense en este procedimiento (en el caso llegue a su 
conocimiento, pues se puede dar de facto en el proceso de investigación) 
es de mero fedatario de una situación en donde no tuvo ninguna partici-
pación y, consecuentemente, ninguna posibilidad de control. 

La sentencia que con base en un acuerdo de éstos pudiese dictar el 
juez de la causa, no puede ser otra que condenatoria, pues tendría como 
base fáctica el hecho confesado y estaría vinculada por el acuerdo de las 
partes en cuanto a las consecuencias punitivas. Así las cosas, la investi-
gación concluye que la participación del juez nicaragüense en el trámite 
del acuerdo es prácticamente nula, desprovista de cualquier posibilidad 
real de ejercer un control garantista de los derechos fundamentales del 
imputado.
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B. El retorno de las viejas políticas autoritarias

También, estas reformas de corte economicistas, han empujado a la región 
a importar políticas puramente represivas, por ejemplo, la denominada 
“ley y orden” o “tolerancia cero”. Este tipo de política tiene un grave im-
pacto en el detrimento de los derechos humanos, especialmente de los de-
rechos fundamentales del debido proceso a favor de la persona imputada 
en la fase de investigación penal, controlada legal y fácticamente por los 
órganos represivos de seguridad o policial.

Esta política punitiva, fundamentada en golpear duro a los delin-
cuentes y sin garantías, atribuye mayores atribuciones a la policía para 
la “lucha” o “represión” contra el delito, en detrimento de los derechos y 
garantías de las personas, incluyendo a las sometidas a investigación. 
En palabras de EDUARDO GALEANO (1999, p. 88), “la represión plan bestia, 
pócima mágica elogiada por los medios de comunicación, se descarga ge-
neralmente con saña sobre los sectores marginales y otras minorías”.

Estamos, conforme a esta política, producto de la naturaleza econó-
mica de la reforma de la justicia penal, retornando a la vieja concepción 
de la policía autoritaria del siglo XIX, contexto en el cual esta agencia 
represiva se originó, primero, como institución de carácter urbano y, se-
gundo, con el objeto de cuidar o proteger, según “la enorme concentración 
de riqueza y, a la vez, cuidar la “concentración” de la miseria” (ZAFFARONI, 
2000, p. 9; CUAREZMA 2003, p. 423). Por esta razón, la visión del criminólo-
go CARLOS ALBERTO ELBERT (2001, p. 565), no deja de ser acertada a futuro, 
o a lo menos sugerente, cuando expresa que la vida urbana del siglo XXI, 
más que vida,

“será una pesadilla insufrible; mayores zonas marginales, per-
sonas sin documentación ni trabajo estable, pagando salteado 
sus alquileres y servicios. Esta situación hace más fácil cri-
minalizar a los excluidos, tanto en el plano individual como 
familiar o colectivo. Dada la evidente procedencia social de los 
protagonistas sociales, la selección de sospechosos y diferentes 
resulta extremadamente obvia y los grupos considerados peli-
grosos pueden ser seleccionados con sólo observar las multitu-
des por las calles”.

La naturaleza económica de la reforma de la justicia de la penal, 
permite entonces, comprender el papel que le toca jugar a instituciones 
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como, por ejemplo, la policía, un rol, en este caso, de cuidar la libre circu-

en y entre territorios, y no como una institución para la prevención del 
delito y garante de la seguridad ciudadana. Ahora bien, la policía para 
garantizar esta misión, proteger el capital de la “concentración de la mi-

en detrimento de la libertad y la seguridad de las personas, sobre todo de 
aquéllas sometidas a la pobreza y marginalidad. Así, podemos apreciar 
una policía que controla, sin ningún tipo de auditoría judicial, la fase de 
investigación en el proceso penal (acusatorio) para la construcción de un 
caso penal. 

En la investigación realizada por ILANUD en Latinoamérica (2007), 
ZAFFARONI, sobre Los derechos fun-

damentales en la instrucción penal en los países de América Latina (2007, 
p. 41), en la cual se estudió el caso de Nicaragua, se llegó a comprobar 
empíricamente las violaciones de los derechos fundamentales de las per-
sonas imputadas en la etapa de investigación.

En las conclusiones se presentan hallazgos graves, violaciones 

legislaciones de corte acusatorio. En la etapa de la instruc-
ción penal practicadas por los cuerpos policiales, se advierte, 
entre otras cosas, que a los detenidos (imputados) no gozan 
del derecho a la presencia de un defensor y se encuentran in-
comunicados; que las declaraciones que brindan los detenidos 
en la policía en el proceso el judicial no las excluye, les da 
valor probatorio contaminando la imparcialidad de los jueces, 
legitimando el modelo materialmente inquisitivo en sede acu-
satorio; que la policía y el Ministerio Público asumen poderes 
arbitrarios o incontrolados; también que el hecho de que la 
detención, custodia y alojamiento del detenido o imputado re-
caiga en un mismo cuerpo, debilita la defensa del detenido; que 
respecto al valor procesal de la prueba obtenida ilícitamente, 
quedó claro que existen en las normas procesales y prácticas 

-
ción policial para permitir una valoración positiva de los ele-
mentos obtenidos ilícitamente; que estos vicios por parte de la 
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judicatura revela que se ha adoptado a nivel latinoamericano 
una doctrina jurídica de origen europeo que propicia estados 
legales de Derecho y no estados constitucionales de Derecho, 
privilegiando la seguridad de respuesta por sobre la seguridad 
jurídica.

Esto vendría a explicar por qué el nuevo proceso penal en los países 

extenso en la investigación y además sin control de ningún tipo, mucho 
menos del judicial, sólo subordinado a la autoridad administrativa, en 
este caso, del Poder Ejecutivo, del cual depende en la mayoría de los ca-
sos. Podemos advertir entonces, en esta línea de pensamiento, que esta-

es necesaria, sino que es vital, porque permite comprender cómo y por qué 
se estructura el actual proceso penal de la región, y en especial del nica-
ragüense (de modelo acusatorio, pero con fuertes rasgos inquisitivo), de 
una determinada forma, la función de determinadas institutos procesales 

plea bargaining system.
La reforma de la justicia penal estaba concebida para la defensa 

de los derechos y garantías de la persona sometida al proceso y la demo-
cratización del proceso penal, para esto se apostaba a la derogación del 
modelo inquisitivo y optar por un modelo acusatorio que representaba 
mayor garantía que el anterior, así lo expresó la solitaria e importante 
sentencia número 20/2009 de la Sala de lo Penal de la Corte Suprema de 
Justicia de Nicaragua:

“Uno de los lineamientos centrales que inspiró a la reforma 
procesal penal en nuestro país, es la de conseguir que en la 
tramitación de todas las fases del procedimiento penal se res-
peten los derechos fundamentales o garantías constitucionales 
de las personas objeto de juzgamiento penal, pues sin lugar 
a dudas el procedimiento inquisitivo establecido en el código 
de instrucción criminal derogado se caracterizaba por que se 
desarrollaba al margen del respeto de estas garantías cons-
titucionales o al menos con una muy reducida aplicación, a 
pesar de estar consagrados expresamente en la Constitución 
Política y en los Tratados y Convenios Internaciones suscritos 
por Nicaragua” (Considerando II).
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Sin embargo, la reforma de la justicia penal, partiendo de nuestra 
idea, se concibió para la seguridad jurídica de las inversiones económicas 

de “modelo acusatorio”, está orientado a garantizar aquella seguridad 

mercancía, no en vano ambas se dan, en similar contexto. Esto explica 
además, que hayan sido las agencias o instituciones económicas interna-
cionales las que hayan invertido el dinero necesario para tal reforma. No 
olvidemos el viejo adagio: “quien pone la plata, pone los músicos”. Por esta 
razón, nos da la sensación, como dice ZAFFARONI (2000, p. 10), “de que todo 
está al revés y de alguna manera parece que así es, conforme a nuestras 
pautas todo parece estar al revés”, o como dijo EDUARDO GALEANO (1999, 
p. 2), “si Alicia volviera hoy no tendría necesidad de mirar al espejo sino 
que le bastaría con asomarse a la ventana”.

V. CONSIDERACIONES FINALES

No dudamos que la justicia es un presupuesto para la tutela de los dere-
chos humanos y para el desarrollo económico, que además no sólo es factor 
de impulso, sino factor para el desarrollo de la economía, pero también es 

derechos humanos para proteger el capital, sin duda, crea un desbalance 
o desequilibrio en el propósito original de la reforma de la justicia penal, 
y, por tanto, tal diseño impacta gravemente en las libertades, derechos y 
garantías de la persona. El reto, es el equilibrio, una reforma de la justicia 
penal para ambos supuestos, para la protección de los derechos humanos 
de la persona y además para garantizar un marco de seguridad a la econo-

de Nicaragua.
El desafío es sin duda mayúsculo, hacer que la reforma de la justicia 

penal se oriente, en consecuencia, a transformar las bases de legitimi-
dad sobre las cuales funciona. Ello supone un cambio sustancial en las 
relaciones con la sociedad, un “encuentro con la persona y su desarrollo”, 
diseñada dentro de una estrategia a largo plazo y dirigida fundamental-
mente a producir un cambio en el comportamiento y en la estructura de 
pensamiento, entre los cuales los sujetos económicos juegan un impor-
tante papel, pero no exclusivo. Tal perspectiva constituirá un “cambio 
cultural” de primera magnitud con respecto a los esfuerzos de la justicia 
emprendida en la región centroamericana y, en especial, en Nicaragua.
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ALGO SOBRE JUECES Y DERECHOS HUMANOS: 
LOS VÍNCULOS INEVITABLES

MANUEL VIDAURRI ARECHIGA*

SUMARIO: 1. El juez en tres dimensiones. 2. político y  del juez. 3. Algo más sobre 
político del juez. 4.  del juez. 5. La visión inte-gradora. 6. La brújula del juez. 7. El Derecho Internacional de los Derechos Humanos y la administración de justicia. 8. El juez y los derechos humanos. 9. A modo de conclusión.

1. EL JUEZ EN TRES DIMENSIONES

El papel de las y los juzgadores puede ser observado desde, al menos, tres 
dimensiones:

a) Como empleados o servidores públicos;
b) Como representantes de un poder público, y
c) Como peritos o técnicos altamente especializados en alguna rama 

del Derecho.

Esta visión tridimensional,1 por sí misma, ya daría lugar a una se-
-

* Doctor en Derecho por la Universidad de Sevilla, España. Director de la División 
 

-

1 Al respecto, véase de GONZÁLEZ SOLANO, GUSTAVO. “El ejercicio del poder de los jue-
ces”, en: Revista de Ciencias Sociales
número 101 y 102, Costa Rica, 2003, ahí señala: “Básicamente el papel del juez se 

-
-

laboral, los 
funciones públicas, y las derivadas direc-
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cen sentido sólo de manera conjunta. Que el juez sea todo lo mencionado 

laboral políti-
co  
vinculado a lo jurisdiccional

-

puesta al servicio de la justicia.

2. PERFIL POLÍTICO Y CIENTÍFICO DEL JUEZ

Para otra ocasión dejamos el tratamiento del juez como empleado o ser-

 

-
-

-
to político de su actuación, por virtud de su adscripción a uno de los tres 

-
tizar el Estado de Derecho. Mientras unos elaboran o crean las normas 

poner solución al 

el ejercicio jurisdiccional. 
-

aplicación del Derecho. Es decir, 
es un dependiente salarial, un delegado de poderes y deberes y un técnico en las 
palabras jurídicas.” 
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obviamente, productos esencialmente políticos, resultado de las tensiones 

-

2 Pero el 
-

prudencia es, pues, un intelectual cuyos conocimientos se aplican técnica-

-

-

 
trabajo intelectual desarrollado por las y los jueces se caracteriza por un 
abordaje integral de las leyes de la materia respectiva, además de una 

-
mismo por las múltiples jurisprudencias y tesis sobre tal o cual asunto, 
todo lo cual dice mucho de la complejidad de su trabajo.

3. ALGO MÁS SOBRE EL PERFIL POLÍTICO DEL JUEZ

asumirse como políticos
esta categoría o condición; su autoimagen les sitúa alejados de la políti-

LUIS FERNANDO NIÑO,
e ideología”, en el libro colectivo coordinado por MESSUTI y SAMPEDRO. La adminis-
tración de justicia en los albores del tercer milenio, Editorial Universidad, Buenos 
Aires, 2001, pp. 213 y ss. 
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-

la pura y simple aplicación de la ley a los casos concretos. Discutir sobre 
si la aplicación de una ley es o no un acto político reclamaría mucho más 

-

sí mismas encierran o contienen postulados políticos e ideológicos3 con los 

ese estar o no de acuerdo contribuya a la 
toma de decisiones.

4. ALGO MÁS SOBRE EL PERFIL CIENTÍFICO DEL JUEZ

Por contrapartida, los jueces suelen asumirse más como . Desde 

acaba de hacer. Cuando un juez pone en marcha la labor intelectual de 
discernir la norma aplicable al caso concreto, evaluando la calidad de los 

idea de justicia, su labor no es precisamente la propia de los políticos,4 por 

-
lógicas, NIÑO, LUIS FERNANDO.
hombre de ideas, el jurista tiene también su ideología”, y en el concepto jurista en-
contramos natural considerar al juez mismo, portador de una “visión de la realidad 

insistimos los mismos jueces. 
4 Con elementos de análisis en torno a la independencia e imparcialidad de los jueces 

AGUILÓ, JOSEP. 
e imparcialidad de los jueces y argumentación jurídica”, en: Isonomía. Revista de 
Teoría y Filosofía del Derecho
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objeto determinado. 
conoce

pero también está informado -
ciones hechas por la doctrina después de haber analizado, comparado, 

no ignora —al contrario, 
 las interpretaciones hechas a las leyes por 

-
cas palabras, el juzgador se integra a un proceso de conocimiento, análisis 

la improvisación o las buenas intenciones pues lo suyo es un trabajo de 
razones y argumentos.

5. LA VISIÓN INTEGRADORA

trabajo.5 Su calidad o condición de representante de un poder público y 

-
secuencia constituye la base de su autoridad pública. Pero esa autoridad 

saber hacer, 
vez se sustenta en un cúmulo de conocimientos altamente especializados 

concretar la idea de justicia.

6. LA BRÚJULA DEL JUEZ

-

NIÑO, LUIS FERNANDO. 

renovar incesantemente, y con un bagaje técnico, una intuición y unos sentimientos 
personalísimos. 
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LUIS FERNANDO NIÑO

esa manera logrará adaptarse a la incesante versatilidad de la 

-

-
posición de lo estático, de lo preestablecido, a una nueva di-

 

cada acto genuinamente jurisdiccional.”

“Frente a la imagen tradicional de un magistrado embotado 
-

da por su materia justiciable en el marco proporcionado por el 
legislador, corresponde erigir, en homenaje a lo inacabado de 
la empresa democrática, a un ciudadano lúcido y capaz, a un 

-

Se impone, siguiendo el discurso del citado LUIS FERNANDO NIÑO, pre-

NIÑO, LUIS FERNANDO. 
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en lugar de inmovilizar o automatizar al juez, lo impulsa en la labor 
instituyente, dando lugar a la resolución de litigios? Como no puede ser 

-

constitucional, ese imprescindible compendio de principios y normas bá-

-
siones en un espacio y tiempo determinados, no puede reducir 
su tarea a una mera deducción silogística cuya premisa ge-

Si a algo 
debe reverencia es a aquellos preceptos constitucionales funda-
mentales.

instituyente, en lugar de entreverlo como un indolente conge-
lador de situaciones injustas.” 

-

campos temáticos meramente enunciados por la Constitución, al juez co-
-

en odiosas desviaciones de su mandato. Su obligación será, en todo caso, 

leyes y los instrumentos internacionales de derechos humanos.8

7. EL DERECHO INTERNACIONAL DE LOS DERECHOS 
HUMANOS Y LA ADMINISTRACIÓN DE JUSTICIA

Un deber ineludible de todos los órganos de los Estados consiste en res-

NIÑO, LUIS FERNANDO.
8 En el mismo sentido, NIÑO, LUIS FERNANDO. Ob. cit., p. 218.
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HÉCTOR FAÚNDEZ, “no 

instancias internacionales como la Corte Europea de Derechos Humanos, 

las medidas necesarias o indispensables para asegurar, a través de su 

-

los Estados partes de la Convención Americana sobre Derechos Humanos 

 Investigar y sancionar las violaciones de los derechos humanos.

aparato gubernamental, así como todas las estructuras a través de 

-
-

 Prohibición de las penas crueles, inhumanas o degradantes. 
-

tricción incluye, aparte de los jueces, a los integrantes del poder le-

penas. 
 Respetar las garantías de libertad personal. Con base en el 

-
tad personal cuya aplicación corresponde a los jueces Por ejemplo, 

-
ción arbitraria o ilícita de la libertad, estableciéndose además para 

FAÚNDEZ LEDEZMA, HÉCTOR. 
aplicación por el juez nacional”, visible en http://www.jueces.org.ve
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esto, debe ser llevada sin demora ante un juez y tendrá derecho a ser 
juzgado dentro de un plazo razonable, o ser puesta en libertad sin 

ambos casos se contempla el derecho a recurrir ante una autoridad 

 Respetar las garantías judiciales como un derecho instrumental. Es-
 
 

estas garantías aluden a dos rubros, a saber:
Los referidos a los principios generales del debido proceso.10 

rectitud y corrección de los procedimientos judiciales. Estos 
principios, resumidamente, son: de igualdad ante la ley y los 

-
nunciamiento judicial; igualdad de medios a disposición de las 
partes; presunción de inocencia en materia penal, entre otros. 
Las condiciones previas que deben reunir los tribunales. Con 

-
blecidos en la ley así como su competencia, su independencia y 
su imparcialidad.

 Las garantías relativas al procedimiento judicial. En este aparta-
do se consideran dos aspectos básicos, por un lado la publicidad del 
proceso, y de otro, la celeridad del mismo. En el primer supuesto, se 

órganos judiciales protege a los litigantes de una administración de 

justicia sea rápida, y de calidad, obviamente. Estos dos aspectos se 

BACIGALUPO, ENRIQUE. El debido proce-
so penal, Editorial Hammurabi, Buenos Aires, 2005.
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 Las garantías de la defensa en materia penal. Además de las ya men-
-
-

sación; derecho a disponer de tiempo y de los medios adecuados para 

de cargo y obtener la comparecencia de los testigos de descargo; de-
recho a contar con un intérprete si no comprende o habla el idioma 
del ribunal; derecho a no ser obligado a declarar contra sí mismo 

tribunal superior.
 El agotamiento de los recursos internos como previa condición para 

acudir a instancias internacionales. -

-
tos en el ordenamiento internacional de derechos humanos. Dicho 

-
tado antes los recursos considerados en la jurisdicción internacional.

8. EL JUEZ Y LOS DERECHOS HUMANOS

Reza el artículo 133 de la Constitución Política de los Estados Unidos 
Mexicanos

-

dicha Constitución, leyes y tratados, a pesar de las disposicio-

de los Estados.

los jueces con los instrumentos de derecho internacional de los derechos 
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-
titución, juez y ley, se amplían por virtud de lo señalado en el consigna-

-
dos debidamente por el Senado de la República. El juez, en un sentido 

 

-

emanadas de la misma y de los tratados o convenciones internacionales, 

 JORGE CARMONA TINOCO,11 este pre-

de los jueces locales, y ello motivado por varias razones, aportadas por el 

considerarlas de sumo interés:

general, de la cual participan también los abogados y las 
partes en los procesos, de no invocar los tratados inter-

Constitución.”
 “2. Para desaplicar una ley por considerarla contraria a un 

tratado o para interpretar éste en armonía con la Consti-

normativas respectivas. Esto demanda en el juez una só-
-
-

derecho internacional en la actualidad, en especial con 
relación a la protección de los derechos humanos.”

humanos”, en Derecho Internacional de los Derechos Humanos
RICARDO MÉN-

DEZ SILVA, -
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ley, su decisión sea revertida por sus superiores jerár-
-

establecimiento de criterios innovadores en el marco del 

-

ámbito de competencia el control de la constitucionalidad 

-

-

-
bilidad del artículo 133 de la CPEUM, especialmente de su último párra-

-
12

12 Sobre este aspecto se ha pronunciado entre otros, DEL TORO HUERTA, MARIO IVÁN, en 
-

Programa de Defensa 
y Protección de los Derechos Humanos. Guía de estudio y antología de lecturas. Pro-

-
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13 así como 

asocie plenamente a los principios de interpretación de los derechos hu-
manos tales como el Principio pro homine,14 el Principio de la posición 

15 

-

-

SERGIO GARCÍA RAMÍREZ, ELÍAS CA-
RRANZA, SERGIO BROWN, JORGE CARMONA y JUAN NAVARRETE, reconocidos especialistas 
en la materia. 

Derechos 
Humanos y Justicia Penal, compilados por VIDAURRI ARÉCHIGA, MANUEL y MIGUEL 
VALADEZ REYES, edición de la Procuraduría de los Derechos Humanos del Estado de 

Diccionario Espasa de Derechos Humanos
Hernando, Editorial Espasa, Madrid, 2003, Pro homine es el “principio de interpre-

-

Estados e incluso contra los Estados, toda su interpretación ha de estar gobernada 
por el principio pro homine”. 

15 Según CARBONELL, MIGUEL. Los derechos fundamentales en México, 2a. ed., Editorial 
-

solamente al intérprete judicial, sino también al legislador cuando promulga leyes 

públicas para hacer realidad los derechos. Desde luego, un primer elemento de ma-
yor protección de los derechos se suele encontrar en los tratados internacionales, los 
cuales deberán ser atendidos y correctamente aplicados por los jueces nacionales 
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yes, se cuentan entre otros  JORGE CARPIZO, HÉCTOR FIX ZAMUDIO, ANTONIO 
TENA RAMÍREZ, y más recientemente el propio JORGE CARMONA, MAURICIO 
IVÁN DEL TORO HUERTA  y MIGUEL CARBONELL.18 Qué razón tiene CARMONA 

-
tencia el debilitamiento de los tribunales y jueces locales. Cosa 

-

con su deber apoyando sus decisiones en el artículo 133 de la 
Constitución Federal”,

-
mente: “nunca es tarde para lograr esto, así sea paulatinamente, ya que el 
precepto constitucional sigue vigente en todos sus términos, por lo tanto, 
sólo resta la disposición de los jueces para dotarlo de efectividad”, consi-

infraconstitucional, pero por encima 

ley. Su saber hacer tiene sentido si y sólo si se adhiere cabalmente al 
 

valen de lo dispuesto en los tratados internacionales, concretamente los 
-

CARMONA TINOCO, JORGE. Ob. cit., 

CARMONA TINOCO, JORGE. 
18 DEL TORO HUERTA, MARIO IVÁN. Ob. cit., p. 131.

Tratados Internacionales se ubican jerárquicamente por encima de las leyes fede-
rales y en segundo plano respecto de la Constitución Federal. Semanario Judicial 
de la Federación y su Gaceta
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tanto, como se desprende de los comentarios hechos por CARMONA TINOCO20 
en el sentido siguiente:
 

-
cial de la Federación después de haber sido aprobados por el Senado 

-

-

-
nido de los tratados de derechos humanos, especialmente cuando se 

-
tarse a la cita de los preceptos constitucionales, legales o reglamen-

las normas previstas en los tratados de derechos humanos origina 
la violación directa al artículo 133 constitucional, así como también 

-
dente su reclamación a través del juicio de amparo.

-

cumplir y hacer cumplir la Constitución y las leyes.

9. A MODO DE CONCLUSIÓN

 del juzgador obliga al co-
-

20 CARMONA TINOCO, JORGE. Ob. cit., p. 205.
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-

el juez local ideal remonta esa suerte de pernicioso “provincianismo” legal 

-
lectual y de bagaje argumentativo, a la hora de interpretar la legislación 
interna, los tratados o convenciones juegan un papel determinante: abren 
ventanas, universalizan las ideas, amplían las visiones.21

poder público desde la actividad jurisdiccional, sitúa al juez en un nivel 
de responsabilidad institucional destacado, mas si se le considera como 

-

se agota ni mucho menos en la ley local, pues es puntual la disposición 

la Constitución y las leyes de ella emanadas sino también los tratados, 
como precisa el artículo 133 constitucional. Un juez es el garante de la 

los instrumentos internacionales de derechos humanos pone en riesgo la 
credibilidad del Estado M

El juez responsable no se autolimita en el ejercicio del pensamiento, 

21 Sobre el tema, CASTAÑEDA OTSU, SUSANA.
-

chos consagrados en la Constitución”, en: Derecho Internacional de los Derechos 
Humanos, Memoria del VII Congreso Iberoamericano de Derecho Constitucional, 
coordinado por RICARDO MÉNDEZ SILVA,

 
y ss. 
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-
gal, buscando siempre garantizar, entre otros, los principios pro homine 

-
citación permanente, el estudio de los tratados y el conocimiento de los 
criterios de interpretación de los mismos por las instancias internaciona-
les son medidas convenientes y aconsejables. Al respecto, la oportunidad 

22

-

-
 

-
to de obligaciones contraídas por nuestro país al suscribir instrumentos 

-
mentablemente, no habían sido incorporados al Derecho interno.

clara la inevitable vinculación entre éstos y los jueces. 

22 Publicadas en el del pasado 18 de junio de 2008.
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MARTÍN EDUARDO BOTERO*

Sumario: I. Consideraciones introductorias. II. La fase de las investigaciones como mera 
preparación de la acción penal. III. La sustitución de la fase de instrucción por 
la fase de las investigaciones preliminares: la supresión del juez de Instrucción. 
IV. El juez para la etapa preliminar como órgano de la jurisdicción. V. juez “para” 
las investigaciones preliminares o juez “de” investigaciones preliminares. VI. El 
juez para las investigaciones preliminares. VII. La peculiaridad de la función ju-
risdiccional en la fase previa al proceso. VIII. La función de “control” y la función 
de “garantía”. IX. El juez “para” las investigaciones preliminares y el juez “sobre” 
las investigaciones. X. Breves apuntes sobre la potencial “incompatibilidad funcio-
nal” del juez de Control (México) a presidir las audiencias de la entera fase de las 
investigaciones preliminares: etapa preliminar y etapa intermedia. XI. Conclusión.

RESUMEN

El juez para las investigaciones preliminares representa sin duda alguna 
una de las grandes novedades del nuevo sistema procesal acusatorio. La 

-
tre la doctrina y la jurisprudencia, provocando una conspicua producción 

enormidad y complejidad de este vasto tema, el presente trabajo no en-
tiende realizar una profundización —o aunque sólo una descripción— de 

-
dido a un análisis orientado (muy limitado) de los múltiples institutos que 
regulan el ejercicio de sus funciones, y dentro de los límites de sus atribu-
ciones constitucionales y legales.

* Doctorado en D

y Florencia) y profesor internacional. Abogado europeo (Conseil des Barreaux Eu-
-

gium). 
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I. CONSIDERACIONES INTRODUCTORIAS

, sin antes recordar, brevemente, dos 
“momentos” jurídicos clave y un requisito previo esencial que —no sólo en 
mi opinión sino en la de la doctrina— son ineliminables de la etapa pre-
jurisdiccional:1

1. El momento investigativo es imprescindible; 

investigativo para la formulación de la imputación, que no podría 
-

siguiente, si el juicio inicia independientemente de los elementos 
recogidos en la fase investigativa, eso querrá decir que el sistema 
imprime criterios vinculados con la naturaleza acusatoria. Si, de un 
modo o de otro, se ofrecen a la evaluación del juez de debate los actos 
obtenidos en la actividad investigativa y requirente, el sistema im-
prime criterios vinculados con la naturaleza inquisitiva.2

2. El momento jurisdiccional es una condición ineludible. La presencia 

las investigaciones preliminares que la rodean, también en esta fase 

a un órgano jurisdiccional tercero e imparcial, ya que solamente el 
juez podrá sentenciar tanto la imposibilidad como la inutilidad para 
pasar a la etapa de juzgamiento. Se deja a la apreciación del juez la 
evaluación de las actividades investigativas cumplidas por el magis-

ejercicio de la acción penal, pero con un limitado poder de interven-

1 Vid., especialmente, L. CARLI, Le indagini preliminari nel sistema processuale pe-
nale, accusa e difesa nella ricerca e predisposizione della prova penale, 2a ed., 2005. 

El Sistema Procesal 
Penal Acusatorio “El Justo Proceso” Estructura y Funcionamiento, ARA Editores, 

2 Véase, F. GIUNCHEDI, I poteri istruttori del giudice “Procedimento probatorio, giusto 
processo, diritto alla prova e prova a discarico”, Roma, 21 marzo 2014, p. 1. 

. E. STEFANI, Manua-
le delle indagini difensive nel processo penale, Aspetti teorici pratici di investigazio-
ne privata, Utilizzabilità processuale degli atti, Milano, 1999, p. 30. 
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ción 
actuaciones. Es aquí que termina por desplegar las mismas tareas 
reservadas a las del juez de instrucción de un tiempo, aunque quizá 

tal sentido formulada. A primera vista, en efecto, tangencialmente 

inquisitivo (juez de instrucción) y sistema acusatorio (juez para las 
investigaciones preliminares o juez de Control).3 

sine 
qua non lógica— para lograr los objetivos y metas previstos por el 
legislador en el proceso judicial.4

 La nueva concepción de un procedimiento penal centrado en el prin-
cipio de jurisdiccionalidad para la comprobación del ilícito penal, 

por tanto, fundamentalmente de parte.5 Se concibe una neta distin-
ción entre este órgano y el juez. Así pues, con la consolidación de los 

3 Al respecto recuerda FERRAIOLI M., Ilruolo di “garante” del giudice per le indagini-
preliminari

de instrucción o instructor (actualmente juez para las investigaciones preliminares 
o juez de control) acogiera medidas cautelares u otra resolución en el curso del 
procedimiento preliminar, y posteriormente asumiera atribuciones como juez de la 

4 Cfr. E. CESQUI, Codice di procedure penale rassegna di giurisprudenza e di dottri-
na, al cuidado de LATTANZI, LUPO, NAPPI, 
GIUDA al Codice di Procedura Penale

es el dominus

-
dicial v. AGOSTINO ALLEGRO, I rapporti tra Pubblico Ministero e Polizia Giudiziaria: 
autonomia investigativa e dipendenza funzionale, p. 193. 
unimol.it/bitstream/2192/40/1/TESI_ALLEGRO.pdf

5 Véase, A. GIARDA, Un cammino appena cominciato, en AA.VV., Le indagini difensive, 
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posición procesal completamente nueva, la titularidad exclusiva en 
el ejercicio de la acción penal.6 -
laboración con la policía judicial dirige la actividad investigativa su-
ministrando las oportunas directivas y obrando personalmente para 
que sean cumplidas aquellas actividades que le permitan presentar-
le al juez las propias razones.

 

-
-

ciones imprescindibles para el ejercicio garantista de la jurisdicción.  En 
 

y el debate contradictorio es un requerimiento ineliminable.9 En efecto. El 

jurisdicción y su función de garantía.10 El juez para la etapa preliminar es 
llamado a evaluar en el interés de la economía procesal y, en línea con el 
mayor rigor de la cultura de la jurisdicción11 la utilidad de la investigación 

del juez aparece equilibrado con las tareas de control y garantía que le 
corresponden en el proceso acusatorio.12 

6 En relación al sistema abrogado vid. DEL POZZO, voce 
competenza
y ss.
G. SILVESTRI, “Il p.m. quale era, qual’ è, quale dovrebbe essere”, en Giur. cost.

BEATRICE CRUCCOLINI, Le garanzie costituzionali 
della giurisdizione,

9 Cfr
10 I. CAVALLARI, “Indagini preliminari”, en AA.VV. Manuale pratico del processo penale 

davanti al giudice di pace, Domande e risposte ad un anno dall’entrata in vigore de-
lla nuova disciplina processuale anche con riferimento alle indagini difensive, Forlì, 
2003.

11 En sentido análogo O. MAZZA, “I protagonisti del processo”, in O. DOMINIONI-P. COR-
SO-A. GAITO-G. SPANGHER-G. DEAN-G. GARUTI-O. MAZZA, Procedura penale, Giappi-
chelli, Torino, 2010, p. 60; F. NANNI, L’incidente preliminare sulla competenza, cit., 
p. 4.

12 Vid., especialmente, F. RUGGIERI, La giurisdizione di garanzia nelle indagini preli-
minari, Giuffrè  (collana ), 1996, VIII p. 326.
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La etapa prejurisdiccional (o “sede de la investigación” preliminar),13 
empalme entre las diligencias de investigación y el juicio es absolutamen-
te indispensable, no solamente en lo que tiene que ver con las exigencias 

 
sino también para no recargar la siguiente etapa del juicio de una serie de 
diligencias improcedentes. Factores que pueden afectar negativamente el 
desarrollo y ejercicio de la función jurisdiccional del juez a quo.14

El ejercicio de la acción penal debe ser ejercido dentro del rigor ju-
-

pleto para que la pretensión punitiva (reexpedición a juicio o vinculación 

resultado absolutorio sea únicamente adeudable a la carencia de las in-

para no descargar sobre el debate las disfunciones de la fase investiga-

proveyendo a la necesaria integración de la prueba: impropio instrumento 
inquisitivo del juez del debate contradictorio.15 

En este orden de ideas, la función de control jurisdiccional en la 
etapa preprocesal debe garantizar una efectiva separación jurídica y pre-
eminencia del órgano controlante (juez preliminar) sobre el órgano con-

16 Si no fuera así, 
se produciría una “desresponsabilización” del juez,  el cual, se ocuparía 

13 En palabras de A. CAMON, Glistrumenti di controllosulla sede dell’indagine, G. Giap-
pichelli, Torino, 2011, IX-X, se trata de una expresión amplia, que abraza varios 
grupos de institutos; las reglas que gobiernan la distribución de los procedimientos 
en el curso de la fase preliminar. También tiene que tomarlo en consideración en 
negativo: indica que los momentos sucesivos al ejercicio de la acción penal no serán 
tomados en examen. 

14 Véase, SARACENI, FINOCCHIARO, FIBELBO, Di Lello FINUOLI, PROGETTO DI LEGGE 
-

15 TRANCHINA, Ruoli naturali ed innaturali del giudice nel nuovo processo penale, in 

16 F. DINACCI, voce “Regole di giudizio (dir. proc. pen.)”, in Dig. disc. pen., cit. 36, Ag-
giornamento , VIII, 2014, in corso di stampa.

ANDREA R. 
CASTALDO,
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más de las funciones investigativas que de la misma garantía procesal 

asumiría la paternidad de la acusación, con la tendencia cada vez más 
clara a buscar los delitos que a buscar las pruebas penales para acusar.

Aparece evidente que una clara distinción entre el juez y el Ministe-

a otros incumbentes de comportamientos similares.19

responsabilizado de su tercería e imparcialidad,20 con una mentalidad, 
cultura y sentido de sus propias responsabilidades jurisdiccionales, inclu-
sive reconociendo y “arrinconando” la situación de estabilidad de relacio-
nes profesionales y personales entre el órgano jurisdiccional y el órgano 

inquisitivos de la fase de investigaciones preliminares. Estos valores de-
ben constituir, por lo tanto, la piedra angular de un proceso justo y trans-
parente. Todo ello sin olvidar que el nuevo sistema penal se fundamenta 

21 

 za della cassazione

conducir las partes en las fases de la asunción de las pruebas y asegurar el correcto 
desarrollo del proceso. Además de garantizar el respeto de la dignidad de las perso-
nas implicadas, primero entre todos el acusado. www.consiglionazionaleforense.it/
site/home/.../documento5237.html
Véase, sobre todo M. NOBILI, Diritto alla prova e diritto di difesa nelle indagini 
preliminari, en  Milano, 
1991, p. 142. Además, M. FERRAIOLI, Il ruolo di “garante” del giudice per le indagini 
preliminari, 

19 Sobre la imparcialidad del juez preliminar vid. R. ROMBOLI, Teoria e prassi del prin-
cipio di precostituzione

20 En relación a los riesgos del imputado en la fase preliminar respecto a la libertad 
personal, ver. C. TAORMINA, Giudice naturale e processo penale,

21 El maestro VASSALLI El derecho a 
la prueba en el proceso penal
probando”, que a la época evocaba la exigencia tanto reclamada por la cultura jurí-
dica de transformar esa que era una mera “defensa de posición” en una “defensa de 
movimiento”.G. VASSALLI, “Il diritto alla prova nel processo penale”, en Riv. it. dir. e 
proc. pen., MALACORTI, La conoscibilità dell’accusa nel 
procedimento penale, Tesis de Doctorado, 2009/2010, pp. 1 y ss. -

. Vid., por todos, G. GIOSTRA, I novellati art. 
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II. LA FASE DE LAS INVESTIGACIONES COMO 
MERA PREPARACIÓN DE LA ACCIÓN PENAL

La naturaleza del procedimiento penal acusatorio que cierra cualquier po-
sibilidad de que sea el órgano jurisdiccional a impulsar el procedimiento 
penal22

de una fase preliminar con validez legal y probatoria.23 En efecto, en la 
actualidad la regla general es la irrelevancia de las diligencias investiga-
tivas realizadas a lo largo del procedimiento —una fase propedéutica al 
juicio—, y la centralidad del proceso jurisdiccional —en donde rige el prin-
cipio de procedimiento contradictorio—.24 Así,la fase de investigaciones 

22 Cfr. ETTORE DEZZA, Lezioni di storia del processo penale,
2013. VIII, pp. 2 y ss; (Didattica e formazione). La acción penal es el instrumento 
mediante el cual el órgano legislativo italiano —en aplicación de la Constitución de 

imparcial y súper partes. Cfr. R. ORESTANOO, Azione in generale (storia del proble-
ma), en Enc. dir., .; G. LEONE, “Azione penale”, en 
Enc. dir., -

 
fue la eliminación de los jueces de instrucción, se concibe la existencia de dos jueces 
en la etapa prejurisdiccional: juez para las investigaciones preliminares y juez de la 
audiencia preliminar. 

-
mico a la “cultura” de la jurisdicción: thema probandum (sistema de valoración de la 
prueba); thema decidendum (objeto de la causa por parte del juzgador). Cfr

-

rotura con una tradición inquisitiva que cautivada de una concepción del proceso 
como instrumento de comprobación de la verdad absoluta, acogió la idea de una 
acción penal autorreferente y de contenido objetivo, materializándose en una gené-

 LEONARDO 
SURACI, Davvero un problema irrisolvibile? “Vecchie” questioni e “nuovi” progetti in 
tema di controllo sull’iscrizione nel registro delle notizie di reato, pp. 1 y ss. 

-
. Quien tenga interés por los recursos pedagógicos del 

NOBILI, L’immoralitànecessaria, IlMulino, Bolog-
na, 2009.

24 Así pues, el proceso penal no es más entendido como comprobación jurisdiccional del 
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procesal destinada a la asunción y evaluación de la prueba para la deci-
sión del juez, sino una etapa destinada a la realización de diligencias in-
vestigativas encaminadas al ejercicio de la acción penal por parte del Mi-

prejurisdiccional y la relativa emisión de una orden de naturaleza deciso-
ria para la conclusión del procedimiento penal.25 La atribución exclusiva a 

 men v. M. FERRAIOLI, La funzione di garante del giudice delle indagini preliminari, 

jurisdicción en el juicio y una “relativa” jurisdicción sin cognición en las investigacio-
nes preliminares.En estos términos E. ZAPPALA, Le garanzie giurisdizionali in tema 
di libertà personale CIAVOLA, Il rafforzamento 
delle garanzie dell’indagato sottoposto a custodia cautelare, 2012 p. 133, “es princi-
palmente sobre el plano cognitivo que el juez para las investigaciones preliminares 
padece las más evidentes limitaciones: su conocimiento es circunscrito a los actos 

. En palabras 
de Di CHIARA, “Linee di sistema della funzione giudiziale preliminare”, in Riv. dir.
Proc., 2003, cit. p. 251, después de la reforma de la disciplina de las investigaciones 
defensivas, el juez para las investigaciones preliminares es un juez “sin ojos”. 

25 Cfr. M. ROMANO, Il rafforzamento delle garanzie dell’indagato sottoposto a custo-
dia cautelare, 2012, p. 1 y ss. www.penalecontemporaneo.it/...-/-/1862-il_. 
un amplio examen vid. V. BONINI, Illegittimo l’obbligo di richiesta di archiviazione 
derivante dal giudicato cautelare sull’insussistenza dei gravi indizi di colpevolezza: 
ancora un colpo di scure sulla “legge pecorella” (a proposito della sent. 121/2009 
della Corte costituzionale), en Legisl. pen., 2009, 3, 541 y ss; R. BRICCHETTI IS-
TORELLI, Suprema Corte: vincolo inedito del p.m., en Guida dir., 
CALAMANDREI, “Commissione per la Costituzione”, en La Costituzione della Repu- 
bblica nei lavori preparatori della Assemblea Costituente, a cuidado della Camera 

CARACENI, I Poteri 

M. CHIAVARIO, 
CONTI, in Archiviazione, en Trattato proc. pen. CONTI, 
C., Incostituzionale la richiesta coatta di archiviazione: la Consulta tra principio di 
incidentalità e di preclusione, en Dir. pen. proc., CORDERO, Le si-
tuazioni soggettive nel processo penale DOMINIONI, L’azione 
penale in Dig. pen. FERRUA, La sentenza costituzionale 
sull’inappellabilità del proscioglimentoe il diritto al “riesame” dell’imputato, en Dir. 
pen. proc FERRUA, Il ruolo del giudice nel controllo delle indagini 
e nell’udienza preliminare, en Studi in memoria di Pietro Nuvolone, III, Il nuovo 
processo penale. Studi di diritto straniero e comparato, Milano, 1991, pp. 55, 56; G. 
GARUTI, Dall’inappellabilità delle sentenze di proscioglimento ai nuovi “vincoli” in 
punto di archiviazione e di condanna dell’imputato, en Dir. pen. proc
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la acusación pública26 garantiza su autonomía funcional y cualquier con-
taminación política e institucional de la acción penal.  Es bien sabido, sin 

capacidad de este órgano para enfrentar la consecuente enorme carga de 
trabajo de la que está fuertemente gravado, corre el riesgo de incurrir en 

al órgano inquisitivo a reservar mayor atención a algunos delitos y no a 
otros”.  Tangencialmente, la acción penal29 despliega una función de im-
pulso de la dinámica procesal y signa el pasaje de la fase procedimental a 
la etapa de juicio.30

 

El principio de la obligatoriedad de la acción penal (Art. 112 de la Cons-
titución Italiana)31 constituye el criterio fundamental del sistema judicial 

26 La distinción entre el procedimiento (investigaciones preliminares) y el proceso tie-
ne como objetivo diferenciar los papeles y los espacios de intervención de Ministerio 

adquisición de una notitia criminis.Véase, en este sentido, ZAGREBELSKY, sub art. 109 
Cost., in Comm. Branca, Bologna-Roma, 1992, p. 39. El momento de adquisición 
de la notitia criminis signa el pasaje de la actividad de policía administrativa o de 
seguridad (dirigida a prevenir el cumplimiento de delitos: observación, información 
y vigilancia) a aquella de policía judicial (dirigida a reprimir las violaciones de las 

AMATO, 
D’ANDRIA.
GUARNIERI, en BIAVATI-GUARNIERI-ORLANDI-ZANON, La giustizia civile e penale in Ita-
lia, 

ROMANO, Azione penale. Op. cit. p. 1.

y críticas por parte de la doctrina y la jurisprudencia. En este sentido C. VALENTINI, 
“Azione penale”, in Dig. pen., Torino, 2013; A.A.. SAMMARCO, La richiesta di archivia-
zione, Milano, 1993, pp. 161 y ss.

30 M. ROMANO, Azione penale. Ob. cit. pp. 1 y ss.
31 El artículo 112 de la Constitución establece que: “el Fiscal tiene la obligación de 

ejercer la acción penal”. La misma Corte C
“punto de convergencia de un complejo de principios básicos del sistema constitu-

principio de la obligatoriedad de la acción penal en sentido rígido está presente sólo 
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italiano para salvaguardar la igualdad de todos los ciudadanos ante la ley 

valorar la autenticidad o fundamento de cada notitia criminis.32 También, 

la imputación33 34 La formula-
ción de la imputación instaura una distinción formal entre jurisdicción de 
garantía y jurisdicción de comprobación, procedimiento (para la acción) y 

intermedias entre sistemas inspirados a la obligatoriedad de la acción penal o, al 
revés, caracterizados por la así llamado facultad u oportunidad de la acción penal. 
Cfr. ANTONELLA PERI, “Obbligatorietà dell’azione penale e criteri di priorità. La mo-
dellistica delle fonti tra esperienze recentie prospettive de iure condendo: un quadro 

-

la inexistencia de los presupuestos de la obligación de actuar”. Así GIOSTRA G., “Voce 
Enc. Giur. Treccani, Agg., vol. II, 1991.

los principios constitucionales ver G. FIANDACA, G. DI CHIARA, Una introduzione al 
sistema penale. Per una lettura costituzionalmente orientata,

y críticas por parte de la doctrina y jurisprudencia. En este sentido C. VALENTINI, 
“Azione penale”, in Dig. Pen., Torino, 2013; A.A.. SAMMARCO, La richiesta di archivia-
zione, Milano, 1993, pp. 161 y ss.

proceso penal. La imputación debe reunir el mínimo de credibilidad y estar susten-

para profundizar en el contenido de las mismas y llegar a una declaración de cul-
pabilidad del acusado,
asimismo que en el lenguaje del proceso penal, la imputación consiste en la posibili-

sujeto o a más sujetos determinados. Hasta aquel momento el sujeto potencial autor 
del delito no puede ser considerado acusado sino persona sometida a las investiga-

Código de Pro-
cedimientos Penales Italiano
penal italiano vid. G. TRANCHINA, “Il diritto processuale penale e il processo penale: 
linee introduttive”, in D. SIRACUSANO, A. GALATI, G. TRANCHINA, E. ZAPPALÀ, Diritto 
processuale penale, a cura di G. Di Chiara -
no, 2013, pp. 3-24.

D’ELIA, Magistratura, polizia e 
Costituzione. Contributo allo studio dell’art. 109 Cost., Milano, 2002, p. 105.
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proceso (para el juicio), investigaciones y prueba, asimismo entre defensa 
y contradictorio.35 Es justamente por esa razón que la imputación debe 

36 Es 
decir, que el pronóstico de condena sea tal que “debilite” la presunción de 
no culpabilidad invocada en su dimensión de regla de comportamiento.  
Como se ve, el principio de la obligatoriedad de la acción penal es factor 
determinante para garantizar un igual acceso a la justicia,  impidiendo 
que la persecución de las faltas sea establecida por iniciativas ideológicas, 
religiosas, políticas o en todo caso por razones diferentes a la necesidad de 
asegurar el respeto de la ley. 

III. LA SUSTITUCIÓN DE LA FASE DE INSTRUCCIÓN 
POR LA FASE DE LAS INVESTIGACIONES 
PRELIMINARES: LA SUPRESIÓN DEL JUEZ 
DE INSTRUCCIÓN 

El nuevo procedimiento que regula el sistema penal de partes (actus trium 
personarum) se fundó a partir de la idea de un proceso penal sin “Instruc-
ción” 39 por la aparente contradicción o incompatibilidad entre estructura 

-
40 en 

35 Vid., por todos, SCARPONE M Enc. 
Dir.

36 Sobre la imputación v. VANIA MAFFEO, “La crisi dei principi della giurisprudenza 
nella ‘imputazione alternativa’”. en Politica del diritto

RICCIO, “Fatto e imputazione”, in Quaderni di 
scienze penalistiche, Napoli, 2005, p. 24.

 Constitucional, sentencia No. 420 de 1995.
-

so acusatorio, entre otros, vid. FOSCHINI, in Tornare alla Giuridizione
pp. 259 y ss; Sistema del diritto processuale penale,

40 En palabras de DALIA-PIERRO, “Giurisdizionepenale” (Voce), in Enciclopedia Giuri-
dica Treccani

-
mo”. Citado por F. PRESTIERI, Sistema penale integrato e processo: “Volontà e sistema 
penale”, -
vio_24.pdf.pdf
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función garantista41 (con la recuperación de la centralidad que caracteriza 
el papel del juez y la acentuación de las connotaciones de tercería típicas 
de un proceso de partes)42 en contraposición con el sistema inquisitivo que 
tendía a acentuar el carácter meramente instrumental de la intervención 
jurisdiccional con respecto a la consecución de los objetivos de la acusación 
pública.43 Así pues, se reglamenta la efectividad de la garantía de la juris-
dicción, como un nuevo frente del proceso penal.44 A diferencia del antiguo 
modelo inquisitivo de justicia,45 se observa, por tanto, una neta distinción 
entre jueces y partes, jurisdicción (fase procesal) y acción (fase investi-
gativa), prueba y juicio (la diferenciación entre el contradictorio para la 
prueba y el contradictorio sobre la prueba) y por ende una nueva relación46 
entre el juez y la prueba  en la estructura del proceso (dialéctica proba-

41 En este sentido CHIAVARIO, La riforma del processo penale, Torino, 1990, 64; GIARDA, 

42 Cfr. SIRACUSANO, Introduzione allo studio del nuovo processo penale
VI.

43 F. PRESTIERI, Sistema penale integrato e processo
se exalta la identidad ontológica entre jurisdicción y justicia. La actividad prepa-

 lado sensu judicial, no 

-

la acción penal, es la “peculiaridad del modelo acusatorio” que concentra la atención 
en la metodología dialéctica de formación del material cognitivo, elevada a momento 

como la cognición “participada” representa el connotado esencial de la jurisdicción 
penal.

45 Al respecto recuerda ANIELLO NAPPI, “Il diritto alla prova. Modello accusatorio e 
.S.M

-

dos diferentes tradiciones culturales e institucionales, dos diversos acercamientos 
a los problemas políticos y también morales de la relación entre el juez y las partes 
en el proceso penal.

46 Sobre las diferencias entre el contradictorio en la formación de la prueba y el con-
tradictorio genéricamente entendido, como participación dialéctica de las partes, 

FERRUA, Il ‘giusto processo’, 3a. ed., Bologna, 2012, p. cit. 100; A. 
DE CARO, Presupposti e criteri applicativi, in Trattato di procedura penale, diretto
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(que debe respetar el canon de audiatur et altera parte)
se elimina la fase de instrucción  por su propia naturaleza propedéutica 

 da G. Spangher, vol. II, Prove e misure cautelari, t. II, Le misure cautelari, pp. 30 y 
ss. M. CHIAVARIO, Commento all’ art. 6, en S. BARTOLE-B. CONFORTI-G. RAIMONDI, Com-
mentario alla Convenzione europea dei diritti dell’uomo e delle libertà fondamentali, 

DINACCI, Giurisdizione 
penale e giusto processo,verso nuovi equilibri

 struos/trùere, a la que podemos asignar el siguiente 
sentido, recoger o componer en su disponibilidad los instrumentos del juicio. La 
I -
tema inquisitivo y mixto, en los que era difusa la idea que, siendo la Instrucción un 
“complejo de actos dirigido a investigar cuándo y por quién un determinado crimen 

-

el debate mismo” (MANZINI). La instrucción “preparatoria” sirve a la formulación de 
la acusación, aquella procesal predispone a la decisión, produciendo “los elementos 
para la libre convicción del juez en el debate” (MANZINI
cúmulo de conocimientos adquirida por el juez en estas dos fases, se advirtió la 

prueba y Debate, el lugar de recepción, adquisición, y valoración de los medios de 

absoluto del método probatorio en el curso del debate, según la regla de irrelevancia 
de las actividades desarrollada antes del juicio, útil para la toma de decisiones en 
el ejercicio de la acción penal. Así pues, la decisión de privar al juez del debate de la 
posibilidad de conocer los actos de investigación rubrica el repudio de omnisciencia 
consolidada por el viejo volumen procesal, constituido “por la acumulación” de todos 
los actos del procedimiento, desde la notitiacriminis en adelante: gracias al cual el 

-
ción. Cfr. FOSCHINI, Sistema di diritto processuale penale, II ed. vol. I, Milano 1965, 
pp. 39 y ss; V. MANZINI, Trattato di diritto processuale penale, vol. II, Torino, 1952, 
p. 466; analogamente v. G. BELLAVISTA, “Voce Difesa giudiziaria penale”, in Enc. 
Dir. 
vid. G. SPANGHER, Appunti di procedura penale: i fascicoli del processo penale. 

localizable en R. ORLANDI, Diritti individuali e processo penale nell’Italia repubbli--
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al proceso,49 y se sustituye con la fase de las investigaciones preliminar es 
por su propia naturaleza propedéutica - previa y preparatoria - al ejercicio 
de la acción penal.50 -

-

investigaciones preliminares.51 
La nueva reforma altera el ordenamiento procesal preexistente, el 

desmantelamiento de un modelo, la ruptura con el pasado, un marco nor-
mativo que crea las condiciones necesarias para instaurar una nueva re-
lación simétrica entre la instrucción penal y el principio contradictorio.52 

conceder más espacio a la actividad probatoria en el segundo.53 

 cana, in D. NEGRI-M. PIFFERI (a cuidado de), Diritti individuali e processo penale 
nell’età repubblicana .

49 G. DI CHIARA, -

50 Luigi CARLI, Le indagini preliminari nel Sistema Processuale Penale, seconda edi-
zione, Giuffrè, Milano, 2005, pp. 5 y ss.

51 Al respecto recuerda A. ALLEGRO, I rapportitraPubblico Ministero e PoliziaGiudizia-
ria: autonomia investigativa e dipendenza funzionale -
mol.it/bitstream/2192/40/1/TESI_ALLEGRO.pdf.) no por casualidad en el léxico del 

de la acción penal, mientras que la expresión “procedimiento” asume un sentido 
de mayor amplitud,incluyendo también la fase de las investigaciones preliminares.

avvocatosasso.it/le-indagini-preliminari/, el llamado principio de separación de las 
fases es presidiado por tres niveles de “barrera”: no conocimiento de los actos, pro-

-
nes preliminares no existe un proceso, sólo un procedimiento. Éste se transforma y 
desenvuelve en proceso solo si, y cuando, sobreviene la formulación de la “acusación 
ante a un juez: solamente entonces el indagado asume el título de acusado”.

52 Recuerda F.. PRESTIERI, Sistema penal e integrato e processo..., cit., p. 16, como ello 
se conecta al tema de las relaciones entre voluntad y proceso penal, en la medida 
en que el restablecimiento de los valores mínimos de la jurisdicción es repuesto a la 
“disponibilidad” del sujeto destinatario de la medida judicial.

53 Así lograr la plena realización del “valor participativo” de la comprobación jurisdic-
cional. La elección de privar al juez del debate de la posibilidad de conocer los actos 
de investigación rubrica el repudio de la omnisciencia asegurada por el viejo volu-
men procesal, constituido “por la acumulación” de todos los actos del procedimiento, 
desde la notitia criminis
todas las informaciones recogidas en la fase de la instrucción.
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al centro del nuevo sistema un verdadero debate oral, publico, contra-
dictorio y continuo, en el que todos puedan tomar postura. Vista bajo 
esta óptica, la instrucción cede el paso a la investigación, prodrómica y 
supeditada al ejercicio de la acción penal. Todo ello, además, conlleva a 
una transformación de la enfática y omnicomprensiva reminiscencia de 
relación entre pruebas y comprobación de la verdad54 para ser sustituido 
por la presencia en nuestro ordenamiento del principio de oportunidad 
técnica en el ejercicio de la acción penal55 -

56 
De la neta distinción entre acción penal y jurisdicción se deriva tam-

bién la distinción entre fase investigativa y fase procesal,  y, por lo tan-
 Así queda 

54 El art. 299 del  italiano de 1930, imponía al juez de instrucción cumplir todos 
los actos “necesarios para la comprobación de la verdad”. Contrariamente, el nuevo 
art. 326 del udicial en 
el ámbito de las respectivas atribuciones, desarrollan las investigaciones prelimina-

de ANIELLO NAPPI, Il diritto alla prova. Modello accusatorio e principio dispositivo. 
, Ob. cit., p. 5 y ss, la “Verdad” es una palabra peli-

grosa, porque es capaz de evocar conceptos cargados de implicaciones ideológicas, 
por ejemplo, aquellos de “Naturaleza” o de “Ser”, mientras que tiene que resultar 

entre una descripción y su objeto, cuáles que sean nuestras opciones metodológicas 

-
deraciones, véase SANTORIELLO, voce “Garantismo (processo penale)”, en Dig. Disc. 

55 G. UBERTIS,
56 SIRACUSANO, Le indagini preliminari e l’udienza preliminare, en SIRACUSANO-GALATI-

TRANCHINA-ZAPPALÀ, Diritto processuale penale, Milano, 2004, p. 55. 
MADDALENA, I rapporti tra polizia giudiziaria e Pubblico Ministero: una riforma in-
utile, in Processo Penale: nuove norme sulla sicurezza dei cittadini. Legge 26.3.2001 

GAETA, PADOVA, 2001, 223; AMATO-D’ANDRIA, Organizzazioni e fun-
zioni della polizia giudiziaria, Milano, 1990, 59. 

-
ve para investigar y recoger los elementos de prueba basándose en los cuales se 

tiene lugar la presentación de las pruebas; deriva una neta separación entre fase no 
jurisdiccional de las investigaciones preliminares (o investigativa) desarrollada por 
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plasmado como constitutivo fundamental en la esencia del proceso, el 
límite o confín dentro del cual la parte pública será llamada a ejercer su 

la confrontación dialéctica y de la intervención del órgano jurisdiccional.59

Las distinciones de jure y de facto
prioridades y así delinear claramente dos culturas jurídicas y dos con-
cepciones ideales de proceso penal. En el modelo inquisitivo el entero 
momento probatorio accede en los predominantes poderes del juez (retrai-

de los espacios de publicidad y oralidad, y menosprecio del principio de 
presunción de no culpabilidad);60 en el modelo acusatorio la búsqueda de 
la prueba se deja a la iniciativa de las partes61 y, el debate es la fase del 
proceso destinada a una valoración o revaloración de los resultados de la 
fase precedente junto a las pruebas adquiridas en el proceso.62 A este res-

-
sitó de un concepto aritmético que la animaba en el viejo proceso inquisi-

 zada a la averiguación de la notitia criminis y eventual promoción de la acción penal 
(procedimiento) y la fase del proceso, de naturaleza jurisdiccional, celebrada ante 

previstos (ordinario o especial).
59 Cfr. A. ALLEGRO: I rapporti tra Pubblico Ministero e Polizia Giudiziaria: autono-

mia investigativa e dipendenza funzionale, -
tream/2192/40/1/TESI_ALLEGRO.pdf

60 G. CONSO, voce “Accusa e sistema accusatorio”, in Enc. Dir.,
61 En palabras de NOBILI, “Il nuovo ‘diritto delle prove’ ed un rinnovato concetto di pro-

va”, en Leg. Pen. 

62 En el proceso acusatorio la regla de oro es que los medios de prueba se adquieran 
y se valoren en un verdadero debate contradictorio. Éste debe desarrollarse de tal 

otras motivaciones o por elementos innecesarios y perjudiciales. Ese principio se 

y objetividad posible dentro de un marco decisional claro que permita aumentar la 

a la evaluación de las pruebas entregadas por las partes. Sin embargo, para nuestro 
-

minares pueden constituir prueba en el juicio abreviado y no en el debate. Véase, en 
este sentido, G. ILLUMINATI, “Accusatorio ed inquisitorio (sistema)”, in Enciclopedia 
Giuridica Treccani GREVI CONSO V. GREVI, 
Nuovo Codice di Procedura Penale FERRUA, Studi 
sul processo penale, II, Anamorfosi del processo accusatorio
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tivo63

conformidad con los paradigmas legales) a una compleja comparación de 
tipo relativista ex ante (conocimientos judiciales: reglas y metodología) y 
de la modalidad de formación (sujetos legitimados a intervenir),64 conjun-
tamente a la calidad jurisdiccional del procedimiento.65

IV. EL JUEZ PARA LA ETAPA PRELIMINAR 
COMO ÓRGANO DE LA JURISDICCIÓN

les puede ser atribuida ninguna potestad de investigación e , así 
como tampoco ningún poder de impulso en el desarrollo investigativo y 
probatorio. La intentio legis responde a la necesidad de evitar formas de 
activación o de vinculación del órgano judicial en el ejercicio de la acción 
penal, un fenómeno que nos conduciría irremediablemente a la contami-
nación de la pureza del juez, encargado de controlar la legalidad del pro-
cedimiento penal.66 

La ratio de la reforma es garantizar su imparcialidad, impidiéndole 
 

Tal vez aquí está la razón de la neta distinción entre función investiga-
tiva y función juzgadora a la luz del principio acusatorio que consagra la 

-

que representa geométricamente la estructura procesal ideal.  Así pues, 

63 FERRUA, “I poteri probatori del giudice dibattimentale: ragi onevolezza delle sezioni 
unite e dogmatismo della Corte Costituzionale”, en Riv. It. Dir. Proc. Pen., 1994, pp. 
1065 ss.

64 PETRILLO, “Funzioni e limiti dell’esercizio del potere istruttorio integrativo del giudi-
ce del dibattimento”, in Riv. It. Dir. Proc. Pen., 1992, 1201.

-

procesales deriva las características esenciales del sistema acusatorio.
66 F. GIUNCHEDI, I poteri istruttori del giudice, Ob. cit. 6; SCALFATI, La riforma 

dell’udienza preliminare tra garanzie nu ove e scopi eterogenei, 
CARACENI,
cit., p. 250; CERTOSINO, voce “Giudice (poteri istruttori del)”, en Dig. Disc. Pen., cit., 
VI, Aggiornamento, p. 2011.

-
sación como de las funciones de la defensa. O. MAZZA, I protagonisti del proceso, AA. 

Giappichelli, Torino, 2012, pp. 43 y ss.
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juez en la búsqueda de pruebas, ya a favor, ya en contra de cualesquiera 
de las partes. 

fase “no jurisdiccional”, de algún modo, esto pone de relieve la más amplia 
-

les del juez (“ex ante o ex post”) con respecto al órgano público encargado 
de la acusación, que como parte de sus obligaciones constitucionales debe 
promover el ejercicio de la acción penal y realizar la investigación de los 

69 Éste es, en efecto, como el juez, sujeto a 
la ley.  

-
dagado y de otras personas. La eventualidad de una intervención del juez 

69 En palabras de ALMA M.M. Controllo giudiziale sugli esiti di indagine e poteri inte-
grativi del giudice: l’archiviazione e l’udienza preliminare, Roma, 2005 p. 3 y ss, p. 

-

función y, del otro, la igualdad de los ciudadanos frente a la ley penal: puede decirse 
que el ejercicio de la acción penal es un poder-deber atribuido exclusivamente al 

-
ble, si al órgano cuya acción es remitida depende de otros poderes: así que de tales 

CONSO, Relazione introduttiva, en Il principio di precosti-
tuzione del giudice -
res, ya que actúa exclusivamente a tutela del interés general para la observancia de 
la ley y su papel no puede ser reducido al de un mero acusador, pero va encuadrado 
más exactamente en la de un órgano de justicia obligado a investigar todos los ele-
mentos de prueba relevantes para una justa decisión, comprendidos los elementos 
favorables al acusado. Véase, M. NOBILI, Il primo comma dell’art. 25, in commentario 
della Costituzione. Rapporti civili,

DE LUCA [nota a Corte cost., 1964, No. 32, 
cit.] in Giur. Cost., NOBILI, Il primo commadell’art. 25, cit., pp. 224 

juez, no tiene sentido reservar al segundo la garantía de la preconstitución.
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también “contra los riesgos relacionados con tal valoración, después del 
 El modelo 

acusatorio responde a la conciencia adquirida cada vez más notoria sobre 
-

dividuo y de la igualdad de todos los ciudadanos ante la ley.

su persecución por el órgano acusador, se concibe y establece la exigencia 
de un órgano juzgador cuya imparcialidad e independencia de actuación 
(en el caso concreto) es fundamental garantía para el sujeto inculpado 
(ius libertatis). Desde esta perspectiva, el connotado distintivo que carac-
teriza el papel del juez es la protección de los valores constitucionalmente 
protegidos en el proceso penal. 

V.  JUEZ “PARA” LAS INVESTIGACIONES PRELIMINARES 
O JUEZ “DE” INVESTIGACIONES PRELIMINARES

La mayor parte de las legislaciones emplean la preposición “de” antes del 

en la fase prejurisdiccional: juez de la investigación preparatoria, juez de 
investigaciones preliminares o juez de la investigación e instrucción, juez 
de garantía o juez de control. Sin embargo, en este contexto consideramos 
que sería más apropiado el empleo de la preposición “para” tales investi-

dirige (abre o coordina)  las investigaciones,  pero se limita solamente a 

C. SCACCIANOCE, L’inazione del Pubblico Ministero
Carta dei Diritti Fondamentali e Cos-

tituzione dell’Unione Europea” a cuidado di L.S. ROSSI, Milano, Giuffrè, 2002, pp. 

GIUNCHEDI -

-
-

VALENTINI REUTER, Le forme di controll o sull’esercizio 
dell’azione penale,
juicio si el mismo es llamado a suplir sobre el plano investigador. Cfr. Análogamen-
te FERRAIOLI, Il ruolo di “garante” del giudice per le indagini preliminari, 
1993, p. 95. Citado por Filippo GIUNCHEDI
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realizar (en ella) algunas esporádicas intervenciones de carácter jurisdic-
cional (iuris dictio ad acta
del propio indagado o de la persona ofendida por el delito.

 “órgano” jurisdiccional para las investigacio-
-

gano encargado de las investigaciones, y, al mismo tiempo, mantener una 
distancia del juez de instrucción en el que la función juzgadora y la fun-
ción requirente, eran de función mixta y le otorgaban poderes coercitivos 
amplísimos.
la pretensión punitiva del Estado. 

VI. EL JUEZ PARA LAS INVESTIGACIONES PRELIMINARES 

El juez para las investigaciones preliminares, entendido éste no como la 
persona física del juzgador sino como un órgano judicial, es un Tribunal 
unipersonal o monocrático (compuesto por sólo un juez), tercero entre las 
partes en causa. Las funciones de investigación sumarial y decisional an-

-

FERRAIOLI, si concebimos las 
investigaciones preliminares como un procedimiento de naturaleza pre-
liminar (preiudicium

GREVI, “Funzioni di garanzia e funzioni di controllo del giudice nel corso delle inda-
gini preliminari”, in AAVV, Il nuovo processo penale. Dalle indagini preliminari al 
dibattimento

ALMA M.M. Controllo giudiziale… Ob. cit., pp. 3 y ss, que el juez para 
las investigaciones preliminares nace, pues, sobre la estela de decenales polémicas 
acerca de la excesiva amplitud de los poderes del juez de instrucción. Así, centrali-

-
teria de libertad personal), designado a controlar la regularidad de las investigacio-
nes y los tiempos de investigación y, sucesivamente a la formulación de la acusación 
con la solicitud de vinculación a proceso (reexpedición a juicio), y asegurar, en el 
debate contradictorio entre las partes la valoración de los resultados de las investi-
gaciones preliminares para evitar inútiles debates y, al mismo tiempo, garantizar la 
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penalmente relevante a un sujeto determinado (salvo en los casos que 
establezca la ley la aplicación del principio de oportunidad) o como un 
momento investigativo obligatorio para la formulación de la imputación 

notitia crimi-
nis que exige un consistente lapso de tiempo) no podemos mentalmente 

juez de Control), ya que podría resultar totalmente infructuoso el pasaje 
sucesivo a la fase de debate contradictorio (o la apertura de un procedi-
miento judicial) y tan sólo el juez puede sentenciar la no necesidad del 

 

-

-
dad) es demandada previa solicitud de parte. La oportunidad de solicitar 
la presencia del juez durante las investigaciones satisface las exigencias 
de garantía para el indagado y de control de la actividad desarrollada por 

-

Como veremos más abajo, de manera detallada, el ingreso del juez en el 
procedimiento investigativo sólo puede entender en los casos previstos 
por la ley, subordinado a una “solicitud de parte”.

VII. LA PECULIARIDAD DE LA FUNCIÓN JURISDICCIONAL 
EN LA FASE PREVIA AL PROCESO

La fase de las investigaciones preliminares corresponde a la fase sumarial 
del viejo sistema procesal penal. Si esta última servía a construir y pro-
veer elementos de prueba, la actividad probatoria de las investigaciones 
preliminares sirve a individualizar tales pruebas. La autoridad de la fase 
preliminar es delegada al juez (sujeto procesal súper partes, en el sentido 
de equidistante entre las partes) llamado a evaluar de manera imparcial 

FERRAIOLI M., Il ruolo di “garante”... Ob. cit., pp. 55 y ss. 
G. ICHINO, Riv. 
It. Dir. Proc. Pen., 1993, p. 693, considera que, desde un punto de vista práctico, las 

actos atípicos no expresamente disciplinados por el legislador, pero sí funcionales a 
los objetivos previstos conforme a la norma.
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los fundamentos fácticos de la acusación y los elementos probatorios de-
ducidos por la defensa.
situaciones particulares y en determinados contextos, pero sin atribución 

casos expresamente previstos por la ley (principio de taxatividad). Ade-
más, sin ejercer ningún poder efectivo sobre el tema de la “formación de la 
prueba” (a diferencia del modelo clásico del juez de Instrucción). Esta es 
la razón que explica por qué se le atribuyen funciones propias y adquiere 
rasgos peculiares en el ejercicio de la función jurisdiccional. 

El juez, toma una serie de decisiones importantes en el transcur-
so de las investigaciones basado exclusivamente en ciertos documentos 

claro que ello no implica participación alguna en el proceso de adquisición 
de los elementos de investigación, “tanto que se ha sustentado que éste es 
sólo un órgano de fachada o un tipo de coartada para el Ministerio Público 

del procedimiento, mientras —en realidad— dicho control es puramente 
ocasional y no orgánico”.  

He aquí el problema más grande del juez en cuestión. No existe 

llevan a cabo las investigaciones preliminares. Hace falta, por tanto, pro-

BADELLINO-ZAGREBELSKY, “I doveri di compor-
tamento del magistrato e del difensore”, en Manuale pratico dell’inchiesta penale, 

-

la normativa constitucional. 
PISAPIA, “Il giudice per le indagini preliminari: bilancio di un quinquennio”, in 

AAVV, Il giudice per le indagini preliminari dopo cinque anni di sperimentazione, 

PALAZZOLO, L’esercizio dell’azione penale: Il controllo giurisdizionale sulla com-
pletezza e conducenza delle indagini nell’udienza preliminare (Modica, 16 dicembre 

en las fases iniciales de la investigación determina una “inequívoca orientación del 
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ceder a una efectiva revaluación de la función jurisdiccional, aumentando 
los controles en las fases endoprocedimentales relacionados con las activi-
dades investigativas. Todo ello, a través de la recuperación de la función 
y consolidación de su papel de control a través de un acrecentamiento de 
las funciones.

Como ya dije anteriormente, el juez ejerce la función de control ju-

privadas

los cuales incide, deben ser revisadas o tomadas por un órgano jurisdic-
cional. La jurisdicción ante iudicium es dirigida a realizar un balance 
equilibrado entre autoridad y libertad.

-
ne las siguientes atribuciones jurisdiccionales:

1. Una jurisdicción sin acción (o al menos sin una acción en el sentido 
propio del término). El juez,cumple un puro y simple poder de legi-

 se limita 

adoptados de conformidad con las normas de la ley, en el interés de 
todos y no de las partes. En efecto, tanto en el curso de las investi-

inclusive después de su conclusión, la jurisdicción penal es ejercida 

2. Una jurisdicción semiplena (es decir, sólo provee a instancia de par-

un procedimiento ni dispone de poderes autónomos de adquisición 
procesal en materia probatoria.  El juez, se limita a resolver “en los 

Cfr. S. RUGGERI (2004).  MILANO, 
2004, Giuffrè, pp. 109 y ss.; M. FERRAIOLI, Il ruolo di «garante» del giudice per le 
indagini preliminari  M. SCAPARONE, “Indagini preli-
minari e udienza preliminare”, in Compendio di procedura penale,
452.

PALAZZOLO, L’esercizio dell’azione penale… Ob. cit. pp. 1 y ss.
ALLEGRO: I rapporti tra Pubblico Ministero e Polizia Giudi-

ziaria: autonomia investigativa e dipendenza funzionale,
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casos previstos por la ley, respecto a las solicitudes o requerimientos 
-

).

podrá elegir qué actos obtenidos en las investigaciones preliminares 
deseará aportar al juez.  Como ya dije anteriormente, la naturaleza 

juez para las investigaciones (y no de las investigaciones), porque el 

el juez.
partes en el procedimiento.

3. Una jurisdicción de garantía (o una jurisdicción sin previa acción). 
La iurisdictio de garantía (del juez) asume carácter incidental, junto 
a la jurisdicción de control de los resultados de las investigaciones, 
lo que le permitirá pronunciarse sobre la legitimidad de la acción pú-

90 Así pues, antes del ejercicio 
de la acción penal y en el curso de la fase pretrial, el juez tutela los 

de la persona ofendida por el crimen). El juez ejercita una función 

que sigue al ejercicio de la acción penal, mientras que la expresión “procedimiento” 
asume un sentido de mayor amplitud, incluyendo también la fase de las investiga-

TRANCHINA: I rapporti tra Autorità Giudiziaria e Polizia Giudiziaria 
nel nuovo Codice di Procedura Penale, 
expresamente por la ley, vale en efecto el principio de taxatividad. El juez, parte 
tercera e imparcial, participa en el proceso público controlando que todo se desarro-
lle en el respeto de la ley y en total ausencia de pruebas preconstituidas en la fase 
prejurisdiccional.

SIRACUSANO, Diritto processuale penale, Torino, Giuffrè Editore, 1996.
PAOLO TONINI, Lineamenti di Diritto Processuale Penale, sesta 

-

el principio general nullaiurisdictio sine actione.
90 F. RUGGIERI, La giurisdizione di garanzia nelle indagini preliminari, Milano, p. 13, 

distingue entre jurisdicción de “control” sobre los resultados de las investigaciones 
preliminares y jurisdicción de garantía ad acta.



291

 
REFLEXIONES JURÍDICAS SOBRE EL JUEZ DE LA FASE PREJURISDICCIONAL EN EL NUEVO MODELO DE JUSTICIA PENAL

de garantía de la libertad personal y de control de legitimidad de la 
actividad de la acusación.91

Cabe mencionar que todos los actos cumplidos en las investigacio-
nes preliminares (también en la audiencia preliminar) que no tienen las 

-
to— no adquiere valor probatorio alguno. El juez en cuestión es un órgano 
desprovisto de fascículo de parte (carpeta de investigación), y por eso es 
denominado juez sin fascículo, a diferencia del juez de juicio.92 -
mo, respecto al principio de tercería, emerge como es el mismo legislador 

93 La no indiferencia del juez conforme a 
-

gano en una posición de “aséptica” tercería, es decir de ajenidad respecto 
a los intereses contrapuestos que están en juego (nemo iudex in causa 
propia).94

partes. En efecto mientras él decide sobre las instancias del Ministerio 

ALESSANDRO AMAOLO, Procedura penale: ilgiudice per le in-
dagini preliminari 

conquista del pensamiento jurídico moderno, también manifestación de alta civili-

93 El principio de tercería es un principio ordinamental. “Tercero” es el juez no sólo 
distinto de las partes, pero equidistante de ellas. Cfr

europea en tema de imparcialidad: Corte Europea, 11 de julio de 2013, Morice C. 
Francia y Corte europea, 9 de julio de 2013, Di Giovanni C. Italia. Así mismo, Corte 
Europea, 15 de diciembre de 2005, Kyprianou C. Cipro. En doctrina Vid. G. Di CHIA-
RA, “Linee evolutive della giurisprudenza costituzionale in tema di imparzialità del 
giudice”, in Riv. It. Dir. Pen. Proc.

95 Recuerda GIUSEPPE DI LELLO, Il ruolo del gip a quattro anni dall’entrata in vigore del 
nuovo codice: la terzietà tracusa e difesa, p. 20 y ss, como la disminución de uno de 
los fundamentales caracteres distintivos de la jurisdicción (la tercería) podría ser 
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puesto a la acusación en condición de expresar el propio dictamen.95 Se 
trata pues de una función de garantía ad acta y de una función de control 
de respeto de las reglas que, si no puede ser desarrollada en posición de 
plena tercería siempre requerirá de la necesaria independencia judicial 

96 del principio del juez natu-
ral (preconstitución del juez y de sus competencias —aunque al interno 

a las parte controladas).  No obstante,en palabras de SANTORIELLO “es el 
abstracto venir menos de la tercería que ya releva jurídicamente, porque 
el ordenamiento por un lado no quiere correr el riesgo de una decisión no 
serena y, por el otro debe salvaguardar la imagen de tercería del juez, 
para ofrecer a las partes y a la colectividad la máxima garantía de impar-
cialidad de sus órganos”.

 no cumple una función juzgadora efectiva, o sea no debe decidir sobre la responsa-
bilidad penal del indagado y la aplicación de la pena. Él desarrolla más bien una 
función “metajuzgadora”, es decir evalúa que las condiciones y argumentaciones 

-
mente correctas para  de medidas cautelares o investigativas y 

el juez respecto a la defensa cuando debe decidir sobre la autenticidad de sus ins-

-

una medida cautelar ante causam, vid. G. VIGNERA, La garanzia costituzionale della 
terzietà del giudice civile,  
el principio de efectividad (desvinculado de criterios restrictivos y/o formalísticos): el 
que, favoreciendo la exteriorización y el desarrollo de todas las potencialidades ga-
rantistas latentes en las normas constitucionales, permite “adscribir a aquellas nor-
mas un sentido “fuerte”, que pueda tener una incidencia concreta y directa sobre el 
progreso evolutivo de las instituciones procesales.

LAVINIA, Le funzioni di controllo e di garanzia del giudice per le indagini pre-
 Tesi di Laurea in  (A.A. 

2013/2014), LUISS GUIDO CARLI, relatore Domenico Carcano, pp. 133.
C. SANTORIELLO, Le ipotesi di incompatibilita` del giudice penale nel processo alle 
societa,
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VIII. LA FUNCIÓN DE “CONTROL” 
Y LA FUNCIÓN DE “GARANTÍA”

Los poderes judiciales de control (jurisdicción de garantía) de la actividad 
de la acusación pública y de garantía de la libertad personal del indaga-
do99 representan uno de los objetivos institucionales del juez prejurisdic-
cional.100 -
minares el juez ejerce una función de garantía, una función de control y 
una función de decisión (tipicidad de las intervenciones del juez), conjun-

La función de “Control” y la función de “Garantía” constituyen dos 
-

vención o mandato del juez. La razón, tanto del “control” como de la “ga-
rantía” atiende a la ajenidad del juez frente a la función investigativa. No 
siendo un juez que “instruye” que busca o adquiere elementos de prueba 

de determinados cánones normativos, interviniendo y tomando posición, 

ne pro-
 es susceptible de crear “un marcado desequilibrio entre las 

reglas acusatorias y la arquitectura procesal, porque los poderes de quibus consti-

y el proceso de partes. Véase, por ejemplo, en esta última, G. TRANCHINA, “Ruoli 
naturali ed innaturali del giudice nel nuovo processo penale”, en Indice Pen.,
615; A. GIARDA, “Ricordo del giudice inquirente o esigenze di simmetria sistematica”, 
in Riv. It. Dir. Proc. Pen., 1990, II, 1166.

100 No esta discusión el poder del juez para efectuar un control completo sobre las in-

tal control no puede transformarse en una subrogación de parte del juez respecto al 

roc. Miner-

para profundizar los temas investigativos indicados por el juez. Cfr. Corte di cassa-

un punto de equilibrio entre la exigencia de garantizar el control del juez sobre la 

tales poderes de control en un “desbordamiento” del juez en el ámbito de las compe-

con el riesgo concreto de injustamente desatender el carácter acusatorio del nuevo 
proceso penal y la posición de tercería del juez que constituye a uno de los pilares 
fundamentales.
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101 Su propio objeto 
de intervención permite construir la categoría de “control” en el ejercicio 
de un poder-deber que el propio ordenamiento jurídico estima deberá ser 

-
rantía” ingresa, en cambio, la aplicación y el control jurisdiccional de las 

fundamentales del individuo sometido a las indagaciones, como los dere-
-

medidas dirigidas a la búsqueda de las fuentes de prueba relevantes para 
el enjuiciamiento. Respecto a este conjunto de intervención, la presencia 

-
sador, el cual, por su función institucional concibe anular o menoscabar 
las libertades personales, presupuestados en la misma titularidad de las 

-
vestigaciones, y, del otro, advierte la necesidad de someter su actuar al 
control del juez. 

Las funciones de garantía y control imparcial conciernen sustan-

obligatoriedad de la acción penal y la asunción anticipada de la prueba. 
La función es de garantía para el ciudadano, para que las medidas que 
pueden ser particularmente gravosas y negativas para una persona sean 
examinadas por un juez tercero que no sea implicado directamente en las 
investigaciones y no sea condicionado por una perspectiva meramente 
acusatoria.

Las funciones institucionales atribuidas al juez para las investiga-
ciones preliminares están predispuestas a garantizar el indagado en la 
fase de las investigaciones preliminares, sea para que éstas se desarrollen 

Cfr. A. AGRÒ-N. LIPARI, “La giurisprudenza della Corte Costi-
tuzionale, in il principio di precostituzione del giudice (atti del convegno organizza-

Roma, 14-15 febbraio 1992), en Quaderni C.S.M., 1993, No. 66, p. 200. 
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Innumerables son las competencias del órgano a las que correspon-
-

ciones el juez expresa una típica función de garantía y control sobre la 

él en efecto actúa:

2. En llave de garantía sobre los tiempos de desarrollo de las investiga-
ciones y el ejercicio de la acción penal;102

3. En función de garantía sobre la formación de la prueba.

las propias conclusiones, los actos relativos a las investigaciones desarro-

jurisdiccional del procedimiento penal.
Las funciones principales del juez para la investigación preliminar 

incluyen:

1. Una función de control a la conclusión de las investigaciones pre-
 

ulterior;
2. Una función de control sobre el ejercicio de la acción penal cuando 

-
miento (o bien cerrar el caso no reconociendo una responsabilidad 
penal) o resuelve ejercer la acción penal (solicita que el acusado sea 

disponer la imputación o nuevas investigaciones, en este último caso 
-

cia. También, los llamados medios alternativos de resolución de con-

102 La introducción de rígidos plazos temporales para el cumplimiento de la fase preli-
-

dagada a un procedimiento en tiempos razonables, en cuanto formándose la prueba 



 
EL PROCESO PENAL EN IBEROAMÉRICA. VISIONES COMPARADAS

296

para las investigaciones preliminares. Excepcionalmente ante éste 
se admiten pruebas urgentes, esto sucede en una audiencia en con-
tradictorio.

3. Una función de garantía 
de ofrecerle al acusado una garantía jurisdiccional cuando el Minis-

-

aplicación) que incida de manera particularmente penetrante en las 
libertades de los ciudadanos. Él, en efecto, decide si aquella medida 
puede ser tomada.

4. Una función de juicio cuando ante el juez preliminar se consuman 
los procesos alternativos o el juicio abreviado.

Además de las funciones mencionadas (de control y de garantía) 
 más amplios que aquellos de garante 

El juez “para” las investigaciones preliminares y el juez “sobre” las 
investigaciones.

El juez para las investigaciones preliminares tiene una dúplice com-
petencia funcional: es juez “para” las investigaciones y juez “sobre” las 
investigaciones. Eso autoriza a considerar este órgano, a veces, órgano 

anteriormente, en el papel de juez “para” las investigaciones desarrolla 
una actividad de control y asegura una presencia de garantía en la entera 
fase de las investigaciones preliminares. 

Como órgano jurisdiccional “sobre” las investigaciones está faculta-
do para actuar únicamente en determinados casos, pudiendo ser llamado 
a decidir si acoger:

-
co;

3. La solicitud de decreto penal de condena presentada por el magistra-
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4. La solicitud de aplicación de pena concordada presentada por el ma-
-

gaciones o por ambos;
5. La solicitud de oblación presentada por la persona sometida a las 

investigaciones.
 

(como veremos) entre:

1. Ser juez “para” las investigaciones y ser juez “sobre” las investigacio-

del procedimiento preliminar, no puede tener la audiencia prelimi-
nar;

2. Ser juez “para” las investigaciones y ser juez “sobre” las investigacio-
nes para presidir el juicio, sea en la fase de la audiencia preliminar 
sea en la fase del debate contradictorio;

3. Ser juez “sobre” las investigaciones a desarrollar funciones jurisdic-
cionales en los ulteriores grados del procedimiento penal.

El objetivo del legislador es aquello de no dar vida a un enlace orgá-
nico y continuativo entre el juez para las investigaciones preliminares y 
las investigaciones.

X. BREVES APUNTES SOBRE LA POTENCIAL 
“INCOMPATIBILIDAD FUNCIONAL” DEL JUEZ 
DE CONTROL (MÉXICO) A PRESIDIR 
LAS AUDIENCIAS DE LA ENTERA FASE 
DE LAS INVESTIGACIONES PRELIMINARES: 
ETAPA PRELIMINAR Y ETAPA INTERMEDIA

 

El mecanismo de sustitución del juez en los “procedimientos penales” por 
un lado, garantiza una neta separación entre la función acusatoria-proba-

 (órgano juzgador) y, 
por el otro, asegura la más completa imparcialidad y tercería del juez103 

103 Recuerda FABIO LICATA, La terzieta` del giudice penale: incompatibilità, astensione 
e ricusazione
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y, por tanto, la competencia funcional para juzgar o decidir de forma co-
rrecta.104

-
drá un preconcepto y, por tanto, no será totalmente imparcial. La impar-
cialidad del juez deberá interpretarse en nombre y en favor del acusado, 
porque no basta conque el juez sea una persona libre y justa, y por tanto 
disponible a cambiar las propias opiniones en el pasaje de una fase a otra 
del procedimiento. Lo que más importa es que el acusado no se conside-
re ya prejuzgado, es decir, que sea él a percibir el juez y no sea el juez a 
percibirse él mismo de manera imparcial.105 La regla de incompatibilidad 

-

terceros e imparciales respecto a los diferentes intereses en juego. Indudablemente 

actividad típica de ius dicere para tratar de conciliar los diversos intereses que 

D
Respecto a la tercería del juez vid. Sentencia de la Corte Constitucional Italiana de 

104 En Italia, los jueces de las fases anteriores al juicio son dos: el juez para las investi-
gaciones preliminares y el juez de la audiencia preliminar.

jueces deben satisfacer no sólo criterios objetivos de imparcialidad, pero ésta debe 
percibirse como tal. Véase

 
-

to en sentido subjetivo (y se advertirá la efectiva parcialidad del juez, que debe ser 
demostrada), como en sentido objetivo (en donde asumen relevancia las condiciones 
externas, es decir, las apariencias que pueden perjudicar la administración de la 

-

por la ausencia de prejuicio o de idea preconcebida. Según el alto Tribunal la “Im-

concepción de buena justicia y de un juicio justo.Cfr. A. FURGIUELE, La prova per il 
giudizio nel processo penale
órgano juzgador y el contradictorio en la formación de la prueba son fundamentales 
claves de lectura para un “análisis” centrado en el rol que juega el juez en mate-
ria probatoria y otros aspectos derivados de tal problemática. El artículo 6 de la
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nares no puede ejercer como juez de la audiencia preliminar.106 En Italia, 
el legislador (pero principalmente la jurisprudencia)

respecto a la competencia funcional entre magistrados pertenecientes al 

intervención en el proceso de un tribunal: indipendent and impartial Tribunal-Tri-
bunal indépendant et impartial. Sobre este tema me remito a mi artículo más re-
ciente: AAVV. 
en la Unión Europea: actuación del justo proceso y consolidación de un espacio de 
libertad, seguridad y justicia, “Studi in Onore di MARIO PISANI

106 En palabras de LICATA, el valor de la tercería también puede ser alcanzado con la 
adopción de una ley reguladora de los mecanismos procesales u organización de los 

(o pueda considerarse) condicionada por el previo desarrollo de determinadas acti-
vidades en las anteriores fases del procedimiento. La terzieta` del giudice penale: 
incompatibilità, astensione e ricusazione, Ob. cit. p. 6.

25/02/2009 ) Rv. 243312, en Casación penal, 2010, con nota de prota CLAUDIO, quien 
entiende que; no es incompatible a celebrar el procedimiento abreviado el juez de 

 
de juicio o a expresar valoraciones sobre el mérito de la acusación; Sez. 6, Senten- 

Véase, Corte Const., 
No. 401/1991; Corte Const., 124/1992, Corte Const. No. 24/1996); Sez. 2, Senten- 

-
nal Supremo con respecto a la incompatibilidad, con tal actividad el juez aprecia 

de incompatibilidad delineado por el legislador para impedir que un juez vuelva a 
pronunciarse sobre una determinada cuestión y garantizar, en tal modo, la posición 
de absoluta tercería, tiene como criterio la valoración de los actos y, por lo tanto, 

mérito, no aquello del conocimiento de los individuales actos procesales, porque 
solamente en relación al primero la función de prevención normativa tiene razón 

-
tación constante y consolidada. Véase también, O

 Véase sobre 
esta jurisprudencia, CLAUDIO PROTA, Non è incompatibile a celebrare il rito abbrevia-
to il giudice dell’udienza preliminare che abbia disposto il rinvio a giudizio di altri 
coimputati
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 Con base en la reforma,109 la actividad de la 
fase preliminar no debería ser más proyectada a la asunción y valora-
ción de los diversos medios de prueba, y el juez que interviene “de forma 
accidental” no debería ser un juez que instruye ni un juez que procede a 
deliberaciones o a decisiones sobre los medios de prueba.110

-
ra general. En doctrina véase, entre otros: CAPITTA
preliminare e tutela dell’imparzialità del .”, in questa rivista, 2003, p. 3364; 
CASATI, L’udienza preliminare come giudizio “di” merito DI CHIA-
RA, L’incompatibilità endoprocessuale del giudice,  GAETA-
TEI, “I pregiudizi sul pregiudizio ovvero il falso mito della verginità del “giudice del 
merito”, in Foro it., 1996, I, c. 411; LAVARINI, “Il nuovo giudizio abbreviato”, in Riv. 

 GILBERTO LOZZI, Lezioni di procedura penale, -
lli Editore 2006; PAOLO TONINI, Manuale di procedura penale, 6a. edizione, Giuffrè 
2005; MAFFEO, Il giudizio abbreviato, ESI, 2004, p. 240; MARAFIOTI, La separazione 
dei giudizi penali, Giuffrè, 1990, p. 352; NICOLUCCI, Un’impostazione di “metodo” 

ivi, 2009, 
p. 1093; ILLUMINATI, Giudizio, in Compendio di procedura penale, a cura di Conso-

sentido general, usualmente se encuentra referido en el Código, a cualquier proce-
dimiento destinado a concluirse con una pronunciación sobre el mérito de la acu-
sación”; NAPPI, Guida al codice di procedura penale
PERONI Stud. Iur., 2000, p. 1216; RI-
VELLO, L’incompatibilità del giudice penale, Giuffrè, 1996, p. 455; VENOROSO-CARLISI, 
Il giudizio abbreviato, ZACCHÈ, Il giudizio abbreviato, Giuffrè, 
2004, p. 53.

-
tución del juez único de primer grado.” publicado en BOE No. 66, 20 de marzo de 

desarrollado en el procedimiento las funciones de juez para las investigaciones pre-

juez llamado a decidir en la causa (art. 342 bis ). El C

con características inquisitorias a uno tendencialmente de acusación, inspirado, en-

 
ley de delegación para la formulación del nuevo C

I
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-
dica que el juez de control tiene “competencia para ejercer las atribuciones 
que este Código le reconoce desde el inicio de la etapa de investigación 

etapas, una primera fase denominada “Etapa preliminar o de investiga-
ción”, y una segunda fase denominada “Etapa intermedia o de prepara-
ción de juicio oral”.111 La atribución de una competencia prácticamente 
ilimitada (al juez de control) tanto en la Etapa de investigación como en 

incompatibilidades con la función de juez. 
-

do sobre la quaestio facti112 (por ejemplo, con la adopción de una medida 
cautelar),113 y el juez que deberá gobernar la sucesiva fase intermedia o 
de apertura de juicio oral, es un tema muy complejo y delicado.114

111 Según la redacción original del artículo 133 primer párrafo del Código Nacional 
de Procedimientos Penales publicado en el  el 5 de 

-
prende a los siguientes órganos: juez de control, con competencia para ejercer las 
atribuciones que este Código le reconoce desde el inicio de la etapa de investigación 

encargado no sólo de tomar todas las decisiones relativas a la libertad del acusado 
antes del juicio, sino también es la autoridad delegada a la correcta evaluación del 

imputado es inocente o debe ser reenviado a proceso (auto de apertura a juicio). Lo 
que sorprende es su segunda facultad o poder que debería ser dejado a otro juez (el 
juez de la audiencia preliminar, tal como sucede en Italia): al término de la audien-
cia, el juez de control dictará el auto de apertura del juicio oral.En términos concre-
tos, no existe un puente abre aguas entre fase de las investigaciones preliminares 
(conclusión del procedimiento) y fase de juicio (momento inicial de la fase procesal) 
caracterizado por el contradictorio entre las partes ante un juez tercero e imparcial 
(control jurisdiccional), es decir una neta separación entre la fase anterior al juicio 
y el juicio.

112 En este sentido se manifestó el Tribunal Constitucional en sentencia de 12 de ju-
lio de 2002, No. 335, Foro It., 2003, I, 30, es incompatible a presidir la audiencia 
preliminar, el juez que con una decisión y valoración anticipada de mérito sobre la 

113 Inicialmente, para el legislador italiano, todos los otros actos cumplidos por el juez 
antes del ejercicio de la acción penal quedaban fuera del área de las incompatibili-
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-
dad,115 la imparcialidad del juez no es demolida de cualquier tipo de eva-
luación cumplida (por él) en el propio o en otros procedimientos,116 pero 

 dades. En virtud de la impostación teórica que concebía la fase de las investigacio-
-

jurisdiccionales eventualmente cumplidas en tal fase no fueron entendidas como 
portadoras de prejuicio, en cuanto formadas antes de la asunción de la calidad de 
imputado y, por lo tanto, inadecuadas a adelantar en alguna medida la convicción 
del juez sobre el fundamento o menos de la acción penal, aún por ejercer. En efec-
to, se excluyó el efecto prejudicial de las disposiciones dispuestas en materia de 
medidas cautelares personales por el juez de la fase preliminar. Sin embargo, la 
progresiva toma de conciencia de la plena operatividad en nuestro orden procesal 
del principio del “justo proceso” y los conexos corolarios de la necesaria tercería e 

de la Corte Constitucional basadas en el principio que, en todo caso, determinadas 
resoluciones rendidas en el curso de las investigaciones preliminares necesariamen-

de comprobación. LICATA, La terzieta` del giudice penale: Incompatibilità, astensione 
e ricusazione, Ob. cit. p. 9.

-

procesos. El inciso 2 bis del art. 34 
las funciones del juez para las investigaciones preliminares y juez de la audiencia 
preliminar, no más acumulables en la misma persona por un mismo proceso: la 
unicidad del procedimiento como presupuesto de la incompatibilidad. Cfr. Ley 16 de 

-

el desarrollo de las funciones de juez de la audiencia preliminar”. Cfr. Sentencia de 

34 concerniría la progresión en sentido vertical del “proceso”, mientras el inciso 2 
SPANGER) citado por V. 

ROTUNDO, La terzieta` del giudice penale: incompatibilità, astensione e ricusazione, 

115 DALIA-FERRAIOLI, Manuale di diritto processuale penale
que la incompatibilidad está a indicar la condición del juez que no es creíble en el 
ejercicio de la función jurisdiccional.

Constitucional italiana en tema de incompatibilidad del juez ex art. 34, vid. 
. La Corte constitucional con la recien-

-
tuto de la incompatibilidad “determinada por actos cumplidos en el procedimien-
to”, que desde la entrada en vigencia del C
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queda circunscrita a los casos de duplicidad de un juicio de mérito entre 
las mismas partes y sobre el mismo objeto.

 (cosa que, 
por otro, frustraría la misma ratio de las impugnaciones).119 Tan sólo se 
excluirán de este criterio, los actos stricto sensu
al juez la formación de la convicción sobre la idoneidad y utilidad de los 
elementos de prueba para sustentar la acusación en el juicio oral.120 Todo 

 ciento cincuenta intervenciones del juez de las leyes. Cfr. PAOLO TROISI, Un nuo-
vo capitolo in tema di incompatibilità endoprocessuale, processo penale e giustizia, 

-
CONTI, 

riforma ordinamentale, AA.VV., I nuovi binari del processo penale. Tra giurispru-
denza costituzionale e riforme (atti del convegno di Napoli),
Véase -
titución del juez único de primer grado.” publicado en BOE No. 66, 20 de marzo 

ilegitimidad constitucional “en la parte en que no prevé la incompatibilidad a la 

-

conveniencia que imponen la abstención.
-

didas adoptadas a la conclusión de cierta fase procesal y por las cuales era posible 

una valoración de mérito del proceso.
119 Recuerda V. ROTUNDO, La terzieta` del giudice penale: incompatibilità, astensione e 

ricusazione
-

rizontal del proceso.

reforma del C D.D.L. No. C-323 XV legislatura, 42, 
inciso 3: es, en todo caso, incompatible a ejercer funciones de juez, en fases o gra-

explicar los connotados del “estado” de los actos, Cass., Sez. un., 6 dicembre 1992, 
Di Stefano, in Giur. It.
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esto conllevaría el inevitable riesgo de que la valoración conclusiva de 
gravamen sea, o pueda aparecer, condicionada por la propensión del juez 
a revalidar una decisión sucesiva que retome la orientación precedente,121 
incidiendo directamente sobre la garantía de un juicio que sea el fruto 
auténtico y exclusivo de los elementos de valoración y de prueba asumidos 

122 

que existe una efectiva incompatibilidad todas las veces en que el juez al 

-

123

-
les resultan conexas a razones internas en el desarrollo del procedimiento y están 

-
peditados por anteriores valoraciones realizadas por el juez en el ámbito del mismo 

juicio. Citado por LICATA, Ob. cit. p. 11.
122 En síntesis la incompatibilidad existe cada vez en que en una diferente y anterior 

situación de control del ejercicio de la acción penal (ordenanza de imputación coer-

-
siones de solicitudes de aplicación de la pena. Citado por LICATA, Ob. cit. p. 11.

vid. Ferrantelli y Santangelo C -
cueil des arrêts et décisions 1996-III). Véase entre otras: Corte EDH sentencia de 22 

-
cernientes a los criterios que permiten valorar la imparcialidad de un Tribunal son 
expuestos, entre otras, en las siguientes sentencias del Alto Tribunal: Kyprianou 
C TEDH

C
TEDH 2009; e Marguš c. Croazia 

TEDH
medidas cautelares como ámbitos bien distintos por objeto y función (sentencias 
124/1992 y 502/1991; ordenanza 516/1991). En este sentido se manifestó el Tribunal 
Constitucional manifestando que las decisiones relativas a la aplicación de las me-
didas cautelares son, en línea de principio, idóneas a comprometer (o en todo caso 

sobre la responsabilidad del acusado, en cuanto presuponen un juicio pronóstico 
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sí mismo y a comprimir los (propios) condicionamientos tenidos en su an-
terior participación al procedimiento, quedando en tal caso legitimado a 
sustraerse al propio deber de juzgar” (ROTUNDO, p. 4).

-
pa intermedia o de preparación de juicio oral ya no es un mero trámite o 
un mero momento procesal.124

del modelo acusatorio, la Etapa intermedia constituye el medio más ade-
cuado para garantizar la exigencia de una defensa técnica ante un juez 
preparatorio que tiene la cognición del entero procedimiento, aunque sin 

-
toria.125 En esta fase se vislumbra una profunda transformación, sea por 
causa de un extenso e intenso debate contradictorio,126 sea porque se eva-
lúa, en todo caso, los elementos valorativos ya existentes, también porque 

 
toma de decisiones y alternativas que se presentan al juez de control en 
el epílogo de la Etapa intermedia, descansan, pues, sobre una valoración 

 sobre todo porque conllevan a superar la distinción entre valoraciones de tipo indi-
ciario relevantes a los objetivos de la medida cautelar y el juicio sobre el mérito de 

. LUIGI PICARDI, L’udienza preliminare: il suo svolgimento, i 
poteri integrativi del giudice e gli standard probatori per il rinvio a giudizio, p. 42, 

-

-
to, en la actualidad la audiencia preliminar es prevista a garantía del acusado. En 

-

en función de exigencias de economía procesal para evitar los costes de actividades 
Cfr

.
125 MONTAGNA, voce “Giudizio abbreviato”, in Dig. Disc. Pen., cit., II, Aggiornamento, 

2004, 332; NEGRI, “Il «nuovo» giudizio abbreviato: un diritto dell’imputato tra nos-
Il processo penale dopo la 

riforma del giudice unico, a cura di Peroni
126 Sobre la lógica de la separación de las fases v. FERRAIOLI, La separazione delle fasi: 

limiti e proiezioni di uno schema, AA.VV., Studi in ricordo di Giandomenico Pisa-
pia, 
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de mérito de la acusación, no más diferenciado de otro momento proce-
sal, eso por la intensidad de control judicial y la etapa deliberativa y 
resolutiva.
de (pre)juzgable, en cada caso, para deducirse la supuesta subsistencia 
incompatibilidad.  Así pues, el elemento de mayor novedad es que la 

tiene un valor equiparable a la de un procedimiento seguido en la forma 
de juicio129 (el enlace de la incompatibilidad al ejercicio de una función 
conexa a una diferente fase del procedimiento),130 tratándose de una eva-
luación de mérito,131 despojada de aquellos caracteres sumariales típicos 
de una deliberación tendencialmente circunscrita al estado de los actos 
preliminares.132 -
media se vuelve pues, por un lado, perjudicial133 —respecto a las sucesivas 
decisiones de mérito en el ámbito del mismo proceso—,134 por el otro, de 

ALMA M.M. Controllo giudiziale… Ob. cit. pp. 1 
y ss,

-
nal en la sentencia No. 432 de 1995 como “la natural tendencia a mantener un juicio 
ya expreso y una actitud ya asumidas en otros momentos decisionales del mismo 
procedimiento”. CARNELUTTI, Lezioni sul processo penale, II, Roma, 1946, p. 264, el 

“él no podría, en efecto, juzgar 
nuevamente sin juzgar si la primera vez haya bien o no bien juzgado”.

129 Cfr. UBERTIS, “Sul progetto preliminare del codice di procedura penale”, Riv. It. Dir. 
e Proc. Pen

130 Al respecto recuerda PAOLO TROISI, Un nuovo capitolo in tema di incompatibilità 
endo processuale,
ideología subyacente al sistema: en un procedimiento estructurado según unívocas 
opciones tendentes a obrar fundamentales distinciones de fases, con consiguiente 
separación de funciones entre los sujetos predispuestos a la gestión de cada una de 
ellas, el régimen de la incompatibilidad debe ser modelado sobre el esquema de la 
separación de fases, grados y papeles.”

131 MANGIARACINA, I limiti al potere di integrazione probatoria del giudice in sede di 
giudizio abbreviato

132 En palabras de FERRAIOLI, ruolo di «garante» del giudice per le indagini preliminari, 

física, de papel de juez ‘para’ las investigaciones y juez ‘sobre’ las investigaciones”.
FABIO LICATA, La terzieta` del giudice penale, Ob. cit., p. 

16, el acto prejudicial sería una sentencia “la expresión más apremiante de la fun-
ción jurisdiccional”.

134 Al respecto vid. RIVELLO, Commento agli arts. 10-11 l
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prejuzgable,135 conforme a las decisiones asumidas en el procedimiento 
precedentemente.136 -
tre juez de la Etapa intermedia o de preparación de juicio oral que sea li-
gado de una evaluación precedente del contenido de la acusación y el juez 

el mismo procedimiento y contra el mismo imputado,  ya que existe un 

que obra entre funciones diferentes en el ámbito del procedimiento obra-
ría en relación a una misma función, y la disciplina del “juicio”, entendido 
éste como una valoración de mérito sobre el contenido de la acusación.

Así las cosas, el juez de control que en la etapa de preparación de 

podría presidir la siguiente etapa procedimental porque quebrantaría la 
garantía constitucional del justo proceso postulado en los principios de 

135 Cfr. SPANGHER  i punti fermi della giurisprudenza costituzionale, Giur. 
cost., 2003, p. 1144.

136 Recuerda TROISI

duración de las investigaciones, no es más un órgano creíble a decidir un “juicio” so-
bre los resultados de las investigaciones. Y eso no sólo en el caso que se proceda a la 
audiencia preliminar pero a cada vez que, cerrada la fase investigativa, sea llamado 

de las actuaciones.
BONZANO M

C
los que se puede relevar la “fuerza de prevención” para determinar la incompatibi-
lidad del juez a través de una “cuádruple categoría”:

 1.  Debe tratarse de una pluralidad de intervenciones estimativas que tengan 
por objeto la misma res iudicanda;

 2. No debe tratarse de un simple “conocimiento” de los actos concernientes el 
proceso, sino de una valoración sobre ellos para una decisión;

 3. Debe tratarse de valoraciones que tengan como principal objetivo un “juicio”, 
es decir decisiones sobre el mérito de la causa, comportamientos o apreciacio-
nes no formales, solamente sustantivos de los elementos de la acusación;

 4. Tales valoraciones tienen que ser referidas a fases diferentes del proceso.DI 
CHIARA, L’incompatibilità endo processuale del giudice, Torino, 2000, pp. 110 
y 136, considera críticamente la incontrolada expansión de la incompatibili-
dad del juez en el procedimiento.
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tercería e imparcialidad,139 asimismo por qué una “nueva valoración” de 
los contenidos en los que se basa la acusación con la vinculación a proce-
so del indagado, ya estaría condicionado, de una necesidad real, de una 
“fuerza de prevención”, tendiendo el juez a mantener la misma aprecia-
ción expresada precedentemente —el condicionamiento derivado de acti-
vidades anteriores.140

El principio de tercería no se remedia con la mera equidistancia 
del juez de las partes, sino que impone evitar potenciales situaciones de 
prejuicio tanto reales como aparentes. Según un orden diferente y más 

-
ble en cualquier otra actividad relativa al contenido de la acusación y de 
las pruebas141 estaría en contraste con el canon de sensatez tanto bajo el 

acusado.142 En extrema síntesis, el juez de la Etapa intermedia valora en 
términos de responsabilidad (del acusado) fundamentado en el material 

-

a razonar en términos de culpabilidad inocencia; en efecto, el reconoci-
miento, la aplicación y el juicio de comparación entre las circunstancias 
atenuantes presuponen la culpabilidad del acusado,143 obrando una ve-

 

139 Algunos intérpretes proponen la exclusión de la incompatibilidad para decidir en or-
den a cuestiones incidentales en materia de libertad personal. De acuerdo al concep-
to de unidad del juicio individualizado por la Corte Constitucional y el consecuente 
límite “endo procedimental” de la incompatibilidad, FABIO LICATA, La terzieta` del 
giudice penale

140 MARZIA FERRAIOLI, “Il ruolo di ‘garante’ del giudice per le indagini preliminari”, 2013, 
4a. ed., CEDAM.

CIMADONO, Un giudice ‘unico’ per il processo penale 
minorile, contributo allo studio dell’incompatibilità del giudice,
116, que cualquier decisión, aunque de contenido meramente interlocutorio, sin em-
bargo, expresión de una competencia funcional común a una fase diversa, es consi-
derada idónea a arraigar la incompatibilidad.

142 MICHELE PALAZZOLO, L’esercizio dell’azione penale: Il controllo giurisdizionale sulla 
completezza e conducenza delle indagini nell’udienza preliminare, Modica, 16 di-
cembre 2006, pp. 1 y ss. Cfr
Riv. Pen. 2001, p. 304.

143 Vid., por todos, sentencia Corte Constitucional, 3 de octubre de 1990 No. 431.
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salidas alternativas al juicio). Como tal, la normativa aplicable a la au-

-

de mérito, inclusive de una fase procedimental predebate, realizando un 
control jurisdiccional más profundo.144 No estamos, pues, en presencia de 

145 destinado a paralizar las imputaciones aleatorias, pero ante 

que no se recurra al juicio sumarísimo, en el que ni siquiera obra el límite 
de la condena.146

144 El mismo Tribunal Constitucional en su sentencia 335/2002, sigue manifestando 

potencialmente idóneas para perjudicar (otras) sucesivas decisiones y a su vez per-
judicadas por otras precedentes decisiones.

145 En este sentido, véase, ALMA M.M. Controllo giudiziale… Ob. cit. p. 2.
146 Vid., especialmente, sentencia Corte Constitucional 224/2001 y 335/2002. También, 

Según el Tribunal Supremo, el juez “no está solamente vinculado a un juicio respec-
to al material recogido por la acusación, pero se mueve dentro de un contradictorio 
más extenso”. Así las cosas, cambia la óptica decisional que ya no es más “en ne-

en todo caso, idoneidad de los elementos adquiridos para sustentar la acusación en 

en la parte en que no prevé la incompatibilidad del juez de la audiencia preliminar 
-

ciado con una precedente sentencia (incluso sucesivamente anulada) concerniente 
-

premo en su sentencia 335/2002. En particular, el Tribunal precisó que, en línea de 
principio, la incompatibilidad no existe solamente por actuaciones cumplidas (por 
el juez) en la misma fase, sino diferentes fases de un mismo proceso. Vid. También, 
Tribunal Supremo en ordenanza 232/1999, entendiendo esta última como una “or-
denada secuencia de actos cada uno de los cuales prepara y condiciona el sucesivo”. 

del procedimiento con la atribución de cada segmento a un juez diferente y la inad-
misible conclusión de atribuir a las partes la potestad de determinar la incompatibi-
lidad del juez especulando sobre el poder-deber de decidir respecto a la instancia de 
la parte misma. Todo eso sería irrazonable y contrario al principio del juez natural, 
puesto que la garantía de imparcialidad del juez debe ser coordinada con el princi-

procesal que exige la continuidad del mismo juzgador dentro de la misma fase. En 
este sentido, ALMA M.M. Controllo giudiziale… Ob. cit. p. 4.
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Con todo, y resumiendo de los principios generales que emergen 
de los fallos de la Corte Constitucional italiana en materia de incompa-

de imparcialidad del juez en los siguientes dos casos: en el primer caso 
se trata de actos y medidas de naturaleza meramente procedimentales y 
ordenatorias, en ausencia de cualquier tipo de criterio valorativo aunque 
incidental que sea objeto de la decisión. En otras palabras, es necesario 

pronunciado al respecto, ni siquiera de manera indirecta, sobre la exis-
tencia o no de delito o sobre la culpabilidad o inocencia de un acusado. En 

-
tados por el juez legitimado a la disertación del proceso mismo. 

Además, como dije anteriormente, es un tema delicado y muestra de 

veces (no menos de ciento cincuenta fallos) sobre el tema de la Incompa-
tibilidad del juez penal “un récord absoluto” (TROISI).

CONCLUSIÓN

El proceso penal constituye el último bastión del nacionalismo jurídico, no 
es casual entonces, de que a cualquier tipo de contribución aportada por la 
reciente doctrina jurisprudencial y, en particular en la materia penal, los 
ordenamientos jurídicos internos se opongan o reaccionen manifestando 

-

y académicos, ya asediados de las complicadas contingencias domésticas, 

categorías conceptuales y soluciones normativas de los ordenamientos ex-
tranjeros. Sin embargo, no existe tal vez, contexto más oportuno o coyun-
tura mejor para abrirse a las aportaciones de las diversas experiencias 
externas de innovación y armonización del sistema procesal, enfrentarse 
y comprometerse con las categorías conceptuales y soluciones normativas 
de los ordenamientos extranjeros, que recorre de forma casi idéntica en 
todos los sistemas de justicia penal del occidente. En efecto. El análisis 
de las diversas estructuras y funcionamiento de los sistemas procesales 
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penales, así como la interpretación de las soluciones jurídicas aportadas 
por las diversas corrientes de pensamiento jurídico resultan de vital im-
portancia para todo investigador y estudioso.
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LA ENSEÑANZA DE LA DOGMÁTICA PENAL 
COMO CONDITIO SINE QUA NON 

PARA EL ÉXITO DE LA ORALIDAD*

DINO CARLOS CARO CORIA**

§1. LA ORALIDAD EN RIESGO

1. Uno de los pilares de la reforma procesal penal peruana de 2004 es la 
-

-
-

-

1 Como señala 
PONCE CHAUCA, -

-
-
-

-
www.cedpe.com

1 BURGOS ALFARO, JOSÉ. Crítica al nuevo proceso penal.  
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2

VÉLEZ FERNÁNDEZ ha pues-

3 4

-

-

VÉLEZ

-

2 PONCE CHAUCA, NANCY. 
Reformas procesales pena-

les en América Latina: resultados del proyecto de seguimiento, V etapa

3 VÉLEZ FERNÁNDEZ, GIOVANNA FABIOLA. “Ventajas y riesgos en la Implementación del 
nuevo Código Procesal Penal (NCPP) Peruano”. En: www.incipp.org.pe/modulos/do-
cumentos/descargar.php?id=345, p. 14.

-
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“Los jueces 
al tener que intervenir en las audiencias para ‘orientar’ a las 
partes, interrumpen la misma, ésta es una de las razones para 
que demore más de lo debido y sea menos dinámica.” 

§2. LÍMITES DE LAS SOLUCIONES 
DE GESTIÓN Y LEGISLATIVAS

-

6

-

7 Mien-

-
 En el plano de la 

7 BURGOS ALFARO, -

VÉLEZ FERNÁNDEZ, -

formación de expedientes, transcripción de audio y lectura de piezas”.
VÉLEZ FERNÁNDEZ, 
“difundir las buenas prácticas de aquellos distritos judiciales en los que se está ha-
ciendo control difuso, haciendo prevalecer las disposiciones del Título Preliminar 
sobre los artículos contradictorios del NCPP. Por ejemplo en Trujillo y Arequipa, 
no se cosen expedientes, el magistrado resuelve en la misma audiencia oralmente, 
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10

11 -
la oralidad es el método de producción 

de información esencial en la nueva labor jurisdiccional 12 En ese 
-

promover una reunión a nivel nacional (una especie 

se puedan difundir las buenas prácticas de TRUJILLO y AREQUIPA a los otros distri-
tos judiciales. Así, para demostrar las ventajas de trabajar con la menor cantidad 
de papel posible, se podrían difundir por ejemplo: Los indicadores de gestión. La 
efectividad en las audiencias (programación, tiempo de duración). El ahorro de re-
cursos materiales, evitando tiempos muertos y mayor productividad del trabajo de 
los asistentes judiciales. El desarrollo del criterio del magistrado para resolver en 
la audiencia y una mejor gestión en la disponibilidad de su tiempo, pues al resolver 
en la misma audiencia, ésta se vuelve más dinámica y no requiere reprogramación 
ni recesos, lo que le permite al magistrado, tener una agenda más manejable, evitar 
cruces y frustración de audiencias, así como evitar la sobrecarga laboral, resolviendo 

su imagen ante la sociedad peruana
10 PONCE CHAUCA, 
11 Como pone de relieve BURGOS ALFARO, Reglamento General de 

Audiencia 
una audiencia.
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-

-

13 Como con-
DE TRAZEGNIES GRANDA  “La enseñanza es más bien 

cuestionamiento, es revisión de información a la luz de los verdade-
ros problemas que la praxis social plantea al abogado; en ese sentido, 
la enseñanza no consolida sino subvierte. 14 No es por ello novedoso 

-

16 -

GONZÁLES MANTILLA

-

 Có- 
digo Procesal Penal. TRUJILLO

13 PASARA, LUIS. Derecho y sociedad en el Perú.
-

14 DE TRAZEGNIES GRANDA, FERNANDO. -
Derecho y Sociedad

RUBIO CORREA, MARCIAL. Ideas sobre qué es aprender (y enseñar) Derecho en un pre-
grado.

passim.
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-

17

7. -
-
-

20 -

17 GONZÁLES MANTILLA, GORKI. -
Derecho

, ORÉ GUARDIA, ARSENIO.
PONCE CHAUCA, 

VÉLEZ FERNÁNDEZ, 
-

 
-

ORÉ GUARDIA, ARSENIO. -
BAYTELMAN A., ANDRÉS MAURICIO DUCE J. Litigación penal juicio oral 

y prueba. 

VÉLEZ FERNÁNDEZ, -

-
PONCE 

CHAUCA
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-

en la audiencia.

§3. TEORÍA DEL DELITO Y ORALIDAD

 -
21

-

-

-

-
22

-

-
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-

-

-

-

23

9. -
-

-

-

24 Y 

Informe Anual de la Implementación del Nuevo Código Pro-

-

-
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-

-

10. 

-

-

GARCÍA CAVERO,

-

-

 aunque no estoy seguro si con la fuerza ne-
cesaria,

BLANCO SUÁREZ, RAFAEL  Litigación estratégica en el nuevo proceso penal. 

BAYTELMAN A., ANDRÉS  MAURICIO DUCE J., la teoría del caso depende en 
primer término del conocimiento que el abogado tenga acerca de los hechos de la cau-
sa. Además, va a estar determinada también por las teorías jurídicas que queramos 
invocar a favor de nuestra parte



 
EL PROCESO PENAL EN IBEROAMÉRICA. VISIONES COMPARADAS

326

-

26

27

-

-

persuadir a nadie de su inocencia.
la ciencia del 

que no sabe

-

-

-

 GARCÍA CAVERO, PERCY. 

27 DEL RÍO LABARTHE, GONZALO. La etapa intermedia en el nuevo proceso penal acusato-
rio

SÓCRATES PLATÓN.
RAGUÉS I VALLÈS, RAMÓN. 

Anuario de Derecho Penal,



327

 
LAS GARANTÍAS CONSTITUCIONALES DEL PROCESO PENAL

LAS GARANTÍAS CONSTITUCIONALES 
DEL PROCESO PENAL

DINO CARLOS CARO CORIA*

I. DELIMITACIÓN CONCEPTUAL

Como ha destacado ROXIN, “¡el Derecho Procesal Penal es el sismógrafo 
de la Constitución Política del Estado!”.1 Por ello es frecuente que en los 
textos se empleen conceptos como “derechos fundamentales”, “derechos 
fundamentales procesales”, “derechos humanos”, “principios procesales”, 
“libertades públicas”, “garantías institucionales”, entre otros conceptos, 
para referirse por lo general a lo mismo: las garantías procesales penales 
constitucionalizadas. Si bien no interesa efectuar un deslinde terminológi-
co de los conceptos aquí involucrados, se podría decir, en el plano general, 
conforme señala ORÉ GUARDIA, que los “derechos son las facultades que 
asisten al individuo para exigir el respeto o cumplimiento de todo cuanto 
se establece y reconoce en su favor en el ordenamiento jurídico vigente. 
Por su parte, las libertades abarcan un campo más amplio que el de los 
derechos, y su esencia es fundamentalmente política. Finalmente, las ga-
rantías son el amparo que establece la Constitución y que debe prestar 
el Estado para el efectivo reconocimiento y respeto de las libertades y 
derechos de la persona individual, de los grupos sociales, e incluso del apa-
rato estatal, para su mejor actuación y desenvolvimiento”.2 Es perentorio 
mencionar que dichas garantías actúan como un plexo garantista que se 
contrapone al deplorable hecho de que el inicio del proceso penal por parte 

* Doctor en Derecho por la Universidad de Salamanca, España. Profesor de Derecho 

Director Ejecutivo del Centro de Estudios de Derecho Penal Económico y de la Em-

1 CLAUS ROXIN, Derecho Procesal Penal, 25a. ed., Editores del Puerto, Buenos Aires, 
2003, p. 10.

2 ARSENIO ORÉ GUARDIA, Manual de Derecho Procesal Penal, 2a. ed., Ed. Alternativas, 
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del juez traslada —al menos externamente— la presunción de culpabili-
dad hacia el debate principal.

Por su parte, GÓMEZ COLOMER señala que: “los derechos fundamenta-
les pueden ser, y de hecho son al mismo tiempo, aunque considerados desde 
un punto de vista distinto, libertades públicas, garantías institucionales 
o principios procesales”. Y, agrega que: “los derechos fundamentales pro-
cesales, entendidos en sentido amplio, incluyen también a los principios 
procesales, garantías institucionales y libertades públicas reconocidos por 
la Constitución y que tienen aplicación en el proceso penal”.3

En Alemania, LÜBBE WOLFF4 expone que los derechos fundamentales 

Constitución, y que el legislador en ningún caso puede restringir. De este 
modo, el mínimo de los derechos consiste en la totalidad de su contenido, 
que se interpreta estrictamente desde el principio, es en este extremo el 
considerar también un principio de prohibición legislativa de protección 

) de derechos fundamentales. 
De lo expuesto, se puede advertir que sea Derecho Fundamental 

Procesal, derecho humano, libertades públicas o garantías instituciona-
les, la observancia y respeto de los mismos dentro del proceso penal es 
vital para la vigencia de un Estado democrático y de Derecho.5 Por tan-
to, por “garantías constitucionales del proceso penal” debe entenderse el 
cúmulo de principios, derechos y libertades fundamentales reconocidos 
por la Constitución y, lato sensu por los Tratados Internacionales, que 

 
en última instancia, mantener un equilibrio entre la llamada “búsqueda 
de la verdad material” y “los derechos fundamentales del imputado”.

3 JUAN-LUIS GÓMEZ COLOMER, Constitución y proceso penal
4 LÜBBE WOLFF. Die Grundrechte als Eingriffsabwehrrechte. Struktur und Reichweite 

5 Esta exigencia postulada por el principio del Estado de Derecho fue reconocida y 
manifestada expresamente por vez primera por el Tribunal Constitucional Federal 
Alemán (Bundesverfassungsgericht) mediante su decisión del 15 de diciembre de 

-
pliamente con la idea de la justicia como su componente integral , también exigirá 

KARL HEINZ GÖSSEL, El Derecho Procesal Penal en el Estado de Derecho, 1a. ed., Ed. 
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Precisamente, esta necesidad de que el Estado vele por el respeto y 
protección de los derechos fundamentales del imputado, obliga a que se 

-
ciones mínimas de actuación pública y privada, los límites del ejercicio 
del poder estatal. Como quiera que en el proceso penal, esta necesidad es 

-
BINDER, “un diseño 

constitucional del proceso penal”.
Si lo decimos con lo postulado por ALEXI,  los derechos fundamenta-

les establecen en un primer orden lo “constitucionalmente necesario” (los 
mandatos) y en un segundo orden lo “constitucionalmente imposible” (las 
prohibiciones) y deparan al legislador el extenso campo de lo “constitucio-
nalmente posible” (lo permitido), interpretando estos postulados BERNAN 
PULIDO  menciona que lo “constitucionalmente imposible” es aquello que 
se deriva de la fase negativa de los derechos fundamentales entendidos 
como garantías procesales, y consiste en la prohibición de que la ley penal 
intervenga arbitrariamente en el derecho al libre desarrollo de la perso-
nalidad, en la libertad personal y en los demás derechos del ciudadano. 

de protección, es decir, que los bienes más valorados del individuo sean 
-

venciones del Estado y de otros particulares. Y en último lugar lo “consti-
tucionalmente posible” es aquello que tiene cabida dentro de los campos 

Constitución, el espacio que se le abre como abanico a la política criminal 
y punitiva.

II. FUNCIÓN DE EQUILIBRIO DE INTERESES 
Y DE LIMITACIÓN DEL PODER ESTATAL

El proceso penal está revestido de diversas garantías de reconocimien-
to constitucional que como se ha revelado anteriormente, buscan no sólo 

ALBERTO BINDER, Introducción al Derecho Procesal Penal, 2a. ed., Ad-Hoc, Buenos 

ALEXY. Epílogo a la Teoría de los derechos fundamentales, C. BERNAL PULIDO 
(trad.), Revista Española de Derecho Constitucional
BERNAL PULIDO, “El principio de proporcionalidad de la legislación penal” en: El de-
recho de los derechos. 
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otorgar al procesado un marco de seguridad jurídica, sino en última ins-
tancia mantener un equilibrio entre “la búsqueda de la verdad material” 
y los “derechos fundamentales del imputado”, los cuales constituyen un 
límite al poder punitivo estatal, cuya protección y respeto no puede ser 

presenta, por ejemplo, cuando existe la necesidad de implementar proce-
-

ten ciertas conductas delictivas, pero cuya legitimidad puede relativizar-
se. En el Perú, es el caso de la legislación procesal para la persecución 
del terrorismo y lo que antes se llamaba “traición a la patria”, y a la que 
puede añadirse en general todo el régimen procesal propio, en palabras de 
JAKOBS, del Derecho Penal del Enemigo o del crimen organizado,  esto es 

-

no se discute, pero cuya legitimidad no es materia de consenso y que se 
consagran incluso en textos supranacionales como la Convención Intera-

-

En este contexto, las garantías constitucionales del proceso penal se 
erigen como un límite y marco de actuación de la justicia penal, de ahí que 
resulte de suma importancia relevarlas y ajustarlas a las exigencias de la 
sociedad moderna. Básicamente, todo sistema procesal penal reconoce dos 

las primeras se encuentran: el derecho a la presunción de inocencia, la tu-
tela jurisdiccional efectiva, el derecho de defensa y el debido proceso. Den-
tro de las segundas, se encuentran aquellas garantías derivadas de las 
genéricas y que tienen un ámbito propio de protección: igualdad de armas, 
igualdad ante la ley, inmediación, inviolabilidad de domicilio, el derecho a 
un juez natural, prohibición de valoración de prueba prohibida, etc.

III. GARANTÍAS PROCESALES GENÉRICAS
 

Se denomina garantías procesales genéricas a “aquellas normas generales 
que guían el desenvolvimiento de la actividad procesal”. Se trata de reglas 

Penal que concibe al autor tan sólo como fuente de peligro 
o como enemigo del bien jurídico tutelado, así en cuanto al das Feindstrafrecht, 
GÜNTHER JAKOBS, “Kriminalisierung im Vorfeld einer Rechtsgutsverletzung”, en 
ZStW Penal del Ciudadano 
(das bürgerliche Strafrecht
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constitucionales que no restringen sus efectos a determinados momentos 
o actos del proceso penal, sino que proyectan su fuerza garantista a todos 
los momentos por los que pasa el desenvolvimiento del proceso, es decir, 
desde la fase preliminar o prejudicial, pasando, según el caso, por las fases 
de instrucción, intermedia y juicio oral, hasta concluir la fase impugnato-
ria, es decir hasta la conclusión del proceso penal. En algunas ocasiones 

determinadas garantías que no fueron formalmente incorporadas en la 
Constitución.10 
 

III.1 Derecho a la tutela judicial efectiva
 

-
yoría de sistemas procesales penales de la región y del mundo —aunque 
en algunos dentro de la garantía al debido proceso—, no es un tema zan-

-
tiva en el Derecho español es muy difícil, porque son tantos los aspectos 
que se han estimado amparados en ella, que bien se podría decir que la 
cobertura que presta es casi ilimitada; que su vitalidad es tan extraordi-
naria que prácticamente todo el esquema de garantías constitucionales 
podría construirse sobre ella. 

Así se tiene que para SAN MARTÍN CASTRO, su debida conceptualiza-
ción exige una conceptualización amplia, por lo que, de este modo, es de 

legislador —sin que le sea dable instituir normas excluyentes de la vía 

-
tado y controlable jurisdiccionalmente—, predicable de todos los sujetos 
jurídicos, y que consiste en el derecho a un proceso —de acceso a la jus-
ticia, tanto a quien ha pretendido la tutela, iniciando un proceso, como 

de presupuestos y requisitos procesales, a una sentencia sobre el fondo, 

10 SAN MARTÍN CASTRO, CÉSAR. Derecho Procesal Penal. Lecciones, Instituto Peruano de 
Criminología y Ciencias Penales y Centro de Altos Estudios en Ciencias Jurídicas, 
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fundada en Derecho, y plenamente ejecutable, para hacer efectivos los 
derechos subjetivos y los intereses legítimos, de naturaleza sustantiva.11 

En esa perspectiva, el Tribunal Constitucional peruano, aunque no 
de manera expresa, ha señalado que un mecanismo de protección de la tu-

-
titucional —acciones de amparo y de habeas corpus en particular— que 
constituyen medios procesales constitucionales para la defensa y vigencia 
de las garantías constitucionales del proceso penal. Así, el supremo intér-
prete de la Constitución ha establecido que:

“Sobre el particular, el Tribunal Constitucional debe recordar 
que, en todo ordenamiento que cuenta con una Constitución 
rígida y, por tanto, donde ella es la fuente suprema, todas las 

aplicadas, deben necesariamente ser interpretadas ‘desde’ y 
‘conforme’ con la Constitución. Una interpretación ‘desde’ la 

de reconocer una serie de derechos constitucionales, también 
ha creado diversos mecanismos procesales con el objeto de tu-
telarlos. A la condición de derechos subjetivos del más alto 
nivel y, al mismo tiempo, de valores materiales de nuestro or-
denamiento jurídico, le es consustancial el establecimiento de 
mecanismos encargados de tutelarlos, pues es evidente que 

-
cas, desprovistas de valor normativo. Por ello, bien puede de-
cirse que, detrás de la constitucionalización de procesos como 
el hábeas corpus, el amparo o el hábeas data, nuestra Carta 
Magna ha reconocido el Derecho (Subjetivo-Constitucional) a 
la protección jurisdiccional de los derechos y libertades fun-
damentales. El reconocimiento de este derecho no sólo exige 

-
ra como una garantía institucional del Estado Constitucional 
de Derecho, por cuanto la condición de norma suprema de la 
Constitución y la necesidad de su defensa opera tanto en el 

11 SAN MARTÍN CASTRO, CÉSAR. Derecho Procesal Penal. Lecciones, Instituto Peruano de 
Criminología y Ciencias Penales y Centro de Altos Estudios en Ciencias Jurídicas, 



333

 
LAS GARANTÍAS CONSTITUCIONALES DEL PROCESO PENAL

proceso de producción jurídica de las fuentes formales del de-
recho como ante todos los órganos estatales e, incluso, ante 
los privados, cualquiera sea el tipo, la calidad o naturaleza 
de los actos que puedan practicar. Y es que el reconocimiento 
de los derechos fundamentales y el establecimiento de meca-
nismos para su protección constituyen el supuesto básico del 

Con posterioridad el Tribunal Constitucional peruano fue más es-

toda persona o sujeto justiciable puede acceder a los órganos jurisdic-
cionales, independientemente del tipo de pretensión formulada y de la 

un sentido extensivo, la tutela judicial efectiva permite también que lo 
-

cazmente cumplido. En otras palabras, con la tutela judicial efectiva no 
sólo se persigue asegurar la participación o acceso del justiciable a los di-
versos mecanismos que habilita el ordenamiento dentro de los supuestos 
establecidos para cada tipo de pretensión, sino que se busca garantizar 
que, tras el resultado obtenido, pueda verse este último materializado con 

Ahora bien, sin desconocer la amplitud y riqueza de esta garantía, 
su núcleo esencial está contenido, como señala ASENCIO MELLADO, en cua-
tro pilares:12 
 

a) Derecho de libre acceso a la jurisdicción
 

Aun cuando no aparezca reconocido de modo explícito, el derecho a la tu-
tela judicial comprende el derecho de acceso a la justicia, como condición 
sine qua non para obtener tutela judicial efectiva. Mediante este derecho 

12 JOSÉ MARÍA ASENCIO MELLADO, Introducción al Derecho Procesal, Tirant lo Blanch, 
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se garantiza al individuo la posibilidad de acceder al proceso jurisdiccio-
nal, promoviendo o solicitando su inicio, ante el órgano legalmente compe-
tente, o concurriendo válidamente al proceso ya iniciado, en los casos en 
que tuviere algún interés en la resolución jurídica del mismo (en los casos 
del imputado o el tercero civil).

 En el proceso penal este derecho se tiene que apreciar necesaria-
mente desde las posibilidades de acceso real a la jurisdicción del propio 
imputado; así como, del actor civil y del tercero civilmente responsable. 
Para cada uno de estos sujetos procesales —no importando que se trate de 
un sujeto contingente o no necesario— se deben de prever las vías legales 
para una efectiva garantía de su derecho de acceso a la jurisdicción. 

En cuanto al imputado, se debe garantizar que acceda al proceso 

su condición de sujeto procesal. Esta garantía comporta necesariamen-

procesado como un mero objeto de investigación, frente al cual, incluso, 
estaba permitido el secreto de la instrucción.

 En lo que respecta a la víctima, aunque generalmente el derecho 
de acceso a la justicia presenta la particularidad de que es el Ministerio 
Público el que tiene la exclusividad para promover la acción penal; sin 
embargo, ello no obsta para que los ciudadanos tengan el derecho a for-

-
rárquico del superior. Una vez promovida la acción penal, los agraviados 
están autorizados a constituirse en parte civil, sin perjuicio que decidan 
—sin condicionamiento alguno— acudir a la vía civil interponiendo una 
demanda de indemnización. En suma, si bien la víctima no está legitima-
da para reclamar la imposición de una pena al presunto delincuente, sí 

indemnización.
13 se ha pro-

nunciado en diferentes sentencias sobre el derecho de libre acceso a la 
jurisdicción plasmado contra los costos de oportunidad inmersos en el 

de noviembre de 2002:

13 Véase también la opinión consultiva de la Corte Interamericana de Derechos Hu-



335

 
LAS GARANTÍAS CONSTITUCIONALES DEL PROCESO PENAL

justicia no es absoluto y, consecuentemente, puede estar suje-
to a algunas limitaciones discrecionales por parte del Estado, 
lo cierto es que éstas deben guardar correspondencia entre el 

-
nal estima que para satisfacer el derecho de acceso a la justicia 
no basta que en el respectivo proceso se produzca una decisión 

en el proceso puedan hacerlo sin el temor de verse obligados a 
pagar sumas desproporcionadas o excesivas a causa de haber 

14

Por otro lado, aunque el Tribunal Constitucional no cuenta con 
vastos pronunciamiento respecto a esta garantía, podemos destacar los 
siguientes:

-
nifestación del derecho a la tutela judicial efectiva, previsto 

derecho a la expedición de una sentencia sobre el fondo de la 
cuestión, se encuentran condicionados, entre otros factores, a 

 -
la judicial efectiva es, por otra parte, -
ción legal, toda vez que el acceder a un proceso está condicio-
nado al cumplimiento de los requisitos establecidos por la ley 
especial de la materia. 
es un derecho absoluto que faculte al justiciable para imponer 
las condiciones que a su juicio resultan viables para tramitar 

-
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b) Derecho de libre acceso al proceso 
 en las instancias reconocidas

 
Conforme ha sido concebida en la doctrina jurisprudencial constitucio-
nal española, esta consecuencia del derecho a la tutela judicial efectiva 
constituye una mera continuación del derecho de acceso al proceso. Esta 

a los recursos e instancias correspondientes en tanto se encontraran le-
galmente previstas.

la pluralidad de instancias, sólo constituye un derecho a acceder a las 
instancias —por ende al recurso que la posibilita— ya legalmente pre-
vistas.15 El Tribunal Constitucional en esta misma línea estableció que:

-
blecer los requisitos que se debe cumplir para que éstos sean 

seguir. Su contenido constitucionalmente protegido garantiza 
que no se establezca y aplique condiciones de acceso que ten-
gan el propósito de disuadir, entorpecer o impedir irrazonable 

 

c) Derecho a obtener una resolución fundada 

reconocidas perderían razón de ser, en cuanto partes integrantes del su-

15 El denominado derecho de acceso a los recursos se deriva de la normatividad inter-
nacional, ergo -
vención Americana sobre los Derechos Humanos, que establece que: (...) Durante el 
proceso, toda persona tiene derecho, en plena igualdad, a las siguientes garantías 
mínimas: (...) h) derecho a recurrir del fallo ante juez o tribunal superior. Del mismo 
modo, conforme al inciso quinto del artículo 14 del Pacto Internacional de Derechos 

-
cho a que el fallo condenatorio y la pena que se le haya impuesto sean sometidos a 
un tribunal superior, conforme a lo prescrito por la ley (...)”.
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perior derecho a la tutela judicial efectiva, si el sujeto no tuviera también 

De nada serviría que se le haya permitido al sujeto comparecer al proceso, 
en sus instancias legalmente previstas, si no se prevé también un derecho 
para que el órgano jurisdiccional no pueda eludir dar la respuesta jurídica 
cuya búsqueda dio origen al proceso o dé una que resulte siendo ambigua.

Sin embargo, no es cualquier respuesta la que satisface el derecho a 
la tutela judicial efectiva, sino que es necesario que ésta, además de ser 
clara, deba encontrarse debidamente motivada, tanto desde una perspec-
tiva fáctica como jurídica. Este derecho a la motivación de la resolución 

Al respecto, el supremo intérprete de la Constitución ha precisado 
los alcances del derecho a obtener una resolución fundada en derechos, 
en los siguientes términos:

“El derecho constitucional a obtener una resolución fundada 
en derecho, establecido en el artículo 4o. del Código Procesal 
Constitucional, es un componente del derecho al debido pro-

Constitución. El derecho a una resolución fundada en derecho 
garantiza el derecho que tienen las partes en cualquier clase 
de proceso o procedimiento a que la resolución se sustente en 
la interpretación y aplicación adecuada de las normas vigentes 
y pertinentes del orden jurídico para la solución razonable del 
caso, de modo que la decisión en ella contenida sea una conclu-
sión coherente y razonable de tales normas. 
  Ello implica que los órganos judiciales ordinarios deben 
fundar sus decisiones interpretando, aplicando o sin dejar de 
aplicar el conjunto de normas pertinentes del orden jurídico 
para la solución razonable del caso, y desechar las normas de-
rogadas, las incompatibles con la Constitución o las imperti-
nente para dilucidar el asunto. Ahora bien, como es eviden-
te, no todo ni cualquier acto de interpretación, aplicación o 
inaplicación del derecho por el órgano judicial supone auto-
máticamente una afectación del derecho a obtener una resolu-
ción fundada en derecho. Para ello es necesario que exista o se 

-
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meta seriamente este derecho, de modo tal que lo convierta en 

Cabe precisar que un problema especial y común en nuestros sis-
temas jurídicos es el relativo a la fundamentación de la penas y demás 
consecuencias jurídicas. Y es que, como señala PATRICIA ZIFFER, la funda-
mentación de una sentencia condenatoria no se agota en la atribución del 
hecho culpable a una persona sino que se extiende a la motivación de la 
decisión sobre la pena que se impone y su modo de ejecución.

d) El derecho a la efectividad de la tutela judicial 
 (derecho a la ejecución)
 
Finalmente, el contenido del derecho a la tutela judicial efectiva se com-

proceso pueda ser operativizada en la realidad. De nada serviría permitir 
el acceso al proceso y lograr la obtención de una resolución que le ponga 

en eso, un pronunciamiento, y no puede conseguir virtualidad en la vida 
social.

Como señala SAN MARTÍN CASTRO: 
no son meras declaraciones de intenciones, sino que es necesario que se 
ejecuten obligatoriamente, inclusive de modo coactivo en los casos en que 
voluntariamente no se cumpla el pronunciamiento contenido en ella.”  
Este derecho encuentra de lege lata un reconocimiento constitucional en 

-

cuando se menciona que: “ninguna autoridad puede (...) dejar sin efecto 
resoluciones que han pasado en autoridad de cosa juzgada (...) ni retardar 
su ejecución”. El supremo intérprete de la Constitución acerca del referido 
derecho de ejecución sin dilaciones se manifestó de la siguiente manera:

PATRICIA ZIFFER, “El deber de fundamentación de las decisiones judiciales y la deter-
minación de la pena”, en Revista Peruana de Ciencias Penales
CÉSAR SAN MARTÍN CASTRO, Derecho Procesal Penal
p. 113.
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-
vidad que garantiza el derecho a la tutela jurisdiccional, y que 
no se agota allí, ya que, por su propio carácter, tiene una vis 

orden procesal (v. gr. derecho a un proceso que dure un plazo 
razonable, etc). 
  El derecho a la efectividad de las resoluciones judiciales 
garantiza que lo decidido en una sentencia se cumpla, y que 
la parte que obtuvo un pronunciamiento de tutela, a través de 
la sentencia favorable, sea repuesta en su derecho y compen-
sada, si hubiere lugar a ello, por el daño sufrido.” (STC Exp. 

fundamento 11).

Así mismo, el Tribunal Constitucional ha delimitado los alcances de 
este derecho:

una parte inseparable de la exigencia de efectividad de la tu-

que garantiza el derecho a la tutela jurisdiccional, y que no se 
agota allí, ya que, por su propio carácter, tiene una vis expan-

procesal (...). El derecho a la efectividad de las resoluciones 
judiciales garantiza que lo decidido en una sentencia se cum-
pla, y que la parte que obtuvo un pronunciamiento de tutela, 
a través de la sentencia favorable, sea repuesta en su dere-
cho y compensada, si hubiere lugar a ello, por el daño sufrido’ 

precisado en otra sentencia que ‘la tutela jurisdiccional que no 
es efectiva no es tutela’, reiterando la íntima vinculación entre 
tutela y ejecución al establecer que ‘el derecho al cumplimien-
to efectivo y, en sus propios términos, de aquello que ha sido 
decidido en el proceso, forma parte imprescindible del derecho 
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etapa de ejecución de sentencias constituye un elemento fun-
damental e imprescindible en el logro de una efectiva tutela 
jurisdiccional, siendo de especial relevancia para el interés 
público, dado que el Estado de Derecho no puede existir cuan-
do no es posible alcanzar la justicia a través de los órganos 

deberá realizar todas aquellas acciones que tiendan a que los 
justiciables sean repuestos en sus derechos reaccionando fren-
te a posteriores actuaciones o comportamientos que debiliten 
el contenido material de sus decisiones, pues sólo así se podrán 
satisfacer los derechos de quienes han vencido en juicio, sin 
obligarles a asumir la carga de nuevos procesos”. (STC 1042-

En nuestros sistemas jurídicos son comunes las situaciones de no 
Penal. Un aspecto sensible de este 

problema es el relativo a la reparación civil o el control de las reglas de 
conducta en los supuestos de condena condicional.

III.2 Derecho al debido proceso penal

En un primer acercamiento, su naturaleza resultaría siendo de lo más 
-

tías destinadas a concretar la legitimidad procesal. Esta legitimidad no se 

de políticas criminales utilitarias, dado que el debido proceso se encuentra 
vinculado al valor de la dignidad de la persona humana.  En efecto, según 
un sector de la doctrina a través del debido proceso se precipitan todas 
las garantías, derechos fundamentales y libertades públicas de las que es 
titular la persona. 

BLECKMAN, ALBERT, Staatsrecht II-Die grundrechte, 
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El derecho al debido proceso como derecho fundamental del ciuda-
dano, solo encontrará plasmación a partir de la satisfacción de ciertos 
marcos mínimos o elementos que ubiquen el proceso penal dentro de las 
premisas propias de la noción de Estado de Derecho.  Por ello, analizare-
mos los aspectos que abarca esta derecho-garantía:

a) Interdicción de la persecución múltiple 
 (principio de ne bis in idem)

Esta garantía comporta la imposibilidad de que una persona sea persegui-
da dos veces o más en razón de una misma imputación criminal. En con-
tra del entendimiento que tradicionalmente se ha dado al ne bis in idem, 
equiparándolo con el principio de la cosa juzgada (ne bis in idem material); 
el contenido de esta garantía ha demostrado poseer mayor amplitud, pues 
no sólo comporta la prohibición de una persecución subsiguiente, es decir, 

por parte del órgano jurisdiccional correspondiente, sino que también se 
encuentra referido a la prohibición de una persecución paralela, es decir, 
que la persona sea perseguida al mismo tiempo en dos procesos diferentes 
(ne bis in idem -
samente, por eso se entiende como garantía implícita en el debido proceso 

20

ne bis in idem, como inadmisibilidad de persecución 
penal múltiple se asienta sobre tres requisitos concurrentes. En primer 
lugar, opera cuando la persecución penal se dirige contra la misma per-

haya realizado de la participación en el hecho del sujeto perseguido, si 
concurrió como autor, cómplice o instigador, sino solamente que se trate 
de la misma persona (eadem personae).

REYNA ALFARO, LUIS. Manual de Derecho Procesal Penal, 

(Grundgesetz für die 
Bundesrepublik Deutschland) que prescribe esta garantía de manera expresa en el 
§ 103 “(3) Niemand darf wegen derselben Tat auf Grund der allgemeinen Strafgeset-
ze mehrmals bestraft werden”
por los mismos hechos en virtud de las leyes penales generales (trad.).
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En segundo lugar, se necesita que se trate del mismo hecho punible 
(eadem res -
rídica que haya tenido la conducta, sino al hecho fáctico por el cual se ha 
o se viene procesando. Así, por ejemplo, no importará que el hecho haya 

como delito de homicidio y posteriormente se pretenda procesar, nueva-

como asesinato.
En este extremo, es necesario dejar debidamente sentado que, con-

forme señala generalmente la doctrina, para que opere la garantía del ne 
bis in idem no es necesaria una identidad absoluta en los supuestos de 
hecho, sino que sólo se debe mantener la estructura básica de la hipótesis 
fáctica. Es decir, que en términos generales el hecho sea el mismo. Caso 
contrario sería muy fácil burlar esta garantía mediante la inclusión de 
cualquier detalle o circunstancia que ofreciera una pequeña variación en 
la hipótesis delictiva.

Finalmente, se debe de exigir que se trate del mismo motivo de per-
secución (eadem causa petendi ne bis in idem sólo 
funciona en sede penal en los casos en que ambos procesos tengan por 
norte la aplicación de una sanción. Así, no funcionaría la garantía en 
comento en los casos en que el otro proceso careciera de connotaciones 
sancionadoras, por ejemplo, se tratara de un proceso civil en el que se pide 
la reparación del daño causado por el delito.

Esta garantía ha merecido pronunciamientos expresos por el TC pe-

proceso penal, y se reconoce su doble perspectiva: material y procesal. En 

“Sobre el particular, este Tribunal ha señalado, en diversas 
ocasiones, que el derecho de no ser sancionado dos veces por 
un mismo hecho o el de no ser procesado dos veces (non bis in 
ídem), constituye un contenido implícito del derecho al debido 

-
tución. Dicho principio, en su vertiente procesal, se encuentra 

Derechos Civiles y Políticos,21 que declara que ‘nadie podrá ser 

21 En el Derecho Penal Europeo se toma en cuenta de la misma manera el art. 54 
del Convenio de Schengen, véase también —Innerhalb des europäischen Strafre-
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juzgado ni sancionado por un delito por el cual ya haya sido 

la ley y el procedimiento penal de cada país’; y en el artículo 

-
vo juicio por los mismos hechos.’ En su vertiente procesal, el 
principio non bis in ídem garantiza que no se vuelva a juzgar a 
una persona que ya lo haya sido, utilizando similar fundamen-

 double jeo pardy, es 
decir, el doble peligro de condena sobre una persona.
  Este principio contempla la prohibición de la aplicación 
de múltiples normas sancionadoras, la proscripción de ulterior 
juzgamiento cuando por el mismo hecho ya se haya enjuiciado 
en un primer proceso en el que se haya dictado una resolución 
con efecto de cosa juzgada.”

En esta misma línea, el supremo intérprete de la Constitución ha 
establecido la cercanía del ne bis in ídem al principio de legalidad tanto en 
el subprincipio de taxatividad como en el subprincipio de irretroactividad 
de la ley penal desfavorable, y a nuestro entender se hace lo propio en el 
extremo de la reserva de ley formal y la prohibición de analogía:

 (ne bis in ídem material) tiene 
conexión con los principios de legalidad y proporcionalidad, 
ya que si la exigencia de lex praevia y lex certa que impone 
el artículo 2o., inciso 24, literal d), de la Constitución obede-
ce, entre otros motivos —como lo ha expresado este Tribunal 

garantizar a los ciudadanos un conocimiento anticipado del 
contenido de la reacción punitiva o sancionadora del Estado 
ante la eventual comisión de un hecho antijurídico, tal cometi-

 chts ist der Grundsatz des ne bis in idem in verschiedenen zwischenstaatlichen 
Übereinkommen normiert. 
54 des Schengener Durchführungsübereinkommens (SDÜ)— in Tilman Reichling: 

-

Zeitschrift für Rechtswissenschaft (StudZR).
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do garantista devendría inútil si ese mismo hecho, y por igual 
fundamento, pudiese ser objeto de una nueva sanción, lo que 
comportaría una punición desproporcionada de la conducta an-

De ahí que se considerase que “el elemento consistente en la 

principio: no cabe la doble sanción del mismo sujeto por un 
mismo hecho cuando la punición se fundamenta en un mis-
mo contenido injusto, esto es, en la lesión de un mismo bien 

El actual desafío de la dogmática es establecer un criterio uniforme 
para diferenciar claramente situaciones en las que se incurre en un bis in 
ídem y poder hacer efectiva esta garantía procesal, siendo en este extremo 
fundamental el (eanen causa petendi) motivo de persecución, ya que se ha 
pretendido establecer un criterio de mayor dañosidad a un bien jurídico 
para acudir al Derecho Penal y un criterio de menor dañosidad a un bien 
jurídico para acudir al Derecho Administrativo sancionador, sin embargo 

oportunidad que existen en cualquier tipo de proceso, si podrá ser acep-
table un Derecho Penal de dos velocidades que pueda dar respuesta a un 
bis in ídem de bienes jurídicos de naturaleza distinta, como lo es por un 
lado la vida e integridad física y por otro lado la estabilidad del sistema 

22 
 

b) Derecho a un proceso sin dilaciones indebidas
 

Para que la actividad jurisdiccional alcance sus objetivos de justicia es 
necesario que el proceso se tramite con celeridad. Siendo una garantía 
aplicable a cualquier tipo de proceso, esta exigencia se acentúa de gran 
manera en sede penal, en razón del reconocimiento que tiene la persona de 

22 Mayor amplitud de la discusión en Ortlieb Fliedner: Die verfassungsrechtlichen 
Grenzen mehrfacher staatlicher Bestrafungen aufgrund desselben Verhaltens – Ein 

.
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liberarse cuanto antes del estado de sospecha que pesa sobre sus hombros 
y de las restricciones de derechos que el proceso criminal indefectiblemen-
te comporta.

Para GIMENO SENDRA, se trata de un derecho subjetivo constitucional, 
que asiste a todos los sujetos que hayan sido parte en un procedimiento 
penal, de carácter autónomo, aunque instrumental del derecho a la tute-
la, y que se dirige frente a los órganos del Poder Judicial (aun cuando en 
su ejercicio han de estar comprometidos todos los demás Poderes del Es-
tado), creando en ellos la obligación de actuar en un plazo razonable el ius 
puniendi o de reconocer y, en su caso, restablecer inmediatamente el de-
recho a la libertad.23 

Como su denominación lo indica, este derecho garantiza que el pro-

en su tramitación. Sin embargo, más allá, como bien lo ha señalado el Tri-

que caracteriza a esta garantía (speedy trial) es que se trata de un concep-

imposible determinar de manera general y con absoluta precisión cuando 
ha sido violado. Así, no toda dilación o retraso en la tramitación del pro-

sino que las dilaciones indebidas han sido entendidas como supuestos 
extremos de funcionamiento anormal de la administración de justicia, 
con una irregularidad irrazonable en la duración mayor de lo previsible 
o lo tolerable, y además imputable a la negligencia o inactividad de los 
órganos encargados de la administración de justicia.

En este marco, la evaluación sobre la existencia de un proceso con 
dilaciones indebidas debe realizarse caso por caso, mediante la aplicación 
a las circunstancias de cada supuesto de un grupo de factores objetivos y 
subjetivos que sean congruentes con su enunciado genérico, no se puede 
limitar a una simple constatación del incumplimiento de los plazos, pues, 
incluso, reclama su funcionalidad para los casos en que no se ha previsto 

ha de ser integrado en cada caso concreto mediante el examen de la natu-
raleza del objeto procesal, de la actividad del órgano judicial y del propio 
comportamiento del recurrente. Así, se debe analizar la complejidad del 
litigio, los márgenes ordinarios de duración de otros litigios del mismo 

23 GIMENO SENDRA, VICENTE. Derecho Procesal Penal, 
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tipo, el interés en juego del presuntamente perjudicado, su conducta pro-

los medios disponibles.
En cuanto a la consecuencia de la violación de esta garantía, puede 

considerarse en el plano dogmático una atenuación de la pena debido 
a una disminución del merecimiento de pena, bien se explique esta de 
la prevención general integradora o conforme a la prevención general 
negativa.24

Sobre esta garantía procesal el Tribunal Constitucional peruano ha 
tenido un pronunciamiento referido al plazo razonable en la imposición de 
la detención preventiva como en la investigación preliminar:

plazo razonable, no se encuentra expresamente contemplado 
en la Constitución. Sin embargo, se trata de un derecho que 
coadyuva el pleno respeto de los principios de proporcionali-
dad, razonabilidad, subsidiariedad, necesidad, provisionalidad 
y excepcionalidad que debe guardar la aplicación de la prisión 

En el mismo orden de ideas el supremo intérprete de la Constitución 
ha establecido criterios para determinar la razonabilidad del plazo como 
lo son:

a)
b)
c)
d)

-
les, será preciso evaluar el grado de celeridad con el que se ha 
tramitado el proceso, sin perder de vista en ningún momento el 

24 JESÚS-MARÍA SILVA SÁNCHEZ, “Problemas de la determinación judicial de la pena”, en 
La dogmática penal frente a la criminalidad en la administración pública y otros 
problemas actuales del Derecho Penal
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especial celo que es exigible a todo juez encargado de dilucidar 
una causa en la que se encuentra un individuo privado de su 
libertad. En tal sentido serán especialmente censurables, por 
ejemplo, la demora en la tramitación y resolución de los recur-
sos contra las decisiones que imponen o mantienen la deten-

desacumulaciones de procesos; o, como estableciera el TEDH, 
los repetidos cambios de juez instructor, la tardanza en la pre-
sentación de un peritaje o en la realización de una diligencia 

TC, fundamento 22).

en consideración factores tales como la naturaleza y gravedad 

probatoria para el esclarecimiento de los eventos, la pluralidad 
de agraviados o inculpados, o algún otro elemento que permita 
concluir, con un alto grado de objetividad, que la dilucidación 
de una determinada causa resulta particularmente complica-
da y difícil” 

Todas estas vulneraciones de un tipo idóneo para la culminación 

doctrina jurisprudencial “plazo razonable” pueden consistir en una con-
dición objetiva de punibilidad que regule la pena o en algunos casos una 
reparación-obligación in natura sobre resolución del fondo del asunto:

de la violación al plazo razonable del proceso no puede ni debe 

pronunciamiento sobre el fondo del asunto, equivalente a una 
decisión de absolución emitida por el juez ordinario, sino que 
más bien, actuando dentro del marco constitucional y demo-
crático del proceso penal, lo que, corresponde es la reparación 
in natura por parte de los órganos jurisdiccionales que consiste 
en emitir en el plazo más breve posible el pronunciamiento 



 
EL PROCESO PENAL EN IBEROAMÉRICA. VISIONES COMPARADAS

348

por este Colegiado para los casos de plazo razonable en inves-
tigación preliminar en la sentencia recaída en el expediente 

-
llo de la propia sentencia que esto forma parte de la doctrina 
jurisprudencial de este Tribunal Constitucional. (STC EXP. 

Así mismo, reciente el Tribunal Constitucional del Perú ha estable-
cido doctrina jurisprudencial vinculante respecto al cómputo del plazo 
razonable y al efecto procesal de la constatación constitucional de una 
vulneración al derecho a ser juzgado dentro de un plazo razonable. Con 

-
zación de éste, de la siguiente manera:

“Ahora bien, el cómputo del plazo razonable del proceso debe 
iniciarse desde el momento en que la persona conoce de la atri-
bución o del cargo que le afecta a sus intereses, y culmina con 

-
rídica o determina sus derechos u obligaciones. En el ámbito 
del proceso penal, se ha señalado que el cómputo del plazo 
razonable comienza a correr desde el primer acto del proceso 
dirigido contra la persona como presunto responsable de u de-
lito, el que a su vez puede estar representado por: i) la fecha 
de aprehensión o detención judicial preventiva del imputado, 
o ii) la fecha en que la autoridad judicial toma conocimiento 
del caso; entendiéndose en términos generales que dicho acto 

que el cómputo del plazo razonable del proceso penal comienza 
a correr desde la apertura de la investigación preliminar del 
delito, el cual comprende la investigación policial o la investi-

-
cial a través del cual la persona tomo conocimiento de que el 
Estado ha iniciado una persecución penal en su contra. Ahora 
bien, conviene precisar que el momento inicial puede coinci-
dir con la detención policial o con otra medida restrictiva de 
derechos, pero que tal supuesto no constituye requisito indis-
pensable para habilitar el inicio del cómputo del plazo, pues es 
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Estado a una persona como sujeto de una persecución penal.

Tribunal Constitucional, en reiterada jurisprudencia, ha esta-

del proceso penal opera en el momento en que el órgano juris-

jurídica de la persona. Y este examen, a juicio del Tribunal, 
se debe efectuar en relación con la duración total del proceso 
penal que se desarrolla contra la persona (análisis global del 

-
suelva su situación jurídica, incluyendo los recursos previstos 

En esta línea, el mismo Tribunal ha sido determinante al señalar 
que como efecto procesal de la constatación de la vulneración del derecho 
al plazo razonable, los órganos competentes deben emitir un pronuncia-

-
titucional de la violación del derecho a ser juzgado dentro de 

-
nitivo o la conclusión del proceso judicial de que se trate (civil, 
penal, laboral, etc.), sino que, bien entendidas las cosas, lo que 
corresponde es la reparación in natura por parte de los órganos 
jurisdiccionales, la misma que consiste en emitir el pronun-

c) Derecho a un juez imparcial

Dado el carácter fundamental de esta garantía para los sistemas procesa-
-

tramos ante la exigencia mediante la cual se persigue que el funcionario 

interés particular, más allá de la correcta aplicación de las normas del 
Derecho Penal. En verdad nos encontramos frente a una de las garantías 
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más importantes de cualquier tipo de proceso, pues el primero de los re-
quisitos estructurales que ha de cumplir necesariamente cualquier juez o 
Tribunal, para poder ser considerado como tal, es el carácter o condición 

-
mandando su solución. 

-
mente opuesta a la de las partes: en tanto que la legitimación de éstas se 
determina por la titularidad de un derecho o la existencia de un interés en 
el proceso, la del juez provienen precisamente de esa ausencia de interés 
con el objeto procesal.

identidad: el juez es juez, nada más que juez. Y entre el juez y las partes 
resulta aplicable el principio del tercio excluido; o bien es parte o bien es 
juez; no hay posibilidad intermedia. Así, en tanto garantía, el derecho 

producido la parcialización efectiva del juzgador, para actuar frente a los 

este sentido que se debe asegurar el apartamiento del conocimiento del 
proceso del juzgador sobre el que existe sospecha de parcialidad; para lo 
que el legislador debe proveer y regular las instituciones jurídicas de la 
abstención (inhibición) y la recusación.

Dentro de esta garantía, se encuentra el derecho al “juez natural” 
o “predeterminado por ley”; en virtud del cual, será competente el juez 
penal para conocer de un proceso penal, siempre y cuando, haya sido 
previamente determinada su competencia por ley. Pero ¿en qué momento 
debe predeterminarse la competencia del juez?, ¿antes del proceso penal? 
o ¿al momento de la comisión del delito?. Para el TC peruano, la impar-

competencia antes del inicio del proceso penal. Así, el Máximo Tribunal 

sean predeterminadas por la ley, lo que implica la predeterminación (y 
no sólo la determinación) del órgano judicial y su competencia. Desde esta 
última perspectiva, la asignación de competencia judicial necesariamente 
debe haberse establecido con anterioridad al inicio del proceso, garanti-
zándose así que nadie pueda ser juzgado por un juez ex post facto o por 
un juez ad hoc.

Es importante mencionar que una forma de salvaguardar esta ga-
rantía es sin duda alguna la obligatoriedad tanto del órgano jurisdiccio-
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nal como del ente persecutor de vincular sus decisiones a los criterios del 
Tribunal Constitucional como bien se menciona en:

ordinarios no pueden contradecir ni desvincularse de las sen-
tencias del Tribunal Constitucional, bajo riesgo de vulnerar 
no sólo los principios de supremacía y fuerza normativa de la 
Constitución, sino también el principio de unidad, inherente 
a todo ordenamiento jurídico. Aún más, si así fuera se habría 
producido un efecto funesto: la subversión del ordenamiento 
constitucional en su totalidad, por la introducción de elemen-
tos de anarquía en las relaciones entre el Tribunal Constitu-

Por último, es importante destacar que no debe confundirse impar-
cialidad con pasividad por parte del juez. En este sentido, SAN MARTÍN 
CASTRO ha enfatizado en lo siguiente:

comportar la pasividad del juez y su subordinación plena a la 
iniciativa de las partes. Garantizar la neutralidad del juez en 
el litigio, no recusa el deber que tiene de colaborar activamente 
en la búsqueda de la verdad para no sancionar injusticias. En 
la actividad probatoria, el juez penal tiene reconocido el princi-

defensa de las partes. El interés público que informa el proceso 
penal fundamenta que no puede dejarse a la disponibilidad de 
las partes la actividad probatoria, no existe relación de depen-
dencia entre la iniciativa probatoria del órgano jurisdiccional 
y el principio acusatorio, y los derechos de defensa y aun juez 
imparcial”.25 

25 SAN MARTÍN CASTRO, CÉSAR. Derecho Procesal Penal. Lecciones, Instituto Peruano de 
Criminología y Ciencias Penales y Centro de Altos Estudios en Ciencias Jurídicas, 
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d) Prohibición de compeler a declarar 
 o a reconocer la culpabilidad

nemo tenetur  está prevista en el 
-

sona para decidir libremente si declarará o no cuando viene siendo objeto 
de una persecución penal; así como, respecto de cuál habrá de ser el con-

penal no están legitimados para compeler al individuo a declarar y, mucho 
menos, a declarar de una determinada manera.

inquisitivas que buscaban afanosamente lograr la confesión del impu-
tado, incluso en desmedro de su dignidad como persona humana. Entre 
las consecuencias más importantes de este derecho se encuentra el que 
de ninguna manera se puede obligar, ni inducir siquiera, al imputado a 
reconocer su culpabilidad, pero también se contiene el derecho a que de 
la negativa a declarar, del silencio del imputado frente a preguntas con-
cretas o, incluso, frente a su mentira, no se puedan extraer conclusiones 
de culpabilidad.

Así, REYNA ALFARO, ha sostenido que:

juicio. Es lógico, si el ciudadano tiene derecho a defenderse en el 
proceso penal, su defensa puede consistir en no proporcionar 
colaboración alguna con la justicia, guardando silencio (total o 
parcial) o incluso mintiendo. Este razonamiento, por cierto, es 
consistente con la sistemática del artículo IX del Título Preli-
minar del CPP que alude al “derecho de defensa”.  

y sus consecuencias, no sólo surte efectos en sede judicial (en todas sus 

Nemo tenetur armare adversarium contra se» (nadie está obligado a darle armas 
a su adversario contra sí mismo) o «nemo tenetur se ipsum prodere» (nadie está 
obligado a traicionarse).
FANY SOLEDAD QUISPE FARFÁN, La libertad de declarar y el derecho de no incrimina-
ción
REYNA ALFARO, LUIS. La defensa del imputado. Perspectivas garantistas, Jurista Edi-
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etapas), sino también en cualquiera de los estadios por los que pasa la 
persecución penal; así, puede ser reclamada tanto ante la policía, como 
frente al Ministerio Público, e incluso en los supuestos en los que sea ne-
cesario el antejuicio constitucional para que la acción penal se tenga por 
expedita, es decir para la persecución de los altos funcionarios del Estado 
protegidos por este mecanismo.

debe limitar a las declaraciones de los imputados, se extiende a los tes-
tigos, quienes, no obstante tener el deber procesal de declarar la verdad, 
se encuentran amparados por esta garantía en tanto se trate de declara-
ciones que no versen exclusivamente sobre la responsabilidad penal de 
terceros, sino que, de alguna manera, expresen la probabilidad de respon-
sabilidad penal propia.

Al respecto, el Tribunal Constitucional ha referido lo siguiente: 
“que el derecho a no autoincriminarse constituye derecho interno y os-
tenta fuerza normativa directa, conforme lo establecen los artículos 1o. 
y 55 de la Constitución, en tanto derecho de la persona humana que se 
encuentra reconocido de manera expresa en el ordinal g
de la Convención Americana de Derechos Humanos, que como parte de 
las «Garantías Judiciales» mínimas que tiene toda persona procesada, 
reconoce el derecho a no ser obligado a declarar contra sí mismo ni a de-
clararse culpable

III.3 Derecho a la presunción de inocencia
 

Mediante esta garantía se reconoce el derecho de la persona que viene 
siendo sujeto de una persecución criminal de ser considerado y tratado 
como inocente por el ordenamiento jurídico en su conjunto hasta que no 

realizado un comportamiento delictivo. 
Ya de inicio debe advertirse que el derecho a la presunción de ino-

cencia no sólo es una garantía que impone la consideración del imputado 
como inocente, sino que su efecto más importante radica en que exige que 
la persona que viene afrontando un procedimiento criminal sea tratada, 
en los diversos sectores del ordenamiento jurídico y la vida social, como 
una persona de la que aun no se ha comprobado responsabilidad penal 
alguna.
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En cuanto a la consideración como inocente, uno de los sectores más 
importantes en los que debe actuar esta garantía lo encontramos en la 
información que se debe proporcionar sobre el estado del imputado en el 
proceso, tanto por los sujetos procesales, los poderes públicos en general, 
como, especialmente, por los agentes de los medios de comunicación. Rige 
en consecuencia una regla general de “no resonancia de los actos inves-
tigatorios”.

Se sabe que el proceso penal por sí mismo —independientemente de 

un grave perjuicio para el honor del imputado, por sus efectos estigmati-
zantes. Pues bien, uno de los factores determinantes para acrecentar este 
fenómeno lo constituyen los medios de comunicación, en su costumbre por 

“violadores”, etc., informaciones que se difunden, muchas veces, sin que 
en el caso se haya expedido sentencia. Es necesaria, entonces, la actuación 
de esta garantía en el contexto del ejercicio del derecho constitucional a 
la información, impidiendo que en los medios de comunicación se diga de 

según lo actuado en cada momento procesal de que se trate.

-
citivas, fundamentalmente en lo que respecta al mandato de detención. 
El principio de inocencia exige que la detención tenga una aplicación ex-
cepcional, de ultima ratio, toda vez que se trata de un medio de coerción 
procesal de contenido idéntico a la más clásica de las sanciones crimina-
les, la pena privativa de libertad. Por tanto, las medidas de coerción no 
persiguen que al imputado se le pueda anticipar una pena durante el pro-
cedimiento, sino que la limitación procesal de los derechos fundamentales 
tiene como fundamento legítimo asegurar la realización del proceso de 
conocimiento —averiguación de la verdad— para actuar la ley sustantiva 
o para asegurar la ejecución efectiva de la sentencia.

Esta perspectiva ha sido adoptada por la STC peruana de 3 de enero 
de 2003, expediente

FANY SOLEDAD QUISPE FARFÁN, El derecho a la presunción de inocencia, Palestra, 
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“Si ese fuera el sentido del inciso a) del artículo 13 del Decreto 

ha de ver legitimada sólo en atención a la naturaleza repro-
chable y las consecuencias socialmente negativas del delito de 
terrorismo, ésta sería violatoria del principio de presunción 
de inocencia, pues como lo ha expresado la Comisión Interame-

de una persona en base a la peligrosidad o a la naturaleza del 
delito, podría incluso considerarse (como) que se le impone un 
castigo anticipado, sin que el juez competente se haya pro-
nunciado aun sobre su culpabilidad. Así mismo, esta situación 
puede dar origen a la aplicación arbitraria y desviada de la pri-

Ahora bien, en cuanto al tratamiento de inocente, sus alcances no 

sector del ordenamiento jurídico, en tanto el sujeto no puede ser conside-
rado como culpable, razón por la cual no resulta lícito que se le prive de 
algún derecho u oportunidad en virtud de su condición de procesado, por 
ejemplo para concursar a algún puesto en la administración pública no 
se puede discriminar o negar el acceso a las personas que se encuentran 
siendo procesadas, así lo vengan siendo por delitos en contra de la propia 
administración.

-
cia posee una naturaleza iuris tantum (que admite prueba en contrario), 
pudiendo quedar desvirtuada como resultado de un proceso penal. Sin 
embargo, para que esto ocurra es necesario que se haya realizado una 
mínima actividad probatoria de cargo, es decir, de signo incriminatorio, 
de la que pueda deducirse la culpabilidad del procesado, realizada con es-
tricta observancia de las garantías y normas procesales; en caso que esto 
no ocurra el sujeto conservará su condición de inocente.

Para el Tribunal Constitucional la presunción de inocencia es reco-
nocida como base para el derecho de un proceso con plazo razonable, sin 
embargo en este punto la presunción de inocencia no tiene un carácter 

límite:
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podrá prolongarse más de lo estrictamente indispensable para 
que el proceso se desenvuelva y concluya con una sentencia 

jurisdiccionales especialmente estimulada por la situación de 
privación de la libertad de un presunto inocente, y sin que pue-
da pretenderse la ampliación de aquel término argumentán-

la concurrencia de cualquier clase de inconvenientes prácticos 
(todos los imaginables deben estar comprendidos en el término 
límite), ni mucho menos con argumentos que encubran o pre-

III.4 Derecho a la defensa
 

Se entiende por derecho de defensa a la garantía constitucional que le 
asiste a toda persona que posea un interés directo en la resolución jurídica 
del proceso penal para poder comparecer ante los órganos de persecución 

En esta perspectiva amplia, todos los sujetos participantes del pro-
ceso penal, sean imputados o no, poseen una garantía constitucional de 
defensa. Siendo eso sí necesario advertir que el Ministerio Público no 
posee un derecho a la defensa, sino un conjunto de facultades o armas 
para cumplir con su función persecutoria. Al respecto, REYNA ALFARO y SAN 
MARTÍN CASTRO, sostienen que: “el derecho de defensa en juicio se extiende 
no solo al imputado, sino también a otras personas, como el actor civil, la 
parte pasiva e incluso a terceros. El derecho de defensa no es patrimonio 
de quienes tienen la condición jurídica de imputado, sino de todo ciuda-
dano que requiera tutela jurisdiccional efectiva”.30 

el derecho constitucional a la defensa presenta su mayor capacidad de 
rendimiento e importancia, pues si bien los distintos sujetos procesales 
se enfrentan entre sí, con sus propios medios, el imputado se enfrenta al 

30 REYNA ALFARO, LUIS. La defensa del imputado. Perspectivas garantistas, Jurista Edi-
tores, CEDPE
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Estado y toda su maquinaria de persecución. Es por esta razón que en la 
doctrina se ha privilegiado la explicación del derecho a la defensa en sede 
penal, desde la perspectiva del imputado.

Se debe precisar, que para el funcionamiento de esta garantía no es 
necesario, siquiera, que se haya instaurado un proceso penal formal, es 
decir, que se haya dictado un auto de apertura de instrucción, funciona 
ya con la mera imputación de la comisión de un ilícito criminal por parte 
de alguna de las autoridades encargadas de la persecución penal. Como 

SAN MARTÍN CASTRO, “El derecho de defensa de toda persona nace, 
según el texto constitucional, desde que es citada o detenida por la auto-

no hace falta que exista una decisión nominal o formal al respecto, basta 
que, de uno u otro modo, se le vincule con la comisión de un delito”.31

En síntesis, el derecho de defensa ampara al imputado desde el mo-
mento de la primera presunción (material) policial de su participación 

criminal. En este sentido, lo acompaña tanto en sede de investigación pre-
liminar policial, como en los momentos que le corresponden al Ministerio 
Público, el Juez Especializado en lo Penal y las Salas Penales (Superior y 
Suprema) que intervengan en el caso.

Finalmente, cabe resaltar la importancia del derecho de defensa 
frente al principio de determinación alternativa o desvinculación. Para 
el TC, la posibilidad de adecuar la imputación penal a la conducta exacta 
del procesado, aplicando así un tipo penal que no ha sido objeto de la ins-
trucción, comporta una violación a esta garantía constitucional. Es así, 
que en el expediente

“Tal derecho, considera el Tribunal, no fue respetado en el caso 
de autos. En efecto, al variarse el tipo penal por el que venía 
siendo juzgado el actor, conforme se ha expuesto en el primer 
párrafo de este fundamento, se impidió que el actor pudiera 

destinada a probar que no era autor de un ilícito penal deter-
minado, mientras que fue condenado por otro, que, aunque del 
mismo género, sin embargo, no fue objeto del contradictorio.”

31 CÉSAR SAN MARTÍN CASTRO, cit., p. 120.



 
EL PROCESO PENAL EN IBEROAMÉRICA. VISIONES COMPARADAS

358

Para el Tribunal Constitucional la presunción de inocencia es re-
conocida como base para el derecho de un proceso con plazo razonable, 
sin embargo en este punto la presunción de inocencia no tiene un carác-

 
un límite:

podrá prolongarse más de lo estrictamente indispensable para 
que el proceso se desenvuelva y concluya con una sentencia 

jurisdiccionales especialmente estimulada por la situación de 
privación de la libertad de un presunto inocente, y sin que pue-
da pretenderse la ampliación de aquel término argumentán-

la concurrencia de cualquier clase de inconvenientes prácticos 
(todos los imaginables deben estar comprendidos en el término 
límite), ni mucho menos con argumentos que encubran o pre-

IV. LAS GARANTÍAS PROCESALES ESPECÍFICAS

IV.1 Principios referidos a la relación entre el juez 
y las pruebas (inmediación y mediación)

Como lógica consecuencia de la vigencia del principio de oralidad surge 
en la fase probatoria el principio de inmediación. Según este principio, la 
actividad probatoria ha de transcurrir ante la presencia o intervención 
del órgano jurisdiccional encargado de pronunciar la sentencia. Un pro-
cedimiento está presidido por el principio de inmediación cuando el juez o 
tribunal están obligados a formar su íntima convicción y a fundamentar 
su sentencia exclusivamente con el resultado probatorio que ha podido 
formarse bajo su directa intervención en el juicio oral.

Con relación a este principio, el Tribunal Constitucional ha preci-
sado lo siguiente:

asegura que: “la actividad probatoria debe transcurrir en pre-
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sencia del juez encargado de pronunciar sentencia, puesto que 
solo de esta manera se garantiza que exista un contacto directo 
entre el juzgador y los medios de prueba aportados al proceso, 
que permitirá a este ponderarlos en forma debida y plasmar 

 

dictada también con “inmediatez temporal”, porque, de otro modo, los 
resultados favorables de aquella, tales como las impresiones y recuerdos, 
se borran o desaparecen de la memoria de los miembros del Tribunal. Y 
ello haría necesaria la declaración de nulidad y consiguiente repetición 
del juicio oral.
 

IV.1.1 Derecho a probar

Un paso antes de que el operador jurisdiccional pueda valorar el material 
probatorio –teniendo en cuenta la inmediación y mediación- es necesario 
mencionar el principio base de poder ofrecer elementos probatorios que 
fundamenten y den legitimidad a las decisiones del operador. Se trata 
del derecho a probar que corresponde al aspecto dinámico del derecho de 
defensa.
 

IV.2 Principio referente al conocimiento 
 de los actos procesales (publicidad y secreto)

El principio de “publicidad” del proceso penal fue una conquista del pensa-
miento liberal. Frente al procedimiento escrito o “justicia de gabinete” del 
Antiguo Régimen, el movimiento liberal opuso la publicidad del proceso 
como seguridad de los ciudadanos contra la arbitrariedad judicial y polí-
tica (injerencia del Ejecutivo en la administración de justicia). También 
aporta este principio de publicidad, como medio para el fortalecimiento de 

Por proceso público cabe entender aquel procedimiento en que la 
ejecución o práctica de la prueba se realiza mediante la posibilidad de 
asistencia física, no sólo de las partes, sino de la sociedad en general. El 
procedimiento es público cuando con anterioridad al inicio de las actua-
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ciones del juicio oral el tribunal dispone la “audiencia pública”; es secreto, 
cuando transcurre “a puerta cerrada”.

En doctrina se distingue la publicidad absoluta de la publicidad re-
lativa. GIMENO SENDRA
posibilidad de asistencia a las actuaciones procesales de cualquier miem-
bro de la comunidad social; se trata pues, de una publicidad erga omnes.” 

en el proceso pueden tomar conocimiento de las actuaciones; a su vez, 
la publicidad relativa puede ser directa o activa e indirecta o pasiva: es 
directa, si las partes están autorizadas a intervenir en la producción del 
acto procesal e indirecta, cuando una vez realizado el acto, se les da cuen-
ta posteriormente de su contenido.32 

Este principio se encuentra fuertemente afectado en el proceso pe-
nal sumario, pues, al resolverse en una sola etapa, llamada de instruc-
ción en el Perú, la publicidad de la actuación probatoria, queda excluida 
totalmente, generando con ello, márgenes de alta probabilidad de justicia 
de gabinete.

IV.3 Principios referidos a la marcha 
 de los actos procesales (celeridad)

El denominado principio de “aceleración” o de celeridad del procedimiento 
es otro de los principios que conforman la sucesión temporal de los actos 
procesales. Presenta, en la actualidad tres importantes manifestaciones:

a) Desde el punto de vista de la legalidad ordinaria la celeridad ha de 
obtenerse mediante la adecuada combinación de los principios de 
preclusión, eventualidad y concentración del procedimiento;

b) Desde la legislación constitucional constituye un auténtico derecho 
fundamental el que todo ciudadano tiene “a un proceso sin dilaciones 
indebidas”, y

c) Desde la política legislativa, al haberse convertido el principio de 

justicia social contemporánea, ha de informar las sucesivas reformas 
legislativas.

32 GIMENO SENDRA, VICENTE. Derecho Procesal Penal, 
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Desde una perspectiva constitucional el principio de celeridad se 

ciudadano asiste, a un proceso “sin dilaciones indebidas o a que su causa” 

de Derechos Humanos).
Se trata de un derecho subjetivo constitucional, que asiste a todos 

los sujetos que hayan sido parte en un procedimiento penal, de carácter 
autónomo, aunque instrumental del derecho a la tutela, y que se dirige 
frente a los órganos del Poder Judicial (aun cuando en su ejercicio han 
de estar comprometidos todos los demás Poderes del Estado), creando en 
ellos la obligación de actuar en un plazo razonable el ius puniendi o de re-
conocer y, en su caso, restablecer inmediatamente el derecho a la libertad.

Esta exigencia constitucional de celeridad procesal en materia penal 
se convierte entonces en uno de los principales clamores de la ciudadanía 
en la medida que es justamente la excesiva duración de los procesos pe-
nales uno de los más importantes problemas por los que pasa la justicia 
penal de nuestros días.33

V. GARANTÍAS PROCESALES DE LA VÍCTIMA
 

Como señala CAFFERATA NORES, la víctima comparte con el imputado tres 
garantías judiciales comunes, es decir: la igualdad ante los tribunales, 

 la defensa en juicio y acceso a la justicia, y 3) la imparcialidad de los 
jueces.34 Pero a la víctima compete además un sólido lugar en el proceso 
penal. El artículo 25 de la CADH establece la obligación del Estado de 
dispensar una debida protección judicial a sus ciudadanos cuando algu-
nos de sus derechos, constitucional o convencionalmente reconocidos, ha 
sido vulnerado.

Más concretamente, la CIDH ha establecido que la vulneración de 
derechos por particulares o funcionarios públicos, derivados de delitos, 
obliga a los Estados a perseguir y sancionar a los responsables. Ello com-

-
nerles las sanciones pertinentes y asegurar a la víctima una adecuada 

33 REYNA ALFARO, LUIS. Manual de Derecho Procesal Penal, 

34 JOSÉ I. CAFFERATA NORES, Proceso penal y Derechos Humanos, Editores del Puerto, 
Buenos Aires, 2000, pp. 23 y ss.
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reparación.35 Pero además implica que la investigación emprendida sea 
efectiva, que persiga verdaderamente la sanción de los culpables y ade-
más que “toda esa actividad del gobierno culmine con la reparación a la 
parte lesionada”.

proveer mecanismos procesales para invocar tutela jurisdiccional, así las 
víctimas conservan un derecho fundamental de acceder al proceso y de 

ese modo que la víctima tiene cuando menos dos derechos: el derecho a 
-

clarezca el delito en su agravio (incluso ejerciendo actividad probatoria e 
impugnatoria) , al igual que el derecho a una reparación adecuada (Art. 

CADH).
Un matiz especial corresponde al contenido del derecho a la verdad 

colectiva, que consiste en el de-

las múltiples formas de violencia estatal y no estatal, y una individual, 
que consiste en el conocimiento de las circunstancias en que se cometie-
ron las violaciones a los derechos humanos, y cuya titularidad recae en 
las víctimas, sus familiares y allegados. A efectos de garantizar el derecho 
a la verdad en su dimensión individual, y empleando como referencia el 
caso sobre desaparición forzada objeto del habeas corpus, el supremo in-
térprete de la Constitución deja en claro que todas las personas afectadas 
por un crimen contra sus derechos humanos, tienen derecho a saber:

a) Quién fue el autor de ese acto;
b) En qué fecha y lugar se perpetró;
c) Cómo se produjo;
d) Por qué se le ejecutó, y
e) Dónde se hallan sus restos, entre otros aspectos.

35 
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-
rácter permanente, aunque haya transcurrido mucho tiempo desde la 
fecha en la cual se cometieron los actos ilícitos. Por lo tanto, remarca 
que las investigaciones sobre las violaciones a los derechos humanos son 
imprescriptibles.

VI. LAS GARANTÍAS MÍNIMAS DEL PROCESO PENAL 
EN EL CONTEXTO DEL DERECHO INTERNACIONAL 
DE LOS DERECHOS HUMANOS

 

Sin duda que el proceso penal tiene una alto contenido constitucional, 

ius puniendi y los derechos fundamentales de las personas, la libertad 

trasciende a veces la naturalidad de los jueces competentes en su compe-
tencia ordinaria (doble instancia), e incluso, la competencia de sus territo-
rios nacionales, generando la competencia del Tribunal Constitucional, en 
el primer caso, o la competencia de la Corte Interamericana de Derechos 
Humanos. 

Cada Estado Democrático se encuentra sometido a la observancia 
de un conjunto de reglas mínimas en el ejercicio del ius puniendi, y ello 
constituye en realidad, una verdadera exigencia normativa de un debido 
proceso penal, en el que tanto el legislador nacional pero fundamental-
mente el juez penal tienen un rol fundamental. 

los vacíos legales o errados criterios de interpretación, encuentran por 
lo general acogida en la jurisdicción internacional. De ahí que resulta 
importante tener en cuenta las reglas mínimas del proceso penal confor-
me a los instrumentos internacionales de Derechos Humanos, las que en 
defecto de la legislación y justicia interna, son las verdaderos referentes 
de la justicia penal actual.

En nuestro ámbito rigen dos importantes instrumentos internacio-
nales que vinculan al Estado en su deber de resguardar los Derechos Hu-
manos. Se trata del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos y 
la Convención Americana sobre Derechos Humanos o Pacto de San José.



 
EL PROCESO PENAL EN IBEROAMÉRICA. VISIONES COMPARADAS

364

VI.1 El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos
 

-

-

-

ésta”. A consecuencia de ello, el Pacto regula aquí, tal vez lo más impor-
tante y acuciante del proceso penal, la libertad del imputado en el proceso 
penal.

Así tenemos por ejemplo, que toda persona detenida será informada, 

sin demora, de la acusación formulada contra ella. Respecto a la deten-
ción judicial introduce el principio de la excepcionalidad de la detención, 
también el derecho al recurso y a un juicio breve. Al decir del Pacto, la 
prisión preventiva de las personas que hayan de ser juzgadas no debe ser 
la regla general, pero su libertad podrá estar subordinada a garantías que 
aseguren la comparecencia de acusado en el acto del juicio, o en cualquier 
otro momento de las diligencias procesales y, en su caso para la ejecución 
del fallo.

En el artículo 10 se establecen las garantías que tiene toda persona 
que ha sido detenida, como a ser tratada humanamente y con el respeto 
debido a la dignidad inherente al ser humano, a la separación entre pro-
cesados y condenados, de menores de adultos. 

En el artículo 14, se condensa la mayoría de principios que rigen 
el proceso penal, los cuales deben ser respetados mínimamente para le-
gitimar la imposición de una pena, por cualquier Estado que es parte y 

-
fensa, el derecho al juez natural, independiente e imparcial, el principio 
de publicidad, el principio de presunción de inocencia, entre otros.
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VI.2 La Convención Americana sobre Derechos Humanos 
 o Pacto de San José
 

Este Instrumento fue suscrito en San José de Costa Rica el 22 de no-

 Al igual que el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos, 
lo primero que se regula es la libertad de la persona humana frente a la 
atribución de un delito, o más bien, la libertad del imputado durante el 
proceso penal. Así, en el artículo 5 se regula el Derecho a la Integridad 
Personal, al establecer que: “toda persona tiene derecho a que se respete 
su integridad física, psíquica y moral”, y que: “nadie debe ser sometido 
a torturas ni a penas o tratos crueles, inhumanos o degradantes. Toda 
persona privada de su libertad será tratada con el respeto debido a la 

 

 “1. Toda persona tiene derecho a la libertad y a la seguridad 
personales.

 
 

Constituciones Políticas de los Estados partes o por las le- 
yes dictadas conforme a ellas.

arbitrarios.
 4. Toda persona detenida o retenida debe ser informada de 

cargo o cargos formulados contra ella.
 5. Toda persona detenida o retenida debe ser llevada, sin 

demora, ante un juez u otro funcionario autorizado por 
la ley para ejercer funciones judiciales y tendrá derecho 
a ser juzgada dentro de un plazo razonable o a ser puesta 
en libertad, sin perjuicio de que continúe el proceso. Su 
libertad podrá estar condicionada a garantías que asegu-
ren su comparecencia en el juicio.
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-

decida, sin demora, sobre la legalidad de su arresto o 
detención y ordene su libertad si el arresto o detención 
fueran ilegales. En los Estados partes cuyas leyes prevén 
que toda persona que se viera amenazada de ser privada 
de su libertad tiene derecho a recurrir a un juez o tribu-

de tal amenaza, dicho recurso no puede ser restringido 

otra persona.

los mandatos de autoridad judicial competente dictados 
por incumplimiento de deberes alimentarios.”

judiciales, entre las que se reconoce el derecho de defensa, el derecho a un 
juicio sin dilaciones indebidas, el derecho a un juez natural, independien-
te e imparcial, el principio de presunción de inocencia, etc.

VII. CONCLUSIÓN

Con todo, las bases garantistas del proceso penal que sólo liminarmente 
se alcanza a exponer, expresan la vinculación de la legislación y la prác-
tica procesal a la Constitución y a los diversos instrumentos de Derechos 
Humanos que vinculan al Estado. Se busca que el proceso penal sea plau-

grave o no bagatelar, sino porque preserva un núcleo duro de principios 
que permite que los culpables respondan ante la ley de modo civilizado 

justa absolución. Sólo la vigencia de estos principios garantistas permitirá 
el destierro de ese “Derecho Penal del enemigo” y la construcción de un 
“Derecho Penal del ciudadano” que a la vez no sea débil con las formas de 
criminalidad que enfrenta nuestra sociedad, aún las más graves y violen-
tas que demandan el efectivo despliegue preventivo del Derecho Penal.
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TEORÍA DE LA IMPUGNACIÓN EN EL CÓDIGO 
PROCESAL PENAL PERUANO DE 2004

LUIS FERNANDO IBERICO CASTAÑEDA*

I. ASPECTOS GENERALES DE LA IMPUGNACIÓN

-
trina procesal, de acuerdo al sistema que se ha adoptado. A modo de ejem-

como recurso de revisión frente a una resolución del órgano jurisdiccional.
Así, FLORIAN indica que el “medio de impugnación es el acto del sujeto pro-
cesal orientado a anular o a reformar jurisdiccionalmente una resolución 
anterior mediante un nuevo examen, total o parcial de la causa por el 
mismo juez u otro diferente o por otro superior. El medio de impugnación 
inicia una nueva fase que se enlaza a la que está en curso (lo que sucede 
la mayor parte de las veces), o hace revivir dentro de ciertos límites el que 

1

GUASCH 
de medios impugnatorios, que “son actos procesales que permiten a la 

del mismo órgano jurisdiccional que la emitió o de un superior, dictando 

2 Por su parte, CORTÉS DOMÍNGUEZ 

* -
gado Director del Estudio Caro & Asociados.

1 FLORIAN, EUGENE. Elementos de Derecho Procesal Penal. Vol. 1. Editorial Jurídica 

2 GUASH FERNÁNDEZ, SERGI. “El sistema de impugnación en el Código Procesal Civil 
del Perú. Una visión de Derecho Comparado Derecho
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perjudicada por una resolución judicial, ya sea por su ilegalidad, ya por su 

Por su parte BELING -
solución judicial estarán frecuentemente descontentos de ella. En efecto, 

-
que no en todos) su impugnación, desarrollando ciertos tipos de actos 
procesales, que puedan denominarse, en defecto de una expresión legal, 
remedios y que están encaminados a provocar de nuevo el examen de los 

 4 

MONTERO AROCA y FLORS MATÍES sostienen que los recursos son me-
dios de impugnación por los cuales el que es parte en el proceso pretende 
un nuevo examen de las cuestiones fácticas o jurídicas resueltas en una 

o sustituida por otra que le favorezca, o sea anulada.5

impugnatorios, así MONROY GÁLVEZ sostiene que es el “instrumento que la 
ley concede a las partes o a terceros legitimados para que soliciten al juez 
que, el mismo u otro de jerarquía superior, realicen un nuevo examen de 

6

 Procesal Civil. Congreso I

CORTÉS DOMÍNGUEZ, VALENTÍN. -
GIMENO SENDRA, VICENTE. Derecho Procesal Penal. Colex, Madrid, 

CORTÉS DOMÍNGUEZ, sostiene que la impugnación es contraria, 

a pesar de sus defectos. Vid. CORTÉS DOMÍNGUEZ, VALENTÍN -
 MORENO CATENA, VÍCTOR. Derecho 

Procesal Civil
4 BELING, ERNEST. Derecho Procesal Penal. Traducción de MIGUEL FENECH. Editorial 

5 MONTERO AROCA, JUAN y FLORS MATÍES, JOSÉ. Los recursos en el proceso civil. Tirant lo 

6 MONROY GÁLVEZ, JUAN, 
La formación del Proceso Civil Peruano. Escritos Reunidos.
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Para GARCÍA RADA, siguiendo a GIOVANNI LEONE: “el medio de impug-

Por su parte SAN MARTÍN CASTRO, citando a ORTELLS RAMOS, sostiene 

a disposición de las partes y destinado a atacar una resolución judicial, 
8 Para 

ORÉ GUARDIA: “la impugnación es un derecho que la ley concede a las 
-

lar una resolución que se considera errónea o viciada y que perjudica al 
-

9

SÁNCHEZ VELARDE 
actos procesales de los que pueden hacer uso las partes cuando consideran 

y espera que el superior jerárquico la revoque o la anule, siguiendo las 
 DOIG DÍAZ, citando a DÍAZ MÉNDEZ 

-
soluciones judiciales, el ordenamiento procesal concede a las 

cuales la parte disconforme por una determinada resolución 

11

GARCÍA RADA, DOMINGO. Manual de Derecho Procesal Penal. 4a. ed. Editorial e Im-

8 SAN MARTÍN CASTRO, CÉSAR. Derecho Procesal Penal. Volumen II. Editora Jurídica 

9 ORE GUARDIA, ARSENIO. Manual de Derecho Procesal Penal. 2a. ed., Editorial Alterna-

SÁNCHEZ VELARDE, PABLO. Manual de Derecho Procesal Penal

11 DOIG DÍAZ. YOLANDA. El nuevo proceso 
penal. Estudios Fundamentales,  y 
DOIG DÍAZ, Yolanda. “El sistema de recursos en el proceso penal peruano. Hacia la
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-

i. El reexamen o revisión de un acto procesal, que puede estar o no 

iii. El reexamen será efectuado ya sea por el mismo órgano jurisdiccional 
que emitió el acto procesal cuestionado o por su superior jerárquico, 
y este nuevo examen puede acarrear la anulación o la revocación de 

12

iv. El agravio, que es el supuesto que legitima al sujeto procesal para 

de revocación (cuando el agravio ha sido ocasionado por un error) o de 
anulación (cuando el agravio a sido producido por un vicio).

 

-
-

so, pedir a un juez o a su superior que reexamine un acto procesal o todo 

puede realizarse o dentro del mismo proceso en donde se emitió el acto 
procesal cuestionado, o en un proceso autónomo, lo que dependerá de la 

 
de una decisión jurisdiccional. En este sentido, DEVIS ECHANDÍA señala que 

un acto procesal o varios, e inclusive a todo el juicio, sea en el curso del 
mismo o en otro posterior.

 La Reforma 
del Proceso Penal Peruano. Anuario de Derecho Penal 2004. Fondo Editorial de la 

12 Al respecto puede revisarse MONROY GÁLVEZ, J. GARCÍA RADA, D., 

DEVIS ECHANDÍA, HERNANDO. Nociones generales de Derecho Procesal Civil. Madrid, 
1968. p. 664.
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de impugnación o del derecho mismo a impugnar, existen las siguientes 

a) -

b) El derecho de impugnación es una manifestación del derecho a la 

c) 
d)

administración de justicia.

 Impugnación y el Derecho de acción

VESCOVI señala que el poder de impugnación dimana del derecho de acción 

parte entre la acción y el medio impugnativo correspondiente, como fuese 

“Esta vinculación con el derecho de acción (…) hace que se 

-
fecto o injusticia. O dicho de otra manera, que no interesa que 

impugnativa, aunque luego, como sucede con la acción se le 
deniegue el derecho. O, inclusive, como acaece con la demanda 

14

Para dicho autor, toda persona gozaría per se del derecho a impug-
nar sin que nadie pueda restringirlo, con lo que podría ejercitarlo cuando 
lo estime pertinente, cosa distinta es que cuando en concreto lo ejercite a 

14 VESCOVI, ENRIQUE. Los recursos judiciales y demás medios impugnatorios en Ibe-
roamérica. Ediciones Desalma, Buenos Aires, 1988. pp. 12 y ss.
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-

VESCOVI es claro al señalar que existe una vinculación entre el dere-
cho a impugnar y el derecho a la acción, además de considerar al primero 

 
la acción entendido como el derecho a iniciar un proceso, es un derecho 

un derecho que permite acceder al órgano jurisdiccional o ya no hacerlo, 

continente pero sin contenido.
En el mismo sentido FAIREN GUILLÉN sostiene que la impugnación 

constituye una continuidad de la fuerza de la primitiva acción y su desa-
rrollo en la pretensión, las cuales no se agotan con la resolución gravosa.15 

GUASH, siguiendo a PRIETO CASTRO o SERRA DOMÍNGUEZ -
cho a impugnar no puede separarse del contenido del derecho a la acción 
que las partes ejercen continuadamente a lo largo del proceso.16

 Impugnación y los derechos al debido proceso 
 y a la tutela jurisdiccional efectiva

SÁNCHEZ VELARDE,
trata del derecho de las partes con reconocimiento constitucional, pues se 

 DOIG DÍAZ, por su parte, 

-
sos (...) contempla expresamente el derecho a la pluralidad de instancia 

marco del derecho a los recursos, ha vinculado al legislador a un concreto 
-

15 FAIREN GUILLEN, VÍCTOR. Doctrina general del Derecho Procesal. Bosch, Barcelona, 

16 GUASH.
SÁNCHEZ VELARDE
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18 Por su 
lado, ORÉ GUARDIA
la exteriorización del derecho al recurso, o simplemente del derecho a im-
pugnar, que ciertamente es una variante del derecho a la tutela judicial 

19 SAN MARTÍN CASTRO -
ción (...) responde a un imperativo constitucional, incluso es contenido de 
un derecho fundamental y que, de no estar explícitamente considerado en 

ey 

-
diccional efectiva, SIMONS señala al referirse al derecho a la tutela juris-

-
seen todos los ciudadanos por el solo hecho de serlo y, por ende, capaz de 
materializar el derecho de acción, tiene inclusive la categoría de derecho 

21

para que la tutela jurisdiccional efectiva pueda ser considerada como un 

Siguiendo la posición de CHAMORRO BERNAL, consideramos que el de-

instancias reconocidas, forma parte del plexo garantista de la tutela ju-
risdiccional efectiva. SAN MARTÍN 

18 DOIG DÍAZ, YOLANDA. “El sistema de recursos en el proceso penal peruano. Hacia la 

nuario de Derecho Penal2004. Fondo Editorial de 

19 ORE GUARDIA,
SAN MARTÍN CASTRO.

21 SIMONS PINO, ADRIÁN. El derecho a la ejecución plena de las decisiones judiciales y los 
medios compulsorios procesales. Manuscrito.

22 CHAMORRO BERNAL, FRANCISCO. La tutela efectiva. Bosch Casa Editorial. Barcelona 

-
cesal efectiva, dentro del cual incluye “el derecho a acceder a los medios impugnato-
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CASTRO,  parte del 
contexto garantista de la tutela jurisdiccional efectiva, el constituyente 
peruano, le ha dado un tratamiento autónomo, tal como puede apreciarse 

consagrar el principio de instancia plural que es una manifestación del 
derecho a impugnar.

En lo que concierne a la vinculación de la impugnación y el derecho 

-
ceso y la tutela jurisdiccional efectiva, en esta distinción, es importante 
tener claro que el concepto de tutela jurisdiccional efectiva se origina en 

donde se lo conoce como el due process of law, el cual tiene una vertiente 

quien detenta alguna cuota de poder, máxime si con ese comportamiento 
 

24 y por otro lado tiene una vertiente procesal, “en-

procedimiento seguido contra cualquier persona (proceso judicial, proce-
dimiento administrativo o procedimiento entre particulares) se respeten 
ciertos elementos mínimos mediante los cuales se asegura el alcanzar el 

25 Elementos 
mínimos entre los que podemos citar al juez imparcial, al juez competen-

estando incluido dentro de tal concepto el de impugnación.
En ese orden de ideas la tutela jurisdiccional efectiva implicaría el 

que se decida, sea acorde a Derecho y sea efectivamente ejecutado, ahora 

24 ESPINOSA-SALDAÑA BARRERA, ELOY. -
ruano y sus alcances en función a los aportes hechos por nuestra Corte Suprema so-

 En Cuadernos Jurisdiccionales. Hay Derecho. 
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proceso, por lo que en ese orden de ideas el derecho a impugnar se deriva 
del derecho a la tutela jurisdiccional efectiva, porque no es una regla que 

-

Continuando con la discusión referida a la distinción entre la tute-

-
titucional, al referirse a la impugnación de resoluciones judiciales, vía 

la tutela procesal efectiva,26  
 

 Impugnación y principio de control jurisdiccional

Existe un sector de la doctrina que señala que la impugnación constitu-
ye un mecanismo propio del principio de control de la administración de 
justicia, así BINDER
cumple con el principio de control, que es un principio central en la estruc-
turación del proceso y de todo el sistema de justicia penal, el mismo que se 

a)
b) -

c)

d) Al Estado le interesa controlar como sus jueces aplican el Derecho.

26 Artículo 4o. Procedencia respecto de resoluciones judiciales.
-



 
EL PROCESO PENAL EN IBEROAMÉRICA. VISIONES COMPARADAS

376

BINDER señalando que en el tema de los recursos —en-
tendiendo como tal a la impugnación— se materializa, principalmente, 

Siguiendo al mismo autor se puede mencionar que el derecho a recurrir 
-

Por su parte MAIER -
nen en un procedimiento para evitar las consecuencias perjudiciales de 

(agravio) y, de lograrlo, conseguir que la decisión atacada sea revocada, 
-

mada, o incluso eliminada, fueron mecanismos nacidos históricamente 
durante el desarrollo del procedimiento inquisitivo, antes como instancias 

-
-

primer lugar, una garantía procesal a favor del imputado o del condena-

comprendidos en ella no sólo la forma de enjuiciamiento y su solución, 
-

procedimiento (...).28

Concluye MAIER -
siones judiciales no parecen responder, en origen, a la concesión de una 

29

BINDER

28 MAIER, JULIO B.J. Derecho Procesal Penal. Tomo I. 2a. ed., Editorial del Puerto. Bue-

29 MAIER, JULIO B.J. Derecho Procesal Penal. Tomo II. Parte General. Editorial del 
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GUASH
como derivación del derecho de acción o a la impugnación como un meca-

a) servir 
b) servir como instrumento de 

-

de divergencias en los criterios doctrinales. Y, en estos casos, 

sea su naturaleza. Una cosa es su esencia y otra las utilidades que pue-
da tener, además, así aceptásemos su funcionalidad como mecanismo de 
control, se trataría de un mecanismo muy limitado, porque el ejercicio de 
la impugnación, como veremos mas adelante, depende de la decisión de 

dependiente de la voluntad de las partes.
Hecha esa salvedad, si ha de reconocerse que en la medida que se 

ejercite el derecho a la impugnación, uno de los efectos más importantes 

-
-

 

 Impugnación y reconocimiento normativo

Como hemos mencionado, desde nuestra perspectiva, el derecho a impug-
nar forma parte del plexo garantista del derecho a la tutela jurisdiccional 

como hemos mencionado, el constituyente, consciente de su importancia, 
lo ha dotado de reconocimiento autónomo al consagrar como principio y 
derecho de la función jurisdiccional, la pluralidad de instancia, tal como se 

-

GUASH
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engranajes de los mecanismos de control de las decisiones jurisdiccionales 
se pongan en funcionamiento. 

-

se interponen ante el juez que emitió la resolución.
De lege ferenda

recurso lleva implícita la naturaleza impugnativa. 

-

cosa juzgada. Su impugnación sólo procede en los casos previstos en la 
ley. Por su parte el artículo X del Título Preliminar del Código Procesal 

distinta. 
-

Internacional de Derechos Civiles y Políticos, en su artículo 14.5 señala 
-

recho a que el fallo condenatorio y la pena que se le haya impuesto sean 
 del 

artículo 8.2o.h. señala que durante el proceso toda persona tiene dere-

-

-
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Superior.

 Falibilidad jurisdiccional

En general la doctrina coincide en señalar que el fundamento de los me-
-

cionales, en tanto el error es inmanente a la condición de seres humanos. 

con carácter general, de corregir los errores judiciales.  VESCOVI, por su 
parte, señala que “los medios impugnativos (...) aparecen como el lógico 
correctivo para eliminar los vicios e irregularidades de los actos, repre-

 
BELING

“Aquellos a quienes afecte una resolución judicial estarán fre-

-

 

Por su parte DEVIS ECHEANDÍA señala que el derecho de recurrir, cuya 

intervienen en el proceso y a cualquier título o condición, para que se co-

-

 

GUASH

VESCOVI, ENRIQUE. Los recursos judiciales y demás medios impugnatorios en Ibe-
roamérica. Ediciones Desalma, Buenos Aires,1988. p. 25.
BELING
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rrijan los errores del juez, que le causan gravamen o perjuicio.  En igual 
sentido GOZAINI

CALAMANDREI) 

SAN MARTÍN CASTRO
OSVALDO ALFREDO GOZAINI 

 
ORÉ GUARDIA 

“Se admiten como fundamentos de la impugnación los si-

una decisión judicial, la necesidad de facilitar el control de la 
-

dad que puede revestir la decisión de los jueces en tanto seres 

ORÉ GUARDIA discrepamos que el pleno 
acierto en la aplicación del derecho y el control de las decisiones jurisdic-

-
tan de temas vinculados a la naturaleza jurídica de los mismos, tal como 
apreciamos en el acápite pertinente, siendo el acierto en la aplicación del 
derecho una consecuencia del principio de control jurisdiccional. 

DOIG DÍAZ 

 Para MONROY 
GÁLVEZ el juzgar es más que una mera actividad humana, ya que es la 
expresión más elevada del espíritu humano, pero a pesar de su impor-

DEVIS ECHANDÍA, Compendio de Derecho Procesal. Editorial ABC, Bogotá, 1996. p. 
562.
GOZAINI, OSVALDO ALFREDO. Recursos judiciales. 

SAN MARTÍN CASTRO,
ORE GUARDIA

DOIG DÍAZ,
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tancia, aparece contrastada por el hecho de que sólo es un acto humano 

41 
En conclusión, el fundamento que sustenta que faculta a las perso-

vicios, ya sea por desconocimiento, ignorancia, equivocación o de manera 
dolosa, toda vez que está en la esencia del ser humano cometer errores. 

propio juez, o en la mayoría de casos, a jueces jerárquicamente superio-
res, para que reexaminen la primera decisión. Para que, de ser el caso, 

-

sean resueltos conforme a Derecho. 
En consecuencia el fundamento de la impugnación se desenvuelve 

-

sujetos procesales.
YÁÑEZ 

VELASCO

42

 Errores y vicios

tienen mucha mayor trascendencia e implicancia porque deciden respecto 
de pretensiones ajenas a las propias.

41 MONROY GÁLVEZ, 
42 YÁÑEZ VELASCO, RICARDO. Derecho al recurso en el proceso penal.
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decisiones judiciales que pueden contener vicios o errores. Por un lado, 
los vicios o errores in procedendo, son consecuencia de una aplicación in-

-
secuencia irregularidades en la estructura de la decisión judicial o en el 
procedimiento seguido para su emisión. En tal sentido, los vicios ocurren 

la estructura de la resolución, que se traduce en defectos de motivación.
Por otro lado,los errores propiamente dichos o errores in iudicando, 

-
ción errónea de una norma de derecho material.  El error es propio de 
las decisiones jurisdiccionales y no de los actos anteriores a su emisión.44 

in iudicando pueden ser in facto o in iure. Serán in 
facto cuando la resolución aparece fundada en un supuesto fáctico falso o 
incorrectamente interpretado.45 Este error sólo puede ser deducido ante 

juez de casación (…).46 Y serán in iure -
prendido adecuadamente el sentido jurídico del caso sometido a decisión, 

 Este error se 

Casación.48

Como corolario podemos mencionar que el fundamento central de la 
-
-

jurisdiccional. Al respecto es de recordar lo señalado por JIMÉNEZ ASENJO: 
“(…) Toda resolución que pueda producir alguna consecuencia notoria en 

MONROY GÁLVEZ, 
44 Vid. MANZINI VINCENZO. Tratado de Derecho Procesal Penal. Tomo V. Ediciones Jurí-

45 PALACIO, LINO ENRIQUE. Los recursos en el proceso penal  

46 MANZINI

PALACIO

48 MANZINI
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considere agraviada o gravada por ella, puesto que el error, la ignorancia 
49

cuestionar lo resuelto por los órganos jurisdiccionales. Su ejercicio es atri-

institución procesal que les genera menor afecto. Y es que la impugnación 

que se ha ejercitado es un recurso, tendrá que ser un simple espectador 
de la revisión de su producto a cargo de un órgano jurisdiccional superior.
 

CORTÉS DOMÍNGUEZ señala que existen recursos que son impugnaciones en 

-

GUASH por su parte nos indica que hay que diferenciar entre lo que 

medios impugnatorios que se dirigen a cuestionar las sentencias que no 

ejercicio de una nueva acción dirigida a iniciar un nuevo proceso. Son 
pues, medios impugnatorios que sirven para pasar de un grado a otro de 
la jurisdicción sin romper la unidad del proceso. Por el contrario, las ac-

-

proceso civil de revisión —legislación española.
HITTERS, citando a CALAMANDREI y CHIOVENDA, distingue entre medios 

de gravamen y acciones de impugnación, y en líneas generales se pondría 
mencionar que los medios de gravamen son los que se interponen dentro 

49 JIMÉNEZ ASENJO, ENRIQUE. Derecho Procesal Penal

CORTÉS DOMÍNGUEZ, 
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acciones de impugnación originan un nuevo proceso.51-52

ROXIN

extraordinarios. A los ordinarios pertenece la queja (…), la 
apelación (…), la casación (…) y la oposición al mandato penal 
(…) Medios de impugnación extraordinarios son aquellos que 
suprimen la cosa juzgada, como la revisión del procedimiento 
(…), la reposición al estado anterior (…) y el recurso (queja o 

-

los remedios pueden ser formulados por el sujeto procesal que sienta 
agraviado por actos procesales no contenidos en resoluciones, y por su 
lado los recursos, pueden ser interpuestos por los sujetos procesales que 

MONROY GÁLVEZ, comentando la norma antes citada, señala que los 
-

o, por lo menos, el pedido de reexamen está referido a un acto procesal, 
siendo su rasgo distintivo el estar destinado a atacar cualquier acto proce-
sal, salvo aquellos que se encuentran contenidos en resoluciones, porque 
justamente para atacar los actos procesales contenidos en resoluciones 
judiciales existen los recursos.54

51 HITTERS, JUAN CARLOS. Técnica de los recursos ordinarios. 2a. ed. Editora Platense. 

VILELA CARVAJAL, KARLA.
Revista de Derecho  Universidad 

de Piura. p. 141 y ss.
ROXIN, CLAUS. Derecho Procesal Penal.

54 MONROY GÁLVEZ, J. 
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Para HINOSTROZA MÍNGUEZ, los remedios son aquellos medios impug-

en forma parcial o total, a actos procesales que no se encuentren conteni-
dos en resoluciones y que por lo general, son resueltos por el mismo juez 
que conoció del acto procesal materia de impugnación. Y los recursos son 
medios impugnatorios dirigidos a lograr la revisión de una resolución 
judicial afectada de vicio o error de forma o de fondo, a efecto de que sea 
revocada o invalidada, total o parcialmente, por el órgano jerárquico su-

-
ferior jerárquico que lo haga de acuerdo a los considerandos del primero.55

De lo señalado se puede colegir que tanto los remedios y los recursos 
como medios impugnatorios son mecanismos que sirven a los sujetos pro-
cesales para cuestionar actos procesales que les hayan causado perjuicios, 
estando los remedios destinados a la impugnación de actos procesales 
que no se hallan contenidos en resoluciones judiciales, y los recursos a 
cuestionar los actos procesales que sí se hallan contenidos en resoluciones 

MONROY GÁLVEZ, los remedios 

uno nuevo, con lo que en este sentido los remedios serian similares a las 
acciones de impugnación mencionadas por GUASH).

-

los recursos, estando constituido su sistema recursal por la reposición, 

-
Segundo se regula la institución de las nulidades 

procesales (artículos 149 a 154), que en principio son remedios, salvo que 
se comporten como recursos cuando la pretensión impugnatoria está diri-
gida a atacar un vicio procesal contenido en una resolución judicial. Por 
ejemplo, cuando se plantea la nulidad de una sentencia —sin apelarla— 

Un punto a analizar es la llamada acción de revisión, prevista en 

-
rios, resulta necesario hacer las siguientes precisiones.

55 HINOSTROZA MÍNGUEZ,



 
EL PROCESO PENAL EN IBEROAMÉRICA. VISIONES COMPARADAS

386

-

a generar un proceso nuevo en el que justamente se va ha cuestionar la 

En ese sentido DÍAZ MARTÍNEZ, comentando su Ley de Enjuiciamiento 
Criminal

“El recurso de revisión puede ser conceptuado como una acción 
de impugnación autónoma, de naturaleza excepcional, que re-

tasados en que se ponga en evidencia la injusticia de una sen-

que la Ley de Enjuiciamiento Criminal
a la revisión, en puridad, no estamos ante el ejercicio de medio 

independiente en el cual se ejercita una acción de impugnación 

-
56

MONROY GÁLVEZ, la acción de revisión constituiría un remedio, y desde la 
perspectiva de GUASH, la revisión constituiría una acción de impugnación, 
perspectiva con la cual coincidimos.

-
can en medios impugnatorios intra proceso, y medios impugnatorios extra 
proceso o acciones de impugnación.

56 DÍAZ MARTÍNEZ, MANUEL. VÍCTOR CUBAS VILLANUEVA y otros 
(coordinadores) El Nuevo Código Procesal Penal. Estudios Fundamentales. Palestra 
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 o acciones de impug-
nación, que permiten cuestionar decisiones jurisdiccionales que tienen la 

y que genera un proceso autónomo al proceso en donde ocurrió el acto 

revisión, o a la nulidad de cosa juzgada fraudulenta.
-

ciones de garantía constitucional, como el amparo o el habeas corpus, 
mecanismos procesales que pueden servir de conducto para cuestionar de-

-
riamente ocurre cuando se interponen acciones de amparo o habeas cor-
pus
de igual especialidad de aquellos que decidieron en el proceso fenecido, 
así la demanda de nulidad de cosa juzgada fraudulenta se interpone ante 

Suprema. 
medios impugnatorios intra proceso, que permiten cuestionar 

decisiones jurisdiccionales dentro del mismo proceso, y que por ende no se 

por el contrario el empleo de dichos medios impugnatorios, normalmen-

superior al que emitió la decisión cuestionada, pueda revisarla, pero todo 
dentro del mismo proceso.

remedios, siendo los primeros los que sirven para cuestionar decisiones 

contenidos en resoluciones, como es el caso de los decretos. Por ello es 
-

posición la calidad de recurso. Como ejemplos de remedios procesales ha-
llamos el importante campo de los incidentes de nulidad que pueden ser 
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 Pero no comprenden la nulidad de resolu-
ciones judiciales que se deduce por vía de recursos.58

II. RECURSOS

59 Como ya lo señalamos,son 

-
da resolución que ha causado agravio a uno de los sujetos del proceso, no 

 Por el órgano revisor

Son propios cuando quien va ha resolver es el órgano jurisdiccional supe-
rior, y son impropios, cuando el ente revisor es el mismo órgano jurisdic-
cional que expidió la resolución impugnada. Es importante precisar “que 
este criterio no toma en cuenta el juez ante quien se interpone el recurso, 

En el CPP, en principio, los recursos son interpuestos ante el juez 

puede estar a cargo del mismo juez, como es el caso del llamado recurso 
de reposición previsto en el artículo 415 del acotado cuerpo normativo, o 
del superior jerárquico como es el caso del recurso de apelación, tal como 

-

a la formalidad de la resolución impugnada.
58 DE SANTO, VÍCTOR. Tratado de los recursos.

59 ARMENTA DEU, TERESA. Lecciones de Derecho Procesal Penal

MONROY GÁLVEZ,
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P. En consecuencia, atendiendo al criterio 
-

do uno de naturaleza propia.

 Por la atribución del órgano revisor

-
llos en donde el re examen de la resolución cuestionada está a cargo del 
órgano jurisdiccional superior al del magistrado que la emitió. Desde esta 
perspectiva los recursos pueden ser positivos o negativos. Serán positivos 

-

además de ordenar al inferior emita una nueva resolución. MONROY GÁLVEZ, 
-

61 En ese sentido HITTERS señala como 

el órgano casatorio no dicta el derecho que corresponde sino que procede al 
62

El recurso de casación, que es un recurso propio, en nuestro nuevo 
ordenamiento procesal puede tener naturaleza positiva o negativa, ya 

Suprema, de declarar fundado el recurso, además de declarar la nulidad 
de la resolución impugnada, podrá decidir por si el caso (es decir dictar el 
derecho que corresponde) u ordenar el reenvío del proceso, en el primer 
supuesto el efecto es de naturaleza positivas y en el segundo es de natu-
raleza negativa.
 

-
-

62 HITTERS
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sición y posterior concesión el cumplimiento normal de los requisitos de 

precisando el vicio o error en que se ha incurrido al dictar la resolución 
cuestionada, el típico ejemplo de este tipo de recursos es la apelación. 

-
nal, no proceden contra cualquier tipo de resolución judicial y requieren 

procedencia, que la mera argumentación del mismo, el típico ejemplo de 
recurso extraordinario es la casación. HITTERS, nos señala 
que existen otros autores como JAIME GUASP que dentro de este criterio de 

extraordinarios agregan un clase más y que son los recursos excepciona-

planteados ante un grado supremo de la jerarquía judicial.64 A nuestro 
criterio se está confundiendo el recurso excepcional con el concepto de 
acción impugnatoria.

 Por la trascendencia del acto procesal impugnado

-

al pleito, e incidentales los que se dirigen contra las providencias interlo-
65

 Por sus efectos

recursos con efecto devolutivo, recursos con efecto suspensivo, recursos 
con efecto extensivo y recursos con efecto diferido. El desarrollo de los 

los recursos. 

SAN MARTÍN CASTRO, cit., p. 689.
64 HITTERS, J. 
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2.1 Principio de legalidad o taxatividad

Sólo pueden interponerse los recursos expresamente previstos en la ley. 
-

que los recursos sólo pueden ser creados por ley y por ende no tienen cuño 

taxatividad, que estipula quela admisión de todo recurso está condiciona-
da a que se encuentre taxativa o expresamente previsto en la ley.

2.2 Principio de formalidad

-
dimiento prescripto por los códigos rituales.66 Una manifestación de este 

 cuando 

ha sido acogido por nuestro sistema recursal.

-

 en ese entendido reser-
varemos su desarrollo para el momento de tocar dicho tema. 

la interposición de los recursos, el sujeto legitimado para interponerlos y 
el modo en que se presentan.

2.3 Principio de adecuación 
 

efectos del mismo, con el acto que se pretende cuestionar con aquel, de 

66 HITTERS cit., p. 56.
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donde se puede concluir que un recurso será adecuado cuando los efectos 
del mismo sirvan para detener las consecuencias del acto procesal que se 
impugna.

2.4 Principio de unicidad o especialidad o singularidad

-
nar determinadas resoluciones, de forma tal que “cuando corresponde uno 

 o como señala HITTERS, este principio 
-

pugnación y no varios.68 A este principio se contrapone la llamada doctrina 
del recurso indiferente, de origen alemán que permite la interposición de 
varios medios impugnatorios a la vez para atacar la misma decisión juris-

-

SAN MARTÍN CASTRO

69

-
cipios analizados, en la STC 

“(…) el tema de la impugnación regido por los principios de le-

ofrecer medios impugnatorios no previstos en la ley ni utilizar 

-
ción de tipo distinto a la que le causa agravio, en una suerte de 

SÁNCHEZ VELARDE, 
68 HITTERS cit., p. 55 a 58.
69 SAN MARTÍN CASTRO, C. 
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pro actione

-

-

-
tender encuentra un mayor campo de aplicación a nivel de los recursos 

instancia plural. 
-

defectuosamente interpuesto o formalizado sin dar previamen-

que no tengan su origen en una actitud negligente o maliciosa 
del interesado y no dañe la regularidad del procedimiento ni 

sujeto legitimado haya sufrido un agravio o perjuicio o gravamen, con la 
resolución que es materia de impugnación. Precepto que se halla recogido 
en el literal a)

a) Que sea presentado por 
quien resulte agraviado por la resolución (…). De Santo sostiene que como 

-
tencia de un gravamen, o sea de un perjuicio concreto resultante del pro-

en la disconformidad entre lo solicitado y lo resuelto.

CORDON MORENO, FAUSTINO, Las garantías constitucionales del proceso 
penal
DE SANTO
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-

que los recursos como mecanismos para el ejercicio del derecho de impug-
nación, sólo pueden ser incoados o planteados por los sujetos procesales 
legitimados, de donde resulta que el re examen de una resolución judicial 
sólo tendrá lugar en la medida que alguno de los sujetos procesales haya 
interpuesto su respectivo recurso, por ello es que la llamada consulta no es 

-

el ejercicio previo de la voluntad de los sujetos procesales al interponer un 
medio impugnatorio sino por mandato de la ley.

GOZAINI sostiene que los recursos se articulan y desenvuelven a pe-
dido de parte, característica que demuestra, en primer lugar, la vigencia 

—o el acto procesal— la iniciativa de revisión viene generada por el in-

En este tema, llama la atención la regulación que el legislador ha 
dado a la nulidad procesal, instituto cuya naturaleza impugnatoria es in-

-

legislativa que no compartimos, y que entendemos, constituye una mani-
festación mas de la tendencia judicialista del CPP, que permite controlar 
el proceso sin importar el uso de un mecanismo, que por naturaleza, es de 
ejercicio privativo de la parte.

A nuestro criterio consideramos que en el CPP, otro rezago de la 
-

GOZAINI ,
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pancia que puede efectuar el juez de garantía respecto del pedido de so-
-

le ordene la formulación de una acusación, lo que sin duda alguna consti-

lo que, independientemente a vulnerar el principio acusatorio, genera 
una gran interrogante ¿cuál es el agravio del juez que lo legitima para 
impugnar?

Vinculado al principio dispositivo se encuentra el principio de con-
gruencia procesal, por el cual el órgano de revisión sólo puede pronun-
ciarse respecto a lo que ha sido materia de impugnación. En ese sentido 
RAMÓN TEODORO RÍOS

los agravios, de tal modo que la manifestación concreta del 
impugnante acerca de los motivos por el que el fallo resulta 
injusto constituye la frontera de la competencia funcional del 

ad quem

-

el legislador amplía esta competencia para otorgarle al órgano revisor 

una derivación del principio de congruencia procesal. Principio que por lo 

latino tantum devolutum quantum apellatum. 

 

RÍOS, RAMÓN TEODORO. “
Revista de Derecho Procesal 

ORE GUARDIA, 
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En el mismo sentido RAMÓN TEODORO RÍOS -
ción con la regla general del dispositivo se hallan las normas que auto-

autor, que el desistimiento de un recurso es permitido porque implica una 

desmesurado, y al referirse a la adhesión recursal señala que esta institu-

implícita de los protagonistas del proceso.

2.7.1 La Adhesión

recursal, señalando que los sujetos procesales, cuando tengan derecho de 
recurrir, podrán adherirse, antes de que el expediente se eleve al juez que 
corresponda, al recurso interpuesto por cualquiera de ellos, siempre que se 
cumplan con las formalidades de interposición. 

ALIVERTI, considera que la adhesión es una facultad que se le otorga 

prórroga— para ejercer su derecho de impugnar la resolución que le re-
sulta gravosa, pues dicho derecho no caduca sino que permanece vigente 
durante el plazo del emplazamiento de la alzada.

En efecto, mediante la adhesión se intenta dar a la parte que no apeló, 
impulsada por el ánimo de no prolongar el litigio y por la expectativa de 

al advertir que la otra parte, en contra de dichas expectativas, impugnó 

puramente en razones de economía procesal. (…) en virtud de la adhesión 
las partes —la principal y la adhesiva— pueden quedar en igualdad de 

RÍOS, 
ALIVERTI, ANA J. “Consideraciones en torno a la adhesión al recurso en el Código 

MAIER JULIO 
B.J. y otros (Comp.) Los recursos en el procedimiento penal. 2a. edición actualizada. 
Editores del P
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implica una lesión al derecho de defensa del imputado.
LOUTAYF RANEA,

de precisar, que para el referido autor, la adhesión funciona respecto al 
recurso principal de la otra parte y nuestro código adjetivo señala que es 
respecto al recurso de cualquiera de las partes, entre los requisitos seña-

 

 — Existencia de una apelación principal.
 — MONTERO AROCA

a las dos partes).
 — Que la impugnación se dirija a la misma sentencia.
 —
 — Que la adherente no haya manifestado su conformidad con la reso-

lución impugnada, siendo en este punto importante señalar que el 
hecho de que el que solicita la adhesión no haya impugnado la reso-

no puede considerarse como que haya mostrado su conformidad con 
la misma.  Es importante tener en consideración que si la parte ya 

no tiene agravio, y por ende pierde legitimidad recursal, siendo la 

 — Inexistencia de una apelación principal previa del adherente decla-
rada 

ALIVERTI

LOUTAYF RANEA, Revista de Derecho Procesal -

MONTERO AROCA, JUAN. Proceso y garantía.

el reservarse el derecho a impugnar una decisión jurisdiccional no puede entenderse 
como conformidad con la misma.
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 —

realizar la parte que ha sido vencida, aun cuando sea parcialmente, por-
que como todo mecanismo impugnatorio sustenta su legitimidad en el 

81 Así 

comporta como un mecanismo impugnatorio autónomo, tiene su propio 
-

terior de desistimiento respecto al recurso principal o adherido
Finalmente es de precisar que como cualquier mecanismo impugna-

-
tos para el recurso principal o recurso al que se pretende adherir.

2.7.2 El Desistimiento

conformidad, y ii) el desistimiento del recurso. El primero de ellos parte 
del supuesto que el sujeto procesal ha manifestado expresamente su deci-
sión de conformarse con la decisión jurisdiccional, ocurrido lo cual, ya no 
puede desistirse de tal manifestación de voluntad.

-

 — Que el desistimiento sólo lo puede hacer la parte que haya interpues-

desistirse, salvo que medie mandato expreso de su patrocinado.

e incluso se admite que es procedente la adhesión que la realiza un sujeto procesal 

-
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 — El desistimiento sólo procede cuando es solicitado antes de expedirse 

 — Para desistirse es necesario expresar los fundamentos que lo susten-
tan.

 — El desistimiento no tiene efectos extensivos, de forma tal que no ten-
drá implicancias ni respecto a los demás recurrentes ni respecto a 
los adherentes.

Dentro del proceso de constitucionalización de los principios procesales, 

como principio y derecho de la función jurisdiccional a la instancia plu-
-

-
tículo 14.5 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos, y en el 
artículo 8.2.h de la Convención Americana, legislación supranacional que 

tiene todo procesado a contar con un recurso que le permita que la senten-
cia condenatoria impuesta pueda ser revisada por una instancia superior. 

MAIER, efectuando una interpretación sistemática de las normas 

derecho a que su sentencia sea re examinada por un órgano jurisdiccional 

un medio impugnatorio a la parte acusadora constituiría una clara viola-
ción al principio del ne bis in idem.82 

82 MAIER, JULIO B. Derecho Procesal Penal. Tomo I, Fundamentos, 2a. ed., 2a. reimp. 
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-
namiento procesal norteamericano donde la apelación es 
legal pero no una exigencia constitucional, incluso la Corte Suprema no 

-
lidad de impugnar una decisión jurisdiccional, lo que no quiere decir que 

esta federal o estatal, precisando MUÑOZ NEIRA 
Federales de Procedimiento Criminal se ha consagrado el derecho de todo 
condenado de apelar su condena o la sentencia, pero la otra cara de la 

concluye el mismo autor, constituye una evidente asimetría procesal.  
Por su parte LÓPEZ BARJA DE QUIROGA -

double jeopardy
double jeopardy
aplicación del principio de interdicción del double jeopardy se proyecta en 

84

-

fallo judicial dictado en su contra, como un piso normativo, es decir que 
-

gencia constitucional, un recurso ordinario que permita que una senten-
-

exigencia, ya depende de la opción legislativa, incluir otro tipo de recursos 
o medios impugnatorios en general o dotar de titularidad impugnativa a 
otros sujetos procesales. 

Es importante añadir, que uno de los principios reguladores del sis-
tema procesal es el de igualdad, en virtud del cual, nuestro legislador a 

-

ya se ha explicado no constituye ninguna vulneración a la normatividad 
supranacional mencionada, en tanto la exigencia allí contenida sea en-

MUÑOZ NEIRA, ORLANDO. Sistema penal acusatorio de Estados Unidos. 

84 LÓPEZ BARJA DE QUIROGA, JACOBO. Tratado de Derecho Procesal Penal. Vol. II. 2a. ed. 
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tendida como un piso normativo y no un techo de igual naturaleza. En 
ese sentido resulta interesante lo mencionado por MONTÓN REDONDO, que 
interpretando el artículo 14.5 del Pacto de Derechos Civiles y Políticos, 

por todo aquel que estime gravosa una resolución judicial que le afecte, 
cualquiera que sea su posición en el proceso. Pensar otra cosa, además 
de romper con el principio de igualdad, podría conducir a situaciones de 

85

CPP, y que podría vulnerar la exigencia constitucional y supranacional 
de instancia plural para el condenado, es la facultad otorgada a la Sala 
de revisión en las normas contenidas en el artículo 419.2 y en el artículo 

 
-

constitucional (y supranacional) de dotar al condenado de un recurso que 
le permita que su condena sea revisada por una instancia superior con 

intra proceso de impugnación está restringida al recurso de casación, el 
mismo que no genera instancia de revisión, por cuanto la Sala Casatoria 

-

-
mativo ya mencionado. 

-

-

85 MONTÓN REDONDO, ALBERTO. Los medios de impugnación, en Derecho Jurisdiccional 
III, Proceso Penal
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por el a quo
ha existido instancia plural, necesitándose que otro nivel jurisdiccional 

en nuestro ordenamiento procesal.
 

reformatio in peius

PÉREZ PINZÓN,

sentencia de primera instancia, interpone casación o revisión, 
el juez de segunda instancia, el de casación y el de revisión no 
pueden empeorar la situación que le ha sido deducida en el 
fallo materia de la impugnación o de acción. El principio rige 

-
nera que si otras partes, (…), impugnan o incoan la acción en 
contra del sindicado, si opera la reformatio in peius. Si otros 
sujetos procesales (…), impugnan o incoan la acción en pro del 

86

Por su parte ROXIN

recurso por el temor de ser penado de un modo mas severo en 

pena más elevada siempre tendrá que interponer, para ello, 

reformatio in peius SAN MARTÍN CASTRO, 

indefensión y de la idea misma de tutela judicial efectiva, como por la de 
un proceso con todas las garantías, particularmente la de ser informado 

86 PÉREZ PINZÓN, ÁLVARO ORLANDO. Los principios generales del proceso penal. Universi-

ROXIN
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de la acusación y de los motivos del recurso, y la delimitación de los pode-

-

para el ejercicio de los derechos antes mencionados.88 Por otro lado es de 
mencionar que la Sala Civil de la Corte Suprema en la sentencia en ca-

de la sentencia y no en función a su parte considerativa.

-

es de tener claro que la acotada interdicción está referida al imputado 

RAMÓN 
TEODORO RÍOS 
informar la integridad del proceso penal, pero cuando este principio se 
enfrenta en un caso concreto con el principio de legalidad sustancial, el 

-
reformatio in peius del 

89

CHAMORRO BERNAL considera que son tres los requisitos para apre-
ciarse una reformatio in peius

consultarse en Jurisprudencia y Doctrina Penal Constitucional. Segundo semina-
-

89 RÍOS, RAMÓN TEODORO
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iii. Que se haya producido verdadera indefensión.

-

-

91

Trasladado este principio general procesal al tema de los recursos, 

92

CHAMORRO BERNAL, 
91 BOVINO, ALBERTO. Principios políticos del procedimiento penal. Editores del Puerto 

92 ORE GUARDIA, A
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El CPP, recogiendo el principio de inmediación, a nivel de apelación, 

-
 testigos, inclu-

yendo a los agraviados, que ya declararon en primera instancia, medios 
-

permite al órgano jurisdiccional de re examen inmediar directamente con 

se trata de un nuevo juicio contra el o los procesados.

3.1 Presupuestos subjetivos
 

 SAN MARTÍN CASTRO -
tán constituidos por el agravio y el carácter de parte,  de donde queda 
claro que sólo podrá recurrir quien tiene la condición de sujeto procesal 
(principio dispositivo) y siempre y cuando haya sufrido un agravio, per-
juicio o gravamen con la resolución que pretende cuestionar (principio de 
trascendencia). 

Estos presupuestos se hallan recogidos por el numeral 2o. del artícu- 

las partes, y por literal a

-

incluso a favor del procesado literal a

 

Siguiendo a SAN MARTÍN CASTRO, -
sos están constituidos 94 El 

 SAN MARTÍN CASTRO, C
94 SAN MARTÍN CASTRO,
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-

el recurso de reposición, de acuerdo a lo previsto por el artículo 415 del 
 el recurso de apela-

ción, conforme lo señalado por el artículo 416 del acotado, sirve para im-

-

de medidas coercitivas o de cesación de la prisión preventiva, y los autos 

acción penal o la pena o denieguen la extinción, conmutación, reserva o 
suspensión de la pena, expedidos en apelación por las Salas Penales, tal 

-

de apelación o contra la resolución de la Sala Penal Superior que declara 

nuevo código adjetivo penal.

a)
-

b del inciso 1o. CPp.
b)

los plazos para recurrir se computarán desde el día siguiente a la 

diez días para el recurso de casación, cinco días para el recurso de 
apelación contra sentencias, tres días para el recurso de apelación 

días para el recurso de reposición.
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c)
-

toria y así delimitar la competencia revisora del órgano de reexa-
men, tal fundamentación requiere la precisión de los fundamentos 
de hecho y de derecho que lo sustenten, además de indicar cuál es la 

Es de señalar que los requisitos antes mencionados, aunado al que 
-

del medio impugnatorio, y como quiera que los recursos son interpuestos 

inmediatamente elevará los actuados al órgano de revisión, el que si ejer-

 

HITTERS siguiendo a GUASP

detener el iter del juicio, que normalmente avanza hacia la sentencia de-

-

 cumplimiento del fallo (efecto suspensivo), y 5o. limita 
el examen del ad quem en la medida de la fundamentación y del agravio.95 

Tal como lo menciona HITTERS la interposición de recursos genera 

95 HITTERS



 
EL PROCESO PENAL EN IBEROAMÉRICA. VISIONES COMPARADAS

408

4.1 Efecto devolutivo
 

El efecto devolutivo hace referencia a que la tramitación y resolución del 
recurso corresponde al órgano superior jerárquico al que dictó la resolu-
ción recurrida,96

a) Hace cesar los poderes del a quo
b) Paralelamente el ad quem asume el conocimiento de la causa para 

c)

En nuestro 
comparte este efecto, es el recurso de reposición (artículo 415 del CPP), 
porque quien tiene competencia para efectuar el reexamen impugnatorio, 
es el propio juez que dictó la resolución controvertida.

Efecto suspensivo

98 HITTERS 

la ejecución de la resolución, señala que más que eso “llega a 
detener todas las consecuencias del pronunciamiento, no sólo 

99

El artículo inciso 1 del artículo 412 del CPP justamente recoge el 

contraria de la ley, la resolución impugnada mediante recurso se ejecu-
ta provisionalmente, dictando las disposiciones pertinentes si el caso lo 

impugnaciones contra las sentencias y demás resoluciones que dispongan 

96 CORTÉS DOMÍNGUEZ

HITTERS

98 SÁNCHEZ VELARDE

99 HITTERS
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En ese contexto, una de las excepciones a la regla antes menciona-
da aparece en el artículo 

“El recurso de apelación, tendrá efecto suspensivo contra las 

sentencia condenatoria -
tad efectiva, este extremo se ejecutará provisionalmente, con 

-

4.2 Efecto extensivo

-
cesados favorece o se extiende a otros que se encuentran en la 

-

 

Este efecto —que constituye una excepción al principio dispositivo 

una pluralidad de sujetos pasivos, el recurso interpuesto por uno de ellos 

 Este efecto 

la existencia de decisiones jurisdiccionales contradictorias respecto a su-
jetos procesales que se encuentran en igualdad de condiciones, siendo la 

donde señala que cuando existe pluralidad de imputados, la impugnación 

SÁNCHEZ VELARDE

PALACIO
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de cualquiera de ellos favorecerá a los demás, claro, siempre y cuando la 
fundamentación del medio impugnatorio no responda a criterios exclusi-
vamente personales. Incluso el legislador amplía los efectos extensivos 
de los recursos al señalar que la impugnación planteada por uno de los 
imputados favorece al tercero civil, y viceversa la impugnación planteada 

 
sustente en argumentos exclusivamente personales y que por ende no 

“Procede esta modalidad recursal en los procedimientos con 
pluralidad de imputados o de delitos, cuando dicte auto de so-

de alguno de ellos, estando pendiente el enjuiciamiento de los 
otros. En este supuesto, interpuesto el recurso y concedido, su 

ad quem 

Esta modalidad se halla 

III. EL SISTEMA DE RECURSOS 
EN EL CÓDIGO PROCESAL DE 2004

Es un medio impugnatorio dirigido a atacar un decreto que ha causado 
agravio al impugnante, y cuyo reexamen estará a cargo del mismo órgano 
jurisdiccional que lo expidió. En consecuencia, no se trata de un recurso 
con efecto devolutivo.

 SAN MARTÍN CASTRO, lo que fundamenta la existencia de este 

instancia, -
tra asidero en la naturaleza de las resoluciones materia de impugnación, 

SAN MARTÍN CASTRO, 
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 ellos se impulsa el 
desarrollo del proceso, disponiendo actos procesales de simple trámite, 

Para CLARIÁ OLMEDO, el pedido de reposición es una actividad impug-
-

clusión legislativa entre ellos, se trata de un trámite incidental por el que 
se tiende a evitar en alguna medida el recurso, provocando la eliminación 
de una injusticia por el mismo juez que dictó la resolución.

El plazo para su interposición es de dos días contado desde el día si-

del mismo la parte impugnante.
Si el decreto materia de impugnación es emitido en audiencia, el 

recurso de reposición será resuelto por el mismo órgano jurisdiccional en 
-

curso no tiene efecto suspensivo. Si por el contrario la resolución (decreto) 
que se pretende impugnar no ha sido dictada en audiencia, la reposición 

-

potestativo del juez) correr traslado del recurso por el plazo de dos días, 
vencido el cual, el juez resolverá. El auto por el que el juez resuelve el 

-
to el reexamen de la resolución impugnada será de competencia del órgano 
jurisdiccional superior al de aquel que la expidió, en ese sentido el artículo 

o de tercero legitimado, la resolución que les produzca agravio, con el pro-
pósito de que sea anulada o revocada, total o parcialmente.

ad quem
-

AYAN, MANUEL N. Medios de impugnación en el proceso penal. Alveroni 
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mente a lo que es la materia impugnada (principio de congruencia) sin 

del proceso en primera instancia, aunque estas no hayan sido materia 

sostener que esta competencia ampliada del órgano de revisión (que ya 
no sólo se restringe a lo que es materia de impugnación) tiene su sustento 
en que el recurso de apelación contiene intrínsecamente el de nulidad, sin 

-
-

TALAVERA -
-

destacada por TALAVERA

podemos mencionar, siguiendo a DOIG DÍAZ, que se trata de un modelo 
-

 Pero, como ya hemos mencionado no se 
trata de un nuevo juicio, lo que es materia de revisión es la resolución 
impugnada, de perder de vista el modelo de apelación y pretender llevar 
adelante un nuevo juicio contra el procesado, puede generar, que duda 

ne bis in idem, en su vertiente proce-
sal, al someterse a una persona 
o condena.

Por su parte SAN MARTÍN CASTRO, al referirse al modelo de apelación 
asumido por el CPP señala que tendencialmente se optó por un modelo de 

revissio prioris instantiae, que importa un control 
de lo ya resuelto en primera instancia (…) pero con modulaciones frente 
al modelo pleno, que en lo esencial postula la reproducción del juicio oral, 

TALAVERA ELGUERA, PABLO. Comentarios al Nuevo Código Procesal Penal, Editorial 

DOIG DÍAZ, YOLANDA. El recurso de apelación contra sen-
tencias en VÍCTOR CUBAS VILLANUEVA y otros (coordinadores), El Nuevo Código Proce-
sal Penal. 
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de la apelación de un nuevo, completo y más exacto conocimiento de la 
realidad, juzgando lo actuado más el nuevo material fáctico aportado a 

-
torias el iudex ad aquem podrá apreciar de nuevo lo apreciado en primera 
instancia, a la vez que tendrá la oportunidad de hacer un nuevo enjuicia-

en primera instancia.

-

lo venimos sosteniendo, que en el juicio oral (el de primera instancia) el 

 

a)
b)

de defensa planteados por los sujetos procesales, o aquellos que de-

instancia.
c)

condenatorio o la conversión de la pena.
d)

preventiva.
e)

SAN MARTÍN CASTRO, CÉSAR. Recursos de apelación y de casación penal. En Teoría de 
la impugnación. I Jornadas de Derecho Procesal. KARLA VILELA CARBAJAL (Coordina-

14-15.
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interponer el recurso de apelación es de cinco días cuando la resolución 
cuestionada es una sentencia, y de tres días contra los demás autos inter-

de la resolución.

sea por el juez de la investigación preparatoria o por el juez penal, sea 
Salas Penales Superiores. En 

resolución cuestionada es emitida por el juez de paz letrado —artículo 

En reexamen impugnatorio, el órgano revisor puede examinar, den-
tro del contexto de la materia controvertida, tanto la declaración de he-
chos como la aplicación del Derecho, pudiendo anular o revocar, total o 
parcialmente, la resolución cuestionada, estando dentro de sus compe-

-
ción de la reformatio in peius
Colegiado, se expresa como mínimo con dos votos conformes —artículo 
419 del CPP.

Un tema importante de destacar es que el CPP estatuye de manera 

el que se interpone el recurso (que es el mismo que emitió la resolución, 
ya sea auto o sentencia cuestionada) y la segunda a cargo del órgano re-

en consideración requisitos de procedencia. 

 y los artículos 

-
terpuesto ante el órgano que cometió el vicio o el error, la formalidad y 

-
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-
tiones de forma, tienen como característica que su incumplimiento es 

 la inconcurrencia 

2.1 Tramitación del recurso de apelación 
 contra autos (artículo 420 del CPP)

El recurso de apelación se interpone ante el juez que expidió la resolu-

-
sición legal expresa en contrario, correrá traslado del escrito que contiene 
el recurso de apelación a los sujetos procesales por el plazo de 5 días.

-

caso contrario señala día y hora para la audiencia de apelación.

-
tuado con posterioridad a la interposición del recurso, lo que será puesto 
en conocimiento de los demás sujetos procesales. De manera excepcional 
el órgano revisor podrá solicitar copias o las actuaciones originales, sin 
que ello implique la paralización del procedimiento.

A la audiencia de apelación pueden asistir los sujetos procesales que 

cuenta de la resolución recurrida, del sustento del medio impugnatorio, 
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otros sujetos procesales que estimaron conveniente asistir a la audiencia 

órgano revisor podrá efectuar preguntas tanto al representante del Mi-

solicitarles que profundicen los argumentos en que sustentan su posición 
respecto a la materia controvertida.

El órgano revisor, salvo disposición contraria, cuenta con un plazo 

2.2 Trámite del recurso de apelación 
 contra sentencia (artículo 421 al 426 del CPP)

El recurso de apelación se interpone ante el juez que expidió la resolu-

los sujetos procesales, quienes cuentan con un plazo de cinco días para 

-

de plano, contra esta decisión procede recurso de reposición.
-

so de apelación comunica a las partes que cuentan con un plazo de cinco 

precisar el aporte 

-

ilimitada, ya que el inciso 2 del artículo 422 señala que sólo serán admi-



417

 
TEORÍA DE LA IMPUGNACIÓN EN EL CÓDIGO PROCESAL PENAL PERUANO DE 2004

a) -

b)

c)

-
-

a) -

b) -

c)
-

Civil.

-

sustentar el juicio de hecho de la sentencia, citará a los testigos (incluidos 
los agraviados) que ya declararon en primera instancia.
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-

la del imputado impugnante, y en caso la apelación haya sido planteada 

tercero civil.

apelación y se dispone la conducción coactiva de los inasistentes así como 
su declaración de contumacia.

-
mas relativas al juicio de primera instancia. Se inicia con una relación 
de la sentencia impugnada así como de los recursos planteados, luego de 
lo cual se dará la oportunidad para que las partes o se desistan de sus 

-
-

tidas, Cuando lo que se discute es el juicio de hecho de la sentencia, es 
-

gan de declarar.

pericial y al examen del perito, a las actuaciones del juicio de primera 
instancia no cuestionadas y a las actuaciones cumplidas en las etapas 
precedentes.

-
-

acusados, quien podrá, de estimarlo pertinente, ejercer su autodefensa, 
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-

concurrentes a dicho acto. Contra dicho fallo sólo procede el pedido de 
aclaración o corrección y el recurso de casación

a) Puede declarar la nulidad, en todo o en parte de la impugnada, y or-
denar el reenvío respectivo para que el a quo llamado por ley (que no 
podrá ser ninguno de los jueces que conocieron el proceso anulado) 

-
cio se dispuso como consecuencia del medio impugnatorio interpues-
to exclusivamente por el imputado, el nuevo juez no podrá aplicarle 
una pena superior a la que le impuso el primer magistrado.

b) -
gano de revisión puede dictar sentencia condenatoria, si la senten-

-

procesal.

3.1 Concepto y características

El recurso de casación es un medio impugnatorio extraordinario, de com-
petencia exclusiva de la Sala Penal de la Corte Suprema, tal como lo es-

devolutivo, por cuanto su conocimiento es de cargo del órgano superior del 
que dictó la providencia jurisdiccional cuestionada. 

-
 

tivo referido tanto a las disposiciones de naturaleza sustantiva como a 
las de naturaleza procesal. Y es un recurso que no genera instancia y 
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-
-

SAN MARTÍN CASTRO, citando a GÓMEZ ORBANEJA
casación como el medio de impugnación, de competencia del Supremo Tri-

-

 a las cuestiones de Derecho, sus-
tantivo o procesal, lo cual implica en principio la exclusión de las cuestio-

resolver anulando la sentencia impugnada cuando revela vicios formales, 

sin alterarlos.
SAN MARTÍN CASTRO, citando a MORENO CATENA, señala tres notas 

a) Se trata de un recurso jurisdiccional, de conocimiento de la Sala Pe-

NIVEA FENOLL, JORGE. El hecho y el derecho en la casación penal. J.M. Bosch Editor. 

SAN MARTÍN CASTRO

LÓPEZ IÑIGUEZ, MARÍA GABRIELA.
MAIER, B.J. (Comp.), Los recursos en el procedimiento penal, 2a. edición actualizada. 
Editores del Puerto, 
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b) -
nadas resoluciones (…) y por motivos estrictamente tasados, regido 

c) -
que, de un lado, el órgano de la casación no enjuicia en realidad 

-
mento procesal.111

 

nuestro ordenamiento jurídico. Así, el artículo 141 de la Constitución Po-
lítica del Estado señala expresamente que el conocimiento del recurso de 

-

con los requisitos generales previstos en el artículo 
de leyes. Finalmente el artículo 11 del Texto Único Ordenado de la Ley 
Orgánica del Poder Judicial -
cia constituye cosa juzgada, con lo que queda claro que cuando la Corte 

por ende carece de la facultad de reexaminar el juicio de hechos en virtud 

 

3.2 Casación y prueba
 

En el acápite precedente, se ha señalado como una de las notas caracterís-
ticas del recurso de casación, que su interposición y concesión no genera 

ende este se halla desprovisto de la capacidad de revalorar el material 

-

-

111 SAN MARTÍN CASTRO,
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casación por su propia naturaleza no constituye una nueva instancia y es 
de cognición limitada, concentrado en la questio iuris

 

“(…) la defensa del recurrente no ha precisado los motivos ca-

su cognición limitada, al órgano de casación —que no es posi-
-

Es importante señalar que el hecho que a la Sala de Casación le 

-

aspectos que si pueden constituirse en materia casacional. 

a quo -

-
-

-
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Del mismo modo, la Sala Casatoria, puede válidamente, tal como 
-

-

el nacimiento de una persona -
ditar la realización de un acto delictivo de acceso carnal, corrección que no 

Así mismo vía recurso de casación se puede revisar errores referi-

aportados, admitidos y actuados en las instancias 
Sala Casatoria va 

A nivel de Derecho Comparado, se evidencia, con relación a la casa-

nuestro sistema casatorio penal), llegando los órganos casatorios a apli-
car criterios de justicia al caso concreto (función dikelógica, de la que nos 
ocuparemos más adelante). Este acometimiento de la casación en temas 

el referido autor, este recurso extraordinario va asemejándose al recurso 
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112

v. El control en sede casatoria de la aplicación que de las máximas de ex-
periencia hace el juzgador de instancia a la hora de determinar los he-

 

3.3 Fines de la casación

VESCOVI sostiene que luego de una revolución histórica en la cual se ha 

la correcta aplicación de la ley en los fallos judiciales y la función de uni-
114

Tanto la función de control normativo (ya sea sustantivo o adje-
tivo), que 

 

seguridad jurídica, ya que se persigue, que las normas sean interpretadas 
y aplicadas, de ser el caso, de la misma manera, en casos similares. Para 

-

existido o no vulneración del principio de presunción de inocencia.
MONTERO AROCA, JUAN. Proceso penal y libertad. Ensayo polémico sobre el nuevo pro-
ceso penal.

garantías procesales constitucionalizadas y la infracción de norma material, que 

.
114 VESCOVI
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Al respecto LÓPEZ BARJA DE QUIROGA

-

-

uniformidad doctrinal se encuentra, por una parte, en el prin-
cipio de igualdad y, por otra parte, en el principio de seguridad 

115

SÁNCHEZ  
PALACIOS PAIVA

a) -

b)

Esto quiere decir que de acuerdo a nuestro ordenamiento, prima 

casación no es tanto enmendar el perjuicio o el agravio inferido a un par-

recta, verdadera, general y uniforme aplicación de las leyes y doctrinas 
legales. El ius constitutionis ius litigatoris116 SAN MARTÍN 

115 LÓPEZ BARJA DE QUIROGA,
116 SÁNCHEZ PALACIOS PAIVA, MANUEL. “  Cuadernos 

Jurisdiccionales
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CASTRO sostiene que el fundamento del recurso de casación se encuentra 
en el principio de igualdad, ya que la uniformidad de la jurisprudencia 
asegura a las personas un tratamiento similar por parte de los jueces.  

de control de logicidad, que está referida al control de la construcción 
lógica de las decisiones jurisdiccionales, denominándose a los errores de 
logicidad como errores in cogitando, y la función dikelógica, o de justicia 
al caso concreto. 

En este punto, sin perjuicio de lo señalado al referirnos a la función 

casación es la tutela del ius constitutionis
que en estricta aplicación del principio dispositivo, quien gatilla el meca-

si su cuestionamiento es admitido por el órgano casatorio, los efectos de 
tal decisión jurisdiccional van a ser generales (ius constitutionis) ello no 

-
sión impugnatoria pueda resultar amparada (ius litigatoris). En tal senti-
do la defensa del ius litigatoris

118

-
de apreciarse en los tres primeros incisos del artículo 429 del CPp. Del 

un contexto social, ello no quiere decir que con tal decisión, el impugnante 

SAN MARTÍN CASTRO, CÉSAR. Teoría 
de la Impugnación. I Jornadas de derecho Procesal. Universidad de Piura, Facultad 

118 VECINA SIFUENTES, JAVIER. La casación penal. El modelo español.  
p. 145.
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3.4 Material casable e interés casacional

casi taxativo de decisiones jurisdiccionales que pueden ser cuestionadas a 

propio de los medios impugnatorios extraordinarios, y que en general se 
-

 

excepcionalmente la Sala Penal de la Corte Suprema podrá ordenar, dis-
crecionalmente, la procedencia de un recurso de casación, aun cuando no 
se halle previsto en los supuestos anteriores, si lo considera necesario 
para el desarrollo de la doctrina jurisprudencial. 

Ley 
de Enjuiciamiento Civil Española

extraordinario.119 

-
ciones que responden a variados criterios y que pueden ir desde la vulne-
ración a la doctrina jurisprudencial o violación de derechos fundamenta-

que es el recogido por el CPP para otorgar a la Sala Suprema Casatoria 
la capacidad de decidir, discrecionalmente, conocer cuestionamientos a 
resoluciones judiciales, que en situaciones normales no podrían ser pasi-

contexto garantista que enmarca a la impugnación, responde primor-
dialmente a la función de control de las decisiones jurisdiccionales in-
feriores, que se le asigna a la impugnación, temas respecto de los cua-

 
impugnación. 

agravio constitucional extraordinario.
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-

-

-
-

les resultantes entre la detención —como medida provisionalísima— y la 

marcada relevancia constitucional al estar coimplicado el derecho a la 

Similar criterio asumió el mencionado Colegiado Supremo en el auto 

-
cutir en sede casatoria, la determinación de los alcances del presupuesto 

-

-

donde la Sala Penal Permanente de la Corte Suprema, aplicó el criterio 

preliminares de investigación) y de la investigación preparatoria (propia-
mente dicha).

le permite a la Sala Casatoria decidir, discrecionalmente, el conocer ma-
terias contenidas en resoluciones judiciales, que en principio son ajenas al 
control de este recurso. Esta ampliación en su competencia se sustenta en 

-
sación y que ejerce el máximo órgano jurisdiccional. Se puede cuestionar 

 restringir a 

jurisdiccionales en temas tan trascendentes y gravosos, como las medidas 
de coerción, pudiendo ocurrir la emisión de decisiones contradictorias de 
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-
tuaciones fácticas y procesales semejantes.

-
-

llos recursos que se dirijan contra las resoluciones enumeradas en los 

-
da, ya que per se el recurso de casación es excepcional).

 — -

la existencia de una línea jurisprudencial o de jurisprudencia vincu- 
lante de la máxima instancia judicial frente a decisiones contrapues-

sentido interpretativo a una norma reciente o escasamente invocada 
pero de especiales connotaciones jurídicas.

 —
ius constitutillos -

Derecho 
Penal y Procesal Penal.

3.5 Presupuestos de la casación y la denominada 
 voluntad impugnativa

3.5.1 Presupuestos objetivos

-

casacional de revisar una decisión jurisdiccional que no se encuentra den-

este recurso.
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3.5.2 Presupuestos subjetivos

inciso 1 del CPP.
-

a quo (artículo 428, numeral 1, literal d), 
no pudiendo incluir en su recurso de casación agravios no denunciados a 

por el juez.

3.5.3 Presupuestos formales

Son tres los elementos necesarios para que procesada el recurso de casa-
ción. En primer lugar, el tiempo  partir desde 

1a y 2 del CPP). En segundo lugar, el modo, puesto que dicho medio im-

Finalmente, el lugar
-

miento, Colegiado que tendrá a su cargo el primer control de admisi-

de la fundamentación del recurso en las causales casacionales (artículo 

 y 429 del CPp.

3.5.4 Fundamentación y voluntad impugnativa

pretensión impugnatoria correspondiente, la indicación precisa y por se-
parado de la causal o causales previstas en el artículo 429 del CPP, en que 
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-

-
-

-
les) que considere que han sido correctamente aplicados, pero que la 

-

-

-
nal Constitucional inaplicada al caso concreto.

Supuestos de incumplimiento del presupuesto formal de fundamen-
tación del recurso de casación, lo podemos encontrar en la Sala Penal 

-

de inocencia y con relación a la afectación al derecho de defensa no hace 

-

que el Colegiado Supremo realice un análisis independiente de los medios 
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-
gano casatorio.

Similar criterio asumió la Sala Penal Permanente en el auto de cali-
-

“(…) la defensa del recurrente no ha precisado los motivos casacionales 

podemos apreciar que el Colegiado casatorio, teniendo en consideración 
la novedad del recurso en materia penal 

pese a los errores incurridos por el recurrente en cuanto a la alegación de 

 
 

impugnativa constituye una doctrina sólidamente consolidada en la Sala 
-

-
cional, y ello porque una vez asumida la plena jurisdicción por esta Sala 

unida a la demanda de justicia que supone la formalización del recurso 
que integran una pretensión revocatoria de la sentencia dictada, y que en 
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-
tos fácticos y jurídicos que ofrece el caso enjuiciado.121

-

Suprema, pese a reconocer que la sustentación de la causal alegada era 

de ley previsto en el artículo cuatrocientos veintinueve, inciso 
tres, del citado Código porque la impugnación no está endere-
zada a cuestionar una errónea interpretación de la ley penal 
material, causante de anulación de la resolución judicial, sino 

de casación es de precisar que el cauce procesal que correspon-

veintinueve, inciso dos, del Código Procesal Penal, y, en con-

que a estos efectos es de asumir la concepción de la denomina-
-

ción y a la pretensión hecha valer mediante el presente recurso 
(…) por lo que en aras de hacer efectivo el derecho a la tutela 

 
en el inciso dos del citado artículo cuatrocientos veintinueve 

-

-

Instituciones vinculadas a la voluntad impugnativa la podemos en-

121 Vid. URIARTE VALIENTE, LUIS. El proceso penal español. Jurisprudencia sistematiza-
da
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iura novit 
curia.

“Estas disposiciones atañen concretamente a la suplencia de 
-

tamente formales, pero no necesariamente desprovistos de re-
percusiones de orden sustancial. Tal facultad es otorgada a los 
jueces constitucionales en nuestro ordenamiento jurídico, para 

-
nal al quejoso, en aquellos casos en los que se advierta un error 

BINDER, res-
-

torio referidas a actos defectuosos o a actos inválidos, mas no a los actos 

-
tucionales lesionados, cuando ello devenga de una voluntad implícita del 

la aplicación del principio del iura novit curia

por aplicación del aforismo iura novit curia, el juez tiene el 
-

sa, aun cuando no se encuentre expresamente invocado en la 

De este modo el juez, como director del proceso, dice el derecho antes 
de emitir sentencia122

122 TAIPE CHÁVEZ, SARA. iura novit curia Derecho 
Procesal.
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no puede suponer fundar su decisión en hechos diversos de los que han 

-
te de aplicación del iura novit curia

sustituir las pretensiones y hechos fácticos que sustentan la demanda y 
resulten acreditados en el proceso. (PEYRANO W. PEYRANO. El Proceso Civil. 
Principios y Fundamentos.

Concluye el T

“El Derecho Procesal es, o quiere ser el cauce mediante el 
-

vos, por ello, al reconocerse legislativamente las facultades del 
juez constitucional, sea para aplicar el derecho no invocado, 
o erróneamente invocado (iura novit curia), por mandato del 

Ley Orgánica del Tribunal Constitucional, o 
-

-
cicio de una real y efectiva tutela judicial en el marco de un 
proceso justo sea dejado de lado, por meros formalismos 

tutela jurisdiccional y judicial a las lesiones o amenazas de de-

-
miento tutelar de aquellas situaciones que, estando presentes, 
pero incorrectamente planteadas, ameritan su intervención 
como real guardián de la Constitución y, por ende, protector 
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Como puede apreciarse tanto la aplicación del principio de la su-
iura novit curtia

la perspectiva normativa, otorgándole tal función al órgano jurisdiccio-

contenida en los agravios denunciados, pero claro, tal función limitada a 

con la institución de la voluntad impugnativa
-

satoria, respecto al cumplimento del requisitos de motivación, entende-
mos responde a la novedad del recurso y a la necesidad de ir controlando 

-
mos que este es el sustento de la introducción del criterio de voluntad 
impugnativa, pero discrepamos que el mismo tenga su fundamentación 
en la preservación del derecho a la tutela jurisdiccional efectiva, que se 

-
 

judicial ordinario.

3.6 Causales (artículo 429 del CPP)

3.6.1 Casación constitucional (Inciso 1)

-

constitucionales de carácter procesal o material. 
En general aquí se hace referencia, entre otras, a las normas cons-

titucionales que reconocen derechos fundamentales, como por ejemplo el 

proceso garantista y que se hallan recogidas, principalmente, en el ar- 
-

del recurso de casación. Esta causal puede ser sustantiva o adjetiva, de 
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3.6.2 Casación procesal (inciso 2)

la misma acarree la nulidad del acto. Esta es una típica causal adjetiva. 
En este contexto se enmarca la denominada casación formal o por 

jurisdiccional cumplió o no con las normas jurídicas que rigen el procedi-
-

124 
-

cia de las formas procesales que acarrea la nulidad del acto procesal, ocu-

función de garantía de derechos fundamentales de las partes
 

3.6.3 Casación material o sustantiva (inciso 3)

-
Penal o de otras normas necesa-

una causal sustantiva, por ende las normas cuya inaplicación, o interpre-
 

aplicó una norma impertinente, cuando se alega esta causal es requisito 

una norma de derecho material, lo que se está diciendo es que la norma 
aplicada por la Sala es la correcta, pero que no se le ha dado el sentido, 

-
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la interpretación correcta de dicha norma.

3.6.4 Casación por error in cogitando (inciso 4)

Esta causal puede ser alegada cuando la resolución impugnada ha sido ex-

sentencias se le denomina vicio in cogitando, y en tanto y en cuanto está 

de motivar adecuadamente sus decisiones, conceptuamos que se trata de 
un causal adjetiva.

3.6.5 Casación jurisprudencial (inciso 5)

Causal que puede ser alegada cuando la resolución, materia de cuestiona-

artículo 22 del Texto Único de la Ley Orgánica del Poder Judicial, que 
autoriza a los magistrados a apartarse de los principios jurisprudenciales 

su decisión, dejando constancia del precedente del que se están apartan-
do. 

constituya doctrina jurisprudencial vinculante para todos los órganos ju-
risdiccionales inferiores, y la que permanecerá con tal calidad hasta que 

 

 

3.7.1 Fase de interposición

cuya decisión se impugna, esto es ante las Salas Penales Superiores que 
-

-
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primer control está a cargo de la Sala Penal Superior, y el segundo a cargo 
de la Sala Casatoria, en este acápite nos ocuparemos del control superior 

-
tes 

 
-

en el artículo 429 del CPp.

En caso el recurrente 
-

ii. -

ius constitutionis.

-
chazo del recurso, está constreñida al incumplimiento de los requisitos 

Casatoria.

3.7.3 Competencia de la sala casatoria (artículo 432 al 435 del CPP)

En principio, la Sala Casatoria, tiene la potestad de realizar una revisión 
-
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fundamentación de la causal alegada y su correspondencia con el agravio 
denunciado, salvo que entienda de necesidad casacional la aplicación de 
criterios de voluntad impugnativa. 

Casatoria procede 

analizar el contenido de las causales alegadas y su correspondencia con 
lo ocurrido en el proceso. 

-
cursos, la Casación es un medio impugnatorio propio que otorga al órgano 
jurisdiccional competente capacidades positivas y negativas, es decir de 
decidir por si el caso o de anulación. 

En el primer caso, la Sala Casatoria se sustituye en el lugar de la 
instancia que expidió la resolución de vista y emite la decisión respecto de 
la resolución apelada. Este mecanismo es utilizado normalmente cuando 
se ha denunciado agravios de naturaleza sustantiva. En el segundo caso, 
que normalmente está referido a causales adjetivas, la Sala Casatoria, 
luego de anular la resolución cuestionada ordena el reenvío del proceso, 
precisando el juez o la Sala Penal Superior competente, así como señalará 

valor de cosa juzgada en las partes que no tengan nexo esencial con la par-
 

tencia casatoria, cuando ello sea necesario, que partes de la sentencia 
impugnada adquieren ejecutoria.

 

alguno, sin perjuicio de la acción de revisión de la sentencia condenatoria 
prevista en el CPP.

sentencia que se dictare en el juicio de reenvío por la causal acogida en 

distintas de las resueltas por la sentencia casatoria.
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-
-

-
ciones judiciales que en circunstancias normales (en general por no po-

 
ordinaria.

-

que válidamente puede aplicarse a los de naturaleza adjetiva, constituye, 

unidad del derecho penal a nivel interpretativo constituye, por tanto, la 
función prioritaria de la casación en la actualidad y la que desde su im-
plantación ha dotado las misma de una trascendencia de la que carecen 

125

-

los defectos de motivación o fundamentación del impugnante y efectuar 
una revisión en sede casatoria, respecto a temas que considere de rele-

-

cuenta incorpora el instituto del iura novit curia en materia casacional.

125 VECINA SIFUENTES, JAVIER. La casación penal, el modelo español.
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que de alguna forma implica un acercamiento al modelo del certiorari 

-
queña porción de causas que son sometidas a su consideración, de acuerdo 
a la regla de cuatro.126

Siendo la tendencia actual de la Sala Casatoria (ahora que aun el 
-

-

jurisprudencial que permita contar con una justicia no sólo más predeci-
 

principios de igualdad y seguridad jurídica.

4.1 Concepto

SAN MARTÍN CASTRO citando a JUAN PEDRO COLERIO, señala que el recurso de 

-

pues por sí mismo el recurso de queja no resulta idóneo para introducir 

inferior se ha ajustado o no a Derecho.
Es un recurso devolutivo, porque su conocimiento es de competencia 

pero a diferencia del recurso de apelación y el de casación, se interpone 

126 Al respecto puede revisarse FIERRO-MÉNDEZ HELIODORO. Sistema procesal penal de 
EE.UU. 
SAN MARTÍN CASTRO, 



443

 
TEORÍA DE LA IMPUGNACIÓN EN EL CÓDIGO PROCESAL PENAL PERUANO DE 2004

directamente ante el órgano revisor, lo que implica que sólo tiene un con-

Es un recurso que no tiene efecto suspensivo, ya que su interposi-
-

ción denegatoria.

4.2 Materia quejable

-

de casación.

4.3 Trámite del recurso de queja

El recurso de queja se interpone ante el órgano jurisdiccional superior 

recursos que se interponen ante el juez que emitió la resolución recurrida 

-

motivó la resolución recurrida, si fuera el caso los actuados referentes a 
su tramitación, la resolución recurrida, el escrito en el que se recurre y la 

Interpuesto el recurso, el órgano superior competente, sin trámite 

Si se declara fundado el recurso de queja, se concede el recurso de-
 al juez de la causa envíe el expediente 

o ejecute lo que corresponda. Caso contrario se comunica tal decisión al 
M
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LA PRUEBA INDICIARIA EN EL PERÚ. 
NOTAS SOBRE SU APLICACIÓN PENAL 
Y ADMINISTRATIVO SANCIONADORA

LUIS MIGUEL REYNA ALFARO*

I. INTRODUCCIÓN
 

A través de estas líneas se examinará, de modo sintético, la regulación de 
la prueba por indicios en el Código Procesal Penal peruano de 2004 (de aquí 
en adelante CPP) así como la Jurisprudencia peruana (en especial el 
Acuerdo Plenario No. 1-2006/CJ- 116). De este modo trataremos de pro-
porcionar al lector foráneo cierta imagen sobre el modo en que este tipo de 
prueba se aplica en nuestro país lo que guarda relación con el progresivo 
abandono de la creencia de que la sólo la prueba directa puede destruir la 
presunción de inocencia del imputado.

De hecho, además del tratamiento legislativo procesal penal de la 
prueba indiciaria, la legislación administrativa y los órganos adminis-
trativos hacen referencia a ella y promueven su utilización en los pro-
cedimientos administrativos sancionadores; en ese sentido, puede men-
cionarse el “Reglamento contra el abuso de mercado. Normas sobre uso 
indebido de información privilegiada y manipulación de mercado” 1 que 
en su artículo 3o. señala que: “Las instancias competentes de la SMV, de 
conformidad con lo establecido en el artículo 166 de la LPAG —Ley de 
Procedimiento Administrativo General—, se encuentran facultadas para 
recurrir a todos los medios de prueba necesarios, incluida la prueba in-

* Abogado por la Universidad de San Martín de Porres (Lima, Perú). Doctorando en 
Derecho Penal y Política Criminal por la Universidad de Granada (España). Exper-
to Universitario en Criminología por la UNED (España).

1 Aprobado por la Resolución de la Superintendencia del Mercado de Valores No. 
0005-2012-SMV/01, publicada el 05 de marzo de 2012 [entre líneas y cursiva es 
nuestro].
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diciaria […]”. En esa misma línea, de un modo reciente, el Organismo de 
Evaluación y Fiscalización Ambiental (OEFA) ha hecho pública la Resolu-
ción No. 055-2015-OEFA/TFA-SEM, del 25 de agosto de 2015, emitida por 
la Sala Especializada en Minería del Tribunal de Fiscalización Ambiental 
en la que se “señala criterios importantes respecto a la prueba indiciaria 
que se utiliza para la determinación del real estrato de los administrados 
que realizan actividades mineras”.2 Un poco antes, la Sala Especializada 
en Defensa de la Competencia del Tribunal de Defensa de la Competencia 
y de la Propiedad Intelectual del INDECOPI se pronunció al respecto en 
la Resolución No. 1167-2013/SDC-INDECOPI del 15 de julio de 2013.3

-
dad al ámbito del tipo objetivo, sino que pueden además ser aplicadas en 
relación a la prueba del dolo. Como advierte GONZÁLEZ LAGIER: “Al no ser 
observables, los hechos psicológicos no son susceptibles de prueba directa 
(salvo en las situaciones en las que se decide dar valor probatorio a la 
confesión autoinculpatoria), sino de prueba indirecta o de indicios”.4 En 
la misma línea se pronuncia SÁNCHEZ- VERA GÓMEZ-TRELLES: “Allí donde el 
dolo es un elemento típico, el mismo es de imposible prueba —denomina-
da— directa. En efecto, es claro que el juzgador no puede penetrar en la 
cabeza del autor para saber de forma ‘directa’ qué conoció —en ese ‘arcano 
profundo y escondido del alma humana, en donde la persona guarda y 
custodia sus más recónditos pensamientos’ como señalaba la inveterada 
jurisprudencia—, de tal modo que, indefectiblemente, la prueba habrá de 
discurrir mediante la inferencia que obtengamos de los datos del autor, 
con su comportamiento externo, objetive”.5

-
ruano” el 17 de setiembre de 2015. 

3 Disponible en: http://sistemas.indecopi.gob.pe/sdc_Jurisprudencia/documentos/ 
1-93/2013/Re1167.pdf Es de advertir que tanto esta resolución (p. 65) como la an-
tes citada Resolución No. 055-2015-OEFA/TFA-SEM, del 25 de agosto de 2015 (p. 
561570), se desprende la existencia de antecedentes de la utilización administrativo 
sancionadora de la prueba indiciaria por parte del INDECOPI provenientes del año 
1996 [Resolución No. 1104-96-INDECOPI/TRI].

4 GONZÁLEZ LAGIER, DANIEL. Quaestio facti. Ensayos sobre prueba, causalidad y acción, 
Palestra, Colombia, p. 191.

5 SÁNCHEZ-VERA GÓMEZ-TRELLES, JAVIER. Variaciones sobre la presunción de inocencia. 
Análisis funcional desde el Derecho Penal, Marcial Pons, Madrid, 2012, p. 197.
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II. BASE LEGAL

Conforme al artículo 158.3 del CPP que, tal como ha señalado el Tribunal 
Constitucional en reiterada doctrina jurisprudencial, debe ser un elemen-
to de referencia en la aplicación de la ley por parte de los operadores de 
sistema de justicia penal, la acreditación de un hecho mediante prueba 
indiciaria requiere la concurrencia de los siguientes elementos:

i. Que el indicio este probado;
ii. Que la inferencia esté basada en las reglas de la lógica, la ciencia o 

la experiencia; y
iii. En caso de indicios contingentes, estos deben ser: a) plurales, b) con- 

cordantes, c) convergentes, y d) que no se presenten contraindicios 
consistentes.

Estas pautas han sido explicitadas a través del Acuerdo Plenario 
No. 1-2006/CJ-116 que establece que la acreditación de un hecho a través 
de prueba indiciaria requiere de la concurrencia de las exigencias concre-
tas desarrolladas normativamente por el artículo 158.3 del CPP.

Antes del Estatuto Procesal Penal del 2004, las referencias legales 
a la prueba indiciaria (a alguno de sus elementos para ser más precisos) 
se encontraban limitadas al contenido del artículo 77 del Código de Pro-
cedimientos Penales (en adelante CdPP) que exige como elementos deter-
minantes para la apertura de proceso penal la concurrencia de indicios 

o elementos de juicio reveladores de la existencia de un delito.6

Ahora, es importante en este punto reconocer que las referen-
cias legales a la prueba indiciaria trascienden la parcela es-

Legislativo No. 768) hace referencia, en su artículo 276o., al 
“indicio” y a la forma en que aquellos pueden llevar a generar 
convicción judicial.7 Esta referencia legislativa ha sido la que 

6 CUBAS VILLANUEVA, VÍCTOR. “La prueba indiciaria en la Sentencia a Fujimori”, en: 
PÉREZ ARROYO, MIGUEL (Director). El caso de ‘Alberto Fujimori’, Jurista, Lima, 2009, 
p. 228.

7 Código Procesal Civil
 Artículo 276.

al juez a la certeza de una hecho desconocido relacionado con la controversia.
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ha dado cobertura a la aplicación de la prueba indiciaria en el 
derecho administrativo sancionador.
  Pero no es sólo que la utilización de la prueba indiciaria 
se haya extendido hacia el ámbito del Derecho Administrativo 
sancionador sino que ha adquirido una trascendencia vital. 
Para reconocer su importancia en esta parcela del Derecho co-
rresponde citar dos fallos, uno judicial, el otro administrativo.
  A nivel judicial, puede citarse la Sentencia de la Corte 
Suprema de Justicia de la República del 19 de octubre de 1999 
en la que se señala: “Que la prueba del indicio, antes propio del 
Derecho Penal, es la acción o señal que da a conocer lo oculto, 
es la sospecha que un hecho permita sobre otro desconocido. 
Ninguna prueba ofrece tanta variedad como el indicio, éste se 
basa en hechos o circunstancias que se suponen probados y 
tratan mediante el razonamiento y la inferencia de establecer 
la relación con el hecho investigado, la incógnita del problema 

que cumplan con su cometido, esto es, que más adelante sirvan 
como un medio probatorio, deben ser apreciados en su conjunto 
y no en forma individua (…).” 8

  A nivel administrativo, la Sala Especializada en Defensa 
de la Competencia del Tribunal de Defensa de la Competencia 
y de la Propiedad Intelectual del INDECOPI en la Resolución 
No. 1167-2013/SDC-INDECOPI del 15 de julio de 2013 ha re-
saltado la importancia de la prueba indiciaria en el proceso 
administrativo sancionador en los siguientes términos: “La 
prueba indiciaria representa uno de los mecanismos con que 
el derecho responde frente a la labor de esclarecer conductas 
infractoras que permanentemente varían y que se encuentran 

-
laciones legales sobre determinación de conductas infractoras. 
De este modo, el derecho sancionador tiene en la prueba indi-
ciaria una de sus mayores herramientas, sino la más impor-

8 Citada por la Resolución No. 055-2015-OEFA/TFA-SEM, del 25 de agosto de 2015, 
emitida por la Sala Especializada en Minería del Tribunal de Fiscalización Ambien-
tal (no se indica cuál de sus Salas, sólo se indica que el pronunciamiento es del 19 
de octubre de 1999 en un procedimiento contencioso administrativo seguido contra 
la Resolución No. 1104-96-INDECOPI/TR). [Resaltado nuestro].
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tante,
que permita concluir sobre la imputación de responsabilidad 

9

III. ELEMENTOS DE LA PRUEBA INDICIARIA

La prueba indiciaria, entonces, es aquella que prueba directamente he-
chos básicos mediatos para poder, a través de aquellos, deducir los hechos 

10 (a saber, aquellos 
que determinan la concurrencia de los elementos del tipo penal).11  Es de 

-
cia que vincule el hecho mediato con el inmediato, no desvirtúa la existen-
cia de un procedimiento inferencial en la prueba directa.12 

La prueba por indicios tiene tres elementos fundamentales que, exa-
minados metodológica y secuencialmente,13 pueden servir para acreditar 
un hecho delictivo:

i. El indicio o hecho base de la presunción;
ii. El hecho presumido o conclusión; y
iii. El nexo o relación causal entre el indicio y el hecho presumido.14

9 Numeral 148, p. 60 [resaltado nuestro].
10 SAN MARTÍN CASTRO, CÉSAR. Derecho Procesal Penal, tomo II, Grijley, Lima, 1999, p. 

631; similar: CUBAS VILLANUEVA, VÍCTOR. La prueba indiciaria en la Sentencia a Fuji-
mori, p. 227; MIRANDA ESTRAMPES, MANUEL. La prueba en el proceso penal acusatorio, 
Jurista, Lima, 2011, p. 35; CAFFERATA NORES, JOSÉ, et al. Manual de Derecho Procesal 
Penal, Editorial Ciencia, Derecho y Sociedad, Córdoba, 2004, p. 338.

11 SÁNCHEZ-VERA GÓMEZ-TRELLES, JAVIER. Ob. cit., p. 194.
12 GARCÍA CAVERO, PERCY. La prueba por indicios en el proceso penal, Reforma, Lima, 

2010, p. 28. De esto se desprende que la diferencia entre prueba directa y prueba 
indiciaria no puede encontrarse en la ausencia de inferencia en la primera, sino 
más bien en el número de inferencias entre una y otra; al respecto: GONZÁLEZ LAGIER, 
DANIEL. Ob. cit., pp. 93-94.

13 Es acertada, en nuestra opinión, la precisión realizada por MIRANDA ESTRAMPES, MA-
NUEL. Ob. cit., p. 34; en el sentido de que la prueba indiciaria revela un “procedi-
miento probatorio”.

14 TALAVERA ELGUERA, PABLO. La prueba en el nuevo proceso penal, Academia de la Ma-
gistratura, 2a. ed., Lima, 2009, p. 137, CUBAS VILLANUEVA, VÍCTOR. El nuevo proceso 
penal peruano, Palestra, Lima, 2009, pp. 353-354; CALDERÓN SUMARRIVA, ANA. “La
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La necesidad de la concurrencia de estos elementos es resaltada 
también por la doctrina jurisprudencial constitucional,15 penal16 y admi-
nistrativo sancionatoria.17

1. El indicio o hecho base

El indicio o hecho base, como exige el mencionado artículo 158.3, debe 
encontrarse probado de modo indubitable.18 Esto permite sostener que si 
durante el plenario éste no ha podido ser acreditado al nivel de certeza, 
no podrá ser utilizado para deducir el hecho presumido, pues, como señala 
SAN MARTÍN CASTRO, “La presunción judicial no puede partir de un hecho 
dudoso”.19 

BUSTAMANTE RÚA, MÓNICA MARÍA (Coord.). Derecho probatorio contemporáneo. Prueba 
Universidad de Medellín, Medellín, 2012, p. 182.

15 Especialmente, la STC del 13 de octubre de 2008 (Exp. No. 00728-2008-PHC/ TC) 
correspondiente al caso “GiulianaLlamoja Hilares”.

16 Ejecutoria Suprema de la Sala Penal Permanente del 6 de septiembre de 2005 (R.N. 
No. 1912-2015), que constituye precedente vinculante conforme al Acuerdo Plenario 
No. 1-2006/CJ- 116. 

17 Resolución No. 1167-2013/SDC-INDECOPI del 15 de julio de 2013, emitida por la 
Sala Especializada en Defensa de la Competencia del Tribunal de Defensa de la 
Competencia y de la Propiedad Intelectual del INDECOPI, p. 68 [“En atención a los 
fundamentos expuestos en el presente apartado, resulta posible concluir que para 

siguientes elementos: (i) Pluralidad de hechos (indicios) debidamente acreditados. 
(ii) Razonamiento lógico deductivo entre los hechos acreditados y la hipótesis esbo-
zada por la autoridad; y, (iii) Desvirtuar los contra-indicios ofrecidos por los inves-

sea la de la realización de la hipótesis planteada por la autoridad”]; Resolución No. 
055-2015-OEFA/TFA-SEM, del 25 de agosto de 2015, emitida por la Sala Especiali-
zada en Minería del Tribunal de Fiscalización Ambiental, p. 561571 [“esta Sala con-

procedimiento de los administrados, la utilización de indicios en los procedimientos 
sancionadores del OEFA debe responder (i) a la aplicación de un hecho base, un he-
cho consecuencia y un enlace o razonamiento deductivo (…) y (ii) a la exteriorización 
de este razonamiento en la resolución directoral correspondiente”].

18 TALAVERA ELGUERA, PABLO. Ob. cit., p. 138; GARCÍA CAVERO, PERCY. Ob. cit., p. 92. De 
allí que CUBAS VILLANUEVA destaque que el hecho indicador o hecho base es “la fuente 
de prueba” (CUBAS VILLANUEVA, VÍCTOR. La prueba indiciaria en la Sentencia a Fuji-
mori, p. 227.

19 SAN MARTÍN CASTRO, CÉSAR. Ob. cit., p. 635.
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Desde esta perspectiva, consideramos que el indicio debe encontrar-
se necesariamente probado mediante prueba directa.20 Postular la posibi-
lidad de una acreditación indiciaria en cadena21 —probar indiciariamente 
un indicio que servirá, a su vez, para probar el hecho delictivo— podría 
desencadenar un riesgoso curso de debilitación progresiva de la certeza 
como objetivo del procedimiento probatorio.22 La idoneidad —discutible 
en la realidad forense— de recurrir a un procedimiento de cascade dinfe-
rences 

de certeza por parte del juez. En palabras de TARUFFO: “el esquema de las 
cascade dinferences sigue siendo utilizable como método para atribuir un 

rigurosa, esto es, que ninguna inferencia de la cadena tenga un margen 

20 PASTOR ALCOY, FRANCISCO. Prueba de indicios, credibilidad del acusado y presunción 
de inocencia, Tirant lo Blanch, Valencia, 2003, p. 42. Esta parece ser la posición de 
la Sala Especializada en Defensa de la Competencia del Tribunal de Defensa de la 
Competencia y de la Propiedad Intelectual del INDECOPI que en la Resolución No. 
1167-2013/SDC-INDECOPI del 15 de julio de 2013, señala: “171. Tal como se puede 
apreciar, también en el caso del Derecho Administrativo Sancionador, la acredita-
ción de la existencia de una pluralidad de indicios constituye un factor central en la 

para la valorización de los indicios que tras lo cual 
podrán ser evaluados conjuntamente para obtener certeza sobre el hecho investi-
gado. 172. La relevancia de lo señalado en el párrafo anterior radica en resaltar la 
importancia de la acreditación de la existencia de los indicios sobre la cual no debe 
recaer duda. La acreditación de la existencia de los indicios debe ser clara para que 
posteriormente su apreciación conjunta pueda dar lugar a juicios de inferencia y 
deducción lógica a efectos de la obtención de la certeza derivada de la prueba indi-
ciaria. Así, si bien los tribunales han permitido la obtención de certeza de un hecho 
desconocido a partir de un análisis general del material indiciario, 
que la acreditación de la existencia de los indicios pueda ser asumida a partir de la 
inferencia o el análisis lógico” (p. 66).

21 En contra: TARUFFO, MICHELE. La prueba de los hechos, traducción de Jordi Ferrer, 
Trotta, Madrid, 2002, p. 276; GARCÍA CAVERO, PERCY. Ob. cit., p. 93.

22 Discutible, en mi opinión, resulta el recurso a meros testigos de referencia en el 
examen de la responsabilidad del exPresidente de la República ALBERTO FUJIMORI 
respecto a los cargos formulados en su contra por el delito de Secuestro en agravio 
de Samuel DyerAmpudia; al respecto, véase la Sentencia de la Sala Penal Especial 
de la Corte Suprema de Justicia de la República del 7 de abril de 2009, Exp. AV 
No. 0019-2001, pp. 475-482 (disponible en: http://www.pj.gob.pe/ wps/wcm/connect/
a25196804c09b0aca5d1b73aa702a2d1/AV-0019-2001.PDF?MO D=AJPERES&CAC
HEID=a25196804c09b0aca5d1b73aa702a2d1).



 
EL PROCESO PENAL EN IBEROAMÉRICA. VISIONES COMPARADAS

452

de duda tal que haga irrazonable la adopción de su conclusión como hipó-
tesis “verdadera” sobre el hecho intermedio”.23  

Desde un punto de partida similar al aquí defendido, SÁNCHEZ VE-
LARDE y CUBAS VILLANUEVA
inequívoco e indivisible, contrario sensu, si el dato es de carácter dubita-
tivo, incierto o el medio probatorio es incompleto o disminuido, no se le 
podrá considerar como dato indiciario y, por lo tanto, la inferencia que se 
haga de la misma desnaturaliza la prueba indiciaria”.24 

La importancia del requisito de necesaria acreditación del indicio 
ha sido resaltada por el Acuerdo Plenario No. 1-2006/ESV-22 en donde 
se señala que la no probanza del hecho base haría de aquél una simple 
sospecha sin sustento real alguno. 

Por cierto, constituye sólo un punto de partida para la comprobación 
MIRANDA ES-

TRAMPES, no es aún un medio de prueba, es un simple elemento (dato fác-
tico) de prueba, esto es, es simplemente “el punto de apoyo o de arranque 

25

2. El hecho presumido, hecho consecuencia o conclusión

El hecho presumido, hecho consecuencia o conclusión no es sino el hecho 
desconocido que se deduce o presume a partir del hecho base. Ahora, como 
tal, aquél debe desprender del hecho base, siguiendo ciertas reglas de ra-
zonamiento (máximas de la experiencia y reglas de la lógica). El hecho 
presumido, como es evidente, es el constitutivo del delito.

23 TARUFFO, MICHELE. La prueba de los hechos, traducción de JORDI FERRER, TROTTA, Ma-
drid, 2002, p. 276. En el mismo sentido, SÁNCHEZ-VERA GÓMEZ-TRELLES, JAVIER. Ob. 
cit., p. 207 (“Cuanto más extensa sea la cadena de indicios [tendencia a denominar 

-
nados y sin lagunas entre sí, y el juzgador habrá de ser muy cauteloso a la hora de 
su evaluación: pero ello no quiere decir que cuando la secuencia de indicios sea más 
breve [tendencia a denominarla prueba directa] deban ser suprimidas o descuida-
das dichas prevenciones”).

24 SÁNCHEZ VELARDE, PABLO. Manual de Derecho Procesal Penal, Idemsa, Lima, 2004, 
p. 695; CUBAS VILLANUEVA, VÍCTOR. El nuevo proceso penal peruano, p. 353. Ambos 
autores tienen la misma conceptualización.

25 MIRANDA ESTRAMPES, MANUEL. Ob. cit., p. 42.
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3. El nexo o relación causal

El nexo o relación causal constituye el factor fundamental en el convenci-
miento del juez. La fortaleza del nexo entre el indicio y el hecho presumido 
constituye el factor determinante del convencimiento judicial, de allí que 
TARUFFO -
toria de la prueba indiciaria dependa de la fuerza de la inferencia.26

Esa fortaleza dependerá de la racionalidad y coherencia de la in-
ferencia, razonamiento o deducción realizada por el juez. Pues bien, esa 
racionalidad depende, conforme al artículo 158.3 del Código Procesal Pe-
nal, de que la inferencia este basada en las reglas de la lógica, la ciencia 
o la experiencia.27 

Es precisamente esta relación con las reglas de la lógica, la ciencia 
o la experiencia la que produce el efecto persuasivo sobre el juez. Si las 

verdad fác-
tica propuesta mediante su teoría del caso será sumamente reducida; si, 
por su parte, el juez se aparta de dichas reglas, su decisión será percibida 
como arbitraria28 en la medida que supondría una decisión contraria al 
sentido común.

TARUFFO, las reglas de la lógica, la ciencia 
y la experiencia constituyen el “contexto cultural” y el “repertorio” de co-
nocimientos que el sentido común ofrece al juez como herramientas para 
proceder a la valoración de las pruebas.29

IV. LOS INDICIOS CONTINGENTES

La valoración del indicio debe distinguir, asimismo, entre indicios necesa-
rios o unívocos e indicios contingentes o equívocos. Los primeros son aque-

26 Citado por: MIRANDA ESTRAMPES, MANUEL. Ob. cit., p. 53; similar: GARCÍA CAVERO, PER-
CY. Ob. cit., p. 27.

27 SAN MARTÍN CASTRO, CÉSAR. Ob. cit., p. 638; MIRANDA ESTRAMPES, MANUEL. Ob. cit., 
p. 35; TONINI, PAOLO. A prova no processo penal italiano, traducción de ALEXANDRA 
MARTINS y DANIELA MRÓZ, Edit. Revista dos Tribunais, Sao Paolo, 2002, pp. 53 y 
ss.; MIXÁN MASS, FLORENCIO. Indicio, elementos de convicción de carácter indiciario, 
prueba indiciaria, Ediciones BLG, Trujillo, 2008, p. 25; SÁNCHEZ VELARDE, PABLO. 
Ob. cit., p. 695; CUBAS VILLANUEVA, VÍCTOR. El nuevo proceso penal peruano, p. 353; 
GARCÍA CAVERO, PERCY. Ob. cit., 47.

28 GARCÍA CAVERO, PERCY. Ob. cit., p. 23.
29 TARUFFO, MICHELE. Ob. cit., p. 270.
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llos que solamente conducen a una determinada consecuencia, mientras 
que los últimos son aquellos que permiten deducir una serie variada de 
hechos30 que constituyan causa o efecto del indicio.31

que los indicios contingentes solo tienen fuerza probatoria en grado de 
probabilidad.32

Pues bien, el mencionado artículo 158.3 del Código Procesal Penal 
establece reglas de valoración de los indicios contingentes al referir que 
aquellos deben ser (i) plurales; (ii) concordantes; (iii) convergentes; y 
(iv) que no deben existir contraindicios.

1. Pluralidad de indicios

Los indicios son plurales cuando existen al menos dos indicios. Es de refe-
rir a este respecto que aunque el artículo 158.3 del Código Procesal Penal 
exige un mínimo de dos indicios, la capacidad probatoria de los indicios no 
responde al factor cuantitativo, sino al factor cualitativo.

La pluralidad de indicios, como es evidente, debe ser entendida en 
sentido incriminatorio, esto es, en línea tendente a establecer la respon-
sabilidad penal del imputado. Desde esa perspectiva, si se cuenta con dos 
o más indicios pero solo uno de ellos tiene carácter unívoco incriminato-

la responsabilidad criminal del imputado.

2. Concordancia de indicios

Los indicios son concordantes cuando aquéllos se corroboran recíproca-
mente, esto es, cuando no se excluyen mutuamente y, por lo tanto, siendo 
compatibles entre sí33 sirven para concluir en el hecho deducido.34

Ahora, puede decirse que el índice de concordancia de los indicios 
resulta indicativo de la fortaleza de la inferencia, pues “cuanto más con-

30 TALAVERA ELGUERA, PABLO. Ob. cit., p. 141.
31 MIRANDA ESTRAMPES, MANUEL. Ob. cit., p. 39.
32 CUBAS VILLANUEVA, VÍCTOR. El nuevo proceso penal peruano, p. 355.
33 MIRANDA ESTRAMPES, MANUEL. Ob. cit., p. 55; TALAVERA ELGUERA, PABLO. Ob. cit., p. 

142; GARCÍA CAVERO, PERCY. Ob. cit., p. 98.
34 SÁNCHEZ VELARDE, PABLO. Ob. cit., p. 697.
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cuerden indicios diferentes, menos podrá considerarse esa relación como 
producto del azar o la casualidad”.35

Uno de los efectos prácticos de este requisito de la prueba indiciaria 
es el de evitar que se considere acreditada una hipótesis sobre el hecho 

defendibles otras hipótesis sobre el hecho.36

 

3. Convergencia de indicios

Los indicios son convergentes cuando ellos conducen a la misma conclu-
sión, esto es, cuando aquéllos tienen un mismo resultado respecto al hecho 

-
mación para la misma hipótesis sobre el hecho a probar.37 

A este nivel, se analizan las relaciones existentes entre los diversos 
indicios, de modo que pueda determinarse su conformidad o disconfor-
midad con el hecho presumido.38 Precisamente es por esta razón que el 
examen y valoración de los indicios debe ser realizado de forma conjunta  
integral.39

4. Ausencia de contraindicios

Finalmente, la posibilidad de tener por acreditado un hecho mediante 
indicios requiere la ausencia de contraindicios, esto es, aquellos hechos 
probados que contradigan un hecho indiciario concreto o el resultado de 
la inferencia y, por lo tanto, que lleven a una conclusión antagónica.40 El 
efecto natural de la existencia de algún contraindicio es el de desbaratar 
la estructura del caso basado en prueba indiciaria.

35 GARCÍA CAVERO, PERCY. Ob. cit., p. 99.
36 TARUFFO, MICHELE. Ob. cit., p. 476.
37 TARUFFO, MICHELE. Ob. cit., p. 476.
38 GORPHE, FRANCOIS, De la apreciación de las pruebas, traducción de SANTIAGO SENTIS-

MELENDO, EJEA, Buenos Aires, 1955, p. 257.
39 En ese sentido, la Sentencia de la Sala Penal Especial de la Corte Suprema de Jus-

ticia de la República del 7 de abril de 2009, Exp. AV No. 0019-2001, p. 569.
40 PASTOR ALCOY, FRANCISCO. Ob. cit., p. 107; UGAZ ZEGARRA, FERNANDO. La prueba en el 

proceso penal. Estudio introductorio, Ediciones BLG, Lima, 2010, p. 40. 
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Los contraindicios no son sino una expresión concreta del derecho a 
probar del imputado que se encuentra plenamente habilitado para refu-
tar la hipótesis incriminatoria.41 Esta idea ha sido recepcionada también 
en el ámbito del procedimiento administrativo sancionador; así, la Sala 
Especializada en Defensa de la Competencia del Tribunal de Defensa 
de la Competencia y de la Propiedad Intelectual del INDECOPI en la 
mencionada Resolución No. 1167-2013/SDC-INDECOPI del 15 de julio de 
2013 ha destacado que el administrado tiene el derecho a contraprobar 
los indicios.42

V. EL INDICIO DE FALSA JUSTIFICACIÓN

Precisamente por estas consideraciones, la doctrina especializada ha reco-
nocido la absoluta irrelevancia del . Se acep-

un contra indicio que desvirtúe la responsabilidad penal del imputado, 

resultaría vulneratoria del principio de presunción de inocencia.
En esa línea, como señala categóricamente MIRANDA ESTRAMPES, “La 

inferencia de culpabilidad sobre la base de la falsedad y/o inverosimilitud 
de la coartada sería contraria al derecho fundamental a la presunción de 
inocencia en cuanto comportaría una inversión de la carga de la prueba 
que corresponde a la acusación, incompatible con las exigencias que de-
rivan de dicho derecho en su acepción como regla probatoria. El fracaso 

cabo (…) cuando los indicios acreditados carecen de la necesaria gravedad 
y precisión la falsedad de la coartada o su inverosimilitud no los convier-

41 GARCÍA CAVERO, PERCY. Ob. cit., p. 101.
42 “Resulta importante destacar que el administrado podrá ejercer su derecho a la con-

(…) En otras palabras, la función principal de la contraprueba o del contra-indicio 
que pudieran ser aportados por los administrados, será la de desbaratar el razona-

de indicios” (p. 68).
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probatoria a efectos de fundamentar un pronunciamiento condenatorio”.43 
Por esa razón agrega “la inconsistencia de un contra indicio no da lugar, 
por sí mismo, a la consistencia de los indicios, sino que ésta dependerá de 
su grado de concordancia y convergencia”.

El principio de presunción de inocencia y el derecho a la no autoin-
criminación supone el derecho del imputado a dar su propia versión sobre 
los hechos, lo que le habilita incluso a proponer una versión de los hechos 
no consistente con la realidad, lo que, por cierto, no le faculta a afectar el 
honor de terceros. Desde esa perspectiva, cualquier inferencia negativa 

-
toria de dicha garantía y supondría, al menos indirectamente, una inver-
sión de la carga de la prueba.44 Por estas razones, cualquier propuesta 
contraria,45 enfrenta directamente los pilares garantistas sobre los que 
se asienta el nuevo modelo procesal.

como indicio de culpabilidad no sólo se circunscriben al ámbito de la pre-

43 MIRANDA ESTRAMPES, MANUEL. La prueba en el proceso penal acusatorio, Jurista, 
Lima, 2012, p. 34.

44 ROXIN, CLAUS. Derecho procesal penal, traducción de GABRIELA CÓRDOBA y DANIEL PAS-
TOR, Del Puerto, Buenos Aires, 2000, p. 111; PABÓN GÓMEZ, GERMÁN. Lógica del indi-
cio en materia criminal, segunda edición, Temis, Bogotá, 1995, pp. 320 ss. En esa 
línea, la STS español del 25 de octubre de 1999 señala: “Si la prueba de la culpabili-
dad incumple a la acusación, no es exigible que el acusado pruebe su coartada, pues 
ello equivale a exigirle la prueba de su inocencia (…); desde este punto de vista, lo 
cierto es que las contradicciones del acusado sobre el lugar en el que estuvo no sig-

de la muerte. Dicho de otra manera: el indicio auténtico sería que se le hubiera visto 
en lugar cercano al hecho en el tiempo en que debió ocurrir la agresión. Las contra-

que se dio la muerte del occiso” (citado por SÁNCHEZ-VERA GÓMEZ-TRELLES, JAVIER. Ob. 
cit., p. 57).

45 Nos referimos a la tesis planteada por GARCÍA CAVERO, PERCY. La prueba por indicios 
en el proceso penal, Reforma, Lima, 2010, p. 60; quien, pese a sostener: “Otros, con 
los que estoy de acuerdo, consideran que la falsa coartada puede desplegar perfec-
tamente un efecto indiciario, en la medida que el imputado se haya expresado libre 
y voluntariamente, pese a no estar obligado a demostrar su inocencia”, no llega a 

indiciario al que hace referencia. La tesis de García Cavero de que “el imputado 
debe asumir las consecuencias jurídico procesales que se derivan de su declaración” 

resultan incompatibles con el principio de presunción de inocencia.
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sunción de inocencia, sino que se extiende al núcleo básico del derecho 
de defensa del imputado pues la introducción de consecuencias negativas 
a la coartada fallida limita desproporcionadamente las posibilidades de 
defensa del imputado y constreñiría el ejercicio de dicho derecho. Como 
señala SÁNCHEZ-VERA GÓMEZ- TRELLES:

“En efecto, si fuera valorado negativamente el hecho de que la 
coartada aportada se probó como mendaz, resultaría cercena-
do el derecho de defensa debido a las consecuencias negativas 
que su libre ejercicio conllevaría en estos casos —hubiera sido 
mejor, sencillamente, no defenderse— (…) De este modo, se 
situaría al sujeto encausado ante la disyuntiva de no intentar 
su descargo, o hacerlo, aun a riesgo de que los efectos sean los 
contrarios a los buscados”.46

Lamentablemente, algunos desarrollos jurisprudenciales dan cuen-
ta de una práctica que contradice estos postulados otorgando consecuen-
cias negativas a las inconsistencias mostradas por la versión exculpatoria 
del imputado. 

En ese sentido, ya desde las Sentencias del de octubre de 1986, 20 
de diciembre de 1986, 7 de febrero de 1987, 22 de junio de 1988 y 12 de 
noviembre de 1990 el Tribunal Supremo español acepto como doctrina 
que la introducción por parte del imputado de algún nuevo dato para su 
defensa y ese dato resulta falso, el mismo debe ser valorado en perjuicio 
del imputado.47 De modo similar, la STC peruano del 07 de abril de 2003 
(Expediente No. 0376-2003-HC/TC) sostiene que las contradicciones en 
las que cayó la imputada al momento de dar su declaración instructiva y, 
luego, la ampliación de la misma, pueden ser entendidos como “actos po-
sitivos” tendientes a desviar 
de la verdad dentro del proceso”, 
de la medida cautelar de detención domiciliaria.48

46 SÁNCHEZ-VERA GÓMEZ-TRELLES, JAVIER. Ob. cit., pp. 55-56.
47 SÁNCHEZ-VERA GÓMEZ-TRELLES, JAVIER. Ob. cit., p. 54.
48 En ese orden, véanse especialmente los fundamentos 8°, 9° y 10° de la STC 0376-

2003-HC/TC:
 “8

existen profundas incoherencias en las sucesivas declaraciones de la demandante,



459

 
LA PRUEBA INDICIARIA EN EL PERÚ. NOTAS SOBRE SU APLICACIÓN PENAL Y ADMINISTRATIVO SANCIONADORA

VI. LA VALORACIÓN DE LA PRUEBA INDICIARIA. LA 
TRASCENDENCIA DE LA DISTINCIÓN 
ENTRE INDICIOS DÉBILES E INDICIOS FUERTES 
PARA LA DETERMINACIÓN DE LA PROBABILIDAD 
EN LA INFERENCIA

La doctrina jurisprudencial existente en relación a la prueba indiciaria ha 
resaltado la importancia de la valoración integral de los medios de prueba. 
 en torno a las supuestas conversaciones que habría sostenido con Vladimiro Monte-

sinos, mientras ambos se encontraban en Panamá, incoherencias que el juez penal 
ha tenido a la vista al determinar la subsistencia de la detención domiciliaria.

obra de fojas 252 a 260 del cuaderno principal, se aprecia que, preguntada la de-
mandante “para que diga si (...) visitó en octubre de dos mil a Vladimiro Montesinos 
Torres en Panamá”, ella responde: “No, absolutamente no y lo puedo probar (...)”. 
Asimismo, preguntada “para que diga como explica que Vladimiro Montesinos To-
rres, manifestó (...) que cuando él estaba en Panamá usted fue a visitarlo (...)”, la 
recurrente contesta: “Todo lo que Montesinos dice es una mentira, es falso (...)”. 
Empero, en una declaración instructiva posterior, obrante a fojas 356 del Exp. 30-
2002, sobre el proceso penal contra la recurrente, ésta ha aceptado que uno de los 
móviles que generó su viaje a Panamá fue que su acompañante, María Elvira Sala-
zar, buscaba entrevistar a Vladimiro Montesinos. Asimismo, en otra declaración ha 
aceptado que, estando en Panamá, “recibió una llamada de un varón que le dijo si 
podía apoyarlo” (a fojas 431 del Exp. 30-2002). A mayor abundamiento, es imposible 
soslayar que en la Audiencia Pública realizada ante este Tribunal Constitucional el 
17 de marzo último, y ante la pregunta formulada por la Sala encargada de resolver 
esta causa, referente a si la recurrente había sostenido una entrevista con Vladimi-
ro Montesinos Torres en Panamá, ésta contestó: “En dos oportunidades, la primera 
de diez y la segunda de cinco minutos”, lo cual se corrobora con la transcripción 

fojas 37 y siguientes.
 9. Los hechos descritos permiten al juez penal presumir objetivamente que la de-

mandante tiende a perturbar y obstruir la labor de investigación de los órganos 
judiciales.

 Si bien todo procesado goza del derecho fundamental a la no autoincriminación, una 
de cuyas manifestaciones incluso autoriza al inculpado a guardar un absoluto silen-
cio y la más imperturbable pasividad durante el proceso, en el correcto supuesto de 
que debe ser la parte acusatoria la encargada de desvanecer la inocencia presunta, 
ello no le autoriza para que mediante actos positivos se desvíe el camino del aparato 
estatal en la búsqueda de la verdad dentro del proceso.

detención domiciliaria ordenada, en el transcurso del proceso penal se ha podido 
constatar el surgimiento de factores que legitiman su mantenimiento, ante nuevos 
hechos de naturaleza punible se ha ampliado la investigación penal.”
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En ese sentido, la Sala Penal Transitoria de la Corte Suprema ha soste-
nido: “La valoración de los indicios no debe efectuarse aislando uno a uno 
los indicios de cargo. Estos deben ser valorados en su conjunto, y a partir 
de ellos debe sustentarse la inferencia”.49

En ese sentido, aunque pueda establecerse una inferencia que co-
necte el hecho conocido con el desconocido, ello no implica necesariamente 

TARUFFO, se 
debe a que “pueden existir inferencias dudosas, vagas, contradictorias o, 

50 
Precisamente por estas razones, es necesario que la prueba indiciaria se 

seguras y fuertes 
.

La fortaleza y el efecto suasorio del indicio dependerán de su vin-
culación con las máximas de la experiencia, las reglas de la lógica y la 
ciencia. A este respecto, señala SÁNCHEZ-VERA GÓMEZ-TRELLES:

“Cuanto más seguro resulte que, según las máximas de la expe-
riencia correspondiente, un efecto tenga sólo una causa, o una 
causa sólo un efecto, más fuerte será el indicio. Al contrario, 
cuanto más sencillo sea que un efecto tenga otra u otras cau-
sas distintas al delito (…) o que una causa tenga otro u otros 
efectos no necesariamente delictivos (…), menor valor —más 
debilidad— tendrán esos respectivos pretendidos indicios.” 51

Esta distinción entre indicios fuerte e indicios débiles ha sido desta-
cada por la doctrina del Tribunal Supremo español (véase la STS del 25 de 
octubre de 1999): “Los indicios ‘débiles’ tienen sólo un valor acompañante 
y dependiente de los indicios ‘fuertes’. La diferencia entre unos y otros 
estará dada por la mayor o menor posibilidad de alternativas diversas 

vista de la experiencia general” 52 y la Jurisprudencia del Tribunal Cons-

49 Ejecutoria del 19 de diciembre de 2012 (R. No. 1192-2012, Caso Abencia Meza, p. 
19). 

50 TARUFFO, MICHELE. Ob. cit., p. 472. 
51 SÁNCHEZ-VERA GÓMEZ-TRELLES, JAVIER. Ob. cit., p. 196.
52 Citada en: SÁNCHEZ-VERA GÓMEZ-TRELLES, JAVIER. Ob. cit., p. 196.
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titucional español (véase STC 145/2005, del 06 de Junio)53 que alude a 
“inferencias no concluyentes, abiertas, débiles e indeterminadas, en otras 

los hechos sea ‘más improbable que probable’”.54

VII. TRASCENDENCIA DE LA INFERENCIA Y DE LA 
MOTIVACIÓN DEL PROCESO 

Como se aprecia de todo lo indicado, no puede sino coincidirse con SAN 
MARTÍN en el sentido que la prueba indiciaria es una prueba de tipo crí-
tico y probabilística55 y por ello su utilización para emitir un veredicto 
condenatorio debe estar sometida a especiales cautelas. El uso irracional, 
acrítico de la prueba indiciaria puede derivar en las denostadas condenas 
por sospecha.

En efecto, el examen judicial de la inferencia que permite conectar 
el indicio con la conclusión debe sostenerse en la inteligencia y la lógica, 
las que, precisamente, sirven para apartar aquellos indicios impertinen-
tes de los que realmente tienen incidencia en la acreditación del hecho 
imputado. Producida esa labor de descarte, será el juicio de probabilidad 
el que permitirá alcanzar certeza respecto al hecho deducido.56 

Los indicios deben ser diferenciados de la mera sospecha. En este 
punto me permito citar las palabras de MANUEL MIRANDA ESTRAMPES, quien 
sostiene:

“Hay que empezar descartando rotundamente que en la actual 
concepción técnico jurídica de las presunciones judiciales y, 
por lo tanto, de la prueba indiciaria, el indicio sea equivalente 

la doctrina jurisprudencial del TC español; véase la misma en LÓPEZ GUERRA, LUIS. 
 Las sentencias básicas del Tribunal Constitucional, tercera edición, BOE, Madrid, 

2008, pp. 555 y ss.
54 Citada por SÁNCHEZ-VERA GÓMEZ-TRELLES, JAVIER. Ob. cit., p. 196.
55 SAN MARTÍN CASTRO, CÉSAR. Ob. cit., p. 634; en sentido similar: CALDERÓN SUMARRIVA, 

ANA. Ob. cit., p. 183, quien reconoce los menores márgenes de seguridad de la prue-
ba indiciaria respecto a la prueba directa.

56 En las expresiones de SAN MARTÍN CASTRO, CÉSAR. Ob. cit., p. 634: “La suma de pro-
babilidades determinará la certeza”.
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a una mera sospecha y/o a una intuición, corazonada, o mera 

atribuía en la Edad Media.” 57

 

Las simples sospechas, apariencias o  impresiones, resultan total-
mente irrelevantes y no pueden servir de base para establecer el hecho 
consecuencia. La vehemencia o exacerbación de la sospecha no afectan la 
condición de hecho no probado de aquélla.58

Precisamente por esas razones resulta de trascendente importancia 

administrativas que recurran a dicho tipo de prueba. La doctrina —espe-
cialmente la procesal penal— ha puesto especial énfasis en la obligación 
de motivación directa de la prueba indiciaria y, sobre todo, de los criterios 
utilizados para su valoración.59

A nivel jurisprudencial, tanto a nivel constitucional, como penal e 
incluso administrativo, se ha puesto énfasis en la trascendencia de la 
motivación del proceso inferencial.

En ese sentido, tenemos que el Tribunal Constitucional en la STC 
del 13 de octubre de 2008 (Exp. 00728-2008-PHC/TC, caso “Giuliana-
Llamoja”) ha establecido que la sustentación de una condena en base a 
prueba indiciaria sólo es legítima si se explicita el procedimiento del ra-
zonamiento lógico que le permitió llegar a la conclusión de que la persona 
imputada es responsable del hecho punible atribuido. En la misma línea 
se ha manifestado recientemente la Sala Penal Transitoria de la Corte 
Suprema de Justicia de la República al señalar que la prueba indiciaria: 
“debe ser examinada y no simplemente enunciada”.60

57  ESTRAMPES, MANUEL. Ob. cit., p. 41; similar MIXÁN MASS, FLORENCIO. Ob. cit., p. 20; 
SÁNCHEZ VELARDE, PABLO. Ob. cit., p. 696; CALDERÓN SUMARRIVA, ANA. Ob. cit., p. 184.

58 CALVO GONZÁLEZ, JOSÉ. “Hechos difíciles y razonamiento probatorio (sobre la prueba 
de los hechos disipados)”, disponible en: www.webpersonal.uma.es /JCALVO/doc/
hechos, p. 6. 

59 CALVO GONZÁLEZ, JOSÉ. Ob. cit., p. 06; PASTOR ALCOY, FRANCISCO. Ob. cit., p. 45; SÁN-
CHEZ-VERA GÓMEZ-TRELLES, JAVIER. Ob. cit., p. 200; Ugaz Zegarra, Fernando. Ob. cit., 
p. 41.

60 Ejecutoria del 19 de diciembre de 2012 (R. No. 1192-2012, Caso Abencia Meza, p. 
24). 
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A nivel administrativo sancionador la Resolución No. 055-2015-
OEFA/TFA-SEM, del 25 de agosto de 2015, emitida por la Sala Espe-
cializada en Minería del Tribunal de Fiscalización Ambiental, establece 
expresamente que para la utilización de indicios en los procedimientos 
sancionatorios de la OEFA será necesario que se exteriorice el razona-
miento deductivo en la resolución directoral correspondiente.61

Esta regla —la de motivación del razonamiento inferencial— resul-
ta plenamente aplicable a la actividad del órgano persecutorio y supone la 
obligación del Fiscal de expresar “el razonamiento inferencial empleado 
(…) o engarce lógico entre los hechos base y los hechos consecuencia”.62

61 P. 561571.
62 MIRANDA ESTRAMPES, MANUEL. Ob. cit., p. 57.
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RESUMEN: el presente artículo trata sobre la evolución del Dere cho Pro-
cesal Penal respecto a los Derecho Humanos y cómo ha ido incor-

que los rigen. Profundiza sobre el criterio de opor tunidad y cómo 



 
EL PROCESO PENAL EN IBEROAMÉRICA. VISIONES COMPARADAS

466

a pesar de no ser exactamente un medio alternativo de justicia, es 
importante dentro de este marco de evolución del Derecho Penal. 

PALABRAS CLAVE: justicia restaurativa, derechos humanos, resolución al-

ABSTRACT: the present article is about the evolution of the Crimi nal Proce-
dural Law concerning Human Rights and how this had incorporated 

the principles that guide these. It analyses the principle of oportuni-

process, which isn’t exactly an alternative mecha nism but is very 
important in this evolution of Criminal Law. 

KEYWORDS: -
tion. Plea bargain. 

INTRODUCCIÓN

Cuando recién comenzaba en nuestra nación la vigencia del actual Código 
Proce sal Penal en el mes de enero del año 1998 (emitido por ley No. 7594 
de 10 de abril de 1996 y publicado en el Alcance número 31 a La Gaceta 
No. 106 del 4 de junio del mismo año) orientado con mayor énfasis hacia 
un sistema acusatorio —siguiendo los lineamientos del Código Procesal 

-
sos introductorios, cómo en las últimas décadas se venía presentando una 
transformación importante en América Latina relacionada con las formas 
de enjuiciamiento penal, y cómo todos los países de la región asumían 

-
ción más ágil y garantista, adecuada a los principios constitucionales del 
debido proceso dentro del novedoso sistema, también llamado por algunos 
“adversarial”,1 aunque guar dando sus distancias con el modelo norteame-

 LUIGI FERRAJOLI
se puede llamar acusatorio a todo sistema procesal que concibe al juez como sujeto
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obstáculos que mantenían aún con vida las citadas estructuras normati-
vas, caracterizadas particularmente por su tendencia inquisi torial y en 

además de estar anclados en los procedimientos escritos y en un excesivo 
ritua lismo que producía grandes atrasos y graves injusticias, pues así lo 
disponían las regulaciones y la “lógica” interna del discutible modelo se-
guido hasta entonces.2 Pues bien, hoy día tenemos una realidad normativa 
diferente pero a la que aún le falta bastante para encontrar una meta 
acorde con el entusiasmo generado por el cambio de paradigma. 

Puede decirse que el replanteamiento de los principios y de las re-
glas existen tes, a partir de un concepto más claro y sólido de Democracia 
y de Estado de De recho,
y Salas Constitucionales de la región, permitió la superación de los vulne-
rables sistemas anteriores, contrarios al respeto de principios fundamen-
tales del ser humano, dándose un importante paso que debía conducirnos 

derechos esenciales de las personas, iniciado en Costa Rica desde la im-
portante reforma legislativa del año 1973 con el Código de Procedi mientos 
Penales mixto (Ley No. 5377 de 19 de octubre de ese año que entró a regir 

-

 pasivo rígidamente se parado de las partes y al juicio como una contienda entre 
iguales iniciada por la acusación, a la que compete la carga de la prueba, enfren-
tada a la defensa en un juicio contradictorio, oral y público y resuelta por el juez 
según su libre convicción”. Mientras que, a la inversa, puede llamarse inquisitivo 

 
y valoración de las pruebas, llegándose al juicio después de una instrucción escrita y 
secreta de la que están excluidos o, en cualquier caso, limitados la contradicción 
y los derechos de la defensa”. Derecho y Razón, Teoría del garantismo penal. -

acusatorio y la discrecionalidad de la acción penal no existe ningún nexo, ni lógico 
ni funcional...” (ob. cit. p. 567) entre algunos planteamientos que lo llevan a criticar 
y rechazar el principio de oportunidad o de discrecionalidad de la acción penal, así 
como otros procesos alter nativos (ver su ob. cit. en pp. 568 y ss.).

2  Debe recordarse que la mayoría de las naciones de nuestra región siguieron las 
recomendacio nes formuladas en la normativa planteada por el Código Procesal Pe-
nal Modelo para Iberoamé rica, surgido en el año 1989, después de varias reuniones 
encabezadas por el Instituto Iberoame ricano de Derecho Procesal, donde participa-
ron destacados tratadistas y profesores de todo el continente.
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pectos por la introducción de la publicidad y la oralidad— ha sido objeto 
de numerosos análisis e investigaciones que pueden ser consultados en 
diversas fuentes. 

Sin embargo nadie dijo que ese camino sería fácil y que los proble-

la legislación. 
Lo cierto es que con el Código de 1998 (al que después se le harían 

algunas reformas importantes, entre las que destaca la que se hizo por 
Ley No. 8837 de 03 de mayo de 2010 que creó el recurso de apelación con-
tra las sentencias de juicio) adoptó un nuevo modelo para el juzgamiento 
de los delitos: se elimina la instruc ción escrita a cargo de jueces y se dejan 
las investigaciones preliminares o iniciales en manos del Ministerio Pú-
blico, a quien además de actuar orientado por el prin cipio de legalidad, se 
le autoriza para prescindir de la persecución penal bajo crite rios de opor-

a disposición de las partes, instrumentos o mecanismos alternativos dis-
tintos del proceso de instrucción penal ordinario que anteriormente había 
sido el eje del ordenamiento punitivo, lo que además lleva en dirección 
hacia la denominada “Justicia Restaurativa” como una vía no tradicional 

Así pues, con la aprobación de esta novedosa legislación se asumió 
la difícil y delicada tarea de reformular el proceso penal para ajustarlo a 
los requerimientos de una sociedad moderna, en donde los derechos esen-

Para conseguir dicho cometido había que seguir con el fortalecimiento de 
un Ministerio Público imparcial e independiente, un departamento con-

-
bidamente preparada y, desde luego, con la presencia de jueces ga rantes 
del cumplimiento del debido proceso. Sin embargo, también existía gran 
expectativa sobre el comportamiento de esa vía referida a los mecanis-
mos alterna tivos como una nueva forma para colaborar al descongestio-
namiento de las causas penales. A estos últimos dirigiré mi atención en 
esta conferencia. 
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I. ASPECTOS GENERALES

 

-
da de la verdad real, o sea la reconstrucción histórica del hecho delictivo de 

-
3 aunque en principio 

un proceso que no procurase “descu brir” lo que ocurrió en la realidad), en-
cuentra una visión mucho más amplia en el entorno del actual sistema, ya 
que en el artículo 7 del Código Procesal Penal cos tarricense (al igual que 
se establece en los demás Códigos de la región) se indica expresamente la 
trascendencia de la  como parte esencial de aquélla: 

hecho, de conformidad con los principios contenidos en las leyes, en pro-
cura de contribuir a restaurar la armonía social entre las partes y, en es-

siempre tomarán en cuenta el criterio de la víctima, en la forma y las con-

La Gaceta No. 77 de 
22 de abril del mismo año). 

La introducción aquí de ese concepto de “justicia restaurativa” es lo 
que viene a dar contenido y aval a los llamados procesos o mecanismos 
alternativos, ya que no se trata solamente de dirigirse por el intrincado 

en casos excepcionales, taxativamente reglados, la posibilidad de optar 
por una vía diferente que procu re mayor agilidad en resolver y causar 

Por eso debe insistirse en que la verdadera consolidación del siste-
ma se viene a dar cuando todos los sujetos involucrados —incluso la so-
ciedad en general— ade más de asumir la función que a ellos les compete, 

3 Ver entre otras, la obra del Prof. alemán W. HASSEMER, “Verdad y búsqueda de la 
verdad en el proceso penal”
19 y ss.; y la obra del Prof. español FRANCISCO MUÑOZ CONDE, La búsqueda de la ver-
dad en el proceso penal, pp. 103 y ss. Hammurabi, Buenos Aires, Argentina, 2a. ed., 
2003.
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entiendan y se comprometan con los nuevos principios involucrados en el 
cambio. La aceptación y comprensión de una norma como la contenida en 
el citado numeral del CPP, tiene mucho que ver con la propuesta de una 
mejor administración de justicia en materia penal, pero también con una 
nueva perspectiva de ésta. Desde luego, no todos los profe sores y trata-
distas de estos temas están de acuerdo con los criterios de oportunidad 
o de discrecionalidad en el ejercicio de la acción penal, o con los procedi-
mientos abreviados, o con los trámites conciliatorios u otros mecanismos 
alternativos, y digo esto con el mayor de los respetos para quienes así 
piensan, en especial del dis tinguido profesor italiano, Dr. LUIGI FERRAJOLI, 
reconocido defensor del garantismo penal, quien en su magna obra Dere-
cho y Razón. Teoría del Garantismo Penal, se pronuncia en contra de los 
institutos citados.4 

De todos modos es de advertir que nuestros ordenamientos penales 
tampoco han renunciado a la aspiración de lograr involucrarse en una 
corriente de Derecho Penal mínimo, con un catálogo punitivo reducido 
(por ejemplo despenalizando ciertas conductas), lo que sería más efectivo 

criminal dentro de un marco general de desa rrollo social y económico, lo 
que haría que probablemente tuviéramos a mediano o largo plazo un me-
nor crecimiento de la criminalidad, que por estos días parece desbordar 
nuestras sociedades. Pero lamentablemente el problema nos ataca aho ra 
y las previsiones dichas deberán quedar para el futuro.5

4 Señala, entre otros aspectos, que la discrecionalidad de la acción y la consiguiente 
disponibili dad de las imputaciones e incluso de las pruebas, “son por tanto un reduc-

o popular de la iniciativa penal. Se en tiende que esta discrecionalidad y disponibili-

acusador público e imputado (plea bargaining) de la declaración de culpabilidad 
(uilty plea) a cambio de una reducción de la gravedad de la acusación o de otros 

FE-
RRAJOLI, L. ob. cit, p. 568 párrafo ).

5 Con lo dicho quiero agregar que lo expuesto por el Dr. FERRAJOLI en sus conferencias 
y en su destacada obra Derecho y Razón no necesariamente se contrapone a lo que 
un sector mayo ritario de la doctrina procesal penal que inspiró el Código Modelo 

-
tos alternativos, pues no se trata de imitar el sistema de “justicia negociada” que se 

Ministerio Público, y con características distintas de los institutos que en nuestras 
legislaciones tienen algunas similitudes (por ejemplo el procedimiento abreviado o 
el criterio de oportunidad). 
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Desde luego la aceptación y comprensión de la reforma es vital, y para ello 
es in dispensable estar conscientes de la transformación producida. Debo 
reiterar que no basta con conocer la normativa propuesta, pues resulta 
indispensable también el cambio de mentalidad, es decir, que compren-
damos su magnitud y trascenden cia, haciéndola parte de nuestra vida, de 
nuestra cultura institucional. 

La ritualidad del proceso anterior abrió paso a una nueva concep-

-

el esclarecimiento de los hechos y la lucha contra la delincuencia.
 

 

Aunque debemos reconocer las limitaciones que las soluciones alternati-
vas encuentran en el marco de su implementación (gestión), no podemos 
negar que presentan un nuevo panorama en el juzgamiento de los indivi-
duos, con menores costos sociales y económicos, y mayores posibilidades 
para quienes desean reinsertarse efectivamente en la sociedad. 

Los criterios reglados de oportunidad (artículo 22 del CPPcr), por 
ejem plo, aparecen como un mecanismo idóneo que haría posible alcanzar 

el Ministerio Público, conforme a una política de persecución penal clara 

penal cuando concurren los presupues tos previstos por el legislador para 
ello, tal y como se presenta en los casos en donde se brinda información 
contra el crimen organizado, o bien, cuando se pre senta la denominada 

-
mo. De igual forma ocurre, según los cambios que se incorporaron a la 
normativa, cuando se repara el daño causado o se presenta la revocatoria 
de la instancia privada. 

No obstante lo anterior, un aspecto determinante en este nuevo pro-
ceso es el fortalecimiento de la etapa de juicio, y con ello, de su oralidad 
y publicidad, con el único propósito de que los juzgadores sean los que 
realmente resuelvan la causa sometida a su conocimiento, de no haberse 
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logrado previamente la aplicación de alguna de las salidas o medidas al-
ternativas de solución que se implementan. 

La idea fundamental, conforme a una política criminal moderna, 
particular mente determinada desde nuestra realidad marginal o peri-
férica que cuenta con recursos muy limitados, al decir de ZAFFARONI en 
su libro La búsqueda de las pe nas perdidas, es la descriminalización de 
aquellas acciones o conductas que no merezcan la represión estatal, es 
decir, no requieren necesariamente que se aplique una sanción penal, 
como sucede, por ejemplo, además de las medidas alternativas antes se-
ñaladas, por medio también de la denominada suspensión condicional del 
procedimiento, en donde se exige precisamente un plan reparador como 

-
sivo en este nuevo proceso, pues no puede limitarse a ser un mero espec-
tador o un agente automático encargado de la persecución de todos los 

que le permitan ejercer plenamen te su función, además de integrar co-
-

ral independiente y demás funcionarios hasta la apli cación de un régimen 
disciplinario adecuado a sus necesidades) con el propósito de evitar in-

Conforme a la lógica del actual proceso penal, podríamos decir que 
sobre di cha institución descansa gran parte de la responsabilidad de que se 
hagan realidad los objetivos previstos en la reforma. 

su natu raleza requirente, que no todo lo que es denunciado o descubierto 
como presunto ilícito, resulta posible que sea investigado y llevado hasta 
su conclusión conde natoria. La restricción de recursos con los que cuenta, 
sea de orden personal o material, aunado a la siempre creciente masa de 

una política de persecución penal a través de la cual oriente sus priorida-
des, y determine cuáles son los hechos que deben ser investigados hasta 

así como frente a cuáles hechos y en qué circunstancias se les podría 
aplicar una de las medidas alternativas que han sido introducidas en el 
Código vigente. 

-
tar racional mente esta decisión política, se vendría a minimizar la espiral 
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de violencia o pro ceso de criminalización secundaria que se produce cada 

cantidad de casos, no generadores de graves trastornos sociales, además 
-

se resueltos durante el desarrollo normal y anticipado de la causa. Ade-
más fortalecería la idea del sistema penal como ultima ratio; pues sólo 
aquellas causas de cierta gravedad que se estimen como estrictamente 
necesa rias serían conocidas en juicio, debido a lo trascendencia o inciden-
cia que tienen en nuestras vidas y en la realidad social. 

Así pues, la policía y el Ministerio Público deberían orientar sus ac-

que merecen una mayor atención por la relevancia de los bienes jurídicos 
afectados, o bien por la complejidad de las conductas que llevan a dicha 
afectación. 

Como consecuencia de lo anterior, y no menos importante que todo 
lo dicho, la aceptación de alguna de las soluciones alternativas al proceso 
ordinario, conlle varía también un rescate del papel de la víctima en el 
proceso. Quiérase o no, aun cuando el proceso penal lo entendamos como 
una manifestación del garantismo, en donde se intenta reducir el poder 

un interesado más en el resultado del proceso, y como tal, debe permitír-
sele su participación, en especial si se tiene presente que con el proceso se 

como lesivo. 
Por otra parte, la policía, especialmente la que colabora en forma 

directa con la administración de justicia, no puede actuar sin control, sino 
bajo las directrices que le indique el Ministerio Público, disminuyendo 
o limitando así su capacidad de decisión, y evitando la arbitrariedad o 
impunidad que su actuación podría ge nerar si no responde a los requeri-
mientos que se le imponen. 

Se busca con todo esto además que los derechos de las personas se 
fortalez can, pues ya no serían susceptibles de decisiones discrecionales 
y abusivas por parte de este cuerpo. Sus actos tendrían que responder 
no sólo al Ministerio Público, sino también a la autoridad jurisdiccional, 
como instancia que controla y garantiza los derechos de las personas que 
intervienen o se ven afectadas al ponerse en marcha el aparato judicial. 
Control en el cual, por supuesto, la defen sa cumple un papel fundamen-
tal, pues al velar por los intereses del imputado, coadyuva en esta ta-
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rea, vigilando, cuestionando o impugnando cualquier ac tuación que no 
se ajuste a los parámetros de legalidad o constitucionalidad que deben 
informar el proceso penal. 

-
tauración y cumplimiento de las medidas alternativas (o procedimientos 
alternativos), al gunas de ellas con razón, debemos asumir que en estos 
momentos, los distintos intervinientes en el proceso conocen y pueden 
aplicar el cuerpo normativo que les da sustento, con capacidad para valo-
rar sus bondades o, en caso contrario, sus debilidades. 

Sin embargo, tenemos que reconocer que aún falta mucho camino 

integral y el desarro llo pleno de los mecanismos alternativos, pues si no 

Así por ejemplo en algunos países, como ocu rre en el caso de Costa Rica, 
los criterios de oportunidad han sido disminuidos drásticamente ante los 
reclamos de ciertos sectores que señalan que producen im punidad o que 
afectan el principio de igualdad. Del mismo modo se reclama que el pro-
cedimiento abreviado ofrece reducciones de la pena en casos controversia-
les, o que la suspensión condicional del procedimiento a prueba se decreta 
sin un ver dadero control. 

implemen tación de tales medidas, o mejor dicho, a la forma en que se eje-
cutan o se llevan a cabo, no propiamente al contenido sustancial de ellas. 
Pero yo sigo insistiendo que pueden producir un mejor efecto que el que 
se padece con el encarcelamiento indiscriminado como único “remedio”, 
procurando —eso sí— ejercer controles y registros efectivos para evitar 

 

II. MECANISMOS O PROCEDIMIENTOS 
ALTERNATIVOS EN GENERAL6 

La introducción de mecanismos alternativos dentro de la materia penal, 
consti tuye un reconocimiento de la incapacidad del sistema tradicional 

6  Aunque en nada afecta el contenido de los institutos que vamos a analizar, nos 
parece más preciso hablar de “procedimientos” alternativos al juicio común y no
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7. Dichas posibilida-
des intentan orientar la so lución jurídica del caso de diversas formas, ya 
sea prescindiendo de la persecución o procurando la reparación del daño 
particular y social causado por el “delito”, a la vez que colaboran en la 
búsqueda del máximo aprovechamiento de los limita dos recursos de la 
administración de justicia. La introducción de estas medidas constituye el 

-
mos, contempla el artículo 7 del Código Procesal Penal , conforme al cual 
los tribunales deben procurar
sea resuelto, para así contribuir a restaurar la armonía social afectada 
con el ilícito. La búsqueda de soluciones alternas a la respuesta penal tra-
dicional asume como premisa el carácter de medida extrema de la política 

manera responsable, le busquen una solución adecuada. 
-

dos los casos por tratar así como su camino dentro del ámbito institucio-
nal. Y si la rea lidad selecciona los asuntos, no podemos cerrar nuestros 

numeral 7 de la Declaración sobre los principios fundamentales de jus-
ticia para las víctimas de delitos y del abuso del poder estableció que: 
“
las controversias, incluidos la mediación, el arbitraje y las prácticas de 

8 A su vez, Las reglas mínimas de las 

 de “procesos” alternativos, por cuanto, a pesar de que ambas palabras tienen la 
misma raíz etimológica (“procedere”), no es menos relevante destacar que el proceso 
es uno solo. VÉLEZ MARICONDE una serie gradual progresiva y conca-
tenada de actos disciplinados en abstracto por el Derecho Procesal y cumplidos por 
órganos públicos predispuestos y por particulares obligados o autorizados a interve-
nir, mediante la cual se procura investigar la verdad y actuar concretamente la ley 
sustantiva” (Citado por El Derecho Procesal Penal Costarricense, 1a. ed., Porvenir, 
San José, Costa Rica, 1992, p. 68); mientras que el procedimiento denota más, por 
decirlo así, el “camino” normativo por el que discurre el curso de las actuaciones. 
Así, las distintas opciones que el Código Procesal le presenta al jurista para inten-

una manera distinta a la tradicional respuesta del sistema de control penal. 
7   en este sentido la opinión de JULIO B.J. MAIER en Derecho Procesal Penal

S.R.L., Buenos Aires, Argentina, 1996, 
p. 152.

noviembre de 1985, citada por LLOBET RODRÍGUEZ, JAVIER. Proceso Penal Comentado, 
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Naciones Unidas sobre las medidas no privativas de libertad (Reglas de 
Tokio),9 disponen al respecto:
 

“5.1. Cuando así proceda y sea compatible con el ordenamiento 

-
gos contra el delincuente si consideran que la protección de la 
sociedad, la prevención del delito o la promoción del respeto a 
la ley y los derechos de las víctimas no exigen llevar adelante el 

o la institución de actuaciones, en cada ordenamiento jurídico 

-
das no privativas de la libertad, según corresponda.” 

Las mencionadas reglas implican que “el sistema de justicia penal 
establecerá una amplia serie de medidas no privativas de la libertad, des-

 ” (regla 
2.3). A su vez que: “Se alentará y supervisará atentamente el estableci-
miento de nuevas medidas no privativas de la libertad y su aplicación 

juicios ante los tribunales” (regla 2.5), respetando el principio de mínima 
intervención (regla 2.6) y dignidad humana (regla 3.9) como “parte de 

(regla 2.7).10 

1990. La regla 1.5. establece: “1.5 Los Estados Miembros introducirán medidas no 
privativas de la libertad en sus respectivos ordenamientos jurídicos para proporcio-
nar otras opciones, y de esa manera reducir la aplicación de las penas de prisión, 
y racionalizar las políticas de justicia penal, teniendo en cuenta el respeto de los 
derechos humanos, las exigencias de la justicia social y las necesidades de rehabili-
tación del delincuente.” Al aplicar dichas reglas se han de ponderar: a) los derechos 
de los delincuentes, b) los derechos de las víctimas y c) el interés de la sociedad en 
la seguridad pública y la prevención del delito (regla 1.4).

10 Así mismo se indica en dichas reglas que los mecanismos alternativos al proce-
dimiento común han de estar regulados en la ley (regla 3.1.), “... se basará en los 
criterios establecidos con respecto al tipo y gravedad del delito, la personalidad y 
los antecedentes del delincuente, los objetivos de la con dena y los derechos de las 
víctimas.” (regla 3.2.) y requerirán tanto el consentimiento del imputado (regla 3.4) 
como el respeto de su intimidad (regla 3.11). Deben someterse al control judicial
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colonia,11 y ha sido el punto de partida de las más modernas tendencias 
de justicia “restaurativa”, tal y como veremos más adelante. Y es que una 

-
ción adecuada del daño causado a la víctima. Como con secuencia del deli-
to, la víctima sufre una sensación de impotencia, la cual puede repetirse 
y verse potencializada si se le relega a lo interno del proceso penal. Por 
eso, lo peor que puede hacer el sistema de control penal es apartar a la 
víctima y negarle su intervención. Si el sistema de control penal pretende 

imponer una sanción, la intervención de la víctima no sólo es deseable 
sino necesaria para que el esquema propuesto por el Código funcione y se 
cumpla el objetivo que el artículo 7 ibid le impone a los tribunales de jus-
ticia penal. Por todo ello, lo expuesto aquí parte de las siguientes cuatro 
premisas:

1. Que la función del sistema de justicia penal no es generar violencia 
sino evitarla;

-
pios de razonabilidad, proporcionalidad y necesidad de la respuesta; 

-

 (regla 3.5.) y “[s]e preverán disposiciones adecuadas para el recurso y, si es posible, 
la reparación en caso de agravio relacionado con un incumplimiento de las normas 
sobre derechos humanos internacio nalmente reconocidos.” (regla 3.7.), entre otros 

-
cuadas a la regulación legal de las medidas del Código Procesal, y sirven de instru-
mento guía para su interpretación.

 HENRY ISSA EL KHOURY JACOB hizo un 
-

liación, círculo del rumor, el consejo o círculo de ancianos) hasta llegar las rondas 

daño de manera que las partes queden conciliadas (  Su interesante análisis en 
ISSA EL KHOURY JACOB, HENRY. A la armonía por la palabra: la solución negociada de 
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4. Que incluso aque llos casos sometidos a la sede penal, deben encon-
-

tablecer el diálogo entre el autor y la víctima, con miras a restaurar 
la armonía social que se interrumpió con el hecho punible.

Debe entonces abandonarse la percepción de que los procesos alter-
nativos que el Código Procesal Penal recoge, sean un sistema legalizado 
de impunidad. La rea lidad criminal y sus inabordables números están 
presenten y los mecanismos al ternativos son un sistema más, como el 
propio proceso penal, para dar respuesta y corrección al delito y al delin-
cuente. Lógicamente el recurso a estos instrumentos debe estar acompa-
sado con la realidad de los hechos a los que se pretende aplicar, de suerte 
que el propio Código Procesal Penal requiere un contexto aplicativo que 
le resulte proporcionado, debiendo el proceso de capacitación hacer en-
tender la lógica seguida para que todos los operadores jurídicos, no sólo 
recurran a estas instituciones, sino sepan adecuar cada una de ellas a 
la conveniencia que cada caso exige. Debe pues, no sólo representarse 

funcionamiento de la administración de justicia en los casos en los que 

alternativas tiene un diseño en cascada, que va desde la renuncia a la 
acción penal, hasta la condena con conformidad entre las partes, pasando 
por otros estados intermedios como son el abandono de la acción penal en 
manos de la actuación privada, la conciliación y acuerdo con reparación 

en los casos en los que existe un pronóstico de no cumplimiento de la pena 
que pudiera llegar a recaer, todo ello sin olvidar que estos estadios inter-
medios permiten la reanudación de la prosecución en la eventualidad de 

atención a la víctima, no sólo en cuanto a recono cerle las posibilidades 
de impugnación que la propia ley le brinda, sino desde el punto de vista 
actitudinal, forzándose el operador en que la víctima se vea repa rada en 
sus perjuicios materiales y morales y, aún en los casos en los que esto no 

-
cio de su interés individual, única posibilidad de que estas pragmáticas 
instituciones en particular, y la administración de justicia en general, 
puedan ser percibidas como garantes y protectoras de los intereses de la 
propia ciudadanía. 
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Si resultase cierto —como muchas veces ocurre— que “los procesos 
penales se de sarrollan en un mundo real, en el cual se violan derechos hu-
manos todos los días”,12  que el sistema penal ha demostrado 

respecto se ha llegado a decir que: “ -
das teóricamente para proteger al ciudadano, se vuel ven a menudo en su 
contra, lo estrujan, y terminan empujándolo hacia el abismo de la prisión 

-
ciales. La casi imposibilidad de que una pena legítima salga del sistema 

-
-

lidad”.13 Sin embargo, como ha dicho EMILIANO BORJA: “El Derecho penal, 
-

llo del sistema de convivencia humana. La norma penal, como toda norma 
jurídica, coadyuva a la construcción de un mejor orden de coexistencia de 

14 

la práctica tradicional del Derecho Penal, con la misión que la sociedad 
le ha encomendado, lo que obliga a concentrar el sistema de control penal 
sobre aquéllas conductas que afectan los bienes jurídicos más relevantes, 

la paz social. 
Y es que en la práctica, como todos sabemos, la respuesta del control 

social institucionalizado que se conoce como “sistema penal”, se aplica 

12 ZAFFARONI, EUGENIO RAÚL (coord.). El proceso penal. Sistema penal y derechos huma-
nos. 

13 SÁNCHEZ ROMERO, CECILIA; HOUED VEGA, MARIO ALBERTO; CHIRINO SÁNCHEZ, ALFREDO. 
Revista de Ciencias Pena-

les, Revista de la Asociación de Ciencias Penales de Costa Rica, Noviembre, 1994, 
Año 6, No. 9, p. 47.

14 BORJA JIMÉNEZ, EMILIANO. “Derecho Penal y paz social, ensayo sobre una aparente 
contra dicción”. Revista de Ciencias Penales, Revista de la Asociación de Ciencias 
Penales de Costa Rica, Noviembre, 1994, Año 6, No. 9, p. 14.
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solamente a unos pocos de los muchos supuestos de inobservancia de los 
tipos penales. Cualquier investigación acerca de la llamada 
de la criminalidad, permitirá com probar este hecho.15 Hay selección de los 
casos que ingresan al sistema penal, y aún dentro de aquellos que ingre-
san, inevitablemente habrá selección al momen to de ser tramitados. Por 
eso MAIER proceso de selección.16 

de modo efectivo la totalidad de las infracciones que, en principio, podrían 

temporánea demuestra claramente, evidencia que, dadas las condiciones 
actuales, la pretensión de investigar, juzgar y castigar cada uno de los 
hechos delictivos que pudieran ser cometidos en el país, además de su-
poner un esfuerzo que el erario público no está en condiciones de afron-

práctica.17 

Los aportes de la criminología moderna han reiterado y puesto en 
crisis el fundamento así como la utilidad práctica de algunas de las ins-
tituciones penales más tradicionales, entre ellas la pena privativa de li-
bertad, destacando la necesidad de transformar la respuesta penal para 

15 MAIER, JULIO B.J., Derecho Procesal Penal, 
p. 832.

16 MAIER, JULIO B.J., Derecho Procesal Penal, 
17 Al respecto comenta en Argentina el Dr. HÉCTOR MARIO MAGARIÑOS: “(…) es un dato 

in discutido que sólo una escasa porción de los delitos cometidos son denunciados, 

de los así investigados, sólo algunos llegan a sentencia (conf., entre muchos otros 
MAIER
Derecho Procesal Penal”, en Doctrina Penal, 1978, pp. 301 y ss., en especial, pp. 
321 y ss; COSACOV, GUSTAVO

KAI SER, GÜNTHER

del proceso a prueba y de la reforma al Código Penal en lo atinente al régimen de 
condena condicional, de libertad condicional y de suspensión y extinción de las ac-

-
mentario”, periodo 1992, del jueves 13 de agosto de 1992, pp. 3327 y ss., en que se 
expone y comenta una profunda investigación realizada por la Dirección Nacional 
de Política Criminal” (Véase STIPPEL, JÖRG y MARCHISIO, ADRIÁN (coord). Principio de 

, 1a. ed., Ad 
Hoc, Buenos Aires, Argentina, 2002, p. 144).
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orientarla a la restauración de la armonía social alterada por el delito. 
EUGENIO RAÚL ZAFFARONI, uno de los juristas que más se ha dedicado al 

no hay 

negativo”.18 Menos aún se podría pensar en efectos preventivo especiales 
de la prisión, cuando está acreditado que en la mayoría de los países del 
mundo consti tuye un factor de gran poder criminógeno, o, en palabras de 
los propios privados de libertad un “submundo antisocial”, una “Univer-
sidad del Crimen”.19

Ante esta realidad, lo más razonable es optar por el principio de 
reacción penal mínima y tratar de impulsar mecanismos que limiten la 
violencia generada por el propio sistema penal. De ahí que la reforma del 
Código Procesal Penal sienta la necesidad de establecer una gama de so-
luciones diferenciadas, que antes de ser criticadas deberían ser bienveni-
das y analizadas con detalle, para evitar que en la práctica se desvíen de 
sus objetivos, y se constituyan en mecanismos de extensión de las redes 
de control social ya existentes, más que verdaderas salidas alterna tivas. 

comienzo para realizar un ajuste en dirección hacia un “Derecho Penal 
mínimo”, para posteriormente complementarse – de ser posible – con la 
llamada decrimi nización de ciertos hechos y la formulación de diferentes 
penas alternativas en el Código penal sustantivo.20

18 Véase entre muchas otras obras del autor: ZAFFARONI, EUGENIO R., “¿Vale la pena?”. 
Un debate sobre la pena

ZAFFARONI
libro “En busca de las penas perdidas” frente a la crítica del prof. CARLOS SANTIAGO 
NINO.

19 Palabras de H.F. en , copia textual de las entrevistas a los privados de 
 MURILLO RODRÍGUEZ, ROY. Ejecución de la Pena,

2002, p. 236.
20 Sobre la necesidad de penas alternativas complementarias véase HOUED VEGA, MA-

RIO AL BERTO.
SÁNCHEZ ROMERO, CECILIA 

(comp.) Sistemas penales y Derechos Humanos
1997, pp. 111-118; ISSA EL KHOURY JA COB, HENRY. SÁN-
CHEZ ROMERO, CECILIA (comp.) Sistemas penales y Derechos Humanos
San José, Costa Rica, 1997, pp. 119-125 e ISSA EL KHOURY JACOB, HENRY. “Solu-

Revista 
de Ciencias Penales, Revista de la Asociación de Ciencias Penales de Costa Rica, 

Cabe 
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1. El principio de oportunidad reglado
 

“... la insensata idea de que el derecho punitivo debe extirpar 
de la tie rra todos los delitos, lleva a la ciencia penal a la idola-
tría del terror, y al pueblo a la fe en el verdugo...” (CARRARA).21

 

Según se ha expuesto, uno de los problemas más acuciantes del sis-
tema de justicia penal en la actualidad es la imposibilidad práctica de 

en un entrabamiento del siste ma de justicia, que favorece la impunidad 
de la criminalidad menos tradicional, en cuenta los llamados delitos de 
“cuello blanco”, ya que en lugar de destinar los recursos a la investigación 
y juzgamiento de 
la delincuencia organizada, el aparato judicial destina la mayor parte de 
sus recursos al tratamiento de los delitos menores o de poca trascendencia. 
Ante esta realidad, se impone la necesidad de acelerar la administración 

primero del artícu lo 22 del Código Procesal Penal costarricense establece 
el denominado principio de “obligatoriedad” (también llamado de “legali-

“El ministerio público deberá ejercer la acción penal pública, en todos los 
casos en que sea procedente, con arreglo a las disposiciones de la ley”.22 

que permita el necesario desahogo del sistema punitivo. Es decir, si sólo pretendemos 
acelerar los procesos penales pero no buscamos soluciones sancionadoras distintas 
del tradicional encarcelamiento, más bien atiborraríamos con mayor rapidez las 

(HOUED VEGA, MARIO ALBERTO.

21 CARRARA citado por MARCHISIO, ADRIÁN (coord.). Principio de Oportunidad y Salidas 

y promover la investigación, se conoce en otros ámbitos como “legalidad procesal”. 
La denominación que le brinda el código es más acertada, porque, cuando la ley le 
permite al Ministerio Público prescindir de la acción penal, también está actuando 

ideas abolicionistas como en algún sector se ha señalado, porque no ha pretendido 
abolir el sistema penal, sino que, dentro de la corriente que impulsa la reparación 
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Sin embargo, el párrafo segundo del mismo artículo, lo complementa con 
el principio de “oportunidad” señalando los casos en que no obstante el 
representante del ministerio público puede “… previa autorización del 
superior jerárquico, … solicitar que se prescinda, total o parcialmente, 

a alguna de las perso nas que participaron en el hecho…”. Seguidamente 
se indican las hipótesis en que se permite tal actuación, pues como ya se 
dijo, el principio de obligatoriedad no opera en sentido pleno, sino que el 
Código establece la denominada “oportunidad reglada”, por lo que queda 
a facultad del Ministerio Público iniciar averiguaciones, presentar acu-
sación o señalar a los involucrados eventuales la posibilidad de ejer citar 

-
lidad” de la acción penal), en los casos allí contemplados. Con razón se 
dice que: “... no se trata de institutos opuestos e incompatibles, sino que la 

oportunidad representa una elección político-criminal de abordar el tema 

perspectiva distinta [...]Esta elección puede resultar mejor o peor que otra, 

23
 

a) Concepto y contenido 

Diferentes autores se han referido al principio de oportunidad de una ma-
nera si milar. Así MAIER indica que: “La aplicación del principio de oportu-

 como una “tercera vía” , ha optado por un principio de oportunidad reglado al per-
mitírsele al Ministerio Público hacer cesar la investigación en supuestos taxati-
vos. (Al respecto véase las opiniones de TIJERINO PACHECO, JOSÉ MARÍA. 

GONZÁLEZ ÁLVAREZ, DANIEL 
(comp.). 
Fondo ditorial del Colegio de Abogados y la Asociación de Ciencias Penales, 1997, 
p. 88; también GONZÁLEZ ÁLVAREZ, DANIEL. Revista de Ciencias Penales, Revista de 
la Asociación de Ciencias Penales de Costa Rica, julio, 1993, Año 5, No. 7, p. 47. 
SCHÖNBOHM, HORST y LÖSING, NORBERT, Sistema Acusatorio, Proceso Penal, Juicio 

, Fundación Konrad Adenauer, Caracas, 1995, p. 
50. Con respecto al tema también véase RODRÍGUEZ GARCÍA, NICOLÁS

La Justicia Penal negociada. Ex periencias en Derecho Comparado. 

23 MARCHISIO, ADRIÁN (coord.), Principio de Oportunidad y Salidas Alternativas al Jui-
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nidad torna más sencillas las cosas, menos arduas las soluciones dogmá-
ticas y más real la solu ción: se trata de casos en los cuales, por las razones 
ya advertidas, se autoriza a los órganos de persecución penal, con o sin 
aquiescencia del tribunal competente, según los sistemas, a prescindir de 
la persecución penal o a concluir la ya iniciada.” 24 ROXIN establece al res-
pecto que la antítesis teórica del principio de obligatoriedad es el que “… 

so breseimiento del procedimiento, aun cuando las investigaciones condu-
cen con proba bilidad rayana en la certeza, al resultado de que el imputado 
ha cometido un hecho punible”.25 Por su parte, GONZÁLEZ ÁLVAREZ 
el principio en cuestión como aquel que “trata de establecer reglas claras 

-
riamente debía acusarse por un aparente hecho delictivo. Este sistema ha 
sido tradicionalmente seguido como regla en los países de tradición jurídi-

al principio de obligatoriedad, en algunos países europeos, encabezados 
por Alemania. [...] El criterio de oportunidad puede y debe ligarse a una 

y el límite de la aplicación de las penas. Constituye un intento de conducir 

arbitrarios, y sobre todo con la posibilidad de ejercer un control y exigir 
responsabilidad en quienes lo aplican”.26 

24 MAIER, JULIO B.J., Derecho Procesal Penal,
25 ROXIN, CLAUS. Derecho Procesal Penal, traducción de la 25a. ed. alemana de GABRIELA 

E. CÓRDOBA y DANIEL R. PASTOR, revisada por JULIO B.J. MAIER,
S.R.L., Buenos Aires, 2000, p. 89.

26 GONZÁLEZ ÁLVAREZ, DANIEL.
penal”. Revista de Ciencias Penales, Revista de la Asociación de Ciencias Penales 

VARGAS ZUMBADO, FREDDY GERARDO. SOJO PICADO, 
GUILLERMO (et al.). 1a. ed., San José, 
Costa Rica, Colegio de Abogados de Costa Rica, 1997, p. 153. TIJERINO
diciendo que “ -
seguir o no hechos que se encuentren en determinadas situaciones expresamente pre-

(TIJERINO PACHECO, JOSÉ 
MARÍA
91). MAIER la posibilidad de que 
los órganos públicos, a quienes se les encomienda la persecución penal, prescindan 
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-
tributivas de la pena, como ha destacado la doctrina: “La aplicación del 

-

-
lores (bienes jurídicos) convencionalmente admitidos como base de la inte-

-
gunos hechos disvaliosos, sin necesidad de pretender que todos ellos sean 
alcanzados por la pena” 27 “En 

de KANT y HEGEL
en apariencia delictivo debía traducirse, necesaria y obliga toriamente, en 
una acusación y en un proceso penal, lo que hoy no sólo es absurdo sino im-

res ponder a todos los hechos delictivos que ocurren en su comunidad, ni la 

negras de la criminalidad, es decir a aquella que nunca se denuncia, sino 

descubrir y tratar.” 28

-
nitivamente, condicio nada o incondicionadamente, por motivos de utilidad social o 
razones político-criminales” MAIER (JULIO B.J.), Derecho Procesal Penal,
836.

27 MAIER, JULIO B.J., Derecho Procesal Penal, 
28 GONZÁLEZ ÁLVAREZ, DANIEL.

pe nal”. Revista de Ciencias Penales, Revista de la Asociación de Ciencias Penales de 
ROXIN apunta que el 

principio de legalidad “res ponde a la idea de la retribución, entonces completamente 
dominante, según la cual el Estado, para la realización de la justicia absoluta, tiene 
que castigar sin excepción toda violación de la ley penal. Con la sustitución de esta 

vinculan el castigo a su necesidad social y a su conveniencia, el principio de legali-
dad ha perdido, en parte, su base teórica primitiva“ (ROXIN, CLAUS. Derecho Procesal 
Penal, 
posicionan a la justicia o la necesidad moral como fundamento de la pena, se ha 
argumentado que: a) carecen de un fundamento empírico y b) la supresión del mal 
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b) Fundamentos

selecciona la víctima al no denunciar ciertos hechos, selecciona la policía 
cuando no investiga los casos que en su criterio no tienen posibilidades, 
selecciona el Ministerio Públi co cuando no da seguimiento a las denun-

GONZÁLEZ ÁLVA-
REZ: “Este proceso selectivo escapa a los controles jurídi cos y políticos nece-
sarios. Carece de transparencia porque generalmente no se admi te, se ocul-
ta y algunos casos se ignora. De ahí entonces, que sea indispensable reglar 
ese terreno, comenzando por reconocer la verdad: que hay proceso de se-
lección, pero manteniendo como regla la obligatoriedad, para luego por la 
vía de excepción, reglar los casos en los cuales se pueda dejar de acusar.” 29 

-
dientes del CPPCR. Y bien apunta MAIER que: “puede ser una herramienta 

completo su propia selectividad real.” 30

acierto que: “… el crecimiento desmesurado del Derecho Penal, que preten-
de solu cionar mediante pena todo problema social (con desconocimiento de 

persecución penal, pues sobrecargar los órganos judiciales de tal manera 
que reducen la posibilidad de ocuparse como co rresponde los casos serios 

31 
Aun admitiendo la legalidad más estricta debemos reconocer que 

 se suma el mal de la pena. A su favor se ha dicho que introducen un criterio de 
“proporcio nalidad” con respecto al mal causado como limitador de la gravedad de la 
pena aplicable. (  al respecto BACIGALUPO, ENRIQUE. Derecho Penal, Parte General, 

29 GONZÁLEZ ÁLVAREZ, DANIEL.
pe nal”. Revista de Ciencias Penales, Revista de la Asociación de Ciencias Penales de 
Costa Rica, julio, 1993, Año 5, No. 7, p. 66.

30 MAIER (JULIO B.J.), Derecho Procesal Penal, 
31 MAIER (JULIO B.J.), Derecho Procesal Penal, 
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excepciones, resulta imposible perseguir todos los delitos que se cometen en 

los órganos de persecución penal.” 32 Frente a este hecho, y a la necesidad 
de no sobrecargar el sistema con casos que razonablemente son evitables, 
es racional institucionalizar y delimitar los criterios con los cuales se 
pueda declinar la persecución penal y concentrar la aplicación de esos 
criterios en funcionarios responsables. 

La reforma se orienta pues a introducir la oportunidad como una 
excepción al principio de obligatoriedad de la acción pública, que permite 
prescindir en casos especiales de la persecución penal. Por eso se trata de 
un principio de oportunidad “reglado” y no de una discrecionalidad “ab-
soluta”. Como ventajas de la vigencia de este principio podemos señalar: 
a) se favorece la transparencia del sistema, al evidenciar los criterios de 
selección que antes quedaban ocultos; b) permite sentar responsabilida-
des a los funcionarios encargados de vigilar la acción penal; c) al existir 
criterios taxativos, es posible orientar la selectividad 

d) se produce la decrimización procesal de he-
chos que en la práctica pueden ser asumidos por otras formas de reacción 
con mejores resultados, y e) per mite el descongestionamiento del sistema 
de justicia penal, lo que a su vez provoca mayor en el tratamien-
to de los asuntos más graves que sí le son sometidos. 

Por último, cabe preguntarse si corresponde vincular el principio de 
oportuni dad a la reparación económica de la víctima. Ante esta misma in-

-
to para la aplicación de criterios de oportunidad consiste en la carencia 

-

32 Maier (Julio B.J.), Derecho Procesal Penal, TIJERINO: 
“Ni existe sistema en que se persigan todos los hechos delictivos ni existe igualdad 
de los ciudadanos ante los órganos de persecución penal. Por el contrario la realidad 
es que, sea cual sea el principio que regule el ejercicio de la acción penal pública, 

-
tamente en la imposibilidad de la persecución de todos los delitos, en los sistemas 

-

individuos pertenecientes a los estratos superiores de la sociedad.” 
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tados recursos estatales a la persecución de aquellos que más dañosidad 
social provocan. Una decisión político-criminal como la señalada parece 
no tener vincularse con la reparación de la víctima de ese delito que el 

33 Sin embargo, el código prevé 
expresamente que: “
público debe velar porque sea razonablemente reparado”, lo que constituye 
un requisito adicional que impone la normativa.

c) Críticas

princi pio de igualdad, pues —según se dice— debe ser la ley (el legislador) 
y no la decisión particular de los órganos estatales (funcionarios) quienes 
determinen cuándo una persona deba ser sometida a pena o no. Ante esta 
crítica señala MAIER que… “aunque tal razonamiento deba ser tenido en 

-

ese poder, y aquello que se pretende con la aplicación del principio inverso, 
el de oportunidad, no es, precisamente, someter a un habitante al poder 

cabalmente legitimar la persecución penal obligatoria del Estado, ha cum-
plido el papel de colocar el principio de legalidad en el lugar de una máxi-

34 
-

ducción de un principio de oportunidad “reglado”, de modo que las situa-

 TIJERINO PACHECO, JOSÉ MARÍA. -
MAIER, JULIO

VÁSQUEZ MARTÍNEZ, 
EDMUNDO. Derechos Fundamentales y Justicia Penal. 1a. ed., San José, Juricentro, 
1992, p. 139, también véase HASSEMER, WINFRIED. “La persecución penal: legalidad 
y oportunidad”. Revista de Ciencias Penales, Revista de la Asociación de Ciencias 
Penales de Costa Rica, Setiembre, 1995, Año 7, No. 10, pp. 2-8.

33 MARCHISIO, ADRIÁN (coord.), Principio de Oportunidad y Salidas Alternativas al Jui-
,

34  MAIER (JULIO B.J.), Derecho Procesal Penal, 
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profesor TIJERINO comenta otra crítica que él mismo responde con acierto: 
“El ataque de mayor envergadura contra el principio de oportunidad en el 

de autoritarismo procedente del Poder Ejecutivo, lesiva del principio de 
división de poderes, y, en consecuencia, claramente antidemocrática [...] 
No obstante, bastará con dotar al Ministerio Públi co de la necesaria inde-
pendencia (de cualquier centro de poder y no sólo del Poder Ejecutivo) para 

35

-
quico,36 prescindir de la acción penal pública, de manera total o parcial. 

a) -
ma culpabilidad del autor o partícipe, salvo que existiese violencia 

35 TIJERINO PACHECO, JOSÉ MARÍA. -
-

cas véase GATGENS GÓMEZ, ERICK y RODRÍGUEZ CAMPOS, ALEXANDER. Principio de opor-
tunidad, conveniencia pro cesal de la persecución penal, 
San José, C.R. 2000, pp. 307 y ss.

-
presa, clara, completa, concordante, no contradictoria y lógica. Para ser “completa” 
debe referirse a todos los extremos que fundamentan prescindir de la acción pública, 
estableciendo por qué de acuerdo a la normativa y el caso concreto resultan aplica-

Un principio procesal llevado a sus últimos extremos 
(TIJERINO PACHE CO, JOSÉ MARÍA.

un uso indiscriminado de este tipo de medidas puede llevar a que se provoquen en 
el ciudadano sentimientos de injusticia y desigualdad, y la sociedad entera puede 

aún mayor del que se pretende evitar. De ahí la necesidad de fundamentar la aplica-
ción del criterio, no bastará hacer referencia a criterios generales, frases rutinarias 

ser llevada tan lejos cuanto fuere posible, para mejorar así la comunicación con los 
diferentes sujetos que intervienen en el proceso penal. Además, esta motivación es 
necesaria, pues al no conocerse completamente las razones del acto, su impugnación 

con ello se afectan derechos que consagra en el artículo 35 del Código.
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sobre las personas, fuerza sobre las cosas, se afecte el interés público 
o el hecho haya sido cometido por un funcionario público.

b) 
asuntos de delincuencia organizada, criminalidad violenta, delitos 

-
bido muchas críticas, le permite al Ministerio Público descartar a un 

este supuesto suele denominarse contradictoriamente como “testigo 
de la corona”.37

c) Cuando el imputado haya sufrido , como consecuencia del hecho, da-
ños físicos o morales graves que tornen desproporcionada la aplica-

“pena natural”.
d) Cuando la pena o medida que puede imponerse a un imputado, tra-

tándose de varios delitos o infracciones, hace que carezca de impor-
tancia la persecución del hecho del que se prescinde. Así, sería posi-
ble en el caso de un concurso material de delitos, en que participen 
varios imputados, prescindir de la acción penal con respecto a uno de 
ellos, y continuar la persecución de los demás con respecto solamen-
te a determinados hechos, y, con respecto a los hechos investigados 

posibles. Claro está, siempre que nos encontremos ante alguna de 
las causales que establece el código para su procedencia.

-

corona” o “arrepentido” es el imputado que colabora con las autoridades represivas 
para lograr aclarar el hecho, o bien, evitar la continuación del delito o la perpetra-

benévolo y hasta se ha llegado a prescindir total mente de la acción penal en su 
contra en asuntos de criminalidad organizada o violenta, delitos graves o de com-
pleja investigación. La admisión de esta causal ha generado en doctrina diversas 

a otros sujetos (  al respecto LLOBET RO DRÍGUEZ, JAVIER. Proceso Penal Comentado, 
ROXIN, CLAUS. Derecho Procesal Penal, -

ples citas de doctrina). 
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la aplicación de la oportunidad procesal. Ante tal circunstancia señala 
con razón LLOBET: 

Derecho Penal sustantivo, parte de que el hecho es típico.” 38 Si el Minis-

mínima lesividad) conforme al Derecho Penal sustantivo, lo que procede 
es el archivo del caso, no la aplicación de un criterio de oportunidad. 

Así mismo, por disposición legal expresa (art. 23 ibid) la aplicación 
de un cri terio de oportunidad extingue la acción pública en relación al 
imputado en cuyo favor se dispuso; y como derivado del principio de igual-
dad, se extingue la acción penal en contra de todos los imputados si se 
encuentran en las mismas condicio nes. Según puede observarse, en los 
casos de los incisos b y d , por razones obvias la acción pública queda 
suspendida hasta que se dicte una sentencia condenatoria que cumpla 
las condiciones por las cuales se prescindió de la acción (ver art. 23 en el 
segundo y último párrafo).

2. La llamada “justicia restaurativa”

 “En el proceso judicial, el drama de la vida se sustituye por 
una liturgia en la cual los actores originales son reemplazados 

BARATTA)39 

quien, según el decir de CHRISTIE,40

38 LLOBET RODRÍGUEZ (JAVIER), Proceso Penal Comentado
39  BARATTA citado por KEMELMAJER DE CARLUCCI, AÍDA. Justicia Restaurativa, Rubinzal-

40 Las ideas de CHRISTIE, sintetizadas en su famosa frase: “Jueces y abogados se han 
-
-

tados para resolverlo” (citado por KERMELMAJER DE CARLUCCI, AÍDA
han tenido un profundo impacto en el desarrollo de las ideas de justicia restaurati-
va. NILS CHRISTIE
Property”, y con ella destacó que perder la posibilidad de resolver nuestros propios 
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-
híbe al individuo tomar la justicia por sus propias manos, debería ofrecer-
le mecanismos efectivos para brindarle protección y buscar una solución 
para su problema, no relegarlo dentro del proceso y con ello profundizar su 

-
te” del sistema penal.41 

Cuando la aplicación estatal del Derecho penal (entendido en su 
sentido amplio) vino a reemplazar a la venganza privada, se monopolizó 

acuden al juez en busca de una “solución”, no así dentro del sistema penal, 

social que conforma igualmente su base. Ante esta crisis, se presenta a la 
opción de una justicia “restaurativa” como una alternativa “novedosa” 42 
a lo interno del De recho Penal, que abre opciones a distintas respuestas 

41 Ha dicho MAIER
sociales consiste en regresar las cosas al estado anterior al hecho —considerado ilí-

sólo se ha esgrimido la idea, en el fondo retributiva, del escaso poder preventivo de 
un Derecho penal fundado en el “pago del daño”, porque el riesgo corrido por el au-
tor, a lo sumo, es igual al provecho. De allí que el Derecho penal se conciba como un 
plus de castigo para el autor, a más de aquél que le corresponde por reglas del dere-
cho privado; el regreso, de manera natural o simbólica, al statu quo ante (reparación 

tan sólo del pago del daño provocado por el delito, sino de una efectiva reparación 
-

mente, un Derecho Penal que se interese sólo por el plus —la pena—, desplazando 
en importancia la reparación” MAIER, JULIO 

42 Para ser sinceros, mecanismos de restitución y restauración se encuentran previs-
tos en los cuerpos normativos de antiguas civilizaciones, así como en las maneras 

 Código de Hammurabi ya preveía la restitución 
para algunos delitos contra la propiedad, y en el Perú los “viejos de idea” en la comu-
nidad indígena de Aguarama, ya tenían mecanismos “restaurativos” dentro de sus 

participaban activamente para obtener los acuerdos. Lo único novedoso de esta ten-
dencia, es el impacto que ha tenido en el panorama del moderno sistema de control 
penal y su efecto renovador sobre la visión limitada que hasta ahora se tenía de él, 
de ahí la expresión. 
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sociales al delito, potenciando la reparación para la víctima, y a la vez la 
paz y seguridad social para la comunidad, así como nuevas esperanzas de 
reinserción para el ofensor.

a) Concepto, origen y contenido

Puede decirse que la justicia restaurativa (en adelante JR), también deno-
minada justicia reparadora o restauradora, representa un nuevo concepto 
frente al tra dicional de justicia retributiva o rehabilitadora, que viene de 
un movimiento de reforma de carácter internacional de la justicia puniti-
va, según la cual el delito es fundamentalmente un daño en contra de una 
persona concreta y de las relaciones interpersonales, por lo que la víctima 

alguna forma de restitución o reparación a cargo del responsable o autor 

de “delincuente” para no continuar con su estigmatización. Aunque no se 

de Norteamérica, con el profesor HOWARD ZEHR

europeos (entre ellos MARSHALL ROSENBERG, VAN NESS y STRONG) han segui-
do im pulsando. Según se comenta en la doctrina,43 la justicia restaurativa 
implica un diálogo entre el autor y la víctima, usualmente a través de un 
mediador, aunque no necesariamente. Sus raíces, que según decíamos se 
remontan al derecho nortea mericano, parecen surgir en el seno del Dere-
cho Penal juvenil, donde se presenta como una opción distinta frente los 
modelos de la justicia retributiva y la justicia rehabilitadora. Los prime-

44

43 Más adelante se analizan diversos conceptos que han sido utilizados por diversos 
sistemas para su debida implementación.

Wierdergut machung) elaborado por un grupo de profesores alemanes, austriacos y 
suizos en 1992, recoge todo este movimiento, en particular las ideas de CLAUS ROXIN 
sobre la reparación como “tercera vía” del Derecho Penal, según las cuales la repa-
ración cumple con los requerimientos de la prevención general positiva y especial 
positiva. No es éste el lugar para hacer un análisis detallado de todo este proceso 
y sus postulados, pero remito al lector a las siguientes fuentes: ROXIN, CLAUS. “La 

Justicia penal y sociedad, Revista 
HIRSCH, 

HANS JOACHIM. “La reparación del daño en el marco del Derecho Penal Material” 
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al Derecho Penal de adultos.45 

La autora AÍDA KEMELMAJER DE CARLUCCI -
taurativa” en los siguientes términos: “Pese a las discrepancias termi-
nológicas, habría algo común a todos los usos de la expresión “Justicia 

 Justicia penal y sociedad, 
1, octubre de 1991, pp. 23-45; CREUS, CARLOS. Reparación del daño producido por 
el delito, 1a. ed., Rubizal-Culzoni, Santa Fe, 1995, p. 224; MAIER, JULIO
greso de la reparación del daño como tercera vía al Derecho P
MAIER, JULIO B.J. y BINDER, ALBERTO (comps.), El Derecho Penal de Hoy, 
Puerto S.R.L., Buenos Aires, 1995, pp. 27 y ss.; KEMELMAJER DE CARLUCCI, AÍDA. Jus-
ticia Restaurativa, 
OLSON, CYNTHIA. “Aplicando la mediación y los pro cesos de consenso en el marco de la 

CARRANZA, ELÍAS (coord.). Justicia penal y sobrepoblación 
penitenciaria, 
pp. 214 y ss; SOLARI BRUMANA, JUAN A., 
cado en el Derecho Penal, Desalma, Buenos Aires, 1962; ZULITA FELLINI (directora), 
Mediación Penal. Reparación como tercera vía en el sistema penal juvenil, 1a. ed., 
Depalma, Buenos Aires, 2002, p. 224. ESER, ALBIN. 
del ser humano”. Revista de Ciencias Penales, Revista de la Asociación de Ciencias 
Penales de Costa Rica, Diciembre 1998, Año 10, No. 15, pp. 3-15; BOVINO, ALBERTO. 

Revista de 
Ciencias Penales, Revista de la Asociación de Ciencias Penales de Costa Rica, Di-

OCROSPOMA PELLA, EN-
RIQUE. La reparación penal

DÖLLING, 
DIETER, El desarrollo de las sanciones no privativas de libertad en el derecho alemán. 

 JOSÉ HURTADO POZO y ALDO FIGUEROA NAVARRO. [en línea]. 
-

nia.pdf. [entre otros documentos sobre el tema.
45 La búsqueda de mecanismos de JR es una manifestación del cambio de nuestra 

sociedad en general, en las sociedades posmodernas se advierte la necesidad de 
un control, pero no de un con trol centralizado e imponente, sino descentralizado y 
participativo. Como destaca KEMELMAJER DE CARLUCCI, hay una estrecha vinculación 
entre los valores políticos dominantes en una so ciedad y su modelo de justicia “la 
justicia rehabilitativa tuvo su lugar en el Estado de bienestar; la JR, en cambio, 
comienza en un Estado que va perdiendo poder”. (KEMELMAJER DE CARLUCCI , AÍDA. 
Justicia Restaurativa, 
182.). A su vez, cabe destacar que los modelos de justicia restaurativa tienen en 

JÜRGEN HABERMAS, para quien la crisis de 
motivación y de legitimidad del mundo moderno deben ser resueltas a través de la 
reconstrucción del consenso. La autora nos señala como las propuestas de este tipo 

HA BERMAS, y por 
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-
venientemente corta”: se trata de una variedad de prácticas que buscan 
responder al crimen de un modo más constructivo que las respuestas da-
das por el sistema punitivo tradicional, sea el retributivo, sea el rehabili-

-
tion and Reintegration (Responsabilidad, Restauración y Reintegración). 
Responsabilidad del autor, desde que cada uno debe responder por las 
conductas que asume libremente; restauración de la víctima, que debe ser 
reparada, y de este modo salir de su posición de víctima; reintegración del 

ha dañado con el ilícito.46 

46 KEMELMAJER DE CARLUCCI , AÍDA. Justicia Restaurativa, 

que es la tra ducción aproximada al español de la “Restoraritive Justicia” en inglés, y 
“Justice Restaurative” en francés, que han sido promovidas en el seno del Congreso 
Internacional de Criminología de Buda pest de 1993 y han ganado fuerza a través de 
múltiples conferencias internacionales. Sin embargo, cabe advertir al lector que ese 

en español, es un término que se vincula con actividades más materiales). He aquí 
BAZEMORE y WALGRAVE: “toda acción orientada primariamente 

a hacer justicia reparando el daño causado por el delito” y “puesta cara a cara de la 
víctima y de la comuni dad afectada por un ilícito con los ofensores, en un proceso 
informal, no adversarial y voluntario, que se desarrolla en situaciones de seguridad 
y que normalmente provee el mejor modo de deter minar las obligaciones restaura-
tivas”; BRUCE ARCHIBALD: “modo de resolución de cuestiones de naturaleza penal, de 
carácter no punitivo, reparativo y deliberativo a través de un proceso que compren-
de a la víctima, el ofensor y representante de la comunidad.” y “restauración de los 
víncu los sociales, sobre la base de la equidad y de la dignidad humana, en el contex-
to de la resolución del diferendo suscitado por el hecho ilícito mediante un proceso 
deliberativo que comprende al ofensor, la víctima y las comunidades pertinentes”; 
CERETTI: “justicia que comprende la vícti ma y el imputado y la comunidad en la bús-

-

y el fortalecimiento del sentido de seguridad colectivo”; la Propuesta Preliminar de 
los Principios Básicos del uso de programas de justicia reparadora en asuntos cri-

colectivo afectado por el delito participan conjunta y activamente en la resolución de 
las cuestiones vinculadas al delito, generalmente con la ayuda de un tercero justo e 

reparación, tan amplia como sea posible, del daño causado por el delito a la víctima,
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grandes movimientos: a) el que mostró la fractura de las instituciones 
tradiciona les de control social; b) el que denunció los efectos perniciosos 
del sistema penal sobre el delincuente como ser humano y, c) el que im-
pulsó el desarrollo de los derechos del hombre y de la víctima. 

La JR busca el arrepentimiento sincero del autor; por ello el ofensor 
debe ser incentivado a entender cómo su acto ha lesionado a otra perso-
na y a la comuni dad. No requiere como requisito obligatorio el “perdón” 
de la víctima, aunque sí se intenta la reconciliación de las partes y la 
reparación del daño causado. Punto esencial es que los programas de JR 
no pueden serle impuestos ni a la víctima ni al ofensor y son absoluta-
mente voluntarios. A su vez, la propuesta de dicho modelo va más allá y 
pretende cambiar nuestra manera de ver y de responder ante los actos 
criminales, conservando las garantías constitucionales como presupuesto 

siguientes “ideas renovadoras” de la citada justicia restaurativa: 
“—La reapropiación del proceso por parte de sus dos actores princi-

-
ración de la víctima dentro del proceso; es ella quien decide la modalidad 
a través de la cual se consi dera adecuadamente resarcida en sentido mo-
ral y material. 

-
lito, que opera directamente con la parte ofendida, y para el que las con-

—La inserción de nuevos profesionales que permiten que, en algu-
nos casos, la administración de la justicia tradicional quede marginada, 
al menos temporalmente. 

—La recuperación de la administración de la justicia por parte de 
la comuni dad, que provee de los recursos e impone condiciones, porque 

 haciendo al ofensor responsable, y facilitando la comunicación entre ellos, sujeta 
al consentimiento de am bos”; TONY MARSHALL: “proceso en el que todas la partes 
implicadas en un determinado delito, resuelven colectivamente cómo manejar las 
consecuencias del delito y sus implicaciones para el futuro”; MARTIN WRIGHT: “proce-

resolver colectivamente cómo reaccionar ante la infracción y sus impli caciones para 
el futuro. Sus elementos esenciales son: (I) participación comunitaria o pública; (II) 
participación de las partes; (III) colaboración entre las agencias, y (IV) orientación 

KE-
MELMAJER DE CARLUCCI, AÍDA.
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ha sido ella quien ha sido golpeada por el delito. Aclara que este último 
punto, que es el que interesa en esta parte de mi exposición, requiere de 

celoso su monopolio sobre la justicia penal represiva.” 47 

La referida profesora KEMELMAJER DE CARLUCCI “… en 
síntesis, la JR pretende ser una tercera vía (third way) que acumule los 

-
-

y el modo de repararlo, pero sin olvidar los postulados positivos de las dos 
primeras.” 48 

Las ideas de “justicia restaurativa” pernean los mecanismos alter-
nativos que incorpora la reforma en nuestro CPPCR, y por lo tanto, es 
necesario la toma de conciencia de estos postulados básicos, los que pue-
den servir de orientación ante los casos que pudieran presentarse en la 
práctica.

b) Conversión de la acción pública en acción privada

acción penal, en virtud del cual la persecución penal le corresponde por 
 

ticular tome el lugar del Ministerio Público y formule la acusación ante el 
tribunal competente, lo que cier tamente constituye un instituto que revi-
taliza la posición de la víctima dentro del proceso penal. 

Para convertir la acción pública en privada se deben seguir los pre-
supuestos establecidos en el artículo 20 de nuestro Código, por lo que al 

promoción y el ejercicio de la acción penal le corresponderán en adelante 
al ofendido o su representante legal. Si opera la conversión de la acción 
en privada, entra a regir el principio dispositivo, por lo que la víctima 

47 KEMELMAJER DE CARLUCCI, AÍDA. Justicia Restaurativa, 

48 KEMELMAJER DE CARLUCCI, AÍDA. Justicia Restaurativa, 
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procede declarar el abandono tácito de la acción penal, por lo que el códi-
go exige que no exista un interés público gravemente comprometido para 
autorizar su aplicación. 

Al igual que las medidas alternativas analizadas hasta el momen-
to, la conver sión de la acción participa de la orientación que pretende 
insertar a la víctima en el proceso penal, para así reconocer la relevancia 
que tiene como sujeto dentro del sistema penal y no simple espectador 

-
ción al principio de “obligatoriedad” de la acción públi ca establecido en 
el artículo 22, sin que esto suponga el quebranto de dicho princi pio, sino 
su reconocimiento expreso, pues en estos supuestos la propia legislación 
considera que se trata de intereses particulares que no afectan de manera 

por la víctima. Como vimos antes al tratar el principio de oportunidad, 
la introducción de esta clase de mecanismos parte del hecho innegable 
de que el sistema penal opera de manera selectiva, y procura orientar 
esa selectividad de conformidad con parámetros con trolables, logrando a 
su vez que los recursos del sistema penal se concentren en los casos más 
graves. Valga a su vez para el análisis de este instituto lo dicho en aquel 

artículo 20 del CPPCR para que el Ministe rio Público pueda autorizar la 
conversión de la acción son los siguientes:

a) La solicitud expresa de la víctima, entendiendo por tal los casos que 
señala el artículo 70 ibid. Si existen varias víctimas es necesario el 

b) Que no exista un interés público gravemente comprometido. La re-
gulación del artículo 20 concuerda con lo establecido por el 22 inciso 
a) por lo que, para que el interés público se constituya en un obstá-
culo procesal y se deniegue la proceden cia de la medida, se requiere 
que la afectación revista cierta “gravedad”.49 Nótese que por “grave” 

-

ser admitida la existencia de dicho interés, ello por razones de prevención general o 
especial ( . BEULKE. , No. 334; KLEINKNECHT MEYER. -
sordnung, Par. 153, No. 7; Schroeder. , No. 64; . -
srecht, p. 79). Polémica existe con respecto a si se pueden tomar en cuenta conse-
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se entiende “grande, de mucha entidad o importancia”,50 por lo que 
-

gativa.
c) Que la petición se formule en tiempo, por lo que ha de plantearse 

antes de la formulación de la acusación, o bien de cualquier otro 
requerimiento conclu sivo de la etapa preparatoria (art. 22 último 
párrafo).

d) Que se esté ante uno de los supuestos de procedencia que señala el 
artícu lo 20 ibid:

 1. Cuando se trate de un hecho que requiera instancia privada;
 2. Cuando se presenta un hecho punible contra la propiedad rea-

lizado sin grave violencia contra las personas.

Aunque dicho criterio es evidentemente indeter minado, cada caso 
debe resolverse en forma particular tomando en cuenta lo dicho en líneas 
anteriores —por ejemplo que la gravedad implica una entidad de impor-
tancia y consideración—; por lo tanto, podrían entenderse compren didos 
incluso los casos en que medie una violencia leve sobre las personas, como 
son aquellos que se conocen en doctrina como “arrebato”. Sin embargo, 
no puede hablarse de que concurra este requisito cuando se han causado 
lesio nes a la víctima, o ha mediado violencia moral de consideración, como 
sería el empleo de un arma blanca o de fuego, atendiendo a la gravedad 
de la amenaza en el caso concreto. Por último, podría tratarse de un caso 
en que el Ministerio Público haya dispuesto la aplicación de un criterio 
de oportunidad.

 cuencias extraordinarias del hecho, aun cuando no puedan ser imputadas al autor 
(Dudando con razón: . , p. 79. A favor: KLEINKNECHT MEYER. 

, Par. 153, No. 7). Discusión ha existido además sobre si la 
necesidad de que se aclare una discusión ju rídica hace que exista interés público. 

. , No. 64). Se señala que el 
transcurso del tiempo entre el hecho y el descubrimiento del mismo puede ha cer 
disminuir el interés público (KLEINKNECHT MEYER. , Par. 153, 
No. 7).” (LLO BET RODRÍGUEZ, JAVIER, Proceso Penal Comentado, -
rídica Continental, 2003, p. 88). LLOBET también comenta que en “Alemania existe 
una norma en sentido inverso. Así en delitos catalogados como de acción privada el 
Ministerio Público puede ejercer la acción pública cuando existe un interés público”. 
LLOBET (Ibid. p. 79).

50 REAL ACADEMIA ESPAÑOLA. Diccionario de la Lengua Española, -
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3. El fenómeno de “desjudialización”
 

No parece adecuado afrontar aquí un análisis a profundidad acerca de los 
distin tos institutos incorporados en el Código Procesal Penal vigente. Sin 
embargo, vamos a abordar los elementos esenciales de cada uno de ellos 
para dejar a futuros trabajos los efectos que han podido obtenerse con las 
experiencias que pudieran analizarse al respecto. Vamos a comenzar por 
un análisis general acerca del fenó meno conocido como “desjudialización”, 
para luego entrar a conocer de los tres principales mecanismos que incor-
pora la reforma, esto es: a) La conciliación (art 36 CPP), b) La suspensión 

c) 
procedimiento abreviado (arts. 373 y ss.).

a) Concepto y contenido

-
terio Públi co, ven ampliados su campo de acción, mientras que las nuevas 

del presupuesto de que el ingreso al sistema de control social supone un 
impacto negativo para la persona.51 

pueden evitar, y que, por lo tanto, es mejor evitar el ingreso de una per-

“desjudicialización” llamada en inglés “diversion”,52 según nos narra KE-
MELMAJER fue utilizada por primera vez en un informe norteamericano de 

51 Marcan la paradoja FAGET, CASTAIGNÈDE, NÉRAC-CROISIER entre otros.  KEMEL-
MAJER DE CARLUCCI, AÍDA, Justicia Restaurativa, 
Fe, Ar gentina, 2004, pp. 87 y ss.

diversion 
o desju dialización. Pues existe el instituto, propio del sistema angloamericano, y del 

el nombre de “diversion”
anglosajones de la “probation” y la “diversión”. Básicamente se puede señalar que la 
primera es una suspensión condicional de la sentencia y la se gunda es una suspen-

MARINO, ESTEBAN. 
MAIER, JULIO B.J. (compilador). El nue-

vo Código Procesal Penal de la Nación. Análisis crítico, Buenos Aires, Argentina, 
S.R.L., 1993., pp. 29-41. Además puede consultarse la obra 

de: DE OLAZABAL, JULIO. Suspensión del proceso a prueba, Buenos Aires, Argentina, 
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1967 y se consagró a consecuencia del tratamiento empleado por LEMERT 
en su ensayo “ (1971).53 Se-
gún PATANÉ la diversion implica la “no continuación de la acción penal, o 
su suspensión anterior al debate, con la eventual posibilidad de sustituir 

-
nitarias con el resultado de determinar una desviación del proceso hacia 
un epílogo no judicial, o de algún modo extraño a lógica del juicio y a la 

54 No obstante, el XIII Congreso Internacional de De-

“todo desvío o desviación de la secuencia de los actos normales del proceso 
penal antes del pronunciamiento sobre la imputación”.55 

-
cialización” que tiene dos caras:

a) -
ticia penal, porque se supone que éste implica en sí mismo un riesgo 
según los postulados de la teoría del “etiquetamiento”, y

b) -
ra tal que el ofensor que ingrese al sistema tenga la opción de ser 
trasladado a uno alternativo, aminorando así el factor “criminó geno” 
implícito en el sistema.

A su vez, la doctrina apunta lo siguiente: “La desju dicialización re-
 

pena, y (II) Supuestos reglados en los que puede ser utilizado este recur-
so.” 56 

objetivo es eliminar, en la medida de lo posible, el “etiquetamiento” del 

53  KEMELMAJER DE CARLUCCI, AÍDA, Justicia Restaurativa, 
de LEMERT conocida como el “labelling approach” explica que el “delincuente” tiende 
a actuar de con formidad con la etiqueta que el sistema le impone, si evitamos el 
“etiquetamiento”, las posibilidades de reintegración del infractor aumentan expo-
nencialmente.

54 Citado por KEMELMAJER DE CARLUCCI, AÍDA. Justicia Restaurativa, 
55  KEMELMAJER DE CARLUCCI, AÍDA. Justicia Restaurativa, 
56 KEMELMAJER DE CARLUCCI, AÍDA. Justicia Restaurativa, 
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ofensor y coadyuvar con una mejor adminis tración de justicia, lo que su-

mecanismos “alternativos” se conviertan ya sea en sistemas de “impuni-
dad” o, por el otro lado, una extensión de las “redes de control social” ya 
existentes. Por ello, los sistemas de control administrativo implican un 
compo nente esencial de cualquier sistema de desjudicialización del con-

Antes de entrar en el estudio de cada uno de los mecanismos con 
los que la reforma impulsa la “desjudicialización” dentro del sistema 
penal, debemos aclarar que aunque tienen elementos comunes, no debe 
confundirse desjudicialización con “justicia restaurativa”, analizada su-
pra. La justicia restaurativa pretende un diálogo entre autor y víctima, 
con el objeto de potenciar soluciones compartidas, y así reparar el tejido 
social lesionado, el daño producido y la auto-imagen del ofensor. No to-
das las salidas propuestas por los movimientos de “desjudicializa ción” 
participan de esas características. A su vez, y esto es muy importante, 
des judicialización no es propiamente despenalización o eliminación de 
la juridicidad, pues toda medida “alterna” al sistema de enjuiciamiento 
tradicional ha de tener en cuenta los derechos fundamentales implícitos 
en cualquier proceso, ya que de no ser así se podría llegar a extremos 
indeseables y contrarios a los más elementales principios de la reforma. 

b) Conciliación y mediación
 

proceso, sus oscuras entrañas y laberintos. Pasa a ser un expe-

va creando contumaces in certidumbres. Víctima y victimario 
quedan a la mala de Dios.” (ELÍAS NEUMAN). 57 

caso se tramite por la vía tradicional cuando bien podría ser objeto de 
conciliación, impiden que la víctima alcance una solución satisfactoria a 

57 NEUMAN citado por KEMELMAJER DE CARLUCCI, AÍDA, Justicia Restaurativa, Rubinzal-



503

 
LOS MECANISMOS ALTERNATIVOS PARA LA SOLUCIÓN DE CONFLICTOS EN LA LEGISLACIÓN PROCESAL PENAL COSTARRICENSE

su problema e impide también que el proceso penal alcance su objetivo 

un caso de los tantos que tramitó como juez penal suplen te en Costa Rica 
el fallecido jurista HENRY ISSA, y al que hacía repetida referencia en sus 
trabajos sobre el tema:
 

“Debíamos conocer el robo de un reloj a un ciudadano costa-
rricense, residente en Ciudad Quesada [zona norte de Costa 
Rica] y ocurrido en San José [la capital ubicada en el centro del 

claro y probado luego de la declaración del imputado, nos dis-

les digo que yo no quiero que le hagan nada a él —se refería 

nadie quiso dármelo. Con lo que he tenido que gastar en pasa-
jes para venir aquí en otras ocasiones y en ésta, ya me hubiera 
comprado otro reloj…” 58

 

de las partes en la persecución de una pena que, muchas veces, puede ser 
-

ción, como recuerda el profesor ISSA: “… Dentro del proceso conciliatorio 
interesa sobre todo la reconstrucción de los hechos para la búsqueda de 

-
te volver a relacionar a dos miembros de la comunidad disgustados que 
castigar a un transgresor…” 59

Sin embargo, hay que tener claro que asumir el paradigma conci-
liatorio no constituye una “salida fácil” del sistema, ni una privatización 
de la justicia penal. De hecho, en muchas ocasiones llegar a un proceso de 
conciliación exitoso puede ser más laborioso que la simple imposición 
de una pena tradicional. No obstan te, la conciliación y en particular la 

58 ISSA EL KHOURY JACOB, HENRY.
propues ta de marco teórico.” Revista de Ciencias Penales, Revista de la Asociación 
de Ciencias Penales de Costa Rica, Noviembre, 1994, Año 6, No. 9, p. 68.

59 ISSA EL KHOURY JACOB, HENRY. A la armonía por la palabra: la solución negociada de 
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reparación, tienen la ventaja de que se puede llegar a una resolución crea-

la paz social alterada con el delito. 
60 que incorpora la reforma se encuentran los 

supuestos del artículo 36 del CPPCR que permiten conciliar los cargos en 
cualquier momento de previo a que se ordene la apertura a juicio en las 
faltas o contravenciones, en delitos de acción privada, en delitos de acción 
pública a instancia privada, o en delitos sancionados con penas no privati-
vas de libertad, siempre que concurran los demás requisitos exigidos por 
la ley, lo que podría permitir que se realice en un homicidio culposo o bien 
en todas aquellas situaciones que permitan aplicar el perdón condicional 
de la pena.61 

-
cho, aunque hasta el momento no se le aplicado con la intensidad que podría serlo 
a lo interno del sistema penal. Sobre el punto comenta ALFONSO E. CHAVES RAMÍREZ: 
“Desde 1874, una carta de VOLTAIRE, se lee: la mejor ley, el más excelente uso, el más 
útil que yo haya visto jamás está en Holanda. Si dos hombres quieren pleitear el uno 

-
dos hacedores de paz. Si la partes llegan con su abogado y un procurador, se hace 
de pronto retirar a estos últimos, como se aparta la leña de un fuego que se quiere 

vuestro dinero en haceros mutuamente infelices; nosotros vamos arreglaros sin que 
os cueste nada. Si el furor por pleitear es sobrado fuerte en esos litigantes, se aplaza 

-
da los jueces les envían a buscar una segunda, una tercera vez; si la locu ra es incu-
rable, se les permite litigar, como se abandona a la amputación miembros gangrena-

conciliación en algunas comunidades indígenas, en las que las personas que actúan 
como intermediarias son esco gidas por sus méritos y por las labores comunitarias 

-
sión en la que se discuten y la autoridad va orientando esa discusión, hasta lograr 
los acuerdos correspondientes.” (CHAVES RAMÍREZ, ALFONSO E.
GONZÁLEZ ÁLVAREZ, DANIEL (Compilador). 
2a. ed., San José, Costa Rica, Fondo editorial del Colegio de Abogados y la Asocia-
ción de Ciencias Penales, 1997, p. 171.

61  La remisión al Código Penal es aquí obligada. Sin embargo, cabe destacar que la 
valoración ha de hacerse desde una perspectiva concreta, de acuerdo con una esti-
mación “ex ante” de la posible pena a imponer en el caso en cuestión. Por lo tanto, 
cabría pensarse en la aplicación incluso en los delitos en grado de tentativa. Podría 
pensarse que aunque el tipo penal el tipo penal sancione exclusivamente con pena 

una pena suspendida, pues en estos casos también sería procedente.
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(el acto en que dos o más partes se ponen de acuerdo acerca de la solu-

que hace referencia el artículo 36 CPP; y “conciliación” como el resultado 
de un acuerdo negociado entre las par tes, el cual, una vez examinado y 
aprobado por el juez, tendrá fuerza ejecutoria. “Conciliar” del latín conci-
liare 62 
ORTEGA PINTO un mecanismo 

-

cambiar la imagen que las partes se tienen una de la otra y poner sobre la 
mesa la posibilidad de salidas no violentas. La conciliación es un proceso 

-
tando la obtención de acuerdos diseñados y decididos exclusivamente por 
los Actores primarios. Para este mecanismo, es indispensable que el Con-
ciliador participe a solicitud de las partes”.63 

REAL ACADEMIA ESPAÑOLA. Diccionario de la Len-
gua Española, CABANELLAS 

que también se denomina juicio de conciliación (v.), procura la transigencia de las 
partes, con el objeto de evitar el pleito que una de ellas quiere entablar” (CABANE-
LLAS DE TORRES, GUILLERMO. Diccionario Jurídico Elemental, CAPITAN 
apunta: “Latín conciliatio, derivado de conciliare, literalmente “congre gar”, de don-
de “conciliar” […] Acuerdo entre dos personas que se hallan en pleito, obtenido por 
in termedio de un juez.” (CAPITANT, HENRY. Vocabulario Jurídico, traducción castella-
na de AQUILES HORACIO GUAGLIANONE, Depalma, Buenos Aires, 1973, p. 136); por otro 
lado COUTURE
mediante renuncia, allanamiento o transacción hace innecesario el litigio pendiente 
o evita el litigio eventual […] Del verbo “conci liar”, y éste del latín concilio, -are, 
derivado de concilium

-
blea de la plebe. Como era en estas asambleas donde se reunía la gente para cerrar 
negocios, resolver diferendos, etc., el verbo conciliare
“asistir al concilio”, tomó las diversas acepciones correspondientes a estas activi-

concilium es concejo.”(COUTURE, EDUARDO J., Voca-
bulario Jurídico, ed. al cuidado de JORGE PEIRANO FACIO y JOSÉ SÁNCHEZ FONTÁNS, 
Depalma, Buenos Aires, 1976, p. 159).

63 ORTEGA PINTO, HERBERT DAVID,
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posibilidad de que el tribunal solicite el asesoramiento de “mediadores” o 
conciliadores para facilitar un acuerdo. Como dice el mismo ORTEGA PINTO 
“ -

se puede llevar a las partes hacia los puntos de coincidencia y, si ellas no 
llegan a un acuerdo, el mediador no puede tomar ninguna decisión…” 64 A 
diferencia del proceso contradictorio, la mediación tiene una estructura 
dialogal con mínimas formalidades, que ofrece un alto grado de partici-
pación al imputado y a la víctima.65

será espontánea y regida por la buena fe, es que, en caso de no llegarse 
a un acuerdo, los mediadores o conciliado res deben guardar secreto de lo 
dicho en estas deliberaciones y sus manifestacio nes carecen de todo valor 
probatorio. 

Conciliación Judicial, -

Rica, 1999, p. 101. Sobre el tema de la conciliación véase además: FISCHER, ROGER 
y URY, WILLIAM. Sí ¡de acuerdo! Como negociar sin ceder, traduc ción de ELOISA VAS-
CO MONTOYA, BENAVIDES SANTOS, DIEGO, et 
al., Ensayos de conciliación, CONAMAJ, San José, Costa Rica, 2003, p. 189. WILDE, 
ZULEMA D. y GAIBROIS, LUIS M., , Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 
Argentina, 1994, p. 117; ARMIJO SANCHO, GILBERT, LLOBET RODRÍGUEZ, JAVIER y RIVERO 
SÁNCHEZ, JUAN MARCOS, Nuevo proceso penal y constitución, 1a. ed., IJSA, San José, 

Seminario sobre la participación de la Procuraduría General de la 
, Imprenta Nacional, San José, 

Costa Rica, 2000, 188 p.; ZULITA FELLINI (directora), Mediación Penal. Reparación 
como tercera vía en el sistema penal juvenil, GONZALEZ ÁLVAREZ, DANIEL. 
“La conciliación penal en Iberoamérica”. Revista de Ciencias Penales, Revista de 
la Asocia ción de Ciencias Penales de Costa Rica, Noviembre, 2000, Año 12, No. 
18., pp. 115-140; CORTÉS COTO, RONALD. “Algunos apuntes sobre la legitimación para 
conciliar en el nuevo Código Procesal Penal. Revista de Ciencias Penales, Revista 
de la Asociación de Ciencias Penales de Costa Rica, mayo, 1999, Año 11, No. 16, pp. 
93-101, entre tantos otros.

cit., p. 128.
-

tante, ha de dársele una audiencia al Ministerio Público, porque, aunque la norma 
no lo contemple, este órgano puede solicitar el archivo de la causa (art. 281 CPP) 
y que es necesario que conozca los términos del acuerdo. Además, si el Ministerio 
Público considera que ha mediado coacción o amenaza, podrá desestimar la conci-
liación e iniciar o continuar la investigación.
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-
do entre las partes, en plano de igualdad.66 Sin embargo, ambos han de 
tener especial consi deración con los casos en que se ventilen agresiones 
sexuales (sin que importe la edad de la víctima), violencia intrafamiliar 
(sin que importe el sexo del ofendido) y en aquellos supuestos en que 
el ofendido sea un menor de edad (sin que importe entonces el delito), 

acuerdo en el plano de la igualdad. Los dos últimos casos están regu lados 
en el artículo 36 que expresamente le prohíbe al tribunal procurar 
la conciliación si no ha mediado una solicitud expresa de la víctima o su 
represen tante. Sin embargo, no puede decirse que en tales delitos hay 
una imposibilidad absoluta de aplicar la conciliación ya que al tratar con-
ductas humanas la casuística será siempre la regla. 

j y k) en relación con el penúltimo 
párrafo del 36 ibid, señala el efecto extintivo sobre la acción penal que tie-

ha mediado coacción o amenaza al momento de realizar el acuerdo. De 
seguido el juez convocará a una audiencia en el plazo de cinco días, para 
dictar lo que proceda, y su decisión es pasible de apelación. 

caso contra rio(es decir si el imputado incumple sin justa causa con lo 
acordado) el procedi miento continúa como si nunca se hubiera conciliado. 
Aunque en la ley no se dice nada sobre “justa causa”, pareciera que si el 
imputado tiene un impedimento válido que motive su incumplimiento, 
debe interpretarse que en tal caso, el juez, previa audiencia a las partes, 

proceso penal en la reforma. 
Se ha dicho que “... incorporar mecanismos de conciliación, media-

ción o ar bitraje, con independencia de que terminen o no con la imposición 

asesora miento letrado, sino que debe existir un plano de igualdad en las obligacio-
nes y renuncias a las que lleguen las partes, de manera que no se de un desbalance 

que afecten los intereses de una de las partes, especialmente de la víctima” CORTÉS 
COTO, RONALD. La etapa preparatoria en el nuevo proceso penal, 1a. ed., IJSA, San 
José, Costa Rica, 1988, p. 118. 
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de una pena, suponen una quiebra del principio de necesidad. Además 

acuerdos de reparación puede llevar a vulnerar garantías esenciales del 
-

dad —ya citado—, igualdad o proporcionalidad (ROXIN, HASSEMER, MUÑOZ 
CONDE)” 67 Sin embargo, ya hemos visto que la incorporación de mecanis-
mos de justicia restaurativa no implica la desjuridización del proceso, 
los mecanismos de control de las garantías del debido proceso han sido 

y juez), como de las propias partes, que el proceso de negociación se lleve 
a cabo en términos que respeten esas garantías. 

Por último, MAIER nos llama la atención sobre uno de los problemas 
que pue den darse con esta clase de medidas alternativas. Dice el ilustre 
procesalista:

“Qui zás el único argumento incontestable en contra de esta di-

a la verdad consensual como eje del sistema, aún parcialmen-

-

composicional, vigente en la primera parte de la Edad media, y 
una de las bases argumentales de su desaparición a manos de 

-
ción, como de escapar a la pena, reparando el daño causado. El 
sistema penal, entonces, produce, directamente, una selección 
en el sentido expresado, que, observada modernamente, resulta 
intolerable.” 68

práctica las “modernas” soluciones de justicia restaurativa, procedan con 
mucha cautela para no impedir el acceso a la justicia a aquellas personas 

67 ARMENTA DEU, TERESA.
Revista de Ciencias Penales, Revista de la Asociación de Ciencias Penales de Costa 
Rica, Agosto, 1997, Año 9, No. 13, p. 22.

68 MAIER, JULIO 
cit., pp. 147-148.
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en desventaja socio-económica, ni permitir que se llegue a acuerdos abu-
sivos para una de las partes; sólo así la ley se aplicará igual para todos.

c) La suspensión condicional del procedimiento a prueba

el delito y a devolver a la víctima el papel protagónico que hasta ahora se 
le había quitado, es precisamente la suspensión condicional del procedi-
miento a prueba.69 

las transformaciones introducidas por las modernas tendencias que in-

acierto que: “ la suspensión del proceso a prueba tiene su base, entre otros 
aspectos, en los principios de proporcionalidad y de racionalidad de la re-
acción estatal, al estimarse indispensable realizar algún tipo de selección y 

delictivo de poca relevancia, y que hasta ese momento no había delinquido 
antes, siempre que se pueda sustentar de alguna manera la probabilidad 
de que se comportará correcta mente al dársele una segunda oportunidad 
sin enviarlo a la cárcel.” 70 

Decía en Argentina el diputado Hernández al someter a sus pares el proyecto que 
No 

se trata de dejar sin respuesta al delito, como decía Jescheck, sino que se pretende 
evitar el mal en la aplicación o reducirlo lo más posible… Se trata de una innova-
ción importante, como parte de un concepto de resocialización que no requiere ni 
la condena ni la declaración de culpabilidad por parte del imputado” (Cámara de 
Diputados de la Nación. Diario de Sesiones”, 6a. reunión, 2/6/1993, pp. 1286 y ss.) 
(Véase STIPPEL, JÖRG y MAR  CHISIO, ADRIÁN (coord.). Principio de Oportunidad y Sali-

, 
coincidimos con HASSEMER en la conveniencia de aplicar “tanta legalidad como sea 
posible y tanta oportunidad como sea… necesaria” (Citado por BOVINO, ALBERTO. La 
suspensión del procedimiento penal a prueba en el Código Penal Argentino
p. 223. 

70 GONZÁLEZ ÁLVAREZ, DANIEL, en su introducción al libro de PORRAS VILLALTA, MARIO 
ALBERTO, SALAZAR MURILLO, RONALD y SANABRIA ROJAS, RAFAEL ÁNGEL. La aplicación 
de la suspensión del proceso a prueba en Costa Rica (de la teoría a la praxis), 1 ed., 

de recho comparado, que permite prescindir de la persecución penal íntegra, en aque-
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La reforma tiene, al igual que otras naciones del continente, como 
antecedente el movimiento en torno al Código Procesal Modelo para Ibe-
roamérica, artículo 231, en el que se le denomina “suspensión del proceso 
a prueba”,71 -
sición 153a. establece el “archivo del proceso en caso de cumplimiento de 
condiciones y mandatos”, al que denomina también “ar chivo condicional 
del procedimiento”.72 Vale aclarar —como ya dije anteriormente— que 
pareciera más preciso denominarla “suspensión condicional del proceso” 
y no del “procedimiento”, ya que el término procedimiento no es exclusivo 
del ám bito jurisdiccional (hay procedimientos administrativos, legislati-
vos, etc.), siendo que “jurisdicción y proceso” son realidades correlativas 
e interdependientes concep tualmente: sin proceso no hay ejercicio de la 
actividad jurisdiccional, aunque para algunos tratadistas (especialmente 
del Derecho Administrativo) el proceso —como institución jurídica— tie-
ne naturaleza administrativa. Lo que sí resulta cierto es que todo proceso 
se desarrolla formalmente a través de uno o varios procedimientos.73 

-

pena, constituye una de las piezas indispensables para descargar la ad ministración 
de aquellos casos de menor importancia, prescindibles según las variaciones socia-

STIPPEL, JÖRG y MARCHISIO, ADRIÁN. coord., Principio de Oportunidad y Salidas Alter-

72  al respecto PORRAS VILLATA, MARIO ALBERTO y otros, La aplicación de la suspen-
sión del proceso a prueba en Costa Rica (de la teoría a la praxis),
y STIPPEL, JÖRG, y MAR CHISIO, ADRIÁN (coord.), Principio de Oportunidad y Salidas 

pro-
cedere”), no es menos relevante destacar en el segundo la “... nota de actuación 
externa, el trabajo que pudié ramos llamar administrativo que se realiza en cual-
quier actividad jurídica, y, por tanto, también en ésta, mientras que en el primero 
es necesario tomar en consideración la estructura y los nexos que median entre los 

responden, las condiciones de quienes los producen, las cargas que imponen y los 
derechos que otorgan ... mientras que existe procedimiento en cualquier actividad 
jurídica, el proceso —dentro naturalmente del mundo del derecho— es propio de la 
actividad jurisdiccional”. (  al respecto la obra de MONTERO AROCA, JUAN. Intro-
ducción al Derecho Procesal, 
mucho otros que distinguen correctamente ambos términos).
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a)
acuerdo con criterios razonables y controlables de persecución penal;

b) Disminuir la criminalización secundaria y evitar el etiquetamiento 
formal de la persona condenada por el sistema penal;

c)
d)

por el hecho delictivo.

-

-
lítico criminales que impulsan el concep to de la justicia restaurativa y la 
reivindicación de los intereses de la víctima dentro del sistema penal.74 

74 “Según ROXIN

-

aparece cuando el delincuente ha hecho tanto que la conciencia jurídica se apacigua 

ROXIN cons-

contribución considerable a la restauración de la paz jurídica. Pues sólo cuando se 
haya reparado el daño, la víctima y la comunidad considerarán eliminada —a me-
nudo incluso independientemente de un castigo— la perturbación social originada 
por el delito”. (CESANO, JOSÉ DANIEL. 

Nuevas Formulaciones en las 
Ciencias Penales, CARLOS JULIO LASCANO,
Córdoba, La Lectura libros jurídicos, Córdoba, Argentina, 2001 pp. 504- 505.  
también ROXIN, CLAUS.
AAVV, De los delitos y de las víctimas, JULIO B.J. MAIER Compilador, Ad Hoc, 1a. 

Código Penal (F
de la pena (  Art. 718 citado por CESANO, JOSÉ DANIEL. “Reparación y Resolución 

también LLOBET (  LLOBET RODRÍGUEZ, JAVIER. Proceso Penal Comentado, 2a. ed., 
ARMIJO SANCHO, GILBERT. 

LLOBET RODRÍGUEZ, JAVIER, y RIVERO SÁNCHEZ, JUAN MARCOS. Nuevo proceso penal y



 
EL PROCESO PENAL EN IBEROAMÉRICA. VISIONES COMPARADAS

512

-
parar el daño causado, la doctrina procesal señala que: “Hay consenso en 

que, en los más modernos desarrollos político criminales, se le otorga a la 
reparación. Como lo reco noce LUIS M. GARCÍA: “(…) esta norma es novedo-
sa, al hacer depender la prosecución del juicio, entre otros extremos, de la 

-

inclinado a prescindir del juicio penal, y como consecuencia de ello, de una 

modo práctico las relaciones entre el principio de subsidiariedad, la repa-
ración y la idea de prevención general positiva”.75 

Medidas de corte similar a la suspensión condicional del proceso ya 
se han implantado en los ordenamientos de Argentina,76 Brasil,77 Boli-
via,78 Chile,79 80 81 Paraguay82 y Venezuela,83 con 
resultados positivos. 

 constitución, 1a. ed., IJSA, San José, Costa Rica, 1998, pp. 194-196, y PORRAS VILLATA, 
MARIO ALBERTO y otros. La aplicación de la suspensión del proceso a prueba en Costa 
Rica (de la teoría a la praxis), 

75 CESANO, JOSÉ DANIEL, 
el Código Penal Argentino

76 Incorporado por la ley nacional No. 24.316 en el año de 1994, a través de la reforma 

77 Art. 89, Ley No. 9.099 del 26-9-1995.  Al respecto BARBOSA MOREIRA, JOSÉ CARLOS. 
“La transacción penal brasileña y el Derecho Norteamericano”. Revista de Ciencias 
Penales. Revista de la Asociación de Ciencias Penales de Costa Rica, Marzo, 2000, 
Año 12, No. 17, pp. 49-53.

78 Incorporado en el nuevo Código de Procedimiento Penal (Ley 1970 del 25 de marzo 
de 1999), artículos 21-27.

79 Artículos 237 y ss. del Código Procesal Penal
80 Artículo 22 del Código Procesal Penal.
81 Artículo 27 del Código Procesal Penal.
82  artículos 21, 22, 23, 25, 68, 301, 308, 309, 314, 351, 352, 353, 354, 356 y 358 del 

Código Procesal Penal de ese país.

vigencia el 1 de julio de 1999.
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De acuerdo con la forma en que se regula la institución en la legis-
lación do minicana aprobada, su antecedente inmediato corresponde a lo 
que en el derecho comparado —en particular en el anglosajón— se conoce 
como “diversion”.84 Por la similitud que presentan las condiciones impues-
tas al que se somete a la suspen sión condicional del proceso se podría 
intentar asimilarlas con una sanción. Sin embargo, ni la suspensión ni las 
condiciones que se imponen al que se somete a ella constituyen técnica-
mente una sanción, ya que no se ha dado un juicio previo y la declaratoria 
acerca de la culpabilidad o no del imputado.85 Cabe advertir en tonces que 
por el hecho de otorgarse la suspensión del proceso, no desaparecen los 

efecto se circunscribe únicamente sobre la determinación de la punibili-
-

pro-
bation” y la “diversión” en el sentido estricto del término. Básicamente se puede 
señalar que la primera es una suspensión condicional de la sentencia y la segunda 

MARINO MAIER
de: DE OLAZABAL, JULIO, Suspensión del proceso a prueba, Buenos Aires, Argenti-

probation”. Sin embargo, es 
criterio mayorita riamente aceptado que deriva de la diversion. “La diversion o sus-
pensión de la persecución penal es un instrumento de derivación de causas penales 

que la disponen por aplicación de criterios de oportunidad. La diversion consiste 

imputado preste su consentimiento para someterse, por un periodo de tiempo de-
terminado, a un programa de rehabilitación sin encarcelamiento, y de que cumpla 
con las obligaciones que al respecto se le impartan. Si la prueba es satisfactoria, se 

-
cia penal. Si, por el contrario, la persona sometida a di version incumple alguna de 
las observaciones, se retoma la persecución penal contra él. (  MA RINO
p. 36). Nótese que la diferencia entre los dos institutos de comentario es sustancial. 
Mientras la “diversión” se produce con anterioridad al juicio, la “probation” exige 
que este se haya producido y que sólo esté pendiente el dictado de sentencia. Así, el 
incumplimiento de las condi ciones de la prueba acarrea efectos distintos según se 
esté en uno o en otro régimen condicional. Si se falla la prueba de la diversion, el 
resultado es que se retoma la persecución penal y se inicia el juicio para determinar 

probation conlleva el 
dictado —que se encontraba suspendido— de la sentencia.
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una  como expresamente lo 
establece el artículo 44 inciso 7 (si es que no se produce su revocatoria 
antes del término acordado para su cumplimiento), pues, a diferencia del 
perdón condicional de la pena, la suspen sión no determina una pena, ya 
que por razones obvias ésta sólo puede imponerse después de un juicio 
previo. 

trata de una institución bifronte, “en cuanto si por una parte tiene la pre-

como instauradora de un principio de oportunidad en el ejercicio de las 
acciones penales”.86

ministerio público y al juez, e inclusive a la víctima, de la capacidad para 
decidir acerca de la pretendida paralización del juicio o de su prosecución, 

acciones. 

de la sus pensión condicional del proceso, la que relaciona con el institu- 
to de la suspensión condicional de la pena, de la que se diferencia preci-
samente por no llegar hasta la sentencia condenatoria, permitiendo hacer 

aquel artículo en los casos en que proceda la suspensión condicional de la 
pena,87 el imputado puede solicitar la suspensión condicional del procedi-
miento, para lo cual debe presentar:

a)

cumplir con ese plan de reparación, y

DE OLAZÁBAL, JULIO, Suspensión del proceso a prueba, 
86 DE OLAZABAL, pp. 22-23.

-
sión condi cional de la pena son trasladados al régimen de la suspensión condicional 
del procedimiento, la que a su vez le permite imponer sus mismas reglas a la prime-
ra, de acuerdo con el artículo 341. Hay que destacar que nuestro código no hace dis-
tinciones con respecto a la condición del sujeto activo del delito como lo hacen otras 
legislaciones (por ejemplo el artículo 76 bis, párrafo VII de la legisla ción argentina, 
que prohíbe la aplicación del instituto cuando hubiese participado un funcionario 
público).
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b) -
ca admitir los hechos que se le atribuyen (aunque no se diga, sería 
oportuno que conjuntamente con la solicitud se presente el detalle de 
las condiciones que estaría dispuesto a cumplir el imputado, dada la 
naturaleza voluntaria del instituto).

-

o por cumplir a plazos. 
Si no se cumplen las condiciones establecidas por la ley, el juez debe 

rechazar la solicitud pero, la admisión de los hechos por parte del impu-
tado

La solicitud de suspensión condicional del proceso puede ser verbal 
o escrita, debe contener la admisión de los hechos, un plan de reparación 
y, en el mejor de los casos, un detalle de las condiciones que se está dis-

-
ne la apertura a juicio, sin embargo, el imputado no es exclusivo titular 
del derecho a solicitar la suspensión condicional del proceso como ocurre 
en otras legislaciones del continente.88 Por ejemplo, el artículo 293 inc. 

concluye su investigación y así lo considere procedente. 
Ha de tenerse muy claro que una solicitud de esta clase no implicará 

jamás una renuncia al derecho constitucional de la presunción de inocen-
cia, que se mantiene inalterable hasta que exista una sentencia condena-

89 por lo que todas las medidas que se tomen serán impuestas 
a una persona jurídicamente inocente. 

La presentación de la solicitud de suspensión condicional del proce-
so provo cará las siguientes actividades:

a) Control judicial por parte del tribunal de la etapa intermedia (319. 
párrafo 3 CPP) de la razonabilidad y legalidad del ofrecimien to;90

88 Véase BOVINO, ALBERTO, La suspensión del procedimiento penal a prueba en el Códi-

 LLOBET RODRÍGUEZ, JAVIER, Proceso Penal Comentado
-

dia (art. 301.3 CPP), aunque no hay claridad sobre el punto, así parece desprender-
se de lo regulado por el artículo 293.3 CPP y 299.3. CPP.
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b) -
ma de domicilio conocido y al propio imputado, o bien el dictado de 

91

c) Decisión de la víctima sobre la aceptación o rechazo de la reparación 
ofrecida;92

d) 93

e) -
dena la suspensión condicional del proceso,94

condiciones conforme a las cuales se suspende el proceso, las cuales 
no pueden tener un plazo menor de un año ni superior de tres;95 si no 

presente el imputado, y se le debe advertir expresamente acerca de las reglas de 
conducta y las consecuencias de su incumpli miento. Lógicamente el señalamiento 
a la referida audiencia no va a ser necesario si la petición se formula en la misma 
audiencia preliminar.

93 Si efectuada la solicitud aún no existe acusación, el Ministerio Público debe descri-
bir el hecho que se le imputa, esto con el objeto de que el imputado pueda conocer en 
concreto cuál es la hipó tesis fáctica que debe aceptar.

94 Los efectos de la resolución que concede la suspensión a prueba son los siguientes: 
A) De tención del curso del proceso por el plazo de duración del régimen de prueba. 

-
ción. Sin embargo, según dispone el artículo 289 CPP “El Ministerio Público debe 

dictado la suspensión del procedimiento…”.
48 inc. 5) del CPP establece que durante el plazo del periodo de prueba, el cómputo 
de la prescripción se suspenderá. De no cumplirse con las condiciones o el plan de 
reparación propuesto, o bien si se comete un nuevo delito dentro del plazo de prue-
ba, el proceso se reanudará y no podrá solicitarse la prescripción de la acción penal 

de coerción de carácter personal que haya sido impuesta antes, será reemplazada 
por las condiciones establecidas en el régimen de prueba. D) No se produce prejudi-

95 Hay que destacar que el artículo 41 obliga a realizar una evaluación previa para 

-
sas— que cumplan de mejor manera los objetivos de la suspensión.
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para abrir el expediente administrativo correspondiente);96

 Lo resuelto no tiene apelación, salvo que el imputado considere que 
las reglas son in constitucionales o excesivas, o bien que el juez se 
haya excedido en sus facultades.

imputado admita el hecho que se le atribuye97 (art. 40 párrafo 2o.), aspec-
to este que podría ser objeto de cuestionamiento ante la garantía constitu-
cional que establece que: “nadie está obligado a declarar contra sí mismo”. 
Pero la respuesta se encuentra en el mis mo contexto de la norma procesal 
que autoriza la suspensión, en cuanto a que no se le impone al imputado 
en ningún momento que admita los hechos que le son atribuidos. Se trata, 
mas bien, de una opción (libre y voluntaria) a la que él puede acogerse 
si así lo considera pertinente y le es autorizada en los casos que la ley lo 
permite. Si no desea aceptar los hechos (porque estima no haberlos rea-
lizado o por creer que tiene mejores probabilidades de salir bien librado), 

-
vo para facilitar el cumplimiento de las medidas.

97 La normativa no requiere que está admisión sea detallada, ni obliga a cumplir con 
formalida des especiales, por lo que ha de concluirse que basta una aceptación pura 
y simple de la hipótesis acusatoria. Como ha dicho BINDER: “… es el imputado quien 
tiene el señorío y el poder de decisión sobre su propia declaración. Consecuentemen-

(BINDER, ALBERTO. 
Introducción al Derecho Procesal Penal citado por GARCÍA AGUILAR, ROSAURA. La sus-
pensión del proceso a prueba en materia penal

debe anotarse que la exigencia de la aceptación de los he-

de suspensión constitucional mente válido, bastaría con que el imputado manifesta-
ra su conformidad con la aplicación del insti tuto. Para MAIER el fundamento de la 
exigencia es de orden práctico, “… -

obligaciones legales e instrucciones impartidas por el Tribunal, especulando con la 

-
jeciones de importancia que será preciso tener en cuenta al momento de decidir por 
la inclusión o exclusión de este requisito. La primera plantea que la aceptación de la 
veracidad de los hechos provoca una declaración coactiva del supuesto autor que de 

-

caso de que se retome contra el supuesto autor el ejercicio de la acción penal”, MAIER
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está en su dere cho de hacerlo, sin que se le pueda sugerir por el juez o por 

sólo al consejo de su defensor y a su propia voluntad). Cabe agregar que 
aún si fallara la prueba, esta declaración del imputado no puede tomarse 
como confesión —independientemente de que la confesión de parte no 
constituye plena prueba en materia penal—, sino que al re tomarse el 

 
el principio constitucional de inocencia (art. 2 de la Convención America-
na sobre Derechos Humanos) y lo regulado en el artículo, su declaración 
carece de valor probatorio y no podrá hacerse mención de ella en ningún 

-
ración como prueba o bien, cual quier otro elemento de convicción que se 
haya derivado de ésta. 

La resolución del tribunal que ordena la suspensión condicional del 
proceso podrá ser revocada cuando:

a)
aparte de las condiciones que le impuso el órgano jurisdiccional;

b) Cuando cometa una nueva infracción, para lo cual se requiere al mo-
mento de agotarse el plazo de prueba, la existencia de una sentencia 

c) Si el imputado incumple el plan de reparación.98

 citado por MARINO, ESTEBAN MAIER, 
JULIO B.J. compilador, El nuevo Código Procesal Penal de la Nación. Análisis crítico, 

penal”, (  AAVV, De los delitos y de las víctimas, JULIO B.J. MAIER Compilador, 
BOVINO y LLOBET, que, en 

todo caso, esa admisión no puede ser utilizada en su contra. (Véase el comentario de 
LLOBET así como el resumen de la posición de BOVINO en LLOBET RODRÍGUEZ, JAVIER, 
Proceso Penal Comentado LLOBET indica que con la admi-
sión del hecho lo que se trata es de darle legitimidad a la suspensión a prueba, por 

incompatible con lo que aquí se sostiene, porque bastaría para darle legitimidad 

caso, cabe decir que el Ministerio Público tiene la facultad de asegurar los elemen-
tos de prueba esenciales sobre la infracción, aun en el caso de que se haya dictado 
la suspensión condicional del proceso (art. 289 CPP), de manera que la inquietud de 
MAIER perdería mucha fuerza en este contexto normativo.

98 Igual habría que interpretar que se trata de un incumplimiento de carácter esen-
cial.
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Para que se proceda a la revocatoria el juez a solicitud del Ministerio 
Público puede ordenar en audiencia, mediante auto fundado, acerca de la 
reanudación de la acción penal.99 

Aunque el código no lo reguló, debe concluirse que sí el imputado 
-

ción, nada obsta para que el juez decrete extinción de la acción penal de 
forma anticipada.100 Por el contrario, al tratarse de circunstancias que 
limitan el disfrute del instituto no podrían utilizar se otros supuestos no 
comprendidos en el artículo para decretar la revocatoria.101 

Podría surgir un problema en la práctica si para dilucidar el incum-

problema se agrava ría si el incumplimiento de la regla constituyera por 
sí mismo un delito, ya que se plantearía la interrogante si la audiencia 

por el otro ilícito. No parece que haya problema para recibir esa prueba, 
ya que lo allí dispuesto no hace cosa juzgada con respecto al otro proceso 
instaurado y es únicamente una diligencia para efectos de la sus pensión 
condicional del proceso. 

Por último, si el imputado que se vio favorecido por la suspensión 
fuere priva do de su libertad debido a la existencia de otro proceso, enton-
ces podrá suspen derse el plazo de prueba.102

99 Como se indicó se requiere que la revocatoria sea dispuesta antes del vencimiento 
del plazo de la suspensión del proceso a prueba (art. 44.7 CPP). 

PORRAS VILLALTA, MARIO ALBERTO, SALAZAR 
MU RILLO, RONALD y SANABRIA ROJAS, RAFAEL ÁNGEL. La aplicación de la suspensión del 
proceso a prueba en Costa Rica (de la teoría a la praxis), 

101 GARCÍA AGUILAR, ROSAURA. La suspensión del proceso a prueba en materia penal, 
cit., pp. 146-147.

-

por ella obliga a revocar la suspensión y reiniciar la causa. Pero si la sentencia 
es absolutoria, no habrá motivo para revocar la suspensión y menos aún, para no 
apreciar el plazo transcurrido durante la privación de libertad. (  el informe de 
JULIÁN I. RODRÍGUEZ DÍAZ, STIPPEL, 
JÖRG y MARCHI SIO, ADRIÁN (coord.). Principio de Oportunidad y Salidas Alternativas 

no haga distinciones ha sido criticado por LLOBET: “Lo ilógico es que ello opere, tal
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proceso en su contra pero no se le priva de su libertad, entonces seguirá 
corriendo el plazo de prueba. Sin embargo, no podrá decretarse la extin-
ción de la acción penal, aun si se vence el plazo de prueba, sino hasta que 

proceso. 

dejado de lado el supuesto en que el imputado se encuentra en prisión 
preventiva por otro delito, al momento de solicitar la aplicación de la 

-
terpretación restrictiva no se le podría prohibir una suspensión a pesar de 
que esté preso, siempre y cuando se establezca que está en posibilidad de 

de suspensión estaría suspendido por orden del art. 43 CPP, ante lo cual 
quedarían dos opciones: a) negar del todo la suspensión o b) interpretar 
que ante la ausencia de una regulación legal del supuesto, y dado que el 
imputado ha adqui rido obligaciones que puede cumplir incluso en prisión, 
en este caso en particular no se le aplicaría la suspensión del plazo porque 

opción más sensata.

4. El procedimiento abreviado103

en un plazo razonable, ahorrando energía y recursos jurisdiccionales en 
causas por de litos no muy graves, en que el juicio oral y público no sea 
imprescindible para ob tener una resolución acorde con la legalidad y la 
verdad.104 Su incorporación tiene como antecedente los artículos 371 y ss. 

 y como se prevé en el código, solamente cuando el imputado esté privado de libertad, 
haciéndose una diferenciación no razonable entre aquél al que se le sigue un nuevo 
proceso y se encuentra privado de libertad, con respecto al cual se suspende el tér-
mino de la suspensión del proceso y a prueba, y aquél con relación al cual se le sigue 
un nuevo proceso y no se encuentra privado de libertad, con respecto al cual sigue 
corriendo el plazo de prueba”. LLOBET (  LLOBET RODRÍGUEZ, JAVIER. Proceso Penal 
Comentado, 

103 Ver artículos 363 y siguientes del CPP dominicano.
CAFFERATA NORES, JOSÉ I. “Juicio Penal Abreviado”. Revista de Cien-

cias Penales, Revista de la Asociación de Ciencias Penales de Costa Rica, julio, 1996, 
Año 8, No. 11, p. 3.
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del Código Procesal Penal Modelo para Iberoamérica, que contempló en su 
regulación el procedimiento abreviado para ciertos delitos leves.105 

-
gio e in corporación que ha tenido el Derecho Procesal norteamericano en 

106 en particular la práctica del plea 
bargaining,107 que consiste en una negociación llevada a cabo entre la 

no mayor de dos años de privación de liberad, o de una pena no privativa de libertad 
SALAZAR MURILLO, RONALD. El juicio 

 1a. ed., IJSA, San 
José, Costa Rica, 2003, p. 51; MAIER, JULIO B.J. Derecho Procesal Penal Argentino, 

106 Sobre el modelo norteamericano del “plea bargaining” comenta ARMENTA DEU: “...
-

nocimiento legal, y actualmente declarada su constitucionalidad en diversas de-
cisiones. Hasta fecha relativamente re ciente era concebido, incluso en su país de 
origen, como un método poco adecuado para combatir la criminalidad y para asegu-
rar la ejecución material justa del Derecho Penal, al no garantizar un tratamiento 

en 1945, los especialistas se inclinan hoy por una vuelta al sistema continental 
europeo. De ahí que resulte un desarrollo sensacional que el procedimiento penal 
continental haya caído en una crisis tan profunda, de la que sólo podrían sacarlo, en 
opinión de un gran número de autores alema nes, italianos, portugueses y españoles, 
la adopción del procedimiento penal norteamericano o al menos partes esenciales 
de éste (SCHUNEMANN)” ARMENTA DEU, TERESA. 
nuevos problemas”. Revista de Ciencias Penales, Revista de la Asociación de Cien-
cias Penales de Costa Rica, agosto, 1997, Año 9, No. 13, p. 25, nota al pie 7.

107 BARBOSA MOREIRA hace una síntesis de las posibles reacciones que tiene el imputado 
al indictment (decisión por la que el grand jury formaliza la acusación) dentro siste-

por medio de un plea; su respuesta puede consistir no solamente en una declaración 
de ser culpable (guilty plea) o inocente ( ), sino que también se le 

está reglada por las : las nociones expuestas 
no son puras creaciones doctrinales o jurisprudenciales. […] La inmensa mayoría 

-

la práctica muy difundida del plea bargaining,, una negociación entre el prosecu-
tor y el acusado (rectius: y su defensor), mediante la cual se busca el consenso de 
las partes acerca de la pena que será aplicada. Para el acusado, la ventaja habi-
tual consiste en que, si concuerda en declararse culpable, el prosecutor propone al 
juez (y éste por regla  general asiente) la aplicación de una pena menos severa que
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-
lidad a cambio de ventajas de trato (disminución de cargos o de la pena). 

plea bargaining del sistema norteame-
ricano, pues, a diferencia de lo que ocurre con el guilty plea, la admisión 

 la conminada en la ley para la infrac ción que se supone haber sido cometida. No 
obstante, hay distintas posibilidades: el prosecutor puede prometer que acusará al 
imputado solamente por un delito menos grave que el sugerido por los elementos 
probatorios disponibles, o que renunciará a otras posibles acusaciones contra él, y 
así en adelante. […]” BARBOSA MOREIRA, JOSÉ CARLOS. “La transacción penal brasileña 
y el Derecho Norteamericano”. Revista de Ciencias Penales. Revista de la Asociación 

también señala que: “Muchos temen que en no pocos casos la anuencia del imputa-
do, aunque aparentemente voluntaria, constituya en realidad el fruto de maniobras 
reacias a los preceptos éticos, inspiradas en consideraciones que nada tienen que 

cuando más bajo el grado de “visibilidad” de las negociaciones entre el prosecutor y 
el defensor del acu sado. Advierte la doctrina que semejantes negociaciones no sue-
len desarrollarse “in open court”, bajo la presidencia de un magistrado neutral y a la 
vista del público, sino más frecuentemente “

no dispone de elementos para formarse una idea acerca de la fairness o de la validez 
del acuerdo.” (Ibid. p. 52). Para un análisis más detallado acerca del plea bargaining 
y sus críticas véase DIEGO DÍEZ, LUIS ALFREDO DE. Justicia criminal consensuada: (al-

Números autores que han tratado el Derecho Angloamericano (entre ellos BROWN, 
CARP-STIDHMAN, DALEY, FRANKEL, VAN KESSEL, ZIMRING y FRASE, y en lengua española 
BARNO VILAR, entre muchos otros) han criticado el plea bargaining, tanto desde la 
perspectiva garantista cuanto desde una perspectiva de defensa social, y nos advier-
ten de los altos riesgos que implica su adopción. VAN KESSEL 
la presión que se ejerce sobre el acusado para que se declare culpable como “the mo-

” (citado por BARBOSA MOREIRA, 

sistema norteamericano la utilización del plea bargaining es tan común que ha sido 

DIEGO DÍEZ, LUIS AL-
FREDO DE. Justicia criminal consensuada: (algunos modelos del Derecho Comparado 

 ZAFFARONI teme también que las 
desavenencias encontradas en el sistema norteamericano puedan reproducirse en el 
“procedimien to abreviado”: “se está importando a la región distintas variantes del 
plea bargaining o regateo (más pudorosamente traducido como negociación). Como 
es sabido, la misma se convierte fácilmente en una fuete de extorsión que reemplaza 
la tortura” citado por SALAZAR MURILLO, RONALD  Entre el garan-
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de los hechos no implica la renuncia a la prueba sobre los hechos que 

legales.108

no es propiamente un caso de justicia restaurativa, sino 
un procedimiento acelerado que SALAZAR un procedimiento 

-

con los elementos de prueba existentes”.109 A su res pecto, nos advierte LUIS 
PAULINO MORA MORA: “es indudable que la disminución de garantías que 
conlleva ese diseño procesal hace que debamos extremar los controles y 

o inmotivado y menos la posibilidad del error judicial”.110 

108  Sobre este punto véase CAFFERATA NORES, JOSÉ I.
5. y SALAZAR MURILLO, RONALD. 
en la justicia penal

109 SALAZAR MURILLO, RONALD. 
la justicia penal
no es el juez de juicio quien resuelve conforme al procedimiento abreviado, sino el 
juez de la etapa intermedia de conformidad con lo establecido por los artículos 299.6 
y 301.4 del CPP.

al trabajo de SALAZAR MURILLO, RONALD. El juicio abreviado. Entre el garantismo y 

instituto se ha dicho: “ -

a que especialmente lo que se logra con este mecanismo es obtener una condena sin 

imputado, no sólo porque obtiene una resolución de su situación procesal y concluye 
con la angustia que provoca el sometimiento a un proceso penal, sino además por-

 (STIPPEL, JÖRG y MARCHISIO, ADRIÁN 
(coord). 
Latina -
viado es una institución polémica ya que supone una condena sin la realización del 
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Según lo que establece el código, hasta antes de que se ordene la 
apertura a jui cio,111 el Ministerio Público o la Defensa,112 pueden solicitar 

puede ser pleno o bien parcial.113 
-

ferior a cinco años de privación de libertad,114 y el imputado admita el 
hecho115 (previa acredi tación del consentimiento por parte del defensor), 
el Ministerio Público acusa116 indicando una pena concreta —la cual no 
 juicio oral y público, lo que nos obliga a ser sumamente cuidadosos con su aplicación 

práctica. Al respecto de sus principales críticas véase SALAZAR MURILLO, RONALD. El 

319 a la 425; LLOBET RODRÍGUEZ, JAVIER. Proceso Penal Comentado, 
ss., así como su aporte en MAIER, JULIO; BOBINO, ALBERTO (comps.). El procedimien to 
abreviado. Buenos Aires: Del Puerto, pp. 433 -452.

111 Podría pensarse en la aplicación de un abreviado aún en la fase de juicio cuando se 
haya re chazado en forma indebida antes, o bien cuando ha concurrido una actividad 

viciado.
112  299.6 CPP.

sobre la pena, y, a diferencia del acuerdo pleno, se presenta ante el juez que debe 
conocer del juicio quien dicta rá la sentencia de conformidad con la prueba ofrecida 
(Arts. 366, 367 y 368 CPP) y, en su caso, señalará audiencia para el debate sobre la 
pena. Cabe destacar que el artículo 366 CPP establece que este procedimiento cabe 
“en cualquier caso”, lo que le sustrae de las limitaciones de pena y momento esta-
blecidas en el art. 363 CPP.

114 Así se cumple con la recomendación del Congreso de 1994 de la Asociación Interna-
cional de Derecho Penal, en que instaba a que los delitos graves no fueran juzgados 
por medio de proce dimientos abreviados. No cabe tampoco en delitos de acción pri-
vada, porque el código no tiene prevista dicha posibilidad.

115 Salvo en el caso de inadmisibilidad, esta declaración tiene la naturaleza de una con-
fesión, por lo que el imputado debe ser plenamente conciente de las renuncias a que 
se expone. Sería reco mendable que el juez se asegurara en la audiencia de que el 
imputado conozca los hechos que se le imputan, que su voluntad es libre al momento 
de aceptar el abreviado y que entiende las renuncias consentidas con ese acto. Si se 
trata de varios hechos en concurso material, es posible el abreviado con respecto a 
algunos de ellos. Así mismo, según determina expresamente el código, la existencia 
de coimputados no impide la aplicación de estas reglas, pero ha de garantizarse la 
igualdad de trato entre ellos. De tal manera, si se solicita o impone una pena con 

-
mento de ocuparse de los restantes.

116 Aunque no lo indique el código, el Ministerio Público dispone de la interesante posi-
bilidad de combinar la aplicación de “criterios de oportunidad” con respecto a ciertos
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puede superar el juez en su resolución—.117 Condición para que se conde-

investigación sea idónea para esos efectos, de allí la facultad del juez de 
“absolver o condenar, según proceda” 
ser especialmente cuidadoso al realizar el examen formal y sustancial del 
acuerdo. Si no se cumplen los requisitos de ley para la admisibilidad de 
la medida, el juez debe ordenar que continúe el procedimiento, en cuyo 
caso la aceptación de los car gos no podría ser incorporada al juicio oral 
y público que se realizará, ni tampoco vincula al Ministerio Público su 
requerimiento sobre la pena (art. 365 CPP). 

Si se cumplen los requisitos de admisibilidad, el juez convoca a una 
audiencia oral para escuchar de viva voz lo manifestado por las partes,118 
y emite la resolución que corresponda, absolviendo119 o condenando120 y 

 hechos y negociar un abreviado con otros, lo que amplía el margen de negociación, 
siempre y cuando se respeten las disposiciones conducentes.

para que el juez fundadamente disminuya en sentencia este extremo.

atención de que el código no contempla la necesidad de escuchar a las partes civiles 
(actor y demandado civil), especialmente al demandado civil, ya que si en sentencia 
se declarara la existencia de los hechos acusados no se le estaría dando a éste la 
posibilidad de combatir la comisión de los hechos por el imputado. Ante esto, podría 
interpretarse a la luz de los artículos 131 CPP (que le otorga al tercero demandado 
civil las mismas facultades de defensa que al imputado) y 363.2. del CPP (el cual 
establece la necesidad de acordar los extremos civiles), que se necesita escuchar su 

-
demnización, en su caso, es necesario tomar en cuenta la posibilidad de una condena 

aconsejable escuchar a la víctima, aunque no se hubiera constituido en querellante 
ni actora civil, para cumplir con la exigencia de un trato digno y respetuoso que 
garantiza el código (art. 84 CPP).

 SALAZAR MU-
RILLO, RONALD. 
penal

-
currencia de otra causa legal que motive la absolutoria, como sería la prescripción, 
o una causa personal de exclusión de la pena. Así mismo, es posible dar a los hechos 

acu sados y admitidos, porque entonces lo que procedería es el rechazo del procedi-
miento abreviado.

-
tada en el procedimiento ordinario y por lo tanto debe: a)
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dictaminando sobre los intereses civiles. Lo resuelto es susceptible del 
recurso de apelación de conformi dad con las disposiciones del CPP.121

CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES
 

Según hemos venido analizando, el actual Código Procesal Penal de nues-
tro país se involucra dentro de una corriente garantista y democrática, 
respetuosa de los derechos fundamentales de los individuos, básica para 

-

han establecido para el proceso penal, especialmente la “solución del con-

contribuir a restaurar la armonía social”. Por tal razón, debemos concor-
dar con quienes advierten sobre la necesidad de redoblar los es fuerzos en 
la comprensión y aplicación de las medidas alternativas, para que éstas 
puedan operar como verdaderas soluciones alternas a la pena privativa 

hecho punible), y no como adiciones de aquélla. Si fuere esto último, en 
lugar de cumplir con su cometido, se convertirían en mecanismos de “ex-
tensión de las redes de control social” y por ende en vías ampliativas de la 
represión. Así pues, hay que vigilar constantemente la razonabilidad y le-
galidad de las condiciones que se impongan en la aplicación de tales vías, 

importancia de que se planteen mecanismos efectivos y sin formalidades 

que, según demuestra la experiencia, constituye un punto débil que debe 
ser superado con base, precisamente, en el seguimiento y detección opor-
tuna de los defectos para la implementación de los correctivos necesarios. 

 b) -
ción legal y la participación criminal, y d) imponer la pena que corresponda, dentro 

le impone el deber de fundamentación, como componente esencial de un debido pro-
ceso.

121  Artículo 364, último párrafo, con los arts. 410 y ss del CPP. Cabe anotar que 
el imputado puede revocar su decisión de someterse al abreviado hasta antes del 
dictado de la sentencia. No obstante, si se anula en apelación la sentencia tendría 
oportunidad de hacerlo, salvo que se anule únicamente en lo referente a la pena, en 
cuyo caso quedaría vigente dicha aceptación. 
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EL DERECHO DE NO AUTOINCRIMINARSE. 
CONTENIDO ESENCIAL Y PROBLEMAS 

PRÁCTICOS FUNDAMENTALES

LUIS MIGUEL REYNA ALFARO*
CARMEN ELENA RUIZ BALTAZAR**

    “Criminal defendants have a right to testify in 
    their own defense. They also have a right to 
    remain silent at trial. Under the Constitution, 
    the choice is theirs.” 1

    “The privilege against self- incrimination is  
    one of the great landmarks in man’s struggle 
    to make himself civilized.”  2

INTRODUCCIÓN

El artículo 18 de la Constitución Nacional argentina establece que: “Nadie 
puede ser obligado a declarar contra sí mismo”. Esta declaración resulta 
común en las diversas Cartas Constitucionales y los Estatutos Procesales 
Penales de nuestro entorno jurídico. Esa comunidad es la que determina 
la posible utilidad para el público argentino de las consideraciones aquí 
expuestas, formuladas en torno a la regulación procesal penal peruana del 
derecho de no autoincriminarse.   

* Profesor de Derecho Procesal Penal, Derecho Penal, Derecho Penal Económico y 
Criminología en las Universidades de San Martín de Porres e Inca Garcilaso de la 
Vega (Lima, Perú). Doctorando en Derecho Penal en la Universidad de Granada 
(España). Experto Universitario en Criminología en la UNED (España).  

** Asistente del Área Procesal del Estudio Echecopar, asociado a Baker & McKenzie 
International (Lima, Perú).

2 SAMPSELL-JONES, Ted. “Making Defendants Speak”, en: Minnesota Law Review, No. 
93, Minnesota University, 2009, p. 12. 
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El artículo IX del Título Preliminar del Código Procesal Penal pe-
ruano (en adelante, CPP) reconoce diversos derechos y garantías a favor 
del investigado y del imputado, los cuales tienen operatividad plena desde 
el momento mismo en que surge el riesgo de que el ciudadano pueda ser 
sometido a investigación de naturaleza penal. El objeto del presente en-

derecho a no 
autoincriminarse previsto en el numeral 2o. del mencionado artículo IX 
del novísimo Estatuto procesal penal peruano, en virtud del cual: “Nadie 
puede ser obligado o inducido a declarar o a reconocer culpabilidad contra 
sí mismo, contra su cónyuge, o sus parientes dentro del cuarto grado de 

y que constituye expresión de la 
libertad de declaración del inculpado.3

No obstante su amplio reconocimiento, la libertad de declaración 
del imputado y el derecho fundamental a la no autoincriminación no se 
encuentra exento de debates respecto de su contenido y alcances. Cier-
tamente, su complejidad —pues no sólo abarca el derecho a no declarar 
en contra de sí mismo o reconocer culpabilidad, sino también el derecho 
a guardar silencio y el derecho a elegir el contenido de la declaración 
(incluso si ello implica mentir, siempre que esto no suponga agravio de 

generan diversas zonas grises que merecen ser examinadas.

I. TRATAMIENTONORMATIVO DEL DERECHO 
A NO AUTOINCRIMINARSE 

Dentro del derecho a la defensa material encontramos el derecho del ciu-
dadano imputado a formular libremente los términos de su defensa ma-
terial, lo que supone el derecho del imputado a no declarar, el derecho del 
mismo a no autoincriminarse y el derecho a determinar el contenido de su 
declaración.

El derecho a no autoincriminarse y el derecho a mantenerse silente 
tienen reconocimiento en múltiples instrumentos de Derecho Internacio-
nal Público como son: el Pacto Internacional de Derecho Civiles y Políticos 

 ERWIN GRISWOLD en 1955: HERRMANN, FRANK & SPEER, 
BROWNLOW M. “Standing Mute at Arrest as Evidence of Guilt: the ‘Right to Silent’ 
Under Attack”, en: American Journal of Criminal Law, volumen 35, University of 
Texas, Texas, 2007, p. 01. 
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(artículo 14.3, literal g),4 la Convención Americana de Derechos Humanos 
(artículo 8.2, literal g),5 el Estatuto de la Corte Penal Internacional (ar- 
tículo 55.1 literal a y artículo 55.2 literal b),6 el Protocolo Adicional I a los 
Convenios de Ginebra (artículo 75.4, literal f),7 por citar los más relevan-
tes. De allí que el Tribunal Europeo de Derechos Humanos (en adelante, 
TEDH), en la sentencia del 17 de diciembre de 1996, caso Saunders v. Rei-
no Unido, reconozca su carácter de principios internacionales arraigados 
a la idea de fair trial.8

En sede constitucional, aunque no existe precepto que señale expre-
samente el reconocimiento al derecho a no auto incriminarse y el derecho 
de no declarar, es cierto que los valores superiores que subyacen a la idea 

3 ESER, Albin. “La posición jurídica del inculpado en el Derecho Procesal Penal de 
la República Federal Alemana”, traducción de Enrique Bacigalupo, en: El mismo. 
Temas de Derecho Penal y Derecho Procesal Penal, Idemsa, Lima, 1998, p. 21.

4 “Durante el proceso, toda persona acusada de un delito tendrá derecho, en plena 
igualdad, a las siguientes garantías mínimas:...A no ser obligada a declarar contra 
sí misma ni a confesarse culpable...”. 

5 “Toda persona inculpada de delito tiene derecho a que se presuma su inocencia 
mientras no se establezca legalmente su culpabilidad. Durante el proceso, toda per-
sona tiene derecho, en plena igualdad, a las siguientes garantías mínimas:...derecho 
a no ser obligado a declarar contra sí mismo ni a declararse culpable...”. 

6 “1. En las investigaciones realizadas de conformidad con el presente Estatuto: 
a) Nadie será obligado a declarar contra sí mismo ni a declararse culpable; 2. Cuan-
do haya motivos para creer que una persona ha cometido un crimen de la com-

autoridades nacionales, en cumplimiento de una solicitud hecha de conformidad con 
lo dispuesto en la Parte IX, tendrá además los derechos siguientes, de los que será 
informada antes del  interrogatorio: b) A guardar silencio, sin que ello pueda tener-
se en cuenta a los efectos de determinar su culpabilidad o inocencia.”

7 4. No se impondrá condena ni se ejecutará pena alguna respecto de una persona 

en virtud de sentencia de un tribunal imparcial, constituido con arreglo a la ley y 
que respete los principios generalmente reconocidos para el procedimiento judicial 
ordinario, y en particular los siguientes: f) nadie podrá ser obligado a declarar con-
tra sí mismo ni a confesarse culpable.

8 “(…) el derecho a permanecer en silencio a las preguntas de la policía y a no declarar 
contra sí mismo, están universalmente reconocidos como principios internacionales 
que descansan en el mismísimo corazón del concepto de juicio justo”; citado en: SAN 
MARTÍN CASTRO, CÉSAR. “Persecución del Delito Tributario y derecho al silencio y a la 
no autoincriminación”, en: El mismo. Estudios de Derecho Procesal Penal, Grijley, 
Lima, 2012, p. 598.
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de Estado de Derecho, como la dignidad de la persona humana, hacen po-
9 

El carácter constitucional ínsito de este derecho ha sido declarado de 
modo expreso por el Tribunal Constitucional peruano (en adelante, TC) 
en la sentencia del 9 de agosto de 2006:

“El derecho a no autoincriminarse no se encuentra reconocido 
expresamente en la Constitución. Sin embargo, se trata de un 
derecho fundamental de orden procesal que forma parte de 
los derechos implícitos que conforman el derecho al debido pro-
ceso penal, este último reconocido en el inciso 3) del artículo 
139 de la Constitución. Su condición de derecho implícito que 
forma parte de un derecho expresamente reconocido, también 
se puede inferir a partir de la función que los tratados inter-
nacionales en materia de derechos humanos están llamados a 
desempeñar en la interpretación y aplicación de las disposicio-
nes por medio de las cuales se reconocen derechos y libertades 
en la Ley Fundamental (IV Disposición Final y Transitoria). 
Así, por ejemplo, el artículo 8o. de la Convención Americana 
de Derechos Humanos, que reconoce expresamente como par- 
te de las “Garantías Judiciales” mínimas que tiene todo pro-
cesado, el “g) derecho a no ser obligado a declarar contra sí 
mismo ni a declararse culpable (...).  Lo mismo sucede con el 
ordinal “g” del artículo 14.3 del Pacto Internacional de Dere-
chos Civiles y Políticos, que establece que entre las garantías 
mínimas que tiene una persona acusada de un delito, se en-
cuentra el derecho “g) A no ser obligada a declarar contra sí 
misma ni a confesarse culpable”.10

En la legislación procesal penal peruana, el Código de Procedimien-
tos Penales permitía observar igualmente un implícito reconocimiento 

9 En este sentido, en relación al Derecho alemán: KIRSCH, STEFAN. “¿Derecho a no 
autoinculparse?”, traducción de GUILLERMO BENLLOCH, en: Instituto de Ciencias Cri-
minales de Frankfurt (Ed.). La insostenible situación del Derecho Penal, Comares, 
Granada, 2000, pp. 247-248.

10 Fundamentos 272-274 de la STC correspondiente al Exp. No. 003-2005-PI/TC; dis-
ponible en: http://www.tc.gob.pe/jurisprudencia/2006/00003-2005-AI.html
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a este derecho en sus artículos 127, 132 y 245.11 Los artículos 127 y 245 
del Código de Procedimientos Penales (en adelante, CdPP) plantean la 
posibilidad de dejar constancia del silencio del acusado en su declaración 
instructiva o en el debate oral, sin establecer consecuencias negativas a 
tal silencio;12 mientras el artículo 132 del mencionado Código13 prohíbe el 
empleo de promesas, amenazas u otros medios de coacción contra el incul-
pado; el juez —dice el artículo en mención— debe exhortar al inculpado 
para que diga la verdad, pero no podrá exigirle juramento ni promesa de 

11 Basta con recordar el antecedente de la Ley 16 del Proyecto de Código Penal de MA-
NUEL DE VIDAURRE (1828) que sostenía: “La fuga no es prueba, ni indicio de crimen”; 
el texto de este importante documento puede revisarse en: ARMAZA GALDOS, JULIO 
(Edit.). Proyecto de Código Penal (texto completo, según la edición de Boston de 
1828) de MANUEL DE VIDAURRE, Consorcio Editorial del Sur, Arequipa, 1996.

12 Es necesario advertir que el antiguo texto del artículo 127 del CdPP señalaba que: 
“Si el inculpado se niega a contestar alguna de las preguntas, el juez instructor las 
repetirá aclarándolas en lo posible, y si aquél se mantiene en silencio, se dejará 
constancia en la diligencia. El juez le manifestará que su silencio puede ser toma-
do como indicio de culpabilidad”. 
27834 (del 21 de septiembre de 2002), en los términos siguientes: “Si el inculpado se 
niega a contestar alguna de las preguntas, el juez penal las repetirá aclarándolas en 
lo posible, y si aquél se mantiene en silencio, continuará con la diligencia dejando 
constancia de tal hecho.”

 Un itinerario similar se aprecia respecto del artículo 245 del CdPP. El texto original 
de dicho dispositivo legal señala que: “Si el acusado guarda silencio, el Presidente 
se dirigirá al defensor, para que lo exhorte a explicarse o para que indique los mo-
tivos a que él atribuye su negativa a contestar. Si el acusado insiste en su actitud, 
el Presidente seguirá con los interrogatorios; pero al concluir cada uno de ellos, 
preguntará al acusado si tiene algo que decir.”  Nótese que la exhortación al letrado 

“explicación” respecto a su no decisión de guardar silencio. En la actualidad, el texto 

(del 10 de diciembre de 2003), tiene un sentido más neutral. “Si el acusado se niega 
a declarar, el Presidente podrá, en la fase procesal correspondiente, disponer la 
lectura de las declaraciones prestadas por aquél en la instrucción, si las hubiera, 
las que de esa forma se incorporan al debate y en su oportunidad serán valoradas 
conforme al artículo 283. En el curso de la audiencia el acusado podrá solicitar ser 
examinado, momento en el que puede ser interrogado de acuerdo a los artículos 244 
y 247. Cuando el acusado que está declarando guarda silencio frente a una pregun-
ta, se dejará constancia de tal situación y se continuará con el interrogatorio.”

13 Código de Procedimientos Penales:
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honor. Por su parte, el CPP hace lo propio en los artículos IX del Título 
Preliminar, y en los artículos 71, 87 y 88.14

II. FUNDAMENTO DEL DERECHO A NO 
AUTOINCRIMINARSE. LA PRESUNCIÓN DE INOCENCIA 
Y LA DIGNIDAD DE LA PERSONA HUMANA

Puede decirse que el derecho a no autoincriminarse tiene como funda-
mento el derecho natural que toda persona posee de intentar ocultar sus 

 “Artículo 132. Se prohíbe en lo absoluto el empleo de promesas, amenazas u otros 
medios de coacción, aunque sean simplemente morales. El juez instructor deberá 
exhortar al inculpado para que diga la verdad; pero no podrá exigirle juramento, ni 
promesa de honor”.

14 Código Procesal Penal:
 “Artículo IX. Derecho de Defensa: (…)
 2. Nadie puede ser obligado o inducido a declarar o a reconocer culpabilidad contra 

sí mismo, contra su cónyuge, o sus parientes dentro del cuarto grado de consangui-

 “Artículo 71. Derechos del imputado. (…)
 2. 

manera inmediata y comprensible, que tiene derecho a:
 (…)
 d) Abstenerse de declarar; y, si acepta hacerlo, a que su abogado defensor esté pre-

sente en su declaración y en todas las diligencias en que se requiere su presencia;
  e) Que no se emplee en su contra medios coactivos, intimidatorios o contrarios a 

su dignidad, ni a ser sometido a técnicas o métodos que induzcan o alteren su libre 
voluntad o a sufrir una restricción no autorizada ni permitida por ley (…)”.

 “Artículo 87. Instrucciones preliminares.
 1. Antes de comenzar la declaración del imputado, se le comunicará detalladamente 

el hecho objeto de imputación, los elementos de convicción y de pruebas existentes, 
y las disposiciones penales que se consideren aplicables. De igual modo se procederá 
cuando se trata de cargos ampliatorios o de la presencia de nuevos elementos de 
convicción o de prueba. Rige el numeral 2) del artículo 71.

 2. De igual manera, se le advertirá que tiene derecho a abstenerse de declarar y que 
esa decisión no podrá ser utilizada en su perjuicio. (…)”.

 “Artículo 88. Desarrollo de la declaración. (…)
 4. En el interrogatorio las preguntas serán claras y precisas, no podrán formularse 

preguntas ambiguas, capciosas o sugestivas. Durante la diligencia no podrá coac-
tarse en modo alguno al imputado, ni inducirlo o determinarlo a declarar contra su 
voluntad, ni se le hará cargos o reconvenciones tendientes a obtener su confesión. 
(…)”.
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propias faltas; no puede exigirse al ciudadano —por ende— que vulnere 
su propia esfera jurídica a través de la declaración en su contra, ello —con 
KIRSCH— “se nos antoja una pretensión muy dura”.15

Y constituye una pretensión muy dura en la medida que el ciudada-
no, en un Estado de Derecho, es presumido inocente mientras el órgano 
jurisdiccional no haya declarado lo contrario mediante sentencia judicial 

16 De este 
principio, esencial en un modelo procesal democrático, se extrae que el 
ciudadano imputado de un delito no debe probar su inocencia y, por tan-
to, dado que la carga de la prueba corresponde al órgano acusador, el 
imputado no tiene obligaciones de contribuir para aligerar dicha carga 
probatoria del acusador.

Arrogar al imputado la obligación de contribuir con la administra-
ción de justicia aun a costa de sí mismo supone degradarlo a la condición 
de mero objeto lo que supone una violación directa del principio de digni-
dad humana y afecta la propia esencia de su personalidad.17 En esa línea 
de razonamiento, el Tribunal Supremo Federal alemán señalaba en 1954: 
“El inculpado es participante, pero no objeto del procedimiento penal”.18

III. CONTENIDO DEL DERECHO A NO AUTOINCRIMINARSE 
Y VÍNCULOS CON EL DERECHO DE DEFENSA

El derecho a no autoincriminarse y el derecho a no declarar suponen 
—como indica BACIGALUPO— el derecho del imputado a “negar toda co- 
laboración con la acusación, sin sufrir como consecuencia de ello ninguna 
consecuencia negativa, derivada del respeto a la dignidad de la persona, 
que constituye una parte esencial del proceso de un Estado de Derecho”.19

15 KIRSCH, STEFAN. Ob. cit., p. 253.
16 SÁNCHEZ-VERA GÓMEZ-TRELLES, JAVIER. Variaciones sobre la presunción de inocencia. 

Análisis funcional desde el Derecho Penal, Marcial Pons, Madrid, 2012, p. 32.
17 GÖSSEL, KARL-HEINZ. “Las investigaciones genéticas como objeto de prueba en el pro-

ceso penal”, en: El mismo. El proceso penal ante el Estado de Derecho, traducción de 
MIGUEL POLAINO NAVARRETE, Grijley, Lima, 2004, p. 120.

18 ESER, ALBIN. Ob. cit., p. 21.
19 BACIGALUPO, ENRIQUE. Justicia penal y derechos fundamentales, Marcial Pons, Ma-

drid, 2003, p. 181;  al respecto, también: JAÉN VALLEJO, Manuel. Tendencias 
actuales de la Jurisprudencia Penal Española
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Este contenido del derecho a no autoincriminarse tiene pleno con-
senso en la doctrina jurisprudencial, conforme se aprecia del contenido de 
la STC del 9 de agosto de 200620 en la que se resume el contenido de este 
derecho, así como sus vertientes expresadas a través de la garantía del 
nemotenetur:21  “Dicho derecho garantiza a toda persona no ser obligada 
a descubrirse contra sí misma (nemo tenetur se detegere), no ser obliga-
da a declarar contra sí misma (nemo tenetur edere contra se) o, lo que es 
lo mismo, no ser obligada a acusarse a sí misma (nemo tenetur se ipsu 
maccusare)”. 

Como vemos, este derecho es una expresión del derecho a la defen-
sa en juicio.22 Es lógico, si el ciudadano tiene derecho a defenderse en el 
proceso penal, su defensa puede consistir en no proporcionar colaboración 
alguna con la justicia, guardando silencio (total o parcial) o  incluso min-
tiendo.23 Este razonamiento, por cierto, es consistente con la sistemática 
del artículo IX del Título Preliminar del CPP que alude al “derecho de 
defensa”.

Ahora, este derecho a mantenerse silente tiene carácter absoluto, de 
modo tal que comprende no sólo el derecho a guardar silencio en relación 
a la propia intervención del imputado, sino también respecto a la posible 
intervención de terceros. Es lógico por dos razones:

i. Si se trata de un supuesto de codelincuencia, la declaración del im-
putado respecto a terceros podría servir para la comprobación del 
hecho punible con lo que, al menos, de modo indirecto, se estaría 

20 STC correspondiente al Exp. No. 003-2005-PI/TC; disponible en: http://www.tc.gob.
pe/jurisprudencia/2006/00003-2005-AI.html.

21 
22 BINDER, ALBERTO. Introducción al Derecho Procesal Penal, Ad Hoc, Buenos Aires, 

1993, p. 179.
23 De la misma opinión: EGUIGUREN PRAELI, FRANCISCO. “El derecho fundamental a no 

autoincriminarse y su aplicación ante comisiones investigadoras del congreso”, en: 
El mismo. Estudios Constitucionales, Ara Editores, Lima, 2002, pp. 239-243; de 
distinta opinión: MONTERO AROCA, JUAN. “Lección 21: Los principios del procedimien-
to”, en: MONTERO AROCA, JUAN/GÓMEZ COLOMER, JUAN LUIS/MONTÓN REDONDO, ALBERTO/
BARONA VILAR, SILVIA. Derecho jurisdiccional, tomo I, 10a. ed., Tirant lo Blanch, Va-
lencia, 2000, p. 369; QUISPE FARFÁN, FANY. La libertad de declarar y el derecho a la 
no incriminación, Palestra, Lima, 2002, pp. 15-16; quienes vinculan el derecho a la 
no incriminación principalmente con el principio de presunción de inocencia y sólo 
aditivamente con el derecho a la defensa.
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llevando al imputado a aceptar ciertos elementos determinantes de 
la responsabilidad penal; y

ii. Surge el riesgo de autoincriminación indirecta pues una vez que el 
imputado haya proporcionado información que involucre a terceros, 
nada impide que estos hagan lo propio.

 

El derecho a mantenerse silente ha sido reconocido por el Tribunal 
Constitucional español en clara conexión con el derecho a la defensa en 

-
fensiva del imputado o de quien pueda serlo, o puede garantizar la futura 
elección de dicha estrategia”.24

IV. CONSECUENCIAS PRÁCTICAS DE LA VINCULACIÓN 
DEL DERECHO DE DEFENSA CON EL DERECHO A NO 
AUTOINCRIMINARSE: LA DECLARACIÓN 
DEL IMPUTADO COMO MEDIO DE DEFENSA

Si el ejercicio del derecho a la no autoincriminación deriva del derecho de 
defensa del imputado, tendremos, consecuencia práctica, que la declara-
ción del imputado25 no puede ser vista como medio de prueba,26 sino como 

24 Citada por: QUISPE FARFÁN, FANY. Ob. cit., p. 56.
 

lo 160 del NCPP, sí es un medio de prueba: Artículo 160. 1. La confesión, 
para ser tal, debe consistir en la admisión de los cargos o imputación for-
mulada en su contra por el imputado. 2. Sólo tendrá valor probatorio cuan-
do: a) Esté debidamente corroborada por otro u otros elementos de convicción;  
b) Sea prestada libremente y en estado normal de las facultades psíquicas; y 
c) 

26 Artículo 157 del NCPP Medios de prueba.
 1. Los hechos objeto de prueba pueden ser acreditados por cualquier medio de prue-

ba permitido por la ley. Excepcionalmente, pueden utilizarse otros distintos, siem-
pre que no vulneren los derechos y garantías de la persona, así como las facultades 
de los sujetos procesales reconocidas por la ley. La forma de su incorporación se 
adecuará al medio de prueba más análogo, de los previstos, en lo posible.

 2. En el proceso penal no se tendrán en cuenta los límites probatorios establecidos 

de las personas.
 3. No pueden ser utilizados, aun con el consentimiento del interesado, métodos o 

la capacidad de recordar o valorar los hechos.
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medio de defensa. La importancia de esta precisión estriba en el trata-
miento que se  dará a la declaración del imputado, lo que depende de cómo 

De acuerdo con el sistema procesal penal anglosajón, el imputado, si 
decide no ejercer el right to remain silence (derecho a mantenerse silen-
te), aquello que éste declare “can be used against him in a court of law” 
(“puede ser utilizado en su contra en un Tribunal”).27 Ello es precisamente 
así porque el imputado, al declarar, adquiere la condición de testigo, y su 
declaración, la de medio de prueba.28

En efecto, es coherente con estas premisas (que el imputado sea 
considerado testigo, y su declaración medio de prueba) que surja la expec-
tativa de cumplimiento del deber de veracidad del imputado en aquello 
que exprese en el proceso penal, pues aquel recibe el tratamiento de un 
mero testigo. Siguiendo esa línea de razonamiento, es correcto que la 
infracción a estos deberes pueda sustentar una consecuencia negativa, 
como el procesamiento por la comisión del delito de perjurio (en nuestro 
sistema, falso testimonio) o el incremento de la pena en caso de sentencia 
condenatoria como consecuencia de haber mentido en su declaración.29 

27 Si bien el derecho a guardar silencio se encontraba ampliamente reconocido, la Re-
gla Miranda derivada del caso Miranda vs. Arizona (384 U.S. 436 (1966)) dispuso 

Enmienda, era obligatorio hacer de su conocimiento los derechos que tenía: “[W]
henan individual is taken in to custody or other wise deprived of his free dom by 

 [h]e must be 
warned prior to any questioning that he has the right to remain silent, that anything 
he says can be used agains thim in a court of law, that he has theright to the presence 
of anattorney, and thatif he can not afford an attorney one will be appointed for him 
prior to any questioning if he so desires.” (Cuando una persona es arrestada o priva-
da de su libertad en alguna forma por las autoridades, y es interrogada… antes del 
inicio del interrogatorio, se le debe advertir que tiene derecho a permanecer callado, 
que todo lo que diga puede ser usado en su contra en la Corte, que tiene derecho a 
contar con un abogado, o que se le será asignado uno antes del inicio del interroga-
torio, si así lo desea); así en: HERRMANN, FRANK & SPEER, BROWNLOW M. Ob. cit., p. 2. 

28 De la misma opinión: SAN MARTÍN CASTRO, CÉSAR. “Persecución del delito tributario 
y derecho al silencio y a la no autoincriminación”, en: Estudios de Derecho Procesal 
Penal, Grijley, Lima, 2012, p. 591.

29 En ese sentido, señala SAMPSELL-JONES, TED. Ob. cit., p. 1370;  lo siguiente: “Like 

-
re fore rare. In order to deter perjury, most American jurisdictions allow judges to
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En pocas palabras, conforme a la visión que se tiene del derecho a la no 
autoincriminación en el marco anglosajón:

“La atención no recae sobre un sujeto con el estatus de impu-
tado que podría ser injustamente incriminado, sino sobre un 
sujeto con el estatus de testigo que podría ser obligado a servir 
como instrumento de su propia incriminación. El objeto prin-
cipal del privilegio (de no auto incriminación) está orientado 
más hacia el testigo que orientado al imputado.” 30

En consecuencia, a la luz de un sistema a partir del cual  el imputa-
do es visto como testigo, es razonable que aquello que este declare pueda 
tener la calidad de medio de prueba y, por ende, ser valorado conjunta-
mente con las otras pruebas actuadas a lo largo del proceso penal. Es 
coherente también que el imputado, como cualquier otro testigo, tenga 
deberes de veracidad en relación con el contenido de su declaración, cuya 
infracción acarree la apertura de un proceso penal en su contra. Si pre-
guntásemos si estas premisas son coherentes con el sistema penal y pro-
cesal penal peruano, no tendríamos dudas en dar una respuesta negativa 

 enhance a defendant’s sentence based on his trial testimony. Thus, if a defendant 

a sentence based not only on the underlying crime but also on the perjured testimony. 
In United States v. Dunnigan, the Supreme Court faced such a constitutional cha-
llenges to section 3C1.1 The Court responded by stated that “a defendant’s right to 
testify does not include a right to commit perjury.” (507 U.S. 87, 89 (1993))” (“Como 
cualquier otro testigo, el imputado que declara falsamente, estando bajo juramen-
to, puede ser procesado por perjurio. Pero los procesos por perjurio, al consumir 
demasiado tiempo y ser complicados, son raros. En aras de disuadir la comisión de 
perjurio, muchas jurisdicciones americanas facultan a los jueces a elevar la pena del 
sentenciado en base a su declaración en juicio. Por ello, si el procesado declara en 
juicio y niega su culpa, pero el jurado lo encuentra culpable, el juez puede imponer 
una condena basada no solo en el delito cometido, sino también en  la declaración 
falsa. En Estados Unidos contra Dunnigan, la Corte Suprema enfrentó este reto 
constitucional, y en la sección 3C1.1, la Corte respondió declarando que “el derecho 
del imputado a declarar no incluye el derecho a cometer perjurio.” (507 U.S. 87,89 
(1993)).

30 SONSTENG, JOHN & MOYLAN, CHARLES E. “The Privilege against compelled Self-Incri-
mination”, en: William Mitchell Law Review, volume 16, William Mitchell College of 
Law, 1990, p. 287 (“The focus is not upon a person in the status of a defendant who 
may be unfairly incriminated, but upon a person in the status of a witness who may 
be compelled to be the instrument of their own incrimination. The core purpose of the 
privilege is witness-oriented rather than defendant-oriented”).
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pues, en nuestro caso, el imputado no es un testigo y, en consecuencia, su 

constituir una expresión del ejercicio del derecho de defensa y del derecho 
a no autoincriminarse. Este último derecho, por cierto, no se encuentra 
restringido únicamente a la posibilidad de mantener silencio sino que, 
en caso el imputado opte por declarar, abarca la posibilidad de mentir en 
dicha declaración y que de ello no se deriven consecuencias negativas en 
su contra. Lo anterior se desprende del artículo 40931 del Código Penal, y 
de los artículos  71 (numeral 2o., literal d), 87 (numerales 2o. y 4o.), 11832 
y 16333 del CPP. 

“falso testimonio” como un delito de infracción de deber que sólo puede 
ser cometido por “el testigo, perito, traductor o intérprete”. Como conse-
cuencia lógica del principio de legalidad, el imputado no puede ser autor 

31 Código Penal:
 “Artículo 409. El testigo, perito, traductor o intérprete que, en un procedimiento 

judicial, hace falsa declaración sobre los hechos de la causa o emite dictamen, tra-
ducción o interpretación falsos, será reprimido con pena privativa de libertad, no 
menor de dos ni mayor de cuatro años. Si el testigo, en su declaración, atribuye a 
una persona haber cometido un delito, a sabiendas que es inocente, la pena será no 
menor de dos ni mayor de seis años. El juez puede atenuar la pena hasta límites in-

su falsa declaración antes de ocasionar perjuicio.”
32 Código Procesal Penal:
 “Artículo 118. Juramento.
 1. Cuando se requiera juramento, se recibirá según las creencias de quien lo hace, 

después de instruirlo sobre la sanción que se haría acreedor por la comisión del de-
lito contra la Administración de Justicia. El declarante prometerá decir la verdad 
en todo cuanto sepa y se le pregunte.

 2. Si el declarante se niega a prestar juramento en virtud de creencias religiosas o 
ideológicas, se le exigirá promesa de decir la verdad, con las mismas advertencias 
del párrafo anterior”.

33 Código Procesal Penal:
 “Artículo 163. Obligaciones del testigo. Toda persona citada como testigo tiene el 

deber de concurrir, salvo las excepciones legales correspondientes, y de responder a 
la verdad a las preguntas que se le hagan. La comparecencia del testigo constituirá 

-
mente para dar cumplimiento a obligaciones laborales, educativas o de otra natura-
leza y no le ocasionará consecuencias jurídicas adversas bajo circunstancia alguna. 
(…).”
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del mencionado delito, pues este no tiene un deber de veracidad frente al 
proceso penal y la administración de justicia. 

De otro lado, el artículo 71 del CPP reitera el derecho del imputado 
a guardar silencio y garantiza la ausencia de consecuencias negativas si 
aquel recurre a dicha opción. El artículo 87, numeral 4, señala que sólo 
puede solicitarse al imputado que responda “con claridad y precisión” a 
las preguntas que se le hagan, es decir, no se le puede tomar juramento o 
promesa de decir la verdad, ni tampoco —a diferencia del Código de Pro-
cedimientos Penales— exhortársele a responder con la verdad. Finalmen-
te, el artículo 163 establece que el testigo tiene el deber de responder con 
la verdad, lo que debe ser interpretado conjuntamente con el artículo 118, 
el cual dispone que deberá comunicársele al testigo de las consecuencias 
penales que podría acarrearle el declarar falsamente. Todo esto deja claro 
que de acuerdo con nuestro proceso penal, el imputado no tiene calidad de 
testigo por lo que su declaración no puede ser un medio de prueba, sino 
que se tratará del ejercicio de su derecho de defensa; de ahí que pueda, 
incluso, mentir porque no se encuentra obligado por los deberes de vera-
cidad que sí tienen los testigos.

V. FUNCIÓN DEL ESTADO EN LA PROTECCIÓN 
DEL DERECHO A NO AUTOINCRIMINARSE: 
LA LECTURA DE DERECHOS DEL IMPUTADO

Ahora, el principio de Estado de Derecho arroga al Estado el rol de ga-
rante de la protección del derecho a no autoincriminarse, evitando que el 
ciudadano imputado se auto inculpe sin haber sido debidamente instruido 
de los derechos procesales que le asisten,34 esencialmente contenidos en el 
artículo 71 2, a) del CPP.35

34 BACIGALUPO, ENRIQUE. Ob. cit., p. 181; JAÉN VALLEJO, MANUEL. “Derechos procesales 
fundamentales: su proyección en la fase de instrucción, en el juicio oral y en el sis-
tema de recursos”, en: REYNA ALFARO, LUIS/AROCENA, GUSTAVO/CIENFUEGOS SALGADO, 
DAVID (Coords.). La prueba, reforma del proceso penal y derechos fundamentales, 
Jurista Editores, Lima, 2007, p. 42; OLVERA LÓPEZ, JUAN JOSÉ. Ob. cit., p. 474; TIE-
DEMANN, KLAUS. Constitución y Derecho Penal, Palestra, Lima, 2003, p. 186; KIRSCH, 
STEFAN. Ob. cit., p. 249; ARMENTA DEU, TERESA. “Principios y sistemas del proceso 
penal español”, en: QUINTERO OLIVARES, GONZALO & MORALES PRATS, FERMÍN (Coords.). 
El nuevo Derecho Penal español. Estudios en memoria del Prof. JOSÉ MANUEL VALLE 
MUÑIZ, Aranzadi, Pamplona, 2001,p. 73; CARRIO, ALEJANDRO. Garantías constitucio-
nales en el proceso penal, 3a. ed., Hammurabi, Buenos Aires, 1994, p. 283.

35 Código Procesal Penal:
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Claro, si se entiende que el proceso penal está dirigido esencialmen-
te a ciudadanos legos, la única forma razonable de viabilizar el ejerci-
cio del derecho a no autoincriminarse es garantizando que el ciudadano 
sea informado, antes de rendir cualquier declaración —ante la Policía, el 
Ministerio Público o el Poder Judicial— que pueda servir para hallarle 
responsable, de que tiene dicho derecho y que su ejercicio no le generará 
ninguna clase de consecuencia negativa. 

Precisamente porque se considera que el Estado tiene el deber de 
informar al ciudadano que tiene el derecho a no autoincriminarse es que 

 “Artículo 71. Derechos del imputado.
 1. El imputado puede hacer valer por sí mismo, o a través de su abogado defensor, 

los derechos que la Constitución y las leyes le conceden, desde el inicio de las prime-
ras diligencias de investigación hasta la culminación del proceso.

 2. 
manera inmediata y comprensible, que tiene derecho a:

 a) Conocer los cargos formulados en su contra y, en caso de detención, a que se le ex-
prese la causa o motivo de dicha medida, entregándole la orden de detención girada 
en su contra, cuando corresponda;

 b) Designar a la persona o institución a la que debe comunicarse su detención y que 
dicha comunicación se haga en forma inmediata;

 c) Ser asistido desde los actos iniciales de investigación por un abogado defensor;
 d) Abstenerse de declarar; y, si acepta hacerlo, a que su abogado defensor esté pre-

sente en su declaración y en todas las diligencias en que se requiere su presencia;
 e) Que no se emplee en su contra medios coactivos, intimidatorios o contrarios a su 

dignidad, ni a ser sometido a técnicas o métodos que induzcan o alteren su libre 
voluntad o a sufrir una restricción no autorizada ni permitida por ley; y

 f) Ser examinado por un médico legista o en su defecto por otro profesional de la 
salud, cuando su estado de salud así lo requiera.

 3. El cumplimiento de lo prescrito en los numerales anteriores debe constar en acta, 
-

expresare. Cuando la negativa se produce en las primeras diligencias de investiga-
ción, previa intervención del Fiscal se dejará constancia de tal hecho en el acta.

 4. Cuando el imputado considere que durante las Diligencias Preliminares o en la 
Investigación Preparatoria no se ha dado cumplimiento a estas disposiciones, o que 
sus derechos no son respetados, o que es objeto de medidas limitativas de derechos 
indebidas o de requerimientos ilegales, puede acudir en vía de tutela al juez de la 
Investigación Preparatoria para que subsane la omisión o dicte las medidas de co-
rrección o de protección que correspondan. La solicitud del imputado se resolverá 
inmediatamente, previa constatación de los hechos y realización de una audiencia 
con intervención de las partes.”
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se plantean una serie de disquisiciones en torno a los efectos procesales 
derivados de la obtención de la declaración del imputado en infracción del 
deber de comunicarle sus derechos.

Esta expresión del derecho a no autoincriminarse tiene sus oríge-
nes en la conocido caso Miranda vs. Arizona (384 U.S. 436 (1966))que 
desarrolla una serie de reglas destinadas a salvaguardar dicho derecho: 
El imputado debe ser informado de forma clara e inequívoca que tiene 
el derecho de guardar silencio; dicha explicación debe ir acompañada de 
la explicación de que todo lo que el imputado diga podrá ser utilizado en 
su contra ante un Tribunal; el imputado debe ser claramente informado 
de que tiene el derecho de consultar con un abogado y de contar con este 
durante su interrogatorio y que si carece de medios le será proporcionado 
uno, etcétera.36

La doctrina y jurisprudencia alemanas suelen reconocer efectos de 
prohibición de valoración de aquellas declaraciones obtenidas omitiendo 
el deber de informar al imputado sus derechos. En ese sentido, aunque la 
jurisprudencia alemana inicial sostenía que la omisión del deber de in-
formar al imputado sus derechos procesales básicos constituía una mera 
infracción de índole administrativa carente, por lo tanto, de efectos en 
la idoneidad de la declaración del imputado como medio de prueba, la 
intensa crítica formulada por la doctrina llevó al Tribunal Supremo Fe-
deral alemana a reconocer que la declaración del imputado obtenida con 
infracción del deber de informarle a este sus derechos no podía ser objeto 
de valoración judicial.37

VI. ¿TIENE EL IMPUTADO DERECHO A MENTIR?

En líneas anteriores adelantamos la posición que se tiene respecto de la 
existencia de un derecho a mentir del procesado, partiendo de la premisa 

36 ISRAEL, JEROLD & LAFAVE, WAYNE. Criminal procedure. Constitutional limitations, 7a. 
ed., Thomson West, Minnesota, 2006, pp. 213-215.

37 ROXIN, CLAUS. “La protección de la persona en el Derecho Procesal Penal”, traduc-
ción de MARÍA DEL CARMEN GARCÍA CANTIZANO, en: ROXIN, CLAUS & MUÑOZ CONDE, FRAN-
CISCO. Derecho Penal: Nuevas tendencias en el tercer milenio, Fondo de Desarrollo 
Editorial de la Universidad de Lima, Lima, 2000, p. 99; JÄGER, CHRISTIAN. “El signi-

de la prohibición del empleo de la prueba”, traducción de MINOR ENRIQUE SALAS, en: 
El mismo. Problemas fundamentales de Derecho Penal y procesal penal, Fabián di 
Placido, Buenos Aires, 2003, p. 96.
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de que éste no tiene un deber jurídico de colaborar con la administración 
de justicia en su propio perjuicio, ni tampoco un deber de veracidad frente 
al proceso penal.38 No obstante ello, consideramos que la existencia de un 
“derecho a mentir” es ciertamente más problemática y su admisión es más 
discutida en doctrina.39 Sin embargo, pese a su mayor complejidad, coin-
cidimos con EGUIGUREN PRAELI cuando —citando a PALLÍN
puede negarse la existencia del derecho a mentir: “en cuanto puede cons-
tituir una forma a través de la cual aquél —el imputado— puede tratar de 
exculparse o también de no declarar contra sí mismo”.40  El único límite 
que tendría el derecho a mentir vendría conformado por el interés de ter-
ceros. El imputado no puede —sobre la base del derecho a mentir— emitir 
declaraciones autoexculpatorias calumniando a terceros. 

Por esta razón, consideramos erróneo el parecer del Tribunal Cons-
titucional cuando estableció un deber de colaboración de los imputados 
hacia la administración de justicia, en la Sentencia del 7 de abril de 2003 
(Exp. No. 376-2003-HC/TC, §§ 8-10), donde el máximo intérprete de la 
Constitución advierte que la falta de uniformidad en el dicho de la en-
causada supone un acto de perturbación de la actividad probatoria que 

Así, son válidas las preguntas que se hace ROMERO COLOMA sobre 
este asunto, que citamos y hacemos nuestra: “La exigencia del principio 
de probidad en el proceso civil es indiscutible, pero resulta dudosa en el 
marco del proceso penal por lo que respecta a la persona del imputado. 
¿Hasta qué punto puede exigirse que el actuar del imputado esté presidi-
do por la buena fe y la veracidad? ¿De qué modo puede exigirse que coad-

38 Sobre la existencia de un deber de veracidad o colaboración, no se está analizando el 
caso en que se sanciona penalmente el no cumplimiento de deberes legales de entre-
ga de información o documentación, que podría tener un matiz autoincriminatorio 
como, por ejemplo, el caso de algunos delitos tributarios. 

39 Al respecto: OLVERA LÓPEZ, JUAN JOSÉ. “La declaración del inculpado”, en: REYNA 
ALFARO, LUIS/AROCENA, GUSTAVO/CIENFUEGOS SALGADO, DAVID (Coords.). La prueba, re-
forma del proceso penal y derechos fundamentales, Jurista Editores, Lima, 2007, p. 
467-468; QUISPE FARFÁN, FANY. La libertad de declarar y el derecho a la no incrimi-
nación, pp. 73-78; QUISPE FARFÁN, FANY SOLEDAD. “La declaración del imputado”, en: 
CUBAS VILLANUEVA, VÍCTOR/DOIG DÍAZ, YOLANDA/QUISPE FARFÁN, FANY SOLEDAD (Coor-
dinadores). El nuevo proceso penal. Estudios fundamentales, Palestra, Lima, 2005, 
p. 350.

40 EGUIGUREN PRAELI, FRANCISCO. “El derecho fundamental a no autoincriminarse y su 
aplicación ante comisiones investigadoras del congreso”, p. 241.
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yuve al logro de la verdad? ¿Es acaso el deber de decir la verdad superior 
al instinto de conservación, de defensa del imputado cuando su vida o su 
libertad están en trance de ser menoscabadas? ¿Cómo es posible constre-
ñir al imputado a que diga la verdad cuando dicha actuación puede ser 
determinante de una resolución procesal desfavorable, es decir, de una 
sentencia de culpabilidad (condenatoria)?” 41

Consideramos que, en ejercicio del derecho a no auto incriminarse, 
el imputado es libre de elegir —en caso opte por declarar— el contenido 
de su declaración la cual no tiene, necesariamente, que encontrar sus ba-
ses en la “verdad”.Primero, porque a diferencia de lo que sucede con los 
testigos, el imputado no tiene un deber de veracidad o colaboración con la 
administración de justicia; y, segundo, porque al ejercer su derecho de no 
auto incriminarse puede dar los datos que crea necesarios para, precisa-
mente no incriminarse, siempre que no se agravie a terceros.

Sobre este punto, SAN MARTÍN CASTRO señala respecto del contenido 
del derecho a la no autoincriminación, así como de la posibilidad de elec-
ción de aquello que se declare, que:

“(…)  a su vez, el derecho a no declarar contra sí mismo y a 
confesarse culpable implica dos notas esenciales:

 i) libertad para declarar, tanto en la decisión de hacerlo 
cuanto en su contenido, y

 ii) ausencia de consecuencias procesales en caso de que 
mienta —la mentira del imputado no puede ser tomada 
como delito ni como infracción procesal—, lo cual dimana 
de la consideración de que el silencio y las declaraciones 
del imputado han de ser asumidas fundamentalmente 
como un medio idóneo de defensa (…)”.42

En esa línea, el legislador peruano ha optado por no  derivar conse-
cuencias negativas de la declaración falsa que haga el imputado al punto 
de que, a diferencia del testigo, no sólo no se le exige jurar o prometer 

41 ROMERO COLOMA, AURELIA MARÍA. El interrogatorio del imputado y la prueba de 
confesión. Reus, Madrid, 2009, p. 32.

42 SAN MARTÍN CASTRO, CÉSAR. “Persecución del Delito Tributario y Derecho al Silencio 
y a la No Autoincriminación”, p. 589.
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decir la verdad (ni exhortarlo a ello) sino que no existe delito por decla-
ración falsa del imputado. Se trata, entonces, de seguir la coherencia 
planteada por los códigos sustantivo y procesal, a partir de los cuales 

del imputado de decir la “verdad”, pues en base a su derecho de defensa 
y no autoincriminación, éste puede elegir el contenido de su declaración.

VII. ÁMBITO DE COBERTURA Y SUJETOS PROTEGIDOS 
POR EL DERECHO A NO AUTOINCRIMINARSE

Una primera cuestión a examinar respecto al ámbito de cobertura del de-
recho a no autoincriminarse está vinculado a determinar si quien no está 
involucrado aun en un caso penal —ya porque no existe aún un caso penal 
o porque el caso penal se sigue contra otras personas— puede invocar el 
derecho a mantenerse silente. Esta primera cuestión llevará a abordar 
otra cuestión conexa vinculada a la posibilidad de invocar el derecho a no 
autoincriminarse en procedimientos de naturaleza extrapenal.

Sobre la primera cuestión existe un marcado y antiguo consenso en 
reconocer que el privilegio de la no autoincriminación comprende a quie-
nes no son aún parte de un caso penal. Ya desde 1892 en el caso Coun-
selman v. Hitchcock la Supreme Court de los Estados Unidos de América 
ha establecido que no resulta necesario que el carácter compulsivo del 
testimonio de la persona y su uso como prueba de cargo de culpabilidad 
no necesariamente deben producirse simultáneamente.43

Este mismo fallo sostuvo que el derecho a no autoincriminarse com-
prende también el derecho a guardar silencio en declaraciones formula-
das en otro tipo de procedimientos (civiles o administrativos). Las for-
mulaciones generales propuestas en Counselman v. Hitchcock han sido 
matizadas Chávez v. Martínez (2003).

En Chávez v. Martínez, el accionante planteó una acción de daños 
por violación de derechos civiles asociada a la coerción policial en el in-
terrogatorio desarrollado por el demandado. La  Supreme Court de los 
Estados Unidos de América determinó que la declaración de Martínez no 
afectaba su derecho a no autoincriminarse en la medida que esta declara-
ción nunca sería usada en un proceso criminal.44 A partir de este fallo la 

43 ISRAEL, JEROLD & LAFAVE, WAYNE. Ob. cit., p. 412.
44 ISRAEL, JEROLD & LAFAVE, WAYNE. Ob. cit., p. 413.
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aplicación del derecho a guardar silencio respecto a procesos de natura-
leza extrapenal dependerá de la existencia de riesgo de utilización de la 
declaración en un proceso penal. 

Una segunda cuestión a examinar es si el derecho a no autoincrimi-
narse busca evitar el uso de la declaración autoincriminatoria en otras 
jurisdicciones. En la doctrina de la Corte Suprema norteamericana se 
aprecia una distinción marcada respecto a si el uso de la declaración au-
toincriminatoria se producirá en otra jurisdicción dentro de los Estados 
Unidos de América o si se producirá en otro país: si la declaración autoin-
criminatoria puede ser utilizada por otra jurisdicción norteamericana (es-
tatal o federal) se reconoce el derecho a no autoincriminarse y a guardar 
silencio; si la declaración autoincriminatoria puede ser utilizada en otro 
país, no se otorga el privilegio a la no autoincriminación. Esta posición se 
recoge en el caso Murphy v. Waterfront Comm’n (1964) y se consolida con 
el caso U.S. v. Balysys (1998) que determina que la protección otorgada 
por la Quinta Enmienda solo abarca las persecuciones penales en juris-
dicciones sometidas al imperio de dicha enmienda y no a otros países.45

del privilegio de la no autoincriminación a las personas jurídicas. Aunque 
la vigencia en el Perú del principio societas delinquere non potest parece 

jurídicas no tienen éstas el riesgo de autoincriminación), sin embargo, 
la incorporación cada vez mayor en la legislación penal comparada de 
penas directas sobre las personas jurídicas46 y la existencia extendida 
—en aquellos países donde aún rige el aforisma societas delinquere non 
potest— de medidas de naturaleza mixta denominadas consecuencias ac-
cesorias aplicables a las personas jurídicas, generan la necesidad de reco-
nocer a favor de las personas jurídicas los derechos procesales que asisten 
al imputado.47

45 ISRAEL, JEROLD & LAFAVE, WAYNE. Ob. cit., pp. 430-431.
46 Haciendo un recuento al respecto: ZUGALDÍA ESPINAR, JOSÉ MIGUEL. La responsabili-

dad penal de las personas jurídicas, de los entes sin personalidad y de sus directivos, 
Tirant lo Blanch, Valencia, 2013, pp. 30-32.

47 Sobre esta cuestión: ZÚÑIGA RODRÍGUEZ, LAURA. “Las consecuencias accesorias aplica-
bles a las personas jurídicas del artículo 105 CP a más de 15 años de su vigencia”, 
en: la misma. Criminalidad de empresa y criminalidad organizada. Dos modelos 
para armar en el Derecho Penal, Jurista Editores, Lima, 2014, pp. 311 y ss.
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La Jurisprudencia norteamericana tiene una marcada tradición de 
rechazo a la aplicación del derecho a la no autoincriminación respecto a 
las personas jurídicas. Ya en el caso Hale v. Henkel (1906) se determinó 
que la garantía de la no autoincriminación no era aplicable a las empre-
sas debido a la existencia de una estructura organizacional que hacía so 
impersonal (tan impersonal) a la persona jurídica. Esta línea de razona-
miento se ha mantenido en los casos U.S. v. White (1944) en el que se 
determinó que la garantía de la no autoincriminación no es aplicable para 
sindicatos y Bellis v. U.S. (1974) en donde se estableció que la excepción 
de aplicación de este derecho a las personas jurídicas era aplicable tam-
bién a pequeñas empresas conformadas como una sociedad (en este caso 
un estudio de abogados).48 Detrás de estas decisiones se formulan una 
serie de argumentos de corte antropocéntrico y práctico. 

En primer lugar (argumento antropocéntrico), se postula que la ga-
rantía constitucional de la no autoincriminación tiene sus bases en la 

-
cionado para incriminarse y tiene por objeto —como ha dicho la Supreme 
Court norteamericana en Murphy v. Waterfront Comm’n (1964)— lograr 
el debido “respect for the inviolability of human personality” (“respecto por 
la inviolabilidad de la personalidad humana”). 

En segundo lugar (argumento pragmático) se sostiene que las per-
sonas jurídicas se encuentran sometidas, de modo más usual y constante, 
al control de autoridades administrativas y regulatorias para las cuales 
la producción de información y documentación proveniente de la propia 

el derecho a no autoincriminarse a las personas jurídicas, según estos 
fallos, llevaría al fracaso de las persecuciones penales en materia de cri-
minalidad económico pues como se cita en Braswell v. U.S. (1988) “the 
greater portion of evidence of wrongdoing by an organization or its repre-

” (“la 
porción mayor de evidencia de la culpabilidad de una organización o sus 

organización”).49 Este razonamiento, sin embargo, no resultaría del todo 
convincente como causa de diferenciación entre las personas naturales y 
las jurídicas pues en ciertos sectores las relaciones con la administración 

48 ISRAEL, JEROLD & LA FAVE, WAYNE. Ob. cit., pp. 445-446.
49 ISRAEL, JEROLD & LA FAVE, WAYNE. Ob. cit., pp. 446-447.



557

 
EL DERECHO DE NO AUTOINCRIMINARSE. CONTENIDO ESENCIAL Y PROBLEMAS PRÁCTICOS FUNDAMENTALES

pública llevan a que esta requiera a los administrados información que 
será utilizada en su contra para determinar el incumplimiento de sus 
obligaciones.50 

A diferencia de lo ocurrido en el commonlaw, el “antropocentrismo” 
consustancial a los derechos del imputado no ha sido un obstáculo para la 
extensión de la aplicación de los mismos hacia las personas jurídicas en 
las legislaciones de raigambre europeo continental.51 Surge en este punto 
la interrogante: ¿Cómo deben aplicarse los derechos del imputado, en 

jurídicas? 
Aunque por razones de espacio esta cuestión no será examinada en 

su dimensión auténtica, parece observarse el predominio de la corriente 
que propone una aplicación condicionada a la compatibilidad con la na-
turaleza de la persona jurídica. Esa es la línea seguida por la legislación 
italiana, austriaca y española52 y que ha sido asumida por el Acuerdo Ple-
nario No. 7-2009/CJ-116 de la Corte Suprema de Justicia de la República 
del Perú, que tiene carácter vinculante para los tribunales peruanos, que 
establece expresamente que se reconoce a la persona jurídica los mismos 
derechos que corresponden al imputado en tanto “resulten compatibles 
con su naturaleza”.

VIII. LA VALORACIÓN DEL SILENCIO COMO INDICIO DE 
RESPONSABILIDAD PENAL VULNERA EL DERECHO A 
NO AUTOINCRIMINARSE

Ahora, si el ejercicio del derecho a no auto incriminársele permite al impu- 
tado optar por declarar o guardar silencio, es lógico que la función garan-
tista del Estado comprenda también la obligación de garantizar que el 
ejercicio de dicho derecho no genere en el ciudadano consecuencias negati-
vas. Esta obligación se hace extensiva a los supuestos en los que el impu-
tado proporciona una versión exculpatoria no acreditada o cuya veracidad 
resulta descartada. 

50 GUTIÉRREZ ZARZA, ÁNGELES. Investigación y enjuiciamiento de los delitos económicos, 
Colex, Madrid, 2000, p. 153.

51 ZUGALDÍA ESPINAR, JOSÉ MIGUEL. Ob. cit., pp. 150- 151.
52 ZUGALDÍA ESPINAR, JOSÉ MIGUEL. Ob. cit., p. 151.
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En este sentido, señala claramente SAN MARTÍN CASTRO que:

“es lícito que o bien declare, y que lo haga en la extensión que 
desee —no puede ser forzado, inducido o engañado para que lo 
haga—, o bien que guarde silencio —total o parcial, en cual-
quier fase del procedimiento o en todas y a lo largo del mismo 
en su conjunto, conducta de la que no cabe extraer ninguna 
conclusión positiva o negativa— al amparo del Derecho Cons-
titucional que se le reconoce a no prestar declaración alguna 

(…)”.53

 

Sin embargo, no son extraños los casos en los que, contrariamente 
a este razonamiento, se han otorgado consecuencias negativas al silencio 
del imputado, así como a las contradicciones en que pudiera caer el impu-
tado al momento de declarar. 

En la doctrina jurisprudencial hispana, ROMERO COLOMA ha identi-

doctrina del TC. Así, mientras la STC del 2 de octubre de 1997 reconoce 
que: “el silencio constituye una posible estrategia defensiva del imputado 
o de quien pueda serlo”, la STC del 24 de julio de 2000 sostiene que en 

extraigan consecuencias negativas del silencio cuando, existiendo prue-
bas incriminatorias objetivas al respecto cabe esperar del imputado una 
explicación”.54

En sentido similar, ROXIN recuerda cómo la Jurisprudencia alema-
na reconocía inicialmente que el silencio del imputado era indicio de su 
culpabilidad.55

En los Estados Unidos de América es común apreciar cómo exis-
te una marcada tendencia, sobre todo en las Cortes de Apelaciones, de 
utilizar, como indicio de responsabilidad penal, el silencio del imputado 
durante su detención. Como señalan HERRMAN y SPEER: “Esta premisa fun-
damental, sin embargo, está siendo atacada en las Cortes de Apelación de 

53 SAN MARTÍN CASTRO, CÉSAR. “Persecución del Delito Tributario y Derecho al Silencio 
y a la No Autoincriminación”, p. 589.

54 ROMERO COLOMA, AURELIA MARÍA. Ob. cit., p. 22.
55 ROXIN, CLAUS. Ob. cit., p. 98.
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Estados Unidos por el Cuarto, Octavo y Noveno Circuito. Dichas Cortes 
han emitido la novedosa doctrina de que el mero hecho de que una perso-
na no diga nada cuando se encuentra bajo arresto, las autoriza a realizar 
una inferencia de culpabilidad (…)”.56 Estos autores hacen referencia a 
un interrogatorio correspondiente al Octavo Circuito en donde el juez per-
mitió que la falta de reacción del imputado al momento de su detención 
fuese considerada como indicio de culpabilidad:57

Fiscal: ¿Cuál fue su reacción (del acusado) cuando… ustedes lo de-
tuvieron?

—Fiscal: ¿Él estaba enojado?

—Fiscal: ¿Estaba sorprendido?

—Fiscal: ¿Se pudo él combativo?

—Fiscal: ¿Le dijo algo a usted?

—Fiscal: ¿Le dijo algo cuando usted le puso las esposas?

Esta inferencia de culpabilidad a través del silencio, explican HERR- 
MAN y SPEER, provenía de la regla del Common Law denominada Qui Ta-
cet, derivado de la máxima quita cet consentir evidetur (aquel que guar-
da silencio ha consentido), la cual se entendió debía aplicarse cuando se 
esperara una respuesta del imputado y éste, en lugar de darla, guarda 
silencio, a partir de lo cual se infería la aceptación tácita de los cargos 
hechos en su contra. La aplicación de esta regla se puede resumir de la 
siguiente manera:

56 HERRMANN, FRANK & SPEER, BROWNLOW M. Ob. cit., p. 2. “This fundamental premi-
se, however, is under attack in the United States Courts of Appeals for the Fourth, 
Eighth, and Eleventh Circuits. Those courts have proclaimed the novel doctrine that 
a person’s mere failure to say anything when being placed under arrest allows an 
inference of guilt (…)”.

57 HERRMANN, FRANK & SPEER, BROWNLOW M. Ob. cit., p. 2.
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“Para afectar a una persona con las acusaciones de otra, sobre 
la base de la implícita admisión de esa verdad a través de su 

su presencia, ni siquiera contra él, por las partes interesadas, 
sino que deben ser hechas, también, en el momento en que una 
respuesta del imputado, frente a esas acusaciones, puede ser 
razonablemente esperada.” 58

Concluyen HERRMAN y SPEER que si bien las sentencias de las Cortes 
de Apelación Federales, United Stated vs Love (Fourth  Circuit,1985), 
United States vs. Rivera (Eleventh Circuit, 1991), United States v. Fra-
zier (Eight Circuit, 2005),59 quisieron ser vistas como una aplicación mo-
derna de la regla QuiTacet, éstas no eran más que erróneos fallos que de-
terminaban, inconstitucionalmente, que se podría inferir la culpabilidad 
a partir del puro silencio, dejando así desprotegidos a los procesados de 
las garantías que brinda la regla Miranda, pues daban a entender sin im-
portar que el imputado guarde silencio o no, que todo ello podía ser usado 
en su contra: “Los casos del Cuarto, Octavo y Décimo Primer Circuito, 
no obstante, establecen una completamente diferente clase de evidencia. 
Ellos proponen una inferencia de culpabilidad del puro silencio. Estos 
casos obligan al imputado a proclamar su inocencia en el momento en 

58 “[T]o affect one person with the statements of others, on the ground of his implied ad-
mission of their truth by silent acquiescence, it is not enough that they were made in his 
presence, or even to himself, by parties interested, but they must also have been made 
on an occasion when a reply from him might be properly expected”; citando la obra de 
JOHN P. TAYLOR de 1878, HERRMANN, FRANK & SPEER, Brownlow M. Ob. cit., p. 7. 

59 Paradójicamente, en 1965 (un año antes de la sentencia Miranda v. Arizona) la Cor-
v. California 380 U.S. 609 

TED SAMPSELL-JONES: “
the Court held that prosecutors and trial judges may not suggest that any adverse 
inference be drawn from a defendant’s decision to remain silent at trial. The Court 

jury instruction prohibiting adverse inferences (…) The Supreme Court ruled that 
the adverse inference instruction and the prosecutor’s argument violated the Self  
Incrimination Clause -
den realizar ninguna inferencia negativa derivada de la decisión del imputado de 

incluso, comentarios indirectos sobre el silencio del imputado, así como requerir al 
jurado prohibir inferencias negativas (…) La Corte Suprema declaró que las infe-
rencias negativas y los argumentos de la Fiscalía violaban la Cláusula de No Auto 
incriminación”); véase: SAMPSELL-JONES, Ted. Ob. cit., p. 1339.
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que son tomados bajo custodia, o sufrir una inferencia de culpabilidad a 
partir de su silencio (…) Sin embargo el Cuarto, Octavo y Décimo Primer 
Circuito han permitido a la Fiscalía realizar una inferencia de culpabili-
dad desde el puro silencio sin fundamento en una ley precedente o en la 
experiencia. Si su doctrina prevaleciera ‘la advertencia habitual debería 
ser cambiada, y se le debería decir a la persona bajo arresto ‘si dices algo, 
será usado en tu contra; si no dices nada, eso también será usado en tu 
contra’”.60

-
ciente y concluyente contra el imputado debe ser lo único a valorar a efec-
to de fundamentar una sentencia condenatoria, y no tanto la respuesta 

contrario supondría vaciar de contenido todas las vertientes que consti-
tuyen el derecho a la no autoincriminación, más aún, cuando se entiende 
que el imputado puede elegir la estrategia de defensa que considere más 
apropiada, es decir, guardar silencio o declarar (falsamente).61

IX. LA UTILIZACIÓN DE LA FALSA JUSTIFICACIÓN 
COMO INDICIO DE RESPONSABILIDAD PENAL 
VULNERA EL DERECHO A NO AUTOINCRIMINARSE

la absoluta irrelevancia del . Se acepta que 
-

60 “The Fourth, Eighth, and Eleventh Circuits cases, however, address a wholly diffe-
rent species of evidence. They attach an inference of guilt to pure silence. These cases 
compel defendants to proclaim their innocence at the moment they are taken into 
custody, or suffer an inference of guilt from their silence (…) Nonetheless, the Fourth, 
Eighth, and Eleventh Circuits have allowed the prosecution to invite an inference of 
guilt from silence without foundation in prior law or in common experience. If their 
doctrine were to prevail, ‘the customary formula of warning should be changed, and 

if you do not say anything, that will be used against you’”; haciendo referencia al 
caso McCarthy vs. United States; HERRMANN, FRANK & SPEER, BROWNLOW M. Ob. cit., 
p. 21.

61 En ese sentido, la STC español del 29 de junio de 2005: “el derecho al silencio como 
un derecho incluso de superior rango que el derecho de defensa, componente esen-
cial del derecho a un proceso con todas las garantías, o proceso justo, en cuanto trata 
de facilitar la defensa del detenido o del imputado.”; citada por: ROMERO COLOMA, 
AURELIA MARÍA. Ob. cit., p. 23.
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tra indicio que desvirtúe la responsabilidad penal del imputado, la falsa 

-
ría vulneratoria del principio de presunción de inocencia.

En esa línea, como señala categóricamente MIRANDA ESTRAMPES:

“La inferencia de culpabilidad sobre la base de la falsedad y/o 
inverosimilitud de la coartada sería contraria al derecho fun-
damental a la presunción de inocencia en cuanto comportaría 
una inversión de la carga de la prueba que corresponde a la 
acusación, incompatible con las exigencias que derivan de di-
cho derecho en su acepción como regla probatoria. El fracaso 

no estuvo donde dice estar o con quien dice estar, o no hizo lo 

carecen de la necesaria gravedad y precisión la falsedad de la 
coartada o su inverosimilitud no los convierte ni transmuta en 

a efectos de fundamentar un pronunciamiento condenatorio.” 62

Por esa razón agrega: “la inconsistencia de un contra indicio no da 
lugar, por sí mismo, a la consistencia de los indicios, sino que ésta depen-
derá de su grado de concordancia y convergencia”.

El principio de presunción de inocencia y el derecho a la no autoin-
criminación supone el derecho del imputado a dar su propia versión sobre 
los hechos, lo que le habilita incluso a proponer una versión de los hechos 
no consistente con la realidad, lo que, por cierto, no le faculta a afectar 
el honor de terceros. Desde esa perspectiva, cualquier inferencia nega-

violatoria de dicha garantía y supondría, al menos indirectamente, una 
inversión de la carga de la prueba.63 Por estas razones, cualquier propues-

62 MIRANDA ESTRAMPES, MANUEL. La prueba en el proceso penal acusatorio, Jurista, 
Lima, 2012, p. 34.

63 ROXIN, CLAUS. Derecho Procesal Penal, traducción de GABRIELA CÓRDOBA y DANIEL 
PASTOR, Del Puerto, Buenos Aires, 2000, p. 111; Pabón Gómez, Germán. Lógica del 
indicio en materia criminal, 2a. ed., Temis, Bogotá, 1995, pp. 320 ss. En esa línea, 
la STS español del 25 de octubre de 1999 señala: “Si la prueba de la culpabilidad 
incumple a la acusación, no es exigible que el acusado pruebe su coartada, pues ello 
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ta contraria,64 enfrenta directamente los pilares garantistas sobre los que 
se asienta el nuevo modelo procesal.

como indicio de culpabilidad no sólo se circunscriben al ámbito de la pre-
sunción de inocencia, sino que se extiende al núcleo básico del derecho 
de defensa del imputado pues la introducción de consecuencias negativas 
a la coartada fallida limita desproporcionadamente las posibilidades de 
defensa del imputado y constreñiría el ejercicio de dicho derecho. Como 
señala SÁNCHEZ- VERA GÓMEZ- TRELLES:

“En efecto, si fuera valorado negativamente el hecho de que la 
coartada aportada se probó como mendaz, resultaría cercena-
do el derecho de defensa debido a las consecuencias negativas 
que su libre ejercicio conllevaría en estos casos —hubiera sido 
mejor, sencillamente, no defenderse— (…) De este modo, se 
situaría al sujeto encausado ante la disyuntiva de no intentar 
su descargo, o hacerlo, aun a riesgo de que los efectos sean los 
contrarios a los buscados.” 65

Lamentablemente, algunos desarrollos jurisprudenciales dan cuen-
ta de una práctica que contradice estos postulados otorgando consecuen-

 equivale a exigirle la prueba de su inocencia (…); desde este punto de vista, lo cierto 

que haya estado en el lugar del hecho en momentos próximos a la producción de la 
muerte. Dicho de otra manera: el indicio auténtico sería que se le hubiera visto en 
lugar cercano al hecho en el tiempo en que debió ocurrir la agresión. Las contradic-

se dio la muerte del occiso” (citado por SÁNCHEZ-VERA GÓMEZ-TRELLES, JAVIER. Ob. cit., 
p. 57).

64 Nos referimos a la tesis planteada por GARCÍA CAVERO, PERCY. La prueba por indicios 
en el proceso penal, Reforma, Lima, 2010, p. 60; quien, pese a sostener: “Otros, con 
los que estoy de acuerdo, consideran que la falsa coartada puede desplegar perfec-
tamente un efecto indiciario, en la medida que el imputado se haya expresado libre 
y voluntariamente, pese a no estar obligado a demostrar su inocencia”, no llega a 

indiciario al que hace referencia. La tesis de GARCÍA CAVERO de que “el imputado 
debe asumir las consecuencias jurídico procesales que se derivan de su declaración” 

resultan incompatibles con el principio de presunción de inocencia.
65 SÁNCHEZ-VERA GÓMEZ-TRELLES, JAVIER. Ob. cit., pp. 55-56.
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cias negativas a las inconsistencias mostradas por la versión exculpatoria 
del imputado. 

En ese sentido, ya desde las Sentencias del 20 de diciembre de 1986, 
7 de febrero de 1987, 22 de junio de 1988 y 12 de noviembre de 1990 el 
Tribunal Supremo español acepto como doctrina que la introducción por 
parte del imputado de algún nuevo dato para su defensa y ese dato resul-
ta falso, el mismo debe ser valorado en perjuicio del imputado.66 De modo 
similar, la STC peruano del 7 de abril de 2003 (Expediente No. 0376-
2003-HC/TC) sostiene que las contradicciones en las que cayó la impu- 
tada al momento de dar su declaración instructiva y, luego, la ampliación 
de la misma, pueden ser entendidos como “actos positivos” tendientes a 
desviar “el camino del aparato estatal en la búsqueda de la verdad dentro 
del proceso”, 
de detención domiciliaria.67

66 SÁNCHEZ-VERA GÓMEZ-TRELLES, JAVIER. Ob. cit., p. 54.
67 En ese orden, véanse especialmente los fundamentos 8o., 9o. y 10 de la STC 0376-

2003-HC/TC:
 “8

existen profundas incoherencias en las sucesivas declaraciones de la demandante, 
en torno a las supuestas conversaciones que habría sostenido con Vladimiro Monte-
sinos, mientras ambos se encontraban en Panamá, incoherencias que el juez penal 
ha tenido a la vista al determinar la subsistencia de la detención domiciliaria.

obra de fojas 252 a 260 del cuaderno principal, se aprecia que, preguntada la de-
mandante “para que diga si (...) visitó en octubre de dos mil a Vladimiro Montesinos 
Torres en Panamá”, ella responde: “No, absolutamente no y lo puedo probar (...)”. 
Así mismo, preguntada “para que diga como explica que Vladimiro Montesinos To-
rres, manifestó (...) que cuando él estaba en Panamá usted fue a visitarlo (...)”, la 
recurrente contesta: “Todo lo que Montesinos dice es una mentira, es falso (...)”. 
Empero, en una declaración instructiva posterior, obrante a fojas 356 del Exp. 30-
2002, sobre el proceso penal contra la recurrente, ésta ha aceptado que uno de los 
móviles que generó su viaje a Panamá fue que su acompañante, María Elvira Sala-
zar, buscaba entrevistar a Vladimiro Montesinos. Así mismo, en otra declaración ha 
aceptado que, estando en Panamá, “recibió una llamada de un varón que le dijo si 
podía apoyarlo” ( a fojas 431 del Exp. 30-2002). A mayor abundamiento, es imposible 
soslayar que en la Audiencia Pública realizada ante este Tribunal Constitucional el 
17 de marzo último, y ante la pregunta formulada por la Sala encargada de resolver 
esta causa, referente a si la recurrente había sostenido una entrevista con Vladimi-
ro Montesinos Torres en Panamá, ésta contestó: “En dos oportunidades, la primera 
de diez y la segunda de cinco minutos”, lo cual se corrobora con la transcripción 
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X. DERECHO A NO AUTOINCRIMINARSE 
Y OBTENCIÓN COMPULSIVA DE LA DECLARACIÓN 
AUTOINCULPATORIA

Otra consecuencia práctica del derecho a no autoincriminarse es la impo-
sibilidad de reconocer validez jurídico- procesal a aquellas declaraciones 
de autoinculpación que se han vertido a partir del ejercicio de algún tipo 
de presión o acto de inducción por parte de los encargados de recibirla. En 
ese sentido, el artículo IX del Título Preliminar del CPP señala expresa-
mente que: “Nadie puede ser obligado o inducido a declarar o reconocer 
culpabilidad contra sí mismo, contra su cónyuge, o sus parientes dentro 

Es importante tener presente en este punto que el CPP no sólo com-
prende los supuestos en que se obliga al imputado a declarar o reconocer 
su culpabilidad, sino que incluye también los casos de inducción a la de-
claración y a la aceptación de responsabilidad. El artículo IX del Título 
Preliminar del CPP pretende, en buena cuenta, evitar que la libertad de 
declaración del imputado resulte afectada por la violencia, la coacción, el 
engaño o cual otra circunstancia que la menoscabe.68

En esta línea de ideas, corresponde reconocer como violatoria de la 
libertad de declarar los supuestos en los que la declaración del imputado 

fojas 37 y siguientes.
 9. Los hechos descritos permiten al juez penal presumir objetivamente que la de-

mandante tiende a perturbar y obstruir la labor de investigación de los órganos 
judiciales.

 Si bien todo procesado goza del derecho fundamental a la no autoincriminación, una 
de cuyas manifestaciones incluso autoriza al inculpado a guardar un absoluto silen-
cio y la más imperturbable pasividad durante el proceso, en el correcto supuesto de 
que debe ser la parte acusatoria la encargada de desvanecer la inocencia presunta, 
ello no le autoriza para que mediante actos positivos se desvíe el camino del aparato 
estatal en la búsqueda de la verdad dentro del proceso.

detención domiciliaria ordenada, en el transcurso del proceso penal se ha podido 
constatar el surgimiento de factores que legitiman su mantenimiento, ante nuevos 
hechos de naturaleza punible se ha ampliado la investigación penal.”

68 En ese contexto conviene recordar que el artículo 157.3 del CPP señala: “No pueden 
ser utilizados, aun con el consentimiento del interesado, métodos o técnicas idóneos 

 libertad de autodeterminación o para alterar la capacidad de 
recordar o valorar los hechos”.
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se produce en contextos de fatiga o agotamiento excesivo.69 Ciertamente, 
en casos en los que el imputado es sometido a interrogatorios de extensa 
duración resultará muy difícil establecer que la declaración incrimina-
torias del imputado no respondió al cansancio y que, por el contrario, 

Idéntico razonamiento es aplicable respecto a las declaraciones in-

casos es el supuesto, abordado por el Tribunal Supremo Federal alemán, 
del agente policial que ingresa de incógnito a la prisión y comparte celda 

que este le proporcione información.70 
Esta circunstancia —el ejercicio de presiones— puede servir para 

cuestionar la imparcialidad del juez y proceder a su recusación71 en la me- 
dida que revelaría el interés del juez por lograr que se determine la res-
ponsabilidad penal del imputado.

XI. EL DERECHO DE NO AUTOINCRIMINACIÓN, 
INTERVENCIONES CORPORALES Y MEDIOS DE PRUEBA 
DETERMINANTES DE LA RESPONSABILIDAD PENAL

El propósito de la garantía de la no autoincriminación es evitar la instru-
mentalización del ciudadano por cuenta del Estado. Esto porque el recono-
cimiento del derecho a no autoincriminarse y sus efectos conexos, implica 
reconocer que el imputado no tiene deberes de contribuir con la carga de 
la prueba que corresponde al acusador cuando aquello puede acarrear la 
imposición de una pena. 

Esta idea primaria —el imputado no tiene deberes de colaborar con 
actos que deriven en la imposición de una pena— es puesta en entredicho 
cuando se trata de intervenciones corporales (piénsese, por ejemplo, en 
la extracción de sangre para la realización de pruebas de alcoholemia o 
de ADN), o de medios de prueba en los que el imputado deba participar 
activamente (por ejemplo, en las ruedas de personas, en el reconocimiento 

-

69 ROXIN, CLAUS. Ob. cit., p. 102; JÄGER, CHRISTIAN. Ob. cit., p. 95.
70 ROXIN, CLAUS. Ob. cit., p. 102; JÄGER, CHRISTIAN. Ob. cit., p. 95.
71 KIRSCH, STEFAN. Ob. cit., p. 249.
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lógicos o psiquiátricos) y de las cuales sólo es posible extraer elementos 
acreditativos de responsabilidad penal del imputado.

En la STC español 103/1985, del 4 de octubre de 1985, referida a la 
realización del test de alcoholemia, se sostiene que:

“el deber de someterse al control de alcoholemia no puede consi-
derarse contrario al derecho a no declarar, y no declarar contra 
sí mismo y no confesarse culpable, pues no se obliga al detec-
tado a emitir una declaración que exteriorice un contenido, 
admitiendo su culpabilidad, sino a que se le haga objeto de una 
especial modalidad de pericia, exigiéndole una colaboración no 
equiparable a la declaración comprendida dentro de los dere-
chos proclamados en los arts. 17.3 y 24.2 de la Constitución”.72

Como señala SÁNCHEZ-VERA GÓMEZ TRELLES este razonamiento —el 
de no equivalencia entre el deber de someterse al control de alcoholemia 
y el deber de declarar— pasa por alto que el primero puede incluso cons-
tituir una carga más gravosa pues “en este tipo de test el resultado en su 
caso incriminatorio del acto procesal es más seguro, tan seguro que, salvo 
excepciones, el órgano jurisdiccional habitualmente lo tiene por rayano 
en la certeza”.73  

La jurisprudencia norteamericano es reticente a considerar ciertos 
actos “físicos” como violaciones al derecho de no autoincriminación (en su 
caso, violación de la Quinta Enmienda) al entender que el derecho pro-
tege a la persona de no dar “testimonios” en su contra, y que éstos actos 
“físicos” no constituyen testimonios en contra del procesado.74 Así, pueden 

72 Citada por SÁNCHEZ-VERA GÓMEZ-TRELLES, JAVIER. Ob. cit., p. 38; reseñada también 
en: GUTIÉRREZ ZARZA, ÁNGELES. Ob. cit., p. 154.

73 Citada por SÁNCHEZ-VERA GÓMEZ-TRELLES, JAVIER. Ob. cit., p. 39.
74 En este contexto, debe  entenderse que, de acuerdo a los principios procesales pena-

les norteamericanos, no se trata, propiamente, de un derecho contra la autoincrimi-
nación, sino más precisamente, de un derecho a no ser testigo contra sí mismo. De 
ahí que se hable en la Quinta Enmienda de la prohibición de “to be a witness against 
himself”. En ese sentido, SOSTENG y MOYLAND (SONSTENG, JOHN & MOYLAN, CHARLES E. 
Ob. cit., p. 287) señalan que: “The key word is ‘witness’. There is no such thing as a 
constitutional right against compelled self-incrimination. There is only a privilege 
not to be compelled to be a witness against oneself.” (“La palabra clave es ‘testigo’. No 
existe tal cosa como el Derecho Constitucional a la auto incriminación. Solo existe el 
privilegio a no ser obligado a ser testigo contra sí mismo”).
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citarse  Schmerber vs. California; Estados Unidos vs. Wade; y Gilbert vs. 
California.75 

En el primer caso, Armando Schmerber chocó su auto contra un 
árbol, luego de haber estado bebiendo en una taberna. Producto de ello, 
y a propósito de sus lesiones, fue llevado al hospital donde le hicieron 
pruebas de sangre, las cuales fueron la prueba principal para emitir una 
sentencia condenatoria en su contra. Al cuestionar el fallo, alegando la 

 
la Supreme Court entendió que sí se trata de prueba incriminatoria, pero 
teniendo en cuenta que el condenado no fue “obligado a actuar como tes-
tigo contra sí mismo” no se había vulnerado el derecho a la autoincri-
minación pues las pruebas de sangre no son, por naturaleza, comuni-
cativas o testimoniales.  Asimismo, entendió que “las obligaciones que 
hacen al acusado una fuente de evidencia física no violan el derecho de 
autoincriminación”.

En el segundo caso, a Billy Joe Wade se le imputó el robo de un 
banco. En el proceso de detención, se le pidió que se pare en una línea, 
con otros procesados, para el reconocimiento de los testigos y, así mismo, 
se le solicitó que repita las palabras que los testigos recordaban que los 
asaltantes habían dicho. A consecuencia de esto, la defensa de Wade ale-
gó que el uso de “su cuerpo” y “su voz” violaban la Quinta Enmienda al 
obligarlo, a través de estos actos, a incriminase a sí mismo.  Ante ello, la 
Supreme Court entendió que la exhibición de sus características físicas no 
se encuentra abarcada dentro del derecho a no declarar contra sí mismo.

En el caso de Gilbert, a éste se le solicitó que entregara muestras de 
-

gida a la víctima por parte del autor del crimen), donde la Supreme Court 
mantuvo la doctrina desarrollada en el fallo anterior, entendiendo que la 
caligrafía de una persona, así como su voz o su cuerpo, es una forma de 

derecho a la autoincriminación, en tanto no se ha obligado a realizar una 
“declaración” contra sí mismo.

Ahora, aunque un sector de la doctrina procesal recurre a la distin-
ción entre objeto de prueba y órgano de prueba para solucionar esta cues-
tión, dicha fórmula es ilusoria y tiene escasa capacidad de rendimiento.76

75 SONSTENG, JOHN & MOYLAN, CHARLES E. Ob. cit., p. 289.
76 BALCARCE, FABIÁN. “Extracción coactiva de sangre en el proceso penal”, en: REYNA 

ALFARO, LUIS/AROCENA, GUSTAVO/CIENFUEGOS SALGADO, DAVID (Coords.). La prueba, re-
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En efecto, conforme a este razonamiento, si la prueba resulta de una 
actuación positiva por parte del imputado, este adquirirá la condición de 
órgano de prueba y su posición se hallará cubierta por la garantía de la 
no autoincriminación. Por el contrario, cuando no es la actuación del im-
putado, sino la de un tercero, la que proporciona sentido incriminatorio, 
el imputado sería un mero objeto de prueba no cubierto por la garantía de 
la no autoincriminación.77 Sin embargo, como señala GABRIELA CÓRDOBA: 
“tanto es tratado como objeto quien es obligado a colaborar activamente en 
una medida probatoria determinada, como quien debe participar en ella, 
aunque más no sea en forma pasiva, en contra de su propia voluntad”.78  

En nuestra opinión, no resulta posible emitir una regla general de 
permisión o de rechazo en torno a la cuestión que aquí se plantea. Este 
razonamiento, sin duda, tiene como factor determinante la existencia 
de ciertas disposiciones legales, como la prevista en el artículo 211 del 
CPP, que autoriza al juez de la Investigación Preparatoria y excepcional-
mente al Fiscal a ordenar el examen corporal del imputado para realizar 
“pruebas de análisis sanguíneos, pruebas genético-moleculares u otras in-
tervenciones corporales, así como exploraciones radiológicas” aún sin su 
consentimiento.

Sin embargo, es necesario realizar en cada caso concreto un juicio 
de ponderación entre los intereses de la persecución penal y los del im-
putado de cara a lograr una solución que compatibilice razonablemente 
los intereses en juego,79 teniendo en consideración que este tipo de meca-
nismos de búsqueda de prueba, por imperio de los artículos 202 y 203 del 
CPP, sólo pueden realizarse “cuando resulte indispensable” la restricción 

 forma del proceso penal y derechos fundamentales, Jurista Editores, Lima, 2007, 
p. 526.

77 JAIME, MARCELO NICOLÁS. “La intromisión estatal en la esfera de la intimidad de las 

penal (con especial referencia al nuevo Código Procesal Penal del Perú)”, en: Reyna 
Alfaro, Luis/ Arocena, Gustavo/ Cienfuegos Salgado, David (Coords.). La prueba, 
reforma del proceso penal y derechos fundamentales, Jurista Editores, Lima, 2007, 
p. 358.

78 Citada por: AROCENA, GUSTAVO. “Pensamientos sobre la protección del imputado 
frente a injerencias indebidas en su ámbito privado, en el Código Procesal Penal 
de Córdova (Argentina) y el nuevo Código Procesal Penal”, en: REYNA ALFARO, LUIS/ 
AROCENA, GUSTAVO/ CIENFUEGOS SALGADO, DAVID (Coords.). La prueba, reforma del pro-
ceso penal y derechos fundamentales, Jurista Editores, Lima, 2007, p. 399.

79 Similar: JÄGER, CHRISTIAN. Ob. cit., p. 101.
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del derecho fundamental y teniendo como condición central el respeto al 
principio de proporcionalidad.

XII. DERECHO A NO AUTOINCRIMINARSE 
Y LAS GENERALES DE LEY

Algún sector de la doctrina80 se plantea la cuestión de si la información 
de las denominadas generales de ley, esto es, los datos personales que se 
preguntan al imputado al iniciar su declaración, se encuentran protegidos 
por la garantía de la no autoincriminación.

Aunque en otras legislaciones —como la alemana— existen una se-
rie de mecanismos que, por su carácter gravoso, hacen suponer la exis-
tencia de una obligación del imputado de proporcionar al Tribunal datos 

a la que nos adherimos, considera que el derecho a la no autoincrimina-
ción cubre también los datos personales que son objeto de la parte inicial 
de la declaración del imputado pues de aquellos será posible extraer infor-
mación que podría servir para corroborar los cargos que se le formulan.81

XIII. DERECHO A CONOCER LOS CARGOS Y EJERCICIO 
DE LA LIBERTAD DE DECLARACIÓN

La doctrina procesal ha podido reconocer también los estrechos vínculos 
entre el derecho que tiene el imputado de conocer los cargos que se formu-
lan y la libertad de declaración (que comprenden la facultad del imputado 
de guardar silencio, no auto incriminarse y de decidir los términos en que 
articulará su defensa). 

Es evidente, sólo conociendo con exactitud los cargos que se le atri-

que formulará su defensa material. Como señala ALBIN ESER: “para poder 
decidir cuál de los dos medios de defensa le conviene usar (no declarar 
simplemente o declarar activamente), el imputado debe saber contra qué 
defenderse”.82 

80 Véase ESER, ALBIN. Ob. cit., p. 25.
81 De esa opinión ESER, ALBIN. Ob. cit., p. 26.
82 ESER, ALBIN. Ob. cit., p. 24.
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XIV. DERECHO A LA NO AUTOINCRIMINACIÓN 
Y LA TERMINACIÓN ANTICIPADA

Como mencionamos anteriormente, el derecho a no autoincriminarse, tal 
cual está regulado en el artículo IX del Título Preliminar del CPP, no sólo 
protege al ciudadano frente a actos de coacción para obtener su declara-
ción o su confesión, sino que se extiende a los supuestos en que se induzca 

autoincriminarse pueden verse afectadas en el contexto de la terminación 
anticipada.

En efecto, la referencia contenida en el artículo 468.5 del CPP de 
que el juez debe instar a las partes para que lleguen a un acuerdo de ter- 
minación anticipada del proceso podría generar dudas respecto a sus efec-
tos sobre la garantía de la no autoincriminación.88 Esta circunstancia 
obliga a que el juez asuma una posición extremadamente cautelosa res-
pecto al modo en que articula en la praxis cotidiana dicha obligación de 
instar a las partes.

Pero no es que la garantía de la no autoincriminación pueda verse 

en afectaciones a dicho derecho cuando recurre a la denostada praxis del 
overcharging coercitiva.84

El overcharging, caracterizado por el incremento de los cargos y 
mala) 

praxis 
negociación propia de esta clase de procedimientos y que, desafortuna-
damente, se ha hecho común en aquellos países que recurren a este tipo 

-
miento de los cargos y de la amenaza de la pena, la aceptación de cargos 
por parte del imputado parece ser el resultado del miedo ante a la pri-
sión, más que la consecuencia libre y espontánea del reconocimiento de su 
responsabilidad.

83 De esta opinión y con mayor detenimiento: REYNA ALFARO, LUIS MIGUEL. La termina-
ción anticipada en el nuevo Código Procesal Penal, Jurista, Lima, 2009, p. 236. 

84 LUNA, ERIK. “The models of criminal procedure”, en: Buffalo Criminal Law Review, 
No. 2, Buffalo State University, New York, p. 499.



 
EL PROCESO PENAL EN IBEROAMÉRICA. VISIONES COMPARADAS

572

XV. EL DEBER PROCESAL DEL IMPUTADO DE 
COMPARECER ANTE EL ÓRGANO JURISDICCIONAL

No obstante la plena validez del derecho a no autoinculparse, su ejerci-
cio no supone que el emplazado no tenga la obligación de comparecer al 
órgano de administración de justicia. El imputado debe necesariamente 
concurrir ante la autoridad jurisdiccional y ya frente al mismo, ejercitar 
su derecho de guardar silencio, no auto inculparse85 o mentir.

La existencia del deber del imputado de comparecer ante el Tribunal 
puede sustentarse en términos funcionalistas: la única forma de garan-
tizar la libertad del ciudadano es reconociendo ciertos deberes positivos 
que permitan asegurar dicha libertad en sede procesal.86 Ahora, debido 
a que dichos deberes deben ser ponderados con otros intereses —como 
la dignidad del imputado— es que negamos el carácter extensivo de los 
deberes procesales del imputado y le circunscribimos a la obligación de 
comparecer al órgano jurisdiccional más no a la obligación de brindar 
efectivamente su declaración.
 

XVI. CONCLUSIÓN

El derecho a la no autoincriminación, recogido por el artículo IX del Título 
Preliminar del Código Procesal Penal, es un derecho fundamental que se 
encuentra íntimamente relacionado al derecho de defensa y derecho al 
debido proceso, establecidos en el artículo 139 (numeral 14o. y 3o., res-
pectivamente) de nuestra Constitución Política. Este derecho no protege, 
únicamente, la posibilidad de guardar silencio del imputado o investigado, 
sino que su protección alcanza a la declaración del imputado y a la elec-
ción del contenido de dicha declaración, la cual no necesariamente debe 
encontrarse sujeta a “la verdad”. Ello es así por cuanto, a diferencia de 
otros sistemas procesales penales —como el norteamericano, por ejem-
plo— el imputado no tiene la condición de testigo dentro del proceso penal 
y, en consecuencia, no tiene deberes de veracidad y colaboración con la 
administración de justicia, de ahí que —como muestra de ello el Código 
Procesal Penal, a diferencia del tratamiento del antiguo Código de Proce-
dimientos Penales— no contemple, si quiera, la posibilidad de exhortar al 
imputado a decir la verdad.

85 ESER, ALBIN. Ob. cit., p. 20; MONTERO AROCA, JUAN. Ob. cit., p. 369.
86 SÁNCHEZ-VERA GÓMEZ-TRELLES, JAVIER. Ob. cit., pp. 42-43.
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Entonces, la decisión del imputado de guardar silencio o declarar 
-

ción— no sólo se encuentra enmarcado dentro del ejercicio de su derecho a 
no auto incriminarse, sino también dentro del ejercicio de su derecho de 
defensa. Dos son las consecuencias principales de esta premisa:

i. Si el imputado opta por declarar, se garantiza que de lo que diga no 
podrán derivarse consecuencias negativas en detrimento suyo pues 
se le estaría desprotegiendo y, en buena cuenta, vaciando de conte-
nido los derechos alegados, y

ii. La declaración del imputado no es, pues, un medio de prueba (en 
tanto no es testigo a la luz de nuestro sistema penal y procesal pe-
nal), sino que se trata del ejercicio de su derecho a no auto incrimi-
narse y a la defensa, como ya se mencionó.

dentro del proceso penal. Su declaración, en todo caso, servirá como re-

investigación. La corroboración de dichos hechos o el descubrimiento de 
otros será labor del Ministerio Público, como titular de la acción penal.

El derecho a la no autoincriminación constituye un elemento iden-

su vez, permite, como sostiene ESER, “deducir informaciones importantes 
sobre la idea del Estado que respalda un procedimiento”.87

87 ESER, ALBIN. Ob. cit., p. 19.
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