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) CarituLo XXIV
TEORIA GENERAL DE LA PRUEBA

Sumario: 1. Concepto de prueba. IL Actos de aportacién de hechos: 1.
Aspectos generales. 2. Actos de investigacién y actos de prueba. 3. Notas
esenciales de la actividad probatoria y de la prueba. 4. Prueba anticipaday
prueba preconstituida. 5. El atestado policial. IIL. Objeto de Ja prueba: 1.
Objeto de la prueba en abstracto, 2. Objeto de la prueba en concreto. 3.
Libertad del objeto de prueba. IV. Elemento, érgano y medio de prueba:
1. Elemento de prueba. 2. Organo de prueba. 3. Medio de prueba. V.
Actividad probatoria: 1. Concepto. 2. Carga de la prueba. 3. Momentos de
la actividad probatoria. VI. Clasificacién de los medios de prueba.

I. CONCEPTO DE PRUEBA

Podemos definir la prueba en el proceso penal, como “la actividad
procesal del juzgador y de las partes dirigida a la formacién de la conviccion psicolo-
gica del juzgador sobre los datos (fundamentalmente) de hecho aportados™ V. Al
Juez compete, de modo exclusivo, realizar la actividad de verificacion
mediante comparacién de las afirmaciones realizadas por las partes. A
estas tltimas corresponde colaborar con dicha actividad, aportando las
fuentes de prueba al proceso, proponiendo Ia practica de concretos
medios de prueba, e interviniendo en su realizacién. La finalidad de la
prueba es, siempre, el logro de la conviccion judicial sobre la exactitud
de las afirmaciones realizadas por las partes en el proceso.

El proceso penal, como se sabe, es el marco formal que permite
dilucidar la aplicacion del ius puniendiy s6lo a través de €l debe descu-

M OrTELLS RAMOS, en: MONTERO AROCA, Juan; ORTELLS RAMOs, Manuel; GoMEz
COLOMER, Juan-Luis; MONTON REDONDO, Alberto: Derecho Jurisdiccional, José Maria Bosch
Editor, Barcelona, 1991, T. III (Proceso penal), p. 316.
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brirse la verdad acerca de los hechos objeto de imputacién.
Contemporaneamente, la caracteristica central de esta actividad proba-
toria, que permite llegar a aproximarse a la verdad, la utilizacion de las
novedades técnicas y cientificas (especialmente captadas por la prueba
pericial), para el descubrimiento y valoracion de los datos probatorios, y
la consolidacion de las reglas de la sana critica racional en la aprecia-
cion de sus resultados; todo dentro de un marco de respeto a la persona
del imputado y de reconocimiento a los derechos a los derechos de to-
das las partes privadas .

Es de tener presente que sin prueba, en tanto no s¢ haya podido
reconstruir historicamente los hechos objeto de imputacion, no es posi-
ble dictar resolucion judicial alguna quc afecte el entorno juridico de
las partes, en especial del imputado. Es absolutamente necesario que los
fallos judiciales se sustenten en pruebas, sujetas a las exigencias que la
ley establezca, y que el juez las invoque razonadamente en las resolucio-
nes que emita. En tal virtud, estd vedado a la autoridad judicial sustentar
su conviccion en elementos puramente subjetivos o en un abstracto “sen-
tido de justicia”. De igual manera esta prohibido al juez formar su con-
viccion sobre cualquier medio de informacion sobre los hechos: el valor
y eficacia de la informacion estd condicionada a suingreso en el proceso
con arreglo a la ley procesal y sin infringir la Constitucion.

Lo expuesto permite resaltar la extraordinaria importancia de la
prueba. Tres son las razones mas relevantes de su importancia, al decir
de Jesus Ignacio Garcia Varencia @, En primer lugar, es la base de la admi-
nistracion de justicia, pues sin prueba no es posible todos los tépicos que
constituyen el objeto del proceso penal. En segundo lugar, permite la
aplicacion de las normas juridicas, en tanto que el supuesto de hecho de la
norma juridica, ala que une la consecuencia juridica, necesita acreditar-
se por medio de la prueba; v, en tercer lugar, da eficacia al ejercicio del
derecho de defensa, porque cualquier pretension procesal no puede afir-
marse si no se pruebay en tanto las partes puedan probarla defenderan
cabalmente sus derechos.

® CarrEraTA NoORES, José Ignacio: La prueba en el proceso penal, Depalma, Buenos
Aires, 1988, p. 4.

B Gareia VALENCIA, Jestis Ignacio: Las pruebas en el proceso penal, Ldiciones Juridicas
Gustavo Ibanez, Bogotd, 1996, pp. 42-44.
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Desde esta perspectiva, como apunta Vincenzo Manzint ® la prueba
exige el ejercicio de una serie de actos procesales, que se pueden agru-
par en tres categorias: produccion, que es una manifestacion de voluntad
hecha por las partes dirigida a introducir en el proceso un determinado
medio de certeza; recepcion, que es el hecho de tomar conocimiento del
elemento de prueba (dato objetivo o informacién sobre el objeto proce-
sal) producido en el proceso; y, valoracion, que es el andlisis critico he-
cho por el juez y sustentado en la libre conviccion o criterio de concien-
cia acerca del resultado del examen probatorio.

II. ACTOS DE APORTACION DE HECHOS

1. ASPECTOS GENERALES

El proceso penal declarativo, en lo esencial, esta dividido en dos gran-
des fases o etapas: la investigacion y el enjuiciamiento. En ambas etapas los
sujetos procesales introducen hechos, pero su funcién, acota GIMENO SENDRA,
asume una doble funcién correlativa a la que cumplen estas dos fases: en la
primera de ellas, los actos de introduccion de hechos asumen como tnica
funcién la de preparar el juicio oral mediante la comprobacion o investiga-
cién de la notitia criminis en punto a determinar fundamentalmente el he-
cho punible y su presunto autor; en tanto que, en la segunda, en la fase del
juicio oral, Ia entrada en ella de los hechos tiene como exclusiva funcion
lograr la evidencia necesaria para que el Tribunal dicte sentencia .

Es por ello que no cabe comprender en la nocion de prueba, como
algunos otros autores afirman, dos actividades distintas: la actividad de ave-
riguacion —propia de la etapa de instruccion-y la de verificacién —propia del
enjuiciamiento— de lo previamente averiguado, puesto que para probar es
necesario precedentemente investigar, averiguar, indagar; por consiguien-
te, se investigan unos hechos para poder realizar afirmaciones en torno
a los mismos, y una vez hechas tales afirmaciones es cuando tiene lugar
la prueba de las mismas, es decir, la verificacion de su exactitud ®,

) ManziNg, Vincenzo: Tralado de Dervecho procesal penal, EJEA, Buenos Aires, 1951, T.
I, pp. 198-199.

) GIMENO SENDRA, Vicente; Moreno CATENA, Victor; CortEs DoMINGUEZ, Valentin: Dere-
cho procesal penal, Colex, Madrid, 1996, pp. 367-368.

® Miranpa EsTrAMPES, Manuel: La minima aclividad probatoria en el proceso penal, José
Marfa Bosch Editor, Barcelona, 1997, p. 18.
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En vista que el proceso penal nacional, desde la perspectiva constitu-
cional, reconoce una etapa de investigacion o instruccion al amparo de los
arts. 15824y 166° de la Ley Fundamental (es de recordar que la Constitu-
cion en dos articulos denomina a esta etapa con el vocablo de “instruc-
cién”, arts. 100°y 1182.21), de cariz reservada (arts. 73¢ del Codigo de 1940
y 99° del Codigo de 1991); v, otra fase de enjuiciamiento, eminentemente
publica, que le da razén al proceso judicial mismo, segtin reza el art. 139°.4
de la Constitucion y prescriben los arts. 207¢ del Cédigo de 1940 y 268° del
Codigo de 1991, la aportacion de hechos, comiin a ambas etapas procesa-
les, asumira una funcion de actos de investigacion durante la instruccidn, es
decir, de definicion de la imputacién y de fijacién de los hechos, que justi-
ficaran el juicio oral; y una funcién de actos de prueba durante el enjuicia-
miento, destinado a conseguir el acervo conviccional imprescindible para
que el juez emita la sentencia que corresponda.

Como los actos de aportacion de hechos tienen como finalidad in-
troducir hechos al proceso, segtin la fase procesal en que se lleven a
cabo éstos se dividen en actos de investigacién, tipicos de la instruccion,
y actos de prueba, propios del debate oral.

2. ACTOS DE INVESTIGACION Y ACTOS DE PRUEBA

La regulacién de los actos de aportacién de hechos es de suma im-
portancia, pues tratindose de actos procesales, se encuentran someti-
dos a requisitos y condiciones legales de eficacia que es del caso obser-
var para poder sustentar en ellos alguna decision de relevancia procesal.

OrteLLS RAMOS reconoce cinco diferencias entre actos de investiga-
cién y actos de prueba . Son las siguientes:

A) En primer término, hay una diferencia estructural. El acto de prue-
ba estd dirigido a convencer al juez de la verdad de una determinada
afirmacién. Presupone la previa realizacién de tal afirmacion que se
convierte en el objeto de la prueba. El acto de investigacion se refiere a
una hipdtesis y persigue alcanzar el conocimiento de los hechos, para
determinar si luego puede hacerse una afirmaciéon y qué afirmacion so-
bre esos hechos. Estc dltimo es condicién del primero.

M En: MONTERO AROCA el. al.: Derecho furisprudencial, cit., T. IIT (Proceso penal), ed.
1991, pp. 173-176.
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B) En segundo término, la eficacia juridica del acto de investigacién
consiste en proveer el fundamento para que se dicten resoluciones de
imputacion, de medidas limitativas de derechos y autos de sobreseimiento
y de enjuiciamiento. La eficacia del acto de prueba, por el contrario, es
la de servir de fundamento a la sentencia, que el érgano jurisdiccional
debe dictar segun su criterio de conciencia.

C) En tercer término, las resoluciones instructoras y de la fase inter-
media se apoyan en un juicio de mera probabilidad acerca de la respon-
sabilidad penal de una persona. Sélo la plena conviccion de lo contrario
excluye que esas resoluciones se dicten en sentido positivo. Con la sen-
tencia, dictada tras un juicio oral, publico y contradictorio, ocurre al
revés: sélo la plena conviccién sobre la responsabilidad penal permite
condenas, mientras que un juicio de mera probabilidad debe conducir
ala absolucién, en virtud del derecho a la presuncién de inocencia (art.
2924, ‘¢’ Const.).

D) En cuarto término, la distinta importancia de cada clase de acto
justifica un diferente régimen juridico en su préctica. Si bien en el pro-
ceso penal moderno la contradiccién se ha impuesto en los actos de
instruccion (arts. 2112y 226° del Coédigo de 1991, para los casos de testi-
moniales y exdmenes periciales), ello no tiene una vigencia absoluta. En
efecto, es de advertir que, por ejemplo, la instructiva no acepta el con-
curso del actor civil, el imputado puede ser impedido de estar presente
en la declaracién del testigo (art. 1572 del Codigo de 1940), la diligencia
de levantamiento del cadaver —en tanto modalidad preliminar de ins-
peccién ocular- no permite el concurso del imputado, el que ni siquiera
puede existir en ese momento; el examen pericial no requiere necesa-
riamente la participacion de las partes (art. 168° del Codigo de 1940).

Desde esa misma perspectiva, no debe olvidarse la posibilidad de
declarar el secreto de la instruccién, a fin de asegurar las fuentes de
prueba, ni los actos urgentes de la policia judicial que importan
“constataciones”, bajo el supuesto de lo que se denomina “delitos testimo-
niales o cuasi flagrantes” (inspecciones in situ, detenciones en flagrancia,
incautaciones o secuestros y reconocimientos).

Para los actos de prueba, en cambio, la contradiccién es plena. Se
exige: 1. El concurso obligatorio de las partes necesarias cuando menos;
2. La defensa obligatoria para el imputado; 3. El interrogatorio cruzado
por las partes al 6rgano de prueba, esto es, a los testigos y peritos (el
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Codigo de 1940, incomprensiblemente, impone un cross examination
mediatizado o indirecto para las partes privadas); 4. La declaracién del
acusado ante todas las partes; y, 5. La imposibilidad de declarar el secre-
to del juicio, impidiendo que alguna de ellas sea prohibida de presen-
ciar e intervenir en momento alguno del debate.

Es de poner muy en claro que los actos de prueba no son una mera
repeticion de los actos de investigacién, sino que su propia mecanica de
desarrollo es distinta; de ahi que en el juicio oral no se trata simplemen-
te de corroborar, confirmar o ratificar lo practicado durante el sumario.
El material probatorio que se obtiene en el juicio oral es fruto de la
actividad dc todas las partes y del Tribunal; mientras que en los actos de
investigacion el protagonismo corresponde al 6rgano judicial instruc-
tor, no siendo obligatoria la concurrencia de las partes y su presencia
tiene un cardcter secundario o complementario ®.

E) En quinto término, el acto de investigacion, en cuanto acto de un
procedimiento dirigido, ya sea por un juez distinto del que va a senten-
ciar o, con mayor razoén, por un fiscal o un miembro de la Policia Judi-
cial, no puede confundirse con un acto de prueba, porque con tal fina-
lidad seria necesario utilizar la documentacién del acto de investigacion
y ello no puede hacerse de modo general, sino muy excepcionalmente.
En ese caso, como lamentablemente postula el Cédigo de 1940, el juicio
seria leido y no oral, con manifiesto olvido de los diferentes regimenes
Juridicos, diferentes funciones y diferente eficacia juridica de ambos cla-
ses de actos de aportacién de hechos.

El Cédigo de 1940, sin embargo, en el Titulo III “Audiencias” men-
ciona la lectura: 1. De la declaracién ~obviamente judicial- de los testi-
gos que no asistan al debate y sobre cuya concurrencia no insista el Tri-
bunal, asi como las demas testimoniales que pidan las partes (art. 2539);
¥, 2. De la prucba instrumental (art. 262%), que evidentemente compren-
de: a) las actas labradas por la Policia Judicial, documentos en general
(testimonios, escrituras, contratos, certificaciones, libros, etc.), incluyen-
do fotografias, videos o cintas magnetofénicas; b) las actas judiciales
irreproducibles (inspeccién ocular, levantamiento de cadaver, toma de

® MirANDA ESTRAMPES: La minima actividad probatoria en el proceso penal, cit., pp-

274-275.
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muestras o huellas, reconstruccién, reconocimiento, ingreso y registro
domiciliario, intcrvencién ¢ inspeccién personal, intervencion de las
comunicaciones); y, ¢) los informes o dictimenes periciales (art. 259?).

Adicionalmente, a tono con el alcance inusitado con quc fuc rcgu-
lada la etapa de mstruccion por el art. 72%, se permite la apreciacion al
juez de tallo de “...los testimonios, peritajes y actuaciones de la instruc-
cién” (art. 2802, Titulo VI “Sentencias”), lo que ha sido interpretado
extensiva y no restrictivamente, como recomienda la mejor doctrina so-
bre el tema vy, por ejemplo, la jurisprudencia del Tribunal Europco dc
Derechos Humanos al desarrollar el concepto de “juicio justo y equitati-
vo” (STEDH, Caso Bonisch, de 6 de mayo de 1986).

3. NOTAS ESENCIALES DE LA ACTIVIDAD PROBATORIA Y DE LA PRUEBA

La actividad probatoria, en rigor, consta de tres grandes notas esen-
ciales: 1. Es una actividad distinta de la actividad propiamente de investiga-
cion o indagacién de los hechos, que es anterior a la probatoria y permi-
te posibilitar que las partes realicen sus afirmaciones en torno a los he-
chos investigados. 2. Es una actividad de comprobacion, puesto que se en-
cuentra destinada a verificar las afirmaciones realizadas por las partesyy,
como tal, compete exclusivamente al organo jurisdiccional. 3. Pretende
que el juzgador se convenza de la exactitud, positiva o negativa, de las
afirmaciones facticas formuladas por las partes @,

Los actos de prueba, para ser tales, exigen al decir de GIMENO
Senpra (19 de las siguientes caracteristicas juridicas esenciales:

A) La intervencién de un érgano jurisdiccional imparcial e
institucionalmente dotado de independencia; en consecuencia, €l prin-
cipio rector en esta materia —sin perjuicio de las excepciones que a con-
tinuacién se precisaran— es que los inicos actos de prueba son los que
transcurren en el juicio oral, bajo la inmediacién del tribunal y median-
te el contradictorio.

B) La actividad probatoria debe estar presidida por los principios
de contradiccién e igualdad, asi como por todo el conjunto de garantias

9 Miranpa EsTRAMPES: La minima actividad probatoria en el proceso penal, cit., p. 102.
19 GIMENO SENDRA el al.: Derecho procesal penal, cit., pp. 374-375.
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constitucionales y ordinarias tendentes a garantizar la libertad o espon-
taneidad de las declaraciones de las partes, testigos y peritos. La obten-
cion de la conviccién judicial requiere la instauracién del contradicto-
rio en un juicio oral y publico, en el que las partes con igualdad de
armas estén en condiciones de convencer al tribunal sentenciador. La
publicidad es una garantia de directa relevancia constitucional (art. 139¢.4
Const.), que no se explica sino en la actividad probatoria, para lo cual
requiere el concurso inescindible de la oralidad y la inmediacién, pues
es al juez sentenciador al que debe convencerse acerca de la existencia
del delito y de la culpabilidad del imputado.

C) El estricto respeto de las normas tuteladoras de los derechos fun-
damentales y de la lcy en su obtencién, ascguramicnto y diligenciamicnto;
laactividad probatoria debe realizarse a través de medios licitos de prueba.

4.  PRUEBA ANTICIPADA Y PRUEBA PRECONSTITUIDA

A. Concepto

Sostiene Tome Garcia, con toda razon, que laregla general de que la
prueba en el proceso penal tinicamente tiene lugar en el juicio oral, no
comporta que haya de negarse eficacia probatoria a las diligencias reali-
zadas en las fases de instruccién e intermedia, siempre que hayan sido
practicadas conforme a las formalidades que la Constitucién y el orde- -
namiento procesal establecen en garantia de la libre declaracion y de-
fensa de los ciudadanos (1.

Cuando por la fugacidad de los hechos no sea posible su reproduc-
cion en el ulterior juicio oral, deviene necesario que el Juez Penal —en
tanto sea éste el titular de la investigacion—, el Fiscal o, incluso la Policia
Judicial, procedan al aseguramiento de la prueba, bien practicindola direc-
tamente bajo la inmediacion del Juez Penal (el Codigo de 1991 también
permite que en la fase intermedia se realice actividad probatoria de ur-
gencia a cargo de un Juez cuando no sea posible que se realice en el acto
oral) o bien asegurando las fuentes de prueba para poder trasladarlas en su

UDEn: DE 1A OLvA Santos, Andrés; ARAGONESES MARTINEZ, Sara; HINOJOSA SEGOVIA,
Rafael; Murrza Esearza, Julio; ToME Garcia, José Antonio: Derecho procesal penal, Centro
de Estudios Ramén Areces, Madrid, 1993, p. 445.
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dia al 6rgano jurisdiccional de enjuiciamiento. Estos dos cometidos con-
cretos del aseguramiento de la prueba, apunta GIMENO SENDRA 12, definen
los supuestos de prueba anticipada y prueba preconstituida, que sin
embargo -recuerda ALMAGRO NOSETE !¥— no alcanzan a cualquier acto
de investigacién, sino tan sélo respecto a los cuales se prevea la imposi-
ble reproduccién en el juicio oral, siempre que se garantice el ejercicio
del derecho de defensa y la posibilidad de contradiccion.

Lo expuesto no hace sino concluir que la remisién exclusiva a las
pruebas practicadas en el juicio supondria esterilizar el ordenamiento
procesal y suministrar, en la practica generalidad de los casos, una pa-
tente de impunidad a la accién delictiva, ignorando los derechos de la
sociedad; de ahi que la jurisprudencia ha fijjado progresivamente el campo
propio de la prueba vdlida, suficiente y regularmente obtenida, capaz de
enervar la presuncién de inocencia 1,

Debemos entender por prueba anticipada, aquella practicada siem-
pre con intervencién del juez Penal o Tribunal y con posibilidad de so-
meterla a contradiccién, realizada cuando fuere de temer que no podra
practicarse en el juicio oral o que pudieran motivar su suspension, esto
es, cuando no sean reproducibles en el acto oral o cuando siendo por
naturaleza reproducibles, como es la declaracion testifical, concurren
circunstancias fundadas que impiden practicarlas en el plenario *%. Prueba
preconstituida es aquella prueba practicada tanto antes del inicio formal
del proceso penal —en la denominada fase preprocesal- cuanto en la
propia fase de investigacién, realizada siempre con las garantias consti-
tucionales y legales pertinentes, y en la medida en que sean de imposi-
ble o de muy dificil reproduccion 9.

12) GIMENO SENDRA ef. al.: Derecho procesal penal, cit., p. 375.

% A1MAGRO NOSETE, José: «Teoria general de la prueba en el proceso penal», en:
AAVV.: La prueba en el proceso penal, Consejo General del Poder Judicial (Cuadernos de
Derecho Judicial), Madrid, 1992, pp. 24-25.

19 Burgos LADRON DE GUEVARA, Juan: Valor probatorio de las diligencias sumariales en el
proceso penal espasiol, Civitas, Madrid, 1992, p. 196.

5 HerNANDEZ GIL, Francisco: «La prueba preconstituida», en: AA'VV.: La prueba en
el proceso penal, Centro de Estudios Judiciales (Coleccién Cursos), Madrid, 1993, p. 83.

6 HernANDEZ GIL: «La prueba preconstituidar, cit., p. 84.

589



- CESAR SAN MARTIN CASTRO

B. Requisitos

Los requisitos que han de cumplir dichos actos: uno de caracter mate-
rial, vinculado a la irrepetibilidad del hecho; otro de cardcter subjetivo,
referido a la intervencion judicial y a la posibilidad de contradiccion; y el
ultimo de caracter formal, que importa la lectura de documentos.

B.1) La irrepetibilidad del hecho

La prueba anticipada y la prueba preconstituida tienen como carac-
teristica comtn su irrepetibilidad, es decir, no han de poder ser repro-
ducidas en el juicio oral. Ello ocurre cuando se presentan circunstancias
excepcionales debidamente acreditadas que impiden la concurrencia
del testigo o perito al acto oral, tales como enfermedad, fallecimiento o
peligro de ausencia, desde que el art. 82.2.f) de la CADH consagra el
derecho del acusado de interrogar o hacer interrogar a los testigos que
declaren contra €l.

B.2) La intervencion judicial y la posibilidad de contradiccion

La imparcialidad y la independencia son caracteristicas inherentes
de quien dirige la actividad probatoria y ello sélo puede ser cumplido
por la autoridad judicial (el Ministerio Publico si bien es un 6rgano cons-
titucional independiente no puede ser considerado imparcial por su
posicion acusadora en el proceso penal). Por otro lado, esas diligencias
de instruccion necesitan actuarse con posibilidad de contradictorio: ci-
tacion de las partes y plena intervencion de ellas €n su actuacion. Empe-
ro, la doctrina considera gue en determinados casos no es exigible una
contradiccién efectiva, como ocurre, por ejemplo, en las diligencias de
allanamiento, incautacién, inspecciones oculares preliminares, levanta-
miento de cadaver y otras similares, en las que solo se exige las garantias
de actuacion previstas en la Constitucion y la Ley: son los casos de prue-
ba instructora preconstituida.

B.3) La lectura de documentos

Ambas pruebas excepcionales deben ser introducidas al juicio oral a
través del tramite de lectura de documentos u oralizacion de medios proba-
torios, contemplado en los arts. 262° del Codigo de 1940 y 283¢ del Codigo
de 1991. La finalidad de dicha lectura, acota GIMENO SENDRA, consiste, de un
lado, en posibilitar la contradiccion por las propias partes y, de otro, impe-
dir que, a través del principio de examen de oficio de la prueba documen-
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tal, pueda introducirse, en calidad de prueba, todos los actos de investiga-
cién que naturalmente quedan plasmados en las oportunas actas 7.

El Cédigo de 1940, lamentablemente, no asume estas consideracio-
nes para diferenciar claramente entre actos de pruebay actos de investi-
gacion. Otorga, como ya se apunté, cardcter de acto de prueba a toda
diligencia sumarial, lo que viola la garantia de publicidad y el derecho
de defensa, al lesionar no sélo el principio de igualdad de armas sino
esencialmente el de contradiccién. El Cédigo de 1991 no trae innova-
ciones sobre el particular; el art. 264° califica de “pruebas” las diligen-
cias sumariales, al punto que se limita a autorizar su “ampliacion” en el
acto oral, siempre que “su deficiente actuacion hubiera limitado el debi-
do esclarecimiento de los hechos”, mientras que el art. 283° no pone
limites a la oralizacién de los medios probatorios. La situacion recién ha
sido corregida en el Proyecto de 1995, al identificar bajo una éptica
restrictiva lo que puede leerse en el acto oral.

5.  FEL ATESTADO POLICIAL

A. Aspectos dogmdticos generales

Las diligencias de la Policia Judicial plasmadas en un Atestado Poli-
cial no pueden calificarse, en su conjunto, como meras denuncias y, por
tanto, inadecuadas para enervar la presuncién de inocencia. Senala
BurGos LADRON DE GUEVARA (¥ siguiendo la jurisprudencia espaiiola (re-
cuérdese que la nocién del Atestado Policial tiene como fuente la legis-
lacion hispana), que es de distinguir tres clases de actuaciones en el
Atestado Policial: 1. Declaraciones o manifestaciones de los imputados
o testigos o identificacién en rueda, que tienen el valor de mera denun-
cia. 2. Dictimenes o informes emitidos por los laboratorios cientificos
policiales, que ostentan la condicién de prueba pericial, sobre todo s1
son ratificados en sede judicial. 3. Diligencias objetivas y no reproduci-
bles en juicio oral, como pueden ser las diligencias de inspeccién, revi-
sién, incautacién, hallazgo, pesaje, allanamiento, etc., practicadas con
las formalidades legales que son verdaderas pruebas.

17 GrMENO SENDRA el. al.: Derecho procesal penal, cit., p. 378,

U8 Bur:os LADRON DE GUEVARA: Valor probalorio de las diligencias sumariales en el proceso
penal espariol, cit., p. 156,
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En principio, como ya se dejé anotado, los Atestados Policiales no
constituyen medios de prueba porque carecen de los requisitos de in-
mediaciony contradiccion que diferencia un acto de prueba de un mero
acto de investigacion, ni siquiera son diligencias sumariales en sentido
estricto. Al respecto, OrtELLS RaMOs ha precisado que el Atestado Policial,
como tal, es un “objeto de prueba”y que las declaraciones que se vierten en
€l tampoco son medios de prueba, resultando necesario al efecto que, por
ser declaraciones testificales, las presten en el juicio oral 9,

En la misma l6gica apuntada, Antonio Rives Skva considera que de-
ben tener una consideracién diferente, de prueba preconstituida, en
primer lugar, los informes técnicos de los laboratorios cientificos policiales, pues
tienen un valor probatorio por si mismos, siempre que hayan sido prac-
ticadas con las necesarias garantias; y, en segundo lugar, determinadas
diligencias denominadas “actos de constancia” y los casos de delitos
cuasiflagrantes o testimoniales. En cuanto a lo primero, se trata de todas
aquellas diligencias que, como las fotografias, croquis, etc., se limitan a
reflejar fielmente determinados datos o elementos facticos de la reali-
dad externa; pero para ello es necesario que existan razones de urgen-
cia en la intervencién policial, pues la Policia Judicial actda en tales dili-
gencias “a prevencion” de la autoridad judicial. Respecto a lo segundo,
se trata de aquellos delitos caracterizados por la presuncién de credibili-
dad en cuanto a su existencia, al ser su caracteristica la inseparable per-
cepcion directa de los policias de los hechos cometidos o acabados de
cometer: la presuncion de veracidad se convierte en evidencia cuando a
la vez es aprehendido el cuerpo del delito *9.

Los actos de constataciéon realizados por la Policia, cuando actia en
funcién de Policia Judicial, tienen mas trascendencia que similares actos
realizados por el Juez y por el Tribunal; su importancia deriva del hecho
de que sc refieren a estados de cosas que, por su proximidad al delito,
proporcionan datos especialmente reveladores sobre la existencia y na-
turaleza del hecho delictivo, y de que se trata, por otro lado, de estados
de cosas efimeros, que la mayor parte de las veces, se alteran profun-

09 Fn: MONTERO AROCA e al.: Devecho Jurisdiccional, cit., T. TII (Proceso penal), ed.
1991, p. 327.

#0 Rives Skva, Alfonso Pablo: La prueba en el proceso penal, Aranzadi, Pamplona, 1996,
pp. 41-42.

592



TEORIA GENERAL DE LA PRUEBA

damente como consecuencia de la misma intervencion policial y que, por
eso, no pueden ser normalmente objeto de reconocimiento por parte del
Juez Penal y, menos atin, por parte del Tribunal sentenciador #.

Sin embargo, es de tener en cuenta, que dichos actos no son prueba
documental, ni tampoco pueden, al no ser diligencias sumariales, acce-
der al juicio mediante la lectura prevista por los arts. 262° del Codigo de
1940 y 283° del Codigo de 1991, basandose en que se refieren a actua-
ciones irreproducibles en el juicio oral. Para que dichos actos puedan
ser tenidos en cuenta, han de entrar en el proceso en virtud de actos
propiamente procesales, aplicindose entonces las reglas que discipli-
nan la eficacia probatoria de estos ultimos, esto es, mediante declaracio-
nes testificales de los agentes que los realizaron, en virtud de los cuales
ratifican, a presencia judicial, sus percepciones sobre estados de cosas
coetaneos o inmediatamente posteriores a la comisién del delito docu-
mentadas en el Atestado 2.

B. Legislacion nacional

El Cédigo de 1991, en la concordancia de sus arts. 111°-113¢, implici-
tamente volvié al texto originario del art. 62° del Codigo de 1940 y, en
armonia con el derecho comparado, calificé el atestado como un docu-
mento con un valor de mera denuncia (el Proyecto de Codigo de 1995 es
explicito al respecto, art. 1182 in fine), situacién que, en todo caso, ha sido
matizada por la jurisprudencia de los paises europeos de nuestro entorno
cultural. La jurisprudencia nacional de ese entonces senalaba que “... €l
atestado policial s6lo tiene la calidad de denuncia, por lo tanto lo actua-
do en dicha pieza no puede tener legalmente valor probatorio” *9.

La legislacién nacional dio dos vuelcos importantes sobre la mate-
ria. En un primer momento, con la entrada en vigor del Decreto Legislati-
vo N¢ 126, de 12 de junio de 1981, se senal6 que la investigacion policial
previa que se hubiera llevado a cabo con la intervencién del Ministerio
Publico, constituye elemento probatorio (art. 62%). Sobre esa base, el

) Vecas Torres, Jaime: Presuncion de inocencia y prueba en el proceso penal, La Ley,
Madrid, 1993, pp. 367-368.

0 VEcas TORRES: Presuncién de inocencia y prueba en el proceso penal, cit., p. 372.

) Revista de Jurisprudencia Peruana, N° 341, Lima, 1972, p. 754; también en: ANpia
CHAvEz, Juan: Repertorio de jurisprudencia penal, Grijley, Lima, 1996, p. 32.
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Alto Tribunal precisé que “... Para que las manifestaciones policiales
constituyan elementos probatorios es necesario que sean presentados
con la presencia del Ministerio Publico, pudiendo estar presente el abo-
gado defensor del denunciado. Las declaraciones policiales
autoinculpatorias sin ese requisito y desmentidas judiciales, sin elemen-
tos de probanza alguna, no justifica una condena” ®¥. En un segundo
momento, la Ley N2 24388, de 3 de diciembre de 1985, prescribié que las
diligencias actuadas en la etapa policial (sic) con la intervencién del
Ministerio Puiblico y las practicadas por el propio Fiscal Provincial, con
asistencia del defensor, mantendran su valor probatorio para los efectos
del juzgamiento (art. 729).

Las normas modificatorias citadas no se refieren Gnicamente a las
diligencias de constataciéon que permitan la posibilidad de control fiscal
e intervencion de la defensa (el Ministerio Publico con la nueva Consti-
tucion se convierte en director juridico funcional de la actividad policial
de averiguacion de los delitos, pero no en notario de sus actos). Ade-
mds, otorgan fuerza probatoria auténoma, como si fuera un acto proce-
sal y no “a prevencién” y, ademas, preconstituido e irreproducible, ne-
gando las ideas fuerza de urgencia, de constatacién y de irrepetibilidad,
a las declaraciones de los implicados, agraviados o denunciantes y testi-
gos en general (pruebas personales). Por otro lado, al amparo de la
modificacion del art. 61° dispuesta por el Decreto Ley N? 21895, de 2 de
agosto de 1987, se impide la necesidad de convocar al instructor del
Atestado Policial para que declare testimonialmente en sede judicial.

Las dos primeras normas, pese al profundo error juridico que
entranan, tienen un correlato formal que es del caso desarrollar para
limitar los efectos mds intensamente perturbadores a la garantia del debi-
do proceso y al derecho fundamental a la presuncién de inocencia. Es in-
dispensable para preconstituir prueba que la manifestacion policial —sea
del implicado, de la victima o de un testigo— cuente con la concurrencia de
dos sujetos procesales: el fiscal y el defensor del presunto implicado. Si
ambos o alguno de ellos no esta presente, sencillamente es un acto inidéneo
para fundar en él una referencia concreta en un fallo judicial.

@4 Fiecutoria suprema de 13 de agosto de 1985 (Anales Judiciales, T. LXXIII, Lima,
1985, p. 242).
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Al respecto, la Corte Suprema en una ocasién precisé que la confesion
policial es aceptable siempre que en su desarrollo participen los abogados
y el Fiscal Provincial ®. En otra decisién fue igualmente concluyente al soste-
ner: “...no obstante haber aceptado el imputado los cargos policialmente,
dicha declaracion sélo es referencial por no haber contado con la presencia
del Fiscal Provincial y abogado defensor @) Finalmente, en una Ejecutoria
suprema del 11 de junio de 1990, el maximo Tribunal sent6 la siguiente
doctrina jurisprudencial: “...la presencia del Fiscal Provincial no garantiza
los momentos anteriores a la manifestacion en los que pueden ejercitarse
actos coaccionantes, mas ain si no se conté con la presencia de un defen-
sor, por lo que la manifestacién policial no constituye prueba” #7 .

El citado art. 72¢ in fine del Cédigo de 1940, obviamente, no com-
prende las diligencias de constatacién de urgencia ni los informes té€cni-
cos o periciales del Laboratorio de Criminalistica o del Instituto de Me-
dicina Legal. La Corte Superior de Lima no califica de diligencias de
constatacion de urgencia a la inspeccién técnico policial en los delitos
de usurpacién, por lo que si a ellas no concurre el Ministerio Publico no
constituye prueba #7",

En ambos casos, esto es, en las diligencias de constataciéon y en los
informes técnicos, para cumplir con los principios del contradictorio y
de la inmediacién, debera citarse a los peritos—policias y a los médicos
legistas para el examen pericial respectivo, asi como a los policias que
dirigieron o intervinieron en la diligencia de constatacion. Es de recor-
dar en este Ultimo punto que el art. 267° hace mencién a la posible
lectura de la prueba instrumental, que el art. 2522 inicamente comprende
a los testigos que han declarado en la etapa de instruccién y que el art.
280° prescribe que el juez sentenciador apreciard “... los testimonios,
peritajes y actuaciones de la instruccion”, es decir, deja al margen a las dili-
gencias policiales, por lo que resulta forzoso para valorarlas y cumplir

@ Ejecutoria suprema de 22 de diciembre de 1988, Exp. N* 755-88, Lambayeque
(Anales Judiciales, T. LXXVI, Lima, 1988, pp. 296-298).

@ Fjecutoria suprema de 24 de julio de 1989, Exp. N¢ 198-89, Lima (Anales
Judiciales, T. LXXVII, Lima, 1989, pp. 241-242).

20 Exp. N® 100/89. Lima (Normas Legales, T. 205, junio, 1993, pp. 485-488).

@7 Fiecutoria Superior de Lima de 30 de junio de 1997, Exp. N® 2873-97 (La
Rosa GOMEZ DE 14 TORRE, Miguel: jurisprudencia del proceso penal sumario, Grijley, Lima
1999, p. 313).
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con el contradictorio que los policias que las dirigieron declaren en el acto
oral. En todo caso, como ha senalado el Alto Tribunal “La idoneidad pro-
batoria del atestado policial se aprecia en la etapa de juzgamiento. Las
impugnaciones contra el atestado policial no dan lugar a incidencia algu-
na, pues la valoracion de hechos y pruebas se efectiia oportunamente” 9.

En este ultimo punto, nuestro Supremo Tribunal no ha sido especial-
mente creativo en defensa de los fueros judiciales. Con la legislacion
primigenia, que calificaba el Atestado Policial como mera denuncia, intro-
dujo sin embargo un matiz muy parecido a lo apuntado lineas arriba. En
efecto, en la Ejecutoria de fecha 3 de enero de 1972, precisé que “... si bien
los atestados son instrumentos en que la autoridad policial instruye como
preliminares de un sumario, determinadas averiguaciones relacionadas a
alguna imputacion delictuosa, de conformidad con lo dispuesto en ¢l art.
62° del CPP solo se consideran denuncias para los efectos legales; dicha
disposicion se refiere al cuerpo mismo del atestado, mas no a los elementos
de pruebay efectos de que la policia se hubiese incautado” ®.

lil. OBJETO DE LA PRUEBA.

Se entiende por objeto de la prueba los hechos que constituyen el
contenido mismo de la imputacién ®9. Es aquello susceptible de ser

probado; agquello sobre lo que debe o puede recaer la prueba™V.

El objeto de Ia pruecba puede analizarse en abstracto y en concreto.
En abstracto, el objeto comprende la determinacion de las cosas que pue-
den probarse, es decir, la determinacion del requisito de la idoneidad
de la comprobacién procesal, de la aptitud procesal de prueba. £n con-
creto, el objeto comprende la determinacion los requisitos del objeto de
prueba en relacion con un caso particular ¢,

9 Ejecutoria suprema de 25 de noviembre de 1988 (Gaceta juridica, T. 13, Lima,
1995, p. 17-A; Axpia CHivEz: Repertorio de jurisprudencia penal, cit., p. 32).

9 Ejecutoria suprema de 3 de enero de 1973, Exp. N? 1429-72, La Libertad (Ana-
les Judiciales, T. LXV, Lima, 1973, pp. 182-183).

0 Frowian, Eugenio: De las pruebas penales, Temis, Bogotd, 1976, T. 1, p. 98,

B0 CAFFERATA NORES: La prueba en el proceso penal, cit., p. 22.

D FLORIAN: De las pruebas penales, cit., T. 1, p. 96.
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1. OB]ETO DE LA PRUEBA EN ABSTRACTO

Senala CarreraTa NORES que la prueba puede recaer sobre hechos
naturales o humanos, fisicos o psiquicos, asi como también sobre la exis-
tencia y cualidades de personas, cosas y lugares ©%.

El art. 192° del Cédigo de 1991 senala que no son objeto de prueba
las mdximas de la experiencia, las leyes naturales, la norma juridica in-
terna vigente, lo que es objeto de cosa juzgada, lo imposible y lo notorio.

Se entiende por mdximas de la experiencia, los principios o juicios ge-
nerales derivados de la observacién de la ocurrencia de los fenémenos
que pueden ser de conocimiento comun o limitado a quienes profesan
una determinada ciencia o arte ®¥. No se prueban, al decir de DEgvis
EcHaNDIA, porque son medios de indagacion de hechos, son entidades
abstractas y no hechos, son medio de explicacion de hechos y su enun-
ciado no necesita demostracién probatoria sin perjuicio de que se nece-
site dictamen pericial si su conocimiento es limitado a especialistas ©*.
Dentro de estos principios, sin duda, estan comprendidas las leyes natu-
rales, cientificas, artisticas, sociales, etc.

La norma juridica vigente, al deber ser conocidas por jueces y fisca-
les, asi como por abogados, obviamente no se prueba. Se trata, apunta
MixAN Mass, de un deber juridico inexcusable ®¥. Tampoco se prueba lo
que es objeto de cosa juzgada, en vista que no es posible reabrir activi-
dad probatoria sobre unos hechos que ya han sido objeto de una deci-
sién judicial firme, lo que constituye una garantia procesal especifica,
contemplada en el art. 1427 del Pacto Internacional de Derechos Civi-
les y Politicos. Esta exclusién de la prueba de determinados hechos se
sustenta en razones de seguridad juridica.

Lo imposible es aquello que puede resultar de la inexistencia de lo
que se propone como tema o como medio de prueba o que siendo ad-

@0 CAFFERATA NORES: La prueba en el proceso penal, cit., p. 22.
00 Garcia VALERGIA: Las pruebas en el proceso penal, cit., p. 100.

&5 Devis Ecnannia, Hernando: Teoria general de la prucha judicial, Victor Zavalia Edi-
tor, Buenos Aires, 1976, pp. 73-74.

09 Mixin Mass, Florencio® Categnrias y actividad probaloria en el procedimienio penal,
BLG, Trujillo, 1996, p. 355.
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misible segtin la creencia o la intuicién no es posible su demostracion o
se trata de probar algo que es contrario a una ley natural o una regla de
experiencia. El hecho imposible es, en fin, el hecho que no puede tener
concrecion en la realidad por ser contrario a las leyes naturales o no
puede establecerse en el mundo de los fenémenos. MixAN Mass propone
como ejemplo de esta imposibilidad: ordenar la testimonial de una per-
sona ya fallecida, pretender demostrar que ¢l imputado ha cometido el
delito por instigacion del diablo, o que ¢l delincuente usa su poder mental
para secar momentaneamente el rio Amazonas, pasar a la otra ribera
donde perpetr6 el delito y luego retornar a la rivera de origen, etc. ¢,

Finalmente, lo notorio significa lo evidente e incontrovertible; la
sola percepcion del hecho en si lo revela como cierto o indiscutible. Se
trata de hechos que pertenecen al patrimonio comun del ciudadano.
ManziNt precisa que los hechos notorios no necesitan prueba, puesto
que solo constituyen objeto de prueba los hechos que puedan dar lugar
a duda, o sea que exijan una comprobacién; al respecto pone como
cjemplo dos supuestos contundentes: si un hombre se mueve, habla,
etc., no hacen falta pruebas para demostrar que esta vivo; si se encuen-
tra un cuerpo humano putrefacto, ni un filésofo siquiera podria poner
en duda que se trate de un cadaver ¥,

2. OB_]ETO DE LA PRUEBA EN CONCRETO

En un proceso penal determinado deberdn probarse, aun cuando
no exista controversia al respecto, la existencia del hecho delictivo mis-
mo, las circunstancias y méviles de su comision, la identidad del autor o
participe y de la victima, asi como la existencia del dano causado (arts.

72¢ del Codigo de 1940 y 91¢ del Codigo de 1991).

Ademads, es menester probar si el agente ha sufrido alguna carencia
social, su cultura y sus costumbres, asi como los intereses de la victima,
de su familia o las personas que de ella dependen (art. 452 CP). Tam-
bién es objeto de prueba el conjunto de factores que dicen de la entidad
del injusto y de la culpabilidad por el hecho a que hacen referencia el
art. 46° del Cédigo Penal.

D MIXAN Mass, Florencio: La prueba en el procedimiento penal, Ediciones Juridicas,
Lima, 1990, T. IV-A, pp. 188-189.
U8 Manzint: Tratado de Derecho procesal penal, cit., T. 111, pp. 204-205.
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3. LIBERTAD DEL OBJETO DE PRUEBA

En atencién a la propia naturaleza del proceso penal cuyo norte es
la bisqueda de la verdad efectiva e histérica, el criterio orientador es la
libertad acerca del objeto de prueba. En principio, todo hecho
penalmente relevante se puede probar y por cualquier medio. Sin em-
bargo, como destaca Eugenio FLORIAN, se presentan algunas limitacio-
nes de indole formal, enunciadas en la ley, que excluyen expresamente
ciertos hechos del campo de la pruebay les niega en forma absoluta o
relativa la aptitud para ser probados procesalmente ©9.

La prohibicién de probar ciertos hechos puede ser absoluta o relati-
va, segtin que impida cualquier prueba del hecho, o s6lo la que se ade-
lanta mediante determinados medios.

CarrERATA NORES apunta dos excepciones necesarias a la libertad pro-
batoria. La primera se refiere a la regla de la pertinencia: la prueba no
podra recaer sobre hechos o circunstancias que no estén relacionados
con la hipétesis que originé el proceso, de modo directo o indirecto. La
segunda se refiere a lo que se denomina prohibiciones especiales, que se
refieren a ciertos temas vedados por expresa disposicion legal, constitu-
yendo un ejemplo la prohibicién de prueba de la verdad de la difama-
cién en los supuestos excluidos del art. 1342 del Cédigo Penal “9.

Una prohibicién que fluye del art. 79° del Cédigo Penal se reficre a la
sentencia civil que ha declarado licito el hecho imputado como delito. No
se trata, en este caso, de que se traslade al campo penal las pruebas recogi-
das en el campo civil, sino lo que vale, apunta Eugenio FLORIAN, es cierta-
mente la sentencia que ha apreciado esas pruebas y que conforme a ellas ha
juzgado sobre un punto decisivo para la existencia del delito “V,

IV, ELEMENTO, ORGANO Y MEDIO DE PRUEBA

El fenémeno de la prueba, ademas del objeto de la prueba, com-
prende otros tres aspectos: elemento, 6rgano y medio de prueba.

09 FroriAN: De las pruebas penales, cit., T. 1, p. 147.
“0 CApFERATA NORES: La prueba en el proceso penal, cit., p. 25.
U0 FLORIAN: De las pruebas penales, cit., T. 1, p. 167.

599



CEsAR SAN MARTIN CASTRO

1. ELEMENTO DE PRUEBA

Se define como elemento de prueba, siguiendo a Alfredo VELEz
Mariconpe, todo dato objetivo que se incorpora legalmente al proceso,
capaz de producir un conocimiento cierto o probable acerca de los ex-
tremos de la imputacion delictiva 2. Manzing, a su vez, expone que éle-
mento de pruebaes el hecho y circunstancias en que se funda la conviccion
del juez 9.

Cuatro son los caracteres del elemento de prueba: objetividad, lega-
lidad, relevancia y pertinencia.

A. Objetividad

El dato o informacién debe provenir del mundo externo al proce-
0. Su trayectoria debe cumplirse de modo tal que pueda ser controlada
por las partes.

B. Legalidad

La informacion debe ingresar al proceso siguiendo las prescripcio-
nes de la ley. Deben tomarse en consideracion, en primer, el modo cémo
se obtiene el elemento de prucha, y, en segundo lugar, el modo cémo se
incorpora al proceso. Las ilegalidades sobre el particular seran estudia-
das en un capitulo independiente.

C. Relevancia

El elemento de prueba sera tal, no sélo cuando produzca certeza
sobre la existencia o inexistencia del hecho objeto de imputacion, sino
también cuanto permita fundar sobre éste un juicio de probabilidad o
suficiencia, necesario en este caso para procesar penalmente a una per-
sona, para dictar mandato de detencion o para formular acusacion y
emitir el auto de enjuiciamiento. A esta idoneidad conviccional se cono-
ce, apunta CAFFERATA NORES, como “relevancia” o utilidad de la prueba.
Este concepto, en suma, da idea de importancia de la prueba que se
pretende introducir con relacién al fin probatorio propuesto.

U Gitado por CAFrErRATA NORES: La prueba en el proceso penal, cit., p. 14.
Y ManziNe Tratado de Derecho procesal penal, cit., T. 111, p. 208.
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D. Pertinencia

Debe existir una relacion entre los extremos objetivo y subjetivo de
la imputacion, asi como con el hecho o circunstancia juridicamente re-
levante del proceso (arts. 191° del Codigo de 1991y 45°y 46° del Codigo
Penal). CLariA OLmepo dice al respecto que la pertinencia indica referen-
cia del elemento probatorio al hecho que en el proceso debe probarse
para determinar la responsabilidad; exige vinculacién o ligamen entre
uno y otro en cualquier grado, siendo impertinente la prueba cuando el
dicho, el dictamen, el documento o la cosa que se pretende introducir,
es totalmente ajeno al hecho incriminado ¢,

2. ORGANO DE PRUEBA

FLORIAN define al drgano de prueba como la persona por medio de la cual
se adquiere en el proceso el objeto de la prueba, es decir, por medio de la
cual dicho objeto llega al conocimiento del juez y eventualmente de los
demas sujetos procesales @9, Su funcién, enfatiza GArCia VALENCIA, es tras-
mitir al juez el conocimiento sobre el objeto de la prueba “9.

Entre ellos debemos mencionar al testigo y al perito. La informa-
cién que aportan al proceso, el elemento probatorio, se realiza a través
de un medio probatorio; con el testigo se practica el testimonio mien-
tras que el perito rinde el dictamen o informe pericial.

3. MEDIO DE PRUEBA

A. Concepto

Se entiende por medio de prueba el procedimiento destinado a poner
el objeto de prueba —en rigor, el elemento de prueba- al alcance del
juzgador. Se trata de elaboraciones legales destinadas a proporcionar
garantia y eficacia para el descubrimiento de la verdad, y constituyen un
nexo de union entre el objeto a probarse y el conocimiento que el juzga-
dor adquirirad sobre ese objeto “7.

99 CrariA OLMEDO, Jorge: Tratado de Derecho procesal penal, EDIAR, Bucnos Aires,
1962, TV, p. 27.

U FLORIAN: De las pruebas penales, cit., T. I, p. 174,

49 Garcia VALENCIA: Las pruebas en el proceso penal, cit., p. 93.

40 Crarida OwMepo: Tratado de Devecho procesal penal, cit., T. V, p. 31.
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La ley regula taxativamente los medios de prueba. Indica cémo és-
tos deben practicarse durante la tramitacién del proceso. Sin perjuicio
de suenumeracion taxativa, también es posible acudir a medios de prueba
distintos de los regulados, “siempre que no supriman las facultades y
garantias de las personas reglamentadas en la ley procesal o afecten el
sistema institucional”, utilizindose analégicamente el medio de prueba
que resulte mas afin al aplicado.

B. Limitacion a la wtilizacion de medios

El proceso penal estd sometido a la maxima de la libertad probatoria,
en la medida en que persigue alcanzar la verdad real o forense. En tal vir-
tud, todo se puede probar por cualquier medio de prueba. Pero la libertad
de los medios no implica libertad del procedimiento, porque se convertiria
en arbitrariedad judicial con menoscabo de las garantias de las partes 9.

Es de destacar, en primer lugar, que la ley procesal penal no exige la
utilizacion de un medio determinado para probar un objeto especifico;
en segundo lugar, es posible utilizar con esta finalidad un medio proba-
torio no reglamentado, incorporado en el caso concreto sobre pautas
analogicas al medio mds parecido; en tercer lugar, se debe observar las
disposiciones que afirmen los principios del contradictorio efectivo, in-
mediacion judicial y publicidad, con las excepciones fijadas para la prueba
anticipada y preconstituida.

Por otro lado, la ley reconoce excepciones a la libertad de medios pro-
batorios. Asi tenemos: 1. No se admiten medios de prueba que vulneren la
Constitucion e incompatibles con el sistema procesal implantado por el
Codigo (v. gr.: juramento decisorio), asi como los no reconocidos por la
ciencia o que puedan afectar la integridad fisica o psiquica de las personas
(v. gr.: adivinacién, sueros de la verdad, etc.). 2. La ley puede exigir deter-
minados medios de prueba para acreditar un hecho (v. gr.: pericia para
determinar la anomalia psiquica del imputado). 3. Segtin opinién mayori-
taria, aun cuando esta posicién no puede ser sobrevalorada, al decir de
Julio Maler, no rigen todas las limitaciones probatorias del Derecho priva-
do, ello en vista de las diferencias insitas en ambas ramas del derecho 49,

“9 Crarid Orvmepo: Tratado de Derecho procesal penal, cit., T. V, p. 32.

M9 MAIER, JuLio B. J.: Derecho procesal penal argentino, Hammurabi, Buenos Aires, 1989,
T.1-b, pp. 587-588.
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C. Comunidad de la prueba

La regla de la comunidad de la prueba surge como consecuencia
del principio de adquisicion procesal. Crarid Ormeno senala que como
consecuencia de esta regla, cada una de las partes pueden utilizar, en
beneficio del interés que pretende hacer prevalecer en cl proceso, los
medios dc prucba ofrccidos y los clementos introducidos por la activi-
dad de la otra 7.

Aceptado un medio de prueba queda vinculado al proceso. La con-
secuencia de ello estriba en la imposibilidad de renunciar a un medio
de prueba asumido por el tribunal en el proceso.

V. ACTIVIDAD PROBATORIA

1. Concerro

Sc Nama actividad probaloria, en tanto se la entienda como el nacleo
del procedimiento para la Administraciéon de Justicia ®”, al esfuerzo de
todos los sujetos procesales tendiente a la produccién, recepcion y valo-

racion de elementos de prueba ©2.

Corresponde al Fiscal un papel preponderante, de mayor fuerza, en
la actividad probatoria, en tanto érgano publico encargado dc la acusa-
cion e informado por los principios de legalidad e imparcialidad, sin
que a ello obste por cierto la decisiva intervencion de las partes acusadas
en orden a la defensa de sus derechos e intereses legitimos, quienes
procuraran introducir todos aquellos elementos probatorios favorables
a sus pretensiones. Es el Fiscal quien fija los hechos que, en un primer
momento, dan lugar al procesamiento de una persona determinada y,
luego, definen el marco del juicio oral a través de la acusacion, a partir
de la cual, en relacién con la posicién asumida por las partes acusadas,
puede el 6rgano jurisdiccional repeler aquellos medios de prueba im-
pertinentes o indtiles, asi como superabundantes o excesivos.

6 CrariA O1MEDO: Tratado de Derecho procesal penal, cit., T. V, pp. 34-35.
Y MIxAN Mass: La prueba en el procedimiento penal, cit., p. 61.

5 CAFFERATA NORES: La prueba en el proceso penal, cit., p. 31.
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Por otro lado, st bien en materia de practica de pruebas su obten-
cion se hace respetando la libertad de actuacion y exposicion de los
organos de prueba, es del todo posible su actuacion coactiva, de suerte
que la ley impone el deber de colaboracion con la justicia y autorice al
Jjuez a la conduccién coactiva del propio imputado y de los testigos y
peritos, la exhibicion forzosa de cosas en general y la realizacion de
medidas instrumentales restrictivas de derechos, tales como interven-
ciones corporales, incautaciones, levantamiento del secreto bancario,
allanamientos, etc. 9,

2. (CARGA DE LA PRUEBA

La istitucion de la carga de la prueba, modernamente entendida,
tiene como fundamento comuin al proceso civil y penal, en primer lugar,
la prohibicién del non liquet o absolucion de la instancia, esto es, que el
Juzgador debe resolver el fondo del asunto o controversia sometida a su
conocimiento; y, en segundo lugar, que actiia como regla del juicio diri-
gida al Juez que determina el contenido de fondo de la sentencia en los
supuestos de ausencia o insuficiencia de prueba ¢9,

La carga de la prueba es analizada dentro de un aspecto subjetivo o
formal y desde un aspecto objetivo o material. Desde el primer punto de
vista, se entiende por carga de la prueba como una regla de distribucién
de la carga de la prueba entre las partes, es decir, dilucida a quién co-
rresponde suministrar la prueba. Desde el segundo punto de vista, se
entiende por carga de la prueba el que el juez, en la sentencia, ante un
supuesto de incertidumbre fictica (falta o insuficiencia de prueba) debe
pronunciarse de una determinada forma sobre el fondo de la cuestion.

En cuanto al proceso penal, apunta GIMENO SENDRA, no existe carga
de la prueba en sentido subjetivo o formal, desde que rige el principio
de investigacion oficial y no el dispositivo, asi como porque ¢l Fiscal —en
cuanto érgano imparcial que actiia segiin el principio de legalidad— esta
obligado a pedir no sé6lo la condena del culpable sino la absolucién del
inocente; ademads, por imperio del principio de presuncion de inocen-
cia se produce, en primer lugar, una inversion o desplazamiento de la

O Garcia VALENGIA: Las pruebas en el proceso penal, cit., p. 79,

OO MiranpA ESTRAMPES: Lo minima actividad probatoria en el proceso penal, cit., p. 83.
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carga de la prueba sobre las partes acusadoras; y, en segundo lugar, la
actividad probatoria de las partes acusadoras —en nuestro sistema, del
Fiscal- ha de ser suficiente para desvirtuar la presuncién de inocencia,
sustentada en verdaderos actos de prueba 9.

La carga de la prueba en sentido objetivo o material, que va destina-
da al juez y no a las partes, le indica cémo debe actuar en los supuestos
en que no haya obtenido la conviccién acerca de los hechos relevantes
del proceso. En el proceso penal, por razones de justicia y equidad, esta
regla se concreta en que quien afirme la culpabilidad de una persona —el
Fiscal-debe probarla, en cuyo caso, en los supuestos de ausencia de prueba
de la culpabilidad, debera absolverse al acusado. Asi debe ser interpretada
la norma del art. 14° de la LOMP que establece que sobre el Ministerio
Publico recae la carga de la prueba en las acciones que ejercite.

La institucién de la carga de la prueba, como invoca Rives SEva, tras-
lada a la acusacion acreditar los hechos constitutivos de la pretensiéon
penal (elementos descriptivos y normativos del delito, Ia participacion
criminal del reo y la presencia de circunstancias de agravacién) e impi-
de que, por tanto, se pueda exigir a las partes acusadas una probatio
diabolica de los hechos negativos. Asimismo, prescribe que una vez pro-
bados los hechos constitutivos, si la defensa invoca hechos impeditivos
que excluyan sus efectos punitivos (eliminen la antijuricidad, la culpabi-
lidad o cualquier otro extremo excluyente de la responsabilidad por los
hechos tipicos) le corresponde a ella probarlos ©9.

3. MOMENTOS DE LA ACTIVIDAD PROBATORIA

Son tres los momentos que atraviesa la actividad probatoria: propo-
sicién, admision y recepcion.

A. Proposicién

Las solicitudes probatorias son los pedidos de actuacion de la practica
de prueba que las partes proponen al tribunal, en cuanto las consideren
necesarias para la demostracién de los hechos que a las mismas interese ©7.

9 GIMENO SENDRA ef. al.: Derecho procesal penal, cit., pp. 379-380.
@9 Rives SEva: La prueba en el proceso penal, cit., pp. 30-32.
67 GoMEZ COLOMER, Juan Luis: £/ proceso penal alemdn, Bosch, Barcelona, 1985, p. 171.
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El derecho a prestar solicitudes probatorias en funcién al desarrollo
del enjuiciamiento penal se concreta, en el Cédigo de 1940, en las dos
fases: intermedia y juicio oral, conforme a los arts. 2252.5, 2272, 239¢ y
237% mientras que, en el Codigo de 1991, inicamente en la etapa inter-
media, con arreglo a los arts. 260°.6 y 264°.

En cuanto a los actos de investigacién, fenémeno primario de los
actos de aportacion de hechos, la solicitudes pueden realizarse en cual-
quiecr momento de la instruccién o investigacion.

B. Admision

Estas solicitudes, las probatorias y las instructoras, no son vinculantes
al drgano jurisdiccional o al Fiscal en cuanto director o conductor de la
investigacion. La ley fija un conjunto de requisitos que la solicitud pro-
batoria debe cumplir para ser admitida en el juicio oral. En principio,
las pruebas ofrecidas por las partes se pueden denegar cuando impor-
ten pedidos de medios probatorios que no sean pertinentes, conducen-
tes, legitimas y ttiles, asi como manifiestamente excesivos (art. 1912 in
Jine del Codigo de 1991).

Es de precisar que el medio de prueba propuesto: 1. Sera pertinente,
cuando tenga una relacién, directa o indirecta, con el hecho objeto del
proceso penal; 2. Serd conducente, cuando el medio de prueba lleve hacia
lo que se quiere obtener, que la informacién o dato objetivo que aporte
guie a un objetivo concreto; 3. Sera legitimo o idéneo, cuando retina condi-
clones, intrinsecas y extrinsecas, para que se adectien a la exigencia de la
validez de la actividad probatoria; 4. Sera il o relevante, cuando contribu-
ye a conocer el objeto de la prueba, a descubrir la verdad y alcanzar proba-
bilidad o certeza, o como apunta LroNE, posibilidad de concurrir, incluso
mediata e indirectamente, a la comprobacion en curso ©0; y, 5. Serd super-
abundanle, cuando sobre el dato que pretende aportar informacion exis-
te ya una solida cantidad de elementos probatorios.

En los casos arriba enunciados, de prueba impertinente,
inconducente, ilegitima, intil o superabundante, su rechazo —como es
obvio-se produce mediante auto debidamente fundamentado, es decir,

9 LEoNE, Giovanni: Tratado de Derecho procesal penal, EJEA, Buenos Aires, 1963, T. I,
p. 181.
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con la relacién correlativamente enumerada de los fundamentos de
hecho y los respectivos de derecho que sustentan la decisién (arts. 1217,
segundo parrafo, y 1229 del Cédigo Procesal Civil).

Un punto importante, que en rigor constituye un principio proce-
sal sobre la prueba, es el referido a la denominada “prueba de oficio”. La
discusion, por cierto, radica no en la prohibicion que tiene el tribunal
de salir a buscar hechos distintos de los que son objeto de la acusacion,
sino en la posibilidad de que el juez pueda acordar de oficio la practica
de medios concretos de prueba.

MonTErRO ArOCA © sostiene que nada se opone a que el juzgador
introduzca pruebas de oficio, al punto que ni siquiera lo hace el ordena-
miento procesal civil donde rige el principio de aportacion de parte;
senala que en dicho ordenamiento el citado principio (que supone que
sobre las partes recae la carga tanto de pedir que el proceso se reciba a
prueba, cuanto de proponer los medios concretos de prueba que se prac-
ticardn) no se opone a que la facultad de direccion material relativa a la
iniciativa para probary para determinar los medios concretos de prueba
que deben practicarse, se atribuya también al juez. Alberto Bovino 9,
por su parte, rechaza la prueba de oficio porque lesiona el principio
acusatorio y vulnera la funcién imparcial del juez, a quien s6lo incumbe
decidir y no impulsar el procedimiento.

C. Recepcion

El momento de la recepcién de la prueba se produce inevitablemente
en el acto oral. El Cédigo de 1991 contiene un supuesto de prueba urgente
o anticipada que se realiza en la fase intermedia (arts. 266°-267°). Es de
precisar que el Cédigo de 1991 permite una excepcion a la regla general de
que exista actividad probatoria en el acto oral, que es el caso del instituto de
la conformidad (art. 280%). Por recepcion se entiende cuando el tribunal
lleva a cabo el medio de prueba, posibilitando el efectivo ingreso en el
proceso del dato probatorio que resulte de su realizacién ©V.

9 MONTERO AROCA, Juan: Principios del proceso penal. Una explicacion basada en la ra-
z6n, Tirant lo blanch, Valencia, 1997, pp. 158-159.

69 Bovino, Alberto: «El debate», en: AA.VV.: El nuevo Cédigo Procesal Penal de la Na-
cién Andlisis critico, Editores del Puerto, Buenos Aires, 1993, p. 181.

6 CAFFERATA NORES: La prueba en el proceso penal, cit., p. 37.
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La prueba se actia en el curso del acto oral, bajo la regla del cross
examination, que supone la vigencia del principio de contradiccion y
la garantia genérica de igualdad de armas. Sin embargo, en el Cédi-
go de 1940 el interrogatorio a los érganos de prueba es directo para
el Fiscal e indirecto para la defensa, la cual interroga por intermedio
del tribunal.

Solo se diligencia, como es 16gico, la ofrecida y admitida por el Tri-
bunal y con presencia obligatoria de las partes principales: Ministerio
Publico y acusado y su defensor. Si existen otras partes personadas tie-
nen todo el derecho de asistir e intervenir en su desarrollo, estando
prohibido al tribunal decretar el secreto de su actuacién. El orden de la
practica de las pruebas es fijado por el tribunal, previa audiencia de las
partes (art. 282° del Codigo de 1991); orden que por cierto no es riguro-
S0y, por tanto, puede variarse para facilitar el cumplimiento de la finali-
dad de la prueba y para evitar la suspensién de la vista.

Los Codigos de 1940 y 1991 no contienen norma expresa que habi-
lite al tribunal disponer la actuacion de prueba de oficio. Los tribunales
nacionales, sin embargo, sobre la base del principio de investigacion judi-
cial auténoma, sustentado en el interés piiblico que existe en la justa ac-
tuacion de la ley penal, actian pruebas de oficio de modo regular. Esta
actitud es, a nuestro juicio, absolutamente cuestionable por cuanto la
investigacion auténoma es propia de la fase de instruccion pero no del
acto oral y, ademas, porque la ley no habilita tal poder al érgano juris-
diccional, el cual recién se ha incorporado en el Proyecto de 1995 si-
guiendo el modelo italiano (art. 3399).

La recepcion de los actos de investigacion obedece, sin duda, a
otros modelos y principios de actuacion. Las diligencias de averigua-
cion se realizan de oficio o a pedido de parte. En su actuacién tiene
una fundamental intervencion el Juez Instructor o el Fiscal Instructor,
mientras que las demas partes pueden no estar presentes vy, si lo estan,
su participacion es complementaria. La no presencia puede tener como
motivo la declaracién del secreto sumarial. La recepcion del acto de
investigacion puede producirse en cualquier momento dentro de la
fase de instruccion.
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V1. CLASIFICACION DE LOS MEDIOS DE PRUEBA

Doctrinalmente, los medios de prueba son materia de clasificacién
atendiendo diferentes factores ¥, Es de considerar, sin embargo, el cri-
terio de clasificaciéon utilizado por Eugenio FLoriAN. Dicho autor consi-
dera que para agrupar los diferentes medios de prueba conviene tener
en cuenta el modo con arreglo al cual el juez aprehende el objeto de
prueba, esto es, en virtud de percepciones propias suyas o en virtud de
informes suministrados por otros ¥

Segtin el modo como ¢l objeto de prueba llega al juez se encuen-
tran: 1. Medios de prueba que sirven al juez para adquirir conocimiento
del objeto de prueba en virtud de informacién ajena; son tres: a) inte-
rrogatorio del acusado, que puede incluir Ia confesion; b) testimonio,
incluida la preventiva de la victima; y, ¢) pericia. 2. Medios de prueba
que sirven al juez para adquirir conocimientos del objeto de prueba
merced a su propia y directa percepcion; son cuatro: a) documentos e
informes; b) reconocimiento: de personas y de cosas; ¢) inspeccion: de
personas, de cosas y de lugares; y, d) observacién directa de los hechos:
confrontacion o careo y reconstruccion.

Esas diligencias, sin duda alguna, pueden desarrollarse como actos
de investigacién, y como tal estin debidamente reguladas en el Titulo
correspondiente de la ley procesal penal, inserto en el Libro dedicado a
la instruccién o investigacién. Asimismo, en tanto actos de prueba, se
actiian en el acto oral, aunque muchas de ellas, como los documentos,
los reconocimientos y las inspecciones, al igual que la reconstruccion, se
desarrollan de modo fundamental en la fase de la instruccién, ingresan-
do al juicio oral mediante su lectura.

Como quiera que esas diligencias han sido estudiadas en el capitulo
dedicado a la etapa de instruccién, corresponde un analisis particular a
la declaracién del imputado y a la confesion, que son medios probato-
rios no abordados anteriormente.

2 GArcia VALENGIA: Las pruebas en el proceso penal, cit., p. 115.

©9 FroriAn: De las pruebas penales, cit., T. 11, p. 5.
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CAPETgLo ‘XXV
LA DECLARACION DEL IMPUTADO

Sumario: I Introduccién. I La declaracién del acusado: 1. Naturaleza
juridica. 2. Posicion del imputado frente al interrogatorio. IIL La instruc-
tiva o indagatoria: 1. Aspectos generales. 2. El acto de la instructiva. IV. La
confesion: 1. Concepto. 2. Clases de confesién. 3. Condiciones de validez.
4. Efectos juridico materiales y procesales.

. INTRODUCCION

En nuestro sistema procesal eurocontinental, senala Cortes DOMINGUEZ,
la declaracién del acusado se considera en la doble vertiente de medio o
acto de prueba, que se practica en el juicio oral, y diligencia de investiga-
cién que, l6gicamente, se lleva a cabo en la fase de instruccion 65,

Los Codigos de 1940 y 1991 no regulan puntualmente la declara-
cién del acusado en el acto oral; se limitan a imponer su realizacion, al
iniciar el momento probatorio (art. 243¢ del Cédigo de 1940) o a su
culminacién (art. 2842 de 1991). En cambio, estos mismos cuerpos lega-
les desarrollan escrupulosamente la declaracion del inculpado, como
acto formal judicial (Cédigo de 1940) o fiscal (Codigo de 1991), al ini-
cio de la etapa de instruccion, la cual puede repetirse de forma conti-
nuada, de oficio o a peticién del propio imputado; diligencia que es
denominada instructiva en el Pert e indagatoria en otros paises.

©9) Fn: GIMENO SENDRA el. al.: Derecho procesal penal, cit., p. 392.
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II. LA DECLARACION DEL ACUSADO

1. NATURALEZA JURIDICA

Gomez Oreangga 9 senala, en primer lugar, que el interrogatorio del
acusado en el juicio viene exigido por el “espiritu de todo el sistema en
que la ley se inspira” (principio de contradiccion), en tanto se proclama la
imprescindible audiencia de los imputados como requisito de validez
del fallo; y, en segundo lugar, en la medida en que el acusado es sujeto del
proceso, éste no esta obligado a declarar, aunque si a comparecer, y su
interrogatorio no es ~siguiendo a BELING— un verdadero interrogatorio,
sino mas bien un permiso para interrogarlo, la declaraciéon del acusado
constituye un medio de defensa, una ocasion que la ley le da de tomar
posicion frente a la acusacion y las pruebas de que ésta se valga, y no un
medio de fijar objetivamente la verdad.

No obstante ello, no se puede dejar de desconocer que la declaracion
del acusado, favorable o desfavorable a su posicion, tiende a producir el
convencimiento del juez. Al respecto Corres DominGurz afirma que en la
practica ocurre que es muy dificil que el juez o tribunal que oye la declara-
cién, y que percibe la manera en como ésta se desarrolla, no tome igualmen-
te posicion de frente al acusado, sacando consciente o inconscientemente
conclusiones probatorias de lo que aquél diga en el interrogatorio 9.

2. POSICION DEL IMPUTADO FRENTE AL INTERROGATORIO

Luego del problema de la naturaleza juridica de la declaracion del
acusado, es del caso pronunciarse acerca del deber de veracidad o del ejer-
cicio del acusado a abstenerse de responder. Contemporancamente ya es-
tan superadas aquellas tesis que exigian que el reo estd obligado a luchar
codo a codo con el juez en defensa de la Justicia y, en cuanto colaborador
necesario del juez, estd sometido al deber de decir la verdad ©7. La ley no

65 Goarz ORBANEJA, Emilio y Herce QueMapa, Vicente: Derecho procesal penal, Axtes
Grificas y Ediciones, Madrid, 1987, pp. 268-269.

9 Fn: GIMENO SENDRA el. al.: Derecho procesal penal, cit., p. 393.

D V1apa, Carlos y ARAGONESES, Pedro: Curso de Derecho procesal penal, Editorial Prensa
Castellana, Madrid, 1971, T. I, p. 363.
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impone al imputado la obligacion juridica de decir la verdad, ni siquiera de
responder al interrogatorio.

La Convencién Americana de Derechos Humanos (art. 82.2.’g’) re-
conoce al acusado el derecho a no ser obligado a declarar contra si mis-
mo ni a declararse culpable. Ello, en primer lugar, ilegitima el art. 127° del
Cédigo de 1940 que sanciona el silencio del imputado como un indicio
de culpabilidad, asi como el art. 2452 del indicado Cédigo que, ante el
silencio del acusado, obliga al tribunal a realizar una serie de
interrogatorios sucesivos, previa exhortacion del abogado del acusado a
fin de que responda las preguntas; y, en segundo lugar, siguiendo a TOME
Garcia, impone que el interrogatorio del acusado deberia comenzar
preguntandole, no si se confiesa reo del delito que se le imputa, sino
simplemente si quiera declarar (informandole de su derecho a no de-
clarar), y, ademads, en caso afirmativo, podra dejar de contestar alguna o
algunas de las preguntas que se le formulen, sin que el juzgador pueda
extraer de dicha actitud ningtn efecto 9,

Esta declaracién estd sometida al principio de inviolabilidad de la
persona humana, por consiguiente resulta inadmisible forma alguna de
presion fisica contra el acusado. Igualmente, es de rechazar la posibili-
dad de utilizar medios coercitivos de cardcter psiquico, tales como hip-
notismo, los medios quimicos mediante el suministro de sustancias de
accién narcética, el registro grafico del pulso y la respiracion, el reflejo
galvano—psiquico, etc. Al respecto, MONTON REDONDO acota que su prac-
tica ha sido sistematicamente denegada sobre la consideraciéon unanime
de falta de fiabilidad en cuanto a sus resultados, eventuales peligros de-
rivados de su empleo y sobre todo, por conculcar el principio de legali-
dad al suponer una forma indirecta y torticera de obtener declaraciones
y resultar un desprecio a la persona ante el aniquilamiento de sus recur-
sos fisicos y psiquicos, al convertirla en mero apéndice de un aparato o
un producto quimico ®. El Tribunal Supremo espaiiol, por ejemplo,
llegé a sostener en la Sentencia de 26 de noviembre de 1991, rechazan-
do incluso la administracién de farmacos a pedido del propio imputa-

68 En: DE 1A OLIVA SANTOS el al.; Derecho procesal penal, cit., p. 456.

©9) En: MONTERO AROCA ef. al.: Devecho Jurisdiccional, cit., T. IIL (Proceso penal), ed.
1991, p. 347.
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do, que aun suponiendo por via de hipétesis la posibilidad de una prac-
tica de este tipo de pruebas, si el resultado fuera desfavorable al acusado
no seria aceptable porque faltaria la libertad de la declaracién vy, siendo
asi, lo procedente es rechazarla de forma incondicionada 7.

Las garantias establecidas para la instructiva ~y que garantizan tanto
la defensa como la averiguaciéon objetiva de la verdad~- rigen integra-
mente para el juicio oral, acomodadas a la oralidad de éste. Siguiendo
en lo pertinente a Viapa-Araconeses 7Y es del caso apuntar que: a) ¢l
interrogatorio se inicia con las generales de ley del acusado, estando
prohibido que se le tome juramento; b) el acusado, protegido por la
clausula de no autoincriminacion, conserva la facultad de no responder,
sin quc pucde cmplearse ningtin medio coactivo ni intimatorio contra
¢ly sin que quepa extraer ningin elemento positivo de prueba de su
silencio; ¢) el Tribunal y las partes estan prohibidos de formular pregun-
tas capciosas o sugestivas; y, d) la confesion del imputado no faculta al
tribunal para prescindir de la practica de las pruebas admitidas a que las
partes que las hubiesen propuesto no renuncien, siendo del caso invitar
al confeso a que explique todas las circunstancias del delito y cuanto
pueda contribuir a comprobar su confesion.

HI. LA INSTRUCTIVA O INDAGATORIA

1. ASPECTOS GENERALES

Senala Leone que la instructiva es el acto procesal por medio de la
cual el 6rgano instructor procede a la identificaciéon del imputado y a
hacer saber al mismo el hecho que se le atribuye. Dos son las funciones
que tiene: en primer lugar, tiende a asegurar la identificacién del impu-
tado y la atribucién de la imputacién; y, en segundo lugar, tiende a ga-
rantizarle la defensa, a cuyo fin la ley consiente al imputado a hacer sus
declaraciones .

9 Rives SEvA: La prueba en el proceso pendl, cit., p. 94.
U VIADA / ARAGONESES: Curso de Derecho procesal penal, cit., T. 1, pp. 269~270.

" Lgone: Tralado de Derecho procesal penal, cit., T. 11, pp. 250-251.
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Tres son, al decir de CLariA OLMepo 7 las notas caracteristicas de
esta diligencia instructora: 1. Es un acto personal del imputado: sola-
mente de él puede provenir la exposicién; la intervencion del abogado
defensor se circunscribe a la de ser un asistente técnico. 2. Se presta ante
la autoridad que tiene a cargo el procedimiento: juez penal o fiscal pro-
vincial, excluyendo toda posibilidad de que se preste ante autoridad
extrajudicial (la policia s6lo puede indagar sumariamente al proceso —
s6lo en caso de urgencia, segtn el nuevo Codigo- para reunir elemen-
tos de descargo en su favor, sin que sea permitido introducir el acto en el
juicio oral para fundamentar la sentencia); GArcia Rapa precisa que no
puede librar exhorto a otro magistrado de igual categoria para que la
reciba y que sélo es instructiva la prestada ante juez competente, no lo
es la declaracién rendida ante otras autoridades 7. 3. Es una exposi-
cién voluntaria, primero, porque puede declarar o no y, segundo, por-
que puede ser espontanea, provocada o mixta. Es decir, que el inculpa-
do expone todo cuanto estime conveniente acerca del hecho intimado,
o cuando responde las preguntas del 6rgano instructor y de su abogado
defensor, o de las dos maneras.

La instructiva, como ya se anoto, es considerada mas como un medio
de defensa que un medio de investigacion o de prueba; permite al imputa-
do aportar las pruebas referidas a su inocencia. La cldusula de interdiccion
de la autoincriminacion sustenta esta posicion, sentando —al decir de Ricar-
do Levene (h)—un principio de profundo contenido humano, que permite
al imputado de un delito negarse a prestar declaracion, evitando de esta
manera que sc utilicen tormentos o torturas para lograr su confesiéon 7.
No obstante ello, es de tener en cuenta, anota LEONE, que si bien no es un
medio de prueba, toda vez que no estd previamente dispuesto para asegu-
rar elementos de prueba, puede considerdrsele eventual fuente de prueba,
ya que no se puede inhibir al juez que saque del interrogatorio argumentos
o elementos a favor o en contra del imputado 7.

U3 Crarts OLMEDO: Tratado de Derecho procesal penal, cit., T. IV, pp. 487-489.

9 Garcia Rapa, Domingo: Manual de Derecho procesal penal, EDDILI, Lina, 1984,
pp. 140-141.

7 Lpvene (h), Ricardo: Manual de Derecho procesal penal, Depalxha, Buenos Aires,
1993, T. 11, p. 425.
" Lrone: Tralado de Devecho procesal penal, cit., T. 1L, p. 251
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En tanto es un acto voluntario, en ningun momento se puede re-
querir al imputado juramento o promesa de honor de decir verdad. La
clausula de interdiccion de la autoincriminacién, entre otro de sus efec-
tos, precisamente garantiza la libertad de declaracién ¥y, por tanto, que
no se obligue al imputado a una declaracién de fe. La disposicion de
declarar del imputado, anota Francisco Ramos MiNDEZ, no le obliga a
nada mads que a decir lo que quiera, aunque no sea verdad 7.

2. EL ACTO DE LA INSTRUCTIVA

A. Procedencia

La instructiva es una diligencia que se impone obligatoriamente en
el proceso penal, tiene un cardcter necesario. En rigor, los Cédigos na-
cionales la conciben como la primera diligencia instructora. Es una dili-
gencia individual, por consiguiente, a la instructiva de un imputado no
pueden asistir los coimputados, cada uno debe declarar separadamente.

La instructiva se lleva a cabo en el plazo establecido por la ley (inme-
diatamente después, y siempre antes de vencerse las 24 horas, de produ-
cida la detencion del imputado, arts. 852 del Cédigo de 1940 y 120° del
Codigo de 1991); si no hay un plazo establecido, se hara sin retardo.
Esto ultimo tiene como fin, explica LeoNg, poner inmediatamente al
imputado en condiciones de conocer la existencia del proceso a su car-
goylarespectivaimputacién y, por consiguiente, de ejercitar tempestiva
y tutilmente el derecho de defensa ™.

La diligencia instructiva, en lo posible, debe realizarse en acto tini-
co. Empero, la ley autoriza a llevarla a cabo en actos sucesivos en los dias
posteriores. El Codigo de 1940 se limita a hacer mencion a lo extensa de
la diligencia como causal para que se divida en varios actos, aunque el
art. 1352 establece que debera concluirse antes del décimo dia de inicia-
da. El Cédigo de 1991 precisa que la duracién del acto que justifica su
suspension solo puede sustentarse en la actitud del imputado: si se no-
tan en €l signos de fatiga o falta de serenidad, debiendo reanudarse
apenas estos signos desaparezcan (art. 1242 in fine).

U1 Ravos MENDEZ, Francisco: £l proceso penal. lercera lectura constitucional, 3a. ed.,
José Maria Bosch Editor, Barcelona, 1993, p. 348.

8 Lrone: Tralado de Derecho procesal penal, cit., T. 11, p. 252.
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La instructiva procede, como es logico, cuando se ha abierto ins-
truccién a una persona. Sélo puede rendirla quien tiene la condicion de
imputado; en tal virtud, quien conoce que ha sido comprendido como
inculpado en un proceso, tiene el derecho de que se senale diay hora
para que rinda instructivay, en su caso, presentarse espontaneamente al
6rgano instructor para hacerlo.

B. Asistentes

En cuanto a los asistentes al acto de la instructiva, s6lo pueden estar
el juez o fiscal instructor y el defensor del inculpado, asi como el secre-
tario en tanto se trata de un procedimiento actuado (arts. 122° del Codi-
go de 1940y 118° del Cédigo de 1991). El nuevo Codigo, art. 119°, per-
mite la asistencia de un asesor técnico del Fiscal (en criminalistica u otra
disciplina cientifica o técnica), quien sin embargo no podra intervenir
directamente en la diligencia.

La asistencia del defensor es obligatoria en el Cédigo de 1991y sélo
para analfabetos y mayores de 18 afios y menores de 21 anos en el Codi-
go de 1940. No obstante lo dispuesto en el Cédigo viejo, es de conside-
rar que si el tribunal de enjuiciamiento quiere sustentar la sentencia en
esa declaracién —por constituir contenido esencial del sistema de garan-
tias del imputado- requerira para ello que la instructiva cuente con el
aval de la presencia del defensor.

El art. 1232 del Cédigo de 1940 seiala que en casos de urgencia o
cuando estd por vencerse el plazo de 24 horas, puede el Juez comenzar
el examen del inculpado, sin la presencia del defensor, el cual no puede
cerrarse hasta que éste concurra. A su vez dicha norma confiere al Juez
la potestad de reemplazar al defensor que no concurre a las citaciones
para la instructiva, sin perjuicio de la multa.

El defensor, a tenor del art. 134° del Cédigo de 1940, presta juramento
o promesa de honor, a su eleccién, de guardar absoluta reserva sobre la
instructiva y demds incidentes de la instruccién que le sean comunicadas.

Otro asistente a la instructiva sera el traductor en caso el imputado
no domine el idioma nacional (arts. 134% del Cédigo de 1940y 131¢ del
Cédigo de 1991). Debe prestar juramento o promesa de honor de des-
empenar lealmente el cargo. En caso de imputado sordo que no sabe
leer o mudo que no sabe escribir, intervendrd en la instructiva una per-
sona habil, bajo juramento, para que entiendan y se hagan entender
(art. 130° in fine del Cédigo de 1991).
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C. Estructura

La instructiva es un acto complejo. Comprende el interrogatorio de
identificacion, las informaciones previas y la exposicién o interrogato-
rio sobre el hecho o mérito.

L. El interrogatorio de identificacion o preliminares del interrogatorio esta
impuesto en los arts. 1242 del Cédigo de 1940y 122° del Codigo de 1991,
Consiste esencialmente en una serie de preguntas del érgano instructor y
contestaciones del imputado, por las cuales a éste se le exige que propor-
cione un conjunto de datos relativos a su persona, conocidos en ¢l lenguaje
forense por ‘generales de ley’ 7. Se trata, en buena cuenta, de obtener
del imputado datos acerca de su ubicacién civil y social, asi como de su
situacion ambiental, psiquico biolégica y antecedentes penales.

2. Las informaciones previas, sefiala CrariA OLMepo, tienden a determi-
nar si la exposicién sobre el hecho se va a producir y, en caso positivo, a
proveer para que se alcance eficazmente su finalidad ®%. Son tres las activi-
dades que cumplen: intimacion, informacién sobre el derecho de nom-
brar abogado defensor y hacerse saber que puede abstenerse de declarar.

La intimacion significa la lectura y precision de los cargos que moti-
varon la apertura de instruccién. Esta actividad también comprende, sin
duda, como destaca Lrong, la indicacién de los elementos de prueba
existentes contra el imputado, y si de ellos no puede seguirse perjuicio a
la instruccion (delimitado formalmente con la declaratoria formal del
secreto del sumario), en la indicacién de las fuentes de prueba ®V.

La informacion sobre el derecho de contar con abogado defensor, en
nuestros Codigos se consigna en primer lugar y, en rigor, delimita la
realizacion de la diligencia. Finalmente, la comunicacion del derecho de no
declarar viene impuesta por la clausula constitucional de no
autoincriminacion; sélo el Proyecto de 1995 es explicito en esta adver-
tencia, desde que el art. 68°.4 estipula que debe precisarse al imputado
el derecho “a abstenerse de declarar; si acepta hacerlo, a que su aboga-
do defensor est€ presente en su declaracion y en todas aquellas diligen-

9 Crarid OLMEDO: Tyalado de Derecho procesal penal, cic, T IV, p. 512.
0 CLariA OLMEDO: Tratado de Derecho procesal penal, cit., T. IV, p. 513.

Y LeonNE: Tralado de Derecho procesal penal, cit., T. 11, p. 253.
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cias en que se requiera su presencia”. Es de precisar, siguiendo a Ramos
MinDEZ, que sea cual sea la actitud del imputado que se niega a declarar,
puede cambiar de opinién en el transcurso del proceso; no existe nin-
gun tipo de preclusion ®2.

3. La exposicion sobre el hecho es la médula sustancial de la instructiva
y constituye la respuesta del imputado a los cargos que se le han formu-
lado. En primer lugar este momento se inicia con la declaracién espon-
tanea del imputado acerca de los hechos atribuidos y que le han sido
intimados. En segundo lugar se procede al interrogatorio por el 6rgano
instructor y la defensa. El interrogatorio, seilala GARCiA Rapa, debe com-
prender todo: preparacion y motivos del delito, su realizacion y lo que
hizo después; senalar moviles y demds circunstancias; en compania de
quién lo hizo y en qué forma lo ayudaron ®.

En el interrogatorio, como ya se dejé indicado, interviene no sélo el
organo instructor, sino también el abogado detensor. El art. 122° del
Codigo de 1940 senala que el representante del Ministerio Publico pue-
de interrogar al imputado, empero no menciona el interrogatorio a car-
go del defensor. Tal omisién, sin embargo, no debe interpretarse como
imposibilidad de intervencién, puesto que ello significaria la vulnera-
cién no so6lo del derecho de defensa, sino esencialmente de la garantia
de igualdad de armas: si puede interrogar el Fiscal, ¢por qué no puede
hacerlo el defensor? El art. 1192 del Cédigo de 1991, subsanando esa
omision, sefiala expresamente que “terminado el interrogatorio por el
Fiscal, puede al Abogado Defensor preguntar directamente a su patroci-
nado” (art. 1199, segundo pdrrafo).

Las preguntas seran directas y claras. No son admisibles las pregun-
tas ambiguas, capciosas o sugestivas. Esto ultimo, asi como el interrogato-
rio para que el imputado corrija y aclare sus posibles contradictorios o las
manifestaciones opuestas a las constancias existentes en los autos de las que
fue informado, o complete algunas lagunas de su exposicion, persiguen un
objetivo: favorecer y orientar la defensa material del imputado 9.

5 Ramos MENDEZ: El proceso penal. Tercera lectura constilucional, cit., p. 348.
9 Garcia Rapa: Manual de Derecho procesal penal, cit., p. 141.

9 CLariA OLMEDO: Tralado de Derecho procesal penal, cit., T. IV, p. 518.
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El art. 125% del Codigo de 1940 prescribe que debe seguirse el or-
den cronoldgico de los hechos. Si el imputado invoca hechos o pruebas
en su defensa, corresponde al érgano instructor verificarlos en el plazo
mas breve. Por otro lado, el imputado contesta las preguntas oralmente,
lo que no obsta a que se valga de apuntes o notas si el caso lo requiera. Si
es mudo, sordo o sordomudo, se le interrogard por escrito y las respues-
tas se hardn en la misma forma, salvo el sordo, que contestara oralmente
(art. 130° del Codigo de 1991).

El cierre de la instructiva se produce bien cuando el imputado re-
chaza declarar o cuando culmina el interrogatorio sobre los hechos. En
este ultimo caso el cierre envuelve varias actividades: se debe dar lectu-
ra, por el Secretario o su abogado defensor, del integro del acta donde
conste literalmente lo ocurrido en la instructiva o indagatoria; acto se-
guido el imputado debe ratificarse o en, su caso, corregir, rectificar o
ampliar su dicho, lo que puede provocar nuevas preguntas; finalmente
se dejard constancia del cierre del acta y ésta sera firmada por todos los
asistentes. Si el declarante no sabe firmar, se le tomard su huella digital
(art. 137% del Codigo de 1940); si se niega a hacerlo, se hard constar la
abstencion y se consignara el motivo, si lo expresare (art. 123% in fine del
Codigo de 1991).

IV. LA CONFESION

1. ConNcErTO

Se entiende por confesion la declaracién que en contra de si hace el
imputado, reconociéndose culpable del delito y demas circunstancias.
En rigor, la confesién importa la admision del imputado de haber come-
tido una conducta penalmente tipica, aun cuando contenga alegaciones
encaminadas a atenuar o a excluir la pena ®.

El Cédigo de 1940 no define la confesion, como lo hacen los Godi-
gos antiguos. Se limita a fijar los efectos de la confesion “sincera debida-
mente comprobada” en orden a la actividad investigadora del Juez Penal y

#5) CAFETZOGLUS, Alberto Néstor: Delito y confesion, Hammurabi, Buenos Aires, 1982,
p- 29.
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a la sancién penal (art. 136%) y a senalar que la sentencia debe apreciar,
entre otros medios de prueba, la confesién del acusado (art. 280%). El
Cédigo de 1991, por su parte, reconociendo la importancia de la confe-
sién, fija las condiciones de su valor probatorio, sus efectos en orden a la
sancién penal y sus derivaciones procesales (arts. 127°~129%), asi como
sus efectos dispositivos sobre el objeto procesal en la institucion de la
conformidad (art. 280°).

Las notas caracteristicas de la confesion, siguiendo parcialmente a
MixAN Mass 9 son seis: a) es una declaracion personal y oral del imputa-
do, no hay confesién ficta: b) es una declaracién libre y consciente, por lo
que siendo voluntaria su autor no puede ser presionado y debe ser pres-
tada sin que se afecte su libertad con método quimico o mecanico; c)
debe ser sincera, en cuya virtud el imputado debe proferir una narracion
veraz, con fidelidad a la memoria; d) debe tener un contenido verosimil,
esto es, el relato debe ser de tal naturaleza y caracteristicas que a la luz
de una consideracién razonable aparezca como susceptible de haber
ocurrido, el relato debe ser explicable, cognoscible y no contrario a una
ley natural, a un hecho notorio o a las leyes logicas; e) debe ser circuns-
tanciada, es decir, debe proporcionar los detalles pertinentes, debe dar
“razén de su dicho” en orden a su intervencién delictiva y a las circuns-
tancias anteriores, concomitantes y posteriores, objetivas y subjetivas,
del hecho y de su comportamiento; y, f) debe aceptar simple o calificada-
mente la imputacion —en rigor no se debe decir total o parcialmente—- que es
su nota especifica, o sea el imputado relata aceptando que intervino en
una accién penalmente tipica.

Es muy claro que la confesiéon importa admision de la comision de
un hecho tipificado como delictivo en la ley penal. Por consiguiente,
debe estimarse que no ha habido confesion si el imputado no ha reco-
nocido ser autor o participe de hecho alguno tipificado por la ley penal.
En rigor, no existe la denominada confesion parcial, pues toda confesion
por definicion siempre es total. El reconocer haber actuado de determi-
nada manera, pero no el hecho tipico objeto del proceso, no constituye
en puridad confesion. CAFETZOGLUS sefiala al respecto que estas admisiones

#0) MixiN Mass, Florencio: La prueba en el procedimiento penal, Ediciones Juridicas,
Lima, 1991, pp. 59-67.
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son simplemente hechos antecedentes, indicios, a partir de los cuales el
juzgador puede elaborar presunciones 7.

2. CLASES DE CONFESION

Es posible una clasificacion desde dos perspectivas. La primera, se-
gun su contenido, que puede ser simple o calificada. La segunda, segun
la autoridad que la reciba, que puede ser judicial y extrajudicial (que
rechazamos). Es posible aceptar una tercera perspectiva, segun se trate
de una confesion hablada o de una confesién actuada.

La confesion simple es aquella en la que el confesante admite lisa y
Hlanamente su participacion en el hecho imputado, sin introducir nin-
guna circunstancia tendiente a excluir o disminuir su responsabilidad.
En cambio, en la confesion calificada el imputado, admitiendo su partici-
pacién en el hecho que se le imputa, introduce en el relato circunstan-
cias que tienden a excluir o disminuir su responsabilidad ®¥. CLariA
OLMEDO, en esa misma perspectiva, acota que en esta ultima confesion,
hay una admisién del contenido factico de la imputacion, pero se niega
en todo o en parte la responsabilidad aduciendo una disculpa ®9.

En lo que concierne a la confesion calificada es de destacar que la
disculpa importa la alegacién o concurrencia de: a) eximentes de responsa-
bilidad penal, tales como causas de justificacién, que niegan la antijuricidad
penal del hecho, o causas excluyentes de culpabilidad, que niegan cul-
pabilidad del sujeto (art. 20° del Cédigo Penal); b) eximentes imperfectas
(art. 212 del Cédigo Penal.); ©) atenuantes genéricos (v. gr.: ocasionalidad
del hecho delictivo, actuacion mediando grave adiccion al alcohol o las
drogas, etc.); y, d) atenuantes especificos, que obligarian a tipificar el he-
cho en una figura penal calificada (v. gr.: de homicidio simple, a homici-
dio por emocion violenta).

Otro criterio clasificatorio que, a menudo, en los paises con una
fuerte tradicién inquisitiva, se introduce es la confesion judicial y la
extrajudicial. Respecto a la confesion judicial, es obvio que €ésta es la tinica
posible. Se presta, como corresponde, ante el juez del debate o del jui-

SN CAFETZOGLUS: Delilo y confesion, cit., p. 70.
9 CAFETZOGLUS: Delito y confesion, cit., . 65.

B Craria OLvepo: Tralado de Devecho procesal penal, cit., T.V, p. 105.
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cio, en el acto oral, de suerte que, como tal, cumple todos los requisitos
propios de un acto de prueba: inmediacion del juez, publicidad del de-
bate, informacién sometida a contradiccién, con la observancia de los
requisitos que se derivan del derecho de defensa.

La instructiva, es decir, la declaracion prestada en la fase de investi-
gacién es una diligencia propia de la investigacion y para que la admi-
sion de cargos prestada por el imputado en ella ha de ser ratificada ante
el juez del juicio, lo que se deriva de la exigencia constitucional y legal
de oralidad, publicidad, inmediacién y contradiccion. De esta suerte, es
de considerar que resultaria lesionada la presunciéon de inocencia si se
condena al acusado sobre la base de declaraciones no reproducidas en
el juicio oral. Esta conclusion, sin embargo, como aclara VEGAS TORRES,
no impide al érgano jurisdiccional fundamentar su conviccion en base a
las declaraciones de la instruccién formal y del Atestado Policial, pero
para cllo es suficiente con que el acusado comparezca en el juicio y de-
clare ante el érgano sentenciador, con independencia de cual sea el con-
tenido de esta ultima declaracién: se trata de la doctrina de la posibili-
dad de contrastacién de las declaraciones prestadas en el juicio oral con
las prestadas en la instruccion y ante la policia, siempre que en este ulti-
mo caso se hayan respetado escrupulosamente las garantias legales y
constitucionales: presencia del fiscal y del abogado defensor ®9. Sélo
bajo esas circunstancias es posible aceptar lo prescrito en el art. 72°,
segundo pdrrafo, del Cédigo de 1940 y siempre que la declaracion poli-
cial haya sido leida en el acto oral y sometida a contradiccion en el curso
del interrogatorio del imputado.

Respecto ala confesion actuada, expone CAFETZOGLUS, se trata de aque-
lla admision de cargos que se trasmite por medio del accionar del
confesante, en la reconstrucciéon del hecho. Desde el punto de vista del
imputado la reconstruccién del hecho integra genéricamente la decla-
racién instructiva, y especificamente la confesion, por lo que participa
de los regimenes normativos de ambos institutos V. Es de precisar que en
la declaracion, el imputado trasmite el relato por medio de la palabra, en
cambio en la diligencia de reconstruccién agrega a ella su actuacion, la cual
inclusive puede ser registrada mediante fotografia o filmacion.

9 VeGas TORRES: Presuncion de tnocencia y prueba en el proceso penal, cit., p. 259.

D Carerzocrus: Delilo y confesion, cit., p. 71.
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3.  CONDICIONES DE VALIDEZ

En el Codigo de 1940, atento a una concepcién muy amplia del
criterio de conciencia, no incorpora una regulacién especifica de su va-
lor probatorio, aunque del conjunto de sus disposiciones es posible ex-
traer algunos requisitos para considerar a la confesién como tal. E1 Co-
digo de 1991, pese a afiliarse al sistema de la prueba libre y al criterio de
conciencia, reconoce en el art. 129% un conjunto de requisitos para do-
tarla de validez procesal.

Las condiciones de validez son las siguientes:

A. Libertad y normalidad psiquica del declarante

La libertad de la declaraciéon es una condicion de caracter formal.
Supone que la confesion se haya dado sin exigencia de juramento, es
decir, en completo estado de tranquilidad, y sin apremios ilegales, tales
como amenazas, torturas, dadivas o promesas. Por consiguiente, es de re-
chazar la confesion violentada (ejercicio de violencia fisica o moral contra el
imputado) y la confesion comprada, otorgada por dddivas o promesas. Resul-
ta, igualmente inaceptable, la confesion fraudulenta, arrancada mediante una
celada o con artificios o disimulo que lo llamé a engano tendido por la
propia autoridad. Estas tres formas ilegitimas de confesion, en puridad,
constituyen condiciones subjetivas de validez de la confesion.

Por otro lado, entre las condiciones subjetivas, se requiere que el
confesante cuando confiesa ha de estar en perfecto uso de sus faculta-
des mentales, concretamente intelectivas y volitivas. Su facultad de me-
moria, conjuntamente con las de comprender y querer, deben estar in-
tactas, en la medida en que el declarante debe relatar, reconstruir men-
talmente, un hecho del pasado, su accionar pretérito.

Subjetivamente, también es de proscribir el error y la verosimilitud del
relato incriminador. Se exige que el relato que exponga el declarante debe
ser adecuado a la realidad y, por tanto, ha de haber sido prestado en base a
lo que €l ha presenciado con sus sentidos, sin que pueda admitirse deduc-
ciones o presunciones. La posibilidad y verosimilitud pueden equivaler a la
idea de normal comportamiento de las personas y de las cosas 9%,

99 CarerzoOGLus: Delilo y confesion, cit., p. 3.
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Desde la perspectiva objetiva, la confesion ha de referirse a un he-
cho objetivamente creible, aceptable para el comun de las personas. La
version ha de ser légica y coherente, asi como referirse a una transmi-
sion de conocimientos adquiridos directamente por el imputado, no
por noticias de terceros ©*.

B. Corroboracién por otros medios probatorios

Este requisito significa que la confesién no es una prueba auténo-
ma. La confesion puede intervenir en la prueba del hecho objeto del
proceso y de la participacion del imputado en é€l, esto es, tiene entidad
para contribuir a su acreditacién, pero por si sola no puede cumplir la
funcién de probar el hecho delictuoso. La confesion debe concordar
con una fuente probatoria distinta, que puede estar representada por
testimonios, pericias, documentos, etc.

A este respecto la Corte Suprema tiene sentado que la confesion
sOlo tiene un valor relativo contra quien la prestay, ademas, no constitu-
ye suficiente prueba contra sus coacusados O Asimismo, ha establecido
que no es elemento suficiente para fundar una sentencia condenatoria
una declaracién autoinculpatoria, sin elemento fictico que la corrobo-
re ni prueba de cargo que la avale 9.

La confesién requiere la prdctica de todas las diligencias necesarias
a fin de adquirir el convencimiento de la verdad de su contenido, lo cual
justifica la necesidad de que el sumario no se dé por concluido cuando
el imputado confiesay que el debate oral no concluya con la mera admi-
sién de cargos del imputado, en tanto no se haga constar la existencia
del cuerpo del delito ©9,

93 CLARIA OLMEDO: Tratado de Derecho procesal penal, cit., T. V, p. 102.

4 Fjecutoria suprema de 6 de febrero de 1973, procedente de San Martin (Anales
Judiciales, T. LXV, Lima, 1973, pp. 188-190); Ejecutoria suprema de 22 de abril de 1981,
Exp. N¢ 125-81, Cuzco (TARAMONA, José R.: Compendio de ejeculorias supremas, Jamse Edi-
tores, Lima, 1982, T. I, pp. 134-135).

% Ejecutoria suprema de 6 de mayo de 1994, Exp. N® 398-93, Ica (Normas Legales,
T. 228, octubre, 1996, pp. 44-48).

% Rives Seva: La prueba en el proceso penal, cit., p. 91.
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C. Autoridad competente y legalidad de su actuacion

Como ya se anot6 la autoridad que debe recibir la confesion, en tanto
acto de prueba, es el juez del juicio. En estricto sentido no constituye acto
prueba la admision de cargos realizada en sede policial, fiscal o del Juez
Instructor. Esto dltimo no significa, por cierto, que sea posible incorporar
al analisis del fallo judicial tales declaraciones, en la medida en que se rea-
licen cumplimiento las formalidades de ley, siendo la mds importante la
presencia del abogado defensor y la previa informacion de los derechos del
reo, que son requisitos esenciales que integran el derecho de defensa.

4.  Er:cros JURiDICO MATERIALES Y PROCESALES

Los efectos que podemos precisar en orden a la admision de cargos
tienen que ver, en primer lugar, con el procedimiento, y, en segundo
lugar, con la sancion penal.

A. Aspectos de procedimiento

Desde una perspectiva exclusivamente procedimental, cuando la
admision de cargos se produce en la etapa de instruccion, cabe dos si-
tuaciones: a) frente a una confesién solitaria, el Juez estd en la obliga-
cién de practicar diligencias que acrediten su veracidad y la realidad del
cuerpo del delito; y, b) si se estd ante una confesion corroborada, el Juez
puede dar por concluida la investigacion, en tanto con ello no se perju-
dique a los coimputados y ésta aparezca como sincera, descartandose
que se pretenda la impunidad de otras personas, respecto de quienes
existen sospechas de culpabilidad. Asi debe entenderse de los arts. 1362,
primer parrafo, del Cédigo de 1940 y 1282, segundo y tercer parrafos,
del Codigo de 1991.

El tercer parrafo del art. 128¢ del Cédigo de 1991 precisa que si la
confesion, la verdadera confesion, se produce en el Juzgamiento, el Fis-
cal se abstendra de intervenir con relacién al confeso, reservandose para
el momento de la acusacién oral, de suerte que si los demas sujetos pro-
cesales muestran su conformidad, se pasara al momento de decisorio. Es
de tener presente, en primer lugar, que tal confesién debe ser la corro-
borada, y, en segundo lugar, que si hay objecion de parte o si el juez
considera, frente a las dudas que puede suscitarle la confesion o ante la
ausencia de actividad probatoria consistente, tal confesion no puede
obviar que se actiien las pruebas ofrecidas y admitidas para su actuacion
en el debate oral.
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B. Confesion y medicion de la pena

Si la confesion es sincera, esto es, veraz y compatible con los recau-
dos probatorios de la causa, se convierte en un factor de atenuacion
excepcional de la pena. La pena puede disminuirse hasta limites inferio-
res al minimo legal. Asi lo disponen los arts. 136 del Codigo de 1940y
1272 del Cédigo de 1991. Este altimo numeral agrega otra exigencia: la
espontancidad de la confesion, lo que no niega la veracidad de la mis-
ma, pero enfatiza la idea de la voluntariedad y del propio impulso o
iniciativa, esto es, que la confesién no sea consecuencia de un calculo o
forzada por las circunstancias.

La Corte Suprema, en reiterados pronunciamientos, ha ﬁjadé un
concepto muy preciso de la sinceridad de la confesion, en tanto requisi-
to indispensable para una atenuacién excepcional de la pena. Sostiene
que “...la confesion sincera es la declaracién del imputado en la que
reconoce ser autor o participe de un delito o falta, prestada espontanea,
veraz y coherente, ante una autoridad competente y con la formalidad y

garantias correspondientes” @7,

Ahora bien, en la exigencia de espontaneidad del nuevo Codigo se
afirma que s6lo resulta admisible una disminucién de la pena cuando se
trata de una confesién prestada fuera de los supuestos de delito flagran-
te o cuando no exista abundante prueba de cargo contra el imputado
(art. 222¢ del Proyecto de 1995). Este requisito, absolutamente necesa-
rio, viene a concordar en algo la disposiciéon procesal con lo prescrito
por el Cédigo Penal en materia de medicion de la culpabilidad por el
hecho. En efecto, el art. 462.10 del Cédigo Penal nacional menciona
expresamente la confesién del autor, pero la condiciona a que se pro-
duzca antes de haber sido descubierto el delito. De igual manera, por
ejemplo, el art. 212.4 del Cédigo Penal espanol estatuye que son circuns-
tancias atenuantes “la de haber procedido el culpable, antes de conocer
que el procedimiento judicial se dirige contra €l, a confesar la infrac-
cién a las autoridades”.

Lajurisprudencia suprema ha establecido, con toda correccion, que
no resulta de aplicacién la atenuacién excepcional de pena cuando el

@7 Ejecutoria suprema de 16 de marzo de 1998, Exp. N* 264-98, Arequipa.
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imputado ne ha dado una version uniforme desde el inicio de la investi-
gacion al negar los cargos en sede policial y ante el juzgado, aunque
admitiendolos en el acto oral en razén a que las pruebas actuadas son
contundentes y desvirtiian su coartada . En otra decision ha precisado
que si el encausado incurre en una serie de contradicciones, negando
los cargos en un lugar y aceptandolos en otro, esta tltima version a lo
sumo puede ser considerada como mera admision o adjudicacion de
cargos que no surten los efectos de una confesion sincera 9. El Supre-
mo Tribunal, asimismo, sostiene que “... no puede considerarse sincera
confesion cuando ésta se produce en el tltimo tramo del proceso” (19,

La Corte Suprema insiste en sancionar que si no hay uniformidad
en todo el curso del proceso, incorporando en €l la tase preprocesal o
policial, no es de aplicacién la pena excepcionalmente atenuada, fijan-
do al respecto como requisitos de la confesion la sinceridad, la esponta-
neidad y el arrepentimiento 1,

Asimismo, ha establecido que si ¢l acusado omite proporcionar en
torma sistematica la identidad de los demds agentes delictivos no puede
otorgarle a su declaracion la calidad de una confesion sincera 19, En
esta perspectiva se afilia otra decision al senalar que las declaraciones de
los imputados omitiendo la identidad de uno de los agentes no constitu-
yen confesion sincera al no ser veraz 19,

Sobre el tema de la conducta procesal del reo como factor de ate-
nuacién de la pena, debe tenerse en cuenta, como apunta JESCHECK, que
solo cuando la confesién permita sacar deducciones sobre el indice de
la culpabilidad personal o el grado de peligrosidad del imputado es po-
sible que se tenga en cuenta a la hora de determinar la pena Y. Por

1ra, Carmen: Ejeculorias supremas penales. 19931996, Legrima, Lima, 1997, pp. 345-346).

99 Fjecutoria suprema de 4 de marzo de 1988, Exp. N? 2681-97, Lima (Rojasi
PeLLA: Ejecutorias supremas penales. 19931996, cit., pp. 347-348).

190 Fiecutoria suprema de 30 de noviembre de 1995, Exp. N* 149595, Lima.

10 Fiecutoria suprema de 4 de junio de 1996, Exp. N® 1847-96, Hudnuco.

() Fjecutoria suprema de 25 de noviembre de 1997, Exp. N*® 4932-97, Arequipa.

(% Fjecutoria suprema de 2 de setiembre de 1997, Exp. N* 3775-97, Lima.

(99 Tpscreck, Hans-Heinrich: Tratado de Derecho penal. Parte general, Bosch, Barcelo-
na, 1981, Vol.II, p. 1213.
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otro lado, enfatiza Patricia ZirreR, esta posicion, sustentada por quienes
optan por la teoria del indicio, ni siquiera asume el arrepen timiento como
eje de la atenuacion, dado que el efecto atenuante debe verse en la acti-
tud del imputado para contrarrestar el efecto de deslegitimacion de la
norma generado por su quebrantamiento; con todo, este criterio gene-
ra mas riesgos que beneficios, sobre todo en lo que al respeto al derecho
de defensa se refiere 1%,

Por lo demds, es de tener presente, mas alla de cualquier opcion
tedrica que se asuma respecto a la funcién del art. 136% del Codigo de
1940, que ~como lo ha recordado el Tribunal Supremo- dicho numeral
s6lo faculta a rebajar la pena del confeso a limites inferiores al minimo
legal con que estd sancionado el delito perpetrado, mas no a imponer
una pena cuya naturaleza no estd prevista para el ilicito penal %,

(05 7 epir, Patricia; Lineamientos de la determinacién de la pena, Ad Hoc, Buenos Aires,
1995, pp. 171-175.

(199 Fjecutoria suprema de 1 de febrero de 1988 (Anales Judiciales, T. LXXVI, Lima,
1988, pp. 225-226).
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CarituLo XXVI
LA PRUEBA INDICIARIA

Sumario: I. Concepto y fundamento. I Estructura de la prueba indiciaria:
1. Introduccién. 2. El indicio. 3. La presuncién. HIL. Clases de indicios: 1.
Indicios antecedentes. 2. Indicios concomitantes. 3. Indicios subsiguien-
tes IV. La motivacién de la sentencia.

|. CONCEPTO Y FUNDAMENTO

La doctrina procesalista reconoce una clasificacion de la prueba, en
funcién a la mayor o menor coincidenciay conexién entre el hecho proba-
do y el hecho tipo a probar exigido por el supuesto de hecho de la norma
juridico~penal. En tal virtud, clasifica a la prueba entre prueba directa’y prue-
ba indirecta, indiciaria o circunstancial. ALMAGRO NOSETE apunta que si la coin-
cidencia es completa se habla de prueba directa (por ejemplo, los testigos
declaran que vieron al agresor apuialar a la victima); cuando el hecho no
es coincidente, pero si significativo a efectos probatorios, se dice que la
prueba es indirecta o indiciaria (por ejemplo, los testigos declaran que
el sujeto a quien se imputa la agresién habia proferido en varias ocasio-
nes, serias amenazas de muerte sobre la victima) (1on,

Por medio de la prueba indiciaria lo que se hace es probar directamen-
te hechos mediatos para deducir de éstos aquellos que tienen una significacion
inmediata para la causa . En tal virtud, con RIVES SEVA, podemos defi-

109 Ay \aGRO NosETE: «Teoria general de la prueba en el proceso penal», cit., p. 35.

1989 AsEncIo MELLADO, José Marfa: «Presuncién de inocencia y prueba indiciaria»,
en: AAVV.: Los principios del proceso penal y la presuncion constitucional de inocencia, Consejo
General del Poder Judicial (Cuadernos del Poder Judicial), Madrid, 1992, p. 168
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3

nir 1a prueba indiciaria como “...aquella que se dirige a demostrar la™;
certeza de unos hechos (indicios) que no son constitutivos del delito
objeto de acusacién, pero de los que, a través de la logica y de las reglas
de la experiencia, pueden inferirse los hechos delictivos y la participa-
cion del acusado; que ha de motivarse en funcion de un nexo causal y
coherente entre los hechos probados ~indicios~y el que se trate de pro-
bar ~delito- 19,

£l Codigo de 1940 no regula la prueba indiciaria, lo cual por cierto
no signitica que Jos tribunales no deben utilizarla, puesto que ésta se
trata de un mecanismo intelectivo para la prueba. 51 la regula, en cam-
bio, el Codigo de 1991 a través del art. 2469; sin embargo, esta norma se
limita a especificar, en términos de seguridad juridica, los requisitos que
s¢ deben cumplir para poder condenar a través de la prueba por indi-
cios. En tal virtud, siguiendo a lo mejor de la doctrina, menciona el
hecho indicador, la presuncién y las caracteristicas que deben reunir los
indicios cuando son contingentes.

La prueba directa y la indiciaria, ambas en el mismo nivel, son aptas
para formar la conviccion judicial, sin que sea dable sostener que la
conviccion resultante de la segunda sea inferior a la resultante de la
prueba directa. Ambas tienen pleno reconocimiento jurisdiccional.

En st mismo no puede sostenerse que la prueba indiciaria es menos
segura y mas riesgosa que la prueba directa. En primer lugar, todo de-
pende de la seguridad u objetividad de la fuente de prueba, lo que es
comun a ambas clases de prueba. Obviamente, es mds seguro acreditar
un hecho a partir de una constatacién objetiva auxiliada por datos cien-
tificos y aportes periciales contundentes que darlo por probado en mé-
rito a una declaracion testimonial, pues en este tltimo caso surge la
valoracion de la credibilidad del testigo.

En segundo lugar, el tema de la inferencia pertenece a la fase de
depuracion de la prueba, comun a toda la institucion en su conjunto. St
bien en la prueba indiciaria se producen varias operaciones, vinculadas
a la acreditacion del indicio y a la ubicacion y precision de la inferencia,
la actividad intelectual del juez, siempre presidida por las reglas de la

U9 Rives Seva: La prueba en el proceso penal, cit., p. 73.
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l6gica y de la experiencia, resulta necesaria en todo andlisis probatorio,
sin interesar que se trate de una prueba directa o indirecta.

El fundamento de la prueba indiciaria, por consiguiente, no des-
cansa en razones de defensa social (evitar la impunidad de los delitos)
sino que es el mismo fundamento 1égico que justifica la utilizacion de
las presunciones judiciales. En tal virtud, es de insistir que la prueba
indiciaria no es un medio de prueba, sino un mecanismo intelectivo
para la prueba. La presuncién judicial, y, por consiguiente, también la
prueba indiciaria, tiene su encaje en la fase de depuracion, situada entre
la valoracién de la prueba y la carga de la prueba, como actividad inte-
lectual del juzgador presidida por las reglas de 1a 16gica y de la experien-
cia, y tiene su apoyo en una afirmacién base o indicio que debe estar
totalmente acreditado 110, : o

Es de entender, como anota MartiNgz ARriETA U1V, que en la forma-
cién de la conviccion judicial intervienen las pruebas y las presunciones;
las primeras son instrumentos de verificacion directa de los hechos ocu-
rridos; las presunciones, por su parte, nos permiten esa acreditacion a
través de supuestos de certidumbre admitidos de forma generalizada.
En la formulacion de la prueba indiciaria sc parte de un hecho acreditad
do, el indicio, que asociado a una presunciéon nos permite verificar otro}
hecho distinto del inicial, del que es consecuencia.

A partir de lo expuesto, es posible identificar tres notas caracteristi-
cas de la prueba indiciaria: no es una prueba historica, es una prueba
critica y es una prueba de probabilidades.

1. Elérgano o lafuente de prueba, en el caso de la prueba indiciaria,
no expone un hecho histérico que conoce o expresa, puesto que el indi-
cio es indicativo del mismo, se limita a sugerirlo, de ahi que esta prueba
requiera de un raciocinio adicional, ineludible para llegar al conoci-
miento de un hecho. Las pruebas histéricas, como destaca GARcia VALEN-
cia, le representan al juez el hecho objeto de prueba, mientras que la
prueba indiciaria le permiten deducir su existencia o inexistencia (2.

00 Mirannpa EsTRAMPES: La minima actividad probatoria en el proceso penal, cit., p. 225,

() MARTINEZ ARRIETA, Andrés: «La prueba indiciaria», en: AA.VV.: La prueba en el
proceso penal, Centro de Estudios Judiciales, Madrid, 1993 (Coleccién Cursos), p. 53.

M0 Garcia VALENCIA: Las pruebas en el proceso penal, cit., p. 124.
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2. La prueba indiciaria es critica, desde que interviene el racioci-
nio. Prima el raciocinio en vez de la representacion que es propia de la
prueba histérica. La prueba indiciaria requiere de la légica para posibi-
litar la inferencia que permita el conocimiento del hecho objeto del
proceso. Inteligencia y logica se unen para detectar el hecho indicio y
formular la inferencia correspondiente.

taindicio pumltc varias inferencias probables, couesponohel}
la funcién de ir descartando aquellas que no permi- |
L+ certeza sobre un hecho. La suma de probabilidades de~

G Cericra

[REN)]

II. ESTRUCTURA DE LA PRUEBA INDICIARIA

1. INTRODUCCION

La prueba indiciaria es un complejo constituido por diversos elemen-
tos ‘" Asi: un indicio o hecho base indirecto, un hecho directo o con-
secuencia y un razonamiento deductivo por el cual se afirma un hecho
directo a partir del mediato. La estructura de la prueba indiciaria consis’
te, en primer lugar, en un indicio como hecho o afirmacion base y, en '
segundo lugar, la presuncion.

Al respecto, la Corte Suprema ha resuelto que la prueba por indi-
cios requiere un hecho indicador; un razonamiento correcto en aplica-
cion de las reglas de la ciencia, la técnica y la experiencia; una plurali-
dad, concordancia y convergencia de indicios contingentes; y, la ausen-
cia de contraindicios consistentes %,

2. EL mNpicio

Indicio es todo thecho cierto y probado;con virtualidad para acredi-
tar otro hecho con el que estd relacionado. El indicio debe estar plena-
mente acreditado./Es el hecho base de la presuncion, es un dato fictico
o elemento de hecho que debe quedar acreditado a través de los medios

1 MARTINEZ ARRIETA: «La prueba indiciaria», cit., pp. 55-56.
(4 AsEncto Merrano: «Presuncién de inocencia y prueba indiciaria», cit., p. 169.
%) Fiecutoria suprema de 19 de mayo de 1995, Expediente N 3732-94, Lima.
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de prueba previstos en Ia ley. La presuncién judicial no puede partir de
un hecho dudoso. La Corte Suprema ha senalado que no tienen el ca-
racter de indicios los datos no acreditados en forma plena, por lo que en
ese caso se tratan de meras “presunciones” 019,

En cuanto a la prueba del indicio, se sostiene que éste debe acredi
tarse por medio de prueba directa y que, por lo general, debe contarsc|
con una pluralidad de indicios.

MARTINEZ ARRIETA, siguiendo a la jurisprudencia ordinaria espanola,
insiste que el acreditamiento del hecho base requiere que sea perfecto,
a través de prueba directa, sin que pueda admitirse que el mismo resul-
te, a su vez, acreditado por prueba indiciaria, por todos los riesgos que
ello supondria 7. Sin embargo, si la presuncién, como actividad intelec-
tual probatoria que realiza el 6rgano jurisdiccional, es un mecanismo ade-
cuado para formar la conviccion judicial, no existe obstaculo alguno para
que partiendo de una presuncién se puedan formar nuevas presunciones. |

Es de tener presente que la ley exige que el indicio est€ acreditado y no
prohibe la concatenacién de presunciones. MIRANDA EsTrRAMPES anota que la
- eficacia probatoria de la prueba indiciaria dependera de la existencia de un

enlace preciso y directo entre la afirmacion base'y 1a afirmacion consecuencia,
de tal forma que de no existir el mismo su valor probatorio seria nulo, no
por el simple hecho de la concatenacién de las presunciones, sino porque
faltarfa uno de los elementos fundamentales integrantes de su estructura
(18 En igual sentido se pronuncia VEcas Torres, precisando que no rige la
maxima praesumptio de praesumptiones non admititur, puesto que un indicio”
no podra considerarse probado, sino sobre la base de una actividad proba- /
toria procesal, practicada con todas las garantias, de cuyo contenido objeu—
vo resulte la certeza del hecho indicio y que, valorada de conformidad con'
las reglas de la experiencia y de la l6gica conduzca al convencimiento del | g

juzgador sobre la certeza del hecho indicio 9. v/)

%) Eiecutoria suprema de 18 de marzo de 1970, Exp. N® 1021-69, Lima (RoncarLa
VaLpivia, Lino: furisprudencia en materia procesal penal, Sesator, Lima, 1984, pp. 239-240).

M7 MARTINEZ ARRIETA: «La prueba indiciaria», cit., p. 64.
18 MiranDA EsTRAMPES: La minima actividad probatoria en el proceso penal, cit., p. 242.

119 VEgas TorrEs: Presuncidn de inocencia y prueba en el proceso penal, cit., p. 140.

635



CEsAR SAN MARTIN CASTRO

De otro lado, es comiin senalar que es menester contar con varios
indicios, pues su variedad permitira controlar en mayor medida la segu-
ridad de la relacion efecto—causa. Asencio MELLADO precisa al respecto
que un solo indicio, en un plano tedérico, es suficiente para proporcio-
nar tal seguridad, siempre que se esté ante supuestos de aplicacién de
maximas de la experiencia o cientificas que puedan ser calificadas como
seguras, hecho éste sin embargo bastante infrecuente 2,

Lo expuesto precedentemente, obliga a reconocer que existen indi-
cios necesarios e indicios contingentes, en funcién a las causalidades
que emergen de ellos. Los indicios necesarios prueban por si solos plena-
mente la veracidad del “dato indicado” al que conducen, por lo que
estan cxcntos del requisito de pluralidad; el dato cierto resulta de una
relacion causal univoca. Los indicios contingentes, que son los mds nume-
rosos, por el contrario, para generar conviccién o consolidar ésta sobre
algtin aspecto del thema probandum o de ésta como totalidad, deben ser
minimo dos; uno solo representa apenas un argumento de probabili-
dad, mds o menos mayor segin las circunstancias de cada caso, de la
existencia o la inexistencia del hecho desconocido que se investiga, que
no descarga generalmente el peligro del azar o de la casualidad "2V,

Tratandose de indicios contingentes no es suficiente la pluralidad de
ellos. También se requiere que sean concurrentesy concordantes, €sto es,
que no sean incompatibles entre si; deben permitir vincularse entre siy
estar circunscritos a aspectos esenciales para conocer el thema probandum

(v. gr.: referirse al mismo lugar o tiempo u oportunidad o mévil o propo-. ./

sito o habito o concierto, etc.). El Supremo Tribunal insiste, siempre,
que los indicios deben ser corroborantes y concatenados, que es lo que
hace que la prueba sea determinante **¥. Igualmente, se requiere que
sean indicios univocos, €s decir, que apunten en una misma direccion,
habiéndose descartado razonablemente las otras posibles conclusiones
que de ellos puedan inferirse @,

020 AseNcio MELLADO: «Presuncién de inocencia y prueba indiciaria», cit., p. 175.

42 MixAN Mass, Florencio: Prueba indiciaria, BLG, Trujillo, 1994, pp. 114, 123-125.

“‘“%jeéutoria suprema cle 10 de febrero de 1976, Exp. N® 1908-75, Amazonas (Ana-
les fudiciales, T. LXVII], Lima, 1976, p. 427).

29 MI1xAN Mass: Prueba indiciaria, cit., pp. 125-126.
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En atencion a lo expuesto la Corte Suprema ha precisado que resul-
ta inaceptable una condena basada en supuestos y presunciones —en ri-
gor, “sospechas” no corroboradas por prueba directa ni indicios concu-
rrentes que produzcan conviccion acerca de la intervencién del imputa-
do en el delito acusado *9, También ha establecido que sise “... retinen
los indicios de presencia u oportunidad fisica, de capacidad de delin-
cuencia o de oportunidad personal y de motivo o movil ...; que recogi-
dos asi e interpretados todos los hechos y circunstancias que pueden
conducir al descubrimiento de la verdad, por la labor de interpretacion
y de aproximacion de los indicios que corresponde al juzgador, la plura-
lidad concordante de aquellos hechos y circunstancias ...”, es del caso
afirmar la autoria del acusado en el delito enjuiciado 0,

3. LA PRESUNCION

Es la inferencia que obtenida del indicio permite acreditar otro he-
cho distinto. MARTINEZ ARRIETA apunta que la presuncién es la conclusion
del silogismo construido sobre una premisa mayor: la ley basada en la
experiencia, en la ciencia o en el sentido comun, que apoyada en el
indicio, premisa menor, permite la conclusién sobre el hecho recons-
truido 129, Es de entender, conforme postula Asencio MELLADO, que la
prueba indiciaria se caracteriza por la conclusién de un hecho a partir
de otro mediato, por lo que es evidente que tal conclusién ha de obtenerse
por medio de un razonamiento légico que autorice a esta afirmacion y
que proporcione el convencimiento sobre la misma **7.

El indicio permite formular una afirmacién con evidente significa-
cién probatoria. La prueba indiciaria, como tal, esta sustentada en un razo=
namiento discursivo, de suerte que permite una conexion logica entre el (
hecho indiciario y el hecho que se trata de demostrar, siendo la existencia
de esa conexién lo que dota de significacién probatoria al indicio.

020 Fjecutoria suprema de 6 de febrero de 1973, San Martin (Anales Judiciales, T.
LXV, Lima, 1973, pp. 188-190).

02 Fjecutoria suprema de 21 de agosto de 1974, Exp. N® 250-74, Cuzco (Anales
Judiciales, T. LXVI, Lima, 1974, p. 133).

(129 MARTINEZ ARRIETA: «La prueba indiciaria», cit., p. 59.

027 Asencio MELLADO: «Presuncién de inocencia y prueba indiciaria», cit., p. 177.
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Esta afirmacién o enlace entre el hecho-base y el hecho—consecuen-
cia debe ajustarse a las reglas de la lI6gica y a las maximas de la experien-
cia "*¥. Debe primar la racionalidad y coherencia del proceso mental
asumido en cada caso por el 6rgano jurisdiccional, siendo de rechazar
por tanto la irrazonabilidad, la arbitrariedad, la incoherencia y el capri-
cho del juzgador, que en todo caso constituyen un limite y tope de ia
admisibilidad de la presuncién como prueba.

El enlace entre el hecho-base y el hecho—consecuencia debe ser™)
preciso y directo, ser fruto de una deduccién, no de una mera suposi- ;
cién o, lo que es lo mismo, que la inferencia sea correcta y no arbitraria |
y que el mencionado enlace sea racional, coherente y sujeto a las reglas
de la logica y la cxperiencia 9. -

La eficacia del razonamiento depende, en aquellos delitos en los que
el elemento temporal y el espacial (v. gr.: un robo, un homicidio, etc.) se
presenta como relevante, de que pueda descartarse la coartada del imputa-
do, es decir, que se descarten los contraindicios. Sobre el particular, es de
tener en cuenta que si tras la investigacion y analisis de la coartada se verifi-
ca su efectiva realidad, actuaria asi como indicio de descargo vy, por tanto, a
favor del imputado, impidiendo de esta forma una condena 9.

Por el contrario, si se diera el caso que se acredita la falsedad de la
coartada o, en todo caso, de algin extremo de la versién del imputado,
tal situacion no constituye indicio alguno de que el imputado es respon-
sable del delito. Si bien la versién dada por el acusado es un dato a tener
en cuenta, el hecho que finalmente no resulte convincente o sea contra-
dicha por la prueba pertinente no debe servir para considerarlo culpa-
ble. El denominado “indicio de falsa justificacion” inicamente permite
inferir que su autor no realizé lo que efectivamente alega, pero en nin-
gun caso cabe afirmar directamente, por una operaciéon mental sin ele-
mentos interpuestos que el imputado, negativamente, fue participe en
los hechos positivos; recuérdese, como explica AsENcio MELLADO, que el
indicio es un hecho normalmente positivo (huellas, objetos en poder

U2 MiranDA ESTRAMPES: La minima actividad probatoria en el proceso penal, cit., p. 243.
129 Aspneio MELLADO: «Presuncién de inocencia y prueba indiciaria», cit., p. 177,

(120 Miranna EsTraMPES: La minima actividad probatoria en el proceso penal, cit., p. 250.
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del acusado, etc.) que sirve para probar indirectamente Ia autoria del
delito, mientras que el contraindicio opera en sentido negativo y supo-
ne la intercalacion de un razonamiento adicional falto de base causal al
menos por si solo 31,

En este mismo sentido se ha pronunciado la Corte Suprema al sena-
lar, primero, que las presunciones que pueden derivarse de las contra-
dicciones en que han podido incurrir los procesados en sus instructivas,
no son eficaces como elementos de incriminacién #*;y, segundo, que las
simples presunciones —léase, “sospechas’y la falta de prueba de la supues-
ta coartada de los acusados, no puede constituir fundamento para un
fallo condenatorio, en tanto no se halogrado establecer fehacientemente
ni la verdad ni la falsedad de la responsabilidad penal de los presuntos
autores "9, Por lo demads, es claro que si el encausado prueba su coartada
fehacientemente, debe ser absuelto de la acusacion fiscal @39,

lIl. CLASES DE INDICIOS

Desde el punto de vista del momento de su produccién, los indicios
pueden ser antecedentes, concomitantes y subsiguientes.

1. INDICIOS ANTECEDENTES

Estos indicios son los anteriores al delito. Estan referidos a la capaci-
dad para delinquir y a la oportunidad para la comisién de un delito,
tales como tenencia de instrumentos, amenazas previas, ofensas, ene-
mistades, interés en la desaparicion de una persona. Los tres tltimos
son los denominados indicios de movil delictivo, que son indicios psicologi-
cos de suma importancia, en el entendido que toda acciéon humana, vy,
especialmente la delictiva, que implica sanciones y molestias, tiene una

43 Asencio MELLADO: «Presuncién de inocencia y prueba indiciaria», cit., p. 178.

139 Ejecutoria suprema de 22 de abril de 1959 (RONCALLA VALDIVIA: Jurisprudencia en
materia procesal penal, cit., pp. 222-225).

%3 Ejecutoria suprema de 14 de febrero de 1994, Exp. N° 2146-93, Piura (Normas
Legales, T. 232, setiembre, 1995, pp. J29-]30).

03 Eiecutoria suprema de 14 de marzo de 1973, Exp. N¢ 2335-72, Ica (TARAMONA:
Compendio de ejecutorias supremas, cit., T, III, pp. 53-55).
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razén, un motivo que la impulsa %), S6lo asociados a otros indicios,
¢stos pueden constituir prueba suficiente (136)

2. INDICIOS CONCOMITANTES

Son los indicios que resultan de la ejecucién del delito. Se presen-
tan simultineamente con el delito. A este rubro pertenecen los indicios
de presencia 'y los indicios de participacion en el delito. Los primeros, en la
clasificacién de Gorrne, también llamados de “oportunidad fisica”, estan
dirigidos a establecer la presencia fisica del imputado en el lugar de los
hechos (v. gr.: hallazgo de huellas dactilares en el lugar de los hechos,
haber sido la dltima persona vista en compania de la victima, etc.). Los
segundos, ticnden a sciialar una participacion mas concreta del imputa-
do en los hechos (v. gr.: manchas de sangre en los objetos sustraidos o
que sirvieron para cometer el delito, objetos de propiedad del imputa-
do dejados en el lugar de los hechos).

En este rubro también se encuentran los indicios vinculados a la
actitud subjetiva o psicolégica del autor. Al respecto, la Corte Suprema
ha establecido que “... la intencién delictiva debe apreciarse siguiendo
las reglas de la presuncién del dolo, o sea teniendo en cuenta los medios
empleados, la forma y circunstancias de hecho, la zona vulnerada, la

» (137)

posibilidad del resultado... .

3. INDICIOS SUBSIGUIENTES

Son, al decir de MArTINEZ RavE, los que se presentan con posteriori-
dad ala comision del delito . En la clasificacién de Gorer se trata de
los indicios de actitud sospechosa. Pueden ser acciones o palabras, manifes-
taciones hechos posteriormente a amigos, €l cambio de residencia sin
ningin motivo aparente, el alejarse del lugar donde se cometio el ilici-

139 MARTINEZ RAVE, Gilberto: Procedimiento penal colombiano, Temis, Bogotd, 1994,
p. 407.

%) Ejecutoria suprema de 14 de abril de 1955, Exp. N* 43954, Piura (RONCALLA
VALDIVIA: Jurisprudencia en maleria procesal penal, cit., pp. 234-236).

137 Fjecutoria suprema de 9 de junio de 1972, Exp. N° 389~72, Cuzco (TARAMONA:
Compendio de ejeculorias supremas, cit., T. 11T, pp. 31-32).

(139 Marringz RAVE: Procedimiento penal colombiano, cit., p. 403.
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to, el fugarse después de estar detenido, el ocultar elementos materiales
del delito, la preparacién de falsas pruebas sobre su inocencia, la conse-
cucién de testigos falsos.

IV. LA MOTIVACION DE LA SENTENCIA

La motivacion es una exigencia de toda resolucion judicial, al ampa-
ro de lo dispuesto en el art. 13925 de la Constitucion. En el caso especi-
fico de la prueba indiciaria se exige especialmente, al punto de estimar
inexistente esta prueba, que el juez exteriorice el razonamiento deduc-
tivo que internamente ha realizado, mediante un ejercicio de autocontrol
en el desarrollo de la prueba. El érgano jurisdiccional ha de explicitar
en la sentencia el razonamiento légico utilizado para obtener de la afir-
macién base la afirmacion presumida, esto es, la expresiéon del razona-
miento deductivo y del “iter” formativo de la conviccién 49,

Al respecto, VEGas TORRES apunta que los indicios deben consignar-
se entre los hechos probados y, en ¢l propio texto de la sentencia, debe
exteriorizarse el razonamiento légico que conduce al Tribunal a consi-
derar fijado el hecho presunto; todo lo cual permite la fiscalizacion
recursal de la utilizacién por el juzgador de la prueba de indicios, fisca-
lizacién que tiene dos vertientes bien diferenciadas: el control de la fija-
cién de los indicios, por un lado, y el control de la existencia del enlace
légico o experimental entre los indicios y el hecho presunto @49,

139 Miranpa EsTravpEs: La minima actividad probatoria en el proceso penal, cit., p. 245.

(149 VEGAs TORRES: Presuncion de inocencia y prueba en el proceso penal, cit., p. 152.
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CapituLo XXVIl
LA PRUEBA PROHIBIDA

Sumario: I Aspectos generales: 1. Introduccién. 2. Concepto. 3. Funda-
mento. 4. Alcance de la regla de exclusién. IL. Supuestos de aplicacién y
alcances: 1. Supuestos de aplicacién. 2. Alcances. III. Extensién: 1. Con-
cepto y fundamento. 2. Excepciones.

I. ASPECTOS GENERALES

1. INTRODUCCION

La Constitucién nacional, en el art. 139°.3, consagra el derecho a
un debido proceso. Este principio, como se sabe, traduce una exigencia
ética yjuridica propia de un Estado de Derecho (art. 43° Const.), uno de
cuyos deberes primordiales consiste en garantizar plenamente los dere-
chos humanos, sin perjuicio de la defensa de la seguridad ciudadanayla
promocién de la justicia. Adicionalmente, la Constitucién nacional re-
conoce el derecho fundamental a la presuncién de inocencia (art.
2¢2.94.’¢’), el mismo que exige una minima o suficiente actividad proba-
toria con las garantias procesales o, también, que la certeza de la culpa-
bilidad ha de ser obtenida de la valoracién de la prueba que ha llegado
al proceso con las debidas garantias. :

Lo expuesto significa, desde el punto de vista de la persecucion pe-
nal, que los encargados de la labor de investigacion: la Policia y el Minis-
terio Publico (arts. 1662y 1582.4 Const.) no pueden cometer actos ilicitos
al cumplir la misién encomendada, no pueden violar lo establecido en
Jas normas que constituyen las garantias propias de un debido proceso: esta
absolutamente prohibida la vulneracién de tales normas. Desde esta
perspectiva, entendemos por garantias, siguiendo a Perfecto ANDRES
IBANEZ, el conjunto de prevenciones o cautelas, institucionalizadas en los

643



CrisaR SAN MARTIN CASTRO

modernos ordenamientos bajo la forma de limites al ejercicio del poder
estatal, que se traducen para el ciudadano, en el derecho a no ser inter-
ferido en el gjercicio de su libertad a menos que se den algunas circuns-
tancias predeterminadas por la ley; y también en el derecho a que la
accion del Estado, cuando la Constitucién y la Ley le habiliten para pe-
netrar en ese ambito de autonomia individual, se desarrolle conforme a
determinadas reglas (*.

2. Concerro

Trasladando esta base tedrica a la actividad probatoria, aun cuando la
terminologia no es univoca, se define por prueba prohibida (asi la deno-
miné en 1903 Ernst BrLing) aquella que se obtiene con infraccion de
derechos fundamentales, entendiendo por obtencion aquella labor ten-
dente a allegar un resultado probatorio al proceso, esto es, tanto la acti-
vidad de busqueda e mvestigacién de la fuente de prueba, cuanto la
labor de obtencién del resultado a partir de una fuente de prueba por
mecanismos que violan los derechos fundamentales: aplicacion ala fuente
de un método ilicito y extraccién de un resultado que en si mismo viola
un derecho esencial (142,

Es de entender, siguiendo a Giovanni Conso, que las normas relati-
vas a la prueba son normas de garantia con fundamento constitucional,
pues estan dirigidas a asegurar la garantia de defensa del acusado (art.
139°.14 Const.). Ello viene a significar, apunta Jacobo LorEz—BARJA DE
QUIROGA, que las prescripciones legales sobre la prueba tienen directo
amparo constitucional y que de ellas se deduce, tanto que sélo es posi-
ble la realizacién de las pruebas en la forma expresamente prescrita por
la ley, en tanto ésta sea compatible con los derechos fundamentales,
cuanto que su actuacion debe sujetarse a las normas que con tal fin ha
de existir !9,

MU ANDRES IpaRez, Perfecto: «La funcién de las garantias cn la actividad probato-
ria», en: AAVV.: Valoracion de la prueba, F&G Editores, Guatemala, 1996, p. 78.

49 Asencio MELLADO, José Maria: Prueba prohibida y prueba preconstituida, Trivium,
Madrid, 1989, pp. 81-82.

9 LopEz-BARIA DE QUIROGA, Jacobo: Las escuchas telefonicas y la prueba ilegalmente
obtenida, Akal, Madrid, 1989, pp. 83-84.
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En el centro de esta institucion se encuentra obviamente el interés
en una persecucion eficiente que se enfrenta hoy frecuentemente con
los derechos del ciudadano individual. Este debate se alza sobre una
idea sustancial, resumida en una brillante expresién de la Corte Supre-
ma Federal alemana: “No es un principio de la Ordenanza Procesal Penal
alemana que la verdad deba ser investigada a cualquier precio. Ha de considerar-
se que el fin de averiguar (aufklarungspflicht) y sancionar los hechos punibles
es ciertamente de la mayor importancia, pero no puede constituir siempre y bajo
cualquier circunstancia interés prevalente del Estado”. El respeto de los dere-
chos fundamentales es, pues, el limite de los poder publicos en su lucha
contra la criminalidad, de ahi que Eberhard STRUENSEE concluya que
quien quiere combatir el ilicito, no puede cometer ilicitos con esa fina-
lidad 9#9. El interés legitimo a un proceso plenamente eficaz encuentra
su limite en el interés y en la garantia de los derechos fundamentales.

3. FUNDAMENTO

Emst BELING desde el aiio 1903 sostenia que el medio de prueba
prohibido no puede ser en forma alguna utilizado, ni puede ser tenido
en cuenta por el juez en la sentencia, pues habfa que considerarlo como
no realizado. Esta posicién significa que la prohibicién de prueba tiene
la mision de tutelar los intereses del individuo frente a la persecucion
penal del Estado. La violacién o vulneracién de las reglas sobre la prue-
ba, determinan su exclusién del universo probatorio que debe valorar el
juez. Tiene un cardcter imperativo.

Sobre esa base fue la jurisprudencia de la Suprema Corte Federal de
Estados Unidos (illegally obtained evidence), como ninguna otra, la que,
timidamente, en el “Caso Boyd vs. U.S.” en 1886 y, resueltamente, en el
“Caso Weeks vs. U.S.” en 1914 (para la justicia federal) y los casos “Rochin
vs. California”en 1952y “Elkins vs. U.S.”en 1960 (para la justicia estatal),
introdujo la denominada exclusionay rule o regla de exclusion %,

Conforme sefiala Lopez—BArjA DE QUIROGA, desde el propio surgimien-
to de la regla de exclusién surgieron tesis favorables o desfavorables a su

a4 §rruEnstE, Eberhard: «La prueba prohibida», en: Revista Peruana de Ciencias Pe-
nales, Afio 11, N@ 4, Lima, 1994, p. 667.

49 Disz CABIALE, José Antonio: La admision y préctica de la prueba en el proceso penal,
Consejo General del Poder Judicial, Madrid, 1992, pp. 106-109.
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vigencia. Quienes la cuestionan parten de que la reconstruccién de la
realidad debe ser el principio inspirador del proceso y, por tanto, resul-
taria contradictorio prescindir de pruebas formalmente correctas tni-
camente por la existencia de fraude en su obtencién, lo que equivaldria
a prescindir voluntariamente de elementos de conviceion relevantes para
el justo resultado del proceso. En cambio, quienes la apoyan consideran
su validez sobre la base de tres razonamientos: 1. Que sélo defendiendo
la inadmisibilidad de la prueba prohibida puede conformarse un Esta-
do de Derecho, ya que el amparo judicial a tales ilegalidades repercute
necesariamente en las demas estructuras del Estado. 2. Que la verdad no
es un valor absoluto y existen limites derivados del respeto de los dere-
chos fundamentales (entiéndase que éstos tienen una doble dimension:
como derechos subjetivos de los ciudadanos y como elementos esencia-
les del ordenamiento de la comunidad nacional). 3. Que la ausencia de
las reglas de exclusién produce de hecho una ausencia de control sobre
la policia, lo cual no redunda en beneficios sociales 19,

En rigor, la posicién legal y doctrinal respecto a la prueba prohibida
traduce, como apunta Fabricio GuaricLIa siguiendo a Herbert L. PACKER,
los modelos de Estado: el modelo de “control del delito” y el modelo del
“debido proceso”; el primero, administrativo y gerencial, el segundo,
contradictorio y judicial ™7, El interés de un Estado poderoso en casti-
gar a todos los culpables, que exige una averiguacién ilimitada de la
verdad: modelo del Estado—-Policia; en cambio, el interés del Estado de
Derecho exige una limitacién de las pesquisas estatales, a fin de salva-
guardar los derechos de los inocentes y, especialmente, los derechos
tundamentales: modelo del Estado de Derecho. Asi explica el tema el
Profesor Karl Heinz GOssEL, pues se trata de una encrucijada entre los
intereses del Estado a un efectivo procedimiento penal, en cuanto co-
munidad juridica, y los intereses del individuo a la protecciéon de sus
derechos personales.

9 LoPEZ-BARIA DE QUIROGA: Las escuchas telefonicas y la prueba ilegalmente oblenida,
cit., pp. 89, 99-100.

U4 GuariGLs, Fabricio: «Las prohibiciones probatorias», en: AA. VV.: El nuevo Codi-
go Procesal Penal de la Nacion, Editores Del Puerto, Buenos Aires, 1993, p. 19.
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4. ALCANCE DE LA REGLA DE EXCLUSION

La regla de exclusién tiene, sin duda, un fuerte acento politico, pues se
focaliza en los limites del poder de investigacién del Estado y en la necesidad
de respetar los derechos fundamentales. MAIER precisa, al respecto, que la
decision judicial contraria al interés del portador de la garantia no puede ser
fundada en elementos de prueba obtenidos mediante su inobservancia o
con violacién de las formas previstas en resguardo de la garantia ¢4,

En la jurisprudencia norteamericana existen dos doctrinas que han
tratado de limitar la configuracién absoluta de esta regla: si se establece
la violacién de un derecho fundamental, la evidencia obtenida carece
de valor probatorio. En efecto, se trata de las doctrina del Balancing Test
y la doctrina de la Good faith exception.

La doctrina del Balancing Test (ponderacion de costos) se inicia con el
“Caso U.S. vs. Calandra” de 1974. Esta doctrina se construy6 sobre una
afirmacion sustancial: la regla de exclusion tiene un sustento preventi-
vo, esto es, que su objetivo es prevenir las actuaciones ilegales de la poli-
cia. Sobre esa base creé el denominado balancing test que implicaba que
cada vez que se pretendia excluir la prueba habia que sopesar hasta qué
punto con ello se lograba evitar futuras actuaciones ilicitas de la policia;
en consecuencia, no merece la pena sacrificar evidencia de gran valor
probatorio, en casos en que el efecto preventivo no parecia claro.

Esta concepcion parte de la afirmacion que la regla de exclusion no
es un derecho constitucional, sino de un remedio judicial. En todo caso,
de que el derecho a la prueba y a la averiguacién de la verdad tiene un
nivel equivalente al derecho constitucional violado y al derecho del acu-
sado al debido procedimiento, lo cual no es exacto. Los primeros, sefia-
la Lorez—BArjA DE QUIROGA, no tienen jerarquia constitucional y no son
absolutos, sino que puede esgrimirse tal derecho sélo cuando se plantee
dentro de los margenes legales, de ahi que no pueda existir conflicto
alguno, sino Gnicamente el derecho del acusado a que se respete el de-
recho al debido procedimiento, y éste si es un derecho absoluto e inque-
brantable, no sélo del acusado sino de la sociedad en su conjunto 9.

48 MATER: Derecho procesal penal argentino, cit., T. I-b, p. 463.

149 T GrEz~BARJA DE QUIROGA: Las escuchas lelefonicas y la prueba ilegalmente oblenida,
cit, p. 111.
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Es, pues, inaceptable recurrir a la ponderacién de costos como “factor de
correccién” frente a la adquisicion irregular de prueba por parte del
Estado; no es la regla de exclusién, sino la enmienda misma (la disposi-
cion constitucional) la que ha impuesto este costo (50,

La doctrina de la Good Faith Exception (excepcién de la buena fe) se
consolidé en el “Caso Leon vs. U.S”. en 1984. Esta nueva excepcion, siem-
pre bajo la éptica preventiva arriba anotada en orden a las actuaciones
policiales, funciona cuando la policia al realizar el acto ilicito, para obte-
ner la prueba, crefa que lo hacia dentro de la ley, obrando de “buena
te”. Habra de tenerse en cuenta no sélo la intensidad de la infraccién, la
cantidad dc invasién que se habia producido en la esfera del derecho
constitucional afectado y, ademds, “la conciencia de la violacién”; si el
agente policial actia de forma razonable, creyendo que lo hacia de con-
formidad con la Constitucién.

En el caso de esta doctrina, como apunta Diaz CABIALE, ya no s6lo se
trata de determinar si la aplicacién de dicha reglavaa tener o no efectos
preventivos, lo que puede hacerse en base a criterios mas o menos obje-
tivos, sino que a la luz de este nuevo criterio el Juez va a tener que deter-
minar qué constituye la “buena fe” en una concreta actuacién policial, y
esto s6lo se puede hacer en base a criterios subjetivos, aunque las cir-
cunstancias del caso también puedan orientar la resolucién 99,

Obviamente, ambas concepciones parten de una opcién de politica
legislativa, de asumir los criterios sobre reglas de exclusién que en mo-
mentos concretos asuma la opinién publica. Alli reside su error, por
cuanto la regla de exclusién constituye una exigencia constitucional
derivada del debido proceso y, ademads, es una exigencia del derecho
fundamental a la presuncién de inocencia.

Sobre el particular, Vives ANTON anota que los derechos fundamen-
tales no son solamente garantias frente a los poderes publicos, ni con-
crecion de una serie de valores sustantivos que la Constitucién incorpo-
ra, sino que, tal vez de modo primario, representan las reglas bdsicas de

159 GuariGLiA, Fabricio: «Las prohibiciones de valoracién probatoria», en: AA. VV.:
Valoracion de la prueba, F & G Editores, Guatemala, 1996, p. 138.

150 Diaz CABIALE: La admision y practica de la prueba en el proceso penal, cit., p. 112.
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procedimiento a las que han de ajustarse la toma de decisiones en todo
sistema democratico; por lo demas, s6lo la verdad obtenida con el respe-
to a esas reglas bdsicas constituidas por los derechos fundamentales pue-
de estimarse como juridicamente valida 152,

It. SUPUESTOS DE APLICACION Y ALCANCES

1. SuPUESTOS DE APLICACION

El art. 195° del Cédigo de 1991 estipula que: “todo medio de prueba,
para ser valorado, debe haber sido obtenido por un procedimiento legitimo e incor-
porado al proceso conforme a ley”. A su vez, el art. XI del Titulo Preliminar
del Proyecto de 1995 en su segundo parrafo agrega: “Carecen de efecto
legal los elementos de prueba obtenidos mediante violencia moral, psiquica o fisica
o cualguier otro medio gue menoscabe la voluntad, la indebida intromision en la
intimidad de domicilio, la correspondencia, las comunicaciones, los documentos
3y los archivos privados, asi como las demas que se obtengan. con. violacion de los
derechos fundamentales de la persona’.

Ambas normas hacen mencién a los medios de prueba y a los ele-
mentos de prueba, obtenidos con infiaccidn a la Constitucién (dere
chos fundamentales) como a las pautas fijadas por la ley. Cuida no sélo
el procedimiento vinculado a la incorporacion y practica de las pruebas,
sino también la actividad relativa a la bisqueda y consecucién de las
fuentes de prueba.

Por consiguicute, de conformidad con lo sostenido por Vecas To-
rres 199, dos son los supuestos incorporados en esta institucion: 1. Cuan-
do en la practica de pruebas no se hayan observado las formales legales
que aseguren la efectividad de las exigencias constitucionales de contra-
diccion, oralidad, publicidad e inmediacién. 2. Cuando en la practica
de diligencias policiales y sumarialces —~actos de investigacién— no repro-
ducibles en juicio se¢ hayan lesionado algin derecho fundamental.

052 Vives ANTON, Tomas: «Doctrina constitucional y reforma del proceso penal», en
sz La libertad como pretexto, lirant lo blanch, Valencia, 1995, pp. 305-300.

059 VeGas TORRES: Presuncion de inocencia y prueba en el proceso penal, cit., p. 122.
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2.  ALCANCES

La doctrina germana, de la que da cuenta Gomez COLOMER, distingue
entre prohibiciones acerca de la practica de pruebas y prohibiciones
acerca del aprovechamiento de resultados probatorios (%9,

A. Prohibicion de la prdctica de pruebas

En este primer nivel. prohibicién acerca de la practica de pruebas, se
tiene que la persecucion penal no es ilimitada y que el limite esta dado por
los derechos fundamentales de las persona cuyo cuidado corre a cargo de
la garantia genérica del debido proceso; €l ciudadano tiene derecho a exigir
que el proccso en su contra se desarrolle debidamente. Las normas vincu-
ladas a esta prohibicién se pueden clasificar del siguiente modo:

1) Protubiciones de temas probatorios. Se trata de aquellos supuestos en
los que determinados hechos no pueden ser objeto de prueba. Los ejem-
plos mas saltantes son los secretos oficiales, vinculados a la seguridad
nacional -interna o ecxterna— del Estado (arts. 184° del Codigo de 1940),
las informaciones propias del secreto profesional y aquellas vinculadas
al derecho de reserva sobre las convicciones politicas, filoséficas, religio-
sas o de cualquier otra indole (art. 2°.18 Const.).

2) Prohibiciones de medios de prueba. Se trata de aquellos supuestos en
los que determinados medios de prueba no pueden ser utilizados. Es de
destacar, por ejerplo, la exclusién que declara la ley para el testimonio
de determinadas personas (arts. 141° del Cédigo de 1940y 203° del Co-
digo de 1991). A dichas personas se les debe advertir, en todo caso, del
derecho que les asiste para rehusar a prestar testimonio en todo o en
parte. Otro e¢jemplo se presenta en el caso de las denominadas “testifica-
les anénimas”, en cuya virtud la legislacion italiana ha estipulado que los
funcionarios policiales cstan prohibidos de consignar noticias recibidas
de personas cuyos nombres no pueden facilitar al juez; de igual manera,
a partir de la Convencién Europea de Derechos Humanos (similar en
este extremo a la Convencién Americana) que consagra la regla del de-
bido proceso, la jurisprudencia alemana ha establecido que los policias

159 Gosez CoLOMER: El proceso penal alemdn, cit., pp. 134-135.
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no pueden hacer mencion a fuentes anénimas en sus partes, comunica-
ciones o declaraciones si es que no pueden revelarlas o identificarlas.

3) Prohibiciones de métodos probatorios. Se trata de aquellos supuestos
en los que con ocasion de una practica de una prueba concreta, no pue-
den utilizarse determinados métodos. Los arts. 132° del Codigo de 1940
y 121° del Cédigo de 1991, prohiben utilizar métodos de coercién con-
tra el imputado para obligarlo, inducirlo o determinarlo, ya sea a decla-
rar contra su voluntad o a que confiese su autoria o participacién en el
hecho objeto del proceso. El art. 2°.24.h) de la Constituciéon dispone
que carecen de valor las declaraciones obtenidas por la violencia. De
igual manera, no cabe utilizar la hipnosis, el detector de mentiras y el
narcoanalisis, por violar el principio de dignidad de la personay el dere-
cho a la autodeterminacion personal (arts. 12y 2° de la Const.).

4) Prohibicion condicional de la prueba. Recoge aquellos supuestos en los
que la prueba no es ordenada o realizada por determinadas personas o no
es practicada en determinada forma. En este rubro es de tener en cuenta,
por ejemplo, que la intervencién corporal debe realizarse por personal
idéneo, que el allanamiento fuera de la flagrancia requiere orden judicial,
que el reconocimiento de personas necesita, en lo esencial, de que se pon-
ga a la vista de quien realizard la identificacién de un conjunto de personas
de aspecto exterior semejante, que la confesiéon es un acto tipicamente
judicial y, por tanto, que la admisién de cargos en fase preprocesal re-
quiere ineludiblemente la ratificacién judicial en el acto oral (%9,

Un caso interesante recoge la jurisprudencia alemana acerca de los
diarios intimos. La Corte Suprema Federal alemana precisa que la valo-
raciéon de diarios intimos estd prohibida por lesionar la dignidad del
hombre y el derecho fundamental al libre desarrollo de la personalidad,
pero tiene como limite el hecho que las notas no contengan expresio-
nes altamente personales, sino que por ejemplo informen acerca de la
comisién de delitos, o contengan referencias comerciales y similares.
Tal decisién 959, valiosa por su posicién de principio, sin embargo ~como

5% HassEMER, Winfried: Fundamentos del Derecho penal, Bosch, Barcelona, 1984, p.
190 (Nota de Muroz CoONDE).

05 BGH, T. 34, p. 39 (citado por STRUENSEE: «La prueba prohibida», cit., p. 678).
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indica GosskL— contiene premisas cuestionables, como el sostener que al
fijar por escrito sus expresiones, el afectado la ha liberado de su ambito
interno, dominado por ¢l %7,

Finalmente, otro supuesto valioso de prohibicién condicional de la
prueba se encuentra en lo que se denomina “prueba provocada”. La Corte
Suprema Federal alemana, como apunta Roxin, la ha considerado, sin
embargo, como un caso de presupuesto procesal de la acciéon penal res-
pecto del acusado, en la que el Estado pierde la posibilidad de perseguir
penalmente a una persona si actia como productor del delito y por
ende de la prueba, es decir, esta limitado en su actuacién procesal de
orden persecutorio. Esta posicion se sustenta en la aplicacion doctrinal
del principio venire contra factum proprium, esto es, el Estado no puede
castigar a quien €l mismo ha llevado a la comisién del delito 15,

La citada doctrina ha tenido un desarrollo especial en la jurispru-
dencia americana, bajo lo que se ha denominado “doctrine of entrapment”
(entrampamiento), ubicada como una defensa integrante del debido
proceso. Ernesto CHizsa APONTE ensena que existen dos teorias: objetiva
y subjetiva. La teoria subjetiva, que es la mayoritaria, esta centrada en la
predisposicién del acusado a delinquir, por lo que si se establece que el
acusado estd predispuesto a cometer el delito y que la conducta de la
autoridad sélo facilito la comisién del delito, no existe delito provocado
que origine la exclusién de responsabilidad penal; en el “Caso Sorells vs.
U.S.” de 1932 se dijo que para que progrese la defensa bajo el
entrampamiento se debe acreditar que el designio criminal del imputa-
do debe haberse originado en los agentes provocadores, que implantan
en la mente del inocente la disposiciéon de cometer el delito. Por otro
lado, la teoria objetiva considera que lo decisivo no es la predisposicion
del acusado sino el tipo de conducta de los agentes del gobierno; con-
ducta que traspasa la frontera de lo permisible, por tanto “si la conducta
del gobierno es tal que ‘entrampa’ aun a una persona no predispuesta,
la defensa progresa aun para el beneficio del predispuesto”; la determi-

57 GrRUENsEE: «La prueba prohibidar, cit., p. 679.

1% PrrEz ARROYO, Miguel: La prueba provocada como supuesto de prueba prohibida, Uni-
versidad de Castilla—La Mancha, Albacete, 1977, p. 45.
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nacién es objetiva en el sentido de que es objetiva la legitima defensa, o
que es objetivo el criterio para determinacién de culpabilidad %9,

B. Prohibicion de utilizar la prueba

Esta prohibicion se refiere a la imposibilidad de valorar o apreciar
la prueba, en aquellos casos en los que no se han observado los presu-
puestos ligados a la practica de las pruebas concretas.

Resulta clarisimo que si la norma vulnerada es de directa relevancia
constitucional no cabe otra opcién que declarar la ineficacia procesal
de la evidencia obtenida. Empero, si la norma violada es de caracter
ordinario y no afecta en grado directo un derecho fundamental, es del
caso acudir a la teoria de la “ponderacion de los intereses involucrados”, en
cuya virtud, como anota GonNzALes—CUELLAR SERRANO apoyandose en Claus
RoxIN, el desconocimiento de los formalismos procesales no conlleva la
imposibilidad de la valoracién de la prueba, si en tales supuestos Ia in-
fraccién legal no supone vulneracién del derecho “a un proceso con
todas las garantias” o del derecho alaigualdad de las partes, para lo cual
ha de tenerse presente el principio de proporcionalidad segun los inte-
reses en conflicto segtin las circunstancias del caso concreto 19,

Es de tener en cuenta, en este punto, que la exclusién de la prueba
no constituye un articulo de previo y especial pronunciamiento, ni debe
promoverse un articulo de nulidad de actuados. Al respecto, Antonio
JimENez PERICAS afirma que la dilucidacién de si se estd ante un supuesto
de prueba prohibida debe hacerse en el momento de expedirse el fallo,
al dictarse una resolucién que importe un necesario juicio sobre la im-
putacién o cuando se trata de admitir determinada prueba V.

159 Cresa APONTE, Ernesto: Derecho procesal penal de Puerto Rico y Estados Unidos, Forum,
Bogotd, 1991, T. 11, pp. 74-76.

89 GonzALEZ-CUELLAR SERRANO, Nicolds: Proporcionalidad y derechos fundamentales en
el proceso penal, Colex, Madrid, 1990, p. 340.

(180 IviENEz PERICAS, Antonio: «Sobre la prueba ilicitamente obtenida», en: AA. VV.:
La prueba en el proceso penal, Consejo General del Poder Judicial (Cuadernos de Derecho
Judicial), Madrid, 1992, pp. 288-289.
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I1l. EXTENSION

1. CONCEPTO Y FUNDAMENTO

La jurisprudencia extranjera y el derecho comparado se ocupan del
tema de la extension de la prueba prohibida a fin de afirmar la ineficacia
procesal de quebrantamientos indirectos a los derechos fundamentales en
la obtencién de fuentes de prueba. Se trata de lo que la jurisprudencia
americana denomina the fruit of the poisonous tree doctrine (doctrina del fruto
del arbol envenenado) o The tainted fruit (fruto podrido o manchado) y la
doctrina eurocontinental fteoria del efecto reflejo de las pruebas ilicitas o efecto
extensivo (fernwirkung en Alemania). En buena cuenta es una derivacion im-
portante de la prohibicion de aprovechamiento de resultados probatorios,
que el art. IX del Titulo Preliminar del Proyecto de 1995 incorpora, si-
guiendo el modelo espanol (art. 1121 LOPYJ), bajo el término “indirectamente’.

Se entiende por efecto reflejo aquellos supuestos en los que la prueba
ha sido obtenida en forma licita, pero se ha llegado a ella gracias a cono-
cimientos seguidos en forma ilicita. Por ejemplo, un detenido revela en
un interrogatorio ilegal el lugar donde oculté las armas y el lugar donde
se encuentra el botin del robo; la policia acude al Fiscal y éste solicita al
Juez una orden de allanamiento, la que permite ingresar a dos predios,
donde efectivamente se encuentra lo que se buscaba, levantandose el
acta de incautacion o secuestro correspondiente.

En virtud de esta concepcion, como apunta ToME Garcia, la inefica-
cia de la prueba ilegalmente obtenida afecta a aquellas otras pruebas
que si bien son en si misma legales, no obstante se basan en datos conse-
guidos por aquella prueba ilegal, dando lugar a que tampoco estas prue-
bas legales puedan ser admitidas %2, Ello es asi, segiin MaIEr, porque la
regularidad formal de un acto s6lo constituye un indicio de la legitimi-
dad de la incorporacion al proceso de su contenido material; si el acto
regular no hubiera existido sin Ia inobservancia anterior de una regla
esencial para la incorporacion valida de un elemento de prueba al pro-
ceso, el conocimiento adquirido mediatamente, a través del acto apa-
rentemente regular, también queda vedado (99,

19 En: DE 1A OLiva SANTOS el al.: Derecho procesal penal, cit., p. 469.

189 MAter: Derecho procesal penal argentino, cit., T. I=b, p. 469.
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El método aconsejable para verificar si una actuacién procesal es
derivacion necesaria del acto inicial violatorio de la garantia, es el de la
supresion mental hipotética. Si al suprimirse mentalmente el acto vicia-
do, desaparece hipotéticamente tal actuacion, es porque constituye fru-
to o derivacion necesaria de aquél %9,

En los supuestos que envuelve esta teoria, se busca —senala CAFFERATA
Nores— hacer operativa en el proceso penal las garantias constituciona-
les, de suerte que se debe privar de valor, no sélo a las pruebas que
constituyan el corpus de su violacién, sino también a aquellas que sean la
consecuencia necesaria e inmediata de ella, descalificando asi tanto sus
quebrantamientos palmarios o evidente, como los larvados encubiertos 199,

Esta teorfa surgio en la jurisprudencia americana a partir del “Caso
Silverthone Lumber Co. vs. U.S.” de 1920 con referencia a un allanamiento -
ilegal y su nombre se debe a la denominacién que le dio el Juez Supre-
mo FRANKFURTER en el “Caso Nardone” en 1939, referido a grabaciones
telefénicas no autorizadas. Otros casos relevantes son el de “Rochin vs.
California” de 1952, referido a extraccién de droga del estémago del impu-
tado mediante la utilizacion de una sonda; y, el de “United States vs. Wade”de
1967, referido a irregulares reconocimientos en rueda de personas.

2. EXCEPCIONES

Desde la perspectiva jurisprudencial norteamericana, no toda prue-
ba que procede de una evidencia ilicitamente obtenida es excluida. La
base de las excepciones reside en que estan ausentes los fundamentos
mismos de la aplicaciéon de la regla: a) el factor disuasivo para que la
policia no incurra en procedimientos irregulares; y, b) la defensa de la
integridad de la funcién judicial "%, La Suprema Corte de Estados Uni-
dos en los casos “Nardone” (1939), “Won Sun” (1963) y “Ceccolini” (1978),
estableci6 la doctrina del Independent source (curso causal independien-

089 CavarLero, Ricardo Juan: Justicia criminal, Editorial Universidad, Buenos Aires,
1997, p. 55.

(185 CarrerATA NORES, José Ignacio: «La prueba obtenida por quebrantamientos
constitucionales», en su: Temas de Derecho Procesal Penal, Depalma, Buenos Aires, 1988,
pp. 197-198.

(59 CAVALLERO: Justicia criminal, cit., p. 54.
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te). En virtud de ella, no es un efecto reflejo aquellas evidencias que
inevitablemente se hubieran producido de realizarse actividades legales
de investigacién, sin relacién causal con la violacién legal, que es el su-
puesto tipico reconocido en el caso “State vs. O’Bremski”. Dice al respecto
Diaz CaslaLk que esto 1ltimo es aceptable en la medida en que la prueba
ha sido conocida en forma independiente, como en el caso aludido, en
el que un registro ilegal del apartamento del imputado permitié descu-
brir la presencia de una menor de catorce afios cuyo testimonio fue
utilizado en una causa de estupro seguido contra é] (167,

Otra excepcién conocida es la del “Caso Nix vs. Williams” (1984), en
el que se adopto la teoria del inevitable descubrimiento o inevitable
discovery. Scgun clla, afirma GUARIGLIA, una prueba obtenida de modo
irregular puede ser valorada si ella hubiera sido inevitablemente descu-
bierta por medios licitos; es decir, se trata de determinar, en cada caso, si
a través de un curso causal hipotético se hubiera llegado en forma regu-
lar a la obtencién de la misma prueba (%), Lopez-Barja bE QUIROGA refu-
ta esta concepcion porque es de considerar que el problema se encuen-
tra en primer lugar en determinar el cardcter de “consecuencia” del
segundo acto o prueba licitamente obtenida, en relacién con el primer
acto, que fue ilegal; es preciso que entre un acto y el otro exista una
relacién de causa-efecto, o que al primer acto pueda imputdrsele objeti-
vamente como resultado el segundo, de manera que pueda afirmarse
claray rotundamente que el segundo acto es “consecuencia” del prime-
ro 1%, No es posible acudir a especulaciones y es del caso tener en cuen-
ta como decisivo si la lesién al derecho individual efectivamente ha acon-
tecido.

En tal virtud, la critica mds consistente a esta ultima excepcién se sus-
tenta, apunta Cavatikro, en el hecho que abarca hipétesis que apreciados
ex post podrian haber ocurrido, pero no es seguro que ocurriran (70,

U0 Diaz CasiaLe: La admision y préctica de la prueba en el proceso penal, cit., p. 124.
1% GuariGLiA: «Las prohibiciones de valoracién probatoria», cit., p. 142.

199 LoPEz~BaRJA DE QUIROGA: Las escuchas telefonicas y la prueba ilegalmente obtenida,
cit,, p. 117.

79 CAVALLERO: Justicia crimindl, cit., p. 54.
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CAPI"[ULO XXV
VALORACION DE LA PRUEBA

Sumario: 1. El principio de la verdad procesal. IL El principio de la libre
valoracién: 1. Concepto. 2. Alcance de la libre valoracién. 3. Libre valo-
racion y presuncion de inocencia. I El principio de la solucién de la
incertidumbre.

I. EL PRINCIPIO DE LA VERDAD PROCESAL

Uno de los fines o funciones del proceso y, en rigor, un principio en
materia probatoria, es el hallazgo de la verdad objetiva. El procedimien-
to penal procurallegar a conocer la verdad acerca de la hip6tesis delictiva,
esto es, de la imputacion dirigida a una persona. julio Maukr sostiene al
respecto que esta funcién sélo debe de ser considerada como un ideal, o
sea como un objetivo al que tiende el procedimiento penal, que constituye
una de sus razones de ser, pero que, en un proceso concreto, puede no ser
alcanzada, sin que ese procedimiento carezca de sentido @7V,

La verdad judicial, como apunta FerrajoLt 17, es una verdad aproxi-
mativa del ideal ilustrado —de la época de la ilustracion— de la perfecta
correspondencia. Como tal, explica, tiene algunos limites especificos,
derivados del hecho de que el juez examina no los hechos delictivos
objeto del juicio sino sus pruebas y de que la comprobacion judicial

M MaEr: Derecho procesal penal argentino, cit., T. I-b, p. 573.

472 FerrajoL, Luigi: Derecho y razén. Teoria del garantismo penal, Trotta, Madrid, 1995,
pp. 45-60.

657



CESAR SAN MARTIN CASTRO

debe concluir en algiin momento, al punto de incorporar una regla ju-
ridica de favorabilidad al acusado en caso de incertidumbre, todo lo
cual revela su cardcter probabilistico. A ello se agrega, insiste, tanto la inevi-
table dosis de prejuicio que estd presente en todo juicio, aunado al
subjetivismo de numerosas fuentes de prueba propias de la actividad
probatoria judicial, cuanto lo que significa la cosa juzgada, que impide
el control intersubjetivo sobre la validez de su conclusién. La verdad
judicial es, ademas, una verdad normativa construida sobre la base de
un método constituido por reglas y procedimientos que disciplinan la
comprobacion de la verdad y le imprimen un cardcter autorizado y con-
vencional: preclusiones, testimonios inadmisibles, inutilizabilidad de las
pruebas ilicitamente adquiridas, limitaciones probatorias.

Este principio de la verdad judicialo forense, aun cuando tiene fundados
limites, exige que el caso judicial no debe estar construido sobre datos que
no existan y que no debe faltar ninguno de los que sean relevantes, de ahi
que las normas juridicas que regulan la prueba se asientan en la racionali-
dad de una metodologia empirica; por consiguiente, una cuestiéon de he-
cho relevante para el caso debe quedar fijada en la conviccién judicial o
probada cuando es conforme segtin un criterio empirico. Senala HASsEMER
que a un caso erréoneamente construido sélo puede seguir una sentencia
“injusta”, pues ésta habra resuelto un caso distinto al que realmente subyace
a la misma. Para evitar dicha injusticia es que la ley ha estructurado los
modelos de comprension escénica: contradiccion efectiva, igualdad de ar-
mas, publicidad, oralidad, inmediacién, etc. 17,

Il. EL PRINCIPIO DE LA LIBRE VALORACION

El principio de la verdad judicial o forense no es el tinico en materia
probatoria. Nuestra legislacion procesal reconoce otros dos principios
esenciales: a) el principio de libre apreciacion; y, b) el principio de solucion
de la incertidumbre. E1 primero se refieve a las leyes que gobiernan el con-
vencimiento judicial, es decir, cémo debe razonar el juez cuando valora
las pruebas, mientras que el segundo se circunscribe a la solucion juridi-

(7 HasseMER: fundamentos del Derecho penal, cit., pp. 180-182.
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ca que prescribe nuestro ordenamiento juridico en aquellos supuestos
en los que la actividad probatoria presenta un equilibrio de pruebas de
cargo y de descargo.

1. Concerro

La wvaloracion de las pruebas reconoce, segin VELEZ MARICONDE (7%,
tres sistemas: intima conviccion, prueba legal y libre conviccién o sana
critica racional. La intima conviccion implica de consuno: a) inexistencia
de toda norma legal acerca del valor que el juzgador debe acordar a los
elementos de prueba; y, b) que él no esta obligado a explicar las razones
determinantes de su juicio. Se trata de un sistema propio del jurado de
conciencia, de jurados populares.

El método de la prueba legal, propio del proceso inquisitivo, consiste
en que la ley establece multiples normas restrictivas, ya sea para exigir
que algunos hechos se prueben de un modo determinado y no de otro
(normas sobre el cuerpo del delito) ya sea para prever el valor de los
medios de prueba mediante presupuestos o condiciones que actuaban
positiva o negativamente. La ley actiia de un modo positivo cuando pres-
cribe que verificindose ciertos presupuestos, por ella misma indicados,
un hecho debe ser considerado como verdadero por el Juez, aun cuan-
do €l no esté personalmente convencido; y lo hace de un modo negativo
cuando prohibe al Juez que considere un hecho como verdadero, si no
se verifica un cierto minimo de prueba, que ella misma establece.

El proceso penal contemporaneo, de base preponderantemente
acusatoria y oral, en tanto es dirigido por jueces técnicos (modelo
eurocontinental), sigue el sistema de la libre conviccion o valoracion (también
se le denomina de 1a sana critica racional) . Este sistema establece, al decir de
CarrerRATA NORES, la mds plena libertad de convencimiento de los jueces,
pero exige, a diferencia del primer método, que las conclusiones a que se
llega sean el fruto racional de las pruebas en que se las apoye; la libertad de
apreciacion del juez encuentra un limite infranqueable: el respeto a las
normas que gobiernan la correccién del pensamiento humano 0™,

(7 VELEZ MARICONDE, Alfredo: Derecho procesal penal, Marcos Lerner Editora, Cérdo-
ba, 1986, T. I, pp. 353-358.

{175} CaFFERATA NORES, José Tgnacio: La prueba en el proceso penal, Depalma, Buenos
Aires, 1988, p. 42.
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Los Codigos de 1940 y de 1991 (arts. 283° y 1932, respectivamente)
nos dicen que la valoracién de la prueba se hace con criterio de conciencia.
Este vocablo, apunta Garcia Rapa, fue introducido por Mariano H. Cor-
Ngjo en el derogado Codigo de Procedimientos en Materia Criminal y
mantenida por Zavara Loaiza en el Cédigo de 1940, quien senald que
este método daba mayor flexibilidad al juzgador y le permitia lograr una
mas exacta apreciacion de las pruebas, “en tanto representa el libre exa-
men de la prueba, la critica reflexiva no sujeta a reglas que cohiban la
conciencia del Juez, quien debe proceder conforme a su intima convic-
cién, pero fundamentando sus resoluciones con las razones que lo han
determinado a pronunciarse en uno u otro sentido” @7,

Segun Garcia Rapa el criterio de conciencia es una conquista para
la evaluacion de las pruebas, acorde con el sistema de la libre aprecia-
cién judicial 07,

GIMENO SENDRA acota, de un lado, que la libre valoracion de la prue-
ba no significa libre arbitrio, ni posibilidad de entrada a la “ciencia pri-
vada”; y, de otro lado, que la libre valoracion, en primer lugar, ha de ver-
sar sobre el resultado probatorio verificado en el juicio oral, sin perjui-
cio de atender a la prueba anticipada y a la preconstituida; en segundo
lugar, no puede versar sobre la prueba obtenida ilicitamente o con viola-
cién de las garantias constitucionales; y, en tercer lugar, se ha de realizar
con arreglo a las normas de la légica, mdximas de la expericencia o de la
“sana critica”, lo que conlleva la obligacion, maxime si se trata de la
denominada prueba indiciaria, de razonar el resultado probatorio en la
declaracién de hechos probados @7,

En este sistema, precisa GomMez ORBANEJA, se requiere —para que la
sentencia declare un hecho como probado— el pleno convencimiento
del juez; s6lo en los hechos de que quede efectivamentc convencido,
podrin basarse los efectos juridicos que el derecho les atribuya; no basta
la probabilidad, la verosimilitud o la sospecha 47, En este mismo senti-
do, la Corte Suprema ha dejado sentado que las pruebas deben produ-

07 Cfr. Zavara Loaiza, Carlos: El proceso penal y sus problemas, Lima, 1947, p. 43.
070 Garcia Rapa: Manual de Derecho procesal penal, cit., p. 299.
U7 GiMENO SENDRA el al.: Derecho procesal penal, cit., p. 381,

079 Gomez OrBANE]A / HERCE QUEMADA: Derecho procesal penal, cit., p. 277.
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cir plena conviccién respecto a la comision del delito denunciado, asi
como de la culpabilidad atribuida al agente *®; de igual manera, ha
establecido que la imposiciéon de una pena requiere criterio de certeza
en el juzgador, como resultado de probanza plena y fehaciente que acre-
dite inobjetablemente la responsabilidad del acusado @89,

El convencimiento judicial debe reflejarse en la sentencia de acuer-
do a una efectiva motivacioén, la cual —sostiene CAFFERATA NORES— requie-
re la concurrencia de dos operaciones intelectuales: la descripcion del
elemento probatorio (v. gr.: el testigo dijo tal o cual cosa) y su valoracion
critica, tendiente a evidenciar su idoneidad para fundar la conclusién
que en €l se apoya %2

El supremo Tribunal ha recordado que, primero, toda sentencia
condenatoria debe estar sustentada en hechos debida y suficientemente
probados ¥, y, segundo, que el juicio de responsabilidad requiere de un
razonamiento légico—juridico que le permita llegar al juez a la certeza y
verdad legal, utilizando el criterio de conciencia a que hace referencia el
art. 283° del Cédigo de Procedimientos Penales al apreciar la prueba (%9,

De otro lado, la jurisprudencia nacional ha delimitado el alcance
juridico del criterio de conciencia, sosteniendo: 1. Que el criterio de
conciencia no autoriza para variar o no aplicar la ley penal '), 2. Que
no es dable confundir la libertad de que gozan los tribunales para apre-
ciar con criterio de conciencia los hechos que determinan la absolucién
o la condena, con la arbitrariedad al aplicar la ley o al interpretarla %9,

189 Fiecutoria suprema de 13 de setiembre de 1995, Exp. N° 2392-94-B, Callao
(Normas Legales, T. 247, diciembre, 1996, p. A19).

8 Fjecutoria suprema de 7 de marzo de 1974, Exp. N® 1429-93-B, Puno (Normas
Legales, T. 244, setiembre, 1998, p. J14).

(182) CArFERATA NORES: La prueba en el proceso penal, cit., p. 43.

(189 Fjecutoria suprema de 14 de febrero de 1994, Exp. N® 3101-93 (Normas Legales,
T. 283, octubre, 1995, pp. J42-J43).

084) Ejecutoria suprema de 22 de junio de 1990, Exp. N° 636-90, Lima (Normas
Legales, T. 210, noviembre, 1993, pp. J12-J13).

08 Ejecutoria suprema de 14 de noviembre de 1991-(Revista del Foro, 1931, Lima,
p. 311).

088 Anales Judiciales, 1929, Lima, p. 81.
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2. ALCANCE DE LA LIBRE VALORACION

Si bien en el procedimiento penal contemporineo no existen prue-
bas tasadas o de valoracion legal y, por tanto, ¢l juez no esta vinculado a
una determinada disposicion probatoria, la actividad judicial ha venido
sentando un conjunto de reglas producto de la experiencia cotidiana en
el quehacer de la administracion de justicia.

Roxin, sobre la base de la jurisprudencia alemana, precisa lo siguien-
te: 1. Que el Tribunal es libre frente a las declaraciones testificales, in-
cluso frente a las realizadas bajo juramento. 2. Que el Juez puede creer
en lo que ha declarado el acusado, frente a una mayoria de testigos de
cargo bajo juramento. 3. Que el Juez no estd vinculado a ningun tipo de
documentos. 4. Que el convencimiento del Tribunal puede fundarse
también en una prueba de indicios. El Juez, sin embargo, estd vinculado
por las leyes del pensamiento y de la experiencia 189,

De igual modo, es de tener presente que, inclusive, el juez no esta
atado fatalmente a las conclusiones de los peritos, de suerte que la peri-
cia se aprecia segtin las reglas de la criticay el criterio de conciencia que
autoriza la ley, desestimando de este modo reconocer al perito la condi-
cion de juez de jueces 1%,

3. LiBRE VALORACION Y PRESUNCION DE INOCENCIA

En aras de un adecuado entendimiento de la libre valoracion, y como
consecuencia de una interpretaciéon sistémica del ordenamiento juridi-
co, en cuya virtud una norma juridica (art. 283 del Codigo de 1940) debe
interpretarse y atribuirsele un significado o sentido que sea consistente y
coherente con el de otra u otras normas (art, 2%.2.’¢” Const.), resulta im-
prescindible relacionar este principio con el de presuncion de inocencia.

Conforme se senal6 inicialmente la presunciéon de inocencia, en
tanto derecho fundamental, exige que sélo pueda desvirtuarse en la
medida en que en el proceso penal se lleve a cabo una minima ~en el
sentido de ‘suficiente’- actividad probatoria producida con las garantias

U8 GoMEz COLOMER: El proceso penal alemdn, cit., p. 52,

%) TARAMONA: Compendio de ejecutorias supremas, cit., T. I, pp. 41-42.
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procesales que de alguna forma pueda entenderse de cargo y de la que se
pueda deducir Ia culpabilidad del procesado. Es de tener presente, como
consecuencia de lo expuesto, que “el juzgador no puede prescindir de la
prueba practicada regularmente en el proceso y solo sobre los resultados
de ésta puede apoyar el juicio factico de la sentencia, con independencia
de que los resultados de la valoracién de la prueba coincidan o no con su
conviccién personal acerca de la certeza de los hechos” %9,

La necesaria primacia del derecho fundamental a la presuncion de
inocencia importé de hecho una reconceptualizacién de la libre valora-
cién de la prueba. Esta requiere, siguiendo a Juan IGARTUA SALAVERRIA (90,
que se cumplan tres requisitos esenciales: 1. Que la fuente de informa-
cién utilizada por el juez en su razonamiento sea una prueba en el senti-
do y reconocimiento que la ley fija, por tanto no es legitimo condenar
con prueba inexistente, no se puede valorar la nada o el vacio probato-
rio mas absoluto; desde esta perspectiva, prueba en conciencia quiere de-
cir, por supuesto, libertad de apreciacion de la prueba, pero en manera
alguna prescindiendo de la prueba, desde la obligada distincién entre
medio y resultado. 2. Que ademas de presencia formal de pruebas, es
necesario que €stas sean congruentes con lo que ha de probarse, es decir,
que el resultado de la prueba sea tal que pueda racionalmente conside-
rarse de cargo; no basta, por tanto, que se haya practicado prueba e,
inclusive, con gran amplitud, sino que ésta contenga elementos
incriminatorios respecto de la participacién del imputado en el hecho.
3. Que las pruebas congruentes arriba senaladas, sean suficientes para
fundamentar el juicio de culpabilidad del procesado.

La Corte Suprema, si bien no ha razonado muy ampliamente sobre
el tema, recientemente ha impuesto un criterio rector para la
fundabilidad de una sentencia condenatoria. En primer lugar, proclama
que es derecho de toda persona el ser considerada inocente mientras no
se haya declarado judicialmente su responsabilidad, citando expresamen-
te el art. 2°.24.e) de la Constitucion; y, en segundo lugay, estipula que la
sentencia condenatoria debe fundarse en suficientes elementos de prueba

089 Vicas ToRRES: Presuncion de inocencia y prueba en el proceso penal, cit., p. 165.

099 JGARTUA SALAVERRIA, Juan: Valoracion de la prueba, motivacion y control en el proceso
penal, Tirant lo blanch, Valencia, 1995, pp. 39-47.
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que acrediten de manera clara y convincente la responsabilidad del im-
putado en los hechos investigados (querrd decir juzgados’), por lo que
a falta de tales elementos procede la absolucion 9.

La Corte Superior de Lima ha fijado una posicién afin a la expuesta
en dos resoluciones muy interesantes. En la primera sancioné que “son
las partes acusadoras las que deben desplegar una minima actividad pro-
batoria para desvirtuar la presuncion de inocencia, no pudiéndose entender
de ninguna manera por actividad minima o suficiente la utilizacién de meros
actos de investigacion, en este caso el atestado policial... que en puridad no cons-
titwye medio de prueba”1%? . En la segunda enfatizé que “los imputados gozan
de una presuncion juris tantum; por lanto en el proceso ha de realizarse una
actividad necesaria y suficiente para convertir la acusacion en verdad probada,
por lo que las pruebas para ser tales deben haberse actuado con escrupuloso respec-
to a las normas tuteladoras de los derechos fundamentales pues de lo contrario son
de valoracion prohibida” 1.

Por otro lado, y como quiera que no existe una soberania absoluta
del juzgador de instancia, es de entender que el Supremo Tribunal en
uso de su facultad revisora estd autorizado a comprobar la racionalidad
y la conformidad con las reglas de la experiencia de la valoracién de la
prueba realizada por el indicado juzgador de instancia. Asi fiscalizara,
por ejemplo, en la prueba indiciaria el engarce légico entre los indicios y
los hechos que, a partir de ellos, se tratan de fijar, y en la prueba divecta,
que su valoracion esté sujeta a los dictados de la 16gica y de la razon 199,

El control impugnatorio estaria presente respecto de todas aquellas
inferencias o deducciones realizadas por el juzgador de instancia a par-
tir de los hechos percibidos directamente en el juicio oral, es decir, de la
infraestructura racional de la formacién de la conviccion; y, como apun-

(99 Ejecutorias supremas de 25 de noviembre de 1997 y de 12y 16 de enero de 1993.
Expedientes N® 5452-97, Huaral, 1767-97, Lima y 1955~97, Lima, respectivamente.

192 Fiecutoria Superior de Lima de 4 de diciembre de 1997, Exp. N° 2443-97 (La
Rosa GOMEz DE La TorrE: Miguel: Jurisprudencia del proceso penal sumario, Grijley, Lima,
1999, p. 56).

199 Fjecutoria Superior de Lima de 10 de octubre de 1997, Exp. N* 304397 (La
Rosa Gomrz pE LA TORRE: Jurisprudencia del proceso penal sumario, cit., p. 165).

199 VgGas TORRES: Presuncion de inocencia y prueba en el proceso penal, cit., p. 168.
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ta MirRANDA EsTRAMPES, lo haria para determinar si las citadas inferencias
o deducciones se ajusta o no a las rcglas dc la 16gica, los conocimientos
cientificos y las maximas de experiencia, extremos que no dependen dc
la inmediacion 1%, El control se extiende, también, al control de la
suficiencia del razonamiento probatorio, el cual, siguiendo a Michcle
Tarurro %9 se proyecta en tres érdenes: 1. Que el juez haya tenido en
cuenta todos los elementos de prueba disponibles y relevantes para la
comprobacién de los hechos, sin marginar o cxcluir a ninguna de ellos;
2. Que el razonamiento probatorio sea internamente coherente, sin in-
currir en contradicciones; y, 3. Que los resultados obtenidos con la valo-
racién conjunta de la prueba no sean contradictorios.

III. EL PRINCIPIO DE SOLUCION DE LA INCERTIDUMBRE

El tratamiento de la incertidumbre fctica en el proceso penal con-
temporaneo se ha resuelto incorporando una regla simple y contunden-
te, surgida en la Revolucion Francesa (1791): cuando los hechos constituti-
vos del delito o la participacion en los mismos del acusado permanezcan en la
incertidumbre en el momento de dictar sentencia, deberd absolvérsele libremenie.
El art. IX in fine del Cédigo de 1991 prescribe expresamente que “en
caso de duda sobre la responsabilidad penal..., debe estarse a lo mas
favorable al reo”. A su vez, los arts. 284° del Cédigo de 1940 y 303¢ del
Cédigo de 1991 prescriben que la sentencia absolutoria se impone cuan-
do “las pruebas actuadas ... no son suficientes para establecer la respon-
sabilidad del imputado”.

Esta regla tiene, como se sabe, punto de referencia en la doctrina de
la carga de la prueba. En el proceso penal s6lo se acepta la nocion de
carga material de prueba, en cuya virtud el principio del in dubio pro reo
tiene plena vigencia cuando existe incertidumbre factica.

Se entiende por in dubio pro reo la cxistencia de un conocimiento
incierto de los hechos, en tanto que sélo la certeza del tribunal que falla
acerca de la cxistencia de un hecho punible atribuible al acusado justifi-

199 MraNpA ESTRAMPES: La minima actividad probatoria en el proceso penal, cit., p. 602.

%) Citado por MiraNDA EsTRAMPES: La minima actividad probatoria en el proceso penal,
cit., p. 606.
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ca la condena. Maier apunta que tendra certeza ~tinica posibilidad que
Jjustifica una sentencia condenatoria— quien estd convencido acerca de
que ha alcanzado la verdad, que su reconstruccién a través de la prueba
es correcta; por el contrario, quien se inclina a admitir que ha alcanzado
la verdad, pero en un grado menor al anterior, pues los elementos que
afirman esta conclusién superan a otros que la rechazan, hdbiles sin
embargo para evitar su conviccion total de haber elaborado un juicio
correcto, afirma sélo la probabilidad de que su reconstruccion es acerta-
da; por dltimo, quien comprende que no conoce la verdad, pues los
elementos que afirman algo se balancean con los que lo niegan, se en-
cuentra en una duda absoluta; ambos supuestos (probabilidad y duda),
impiden una sentencia condenatoria 97,

La Corte Suprema confunde, a menudo, duda con insuficiencia pro-
batoria. Asi tenemos que califica como duda cuando el agraviado en su
declaracion en el juicio oral levanta los cargos contra el acusado, cuyas
declaraciones anteriores no son consistentes por no ser uniformes, lo
que no permite establecer la culpabilidad del acusado con la certidum-
bre necesaria, cuando en realidad es un tipico supuesto de insuficiencia
de pruebas M. En otro caso similar, el Supremo Tribunal sefialé que debe
absolverse al acusado “... al no existir en autos elementos de juicio suficien-
tes que lleven a la conviccion de su responsabilidad, y en todo caso, hay que
considerar que ha surgido una situacién de duda, la misma que le favorece,
por lo que debe estarse al principio del in dubio pro reo” 9,

Algin sector doctrinario considerd, en su momento, que existia dife-
rencias entre in dubio pro reo y presuncion de inocencia. VEGAs Torres %0
enumera dos diferencias centrales acogidas por dicha concepciéon. La
primera diferencia consistia en que el in dubio pro reo actia como regla
que orienta directamente la decisién en sentido absolutorio, cuando la
culpabilidad del acusado es incierta; la presuncién de inocencia, en cam-

WD Mater: Derecho procesal penal argentino, cit., T. I-b, p. 496.
19 Véase la Ejecutoria suprema de 11 de febrero de 1976, Exp. N® 2138-75, Lima
(Anales Judiciales, T. LXVIIIL, Lima, 1976, p. 415).

09 Ejecutoria suprema de 11 de noviembre de 1980, Ayacucho (Taramona: Com-
pendio de ejecutorias swpremas, cit., T. I, pp. 84-85).

99 VEGAs TORRES: Presuncion de inocencia y prueba en el proceso penal, cit., pp. 208-211.
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bio, determina el sentido de la decisién de manera indirecta o mediata,
sustituyendo la incertidumbre por la certeza de la inocencia del acusa-
do, lo que conduce a su absolucién por no darse el supuesto de hecho
de la norma penal. La segunda diferencia hacia referencia al hecho de
que el in dubio pro reo s6lo es adecuado para resolver el problema de la
incertidumbre cuando ésta se identifica con un estado subjetivo de duda
del juzgador acerca de la culpabilidad del acusado, mientras que la pre-
suncién de inocencia proporcionaba una respuesta adecuada al proble-
ma de la incertidumbre no sélo en tal supuesto, sino también en cual-
quier otro en el que haya de tenerse la culpabilidad como incierta, con
independencia de cudl sea el convencimiento subjetivo del juzgador so-
bre la misma.

Sin embargo, como enseila MIRaNDA ESTRAMPES, aun cuando es posi-
ble encontrar las diferencias arriba aludidas entre in dubio pro reo'y pre-
suncién de inocencia, es de rigor entender que el in dubio pro reo forma
parte del nticleo esencial del derecho a la presuncién de inocencia. Desde
esta perspectiva, se entiende que para que la culpabilidad del acusado
puede considerarse probada conforme a ley se requiere no sélo la con-
currencia de una prueba “de cargo”, objetivamente incriminatoria, prac-
ticada con todas las garantias y en cuya valoracién se hayan respetado las
reglas de la sana critica sino que, ademas, fruto de esta valoracion el
juzgador haya logrado formarse un convencimiento de la culpabilidad
del acusado exento de toda duda razonable *°V.

Si se entiende que la presuncién de inocencia como una verdad
interina o provisional que exige que el juzgador esté absolutamente
convencido de la culpabilidad del acusado, entonces, la absolucién
procederd en dos supuestos: a) en los casos de ausencia de prueba
adecuada: las pruebas actuadas no presenten un caracter incriminatorio
o cuando siendo “de cargo” no se hayan practicado con todas las ga-
rantias constitucionales y legales; y, b) en los casos de insuficiencia de
la prueba de cargo, es decir, cuando a pesar de existir adecuada prue-
ba “de cargo”, ésta no seca suficiente a los efectos de formar la convic-
cién judicial acerca de la culpabilidad del acusado, eliminando toda

@) Miranna ESTRAMPES: La minima actividad probatoria en el proceso penal, cit., p. 617.
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duda razonable *°?, En este supuesto la Corte Suprema ha establecido
que es de absolver al acusado cuando no aparece del proceso prueba de
cargo suficiente que permita establecer con conviccién que el acusado
haya cometido el delito acusado, aunque a continuacién hace mencién
que por lo expuesto existe duda sobre la culpabilidad e invoca el princi-
pio legal in dubio pro reo *™.

92 MIraNDA EsTRAMPES: L minima actividad probatoria en el proceso penal, cit., p. 618.
2% Fjecutoria suprema de 4 de noviembre de 1974, Exp. N* 103674, Hudnuco
(Anales Judiciales, T. LXVI, Lima, 1974, p. 134).
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) CaritTuLo XXIX )
TEORIA GENERAL DE LA IMPUGNACION PENAL

Sumario: I. Aspectos generales. IL Derecho al recurso. Aspectos constitu-
cionales. III. Presupuestos de la impugnacién: 1. Presupuestos subjetivos. 2.
Presupuestos objetivos. IV. Procedimiento recursal. V. Efectos de los recur-
sos: 1. Introduccién. 2. El efecto devolutivo. 3. El efecto suspensivo. 4. El
efecto extensivo. 5. El efecto diferido. VI. Clasificacién de los recursos.

I. ASPECTOS GENERALES

Desde una perspectiva amplia, afirma ORTELLS RaMOs, el medio de im-
pugnacion se define como el instrumento legal puesto a disposicion de
las partes y destinado a atacar una resolucién judicial, para provocar su
reforma o su anulacién o declaracién de nulidad @. Tres son sus ele-
mentos caracteristicos al decir de Giovanni LeoNe @: a) es un remedio
juridico, entendido como un derecho atribuido a las partes; b) tiene
como finalidad remover una desventaja proveniente de una decision
judicial, no se dirige contra actos del juez sin cardcter decisorio o contra
actos procesales de las partes; y, ¢) a través de una nueva decision, su
caracteristicas esencial es la tendencia a remover la decisién impugnada
por medio de una nueva decision, lo que implica reconocer que el pre-
supuesto de la impugnacién es la desventaja proveniente de una resolu-

0 En: MONTERO AROCA, Juan; ORTELLS Ravos, Manuel; GoMEz COLOMER, Juan—Luis;
MonNT6N REDONDO, Alberto: Derecho Jurisdiccional, José Maria Bosch Editor, Barcelona,
1991, T. III (Proceso penal), p. 411.

@ LEONE, Giovanni: Tratado de Derecho procesal penal, EJEA, Buenos Aires, 1963, T.
I, pp. 4-5.
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cion judicial, la cual pretende removerse mediante la sustitucion de la
resolucion impugnada por otra nueva resolucién.

Los medios de impugnacién tienen una finalidad compatible con el
interés puiblico puesto al servicio de las partes, que consiste en facilitar
de alguna medida el contralor de las resoluciones jurisdiccionales para
conseguir una mejor realizacion de la justicia. Es de entender, por con-
siguiente, que el fundamento de la impugnacién no es otra que la falibi-
lidad humana. Por ello, Osvaldo Alfredo Gozaini apunta que precisamen-
te la impugnacién tiende a corregir la falibilidad del juzgador, y, con
ello, a lograr la eficacia del acto jurisdiccional ©.

Eu lo inmediatoel fin del medio de impugnacion consiste en instituir
un nuevo examen de la cuestién resuelta o en el analisis del tramite para
resolverla, de suerte que por €l la parte recurrente no tiene sino una
simple pretensiéon procesal de impugnacién. En lo mediato, el medio de
impugnaciéon procura obtener la revocacién, modificacién, sustitucién
o eliminacién del procedimientos impugnado, en cuya virtud la preten-
sion puede ser en definitiva acogida o rechazada .

El principio de legalidad exige tanto resoluciones ajustadas a la ley
como materialmente justas, lo cual se engarza ademds en el derecho
fundamental a la tutela jurisdiccional: la resolucién judicial debe ser
fundada y guardar armonia con la ley y los valores que inspiran el orde-
namiento juridico. Precisamente para garantizar esta sumision de la
decision judicial a la ley y a la justicia existen los medios de impugna-
cion, con los cuales se configura una verdadera actividad depuradora como
garantia o derecho de los justiciables ©.

Por su parte, como define Hinojosa SEGOVIA, los recursos son actos de
parte por el que se solicita la modificacién de una resolucién, que pro-
duce un gravamen al recurrente, en el mismo proceso en que aquella
fue dictada ¥, mientras que existen otros medios de impugnacién aptos

¥ Gozainy, Osvaldo Alfredo: «Teoria general de la impugnacién», en: AAVV.: Re-
cursos judiciales, Ediar, Buenos Aires, 1993, p. 16.

™ Crarid OrLMEDO, Jorge: Tratado de Derecho procesal penal, EDIAR, Buenos Alres,
1962, T.V, p. 452.

© EscusoL Barra, Eladio: Manual de Derecho procesal penal, Colex, Madrid, 1993, p. 671.

® En: De 1A Ouva SANTOs, Andrés; ARAGONESES MARTINEZ, Sara; HiNnojosa SEGOVIA,
Rafael; Muerza Esparza, Julio; ToME Garcia, José Antonio: Derecho procesal penal, Centro
de Estudios Ramén Areces, Madrid, 1993, p. 557.
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para rescindir sentencias firmes y que en rigor configurar procesos auto-
nomos, como e¢s el caso de la revision.

El efecto inicial del recurso interpuesto oportunamente y en debida
forma, explica Hernando Devis ECHANDIA, es el de impedir la vigencia
del acto del juez y por tanto su cumplimiento, a menos que la ley lo
autorice proponerlo en el efecto devolutivo (para que se cumpla y se
mantenga como vigente mientras el superior no lo revoque). Su efecto
inicial es la rectificacion o confirmacién de dicho acto .

Los recursos a su vez, como explica Cortes DOMINGUEZ, pueden ser
impugnactones en sentido estricto, €s decir, recursos que estan dirigidos a
alcanzar la nulidad o rescisién de la resolucién judicial; y, medios de gra-
vamen, esto es, recursos que estdn ordenados simplemente a obtener
una resolucién judicial que venga a sustituir a la primera que perjudica
los intereses del recurrente, pero que no necesariamente debe ser ilegal
o ilicita. Esto tltimo permite hablar del doble grado de jurisdiccion ® .

Finalmente, una manifestacién del principio dispositivo que gobier-
na el régimen de la impugnacién penal es la facultad que se otorga a las
partes para manifestarse con eficacia plena en sentido contrario al pro-
greso del recurso procedente o ejercitado. En tal virtud, el art. 331° del
Codigo de 1991 prescribe que quienes hayan interpuesto un recurso
pueden desistir de él antes de expedirse resolucién sobre el grado, ex-
presando sus fundamentos; desistimiento que no perjudicard a los de-
mis recurrentes. El desistimiento, aclara CLARIA OLMEDO, implica renun-
cia total a la pretensién impugnativa, pero no impide el efecto extensivo
del recurso interpuesto por otro en los casos en que €l debe producirse.
Salvo esta situacion, el tribunal ad quem procederd como si se tratara de
inadmisibilidad, y la sentencia impugnada quedara firme con respecto a
quien desistié ¥. No hay ninguna razén para que el Fiscal no pueda
desistirse del recurso interpuesto, puesto que la ley no hace diferencias
al respecto y, por lo demds, no puede confundirse el poder de accion

™ Devis Ecaannia, Hernando: Compendio de Derecho procesal, Editorial ABC, Bogota,
1996, p. 561.

® En: GIMENO SENDRA, Vicente; MORENO CATENA, Victor; Cortis DOMINGUEZ, Valentin:
Derecho procesal penal, Colex, Madrid, 1996, pp. 633-634.

® CrariA OLMEDO: Tratado de Derecho procesal penal, cit., T. V, p. 473.
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penal ~que es irrefragable- con el de impugnacién —-que obedece al
principio dispositivo—.

Il. EL DERECHO AL RECURSO. ASPECTOS CONSTITUCIONALES

El art. 139°.6 de la Constitucién ubica el recurso dentro de lo que
denomina genéricamente “principios y derechos de la funcion jurisdic-
cional” en el art. 1892.6. Por su parte, la Convencién Americana de De-
rechos Humanos la ubica dentro de lo que ampliamente titula “Garan-
tias Judiciales”; en el art. 8°.2, precisa que toda persona tiene derecho,
cn plena igualdad, a las siguientes garantias minimas: “f) el derecho de
recurrir del fallo ante juez o tribunal superior”. A su vez, el art. 1425 del
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos establece que toda
persona declarada culpable de un delito tendra derecho 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.

Independientemente de la disimil redaccion acerca del recurso, lo
comun en los tres textos supremos citados es que configuran el recurso
como un derecho de los justiciables. El derecho de recurrir, cuya natu-
raleza es estrictamente procesal, es un derecho subjetivo de quienes in-
tervienen en el proceso y a cualquier titulo o condicién, para que se
corrijan los errores del juez, que le causan gravamen o perjuicic "9, La
existencia de la impugnacién, entonces, no sélo obedece a razones de
politica legislativa, sino responde a un imperativo constitucional, inclu-
so es contenido de un derecho fundamental y que, de no estar explicita-
mente considerado en el art. 139°.6, implicitamente lo estaria en el art.
139°.3 de la Ley Fundamental que garantiza el derecho a la tutela juris-
diccional. Ambas normas, siguiendo a OrrerLs Ramos, imponen el deber
constitucional de prever recursos e incluso un derecho fundamental de
acceso a los mismos, claro estd dentro de ciertos limites 'V,

El derecho al recurso, acota Ramos MENDEz, hay que entenderlo, ante
todo, como derecho de utilizar los recursos senalados por la ley; no supone por lo

49 Devis Ecuanoia: Compendio de Devecho procesal, cit., p. 562.
) En: MONTERO AROCA el. al: Derecho Jurisdiccional, cit., T. I (Proceso penal), ed.
1991, p. 413.
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tanto, creacion de recursos inexistentes, pero si, a la luz del art. 14°.5 del
PIDCP, interpretar el sistema de recursos del ordenamiento juridico inter-
no de la forma mads favorable para la efectividad de tal garantia 2. Esta
interpretacién mas favorable, acota HiNojosa SEGovia siguiendo la jurispru-
dencia constitucional espafiola, tiene tres manifestaciones importantes:
a) una concepcién amplia de la legitimacién para recurrir; b) la subsanacién
de defectos en la interposicion del recurso (o rechazo del formalismo ener-
vante); y, ¢) la interpretacion restrictiva de las causas de inadmisién 9.

La Constitucion, en este marco, impone el doble grado de jurisdic-
ci6én como minimo al consagrar la pluralidad de la instancia, lo cual
significa que un fallo, cualquiera que fuera su materia o direccién, debe
ser objeto de revision integral por otra instancia, lo que obviamente
importa incorporar forzosamente un recurso de apelacién en cuya vir-
tud el Juez ad quem tenga las mismas posibilidades y poderes del Juez ad
quo; situacion que Unicamente puede lograrse mediante este recurso
ordinario. La Casacién, como se sabe, no constituye una instancia, por
lo que su instauracion contra un fallo de primer grado no cumple con el
requisito constitucional antes sefialado, puesto que se trata de una im-
pugnacion extraordinaria, prevista en el art. 141° de la Constitucién,
limitada al control de la concepcion juridico—causal del fallo o bien la
regularidad del procedimiento que haya conducido a él, sin que el Su-
premo Tribunal pueda ingresar a valorar auténomamente las pruebas
ni a sustituir el fallo de instancia por el suyo propio.

La Constituciéon nacional ha incorporado un valor central en el sis-
tema de recursos, que precisamente cumple la apelacion: el reexamen,
a pedido de parte, del primer juicio, lo que —destaca Luigi FerrajoL1 -
constituye una garantia esencial del ciudadano y en particular, en el jui-
cio penal, del imputado. Senala el citado jusfilésofo italiano que “El doble
examen del caso bajo juicio es el valor garantizado por la doble instan-
cia de jurisdiccion. Esta doble instancia es al mismo tiempo una garantia

12 Ramos MENDEzZ, Francisco: El proceso penal. Tercera lectura constitucional, 3a. ed.,
José Maria Bosch Editor, Barcelona, 1993, p. 407.

U9 En: DE 1A OLIVA SANTOS el. al.: Derecho procesal penal, cit., p. 558.

09 Ferrajol, Luigi: «Los valores de la doble instancia y nomofilaquia», en: Nueva
Doctrina Penal, 1996-B, Buenos Aires, 1996, pp. 446-447.
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de legalidad y una garantia de responsabilidad contra la arbitrariedad.
Siendo los jueces independientes, aunque sometidos a la ley, la princi-
pal garantia contra la arbitrariedad, el abuso o el error es la impugna-
ci6n del juicio y sureexamen. A falta del doble examen los principios de
imparcialidad y de sujecion de los jueces tan sélo a la ley quedarian
privados de garantia, en tanto la arbitrariedad, el abuso o el error no
serfan censurados y reparados en una segunda instancia de juicio”.

La Convencion Americana de Derechos Humanos solo exige de los
Estados miembros que prevean en sus ordenamientos procesales un re-
curso devolutivo, vertical, contra un fallo de primera instancia. Por tan-
to, la prevision de nuestra Constitucién de imponer Ja pluralidad de la
instancia, intcrpretado por ¢l art. 112 del TUO de la LOP], como un
recurso ordinario de conocimiento de una instancia superior, cuya reso-
lucién constituye cosa juzgada, guarda armonia con dicha Convencion.

Un problema tedrico y practico de primera importancia radica en la
exacta interpretacion del art. 14%.5 del PIDCP, cuya lectura gramatical
permitiria concluir: a) que sélo son recurribles las sentencias penales
condenatorias; b) que el derecho a recurrir Gnicamente corresponde al
condenado; y, €) que el Tribunal Superior debe poder revisar el integro
del fallo condenatorio y la pena impuesta, al punto que se exige la doble
conformidad, de dos érganos judiciales, respecto de la condena.

Es de tener en claro, no obstante ello, que el citado numeral al prever
un recurso que permita revisar “el fallo condenatorio y la pena impuesta”,
no puede ser otro, en nuestro sistema, que el recurso de apelacion, que
tiene cardcter ordinario y que, por ende, permitiria revisar con suficiente
amplitud la sentencia de primera instancia; esta revision exige un recurso
que permita volver a conocer en mayor o menor medida de los hechos, lo
cual no es propio de otros recursos, como el de casacién 7. No obstante
ello, como apunté el Comité de Derechos Humanos en su Informe de 24
de marzo de 1982, el citado articulo del Pacto deja a la discrecionalidad de
Jos Estados la modalidad dcl recurso del cual se sometera la sentencia con-
denatoria al examen del Tribunal Superior !9,

09 VareLs GOMEZ, Bernardino: £l recurso de apelacion penal, Tirant lo blanch, Valen-
cia, 1997, p. 99.

19 MoNTERO AROCA, Juan: Principios del proceso penal. Una explicacion basada en la ra-
z6m, Tirant lo blanch, Valencia, 1997, p. 173.
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Julio Mater sostiene que los recursos constituyen una garantia pro-
cesal del condenado, que tiene derecho a que su sentencia sea revisada
por un tribunal superior; que el recurso contra la sentencia no tiene
cardcter bilateral, sino que es un derecho exclusivo del condenado a
requerir la doble conformidad con la condena, condicién de la ejecu-
cién de una pena estatal. Si se tiene en cuenta que todo el sistema de
garantias se ha construido para evitar que el Estado abuse y haga aplica-
cién arbitraria de su poder penal y que el proceso penal constituye una
obra estatal contra una persona, entonces, €l recurso en cuanto garantia
concreta del perseguido penalmente sélo puede ser obra suya y en la
medida en que resulte condenado. Por lo demads, si se permite el recur-
so al acusador, en caso que éste gane, la condena de la segunda instan-
cia, en rigor, seria una primera, respecto de la cual el imputado tendria
derecho a una doble conformidad, de suerte que el sistema bilateral de
recursos implicaria un regressus in infinitum en mérito a que el Fiscal
siempre podria lograr un fallo condenatorio en alguna instancia del
procedimiento 7,

La idea central de no acordar titularidad para impugnar a los
acusadores, apunta Maria Pia CALDERON CUADRADO ¥, no resulta posible
por impedirlo -siguiendo a MoNTERO ArOCA— el principio de igualdad
procesal de las partes, que exige la no concesién de impugnaciones pri-
vilegiadas. Empero, esta ampliacién presentaria, al decir de algunos, una
dificultad principal: el imputado absuelto podria ser condenado en se-
gunda instancia, de suerte que ello afectarfa lo dispuesto por el PIDCP.
Al respecto, se responde que la decisién de condena, del Tribunal Supe-
rior, ha sido tomada en un segundo enjuiciamiento realizado precisa-
mente por aquel érgano jurisdiccional que, en caso contrario, fallo con-
denatorio en primera instancia, tendria que resolver la impugnacion
previsiblemente planteada por el condenado, y que, en ambos supues-
tos, goza del cardcter “superior” exigido en el mencionado pacto. Por lo
demds, sefiala la autora, el art. 2.1° del Protocolo N*° 7 al Convenio Euro-
peo de Derechos del hombre y libertades fundamentales, luego de es-

7 MAIER, Julio J . B.: Derecho procesal penal, Editores del Puerto, Buenos Aires, 1996,
T. 1, pp. 708-714.

(1% CALDERON CUADRADO, Maria Pia: Apelacion de sentencias en el proceso penal abreviado,
Comares, Granada, 1996, pp. 18-23.
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tablecer el derecho al recurso del condenado, instituye una excepcion
al senalar que “este derecho puede ser objeto de excepciones para (...)
o cuando (...) ha sido declarado culpable y condenado a consecuencia
de un recurso contra su absolucién”.

No cabe duda de los problemas que plantea la interpretacién del
art. 14°.5 del PIDCP. Sin embargo, no es posible asumir la tesis de Maer
arriba enunciada, en primer lugar, porque el principio de igualdad pro-
cesal, de directa relevancia constitucional, impediria aceptar que el acu-
sador publico no pueda recurrir de una sentencia absolutoria. Por otro
lado, la tesis del doble conforme (la condena debe ser afirmada por dos
6rganos jurisdiccionales cn fallos sucesivos) no se deduce linealmente
del texto de la norma internacional, puesto que ~a nuestro juicio— lo
que en puridad se exige es la necesaria habilitaciéon de un recurso devo-
lutivo, que permita someter la condena de primera instancia a un tribu-
nal superior. En este caso la decisién de condena que pueda surgir del
Tribunal Superior habria sido tomada precisamente en un segundo en-
juiciamiento, que es el nicleo esencial de la prevision del PIDCP.

lII. PRESUPUESTOS DE LA IMPUGNACION

La impugnacion esta sometida a ciertos presupuestos. Estos son de
caracter objetivo y subjetivo, asi como por la fundamentacion.

1. PRESUPUESTOS SUBJETIVOS

En lo que se refiere a los presupuestos objetivos, tenemos el agravio
0 interés directoy el cardcler de parte. Por el primero, se exige que la resolu-
cion cuestionada cause una lesion al interés del impugnante. Interesa, al
respecto, el resultado concreto del acto, sus efectos practicos respecto
del derecho invocado y la situacién juridica concreta del interesado.
Desde este presupuesto resulta correcta la decision de la Corte Suprema
cuando precisa, de modo general, que sélo puede recurrir la parte a
quien perjudique una determinada resolucion: no cabe que el imputa-
do impugne una resolucién que lo favorece 9y, especificamente, cuan-

9 Fjecutoria suprema de 20 de setiembre de 1972, Exp. N® 1078-72, Ayacucho
(TARAMONA, José R.: Compendio de ejecutorias supremas, Jamse Editores, Lima, 1983, T. 11,
pp. 74-75).
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do acota que no es legal que el Fiscal interponga un recurso para que se
mantenga la condena impuesta en la sentencia, toda vez que “... el re-
curso de nulidad es impugnativo de la resolucién o parte ella contra la
cual se interpone” #9,

Por el segundo presupuesto —el cardcter de parte— la impugnacién
esta reservada a los sujetos procesales, a las partes, porque son ellas las
que pueden resultar agraviadas o lesionadas con la decision judicial.

Sobre lo expuesto lineas arriba, es del caso efectuar las siguientes
precisiones:

A. Que el Ministerio Publico, por su propia calidad de 6rgano pro-
motor de la justicia, puede impugnar inclusive en favor del reo (art.
3282 CPP de 1991), entendiéndose que como defensor de la legalidad
una afectacién al ordenamiento juridico lo afecta directamente;

B. Que el abogado defensor tiene personeria para impugnar en
nombre del imputado o de su defendido, en el que incluye al actor civil
y al responsable civil (art. 80°.10 CPP de 1991);

C. Que el derecho de recurrir corresponde al sujeto procesal
facultado por la ley, o a cualquiera de ellos si la ley no distingue (art.
3282 CPP 1991).

2. PRESUPUESTOS OBJETIVOS

En lo atinente a los presupuestos objetivos, tenemos el acto impug-
nable y la formalidad. Por el primero, el Cédigo de 1991 precisa que la
impugnacién procede contra las resoluciones expresamente previstas
por la ley. Asi tenemos: a) que el recurso de reposicién se interpone
contra los decretos; b) que el recurso de apelacién procede contra las
sentencias, los autos que resuelven cuestiones previas, excepciones y
cuestiones prejudiciales o que declaren extinguida la accion penal o
pongan fin al procedimiento o la instancia, o que revoquen la condena
condicional o la conversién de la pena, asi como contra las resoluciones
que la ley especial considere admisible; ¢) que el recurso de casacion es
interpuesta contra los autos de segunda instancia que importen

20 Exp. N® 2289-79, Lima (TARAMONA: Compendio de ejecuiorias supremas, 1. 1 (1982),
cit., pp. 98-99).
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sobreseimiento definitivo y contras las sentencias de vista respecto de
delitos que tengan previsto una pena privativa de libertad mayor de cua-
tro anos; y, d) que el recurso de queja procede contra las resoluciones
que declaran inadmisible o improcedente el recurso interpuesto. El
Codigo de 1940 no dedica una seccién a las Disposiciones Generales
sobre la impugnacién penal y solamente prevé el recurso de nulidad y el
de queja por denegatoria del recurso de nulidad (art. 292°y ss.); normas
posteriores se han pronunciado sobre el recurso de apelaciéon respecto
de determinadas resoluciones, tales como sobreseimientos, autos de li-
bertad provisional, de detencion, de comparecencia, que se pronuncian
sobre excepciones, cuestiones previas y prejudiciales, y sobre sentencias
(en procedimientos sumarios, de querella, sumaria investigacion). Por
aplicacion supletoria al Cédigo Procesal Civil, se incluyen actualmente
el recurso de reposicion y el de queja contra la denegatoria del recurso
de apelacion.

En cuanto a las formalidades, se entiende que la impugnacion estd
sujeta a diversas formalidades, tanto respecto del acto impugnativo en
si, como al plazo en que se deduce, siempre perentorio. Las formalida-
des, como ya se dijo, no son sacramentales y debe rechazarse el formalis-
mo enervante. Rige, en este campo, el principio de la canjeabilidad del
recurso, en virtud del cual, como anota VEscovi, si se interpone uno,
queriendo oponer otro, debe admitirse este tiltimo, si corresponde, sus-
tituyendo el usado por equivocacion por la parte; salvo mala fe, error
grosero o insuperable ®V. El art. 328¢ del Cédigo de 1991 precisa que las
resoluciones judiciales serdn impugnables sélo por los medios expresa-
mente establecidos, empero ello no significa que se acoja el principio de
consumacion, por el cual, elegida una via se pierde una alterna 2. Si
media equivocacion para denominar el recurso, debe proveerse segin
corresponda a la naturaleza de la resolucion recurrida, aunque es de
tener presente que la norma en mencién lo que impide es la regla de la
Interposicion subsidiaria de un recurso con otro al acoger el modelo de
la unicidad de los recursos.

@I VEscov, Enrique: Los recursos judiciales y demds medios impugnativos en Iberoamérica,
Depalma, Buenos Aires, 1988, p. 44.

@2 Gozainn: «Teorfa general de la impugnacion», cit., p. 34.
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Lag impugnaciones se interponen por escrito, ante el juez que emi-
ti6 la decision cuestionada (arts. 3572 CPC y 334°, primer parrafo, del
Codigo de 1991) y en los plazos previstos por la ley. La excepcién, en
cuanto a la escrituralidad, sc cncuentra en los recursos contra las sen-
tencias expedirdas en el acto oral, los cuales pueden interponerse oral-
mente (arts. 289° del Cédigo de 1940 y 3052 del Codigo de 1991). Los
plazos son perentorios, por lo que si se interponen fuera de ¢l carecera
de valor, aunque el juez lo haya concedido erréneamente y la otra parte
lo pretendiera convalidar ®¥. Asi se ha pronunciado el Supremo Tribu-
nal en la Ejecutoria suprema de 14 de enero de 1997 @9,

En el sistema del Codigo de 1940 las impugnaciones se interponen
en el plazo de 24 horas de notificada la resolucion cuestionada, salvo el
caso de las decisiones finales definitivas en los procesos sumarios, en el
cual el plazo se extiende a los tres dias (art. 7° del D. Leg. N® 124); no
obstante ello, reciente jurisprudencia suprema ha precisado que el re-
curso de apelacién contra autos se interpone en un plazo de tres dias .
En cambio, en el sistema del Codigo de 1991 la reposiciéon tiene un
plazo de un dia, la apelacion y la queja de tres dias y 1a casacion de diez
dias (arts. 3389, 344°, 3512y 3622).

No hasta con la deduccién de la impugnacion. Se requiere agregar los
motivos o fundamentos de aquélla. Sobre este punto, el art. 3582 del Cédi-
go Procesal Civil prescribe que el impugnante fundamentard su pedido en
clacto procesal en que lo interpone, precisando el agravio y el vicio o error
que lu mwotiva. Empero, cl art. 3294 del Codigo de 1991 estatuye que en ¢l
recurso s6lo se debe especificar los puntos de la resolucion a la cual se
refieren los agravios, mientras que la fundamentacién propiamente dicha
puede presentarse posteriormente, en cuyo caso el incumplimiento es san-
cionado con una amonestaciéon o una multa para el impugnante. En el
Cédigo Procesal Civil el incumplimiento de la motivacion es una causal de
improcedencia del recurso (arts. 3582 y 359°), mientras que en el Codigo
de 1991, salvo la indicacién de los motivos del agravio, que se instituye en
una causal de improcedencia, la motivacion propiamente dicha del recur-
so sOlo se castiga con una medida disciplinaria. El Proyecto de 1995 se afilia

9 VEscov: Los recursos judiciales y demds medios tmpugnaiivos en Iberowméric, cit., p. 46.

) Exp. N* 5344-96-B, Lima (Gomez MEnpoza, Gonzalo: Jurisprudencia penal,
IDEMSA, Lima, 1997, T. III, p. 105).
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al modelo del Cédigo Procesal Civil sancionando la falta de motivacién con
la declaracién de inadmisibilidad del recurso interpuesto (arts. 37823 y
379°). El Codigo de 1940 no dice nada al respecto, al igual que el anterior
Codigo de Procedimientos Civiles, por lo que mientras no cambie el siste-
ma procesal, la precision de los agravios y la fundamentacién de la impug-
nacién no es causal de inadmisibilidad o de sancién disciplinaria.

IV. PROCEDIMIENTO RECURSAL

Todo recurso se desenvuelve a través de un procedimiento. Desde
una perspectiva general, el art. 3342 del Codigo de 1991 impone un
tramite muy preciso en orden a los recursos devolutivos. Son cinco las
fases generales de todo recurso devolutivo (el recurso no devolutivo se
resuelve sin ningun tramite o, en todo caso, previo traslado a la contra-
ria, art. 3632 del CPC).

La primera fase, no siempre presente, es la de preparacién, en cuya
virtud se solicita al juez ad quo copia auténtica de las piezas procesales
para acudir al superior jerdrquico, que es ante quien se interpone el
recurso; este seria el caso del recurso de queja por denegatoria de los
recursos de apelacion, casacion y nulidad. La segunda fasees la de interpo-
sicion, obligatoria en todo procedimiento recursal, en mérito a la cual se
impugna una resolucion; el escrito, segtin los sistemas procesales, puede
contener una simple peticion reformadora de la resolucion, que es el
caso del modelo del Codigo de 1940, o puede contener la
fundamentacion del agravio, que es el caso del modelo del Proyecto de
1995 (el Codigo de 1991 sélo exige la mencién especifica de los puntos
de la resolucion a la cual se refieren los agravios). La tercera fase es la
admision o inadmision, en mérito a la cual el Juez examina los requisitos
formales para conceder o rechazar el recurso, tramite que es cumplido,
en nuestros sistema, por el Juez ad quo, sin perjuicio que el Juez ad quem
puede revisar la conformidad de la admisibilidad o procedencia del re-
curso, “en tanto que es el juez del recurso y estd en juego principios de
orden publico que hacen a la jurisdiccion de la Alzada y a la competen-
cia funcional, dejandose de aplicar en este caso el principio dispositivo y
descartandose todo efecto preclusivo sobre lo decidido en punto a la
forma de concesion del recurso en la instancia de origen” 9. La cuarta

® Sosa, Gualberto Lucas: «Procedimiento ordinario en segunda Instancia», en:
AAVV.: Recursos judiciales, Ediar, Buenos Aires, 1993, p.138.
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fase es la de sustanciacion, que consiste en el examen de fondo, con una
mas o menos compleja tramitacién, que importa una parte alegatoria,
otra de prueba y una de conclusion. La quinta fase es la de resolucion, o fase
decisoria del recurso ®, La resolucién de vista se resuelve con mayoria de
votos. En el procedimiento penal, salvo la casacién y el recurso de nulidad
(tramite ante la Corte Suprema), no se recurre a la discordia.

Segun el art. 334° del Cédigo de 1991, que en lo esencial ha sido
seguido por el art. 384° del Proyecto de 1995, recibidos los autos por el
Superior, el primer tramite es la vista fiscal, el cual se realizara siempre
que la ley expresamente lo determine. Regresado el proceso con el dic-
tamen fiscal, se correra traslado a las partes recurrente y recurrida, in-
clusive a los no recurrentes, a fin de que presenten sus alegatos escritos:
esta es la oportunidad que tiene el recurrente para fundamentar el re-
curso. A continuacién se senala dia y hora para la vista de la causa, que
es un tramite impuesto por el TUO de la LOPJ. La vista tendra lugar
dentro del quinto dia de hallarse expedita cuando se trata de autos y de
sentencias con reo en carcel, mientras que si se trata de sentencias con
reo libre el plazo es de treinta dias. El informe oral sélo es procedente
cuando se trata de impugnacién de sentencia o de autos que ponen fin
al proceso (arts. 1312y 1322). Es de advertir, como tiene determinado el
Tribunal Supremo, que si pese a haberse solicitado informe oral a la
vista de la causa se obvia este tramite, se incurre en causal de nulidad
insanable al lesionar irrazonablemente el derecho constitucional de
defensa . La resolucién se dictara en el plazo de tres dias si se trata de
procedimientos con detenido, y de cinco dias en los demds casos, salvo
disposicion contraria de la ley.

La etapa probatoria dentro de la fase de sustanciacion no estd acep-
tada en el procedimiento recursal. Sélo el tramite de apelaciéon de sen-
tencias en el supuesto del Proyecto de 1995 permite un momento de
actividad probatoria, siempre limitado a pruebas que no se pudieron
promover en primera instancia o que propuestas fueron indebidamente
denegadas, respecto de la cual se hubiera formulado la oportuna reser-

29 Hinojosa SEGOVIA, en: DE LA OLva SANTOS el. al.: Derecho frrocesal penal, cit., p. 560.

@7 Ejecutoria suprema de 23 de noviembre de 1978, Exp. N® 2692-78, Arequipa
(TarAMONA: Compendio de ejecutorias supremas, cit., T. II, pp. 90-91).
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va, o que habiendo sido admitidas no pudieron actuarse por causas no
imputables al recurrente (art. 392°.2), caso en el cual se realiza una au-
diencia de apelacion (art. 392°.4).

V. EFECTOS DE LOS RECURSOS

1. INTRODUCCION

Desde una perspectiva general, conforme enfatiza Gozaint ¥ siguien-
do a HrrTers, la interposiciéon de un recurso produce diversas y variadas
consccucncias. A saber: 1) interrumpe la concrecion de la res iudicata;
2) prorroga los efectos de la litispendencia; 3) en ciertos casos determi-
na la apertura de la competencia del superior (efecto devolutivo): 4) im-
posibilita el cumplimiento del fallo (efecto suspensivo); y, 5) limita el
examen del ad quem en la medida de la fundamentacion y del agravio.

En rigor, sobre las bases ya indicadas, OrteLLs Ramos #9 destaca que
todo recurso genera un primer efecto necesario: impedir la produccion de
cosa juzgada formal por la resolucién impugnable, es decir, que ésta
devenga inmutable dentro del proceso en que ha sido dictada. Un segun-
do efecto que genera un recurso penal consiste en crear una expectativa
de reforma o anulacién de la resolucién y una nueva posibilidad de re-
solver sobre lo ya resuelto; posibilidad que puede corresponder al mis-
mo juez que dicté la resolucién recurrida o a un Juez Superior, siendo
variable, en cambio, que, al servicio de esa posibilidad, se complemen-
ten o no los materiales en que ha de fundarse la nueva resolucion.
Adicionalmente a lo expuesto, continta explicando ORTELLS RAMOS, la
amplitud de la nueva cognicién del revisor viene dada por las peticiones
del recurrente, sobre todo en las resoluciones que versen sobre el propio
objeto procesal penal y sobre la admisibilidad del proceso respecto a cier-
tos hechos y contra determinada persona, que es precisamente lo que ex-
plica la vigencia del principio de prohibicion de la reformatio in peius.

Es de aclarar, conjuntamente con Jaime Suau Morey, que la reformatio
in peius se produce cuando el Tribunal Superior no utiliza adecuadamente

8 Gozaine: «Teorfa general de la impugnacién», cit., p. 47.

29 En: MONTERO AROCA el al.: Devecho Jurisdiccional, cit., T. XII (Proceso penal), ed.
1991, pp. 417-418.
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sus poderes sobre €l proceso, y en lugar de limitarse a resolver el recurso
planteado, se extralimita y agrava la condicién del recurrente 9.

La prohibicién de la reformatio in peius, de modo esencial, como re-
cuerda José Araricio CaLvo-Rusio ®| tiene una dimensién constitucio-
nal, bien por la via de la interdiccién de la indefensién y de la idea
misma de tutela judicial efectiva, como por la de un proceso con todas
las garantias, particularmente la de ser informado de la acusacién y de
los motivos del recurso, y la de limitacién de los poderes del Juez de la
alzada (art. 139%, incs. 3 y 14, de la Constitucién). Por otro lado, el con-
tenido material del recurso viene enmarcado por la pretension concreta
del recurrente, en cuya virtud el juez superior no puede resolver “ex
officio” y “extrapetitum”, lo que se fundamenta, en primer lugar, en la efec-
tividad del principio acusatorio; en segundo lugar, en la operatividad
del axioma “tantum apellatum, quanto devolutum”;y, en tercer lugar, en los
principios de rogacién y de congruencia.

Estas limitaciones han sido recogidas por el art. 332° del Cédigo de
1991 que, en primer lugar, delimita el conocimiento del Revisor a los
puntos a que se refieran los motivos del recurso, y, en segundo lugar,
impide modificar la resolucién en perjuicio del imputado si el recurso
s6lo ha sido interpuesto por €l, incluyendo una excepcién en el caso del
Ministerio Pablico, cuya impugnacién permitird revocar o modificar la
resolucion aun en favor del imputado. La Corte Suprema, en cierta
medida y en alguna ocasién ha precisado que constituye grave infrac-
ci6én de la ley no absolver el grado y pronunciarse por un tema que no
ha sido objeto de trdmite y por el cual carece de jurisdiccion ¢,

Por otro lado, segin destaca Cortis DOMINGUEZ, los recursos penales
pueden producir el efecto devolutivo, el suspensivo y el que la doctrina
ha llamado con acierto efecto extensivo .

©9 Suau Morey, Jaime: Tutela constitucional de los recursos en el proceso penal, Bosch,
Barcelona, 1995, p. 43.

@1 Aparicio CALvo-RUBIO, José: «Dimensién constitucional de la “reformatio in peius”
en el proceso penal», en: Actualidad Penal, 1988~1, Madrid, 1988, pp. 762y 723.

2 Fjecutoria suprema de 8 de agosto de 1992, Exp. N? 734-72, Lima (Anales Judi-
ciales, T. LXV, Lima, 1973, p. 205).

@ En: GIMENO SENDRA et. al.: Derecho procesal penal, cit., p. 635.
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2. EL EFECTO DEVOLUTIVO

El efecto devolutivo responde a una designacién de origen histérico,
que consiste en el desprendimiento de la jurisdiccion por el 6rgano que
dict6 el acto y, frente a la impugnacién, la entrega de la jurisdiccién
(facultad de juzgar) al superior 9. Mediante este efecto se atribuye la
competencia funcional para resolver al 6rgano ad quemy, por tanto, pro-
duce la pérdida de la jurisdiccion del 6rgano ad quosobre el punto obje-
to de laimpugnacién. En nuestro sistema el tnico recurso no devolutivo
es el recurso de reposicion, pues lo resuelve el mismo juez que emitio la
resolucion cuestionada.

3. EL EFECTO SUSPENSIVO

El efecto suspensivo significa que se paraliza la gjecuciéon o cumpli-
miento de la resolucién recurrida. Constituye la aplicacién del princi-
pio romano de “appelatione pendente nihil innovarum”. Ahora bien, como
aclara Viscovl, la suspension sélo alcanza al acto impugnado, “...no afecta
los demads actos, ni el desarrollo del procedimiento mismo, salvo que la
continuacién de éste sea incompatible con la impugnacién o la posible
revision del acto. Asi, si se impugna un medio probatorio, no serd nece-
sario detener el tramite de los demds medios. Tampoco la impugnacién
de la sentencia definitiva impide al tribunal seguir conociendo otros
aspectos del procedimiento, sélo le impide ejecutar su sentencia” ¢9,

En nuestro sistema, pese a que histéricamente la regla era el efecto
suspensivo del recurso, el art. 336 del Cédigo de 1991 enuncia el efecto
inverso: “... la resolucién impugnada mediante recurso se ejecuta provi-
sionalmente, dictando —el juez- las disposiciones pertinentes si el caso
lo requiere”. El Codigo Procesal Civil, art. 3712, s6lo confiere efecto
suspensivo a las apelaciones contra las sentencias y autos que dan por
concluido el proceso o impiden su continuacién. Los recursos de queja
y reposicion no tienen efectos suspensivos, al igual que las apelaciones
de las resoluciones interlocutorias.

®9 Viscovt: Los recursos judiciales y demds medios impugnativos en Iberoamérica, cit., p. 55.

B VEscov: Los recursos judiciales y demds medios impugnativos en Iberoamérica, cit., p. 57.
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El problema del efecto suspensivo del recurso contra las resolucio-
nes definitivas, sin embargo, debe estudiarse desde otra perspectiva, esto
es, en su directa incidencia con los derechos a la libertad, la presuncion
de inocencia y sus manifestaciones y, por contra, con el derecho del
Estado a asegurarse, dentro de los limites legales, la ejecucién posible
tras el recurso. En tal virtud, como ensena Cortis DoMINGUEZ @9 a) si se
impugnan sentencias absolutorias, el recurso no puede en ningan caso
entorpecer, por ejemplo, la excarcelacién del imputado asi como impe-
dir la cancelacién de las medidas cautelares que se hayan podido tomar
a lo largo del proceso, que son evidentes manifestacién de un “efecto
ejecutivo” de la sentencia, aun cuando ésta no sea condenatoria; y, b) si se
recurre una sentencia condenatoria, no es apropiado afirmar que el recur-
so produce el efecto suspensivo, pues si fuera asi no se explicaria el cambio
de la situacién personal del condenado que hubiese estado previamente en
libertad; ademas, el mantenimiento de la detencién después de la impug-
nacién de una condena no es técnicamente ejecutar la sentencia, sino man-
tener la situacién cautelar que en ese caso es personal pero que es igual-
mente aplicable a situaciones cautelares reales. La impugnacion de una
sentencia condenatoria no debe producir, por si sola, modificacién al-
guna de la situacién personal del acusado—condenado ni de las medidas
cautelares que en su momento pudieron tomarse.

4. EL EFECTO EXTENSIVO

El efecto extensivo, que se opone al principio de personalidad del re-
curso (sélo circunscrito al recurrente), se encuentra, positivamente, re-
cogido en los arts. 306° y 3302 del Cédigo de 1991. De esas disposiciones
se desprende que cuando existen procesos con una pluralidad de impu-
tados, en principio el Juez ad quem tiene facultades para poder extender
el conocimiento de los motivos del recurso a los coimputados no recu-
rrentes y siempre que €stos no sean exclusivamente personales, pero
s6lo puede hacerlo en lo que les favorezca; de igual manera, también
favorecerd al imputado la impugnacién del tercero civilmente responsa-
ble, salvo que sus motivos conciernan a intereses meramente civiles.

La Corte Suprema, en una decisién de 14 de noviembre de 1979,
expresamente reconocid el efecto extensivo del recurso en el sistema

8% F: GIMENO SENDRA el al.: Derecho procesal penal, cit., pp. 637-638.
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procesal vigente. Sostuvo en esa ocasién que la circunstancia que una
acusada no interpusiera recurso de nulidad de la sentencia que la conde-
no6, no obsta que no se examine y resuelva su situacién juridica. En esa
oportunidad, el Supremo Tribunal la absolvié de la acusacion fiscal @7,

Segun CLARIA OLMEDO, este efecto extensivo o comunicante del re-
curso, es una excepcion al principio de la personalidad de la impugna-
cion, justificado en razén a que en el proceso penal se discuten intereses
de cardcter publico sustraido de la esfera dispositiva de las partes . Su
fundamento, acota LEoNE, es evitar el conflicto de fallos, en virtud del
cual la ley desarrolla un conjunto de instrumentos preventivos para evi-
tarlo (acumulacién en delitos conexos, recurso de casacién por quebra-
miento de forma por contradiccién en los hechos) y, en dltima instan-
cia, el represivo extraordinario de la revision ®9. Dicho autor, ademas,
diferencia el efecto extensivo de la resolucion de grado, en cuya virtud —
como ya se dijo- el juez ad quem puede extender su decision respecto de
los coimputados, del efecto extensivo de la impugnacion, que consiste
en ¢l derecho de una parte que no ha propuesto la impugnacién a par-
ticipar en el juicio de impugnacién promovido por otra parte, con la
cual tenga interés idéntico, afin o conexo “9, que, como recalca CORTES
DowminGuEZ, €s una consecuencia de la vigencia, a su vez, del derecho de
defensa consagrado en la Constitucién “V,

Es obvio, finalmente, que por imperio de la prohibicién de la
reformatio in peius no se extienden los efectos que sean desfavorables al
no recurrente.

B, EL EFECTO DIFERIDO

El art. 333° del Cédigo de 1991 reconoce otro efecto que pueden
tener los recursos: el diferido. Procede esta modalidad recursal en los
procedimientos con pluralidad de imputados o de delitos, cuando se

¥ Ejecutoria suprema de 14 de noviembre de 1979, Exp. N® 2511-79, Lima
(Taravmona: Compendio de ejeculorias supremas, cit., T. I, pp. 110-112).

89 Crarid Owvepo: Tratado de Derecho procesal penal, cit., T. V, pp. 479-480.

@9 Lrone: Tratado de Derecho procesal penal, cit., T. 111, p. 110.

“O Lrong: Tratado de Derecho procesal penal, cit., T. I, p. 112.

“D En: GIMENO SENDRA e, al.: Derecho procesal penal, cit., p. 639.
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dicte auto de sobreseimiento u otra resolucion que ponga fin al ejerci-
cio de la accién penal o que haga imposible que continte respecto de
alguno de ellos, estando pendiente el enjuiciamiento de los otros. En
este supuesto, interpuesto el recurso y concedido, su remisién al tribu-
nal ad quem recién se producira cuando se dicte sentencia que ponga fin
a la instancia.

El mismo efecto estd contemplado en la legislacién procesal vigen-
te. Se trata de la Ley N°® 24388, de 5 de diciembre de 1985, que modifico
el art. 2212 del Cédigo de 1940. Dicha norma, en su parte in fine, dispo-
ne que el recurso de nulidad que se interpone contra el auto que decla-
ra no haber lugar ajuicio oral, s6lo se concedera después de pronuncia-
do el fallo, siempre que exista acusado en cdrcel.

Viiscovt sefiala que el efecto diferido se incluye dentro de los recur-
sos sin efectivo suspensivo. La finalidad de admitir esta forma de
recurrencia, que funciona como una reserva para el caso en que el expe-
diente sea luego elevado en alzada interpuesta contra la sentencia defi-
nitiva, es la celeridad, evitando continuas interrupciones del procedi-
miento principal “2.

V1. CLASIFICACION DE LOS RECURSOS

La primera y mas conocida clasificacién de los recursos es en ordina-
riosy extraordinarios. El primero, se da con cierto cardcter de normalidad
dentro del proceso, procede libremente sin exigencias adicionales; €l
segundo, en cambio, es excepcional y limitado, pues sélo procede con-
tra determinadas resoluciones y por motivos tasados en la ley. En esta
perspectiva, el inico recurso extraordinario es el de casacion, no asi el
vigente de nulidad por cuanto no obedece a motivos tasados ni impide
al juez ad quem pronunciarse sobre la totalidad de la cuestién litigiosa.

Por sus efectos, el recurso —como ya hemos explicado- puede ser
suspensivo o no, de tramite inmediato o diferido, y devolutivo o no de-
volutivo. El tinico recurso no devolutivo de nuestro ordenamiento pro-
cesal penal es el de reposicion.

49 Viscovi: Los recursos judiciales y demds medios imprugnativos en Iberoamérica, cit., p. 141.
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EL RECURSO DE REPOSICION

Sumario: I. Concepto y naturaleza. XL Resoluciones recurribles. IT1. Proce-
dimiento.

I. CONCEPTO Y NATURALEZA

En el derecho comparado este recurso también recibe los nombres
de revocatoria, stiplica, reforma y reconsideracién. Siguiendo a Jorge
Walter PryraNno consideramos que el término “reposicion” es el mas co-
rrecto; proviene de una definicién hispanica que apuntaba a subrayar
que con dicho recurso se persigue dejar al pleito en el mismo estado
que estaba antes de dictarse la resolucién recurrida *%.

Se define el recurso de reposicién como recurso “... tendiente a
obtener que en la misma instancia donde una resolucion fue emitida, se
subsanen, por contrario imperio, los agravios que aquélla pudo haber
inferido”. Es, por consiguiente, un recurso para que el mismo 6rganoy,
por ende, en la misma instancia, reponga su decisién por contrario im-
perio ¥ Se trata, por consiguiente, de un medio no devolutivo.

Este recurso tiene su fundamento en la economia procesal repre-
sentada por la conveniencia de evitar una doble instancia a través del
expediente de otorgarle al tribunal autor de una resolucién la oportuni-

4 Pryrano, Jorge Walter: «El recurso de reposicién», en: AA.VV.: Recursos judiciales,
Ediar, Buenos Aires, 1993, p. 70.

@9 VEscovr: Los recursos judiciales y demds medios impugnativos en Iberoamérica, cit., p. 86.
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dad de corregirla luego de un nuevo estudio de la cuestion. Esta posibi-
lidad permite, a su vez, una revocatoria por contrario imperio, esto es,
una retractacion mediante el dictado de una nueva resolucion que deja
sin efecto una anterior: retractacién consumada en ejercicio de la mis-
ma potestad (“imperio”) que antes le permiticra dictar la resolucién
impugnada “9.

Il. RESOLUCIONES RECURRIBLES

Elart. 338° del Codigo de 1991 se limita a sostener que es objeto del
recurso de reposicion un decreto. Entendemos por decreto, segiin lo
dispuesto en elart. 1212, primer parrafo, del Cadigo Procesal Civil, aquella
resolucion que impulsa el desarrollo del proceso, disponiendo actos
procesales de simple tramite. Se trata, pues, de las resoluciones de me-
norimportancia en la escala, porque, justamente, este medio impugnativo
se da, generalmente, en lugar de la apelacion, o cuando no corresponde
la apelacion “9.

Este recurso, explica CLARIA OLMEDO, puede interponerse ante cual-
quier tribunal que esté a cargo del proceso conforme a su competencia
funcional; vale decir que la reposicion procede tanto durante el curso
del sumario como del plenario y también durante el tramite de recurso
de Alzada ©7,

lIl. PROCEDIMIENTO

El Codigo Procesal Penal de 1991 sélo precisa que el plazo para
interponerlo es de un dia de notificado o conocido el decreto. En tal
virtud, siguiendo lo dispuesto en el art. 363 del Cédigo Procesal Civil, y
vista la maxima brevedad que informa este recurso, si interpuesto éste ¢l
Jjuez advierte que el vicio o error es evidente o que el recurso es notoria-
mcnte inadmisible o improcedente, lo declarard ast sin necesidad de
tramite; por otro lado, de considerarlo necesario, el juez conferird tras-

“9) PEvrANO: «El recurso de reposicion», cit., p. 71,
“9 VEscovr: Los recursos judiciales y demds medios impugnativos en Iberoamérica, cit., p. 89.

"D CLariA OLMEDO: Tratado de Derecho procesal penal, cit., T. V, p. 497.
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lado a las demas partes por tres dias (si en el procedimiento penal la
interposicién del recurso tiene un plazo de un dia, obviamente el plazo
para la contestaciéon del mismo debe ser similar), vencido el cual resol-
vera con su contestacién o sin ella.

Este recurso se interpone por escrito por regla general. Sin embar-
go, si la resolucién impugnada se expidiera en una audiencia, el recurso
debe ser interpuesto verbalmente y se resuelve de inmediato, previo tras-
lado a la parte contraria.

El pronunciamiento sobre la resolucién es preclusivo. No cabe con-
tra el auto que la resuelve recurso alguno. Es indudable, senala Viscovi,
que no se puede admitir que se siga recurriendo, por razones de abre-
viacion, siendo suficiente garantia la de admitir el planteo del recurso
por una vez, como lo dispone el art. 3632 in fine del Cédigo Procesal
Civil, tanto mas si se trata de cuestiones no trascendentales “®,

Mediante la reposiciéon se busca subsanar vicios in procedendo o error
in iudicando, tal como prescribe el art. 363¢ del Cédigo Procesal Civil,
que asume la tesis amplia del objeto de la reposicién. Como tal, es indu-
dable que s6lo procedera en cuanto el decreto lesiona los intereses pro-
cesales de las partes.

8 Viscovr: Los recursos judiciales y demds medios impugnativos en Iberoamérica, cit., p. 96.
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CapituLo XXXI i
EL RECURSO DE APELACION

Sumario: 1. Aspectos generales. II. Apelacién contra resoluciones instruc-
toras. IIL. Apelacién contra sentencias. IV. Algunos principios de la apela-
cién penal: 1. Limitacién del conocimiento del Juez ad quem. 2. Prohibi-
cién de pronunciarse sobre los no apelantes. 3. Extensién de la compe-
tencia en los supuestos de estrecha relacién. 4. Competencia para estu-
diar los presupuestos de validez del proceso. 5. Vigencia de la “reformatio
in peius’. 6. Posibilidad de apreciar nueva prueba. 7. El Juez ad quem puede
condenar al absuelto.

I. ASPECTOS GENERALES

Las resoluciones judiciales pueden estar viciadas, acota CORTES
DowmiNGUEZ, por un doble orden de motivos: en primer lugar, por vicios de
actividad, que son irregularidades en algunos de los actos externos que com-
ponen la sentencia y el proceso que la antecede; y, en segundo lugar, por
defectos de juicio, que son las desviaciones o equivocaciones que sufre el juez
en la labor légica que debe llevar a cabo en la resolucion “?. En tal virtud,
es posible hablar de resoluciones inexistentes, en el primer caso, y reso-
luciones regulares pero con defecto de razonamiento, en el ségundo
caso. Para remediar esto ltimo nace el medio de gravamen, por el cual se
busca remediar el error judicial en una sentencia equivocada y por tanto
injusta, cuyo medio tipico es el recurso de apelacién.

En abstracto, el recurso de apelacién puede dirigirse contra resolu-
ciones interlocutorias, que realizan la direccién del proceso, y contra la

49 CortEs DoMiNGUEZ, Valentin, MORENO CATENA, Victor; GIMENO SENDRA, Vicente:
Derecho procesal civil, Colex, Madrid, 1996, p. 336.

695



CESAR SAN MARTIN CASTRO

sentencia final de una instancia del proceso. Este recurso, cuando estd
radicado en las sentencias, es el mecanismo procesal para conseguir el
doble grado de jurisdiccion (es el que configurala segunda instancia), a que
hace referencia de modo amplio el art. 1392.6 Const. y desde una pers-
pectiva mas estricta los arts. 112 de la LOPJ y X del Titulo Preliminar del
Codigo Procesal Civil.

Concebir el recurso de apelacién como un medio de gravamen, im-
porta: a) que si transcurrido el tiempo para la interposicién de la alzada
ésta no se gjercita, entonces, la resoluciéon llega a ser declaracién de
derecho, por lo que durante ese lapso sus efectos juridicos estan suspen-
didos (en la impugnacién, por lo general, la resclucién recurrida se
ejecuta provisionalmente); v, b) que el Juez Revisor tiene los mismos
poderes y posibilidades que el Juez a quo, desde que por el medio de
gravamen se pretende una nueva resolucion, consecuentemente, el pri-
mero debe contar con el mismo nivel de conocimientos y de datos del
segundo; en este caso el Juez Revisor conoce de nuevo y dicta una segunda
resolucion sobre lo ya decidido por el Juez a quo, es decir, su conocimiento
es general, a diferencia del conocimiento restringido y limitado al examen
del motivo de impugnacién alegado propio de la impugnacién.

En virtud de lo expuesto, se define el recurso de apelacion, siguiendo
a EscusoL Barra, como aquel medio de impugnacién de resoluciones judi-
ciales, por el que se pretende que el 6rgano jurisdiccional superior je-
rarquico del que dict6 la resolucién apelada (es un recurso parcialmen-
te devolutivo y vertical), valore los planteamientos del recurrente y deje
sin efecto la resolucion recurrida o la sustituya por otra que sea acorde
con la ley ®. A través de la apelacion, aclara OrreLLs RaMmOs, el Juez
Revisor puede juzgar y resolver de nuevo cuestiones facticas y juridicas
ya resueltas y hacerlo con toda la amplitud que determine el recurrente
y que autoricen los poderes oficiales de aquel érgano jurisdiccional ¢1,

En nuestro proceso penal existen recursos de apelacion: 1. Contra
las resoluciones instructoras del Juez Penal (v. gr.: autos que resuelven
excepciones, cuestiones previas y prejudiciales, medidas cautelares y

%9 EscusoL Barra: Manual de Derecho procesal penal, cit., p. 677.

®Y En: MONTERO AROCA el al.: Derecho Jurisdiccional, cit., T. II (Proceso penal), ed.
1991, p. 428.
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contracautclarcs, mcdidas instrumecntales restrictivas de derecho, dene-
gacion de actos de investigacion, sobreseimiento, etc.). 2. Contra las sen-
tencias expedidas por los Jueces de Paz en los juicios por faltas. 3. Con-
tra las sentencias dictadas por los Jueces Penales e los juicios sumarios
o abreviados. En puridad, el conjunto de esas apelaciones en el sistema
de los Codigos de 1940 y 1991 constituyen medios dc gravamen, con
algunos matices que se precisaran para el caso de las sentencias en los
procesos por delitos menos graves. En cambio, en el Proyecto de 1995 la
apelacion de sentencias, especialmente en el caso del procedimiento
sumario o abreviado —que en dicho Proyecto se denomina proceso ordi-
nario—, constituye un medio de impugnacién en sentido estricto.

La competencia funcional para conocer del recurso de apelacion
contra las resoluciones instructoras dictadas por el Juez Penal la tiene la
Sala Penal Superior. En el caso de los juicios por faltas, la competencia
funcional la tiene el Juez Penal. El recurso de apelacion se interpone
por escrito con firma de Letrado. Para su procedencia no se exige
fundamentacion, pero si la precision de los agravios que ocasiona la
resolucién recurrida, la cual se difiere al procedimiento recursal, antes
de que se absuelva el grado. La sustentacién del recurso, explican BERNAL
CUELLAR y MONTEALEGRE LYNETT, estd orientada a impedir la indtil dila-
cion de los procesos y a exigir del recurrente que senala, asi sea
someramente, las razones que lo llevan a impugnar la decisién, y debe
entenderse como la enumeracion en forma clara y precisa de los funda-
mentos del disenso ©?.

El art. 3392 del Cédigo de 1991, desde el punto de vista de la compe-
tencia funcional, ha instituido tres denominaciones de recursos de ape-
lacion. Se denomina apelacion elemental cuando se recurra de una resolu-
cién dictada por el Juez de Paz, correspondlendo su conocimiento al
Juez Penal (el art. 23°.4 limita las resoluciones apelables a las sentencias,
aunque el art. 389° comprende expresamente a los autos). Se denomina
apelacién superior cuando se recurra de una sentencia expedida por los
Jueces Penales en los procesos ordinarios y en los procesos especiales
por razén del ejercicio privado de la accién penal o cuando se recurra
de autos definitivos (que resuelvan cuestiones previas, excepciones y

©2) BERNAT. CIIETTAR, Jaime y MONTEALEGRE LYNETT, Eduardo: EI proceso penal, Universi-
dad Externado de Colombia, Bogota, 1995, p. 232.
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cuestiones prejudiciales, que declaren extinguida la accién penal o que
pongan fin al procedimiento o la instancia) o que revoquen la condena
condicional o la conversién de la pena, en cualquier clase de proceso.
Su conocimiento corresponde a las Salas Penales Superiores (art. 222.4).
Finalmente, se denomina apelacion suprema cuando se recurra de las sen-
tencias o de los autos definitivos o que revoquen la condena condicional
o la conversion de la pena, en los procesos especiales por razén del deli-
to o la pena, dictados por las Salas Penales Superiores en primera instan-
cia (arts. 373%y 375°).

II. APELACION CONTRA RESOLUCIONES INSTRUCTORAS

El recurso de apelacién es un recurso ordinario y principal, no sub-
sidiario, que se interpone ante el mismo juez que dicté el auto cuestio-
nado. El plazo de interposiciéon del recurso es, aparentemente, de un
dia en el Codigo de 1940, si es que se aplica supletoriamente el art. 295°
de dicho Cuerpo de Leyes, modificado por el Decreto Ley N® 21895. Sin
embargo, la Corte Suprema ha establecido recientemente que tratando-
se de autos, ante la falta de norma expresa, es de acudir en via supletoria
al Codigo Procesal Civil por imperio de su Primera Disposicion Comple-
mentaria; en consecuencia, de conformidad con €l art. 376°.1 de dicho
Codigo, la impugnacién debe producirse dentro del término de tres
dias ®¥. En el caso del Codigo de 1991 el plazo es de tres dias (art. 3449).

El Cédigo de 1940 no tiene una lista de resoluciones recurribles en
apelacion. Empero, de modo general -siguiendo el modelo del procedi-
miento civil- se entiende que son impugnables en apelacién los autos,
es decir, aquellas resoluciones que resuelven sobre el rechazo de la pro-
mocién de la acciéon penal, las formas de conclusion especial del proce-
so —cuestiones previas, excepciones y cuestiones prejudiciales,
sobreseimiento—, la admisién, improcedencia o modificacion de las
medidas limitativas de derechos, las “demds decisiones que requieran motiva-
cion para su pronunciamiento” (art. 121%, segundo parrato), asi como los
autos que desestiman medios de prueba (art. 190¢ in fine del CPC). El
art. 365° del Codigo Procesal Civil también comprende a las sentencias
en el recurso de apelacion.

%% Fiecutoria suprema de 5 de diciembre de 1997, Exp. N*® 3206-96, Lambayeque.
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El Cédigo de 1991 incluye los autos que declaran extinguida la ac-
cién penal o pongan fin al procedimiento o la instancia, asi como aque-
llos que revoquen la condena condicional o la conversion de la pena
(arts. 340°.2y 3412.2). Sin embargo, pese a este concepcién limitativa de
la procedencia de la apelacién, el art. 343° prescribe que “el recurso de
apelacion procede cuando, sin estar especificamente previsto, deba satisfacerse el
principio constitucional de la instancia plural’, situacion que posibilita la
proliferaciéon de impugnaciones en la fase sumarial, desnaturalizando
su contenido, y que da a entender erréneamente que la instancia plural
significa quc toda dccision debe ser objeto de un recurso ordinario, cuan-
do en puridad la alzada s6lo procede frente a aquellas resoluciones que
ocasionan a las partes un determinado gravamen irreparable.

Es de tener presente que, de modo especifico, el Cédigo de 1940
prevé recurso de apelacién en los siguientes casos: a) autos que declaran
no haber lugar a la apertura de instruccion, art. 77% b) resoluciones que
resuelven incidentes, art. 902 (decisiones que requieren motivacion ex-
presay que resuelven cuestiones vinculadas a la validez del procedimiento
o ala procedencia de determinados actos procesales); y, €) autos de embar-
go, art. 94°. En cuanto a las normas vigentes del Cédigo de 1991, son
apelables especificamente: a) los autos de detencion, art. 138%y, b) los au-
tos de libertad provisional, art. 185°.

La apelacién de los autos dictados en la etapa de instruccion es, en
esencia, un medio de gravamen. El Cédigo de 1940 ni siquiera condicio-
na su procedencia a la expresién de los motivos de impugnacion o agra-
vio. El1 Cédigo de 1991, aun cuando exige la motivacion del recurso (art.
334°, segundo pdrrafo), no condiciona su procedencia a especiales mo-
tivos taxativamente estipulados en la ley. En consecuencia, en ambos
Cédigos, solo basta que la resolucién recurrida haya producido un agra-
vio o perjuicio a la situacién procesal de las partes. En tanto se cumplen
los requisitos formales para su interposicion, el juez a quo esta obligado
a concederlo, lo cual obedece al hecho de que “... con el recurso se
denuncia la infraccién de algin precepto observable, y a que, ademas,
el recurso es cauce a través el cual fluye una concreta actividad
depuradora, que pretende el triunfo del principio de legalidad y el res-
peto al derecho fundamental de tutela judicial efectiva ®®.

64 EscusoL Barra: Manual de Devecho procesal penal, cit., p. 678.
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La concesion del recurso, sea en uno o en ambos efectos, importa la
elevacion de los actuados, en rigor, del cuaderno correspondiente (en
la etapa sumarial o de instruccién la impugnacion de una resolucién no
puede interrumpir el curso de la investigacién) al érgano judicial supe-
rior. Recibidos los actuados, se correrd vista fiscal en aquellos casos en
que la ley expresamente lo dispone. Es de tener presente que el art. 91°
de la LOMP senala los casos en que procede la vista fiscal: cuestiones de
competencia, recusacion e inhibicién, acumulacién y desacumulacién,
cuestiones previas, prejudiciales y excepciones, constitucion en parte civil,
embargo, libertad provisional y libertad incondicional; y, que el art. 138°
del Codigo de 1991, norma vigente, prohibe expresamente la vista fiscal
cuando se trate de apelaciéon de autos de detencidn.

Recibidos los autos de la Fiscalia con el dictamen respectivo o en los
casos en que este tramite no proceda, se pondrd la causa en conocimien-
to de las demas partes para que presenten sus alegatos o, en su defecto,
se comunicard a las partes que la causa esta expedita para ser resuelta
(arts. 3739, 376°y 377° del CPC). A continuacion se sefalara dia y hora
para la vista de la causa, cuyo plazo sera de cinco dias cuando se trata de
procesos con reo en carcel o que estén por prescribir (art. 131° LOPJ).
El informe oral a la vista de la causa s6lo procederd en las resoluciones
que ponen fin al proceso, sea que asi lo haya declarado el juez a quo o
que su decision por el juez Revisor pueda importar el archivo del proce-
s0, salvo que solicite la parte y el grado sea de notoria importancia (art.
132° LOPJ).

En el Codigo de 1991, recibidos los autos del Ministerio Publico, se
notificard a las partes para que dentro de dos dias presenten sus alega-
tos. La resolucion que absuelve el grado se dictara en el plazo de tres
dias si se trata de procedimiento con detenido y de cinco dias en los
demas casos, salvo disposicion contraria de la ley (art. 334¢).

Los cédigos rituarios penales, incluyendo el Cédigo Procesal Civil,
no contemplan la posibilidad de realizacién de prueba en las apelacio-
nes de resoluciones interlocutorias: no puede pedirse al 6rgano ad quem
la practica de actos de investigacion complementarios que amplien los
elementos de conviccion relevantes para resolver, por lo que la concep-
cion de la ley es la de una “apelacion limitada”. Empero, los tribunales
penales, uniformemente, aceptan la presentacién de prueba instrumen-
tal. Tal concepcién, explica CortEs DoMINGUEZ, es consecuencia de con-
cebir la apelacién como medio de gravamen, aunque se admite la prue-
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ba documental (modelo espanol, art. 231* Ley de Enjuiciamiento Cri-
minal) porque normalmente es la que posibilita una valoracion mads
unitaria de la cuestion sometida a litigio, en modo tal que se piensa que
la valoracién que hace o que pueda hacer el Tribunal de esos documen-
tos no sera distinta a la que podia hacer el juez a quo®®.

La resolucién del recurso se adopta en forma de auto y, como apun-
ta OrrELLS Ramos, su sentido puede ser estimatorio o desestimatorio,
aunque también influye en sus efectos que la instruccién siga abierta o
esté ya concluida. Si la instruccién estd abierta se devuelven los autos al
Juez a quo (si el efecto del recurso es suspensivo, la estimacion del recur-
so originard el levantamiento de la suspension de la ejecucion); en cam-
bio, si la instruccién ya culmind y la apelacién es estimada, ademas de la
revocacién del auto apelado, se revoca igualmente la resolucién que da
por concluida la instruccién y se devuelve éste para el cumplimiento de
la resolucién del recurso ©9.

El Juez revisor no sélo puede, dentro de los margenes atribuidos
por el recurso —la propia resolucién impugnada y su tramitaciéon-, con-
firmar o revocar la resolucién, siempre que ello no entrane modifica-
cién del auto impugnado en perjuicio del apelante y en la medida que
s6lo él haya interpuesto el recurso. Ademas, puede integrar la resolu-
cién apelada en la parte decisoria, si la fundamentacion aparece en la
parte considerativa (art. 370 CPC) y en todo aquello “accesorio, inci-
dental o subsidiario” (art. 2982 del Cédigo de 1940, modificado por el
Decreto Legislativo N® 126, y art. 326° in fine del Cédigo de 1991). Por
tltimo, puede anular la resolucién recurrida y la tramitaciéon que dio
lugar a dicha resolucién, en aquellos supuestos en que se ha producido
un defecto insubsanable que vicia la validez de los actos procesales co-
rrespondientes (art. 382° CPC).

Emitido el auto de vista, s6lo cabe a las partes formular pedidos de
aclaracion o correccion; en el primer caso, cabe aclarar un concepto
oscuro o dudoso expresado en la parte decisoria o que influya en ella; y,
en el segundo caso, corresponde corregir cualquier error material evi-

9 En: GIMENO SENDRA et. al.: Derecho procesal penal, cit., p. 648.

36 Fn: MONTERO AROCA el. al.: Derecho Jurisdiccional, cit., T. TIL (Proceso penal), ed.
1991, p. 432.
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dente (los errores numéricos y ortograficos pueden corregirse en cual-
quier momento) o completar la resolucién respecto de puntos contro-
vertidos pero no resueltos (arts. 406°y 407° CPC).

lIl. APELACION CONTRA SENTENCIAS

El recurso de apelacion se encuentra especificamente previsto para
las sentencias dictadas por los jueces Penales en los procedimientos su-
marios o abreviados (arts. 7¢ del D. Leg. N2 124, y 3052 del Cédigo de
1991) y por los jueces de Paz Letrados en los procedimientos por faltas
(arts. 325 del Codigo de 1940, modificado por el Decreto Legislativo N®
126 y 389° del Codigo de 1991).

En cuanto a la naturaleza del recurso de apelacion nacional contras
las sentencias, es de puntualizar que en los dos Cédigos tiene la calidad
de medio de gravamen y, por ende, buscan un nuevo conocimiento de
la causa. En cambio, el modelo de apelacién impuesto en el Proyecto de
1995, siguiendo la fuente espanola, tiene una naturaleza hibrida aun-
que mas alineado a la naturaleza de medio de impugnacién. En efecto,
explica CortEs DomiNGUEZ, se exige formalizar el recurso y se condiciona
la impugnacién a la precisién de causales o motivos especificos de pro-
cedencia, lo que es propio de todo medio de impugnacién; pero, por
otra parte se permite la solicitud de recibimiento de la apelacion a prue-
ba, concebida en términos amplisimos, con lo que se busca un nuevo,
completo y mds exacto conocimiento de la realidad, juzgando no sélo el
material factico obtenido en primera instancia, sino también el que se
haya podido obtener posteriormente en la apelacién, lo que afilia el
recurso a su consideracién de medio de gravamen ©7.

El recurso de apelacién regulado para ambos fallos produce el efec-
to devolutivo. También tienen efecto suspensivo. Sobre el particular, el
art. 336° del Codigo de 1991 senala que “Salvo disposicion contraria de la
ley, la resolucion impugnada mediante recurso se ejecuta provisionalmente, dic-
tando las disposiciones pertinentes si el caso lo requiere.”. Por su parte, el art.
293° del Cédigo de 1940 precisa que la interposicién del recurso de
nulidad —lo que sc hacc extensivo al recurso de apelacién~ no impide

®7 En: GIMENO SENDRA el. al.: Derecho procesal penal, cit., p. 653.
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que se cumpla la sentencia expedida por el Tribunal, salvo el caso de la
pena de expatriacién (las demds penas infamantes de privacion de libertad
resultan inaplicables con la entrada en vigor del nuevo Cédigo Penal).

Interpuesto el recurso de apelacién ante el Juez que emiti6 el fallo
cuestionado éste debe concederlo, siempre que se haya cumplido los
requisitos objetivos y subjetivos previstos en la ley. La apelacion debe
interponerse por escrito y presentarse dentro del plazo de ley: en la le-
gislacion vigente es de tres dias para sentencias por delitos menos graves y
de un dia para sentencias por faltas, mientras que en el Cédigo de 1991,
uniformemente, es de tres dias en ambos casos; y, debe precisarse €l agra-
vio, el vicio o el error que la motiva, pudiendo diferirse la fundamentacion
hasta el momento de alegatos que se llevard a cabo ante el 6rgano judi-
cial funcionalmente competente para conocer la Alzada.

Flevado el proceso principal al Juez a quem, el procedimiento recursal
en el caso del procedimiento sumario o abreviado importa la vista fiscal.
Emitida ésta, que debe realizarse en el término de ocho dias si hay reo en
carcel y de veinte dias si no lo hay, el 6rgano judicial debe poner en conoci-
miento de las partes el dictamen y, vencido este tramite, debe sefialar dia y
hora para la vista de la causa, en la cual es posible el informe oral de
éstas ®® . Producida la vista, con o sin informe oral, el Tribunal debe emitir
sentencia dentro de los quince dias siguientes (art. 82, D. Leg. N° 124).

El Decreto Legislativo N° 124 permite al Tribunal decidir si el grado
ha de ser absuelto por uno Vocal o por el Pleno de tres miembros. Esta
decisién, por completo inimpugnable, se dictard en funcién al numero
de procesados y a la complejidad del caso.

La actuacién de pruebas no estd expresamente permitida, salvo el
caso de la prueba documental, segiin ya se ha expresado. Por ello, llama
la atencién que el Supremo Tribunal, dando un alcance inusitado al
recurso de apelacién penal —obviamente restrictivo de nuestro modelo
de enjuiciamiento— haya anulado un fallo de segunda instancia cuando
no se tuvo a la vista las pruebas ofrecidas oportunamente (sic) por la
parte civil ®. El originario procedimiento sumario o abreviado del Decre-

68 Fjecutoria suprema de 18 de mayo de 1994, Exp. N° 1273-93-B, Puno (Royast
PELLA, Carmen: Ejeculorias supremas penales. 19931996, Legrima, Lima, 1997, pp. 377-378).

9 Ejecutoria suprema de 10 de octubre de 1977, Exp. N* 85677, Lima (TARAMONA:
Compendio de efecutorias supremas, cit., T. III, pp. 21).
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to Ley N® 17110 facultaba al Tribunal, en decisién inimpugnable, a deri-
var el conocimiento de la causa en Jjuicio oral, en cuya virtud era del
todo posible actuar pruebas en segunda instancia, sin ningiin tipo de
limitacion derivada del grado. El modelo del Proyecto de 1995 permite
laactuacion de nueva prueba en supuestos taxativamente contemplados
¥y, por tanto, concibe la realizacién de una vista de la causa o audiencia
de segunda instancia.

La sentencia de vista estd sometida a los mismos limites de la apela-
cion contra las resoluciones interlocutorias: a) respeto de la interdic-
cion de la reformatio in peius; b) extension del conocimiento por el Juez a
quem al andlisis de la validez del procedimiento que dio lugar a la resolu-
cion recurrida, asi como a los vicios procesales intrinsecos a dicha reso-
lucién; y, €) posibilidad de integrar o complementar el fallo recurrido
en supuestos accesorios y en los casos en que existié motivacién de un
punto determinado pero no se hizo mencién a €l en la parte resolutiva.
Esta sentencia es definitiva, pues no cabe contra ella recurso alguno (art.
9%). Sélo procede peticién de aclaracién o correccién, en los términos
fijados en los arts. 4062 y 407° del CPC ¥, en el caso del modelo de 1940,
recurso de queja excepcional cuando se ha producido una infraccién a la
Constitucion o una grave violacién de las normas sustantivas o procesa-
les de laley penal (art. 2922 in fine CPP, modificado por el Decreto Legis-
lativo N2 126).

Tratandose de apelacion de sentencias por faltas, el juez penal re-
suelve inmediatamente por el solo mérito de lo actuado, sin perjuicio de
lavista de la causa y de los informes orales correspondientes. Sin embar-
go, el art. 390° del Cédigo de 1991 sélo permite alegatos escritos de los
defensores, lo que constituye un contrasentido con la opcién por el pro-
cedimiento oral impucsto cn dicho procedimiento.

IV. ALGUNOS PRINCIPIOS DE LA APELACION PENAL
Son siete los principios de la apelacion penal que es del caso destacar:

1. LIMITACION DEL CONOCIMIENTO DELJUEZ AD QUEM

El principio del debido proceso exige que el Superior sélo conozca
de los aspectos impugnados de la resolucién del Juez a quo. La compe-
tencia recursal estd delimitada a los temas objeto de la impugnacion. Asi
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lo consagra el art. 332° del Cédigo de 1991. Es, como acota Leone 7, el
principio del llamado efecto parcialmente devolutivo —“tantum devolutiom
quantum apellatwm™ en cuya virtud el juez a quem debe reducir los limi-
tes de su resolucién a las tnicas cuestiones promovidas en el recurso. La
apelacién moderna, como anota CALAMANDREL estd encaminada mas que
a un nuevo estudio por parte del juez de mérito, a un nuevo examen de
la decisién de primera instancia, a fin de ver si ella, en relacion con el
material recogido por el primer juez, fue justa y correcta.

2.  PROHIBICION DE PRONUNCIARSE SOBRE LOS NO APELANTES

Como la competencia del Juez a quem estd circunscrita al ambito de
los extremos del recurso de apelacién, tampoco cabe que se pronuncie
sobre la situacién de todas las. personas afectadas por la decision judi-
cial. Donde no hay interés de las partes, al no aceptarse el principio
contrario de la comunidad de la apelacién, le estd vedada al érgano
judicial revisor extender de oficio su conocimiento a los no recurrentes,
extremo en el cual la decision recurrida queda firme.

Sin embargo, como explica Maria Pia CALDERON CUADRADO, la limita-
cién de las facultades del Juez a quem derivada de la pretension
impugnatoria no pueden llegar a sus Gltimas consecuencias en atencion
a los intereses en juego en el proceso penal, por lo que sera posible, al
margen del viejo axioma “tantum devolutum quantum apellatum” y de la
interdiccién de la “reformatio in peius”, que el condenado obtenga en
apelacién una sentencia favorable aun no siendo €l el recurrente ©n,

3. EXTENSION DE LA COMPETENCIA EN LOS SUPUESTOS DE ESTRECHA RELACION

Es posible que el Juez a quem pueda extender su competencia a ma-
terias que no fueron objeto de la impugnacién o a imputados no recu-
rrentes, “cuando exista una estrecha relacién con los aspectos someti-
dos a consideracién de segunda instancia, y no opere el fenémeno de
rompimiento de la unidad procesal. Es decir, en aquellas hipétesis en
que, dada la naturaleza del asunto, las decisiones adoptadas deben apli-

®0 Y pone: Tratado de Derecho procesal penal, cit., T 111, p. 165.

) CALDERON CUADRADO: Apelacion de sentencias en el proceso penal abreviado, cit., p. 110.
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carse a todas las materias o a los no recurrentes, por tratarse de fenéme-
nos objetivos con efectos generales; o cuando la decisién de segunda
instancia resulta mds favorable para los no impugnantes” ©2,

Es de tener presente, siguiendo a Lrong ©3), que (a) si los puntos de
la decision impugnada resultan, ademds, estrictamente dependientes;
(b) st los motivos de la apelacion reflejan la decision entera y afectan al
fundamento mismo de la declaracion de responsabilidad; (c) si la indaga-
cion que debe realizar el juez a quem constituya el presupuesto de la cues-
tion deducida en los motivos, o bien esté con ella en relacién de
inseparabilidad, conexioén o interdependencia, o de derivacién —lo que no
debe confundirse con posicién subordinada—, es de admitirse la posibili-
dad de examen de cuestiones particulares no deducidas especificamente.

Como se decia anteriormente, este principio corona el efecto ex-
tensivo del recurso de apelacion penal. Este efecto se aplica siempre que
los imputados no apelantes se encuentren en la misma situacién del
apelante y les sean aplicables los motivos alegados en el fallo de vista. Al
respecto, AGUILERA DE Paz senalaba que tal disposicion se sustenta en los
principios de justicia y de humanidad.

Dos ejemplos son claros: a) en el caso de pluralidad de agentes con
mandato de detencién, uno de los cuales apela, en la medida que el
Superior Tribunal considere que el delito objeto del proceso es uno
sustancialmente menos grave que el considerado por el Juez Penal, los
efectos de la revocatoria pueden comprender a los no apelantes, de suerte
que éstos pueden instar la libertad provisional sobre esa nueva base; v,
b) en el caso de pluralidad de agentes, condenados por un delito, en el
que sélo uno apela, si el Tribunal considera que el hecho es atipico,
puede extender la absolucién a los no apelantes.

4. COMPETENCIA PARA ESTUDIAR LOS PRESUPUESTOS DE VALIDEZ DEL PROCESO

Las normas que regulan las causales de nulidad insubsanables, como
ya quedé explicado, son de cardcter imperativo y, por tanto, exigen que
el juzgador anule actuaciones que adolezcan de tales vicios, tal como lo

“® BerNaL CUELLAR / MONTEALEGRE LyNETT: EI proceso penal, cit., p. 243.
9 Lrong: Tratado de Devecho procesal penal, cit., T. 111, pp. 167 y 173.
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establece el art. 176° in fine del Cédigo Procesal Civil. No es posible, por
consiguiente, que se obligue al juez a absolver el grado sobre la base de
actos procesales que puedan hacer ineficaz la actuacién cumplida. El
art. 382° del CPC expresamente prescribe que “El recurso de apelacion
contiene intrinsecamente el de nulidad, sélo en los casos que los vicios estén referi-
dos a la formalidad de la resolucion impugnada”. Por consiguiente, como
apunta Ernst BELING, el recurrente no puede impedir el examen de la
admisibilidad de la persecucién, que debe realizarse de oficio ¢,

Este principio, unido al efecto extensivo del recurso, justifica que €l
procedimiento recursal se entienda con todas las partes, inclusive con
los imputados no apelantes o recurridos.

5.  VIGENCIA DE LA “REFORMATIO IN PEIUS”

La reformatio in peius no sélo limita el poder punitivo del Estado,
garantiza la efectividad del derecho fundamental de defensa y favorece
al condenado con la revisién de la sentencia dentro del inico marco de
las pretensiones solicitadas, ademads avala y garantiza la operatividad del
sistema acusatorio *®, Este principio tiene su ultimo aval no tanto en los
principios acusatorio, contradictorio e interdiccion de la indefension,
sino esencialmente en el hecho de que sélo la parte es quien, con la
interposicion de su recurso, hace realidad la scgunda instancia o doble
posibilidad de enjuiciamiento de la cuestién litigiosa, por tanto es ella
quien delimita el ambito de conocimiento del tribunal a quem respecto
al objeto procesal de la instancia ©®,

La reformatio in peius, seniala CAFFERATA NORES, satisface la necesidad
de garantizar al imputado la libertad de recurrir; o quizds sea mas grafi-
co hablar de tranquilidad para recurrir. Esta tranquilidad sélo existird
cuando €l sepa que el recurso que intenta nunca podra perjudicarlo
mas que la propia sentencia recurrida. Porque si existiera el peligro de
que la impugnacién deducida en su favor pudiera terminar empeoran-
do su situacién, puede resultar compelido a sufrir la sentencia injusta (a

©9 BELING, Ernst: Derecho procesal penal, Labor, Barcelona, 1945, p. 255.
5 BErNAL CUELLAR / MONTEALEGRE LYNETT: El proceso penal, cit., p. 244.
66 CALDERON CUADRADO: Apelacion de sentencias en el proceso penal abreviado, cit., p. 106,
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su criterio) antes de correr el riesgo de que ésta se modifique en su
perjuicio, lo que no es racional segun la jurisprudencia de la Corte Su-
prema de Justicia de la Nacién Argentina ©7,

En tal virtud, si sélo impugna el imputado o lo hace el Ministerio
Publico en favor del imputado, no es posible que el fallo de vista pueda
agravar su situacion juridica (v. gr.: aumentar la pena o la reparacién
civil o revocar la absolucién e imponer una sentencia condenatoria). La
resolucion no debe ser modificada en disfavor del reo, de suerte que lo
peor que puede ocurrir al recurrente es que se conserve la resolucién.
El concepto “agravacion” o “modificacion en su perjuicio” (art. 332° del
Cédigo de 1991) no solo apunta al incremento del quantum punitivo,
sino en general a todos los aspectos atinentes a la punibilidad. No se
prohiben, en cambio, las modificaciones en la fundamentacién de las
resoluciones.

La doctrina y jurisprudencia colombiana considera que no hay agra-
vacion cuando el Juez a quem se limita a realizar un ajuste de la graduacién
punitiva a la normatividad aplicable, a fin de respetar el principio de legali-
dad de la pena (v. gr.: respeto a los limites minimos previstos en la ley penal
para los delitos, imposicién de las penas accesorias o a las demds penas
conjuntas previstas en un tipo penal o de aquella pena prevista para el
delito de que se trate, pronunciamiento sobre el pago de la reparacién
civil). “El principio de la no reformatio in peius no faculta al juez para des-
atender normas de imperioso cumplimiento, porque siempre debe actuar
con sujecion a la ley, tal como lo ordena la Constitucién nacional” ¥, Des-
de esta perspectiva, la Corte Suprema de nuestro pais ha establecido
que el recurso ~en este caso el de nulidad- otorga la facultad de subsa-
nar o integrar una resolucién que ha omitido imponer las penas acceso-
rias de inhabilitacion e interdiccién a los sentenciados ©9.

Sin embargo, otro es el temperamento de la doctrina y jurispruden-
cia italiana, que ha senialado que el juez de apelacién no puede infligir
una pena mads grave en cuanto a la cantidad, aunque sélo se trate de

7 CarrerATA NORES, José Ignacio: Introduccion al Derecho procesal penal, Marcos Lerner—
Editora Cérdoba, Cérdoba, 1994, p. 222.

% BErNAL CUELLAR /- MONTEALEGRE LYNETT: EI proceso penal, cit., pp. 247-248.

9 Exp. N2 2004-83, Ica.
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reducir la pena a los limites que el primer juez habia violado (pena por
debajo del minimo legal): el error del primer juez no puede ser corregi-
do sin la impugnacién del Ministerio Publico. No puede, en general,
modificar en dafio del imputado la pena que en la parte dispositiva haya
sido infligida por el primer juez; en consecuencia, en caso de errénea
omisién de una pena, que es el caso de las penas conjuntas, no puede
sanear el error, agregando la pena no infligida, ni aun siquiera a pretex-
to de la eventual reduccién de la pena infligida en primera instancia 7.

Por otro lado, acota Ernst BELING, como por este principio el objeto
procesal esta finiquitado desde todos los puntos de vista del peius, con
efecto de cosa juzgada (con los efectos formales de cosa juzgada para el
proceso pendiente, y con efectos materiales, si se trata de nuevos proce-
s0s), la resolucién impugnada no pierde toda su importancia, aunque la
anule el tribunal superior. La resolucién a pesar de la anulacién se con-
serva en el curso ulterior del proceso, en cuanto que el imputado no
debe ser tratado peor que en su fallo. Todas las nuevas resoluciones
deben dictarse dentro del marco fijado por la primitiva V.

6. POSIBILIDAD DE APRECIAR NUEVA PRUEBA

La regla general, enseilan BERNAL y MONTEALEGRE; es que el Juez a
quem toma su decisién con vista en la prueba aportada ante el a quo, en
atencién a que la segunda instancia es control y no creacion. Empero,
como el proceso penal busca la verdad la verdad real y no la formal, es
posible aportar pruebas en segunda instancia que no fueron valoradas
por el Juez a quo ™. Sin embargo, esta afirmacién debe matizarse. Las
hipétesis serian las siguientes: ‘

A. Tratandose de resoluciones interlocutorias en las cuales el Juez a
quo no pierde competencia para seguir realizando actos de investiga-
cién o actos de prueba anticipada o preconstituida, se admite que el
Juez a quem pueda apreciar actos de investigacion o de prueba actuados
con posterioridad a la expedicién de la resolucion recurrida.

9 Lgone: Tratado de Derecho procesal penal, cit., T, 111, pp-105.
7Y BeLinG: Derecho procesal penal, cit., p. 257.
72 BErNAL CUELLAR / MONTEALEGRE LYNETT: El proceso penal, cit., p. 249.
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B. Es posible, como ya se anotd, acompaniar documentos piiblicos o
privados durante el procedimiento recursal, cuya apreciacién serd viable
en la medida en que todavia exista una nueva oportunidad para que las
partes conozcan y controviertan la prueba (en la actuacién subsiguiente
podré darse cumplimiento a los principios de publicidad y contradiccién);

C. El cambio, si no existe nueva oportunidad para que la parte contra-
ria conozca y pueda controvertir la prueba, que es el caso de la apelacién
de sentencia o de auto de sobreseimiento, debe decretarse la nulidad del
proceso a fin de que se reabra el término probatorio, lo que se producira
cuando la prueba es de tal magnitud que pueda modificar sustancialmente
la situacién juridica apreciada en la decisién de primera instancia ™.

La Corte Suprema exige, en todo caso, que el Tribunal de Apela-
cién valore al absolver el grado el mérito de la prueba instrumental pre-
sentada durante el procedimiento recursal, sancionando con la nulidad
del fallo la omisién de tal valoracién 9.

7. ELJUEZ A QUEM PUEDE CONDENAR AL ABSUELTO

Si se estima el recurso de apelacién por razones de fondo, no hay nin-
guna razon para que el Juez a quem se abstenga de emitir una sentencia
condenatoria, revocando la de primera instancia. E1 Cédigo italiano expre-
samente contempla tal posibilidad, al que ha seguido el Proyecto de 1995,
¥, por cierto, la Ley espafiola la considera implicitamente necesaria, tanto
mas si con la apelacion el apelante busca que el érgano judicial superior
emita un fallo sustitutivo aceptando sus pretensiones impugnatorias.

Sin embargo, el art. 3012 in fine del Cédigo de 1940, al regular el
recurso de nulidad, expresamente prescribe que en caso de sentencia
absolutoria, la Corte Suprema s6lo puede declarar la nulidad y ordenar
nueva instrucciéon o nuevo juicio oral, no obstante que si permite absol-
ver al injustamente condenado y modificar la pena segtin la naturaleza
del delito o las circunstancias de su comisiéon (art. 3002). Esta prescrip-
cién ha sido incorporada por la jurisprudencia al recurso de apelacién
en el procedimiento sumario o abreviado.

™ BErnAL CUELLAR / MONTEALEGRE LYNETT: El proceso penal, cit., p. 250.

7 Ejecutoria suprema de 9 de febrero de 1972, Exp. N*® 1366~71, Lima (RONCALLA
Varpvia, Lino: Jurisprudencia en materia procesal penal, Sesator, Lima, 1984, pp. 206-207).
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Segun la Exposicién de Motivos del Anteproyecto del Cédigo de
Procedimientos Penales, se justifica la absolucién del injustamente con-
denado en razones de estricta justicia, pero la condena del injustamente
absuelto no se permite porque “La condenacién sélo es posible alrede-
dor y el influjo del acusado, mediantc la defensa y disponiendo de los
demds elementos constructivos de lo que se carece en la vista de la causa
por la Corte Suprema” ™. Aparentemente, la razén de tal concepcién
es asumir como elemento fundamental del recurso el principio de inme-
diacion, que tal como apunta Arsenio ORE GUARDIA, requiere asegurar
que el juez o tribunal se halle en permanente e intima vinculacién per-
sonal con los elementos subjetivos y objetivos que conforman el proceso
y que, consecuentemente, su sentencia se base en un conocimiento ple-
no de la causa y se fundamente en el resultado probatorio que se ha
logrado bajo su directa intervencién 9.

Esta claro que la Constitucion consagra el derecho fundamental ala
pluralidad de la instancia, lo que exige un recurso de apelacién, que es
el ordinario por antonomasia, que permita conocer integralmente del
Jjuicio histérico y del juicio juridico; por tanto, la proscripcién de la ins-
tancia Unica, incorporada en el art. 1° del Cédigo de 1940 no calza con
el ordenamiento constitucional vigente. Igualmente, bajo el imperio del
derecho fundamental a la presuncién de inocencia y del debido proce-
so (arts. 2°.24. ‘e’ y 139°.3 del Cédigo Politico) el juez debe fundar su
conviccién, esencialmente, en los actos de prueba actuados en el juicio
oral bajo su control e inmediacién. Ahora bien, la caracteristica de la
apelacion es que el Juez a quem debe formar su propio convencimiento
sobre los hechos y, sobre la base de tal convencimiento, dictar una nue-
va sentencia, absolutoria o condenatoria segin el caso.

Un sector de la doctrina ha destacado que una apelacion que se
sustenta, en lo esencial, en las actas del juicio oral realizado en primera
instancia y, ademas, en las actas del sumario ante las deficiencias de las
primeras, es propia de un procedimiento escrito y del sistema de la prueba

5 GuzmAN FERRER, Fernando: Cédigo de Procedimientos Penales, Cultural Cuzco, Lima,
1982, p. 612.

7% ORrE GUARDIA, Arsenio: Manual de Derecho procesal penal, Alternativas, Lima, 1996,
p- 409.
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legal y no necesariamente otorga mayores garantias de acierto para el justi-
ciable, al faltar el contacto directo ¢ inmediato con la prueba . Otro
sector, sin embargo, considera que la diferente apreciacién de los elemen-
tos probatorios y la posibilidad de que arribe a un resultado contrario al
realizado por el Juez a quo no constituye una vulneracién a la presuncion
de inocencia, en la medida en que las pruebas practicadas en el juicio sean
las que proporcionen el fundamento para la conviccién del Juez a quem;
por consiguiente, lo que hay es una discrepancia en la valoracién de la
prueba hecha por dos érganos judiciales igualmente libres para valorar en
conciencia, pero no una vulneracién de la presuncién de inocencia .

Es cierto, sin embargo, que de hecho, reexamen quiere decir reno-
vacion integral del juicio por parte de un juez distinto sobre la cucstion,
aunque sea la parcial y especifica sometida a la apelacién, y que un
reexamen de este tipo contradice el principio acusatorio de la inmedia-
cién. No obstante ello, como afirma Luigi FERRAJOLI, éste es precisamen-
te el precio que se debe pagar por el valor de la doble instancia, si que-
remos salvar la esencial funcién garantista que tiene, esto es, garantia de
legalidad y garantia contra la arbitrariedad, el abuso o error judicial 7.

En todo caso, como apunta GIMENO SENDRA teniendo en cuenta la
evolucion del sistema juridico que dio lugar a la instancia dnica, lo esen-
cial es dotar de mayores garantias a las partes, determinar el dambito del
procedimiento recursal de modo que puedan aducirse la totalidad de
los errores judiciales y vicios, materiales y formales, sufridos en la sen-
tencia de primera instancia y la necesidad de una vista de la causa am-
plia que permita reproducir, en lo posible, las pruebas actuadas en pri-
mera instancia, como es el caso italiano, asi como de contar con los
recursos técnicos imprescindibles (videos) que permitan la
protocolizacién exhaustiva del juicio oral y su reproduccién ante el Juez
a quem superarian las objeciones desde el dngulo de la inmediacién 9,

" VEcas TORRES, Jaime: Presuncion de inocencia y prueba en el proceso penal, La Ley,
Madrid, 1993, pp. 192 y 194.

7 Sentencia del Tribunal Constitucional espafiol 124/83, de 21 de diciembre de 1983,

9 FerrajoLL: «Los valores de la doble instancia y nomofilaquia», cit., p. 448.

Y GrvENO SENDRA, Vicente: Constitucion y proceso, Tecnos, Madrid, 1988, pp.
152 y 155.
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Giovanni LEonE @V, siguiendo a Ricar, expone dos argumentos esen-
ciales en pro de la apelacién: 1. La garantia del doble grado estd en
volver nuevamente sobre el estudio ya realizado, en juzgar de nuevo las
primeras impresiones, en confrontar los resultados del uno y del otro
examen, y ver cudles se aproximan mayormente a la verdad. 2. Como
toda resolucién debe ser motivada, la parte no favorecida puede extraer
de ella los criterios que han guiado al juez a quo en el examen, y captar,
por tanto, el lado débil de su causa, reforzandolo con nuevas deduccio-
nes en el segundo examen.

Por consiguiente, en tanto se afirma la doble instancia como princi-
pio constitucional en el orden procesal resulta imprescindible otorgar
al Juez revisor poderes tanto para absolver al condenado en primera
instancia como para condenar al indebidamente absuelto por el Juez a
quo. Cuando en el Codigo de 1940 se invoca la inmediacién como obsta-
culo para la condena en via recursal, olvida que expresamente se conce-
de al revisor poderes para aumentar o disminuir la pena y que precisa-
mente la inmediacién es el principio mas limitado que registra dicho
Codigo, tal como se explicé al abordar el régimen de la prueba.

@) Lgong: Tratado de Derecho procesal penal, cit., T. I, pp. 132-133.
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CariTuLo XXXII .
EL RECURSO DE CASACION

Sumario: 1. Limites constitucionales. II. Caracteristicas generales. III. Re-
soluciones recurribles. IV. Motivos de casacién: 1. Aspectos generales. 2.
Motivos por quebrantamiento de forma. 3. Motivos por infraccién de ley.
V. Procedimiento recursal: 1. Interposicion del recurso. 2. Tramitacién
del recurso. 3. Sentencia casatoria.

I. LIMITES CONSTITUCIONALES

El art. 141° de la Constitucién atribuye a la Corte Suprema, con
exclusividad, el conocimiento del recurso de casacion. La competencia
del Supremo Tribunal, sin embargo, estd delimitada por dos motivos:
negativo, el primero, y positivo, el segundo. En efecto, si la accién se inicia
en una Corte Superior o ante la Corte Suprema (jurisdiccién origina-
ria) no es posible que el érgano jurisdiccional supremo falle en casa-
cién: debe fallar en dltima instancia, es decir, en via de recurso de apela-
cién u otro similar, de contenido instancial u ordinario. Por otro lado,
por disposicién expresa, la Corte Suprema conoce en casacion de las
sentencias del Fuero Militar que impongan la pena de muerte (en con-
cordancia con los arts. 1412y 1732 de la ley fundamental).

Es de precisar, en cuanto al primer extremo competencial asignado al
Supremo Tribunal, que no sera posible el conocimiento en casacion de la
Sala Penal Suprema si la accién penal se promueve en la Corte Superior o
en la propia Corte Suprema, es decir, cuando el control de la investigacion
o la investigacién misma corresponde a un Vocal integrante de la Corte
Superior o a uno integrante de la Corte Suprema. Esta prescripcion nor-
mativa tiene sentido y coherencia interna en la medida en que se afirme,
como lo hemos hecho, que el art. 139°.6 de la Constitucién, al consagrar la
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pluralidad de la instancia, exige, como minimo, el recurso de apelacion
contra toda sentencia o auto definitivo de primer grado, de suerte que al
Supremo Tribunal, por via ordinaria o comtin, s6lo puede acceder al cono-
cimiento de las causas penales cuando se recurra sentencias y autos de vista
o de segundo grado de cardcter definitivo. En tanto no sea posible que el
cumplimiento del doble grado de jurisdiccién se cumpla en la Corte Supe-
rior, tanto porque la accién penal se inicia alli cuanto porque se plantea
directamente ante la propia Corte Suprema, ésta debe asumir ese papel
constitucional de cumplimiento de una garantia procesal propia del dere-
cho a la tutela jurisdiccional efectiva.

Para entender cabalmente la indicada prescripcion constitucional,
es del caso distinguir, como ya se hiciera capitulos atrds, entre introduc-
cion de la accién penal y deduccion de la pretension penal. Con GIMENO
SENDRA es de reafirmar que la accién penal nace de la sospecha de la
comision de un hecho punible y da lugar, previa denuncia, a laincoacion
del auto de apertura de investigacion o de aprobacién de la promocion
de la accion penal, mientras que con la acusacion se deduce la preten-
sion penal y da lugar al auto de enjuiciamiento o de apertura de juicio
oral ®2_ En este orden de ideas, es de precisar, en primer lugar, que la
Constituciéon menciona, sin duda alguna, el momento de la promocién
de la accién penal y la consiguiente intervencion judicial que permitird
la emision de diversas resoluciones instructoras; y, en segundo lugar,
que, ademas, tiene en cuenta la decision final dictada en via de instan-
cia, que es precisamente aquella que va a permitir cumplir el doble gra-
do de jurisdiccion y determinar la competencia del Tribunal Supremo.

Son casos tipicos de procesos en los que no podrd haber recurso de
casacion los denominados “procedimientos especiales por razén de la funcion”,
en especial los seguidos contra los altos dignatarios que tienen la prerro-
gativa del antejuicio (art. 99¢ Const.), en los que imperativamente el
proceso penal se iniciay culmina en la Corte Suprema (art. 100° Const.),
asi como contra Vocales y Fiscales Superiores, y miembros del Consejo
Supremo de Justicia Militar por la comision de delitos de funcion (art.
34 del TUO de la LOPJ), en los que también la Corte Suprema tiene
competencia originaria. De igual manera, en los procesos penales segui-
dos contra magistrados de primera instancia por delitos funcionales (arts.

375° del Codigo de 1991 y 41°.4 del TUO de 1a LOPJ).

2 GIMENO SENDRA: Constitucion y proceso, cit., pp. 79y 82.
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IIl. CARACTERISTICAS GENERALES

El recurso de casacién penal, como recuerda ALMAGRO NOSETE, es
una especie del instituto de la casacién nacido en el conjunto de los
remedios democraticos, que idearon los revolucionarios franceses, para
conseguir la mejor sujecién de los jueces al cumplimiento y observancia
de las leyes en su aplicacion, mediante el establecimiento de un tnico
6rgano, que devino jurisdiccional, de maximo rango y jerarquia, encar-
gado de realizar la referida funcién, asegurando la uniformidad de la
interpretacién judicial, con la anulacién, en su caso, de las sentencias
recurridas. Tiene como fin la revisiéon de la aplicacién de la ley hecha
por los tribunales de instancia ®,

En tal virtud, es posible definir el recurso de casacion como el medio
de impugnacién, de competencia del Supremo tribunal, en virtud del
cual, segin ensena GOMEZ ORBANEJA, se pide la anulacién de resolucio-
nes definitivas de los tribunales inferiores, no sujetas por si 0 no sujetas
ya a ninguna otra impugnacién, por error de derecho sustantivo o pro-
cesal. La casacién se limita, partiendo de los mismos hechos fijados en la ins-
tancia, a examinar la concepcién juridica causal del fallo, o bien, desen-
tendiéndose del sentido de éste, la regularidad del proceder que haya
conducido a é] ®4.

Siguiendo a MORENO CATENA ®9), el recurso de casacién se caracteriza
por tres notas esenciales: 1. Se trata de un recurso jurisdiccional, de
conocimiento de la Sala Penal de la Corte Suprema (art. 34°.2 del TUO
de la LOPJ). 2. Es un recurso extraordinario ®, desde que no cabe sino
contra determinadas resoluciones (autosy sentencias de vista en los pro-
cesos ordinarios, art. 345? del Codigo de 1991) y por motivos estricta-

8% ATMAGRO NOSETE, José y TOME PAULE, José: Instituciones de Derecho Procesal. Proceso
Penal, Trivium, Madrid, 1994, p. 579.

&) GomEz OrBANEJA, Emilio y HERCE QUEMADA, Vicente: Derecho procesal penal, Artes
Grificas y Ediciones, Madrid, 1987, p. 302.

) En: CorTES DOMINGUEZ el. al.: Derecho procesal civil, cit., p. 365.

@) JTaime Guasp enfatiza tal caracteristica sefialando que es el recurso extraordina-
rio por antonomasia (Derecho procesal civil, Instituto de Estudios Politicos, Madrid, 1968,
T. 11, p. 803).
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mente tasados (arts. 437y 348° del Cédigo de 1991), regido ademds por
un comprensible rigor formal. 3. No constituye una tercera instancia, ni
una segunda apelacién, porque, de un lado, el 6rgano de la casacién no
enjuicia en realidad sobre las pretension de las partes, sino sobre el error
padecido por los tribunales de instancia que en el recurso se denuncia;
y, de otro lado, por la imposibilidad de introducir hechos nuevos en ese
momento procesal, tal como esta estipulado en el art. 394° del Codigo
Procesal Civil. El recurso de casacién, ensenia ORTELLS RAMOS, presupone
la prohibicién de alterar, en cualquier forma, la base factica de la que
parte la sentencia recurrida 7.

La casacién tiene una finalidad eminentemente defensora del ius
constitutionis, del ordenamiento juridico, a través de dos vias: a) la fun-
cién nomofilactica, que importa la proteccién o salvaguarda de las nor-
mas del ordenamiento juridico; y, b) la funcién uniformadora de la ju-
risprudencia en la interpretacién y aplicacién de las normas juridicas.
En puridad, sin embargo, como enfatiza Andrés MARTINEZ ARRIETA, la
casacién contemporaneamente se configura como un recurso que desa-
rrolla su actuacién para asegurar la interdiccién de la arbitrariedad, tanto
en lo que afecta al control de la observancia de los derechos fundamentales
como en la unificacién de la interpretacién penal y procesal ®. Los princi-
pios de igualdad ante la ley y de seguridad juridica se concretan a través
de la finalidad de la casacion, de garantizar la unidad de la aplicacion de la
ley y hacer justicia en el caso concreto, instituyéndose de este modo en un
medio de proteccion juridica contra la arbitrariedad.

La funcién de fijar y unificar la jurisprudencia sélo es cumplida,
explica ORTELLS Ramos, en el sentido de que tiende a asegurar la deci-
sién igual de los casos iguales, pero no en el sentido —presente en la
casacion civil, art. 3862, incs. 1 y 2— de establecer una doctrina en cierto
modo vinculante para los tribunales de instancia. No existe, en efecto,
casacion por infraccién de la doctrina jurisprudencial o en interés de la
ley. Es de recordar, por lo demids, que si bien el Supremo Tribunal esta

@) En: MONTERO AROCA el. al.: Devecho Jurisdiccional, cit., T. III (Proceso penal), ed.
1991, p. 444,

®8 MARTINEZ ARRIETA, Andrés: El recurso de casacion penal, Comares, Granada, 1996,
p- 20.
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autorizado a publicar las Ejecutorias que fijan principios jurisprudenciales
que han de ser de obligatorio cumplimiento por el resto de érganos
judiciales, empero el art. 22° del TUO de la LOP] permite a los jueces
que por excepcion se aparten de dicha doctrina, aunque “...estdn obli-
gados a motivar adecuadamente su resolucién dejando constancia del
precedente obligatorio que desestiman y de los fundamentos que invo-
can”, lo que significa que existe cierto margen de flexibilidad respecto a
la obligatoriedad de las denominadas sentencias de efectos generales.

El recurso de casacién no constituye una nueva instancia, pues el
conocimiento de la Sala Penal de la Corte Suprema aparece delimitada
por unos concretos motivos, y si bien se concentra en vigilar la obra del
juez asegurando el respeto a la Ley y manteniendo la unidad de la jurispru-
dencia, también vela por el derecho a la tutela judicial efectiva del justicia-
ble en su mas amplio contenido (art. 13923 Const.), al asegurarle la posibi-
lidad de someter el fallo de instancia a un Tribunal Superior ®9.

El recurso de casacién penal nacional es un recurso devolutivoy, a
diferencia del ordenamiento procesal civil, no suspensivo. En efecto, ese
recurso es de conocimiento de un érgano superior al que dict6 la sen-
tencia o auto de vista, senaladamente la Sala Penal de la Corte Suprema
(art. 353° del Cédigo de 1991). En cuanto al efecto suspensivo, el art.
3362 del Codigo de 1991 prescribe que la resolucién impugnada, salvo
disposicién contraria de la ley, se ejecuta provisionalmente. En la Sec-
cién dedicada al recurso de casacién, el Cédigo de 1991 no prevé nin-
gin supuesto excepcional que imponga un determinado efecto
suspensivo al recurso; en consecuencia, la regla es que el recurso de
casacion no es suspensivo.

Estin legitimados para recurrir en casacién las partes en tanto la
decisiéon de segunda instancia les cause perjuicio. Son ellas las que tie-
nen interés directo en anular una resolucién judicial, sea porque dicha
decision vulnera su posicién juridica en el proceso o, en el caso del Mi-
nisterio Piblico, porque lesiona el ordenamiento juridico, al punto de
estar facultado a recurrir incluso en favor del imputado (art. 328° del
Cédigo de 1991). Se entiende, por imperio del art. 86° del Cédigo de

9 Luzon CUESTA, José Maria: El recurso de casacion penal, Colex, Madrid, 1993, p. 16.

719



CESAR SAN MARTIN CASTRO

1991, que el actor civil sélo tiene legitimacion para recurrir de la repara-
cion civil, mas no de la pretension penal. Igualmente, es de entender,
como recuerda HiNoOjosa SEGOvA, que el acusado absuelto no puede re-
currir en casacion, salvo que el tribunal de instancia se haya limitado a
apreciar la prescripcién del delito descartando la absolucién basada en
que no se desvirtué la presuncién de inocencia 9.

La casacion, como se advierte de lo expuesto, es un recurso y no una
facultad genérica o un principio que la Constitucién entrega al Supre-
mo Tribunal para conocer de procedimientos al margen del sistema de
recursos. LLa competencia funcional tiene su origen en la ley y el control
de las decisiones de instancia s6lo es posible en la medida que la ley habili-
te expresamente un recurso. La invocacién a la Constitucion (arts. 241° de
la Constitucion de 1979 y 1412 de la Constitucion de 1993) es inadecuada
para crear recursos o causales de procedencia inexistentes en el ordena-
miento juridico, de ahi que resulta censurable que el Supremo Tribunal
asuma competencia recursal en los casos no previstos en el Cédigo de Pro-
cedimientos Penales ®V, bajo el genérico argumento que lo hace al amparo
de la facultad de casacién de que esta investido. Es de destacar, por lo de-
mas, que la propia Corte Suprema ha establecido que resulta improceden-
te el recurso de casaciéon precisamente porque no existe o no se encuen-
tra vigente la ley de desarrollo correspondiente 2.

l1l. RESOLUCIONES RECURRIBLES

De modo general, el art. 345 del Cédigo de 1991 prescribe que el
recurso de casacién procede contra las sentencias y autos expedidos por
las Salas Penales Superiores en los procesos de tramite ordinario. Se
trata de resoluciones expedidas en segunda instancia, pues tiene que
haberse agotado el recurso de apelacién superior.

0 Fn: DE 1A OLIVA SANTOS ef. al.: Derecho procesal penal, cit., p. 570,

Y Véanse: Ejecutorias supremas de 24 de mayo de 1988, Exp. N® 106-88, Ancash
(Anales Judiciales, T. LXXV], Lima, 1988, pp. 260-261); de b de agosto de 1976, Exp. N®
72276, Puno (Anales Judiciales, T. LXVIIL, Lima, 1976, pp. 472-473); de 10 de abril de
1991, Exp. N? 634-90 (Normas Legales, T. 209, octubre, 1993, pp. J11-J12}.

) Ejecutoria suprema de 8 de agosto de 1988, Exp. N* 289-87, Ancash (Anales
Judiciales, T. LXXVI, Lima, 1988, p. 273).
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Especificamente, sea que el recurso de casacién sea de forma o de
fondo, senala el art. 350° del Cédigo de 1991, se lo admitira contra dos
modalidades de resoluciones. En primer lugar, contra los autos emitidos
por las Salas Penales Superiores que importen sobreseimiento definiti-
vo (léase auto de sobreseimiento propiamente dicho, arts. 253°y 254% in
Jine; auto que declare fundada las excepciones, art. 82; auto que declara
el corte del procedimiento por minoridad penal, art. 70% auto que de-
clara exento de responsabilidad al inimputable, art. 71%). En segundo
lugar, contra las sentencias de las Salas Penales Superiores que sean
confirmatorias o revocatorias (no las anulatorias) de las sentencias ex-
pedidas por el Juez Penal, siempre que el delito mds grave, a que se
refiere la acusacién escrita del Fiscal Provincial, tenga seiialado en la ley
una pena privativa de libertad mayor de cuatro anos. Como quiera que
con el fallo de segundo grado se agot6 el doble grado de jurisdiccién, el
acceso al recurso de casacion se niega en los procesos por delitos menos
graves, cuya base es la pena conminada en el tipo penal.

Es de tener presente que contra los autos de sobreseimiento dicta-
dos, en primera instancia, por las Salas Penales Superiores procede re-
curso de apelacion suprema (art. 258?), asi como contra determinados
autos emitidos en los procesos especiales por razén del delito o de la
pena (art. 12°in finey 341°, inc. 2) y, en general, contra las sentencias en
los procesos especiales antes mencionados (art. 341¢, inc. 1).

IV. MOTIVOS DE CASACION

1. ASPECTOS GENERALES

Como quiera que la casacién, anota HINOJOsA SEGOVIA, s un recurso
extraordinario, no es suficiente que el recurrente haya sufrido un grava-
men o perjuicio en la resolucién recurrida, sino que es necesario que su
impugnacion esté fundamentada en alguna de las causales o motivos
tasados dispuestos por la Ley ®». Dos son las clases o modalidades de
recurso de casacion que permite la ley. Se trata del recurso de casacién
formal, o por quebrantamiento de forma, y del recurso de casacién de

% En: DE LA OLIVA SANTOS et al.: Derecho procesal penal, cit., p. 571.

721



CEsaR SAN MARTIN CASTRO

fondo, o por infraccién de la ley material. Por el primero se denuncian
los vicios in procedendo, en cambio por el segundo se denuncian los vicios
in tudicando ©9.

Al respecto, Miguel FenecH apunta que la casacion por quebrania-
miento de forma sirve para impugnar las resoluciones viciadas por caren-
cia de alguno de los presupuestos de la formacién procesal de aquéllas;
se trata de una infraccién ala ley procesal, aunque referida tan sélo a los
vicios establecidos de manera taxativa en la ley. Por otro lado, la casa-
cién por infraccion de ley sirve para impugnar resoluciones que presentan
vicios por carencia de los presupuestos de su calidad, producidos bien
por error in ture, bien por error in facto, al no aplicar correctamente la ley
material %,

El art. 346° del Codigo de 1991, siguiendo lo que el derecho compa-
rado prescribe para el mencionado recurso, sefiala que el recurso de
casacion de forma versa sobre violaciones de tramites esenciales del pro-
cedimiento, mientras que el recurso de casacién de fondo se circunscribe
a las infracciones de la ley que influyeron decisiva ente en la parte reso-
lutiva de la resolucion recurrida.

2. MoOTIVOS POR QUEBRANTAMIENTO DE FORMA

El art. 347° del Cédigo de 1991 senala taxativamente los supuestos
casatorios de quebrantamiento de forma. Suponen la infraccién de la
norma procesal, desde dos perspectivas: 1. Durante la tramitacion del
procedimiento. 2. Al momento de dictar la resolucion (auto o senten-
cia). Estos motivos son las circunstancias que han de concurrir en un
proceso como totalidad o en la sentencia definitiva dictada en el mismo,
que determinan taxativamente la admisién y en definitiva la eficacia del
recurso de casacién por quebrantamiento de forma 9.

Es de tener presente, como criterio rector en materia de quebranta-
miento de forma, que salvo que se trate de un vicio procesal insubsana-

o) A1 MAGRO NOSETE en; ALMAGRO NOSETE / TomE PAULE: Instituciones de Derecho Proce-
sal. Proceso Penal, cit., p. 586.

% FENECH, Miguel: Derecho procesal penal, Labor, Barcelona, 1952, pp. 470, 485-486.
©9 FenecH: Derecho procesal penal, cit., p. 486.

722



EL RECURSO DE CASACION

ble, y en tanto no se altere el debido proceso, el principio del juez natu-
ral y el derecho a no ser sometido a un procedimiento distinto del pre-
viamente establecido, si una decision de instancia no se cuestiona en la
primera oportunidad que se tuviera que hacerlo, opera la convalidacion
tacita, de conformidad con lo dispuesto, supletoriamente, en el art. 172°
del Cédigo Procesal Civil, aplicable conforme a su Primera Disposicion
Complementaria y Final ©7.

A. Vicios de procedimiento

Son dos: a) restriccién irrazonable del derecho de defensa; y, b)
incompetencia por razén de materia.

a) Debe entenderse por restriccion irrazonable del derecho de defensa:

a.1. Todos aquellos vicios en que se infrinja el principio de contra-
diccién, es decir, que se haya omitido citar para el juicio oral o en el
curso de la instruccién a una parte admitida en el proceso. La finalidad
de esta causal, sefiala MARTINEZ ARRIETA, es asegurar la correcta celebra-
cién del acto oral o del proceso en general con citacion de todas las
partes del enjuiciamiento, evitando la indetension de aquella que ha-
biendo adquirido la condicién de parte no hubiere sido citada ©®.

a.2. Violacién del derecho a la prueba, que implica la indebida de-
negacion de: un medio de prueba pertinente, de posible realizacion y
propuesto en el tiempo y forma prescrito por la ley; de preguntas perti-
nentes y adecuadas a un testigo, perito o imputado; de preguntas que no
son capclosas o sugestivas, siempre que en los dos ultimos casos —como es
obvio— sean especialmente determinantes para la justa resolucion del pro-
ceso. Este supuesto, como destaca CorTes DoMINGUEZ, exige que la prueba ~
y, en su caso, la pregunta— propuesta y no practicada sea de cardcter inelu-
dible, insustituible, fundamental y de posible realizacién ©.

a.3. Cuando se lleva adelante un juicio contra un acusado, pese a la
inconcurrencia de otros imputados o medios probatorios ofrecidos en

7 Ejecutoria suprema de 8 de noviembre de 1996, Exp. N° 5377-95, Arequipa
(Normas Legales, T. 248, enero, 1997, p. A-37).

% MARTINEZ ARRIETA: El recurso de casacin penal, cit., p. 59.
99 En: GIMENO SENDRA ef. al.: Derecho procesal penal, cit., p. 677.

723



CEsAR SAN MARTIN CASTRO

modoy tiempo previsto por la ley, no obstante que resulta indispensable
su concurrencia o su actuacién en aras de garantizar el efectivo derecho
de defensa del acusado presente. Este supuesto tiene como esencia la
existencia de causas fundadas que se opongan a juzgar a un imputado
con independencia de otros % ¢ a llevar a cabo el juicio sin la necesaria
actuacién de un medio de defensa ofrecido y aceptado, pero no actuado
cuando correspondia.

b) Debe entenderse por incompetencia por razon de materia, cuando se
da al hecho punible objeto del proceso penal 0 a un acto procesal con-
creto un tramite o procedimiento que no le corresponde o se encarga
su tramitacion y resolucion a un 6rgano jurisdiccional distinto del pre-
visto por la ley.

Los supuestos de la competencia material son los siguientes:

a.l. Cuando la ley asigna a una determinada infraccién penal un
preciso procedimiento penal (ordinario, a los delitos menos graves; es-
pecial por razén del delito, a los delitos mads graves, y por faltas, para las
faltas), que es el caso de la denominada competencia objetiva.

a.2. Cuando la ley asigna a determinadas personas, en relacién a la
funcién que desempenan, un procedimiento especializado (caso de los
altos dignatarios, de los magistrados, de los militares, por delitos funcio-
nales), que es el caso de la denominada competencia ratione personae.

a.3. Cuando la ley asigna con toda precisién los 6rganos jurisdiccio-
nales que han de intervenir en cada etapa del procedimiento o en cada
concreto acto procesal que se lleva a efecto (conocimiento del recurso
de apelacion, de las recusaciones, de las medidas cautelares y coercitivas
en general, etc.), que es el caso de la competencia funcional.

B. Vicios por defectos de la sentencia

Son cuatro: a) incongruencia omisiva; b) falta de claridad de los
hechos probados o en los datos juridicos; ¢) contradiccién de los su-
puestos facticos; v, d) falta de correlacién entre acusacién y sentencia.

19 Luzon CUEsTA: El recurso de casacion penal, cit., p. 103,
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a) Debe entenderse por incongruencia omisiva, cuando la sentencia
no resolvié todos los puntos esenciales que fueron objeto de la acusa-
cién, o que estaban contenidos en los alegatos del Abogado Defensor o
en la auto-defensa del procesado. Mediante este motivo se denuncia la
violacién al principio de exhaustividad de los fallos, es decir, siguiendo a
DE 1A Oriva Santos (%, el principio en virtud del cual nada dotado de
entidad acusadora o defensiva debe quedar sin respuesta y no, desde
luego, que a todas las cuestiones suscitadas por las partes haya de res-
ponder el tribunal, con el mismo orden, en parecidos términos y con
similar extensién de los de esas cuestiones. Ello importa asumir, en pri-
mer lugar, que la motivacién estd estrechamente ligada ala exhaustividad
y, por tanto, que cada punto o cuestién planteada deba fundamentarse
como corresponde; y, en segundo lugar, que la omisién de un pronun-
ciamiento determinado, que, sin embargo, se encuentra formulado en
un considerando anterior, obliga a considerar que la parte dispositiva
de la sentencia esta integrada con aquél.

La incongruencia omisiva, como advierte Giovanni LEONE, ocurre
cuando falta del todo la exposicién de los motivos sobre un punto de la
decisién. Ello se presenta cuando, ya sea por la estructura de la imputa-
cién, ya por el modo como se ha planteado la indagacién, surja un pun-
to de indagacién de particular consistencia, o uno o mds puntos hayan
venido a ser objeto de mds cuidadosa y controvertida investigacion, o
por el contrario de pacifica admisién; y, no obstante ello, no ha mereci-
do por el tribunal de instancia la concisa exposicién de los motivos de
hecho y de derecho que corresponda %,

b) Debe entenderse por falta de claridad de los hechos probados o de los
datos juridicos u omision de ellos, tres motivos diferentes: 1. Falta de clari-
dad de los hechos. 2’. Falta de claridad de los datos juridicos. 3’. Omi-
sién de consignacién de los normas penales aplicables al caso.

a.1. Falta de claridad de los hechos. Se produce cuando la relacion de
los hechos probados que se hace en la sentencia aparece confusa,
dubitativa o imprecisa. En este caso el Juzgador ha empleado expresio-

9 En: DE 1A OLIVA SANTOS ¢l al.: Derecho procesal penal, cit., pp. 507-508.
099 1 gong: Tratado de Derecho procesal penal, cit., T. 111, p. 193.
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nes ininteligibles u oscuras, que hacen dificil la comprension del relato,
o incurrido en omisiones que alteran su significado y dejan practica-
mente sin contenido especifico la narracién de los hechos. Sin embar-
go, estas deficiencias, para constituir un motivo valedero de casacién,
explica Luzon Cuesta, deben estar en conexién con los
condicionamientos determinantes de la calificacién penal asignada a
los hechos probados, provocando una laguna o vacio en la descripcién
histérica de los mismos, que determina una falta de premisa fictica para
formular la calificacion juridica, de forma que no puede orientar, den-
tro del silogismo en que la sentencia queda estructurada, el pronuncia-
miento condenatorio absolutorio (%,

a.2. Falta de claridad de los datos juridicos. Se presenta cuando en las
consideraciones de la sentencia se consignan referencias juridicas sobre
la antijuricidad penal de los hechos, la imputacién personal o la indivi-
dualizacion de la pena o la reparacién civil confusas, dubitativas o im-
precisas. El tribunal ha empleado expresiones oscuras o de imposible
comprension, que imposibilitan comprender el juicio juridico y deslin-
dar con seguridad los exactos motivos que sustentaron un determinado
sentido del fallo, en rigor, de su parte resolutiva.

a.3. Omision de datos juridicos. Se incurre en este defecto cuando el
tribunal no se pronuncia sobre un extremo trascendente del juicio juri-
dico de la sentencia, necesario para enmarcar como corresponde un
pasaje o extremo especialmente relevante del juicio factico. El caracter
fragmentario del relato juridico o la falta de datos o pormenores para
Justificar el juicio de subsuncién o el de individualizacién de la pena,
resultard determinante en la medida en que, por lo incompleta y mutila-
da de las consideraciones juridicas incorporadas en la sentencia, origine
efectiva oscuridad o practica imposibilidad de comprender y sustentar
las conclusiones juridicas del fallo.

¢) Debe entenderse por contradiccion de los supuestos fécticos, cuando

se emplea en la sentencia, en el extremo referido a los hechos probados,
" terminos o frases que por ser antitéticos resultan incompatibles entre si,
ce tal suerte que la afirmacién de una, resta eficacia a la otra porque
resultan incompatibles al excluirse uno al otro produciendo una laguna

£

099 Luzon Cuesta: El recurso de casacion penal, cit., p. 105.
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en la fijacién de los hechos. Giovanni LEONE aclara que se da este vicio
cuando dos o mas partes de la motivacion son incompatibles entre si, o
cuando la motivacién es incompatible con la parte dispositiva 1. Seis
son los motivos, a juicio de MARTINEZ ARRIETA '), para que la contradiccién
pueda ameritar que la Sala Penal Suprema ampare este motivo: 1. Que sea
manifiesta y absoluta en el sentido gramatical de las palabras; 2. Que sea
insubsanable dentro del contexto del hecho probado; 3. Que sea interna
del hecho probado, analizando directa e inmediatamente los términos
en que aparece redactado el hecho probado; 4. Que sea completa, afec-
tando la incompatibilidad a los hechos y a sus circunstancias; 5. Que sea
causal al fallo, determinante de una incongruencia como consecuencia
de la relacion directa que ha de existir entre el hecho probado y el fallo
de la sentencia; y, 6. Que se produzca respecto a algtin apartado que sea
relevante a la calificacion juridica.

d) Debe entenderse por falta de correlacion entre acusacion y sentencia,
aquel vicio en cuya virtud no se cumple con el deber de adecuacién, de
correlacién entre, por un lado, los actos fundamentales de peticién y alega-
cién de las partes (acusacion y defensa), y, por otro, la sentencia. Este moti-
vo de casacion descansa en un incumplimiento del principio de correla-
cién por exceso, al decidirse sobre lo que no es objeto de resolucién. El juez
no puede decidir mas que sobre el objeto del proceso propuesto por el
fiscal y respecto a la persona que ha sido acusada por éste 199,

3. MOTIVOS POR INFRAGCION DE LEY

El art. 3482 del Cédigo de 1991 reconoce cuatro motivos de casa-
cién de fondo. Dicho articulo no sélo incluye la infraccién de la ley
material, sino también el error en la apreciacién de la prueba. Se trata
de defectos censurables en casacion, anota CORTES DOMINGUEZ, que se
producen en el momento de la sentencia y que afectan al razonamiento
juridico y factico que debe hacer el 6rgano judicial; lo que permite, en
consecuencia, es denunciar los posibles errores que se hayan cometiclo

00 Lrone: Tratado de Derecho procesal penal, cit., T, III, p. 194,
(195 MARTINEZ ARRIETA: El recurso de casacion penal, cit., p. 65.

199 OrrELLS RAMOS, en: MONTERO AROCA el al.: Derecho Jurisdiccional, cit., T. III (Proce-
s0 penal), ed. 1991, pp. 394-396.
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en esa actividad intelectiva del 6rgano judicial 4. Tres de los motivos es-
tan vinculados al denominado error furis: a) error en la tipicidad; b) error
por inobservancia de las eximencias de responsabilidad penal; y, €) error
en la apreciacién juridica-sustantiva. El otro motivo es el denominado
error facti, destinado a controlar la racionalidad del juicio historico del
juez y cuestionar la arbitrariedad de la valoracién probatoria.

A. Error en la tipicidad

Nuestro Codigo Penal, siguiendo los modelos italiano y suizo, al decir
de Hurtano Pozo, adopté una clasificacion bipartita de las infracciones
penales: delitos y faltas. Los libros Primero y Segundo del Codigo Penal
tratan de los delitos y el libro Tercero de las faltas %%, §i bien, destaca
ZURCHER, no hay absolutamente diferencia esencial entre las faltas y los
delitos, sino solamente cuantitativa, como quiera que hay una diferen-
cia simplemente legal, el error en calificar un hecho como delictuoso
cuando en realidad es una falta, sometida ésta a su propio catdlogo puni-
tivo en el Libro Tercero del Cédigo Penal, constituye motivo suficiente
para casar la sentencia de instancia. Es obvio que en este supuesto se esta
ante una inobservancia o errénea aplicacion de la ley penal, pues se
considera delito lo que en realidad es una falta.

B. Error por inobservancia de las eximencias de responsabilidad penal

El Capitulo III del Titulo II “Del Hecho Punible” del Libro Primero
del Cédigo Penal trata sobre las “causas que eximen o atenuan la res-
ponsabilidad penal”. El art. 20%, norma central al respecto, retne las
causas que niegan: 1) la conducta o comportamiento humano (fuerza
fisica irresistible); 2) la antjjuricidad penal (causas de justificacion: legi-
tima defensa, estado de necesidad justificante, obediencia jerdrquica,
consentimiento y obrar en cumplimiento de un deber o en el €jercicio
legitimo de un derecho, oficio o cargo); 3) la imputabilidad (causas de
exclusion de la culpabilidad: minoridad y anomalfa psiquica grave, grave
alteracién de la conciencia o grave alteracion en la percepcion); 4) la

100 Fn: GIMENO SENDRA el. al.: Derecho procesal penal, cit., p. 672.

9% HurTano Pozo, José: Manual de Derecho penal. Parte general, EDDILI, Lima, 1987,
p. 325,
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exigibilidad penal (causas de exculpacién: estado de necesidad
exculpante y miedo insuperable). A su vez el art. 212 consagra la institu-
cién de las eximencias imperfectas, mientras que el art. 229 incorpora
supuestos de responsabilidad restringida en orden a la edad del agente
(entre 18 y 21 aflos y mas de 65 anos). A esas normas deben incorporar-
se, por afectar también elementos esenciales del delito, las previstas en
los arts. 14%y 152 del Cédigo Penal, que aun cuando no estan dentro del
Capitulo sobre eximencias de responsabilidad penal sino en el Capitulo
[ denominado “Bases de la Punibilidad”, resulta necesario hacerlo al
reconocer especificamente causas; 5) de atipicidad subjetiva (error de
tipo); y, 6) de exclusion de la culpabilidad (error de prohibicién y error
de comprensién invencibles).

Es este caso el tribunal de instancia no observa dichas disposiciones
penales, que inciden en la constitucion del injusto penal y de la culpabi-
lidad o imputacion personal. Inobservar significa, en este caso, no apli-
car, aplicar indebidamente o interpretar erréneamente, otorgando un
alcance que la ley no permite, una de las causas que niegan o, en su
defecto (eximencias imperfectas), atendan de modo relevante, el injus-
to penal o la responsabilidad penal por el hecho.

El art. 348°.2 del Codigo de 1991 incorpora otro motivo de casa-
cion: cuando la sentencia sea condenatoria a pesar de existir un motivo
fundado para disponer el sobreseimiento definitivo de la causa. El pro-
blema de este motivo es que el Codigo no regula en su texto motivos
especificos de sobreseimiento, como lo hace por ejemplo la ley procesal
espanola. Sin embargo, resulta obvio, luego del estudio que hemos de-
dicado al tema, que estos motivos serian: a) presupuestos de derecho
material: insubsistencia objetiva del hecho, inexistencia del hecho puni-
ble, falta de indicios de responsabilidad penal y prueba notoriamente
insuficiente; y, b) presupuestos de derecho procesal: causas de exclusiéon
de la pena, ausencia de autorizacién para procesar, presencia de
inviolabilidades e inmunidades y ausencia de presupuestos que condi-
cionen la valida iniciacién del procedimiento (condiciones de
perseguibilidad). En este caso el juzgador de instancia no observé, como
corresponde, las normas juridicas que definen los presupuestos de dere-
cho material como procesal, aunque es de aclarar que sélo tendran rele-
vancia casacional aquellos supuestos que excluyan el juicio fictico por
no ser de competencia del tribunal de casacién, consecuentemente, en
lo que respecta a los presupuestos de derecho material, cabe excluir
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todos los supuestos incluidos, salvo el caso de inexistencia del hecho puni-
ble cuando su determinacién esté radicada en el juicio de subsuncién.

C. Error en la apreciacion juridico~sustantiva

En rigor, este es el motivo mds genuino de la casacién y, en puridad,
engloba a los dos anteriores. Por este motivo se denuncia “. .. la viola-
cion de un precepto legal por errénea interpretacion, indebida aplica-
cion o falta de aplicacién ...”. La infraccién denunciada est referida a
un precepto legal de decisiva influencia en la parte resolutiva de la sen-
tencia o auto. Se descarta la infraccién de doctrina legal o la vulnera-
cion de doctrina jurisprudencial.

La norma o precepto legal infringido debe ser de caracter sustanti-
vo, esto es, las normas del Cédigo Penal y demds leyes penales especia-
les, en cuanto definidores: a) de la infraccién penal (bases de la
punibilidad y tentativa); b) de las personas responsables (autoria y parti-
cipacién); ¢) de las penas y circunstancias determinantes de la aplica-
cion de las mismas, asi como de las reglas para su imposicién y medi-
cion; d) de la aplicacién y graduacién de las medidas de seguridad; e) de
la extincion de la accién penal y de la pena; f) de las consecuencias
accesorias del delito; y, g) de Ia responsabilidad civil derivada del delito.
También se entiende las normas no penales de caracter sustantiva, en
tanto deba ser observada en la aplicacién de la ley penal, que es el su-
puesto de las leyes penales en blanco. De igual manera, como recuerda
Luzon Cugsta, también puede invocarse la infraccién de una norma cons-
titucional de relevancia penal y, con ellas, obviamente, algunas normas
adjetivas que su inobservancia pueda dar lugar a la declaracion de ino-
cencia o propiciar la condena . EscusoL BArra acota respecto de las
normas procesales que su vulneracién puede ser invocada por este mo-
tivo cuando dicha norma necesariamente tenga que ser observada en la
aplicacion de la ley penal 110,

Un elemento caracteristico esencial de este motivo de casacion es el
respeto a los hechos probados a que hace referencia el art. 349 del
Codigo de 1991, La casacion, por este motivo, acota MARTINEZ ARRIETA, €8

19 Luzon Cursta: El vecurso de casacion penal, cit., p. 47.

W9 Escusor. Barra: Manual de Devecho procesal penal, cit., p. 697.
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un recurso extraordinario de fijacién de la ley, no es una segunda ins-
tancia con posibilidades revisoras del hecho probado. Su funcién es re-
visar la aplicacion del derecho realizada por el tribunal de instancia a
unos hechos que deben permanecer inalterados 'V,

Uno de los supuestos mas destacables en sede casacional por infrac-
cion de ley es, sin duda, la invocacién de la vulneracién del derecho
fundamental a la presuncién de inocencia, reconocido en nuestra Cons-
Ltucion en el art, 2°.24. ¢), que tiene una naturaleza y cardcter procesal.
Iste supuesto, ya abordado en capitulos anteriores, permite combatir ¢l
fallo de la resolucién por entender que los hechos no estan probados,
por no ser consecuencia de una “actividad probatoria minima y suficien-
te, razonablemente de cargo y revestida de todas las garantias constitu-
cionales y procesales que la legitimen”, o, como ha declarado el Tribu-
nal Constitucional espanol, por faltar una “adecuada actividad probato-
ria de cargo, realizada con todas las garantias”, practicadas en el juicio
para hacer posible la contradiccién y sin que los medios probatorios
traidos al proceso se hayan obtenido violentando derecho o libertades
fundamentales 1'%,

Resulta obvio que integra el contenido esencial del derecho a la pre-
suncion de inocencia el que el tribunal de instancia razone con coherencia
l6gica las pruebas aportadas al proceso. En esta virtud, como apunta Giovanni
LEONE siguiendo la jurisprudencia italiana, la casaciéon debe controlar el
procedimiento exterior que conduce a la formacién del convencimiento
del juez, esto es, comprobar que la sentencia de instancia estd inmune de
falta de logica y de contradicciones y de que no haya dejado de tomar en
examen los puntos esenciales del juicio o las resultancias procesales eviden-
tisimas y fundamentales, que impediria a su vez la visién panordmica de la
causa en sus lineas esenciales y determinaria un verdadero y propio paralo-
gismo en el proceso logico formativo del juicio ¢1¥.

Por otro lado, es de tener presente que, conforme al art. 3592 del
Codigo de 1991 los simples errores de derecho en la fundamentacién
de la resolucién recurrida y las erréneas indicaciones de los textos lega-

(1D MARTINEZ ARRIETA: El recurso de casacion penal, cit., p. 45.
12 Luzon CUESTA: El recurso de casacion penal, cit., p. 50.
W9 T EoNE: Tratado de Dervecho procesal penal, cit., T. II1, pp. 194-195.
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les, en los casos en que no hayan tenido influencia decisiva en la parte
resolutiva de la sentencia u autor, no acarrean nulidad, pero deben ser
corregidos. De igual manera se deberan corregir los errores en el com-
puto de las penas. Esta norma es compatible con lo dispuesto en el art.
3482.3 del mismo Cédigo cuando estatuye que no serd casada una sen-
tencia cuando el error en la apreciacién juridica sustantiva no ha tenido
decisiva influencia en la parte resolutiva de la sentencia o auto.

D. Errorfacti

Este motivo es, en puridad, perturbador e incompatible con la espe-
cifica naturaleza del recurso de casacién, puesto que la valoracién pro-
batoria, cn si misma, como juicio sustitutivo del tribunal superior, esta
por completo descartada por imperio del art. 349¢ del Codigo de 1991.
Senala el art. 34824 del Cédigo de 1991 que esta causal es procedente
“... sl se tiene por acreditado un hecho decisivo... a pesar de que en
autos no existen pruebas del hecho invocado”.

Esta norma obliga al Tribunal Supremo a revisar las actuaciones pro-
batorias y, sobre base, en relacién a la afirmacion conclusiva del Tribu-
nal de instancia, determinar la existencia de un error positivo o un error
negativo, es decir, en el primer caso, cuando se advierte que se consignan
como hechos probados hechos que aparecen desvirtuados por un acto de
prueba acreditativo del error; y, en segundo caso, cuando se colige que se
afirma como hechos probados hechos carentes de acreditacion, extremo
éste que incide en el ambito propio de la presuncién de inocencia.

Ahora bien, como se trata de respetar, en todo momento, el princi-
pio de inmediacién en la valoracion probatoria, reservado al tribunal de
instancia, el acto de prueba que se invoque para demostrar el error del
tribunal inferior, a semejanza de la legislacién espanola, debe tratarse
de un documento, creado con fines de preconstituci(’)n probatoria, pro-
ducido y originado fuera de la causa, no en actuaciones procesales docu-
mentadas, salvo el caso de informes periciales, diligencias de inspeccion
ocular y reconstruccién, dado que en ellas es practicamente igual la in-
mediacién que tiene el tribunal de instancia y el de casacién . Este

M) T uyzén Cursta: Bl recurso de casacion penal, cit., p. 62.
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documento, sostiene HINOjosA SEGOvIA, debe constar en autos y demos-
trar la equivocacién del juzgador de instancia (su contenido, en todo o
en parte, no ha sido tomado en cuenta), pero no debe haber sido con-
tradicho o desvirtuado por otros elementos probatorios !9,

Los procesalistas colombianos consideran que la apreciacién erré-
nea o la falta de apreciacién de una prueba origina la violacion indirecta
de la ley sustancial, y puede ser el resultado de un error de derecho o de
un error de hecho. El error de derecho se da: a) cuando el sentenciador
admite y valora una prueba irregularmente aportada; y, b) cuando el
sentenciador valora o le da un mérito superior o inferior a un elemento
probatorio, distinto del que le da la ley @', En este dltimo supuesto,
segun aclara Benjamin IraGoRrr1 DiEz, al reconocer que el sistema proce-
sal moderno ha consagrado el criterio de conciencia en la valoracion de
la prueba, sélo serd significativo cuando la ley de modo excepcional
hubiera asignado a una determinada prueba una calidad privilegiada o
plena, negada en el fallo recurrido . Ahora bien, como tales referen-
cias constituyen propiamente un error de derecho que incide en la aplica-
cién de laley penal y que tiene que ver con las referencias normativas de los
elementos probatorios, en nuestra legislacién se deben abordar como un
supuesto claramente reconducible al art. 348°.3 del Cédigo de 1991.

Desde la perspectiva colombiana, el error de hecho se presenta cuan-
do: a) el sentenciador ignora una prueba que, vilidamente aportada, se
encuentra en el proceso; b) el sentenciador presuma una prueba de
naturaleza conclusiva; y, ¢) el sentenciador desconoce o distorsiona una
prueba en forma tal como si no existiera 1'®. El error denunciado, acota
Iracorr1 Diez, debe ser manifiesto. La finalidad de este motivo de casa-
cién consiste esencialmente en subsanar ostensibles errores en que haya
podido incurrir el juzgador de segundo grado; no en producir un re-
planteamiento valorativo de los elementos de juicio tenidos en cuenta
con un minimo de razones légicas y juridicas por el juzgador de instan-

M9 En: DE 1A OLIVA SANTOS et. al.: Derecho procesal penal, cit., p. 573.

11 MarTINEZ RAVE, Gilberto: Procedimiento penal colombiano, Temis, Bogotd, 1994,
p. 499.

W7 [pacorrr Diez, Benjamin: Instituciones de Derecho procesal penal, Temis, Bogotd,
1974, p. 305.

(118 MARTINEZ RAVE: Procedimiento penal colombiano, cit., p. 501.
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cla, porque asi se desquiciaria la autonomia conceptual de que goza
para la apreciacién racional de determinadas pruebas, convirtiendo
injustificadamente el recurso extraordinario de casacién en una tercera
instancia . Las simples discrepancias de valoracién probatoria, den-
tro de las estipulaciones de la norma que regula la prueba, no son sufi-
cientes para configurar esa causal. {No se puede invadir el fuero interno
de los jueces de instancia en cuanto concierne a la formacién de su con-
vencimiento respecto del hecho debatido! (29,

Por su parte, esquematizando sus puntos de vista sobre el particular,
las materias que, a juicio de Enrique BacicaLuro 29, pueden ser motivo
de control en la casacién respecto de la prueba de los hechos son:

1. Cuando el Tribunal infringi6 la prohibicién de valorar ciertas prue-
bas, ya sea por: a) haber sido ilegalmente obtenidas; o, b) no haber sido
producidas en el juicio oral y, por lo tanto, obtenidas con vulneracion de
los principios de oralidad, inmediacién, publicidad y contradiccion.

2. Cuando el Tribunal ponderd la prueba infringiendo la “interdic-
cion de arbitrariedad de los poderes ptblicos porque su razonamiento
choca con las reglas de la 16gica o con la experiencia, o porque se aparté
infundadamente de los conocimientos cientificos.

3. Cuando el Tribunal infringié el principio “in dubio pro reo” pues
teniendo dudas condend, en lugar de absolver.

Estos planteamientos son aplicables a nuestra legislacién, en res-
guardo del principio de inmediacién propio del tribunal de instancia y
en garantia de la funcién casatoria atribuida al Supremo Tribunal. No se
trata, entonces, de que la Sala Penal Suprema reemplace la apreciacion
del Superior Tribunal por la suya propia, sino de advertir errores de
hecho, relevantes o manifiestos, que tengan incidencia en la aplicacién
del derecho sustantivo.

19 TracoRRI DiEz: Instituciones de Derecho procesal penal, cit., pp. 301-302.
4% Casacién Penal de 10 de febrero de 1967 de la Corte Suprema de Colombia.

20 BacicaLuro, Enrique: La impugnacion de los hechos probados en la casacion penal y
otros estudios, Ad Hoc, Buenos Aires, 1994, p. 71.
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V. PROCEDIMIENTO RECURSAL

1. INTERPOSICION DEL RECURSO

El recurso de casacién se presenta ante la Sala Penal Superior que
expidi6 la resolucion de vista cuestionada. El tiempo del recurso es de 10
dias habiles de notificada la resolucién que pretende impugnarse, a tenor
del art. 351¢ del Cédigo de 1991. Empero, el art. 345¢ de dicho Codigo
menciona, contradictoriamente, un plazo de 3 dias. Esta contradiccién, sin
duda alguna por un descuido del legislador, debe resolverse en favor del
recurso, en cuya virtud debe entenderse que el plazo es de 10 dias.

En cuanto al lugar de interposicién, el art. 351° prescribe que se
hard ante la Sala Penal Superior que emitié la decisién cuestionada.
Este 6rgano jurisdiccional debe apreciar las condiciones de admisibilidad
del recurso, esto es, si el recurso se presenté en tiempo habil, contra una
de las resoluciones senaladas por el art. 350° del Cédigo que son las
Unicas que pueden recurrirse en casacién y si se presentd por escrito
con autorizacién de abogado defensor, siendo este iltimo requisito uno
de forma imprescindible.

Fl recurso de casacién, ademas, debe fundamentarse en debida for-
" ma. El art. 352° senala que el recurso se tendra por fundamentado cuan-
do se expresa, de manera clara y precisa, los agravios juridicos y facticos
que contiene la resolucién impugnada, indicando necesariamente el
inciso o los incisos de los arts. 347° y 348° en que se sustenta. Resulta
obvio que otro requisito de fondo, conjuntamente con la fundamentacion
del recurso, estriba en que —~como senala el art. 388°.1 del Cédigo Proce-
sal Civil- el recurrente no hubiera consentido previamente la resolu-
cién adversa de primera instancia, cuando ésta fuera confirmada por la
resolucion objeto del recurso. Por la propia naturaleza del recurso de
casacién, la motivacién es un requisito de fondo que condiciona el jui-
cio de procedencia del mismo. No es posible, como precisa el art. 334°,
segundo parrafo, del Cédigo de 1991, permitir que la fundamentacion
pueda hacerse posteriormente, habida cuenta inclusive que no existe
un tramite de traslado obligatorio en el curso del procedimiento recursal.
Si esta motivacién falta, la Sala Penal Superior debera declararlo impro-
cedente. Ademas, como reza el art. 3922 del Cédigo Procesal Civil, la
Sala Suprema puede declararlo improcedente, con la consiguiente de-
claratoria de insubsistencia del concesorio, antes de la vista de la causa.
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2. TRAMITACION DEL RECURSO

Concedido el recurso por la Sala Penal Superior, esta obligada a
elevarlo, bajo responsabilidad, a la Sala Penal Suprema dentro de diez
dias habiles, con los autos respectivos (art. 3532). Ingresado el proceso a
la Sala Penal Suprema, inmediatamente lo remitird para dictamen de la
Fiscalia Suprema en lo Penal, la cual debe pronunciarse dentro del pla-
zo de 15 dias (art. 3559).

Durante ese lapso, las partes pueden senalar domicilio procesal y
designar abogado para los informes que correspondan (art. 354°). Su
actividad procesal se limita a la facultad de presentar informes escritosy
un solo informe oral durante la vista de la causa (art. 394°, primer parra-
fo, del Coédigo Procesal Civil).

Devueltos los autos por el Ministerio Publico, que debe dictaminar
en todos los casos por imperio del art. 355° del Cédigo de 1991 al ser un
paso obligatorio del procedimiento recursal casatorio, con lo que se
abroga las limitaciones establecidas en el art. 83% de la LOMP, la Sala
Suprema debe designar dia y hora para la vista de la causa en audiencia
publica en las condiciones previstas en el art. 131¢ del TUO de la LOPJ.
En la vista de la causa, el letrado que pidié el uso de la palabra puede
informar oralmente. El plazo para que la Sala emita sentencia no esta
especificamente contemplado en la Seccién III del Capitulo II del Titu-
lo IV del Cédigo Procesal Penal, aunquc cl art. 334°, que regula el régi-
men general de los recursos, precisa que la resolucion se dictard en el
plazo de 3 dias si se trata de reo en carcel y de cinco dias en los demads
casos. Este plazo, sin duda alguna, es irrisorio y no ha tomado en cuenta
las especiales caracteristicas de la casacion (el Codigo Procesal Civil re-
conoce un plazo de 50 dias, art. 395%), por lo que habria que acudir a lo
prescrito en el cuarto pdrrafo del art. 1312 del TUO de la LOPJ que fija
dicho plazo en tres meses calendario. El Proyecto de Cédigo de 1995 fija
como plazo b dias si se trata de reo en carcel y 10 dias si se trata de reo
libre (arts. 400° y 404%).

3.  SENTENCIA CASATORIA

La sentencia casatoria tiene una estructura especial. Como tal, y en
armonia con lo dispuesto en el art. 1222 del Cédigo Procesal Civil, con-
tiene cuatro partes. En primer lugar, el encabezamiento, donde se expre-
sard la fecha de la misma, el delito objeto del proceso penal, la identidad
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de las partes que intervienen en el recurso y la precision del objeto del
recurso y el nombre del Magistrado Ponente. En segundo lugar, los ante-
cedentes de hecho y motivos de casacion, vale decir, ~de un lado~ los
hechos declarados probados en la resolucién recurrida, en cuanto sean
pertinentes, y la parte dispositiva de aquélla, y —-de otro lado- las causa-
les de casacién alegados por los recurrentes. En fercer lugar, los funda-
mentos de derecho, esto es, el razonamiento juridico, en relacién corre-
lativamente enumerada, de la resoluciéon casatoria. En cuarto lugar, el
fallo, que es la expresion clara y precisa de lo que se decide u ordena,
respecto de los puntos objeto del recurso de casacion.

Si la sentencia estima el recurso de casacién por quebrantamiento
de forma o declara haber lugar a dicho recurso, ademas de declarar
nula la sentencia impugnada dispondra que los autos sean reenviados al
juzgador que expidid la resoluciéon casada para que dicte otra sin los
vicios que dieron lugar a la nulidad, que es el caso de vicios por defecto
de la sentencia. Sin embargo, y no obstante que no lo dice el art. 357°
del Codigo de 1991, cuando se trate de vicios en el procedimiento, se-
gun el art. 396°.2.4 del Cédigo Procesal Civil, declarara insubsistente lo
actuado hasta el folio en que se cometié el vicio que determiné la sen-
tencia casatoria, a fin de que el érgano jurisdiccional inferior proceda
con arreglo a ley, teniendo la sentencia casatoria fuerza obligatoria para
dicho 6rgano jurisdiccional. En cambio, si el vicio tiene que ver con un
defecto de compelencia, remitird los autos a otra Sala Penal Superior, a
fin de que sustancie u ordene sustanciar, hasta que termine el proceso, a
partir del estado en que se incurrié en dicha causal.

Si la sentencia casatoria estima el recurso por infracciéon de ley, la
Sala Penal Suprema anulara la resolucion, estableciendo cuales son las
normas juridicas para resolver la controversia, que debera aplicar el juz-
gador de origen en la nueva resolucién. En este caso el modelo de casa-
cién es siempre con reenvio al 6rgano jurisdiccional inferior, el cual esta
obligado a cumplir lo decidido por la Corte Suprema. Este modelo de
casacion, que siguié el esquema francés, fue desechado en el Proyecto
de 1995 que mas bien se afili6 al esquema italiano de casacion sin reen-
vio cuando se trataba de casacién por infraccién de ley. En este caso,
dice el art. 3999, en la misma sentencia la Sala Penal Suprema se pro-
nunciara sobre el fondo dictando el fallo que deba reemplazar el recu-
rrido, en tanto para ello no sea necesario un nuevo debate.
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Un efecto de la sentencia casatoria es la cesacion de la detencion del
proceso, a cargo de la propia Sala Penal Suprema, cuando se case la
sentencia de instancia y como consecuencia de dicha nulidad corres-
ponda dejar sin efecto la privacién de libertad del imputado (art. 3609).

Siguiendo los modelos espanol, argentino e italiano, el Proyecto de
Codigo de 1995 ha incorporado dos instituciones muy importantes: a)
el certiorari (modelos argentino y espaiol; y, b) las nulidades parciales
(modelo italiano). En el primer caso, sefala el art. 3972, que se rechaza-
ra de plano el recurso de casacion cuando el recurso carezca manifiesta-
mente de fundamento o cuando se hubiesen desestimado en el fondo
otros recursos sustancialmente iguales y el recurrente no da argumentos
suficientes para que se modifique el criterio jurisprudencial ya estableci-
do, en cuanto criterios que denotan la introduccién de un factor nuevo
en los poderes de conocimiento del Tribunal Supremo: que las cuestio-
nes en debate tengan sustancialidad propia y sean trascendentes. Sena-
lamos en la Exposicion de Motivos que dicha institucion dota al maximo
tribunal de un poder subjetivo de seleccion de causas y busca agilizar el
trabajo del Supremo Tribunal permitiéndole rechazar recursos que cum-
plen requisitos de admisibilidad y procedencia, pero que debido a lo
insustancial de la cuestién o a su falta de trascendencia no merecen ser
de conocimiento por €l, evitando de este modo gastos de tiempo y ener-
glas que se deben utilizar para ventilar las causas que verdaderamente
sean importantes (*9,

En el segundo caso se incorpora la concepcion de nulidades parcia-
les, en cuya virtud si un motivo de nulidad o de casacién, estimado por el
Supremo Tribunal, no afecta a otros coimputados o extremos de la sen-
tencia recurrida, éstos adquieren la calidad de cosa juzgada y, por ende,
no se veran comprometidos por la declaracién de nulidad del fallo im-
pugnado, de modo que el tribunal de instancia se limitard a pronunciar-
se solamente por el extremo que fue estimado por el Supremo Tribunal.
Si un vicio procesal s6lo afecta el ambito juridico de un imputado y no
de los demads, la nulidad sélo tendrd efectos respecto del perjudicado
con el vicio estimado y no podra afectar a quienes se encuentran al mar-
gen de €l; igualmendte, st un motivo de fondo se circunscribe a un impu-

022 5] Peruano (Separata Especial), Lima, 6 de abril de 1995, p. 5.
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tado o a un extremo diferenciable del fallo, los efectos de que se case el
fallo de instancia no pueden extenderse a terceros ajenos al vicio
wdicando estimado en la sentencia casatoria.

Sobre este dltimo tema, es de tener presente que la jurisprudencia
nacional tradicionalmente era opuesta a la nulidad parcial del fallo de ins-
tancia. En una decision, en este caso con absoluta razén, el Supremo Tribu-
nal senal6 que “... la sentencia, por el principio de unidad, es una resolu-
cion integral del proceso y pone fin a la instancia, por lo que no puede ser
declarada nula en parte sin que esto afecte a su totalidad ...” 0 Fs de
aprobar esta resolucion sélo en cuanto a que en ella el Tribunal de Ape-
lacién anulé el fallo de primera instancia sélo en el extremo que absol-
vi6 a la acusada por el delito de hurto y lo confirmsé en la parte que se la
condeno por el delito de usurpacién, desde que no es posible dejar pen-
diente la situacién juridica de un acusado cuando estd sujeto a cargos
por varios delitos; la evaluacion judicial, respecto de dicho acusado debe
ser, en efecto, integral, no siendo posible que se deje en suspenso un
cargo y se apruebe otro que inclusive ha merecido una pena.

No obstante ello, la Corte Suprema evolucioné su doctrina hasta
aceptar 1a nulidad parcial en los procedimientos complejos seguidos con-
tra varios acusados, siempre y cuando en el primer fallo se resuelva en su
totalidad la situacion juridica de uno o varios imputados, dejando para
un scgundo fallo la decisién de la situacion juridica de otros imputados.
En tres decisiones dictadas en el aito 1996 acepté fraccionar el fallo de
instancia y anular una parte del mismo, cuando éste contiene deficien-
cias en la apreciacion factica o juridica respecto de unos imputados pero
no de otros, reconociendo la necesidad de afectar el principio de uni-
dad de juzgamiento al amparo de los principios de econormia procesal y
celeridad procesal, asi como del derecho del imputado a que resuelva su
situacion juridica oportunamente, el mismo que no puede perjudicarse
por quienes no han tenido el mismo tratamiento @29,

128 Ejecutoria suprema de 28 de octubre de 1991, Exp. N® 1290-91-ISP, Litna (ju-
risprudencia Penal, 1984-1992, Editora Normas Legales, Trujillo, 1996, pp. 212-213).

120 Fjecutorias supremas de 16 de febrero de 1996, Exp. N® 3633--95, Lima; de 10
de mayo de 1996, Exp. N* 710-96-B, Ayacucho (Normas Legales, T. 253, junio, 1997, pp.
A40-A12);y de 12 de agosto de 1996, Exp. N® 2535-96, La Libertad (Normas Legales, 1.
265, junio, 1998, pp. A16-A18).
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Es de destacar que en una decisién anterior, sin embargo, el Supre-
mo Tribunal precisé que “... tal definicién en modo alguno afecta al
principio de la unidad del proceso, por cuanto la situacién juridica de
quienes han sido pasibles de una resolucién justa debe determinarse en
forma oportuna en atencién a los principios de economia procesal y
celeridad en la Administracion de Justicia ...” %, Llama la atencidn,
empero, que en otra decision de la misma fecha reconozca la implican-
cia de la nulidad parcial con el principio de unidad del proceso, aunque
exprese que “... no es menos cierto que la justicia debe ser pronta y
oportuna, al existir en el proceso otros imputados que con arreglo a ley
han sido pasibles de una sentencia absolutoria, los que no pueden per-
judicarse por quien no ha tenido un tratamiento conforme a ley” 129,

Todas estas decisiones, en sus conclusiones y mas alld de algunas
contradicciones en su fundamentacién, merecen una aprobacion relati-
va, sin embargo debieron fundamentarse en la naturaleza del fallo de
instancia una vez que el Superior, respecto del motivo de impugnacion,
considera que no se han producido defectos de enjuiciamiento o de
ineficacia de la resolucién. La ruptura de la unidad procesal, no obstan-
te ello, no podrd acordarse cuando importe un menoscabo al derecho
de defensa de quien resulte vuelto a llamar a juicio y su situacién juridi-
ca requiera ser dilucidada necesariamente en contraste con la de su
coimputado, es decir, cuando existan posiciones defensivas contradicto-
rias, mutuas incriminaciones o pruebas que los liga o comprende obli-
gatoriamente a mds de un imputado.

129 Ejecutoria suprema de 29 de diciembre de 1995, Exp. N® 2503-95, Lima (Nor-
mas Legales, T. 251, abril, 1997, pp. A26-A30).
129 Fjecutoria suprema de 29 de diciembre de 1995, Exp. N® 3925-96.

740



CapituLo XXXIlI
EL RECURSO DE NULIDAD

Sumario: 1. Aspectos generales. IL Caracteristicas del recurso. III. La Eje-
cutoria suprema: 1. Votos necesarios para que exista resolucion. 2. Nuli-
dad de actuados. Sentencia anulatoria. 3. Sentencia suprema de mérito.

I. ASPECTOS GENERALES

El Cédigo de 1940, siguiendo a su precedente de 1920, no acepté
incorporar el recurso de casacién. Mas bien insisti6 en el recurso de
nulidad. Garcia Rapa sefiala que se trata de un medio de impugnacion
suspensivo, parcialmente devolutivo y extensivo que se interpone a efec-
to de alcanzar la nulidad total o parcial de una decisién superior. Preci-
sa, ademds, que es un recurso que tiene un doble caricter: de casacién e
instancia, y persigue promover y procurar un nuevo examen de la sen-
tencia de la Sala Penal Superior, tanto desde el punto de vista de la for-
ma como del fondo 27

Si bien su origen, como ensefia ALZAMORA VALDEZ, se encuentra en la
“querela nulitatis” del derecho medioeval, en nuestro ordenamiento pro-
cesal ha devenido en un recurso que no es extraordinario ni de nulidad
—en sentido estricto— puesto que procede para todos los casos del art.
1127¢ del Cédigo de Procedimientos Civiles (art. 292° del Codigo de
Procedimientos Penales) y no por vicios de nulidad dnicamente sino en
forma principal por vicios de fondo @*.

027 Garcia Rapa, Domingo: Manual de Derecho procesal penal, EDDILL, Lima, 1984,
p. 329.

128 A1 7aAMORA VALDEZ, Mario: Derecho procesal civil. Teoria general del proceso, Sesator,
Lima, 1974, pp. 275-276.
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En la Exposicion de Motivos del Anteproyecto de dicho Codigo se
ponderaba la superioridad del recurso de nulidad, porque el de casacioén,
que no puede dejar de funcionar en algunos casos, no permite la enmien-
da directa del error, con los graves perjuicios consiguientes y traerfa com-
plicaciones de otro orden de aceptdrsela estricta y rigurosamente. A la vez
senalaba que el régimen actual introdujo indirecta y restrictivamente el
sistemna de casacion, pero que ¢l recurso de nulidad ha dado los mejores
resultados, por lo que es del caso darle mayor amplitud 22,

Alaluz de la estricta regulacién del recurso de nulidad, es del caso
afirmar que se trata de un recurso ordinario que introduce una modali-
dad restringida de apelacion. De esto modo coincidimos con Florencio
MixAn Mass cuando precisa que el recurso de nulidad es un medio de
impugnacion de mayor jerarquia entre los recursos ordinarios que se ejer-
citan en el procedimiento penal peruano 9. Asimismo, es de enfatizar
que el recurso de nulidad en modo alguno asume el sistema de casa-
cion. La casacion, como hemos visto, se circunscribe al andlisis de infrac-
ciones de forma y de ley debidamente tasadas, sin que corresponda al
Supremo Tribunal evaluar auténomamente la prueba actuada para sus-
tituirla a la realizada por el tribunal de instancia. Como esta tltima ca-
racteristica es la que tiene el recurso de nulidad nacional, es de enten-
der que su naturaleza juridica es la propia de todo recurso de apelacion,
en cuya virtud se busca un fallo sustitutorio del de primera instancia.
Por ello es que el art. 300° confiere al Supremo Tribunal atribuciones de
modificacién de la pena y el art. 301° le autoriza a absolver al injusta-
mente condenado. En esta misma perspectiva, el modelo de apelacion
restrictivo se expresa, primero, en que no se puede ofrecer nueva prueba
ni extender el objeto del proceso penal en sede suprema, y, segundo, en
que no se puede condenar al absuelto (art. 3019).

Il. CARACTERISTICAS DEL RECURSO
El recurso de nulidad, segin el art. 292° del Cédigo de 1940, modi-

ficado por el Decreto Legislativo N2 126, procede especificamente con-
tra cuatro tipos de resoluciones judiciales:

19 GuzMAN Ferrer: Cédigo de Procedimienios Penales, cit., p. 584.
59 MixAn Mass, Florencio: El juicio oral, Marsol, Trujillo, 1994, p. 511.
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1. Contra las sentencias en los procesos ordinarios, es decir, contra
las expedidas en primer grado por la Sala Penal Superior al finalizar el
juicio oral;

2. Contra las sentencias que conceden condena condicional y con-
tra los autos que revocan la condena condicional (por obvias razones
debe comprenderse en aquellos supuestos las resoluciones que se pro-
nuncian sobre la reserva de fallo condenatorio, que es una modalidad
de reaccién penal que al igual que la condena condicional evita la impo-
sicién de penas cortas privativas de la libertad);

5. Contra los autos que resuelven las excepciones y cuestiones pre-
vias o prejudiciales.

4. Contra los autos o resoluciones definitivas que extingan la ac-
cién o pongan fin al procedimiento o a la instancia. La Corte Suprema
ha establecido que no cabe recurso de nulidad contra las resoluciones
que no pongan fin al procedimiento o a la instancia “*".

Se entiende que la procedencia del recurso de nulidad en los supues-
tos 2 al 4 esta referida a las decisiones emitidas en los procesos ordinarios,
toda vez que la Corte Suprema no tiene competencia para conocer de los
procedimientos sumarios y de los procedimientos por delitos privados, sal-
vo la sumaria investigacién 32, Elinc. 6 del citado articulo menciona aque-
llos casos en que la ley confiere expresamente dicho recurso, tales como los
autos que resuelvan la recusacion de Vocales (art. 409), las contiendas de
competencia o declinatoria de jurisdiccién (art. 28°), etc.

Un supuesto polémico se presente cuando se recurre del auto que
declara la improcedencia del juicio oral, expedido en mérito a la deci-
sién del Fiscal Supremo al amparo del inc. d) del art. 220° del Codigo de
1940, modificado por la Ley N® 24388, de 3 de diciembre de 1985, que
consideré que no habia mérito para formular acusacién. La Corte Supre-
ma en una ocasién estimé que la opinién del Fiscal Supremo es meramen-

(9 Fjecutoria suprema de 10 de abril de 1991, Exp. N® 750-90, Callao (Normas
Legales, T. 209, octubre, 1993, pp. J20-J21).

39 Fjecutorias supremas de 21 de setiembre de 1982 (El Magistrado, 2° Semestre,
Lima, 1982, p. 189); de 27 de noviembre de 1972, Exp. N® 1655-72, Cuzco (TARAMONA:
Compendio de ejecutorias supremas, cit., T. 1IL, pp. 114~115);y, de 20 de julio de 1990, Exp.
Ne¢ 598-90, Piura (Anales Judiciales, T. LXXVIIL, Lima, 1990, pp. 177-179).
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te ilustrativa y no determina el acabamiento del proceso al no tener el
Ministerio Publico funcién decisoria en materia jurisdiccional (3, En
otra ocasién, sin embargo, sefialé que como el Ministerio Publico es el
titular de la accién penal y la funcién persecutoria se encuentra al mar-
gen de la funcién jurisdiccional, en casos como el analizado cuando el
Ministerio Publico decide dar por terminado el ¢jercicio de la accién pe-
nal, no cabe al érgano jurisdiccional pronunciarse sobre el fondo del asun-
to 9. Desde esta tltima perspectiva, el Supremo Tribunal ha llegado a
sostener que, inclusive, el recurso de nulidad contra el auto que declara no
haber lugar a juicio oral y dispone el archivamiento del proceso, deviene
inoperante, porque de ampararse importaria obligar al fiscal a formular
acusacion, contraviniéndose lo dispuesto en la Ley Organica del Ministerio
Puablico y en la autonomia constitucional de la Fiscalia %%,

Segun el art. 293° el recurso de nulidad no es suspensivo, salvo que
se¢ imponga pena de expatriacién o de muerte. En ¢l caso de la pena de
expatriacion, mientras se sustancia el recurso, el condenado quedard
bajo vigilancia de la autoridad politica (art. 331° in fine). El art. 330°
incorpora al efecto suspensivo las penas de internamiento, relegacion y
penitenciaria, que traian aparejadas un aislamiento celular y la limita-
cion de determinados derechos civiles. Empero, como esas penas no
han sido reconocidas en el nuevo Cédigo Penal, tal disposicién ha que-
dado vacia de contenido. La pena de muerte, actualmente, es de impo-
sible aplicacion en el ordenamiento juridico peruano, pues no hay tipo
penal que la prevea y su extensién no es posible por imperio de la Con-
vencion Americana de Derechos Humanos. Si se trata de sentencia
absolutoria, el recurso no impide la inmediata excarcelacién del acusa-
do, con arreglo al art. 319°.

El recurso de nulidad se interpone ante la Sala Penal Superior que
emiti6 la resolucién recurrida. El 6rgano jurisdiccional de instancia estd
facultado para denegarlo de plano si la impugnacion se interpone con-

13 Fjccutoria suprema de 11 de marzo de 1991, Exp. N° 746-90, Lima (Anales
Judiciales, T. LXXIX, Lima, 1991, pp. 330-331).

03 Ejecutoria suprema de 8 de setiembre de 1982, Exp. N® 1885-80, Lima (BRAMONT
Arias, Luis: El Ministerio Piblico, SP Editores, Lima, 1984, pp. 197-200).

% Ejecutoria suprema de 21 de mayo de 1981, San Martin (Taravona: Compendio
de ejecutorias supremas, cit., T. 1, pp. 85-86).
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tra resoluciones distintas a las taxativamente contempladas en la ley, fue-
ra del plazo de ley o por personas no legitimadas o que no son parte en
el juicio ®*%. No hace falta la fundamentacién del recurso. El plazo para
interponer recurso de nulidad es de un dia habil de expedida y leida la
sentencia o de notificada la decisién impugnada. Si se interpone recurso de
nulidad en el acto del juicio oral, se hard en forma oral, pero si se hace
fuera del acto oral y en todos los casos, la impugnacién es por escrito.

Admitido el recurso de nulidad, para lo cual la Sala Penal Superior
debe dictar la resolucién correspondiente dando por interpuesto dicho
recurso y citando la disposicién legal en que se funda 9%, es de rigor
elevar los actuados inmediatamente a la Corte Suprema. Por otro lado,
si se concede el recurso, éste luego no puede ser declarado desierto ni
abandonado.

La Corte Suprema también ha estatuido que en nuestro ordena-
miento procesal no se encuentra prevista la figura de la adhesion al re-
curso de nulidad ¥, En cambio, ha declarado que si es posible el desis-
timiento #%9,

En materia de admisién del recurso de nulidad, la Corte Suprema ha
dejado sentado un principio csencial. Si se concede el recurso de nulidad,
la Sala Penal Superior carece de facultad legal para ampliar o modificar la
resolucién materia del recurso, asi como tramitar cualquier incidente peni-
tenciario y anular su propia sentencia y todo lo actuado en el juicio oral,
desde que en virtud del concesorio perdié jurisdiccién @40,

U39 Revista de los Tribunales, 1934, Lima, p. 13.

3D Revista de Jurisprudencia Peruana, 1959, Lima, p. 462; Anales fudiciales, 1912, Llima,
p. 334.

138 Ejecutoria suprema de 13 de diciembre de 1978, Exp. N® 2273-78, San Martin
(Anales Judiciales, T. LXX, Lima, 1978, p. 364).

139 Fjecutoria suprema de 9 de junio de 1992, Exp. N°® 539-92-A (Normas Legales,
T. 219, agosto, 1994, p. J17).

040) Ef Peruano, Lima, de 9 de febrero de 1946; Revista de Jurisprudencia Peruana,
1977, Lima, p. 709.
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i, LA EJECUTORIA SUPREMA

Lo VOmos NECESARIOS PARA QUE EXISTA RESOLUCION

La sentencia suprema, expedida al absolver el recurso de nulidad,
coguiere de cuatro votos conforme% a tenor del art. 296° del Codlgo de

i ACTUADOGS, SENTENCIA ANULATORIA

tencia suprema puede ser anulatoria. Ello procederd cuando
on recurrida incurre en las causales de nulidad previstas en el
', modificado por el Decreto Legislativo N® 126, Se trata de tres

j adaons U omisiones df; tramites o garantias esmbleadau
' Procesal Penal, de por si insubsanables. Ello significa, sin
, que se trate de cavsales de nulidad taxativamente previstas
:ciones a las normas esenciales del procedimiente pe-
51 vy defensa) y que, en lo esencial y en todos los
>ctiva indefension a las partes.

ia resolucion recurrida se dicté pese a la incompe-
al Superior. Se entiende que se trata de incompe-
> funcional, en la que se incluye, obviamente, la compe-

. a) se ha condenado por un delito que no fue materia de
ruccion o del juicio oral (lo que en virtud de los principios acus-
& »y de off fmiz«iad debe encontrarse plasmado en la acusacién fiscal
v 1o e otro acto procesal, por cuanto dicho acto procesal de parte es el

we la pretension penal); o, b) se ha omitido instruir o juzgar
tito que aparece de la dumnua (cs dc (,llt(‘lldCI cn armonia con

HOLEH criminGs dc,. denunuante), de la instruccion (su—
de entidad procesal al corresponder al Ministerio
icion del delito, de suerte que si el Fiscal no insta la

er

e

iblico la persec
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apertura del auto de apertura de instruccion, tal omisién no es de cargo
del Juez y, por consiguiente, no produce nulidad de actuados) o de la
acusacion. Se trata, como hemos visto, de los supuestos de falta de corre-
lacién y de incongruencia omisiva o “fallo corto”.

En estos supuestos, como reza el art. 2992, la Corte Suprema, cual-
quiera que sea la parte que interponga el recurso o la materia que lo
determine, tiene facultad para anular todo el proceso y mandar rehacer
la instruccién por el mismo u otro Juez Penal, o declarar s6lo la nulidad
de la sentencia y sefalar el Tribunal que ha de repetir el juicio. Esta
facultad se justifica en la medida en que el procedimiento penal debe
desarrollarse cumpliendo las reglas basicas que garanticen el debido
proceso y la tutela jurisdiccional efectiva (art. 139°.3 de la Constitucion),
por lo que independientemente de la pretensién impugnatoria el orga-
no jurisdiccional suprema debe cuidar que los actos procesales que for-
man el procedimiento penal sean eficaces, sin que a ello obste la volun-
tad de las partes.

La nulidad no se declarard tratindose de vicios procesales suscepti-
bles de ser subsanadas o que no afecten el sentido de la resolucion (prin-
cipio de conscrvacién de los actos procesales). Obviamente no cabe
subsanacién de nulidades absolutas, cuando exista manifiesta falta de
competencia del tribunal de instancia, cuando se realicen actos procesa-
les bajo violencia o intimidacién o cuando se prescinde de modo grave
de las normas esenciales del procedimiento o con infraccién de los prin-
cipios de audiencia, asistencia y defensa, siempre que se haya producido
efectiva indefension.

Por otro lado, cuando exista incongruencia omisiva, la Corte Supre-
ma puede subsanar, en lo incidental o subsidiario, los fallos o resolucio-
nes judiciales, para lo cual completaran o integraran éstas, que es el
caso, por ejemplo, de la omisién de imposicién de las penas accesorias,
de algunas penas conjuntas, de la determinacion de la multa, del perio-
do de prueba, del concepto integro de la reparacién civil, aunque es del
caso atender a los problemas que ello acarrea al principio de la interdic-
cién de la reforma peyorativa.

En caso se anule el proceso, se retrotraera el procedimiento a la
estacién procesal en que se cometié o produjo el vicio, sin perjuicio
de que subsistan los elementos probatorios no afectados por aquél.
Si se declara la nulidad del juicio oral, éste se reabrird solamente
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para la subsanacién de los vicios u omisiones que lo motivaron o
para la complementaciéon o ampliacién de las pruebas o diligencias
que correspondan.

La Corte Suprema, invocando el art. 299* del Cédigo de 1940, des-
de siempre ha considerado que cuando, a su juicio, la investigacién judi-
cial no se encuentra agotada, faltan diligencias o actos de prueba nece-
sarios para decidir sobre el fondo del asunto o cuando la investigacién
judicial es deficiente, es del caso anular la sentencia recurrida y todo el
juicio oral, incluyendo los actuados de la etapa intermedia, a la vez que
mandar ampliar la instruccién. Asf lo tiene decidido, entre muchisimas
resoluciones, las de 18 de marzo de 1982 " y la de 5 de setiembre de
1979 049 En la Ejecutoria suprema de 24 de mayo de 1993, precisé que
si el objetivo de la instruccién, consistente en reunir las pruebas de la
realizacién del delito, las circunstancias en que se perpetré y la distinta
participacion de sus autores y complices, no se ha logrado pese a haber-
se emitido sentencia debe anularse el fallo y conceder al juez un plazo
ampliatorio para la investigacion 49,

Ahora bien, el art. 299 del Cédigo de 1940 sélo autoriza a la Corte
Suprema a anular todo el proceso y mandar rehacer la instruccién por
el mismo u otro juez cuando media una de las causales de nulidad o de
ineficacia procesal senaladas en el art. 298°. Desde esta perspectiva re-
sultard adecuado anular el proceso y rehacerlo si se omitié procesar un
delito que aparece de la denuncia formalizada del fiscal o de una
ampliatoria suya (inc. 3), o si no se actué una diligencia admitida a tra-
mite o siilegalmente se desestimé, o si se actué indebidamente violdndose
normas de procedimiento o garantias y derechos de las partes (inc. 1).

Empero, no tiene ningin fundamento, ahora que la justicia es
persecutoria y que el Fiscal es el titular de la accién penal y responsable
de la carga de la prueba (art. 1599, incs. 4y 5, de la Constitucién y nume-
rales 11°y 142 de la Ley Organica del Ministerio Pdblico), que €l 6rgano
jurisdiccional asuma la responsabilidad, {y se imponga de oficio su con-

0 Exp. N® 195-82, Ayacucho.
(4 Exp. N® 1904-79, La libertad.
9 Exp. N® 58593, Lima.
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troll, de la cantidad y calidad de informacién con que se recaude la
causa y pase a juicio oral. Corresponde a la etapa intermedia establecer
si la causa debe pasar a su enjuiciamiento, para lo cual el Fiscal tiene la
posicién principal, pero existiendo acusacién y afirmado el principio de
aportacién de partes, resulta perturbador que el 6rgano judicial supre-
ma, e inclusive de Alzada, asuma una funcién activa y de compromiso
con el material probatorio. Es de recordar que es de responsabilidad del
Ministerio Ptiblico aportar las evidencias necesarias para enervar la pre-
suncién de inocencia, mientras que el érgano jurisdiccional sélo es res-
ponsable de la justicia que imparte en orden al material de hecho apor-
tado por las partes.

De lo expuesto resulta muy interesante la Ejecutoria suprema de 16
de abril de 1945, que mandé ampliar la instruccion bajo el argumento
de las graves infracciones legales cometidas en la instruccion: informe
pericial realizado por peritos impedidos por incompetencia e incompa-
tibilidad y omisién de actuacién de pruebas importantes 9. Obviamen-
te, puede aceptarse el cuestionamiento y la nulidad por una prueba vi-
ciada de nulidad, cuyo “rehacimiento” puede efectuarse en el marco del
juicio oral, empero por lo anotado en el parrafo anterior, es censurable
en su propia configuracién juridica. En esta decisién existe un voto sin-
gular del Sefior Vocal Supremo, Dr. Frisancho, sin duda alguna de me-
jor factura. En €l se sostiene que la etapa intermedia sirve para enmen-
dar errores cometidos en la etapa de instruccion, que cuando la Corte
Suprema conoce de una sentencia absolutoria sélo puede anularla en
los casos taxativamente enumerados en la ley, y que cuando el Codigo
faculta a ordenar nueva instruccién, ésta no es ni puede ser otra que la
que se abra contra persona no comprendida en la acusacion o bien la
que tiene por materia delito distinto del que motiv6 el proceso, como lo
define el art. 265° del indicado Cédigo.

3. SENTENCIA SUPREMA DE MERITO

Si la Corte Suprema, independiente en este caso del pedido concre-
to de las partes, no encuentra vicios procesales (defectos de la sentencia
o vicios en el procedimiento), estd autorizada a pronunciarse sobre el

(14 RONCALLA VALDIVIA: Jurisprudencia en maleria procesal penal, cit., pp. 75-78.
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mérito de la sentencia recurrida, a cuyo efecto realizard una evaluacién
del material de hecho o probatorio y de los fundamentos juridicos del
fallo de la Sala Penal Superior, sustituyendo las valoraciones del tribunal
de primera instancia por las suyas propias, que es precisamente la carac-
teristica mas clara de lo que significa una apelacién. A partir de este
andlisis, tiene las siguientes facultades de mérito:

1. Puede modificar la pena de uno o mds de los condenados, cuando
s¢ haya aplicado al delito objeto de condena una sancién que no le corres-
ponde, sea por su naturaleza o por las circunstancias de su comision (arts.
45%y 46° del Codigo Penal). Se requerird unanimidad de votos para impo-
ner como pena modificatoria la de cadena perpetua. Es de puntualizar que
el originario art. 300° del Cédigo de 1940, en relacién al Codigo Penal de
1924, mencionaba la pena de privacion de libertad mas grave, el interna-
miento, por lo que, en relacién al Codigo Penal vigente de 1991 debe en-
tenderse que la unanimidad corresponde a la pena mids grave, que es la de
cadena perpetua: art. 29%, modificado por la Ley N2 26360).

2. Puede anular la sentencia recurrida y absolver al condenado,
cuando no considera fundada la sentencia condenatoria o resulta que la
accion penal ha prescrito o que existe cosa juzgada asi el condenado no
haya opuesto ninguna de ambas excepciones.

3. Puede, en caso no considere fundada la sentencia absolutoria,
anularlay ordenar nueva instruccién o nuevo juicio oral. Ya hemos sena-
lado que la imposibilidad de condenar al absuelto se basa, a juicio de la
Exposicion de Motivos de dicho Cédigo, en la ausencia de inmediacion.
MixAn Mass expresa que en el fondo de dicha prohibicién subyace el
temor de que la Corte Suprema incurra en un grave error de aprecia-
cion que ponga en peligro la inocencia de muchos procesados, pues, los
supremos no han visto ni han oido al procesado, no han vivido las inci-
dencias, el cimulo de impresiones, habidos en el juicio oral y conde-
nando en forma fria, s6lo en mérito de los actuados, a quien habia sido
absuelto podrian cometer, en muchos casos, una injusticia 9. Tal posi-
cién, sin embargo, no extiende su critica a la posibilidad de aumentar la
pena, tanto mas si la determinacion de la misma requiere igualmente de
la inmediacion y apreciar la culpabilidad por el hecho.

(45 MixAn Mass: El juicio oral, cit., pp. 561-562.

750



EL RECURSO DE NULIDAD

El tema central en debate es si los arts. 3002 y 301° del Cédigo de
1940 no toman en cuenta qué parte ha recurrido y cudl es la materia del
recurso, asi como si el recurso de nulidad tiene efectos extensivos, tanto
en lo favorable como en lo desfavorable, aun para los no impugnantes.
La Corte Suprema, asumiendo una concepcion inquisitiva del recurso ~
como medio de control del superior al inferior y no como derecho de
los justiciables—, ha entendido que tiene facultad para revisar la senten-
cia, cualquiera que sea la parte que interponga el recurso de nulidad;
que puede variar libremente la calificacién del delito; que no esta some-
tida al principio de la interdiccién de la reforma peyorativay que puede
conocer de extremos del fallo que no han sido objeto del recurso, com-
prendiendo inclusive a quienes no han recurrido, mejorando o agra-
vando su situacion juridica. GArcia Rapa llega a decir que “la amplitud
de la potestad jurisdiccional de la Corte Suprema es irrestricta. Tiene
una sola limitacién: la de no poder condenar a quien ha sido absuelto
por un tribunal” (49,

El Supremo Tribunal, bajo esa éptica, en una decisién senalé lo si-
_ guiente: “... habiéndose concedido €l recurso de nulidad contra la senten-
cia, este Supremo Tribunal tiene competencia para conocer el integro de
la resolucién impugnada, pues en materia penal no hay impedimento para
modificarla pena atn cuando este aspecto de la resolucion no haya sido
cuestionado” 7. En otra decisién estipul6é que “... la circunstancia de
que el acusado no interponga recurso de nulidad, no obsta para que el
Tribunal Supremo examine y resuelva su condicién juridica” ¥,

Considero, sin embargo, que esa opcién juridica es profundamente
erréneay tiene efectos devastadores en el proceso penal, que alaluz de
la Constitucién exige una redefinicién hermenéutica y jurisprudencial.
El art. 2992 de 1940 es el tnico que permite al Tribunal Supremo, en
atencién a lo que significa eficacia de los actos procesales en el procedi-
miento penal, no tomar en cuenta la parte que interpuso el recurso y la
materia del mismo. El propio art. 299° del citado Cédigo reconoce que
en el recurso de nulidad hay una parte que lo interpone y que éste se

46) Garcia Raba: Manual de Derecho procesal penal, cit., p. 340.
17 Fjecutoria suprema de 14 de abril de 1998, Exp. N¢ 38-98-B, Lima.
048 Exp. N® 2511-79, Lima.
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circunscribe a una materia determinada, que légicamente esta configu-
rada por el recurrente, es decir, que existe una concreta pretension
impugnatoria que delimita el pronunciamiento de la Sala Penal Supre-
ma y que, como excepcion a la regla, expresamente reconoce su no
aplicacién trataindose de nulidades procesales insubsanables.

En virtud de lo expuesto, es que debe interpretarse que fuera de los
casos de vicios de procedimiento, cuando la Corte Suprema ha de pro-
nunciarse sobre el mérito del fallo de la Corte Superior debe tomar en
cuenta la pretensién impugnatoria, esto es, la parte que interpone el
recurso y la materia que lo determine. El vocablo “también”, con el que
empieza la redaccién del art. 300%, hace mencién a las facultades gene-
ralcs de la Corte Suprema en materia de fondo, pero éstas como es ob-
vio deben amoldarse o adaptarse a la concreta pretensién impugnatoria
del recurrente. En tal virtud, la sentencia suprema no puede compren-
der a personas no incluidas en el recurso ni agravar la situacion juridica
del impugnante si sélo viene interpuesto por su parte, salvo en lo favora-
ble en atencién al principio de favorabilidad. Estas consecuencias no
s6lo constituyen la plasmacién de principios procesales, sino que en-
vuelven la aplicacién directa de normas constitucionales que garantizan
el debido proceso, el derecho a la tutela judicial y la proscripcion de la
indefensién (art. 1399, incs. 3 y 14 de la Ley Fundamental). Por lo de-
mads, el art. 370° del Cédigo Procesal Civil, que se extiende a todos los
recursos y procedimientos judiciales, ha contemplado expresamente el
principio de la interdiccién de la reformatio in peius.
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CAPI':I'ULO XXXIV .
LA ACCION DE REVISION

Sumario: 1. Aspectos generales. IL Legitimacién y competencia. IIL El ob-
jeto impugnable. IV. Motivos de revisién: 1. Introduccién. 2. Primer moti-
vo. 3. Segundo motivo. 4. Tercer motivo. 5. Cuarto motivo. 6. Otros moti-
vos. V. El procedimiento de revisién.

[. ASPECTOS GENERALES

Los Codigos de 1940y 1991 denominan “recurso” a la revisién, mien-
tras que el Proyecto de 1995 la denomina “accién”. En rigor, como apunta
‘TomE GARCIA, la revision constituye un medio de ataque a la cosa juzgada
que se fundamenta en razones de justicia 9, No es posible denominar-
la recurso porque no trata de impugnar decisiones o resoluciones con
aspiracién de conseguir dentro del proceso un nuevo estudio y un nue-
vo fallo de la cuestion debatida, para lo que seria preciso que no se
hallare definitivamente resuelta, sino atacar las sentencias firmes hacién-
doles perder este caracter °%, En tanto con la revision se persigue res-
cindir sentencias que tienen la calidad de cosa juzgada, no puede menos
que calificarla de excepcional y de accién impugnatoria independiente
0 proceso auténomo, que, por tanto, estd sometido en su iniciacion y
desarrollo a la concurrencia de determinados presupuestos, requisitos y
condiciones caracteristicos y privativos de todo proceso.

%) En: DE 1A OLIVA SANTOS et al.: Derecho procesal penal, cit., p. 587.

50 IBANEZ Y GARcIA VELASCO, Miguel: Curso de Derecho procesal penal, Universidad de
Madrid, Madrid, 1969, p. 324.
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Siguiendo a AtmMaGRO NOSETE diremos que la revisién es un proceso
auténomo y medio extraordinario o excepcional de impugnacién con-
tra sentencias firmes de condena -segtin los términos del Cédigo de
1940 y del Proyecto de 1995 que solo procede por causas tasadas, cir-
cunscritas a casos determinados de conocimiento sobrevenido sobre
hechos o pruebas que se utilizaron en el juicio, o sobre nuevos hechos o
meros elementos de prueba, con el fin de evitar la grave injusticia de la
resolucién impugnada, mediante su anulacién o rescisién con los consi-
guientes efectos, en su caso, de apertura de otro enjuiciamiento (59,

FeNkcH enfatiza que la revision tiene las siguientes notas caracteristi-
cas que la diferencian de los recursos. En primer término, la revisién se
interpone después de transcurrido el plazo normal concedido para la
interposicion de los recursos. En segundo término, el recurso se interpone
por la parte que ha sufrido un gravamen con la resolucién cuyo nuevo
examen se pretende, mientras que la revisién puede solicitarse no sélo
por el condenado, sino por sus parientes, que no han sido parte. En
tercer término, el recurso tiende a provocar un nuevo examen de la resolu-
cién dentro del mismo proceso en que se dictd, mientras que en la revi-
sion ello no es posible porque el proceso declarativo ya acabé y sélo
existe el proceso ejecutivo. En cuarto término, la eficacia del recurso de-
pende de que la decision impugnada adolezca de vicios en relacién con
una determinada situacion factica o con una norma juridica, en ambos
casos necesariamente anterior a la resolucién recurrida; mientras que
en la revision los vicios denunciados han de ponerse de relieve en rela-
cion con situaciones de hecho producidas o conocidas con posteriori-
dad a la sentencia, no siendo procedente la revisién por vicios o errores
de tipo juridico de la sentencia. En quinto término, la impugnabilidad de
las resoluciones no estd en funcién con el contenido o tenor material
del fallo, puede ser condenatoria o absolutoria; la revisién, en cambio, y
de modo general, s6lo procede contra sentencias condenatorias. En sex-
fo término, en el recurso, de ampararse, no se indemniza a la parte vence-
dora, sin embargo en la revision, si finalmente se absuelve al reo, se le
indernniza y, de ser el caso, hasta a sus herederos (152,

15U ArMaAGRO NOSETE / TOME PAULE: Instituciones de Devecho Procesal. Proceso Penal, cit.,
p. 600.

99 FENECH: Derecho procesal penal, cit., pp. 559-560.
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La existencia de la revision, como apunta Ramos MEnpez 15 siguien-
do la jurisprudencia constitucional espanola (STC 124/1984, de 18 de
diciembre), supone romper una lanza en favor de la justicia frente a la
alternativa del valor seguridad proporcionado por el efecto, al menos
aparente, de cosa juzgada. La existencia de la revision, se presenta esen-
cialmente como un imperativo de la justicia, en tanto valor superior que
propugna el Estado social y democratico de Derecho (art. 442 Const.).
Tal exigencia de justicia se halla estrechamente vinculada a la dignidad
humana (art. 1° Const.) y a la presuncién de inocencia (art. 2%.24."¢’
Const.), por cuanto el factor por el que resulté neutralizada ésta en la
Sentencia cuya revision se pide, resulta a su vez anulado por datos poste-
riores que la restablecen en su incolumidad.

Lalabor del Tribunal de Revision, a la luz de lo expuesto, dice COr-
TEs DOMINGUEZ, no es determinar si existe o no alguna causa o motivo
que invalide la sentencia sino sélo y exclusivamente si, a la vista, funda-
mentalmente de circunstancias que no han sido tenidas en cuenta por
el juzgador, la sentencia debe rescindirse por ser esencialmente injusta
159 Su finalidad se dirige a hacer prevalecer frente a los efectos de una
sentencia o resolucién firme sustentada en una verdad formal y legal, la
auténtica y plena verdad material, real y extraprocesal.

En tanto se trata de un medio de revocacién de sentencias firmes, la
revision ha de basarse por fuerza, como puntualiza GOMEzZ ORBANEJA, €n
otros hechos o elementos de prueba —distintos del material de conoci-
miento apreciado por ¢l juez—, que éste hubiera podido tal vez conocer,
pero que no conocio; y esos datos han de ser tales que, de haber consta-
do en la causa, el resultado habria sido distinto *9. Esto 1dltimo permite
considerar como atipico y erratico, aunque justificado por las circuns-
tancias, el motivo de revision incorporado por la Ley N® 26248, de 25 de
noviembre de 1993, para el caso de los delitos con propésito terrorista,
en cuya virtud no se pide la acreditacién de hechos falsos o la presenta-
cién de nuevos elementos de prieba, sino una nueva evaluacién de los
elementos de prueba recogidos durante el proceso, lo que lo asemeja el
recurso de casacién de fondo (error facti).

3% Ravos MENDEZ: El proceso penal. Tercera lectura constitucional, cit., pp. 444-445.
(59 En: GIMENOG SENDRA el. al.: Derecho procesal penal, cit., p. 692,
155 GoMEZ ORBANEJA / HERCE QUEMADA: Derecho procesal penal, cit., p. 315.
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I, LEGITIMACION ¥ COMPETENCIA

El art. 362° del Codigo de 1941, modificado por el Decreto Ley N®
18236, en concordancia con el art. 8221 de la LOMP, dispone que la
revision puede ser interpuesta por el acusado ~el art. 364° del Codigo de
1991, menciona, con mejor técnica, al condenado-. También puede in-
terponerla los paricntes del condenado hasta el cuarto grado de consan-
guinidad y segundo de afinidad, asi como su cényuge, su tutor, padre o
hijo adoptivo. La LOMP consideré expresamente al Fiscal Supremo en
lo Penal como funcionario del Ministerio Pablico legitimado para pro-
mover la revision, con lo que, acota CLARIA OLMEDO, se ratifica en primer
término la regla de que la Fiscalia tiene la facultad de impugnar aun en
favor del imputado, asi como, en segundo término, el criterio de orden
publico que gobierna esta impugnacién excepcional imponiendo al 6r-
gano promotor de la justicia su formulacién cuando se den las circuns-
tancias del caso %9,

En materia de impugnacion subjetiva, la Ley N¢ 18236 confirié legi-
timidad para interponer revisién a los Vocales de la propia Corte Supre-
ma, lo que se justifico en la medida que en el ano 1970 se eliminaron los
Fiscales ante la Corte Suprema. Empero, al haber sido restituido el Mi-
nisterio Piblico ante la Corte Suprema con motivo del Decreto Legisla-
tivo N? 52, que expresamente autorizé al Fiscal Supremo en lo Penal a
promover la revisién, debe entenderse, conforme acota GARCiA RADA,
que dicha norma ha sido abrogada #”. Ademads, resulta un contrasenti-
do que la facultad de impugnacién se la concedan a los jueces, cuya
funcidn es decisoria y no requiriente.

En relacién al condenado y sus parientes, éstos, y por su orden, solo
podrdn interponer revision en la medida en que el condenado haya
fallecido o esté ausente con presuncién de fallecimiento; no podran
hacerlo en cualquier oportunidad. Esta opcién, propia de los Codigos
modernos, al decir de CrLaridA OLMEDO tiende a evitar conflictos entre el
condenado y los miembros de su familia 1*®. Por otro lado, es proceden-

155 CrariA O1Mepo: Tiatado de Devecho procesal penal, cit., T.V, pp. 563-564.
90 Garcia Rapa: Manual de Derecho procesal penal, cit., p. 325.

59 Crarid O1MEDO: Tratado de Derecho procesal penal, cit., T. V, p. 564,
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te la revision péstuma, es decir, aquella interpuesta luego de muerto el
condenado, que tendra como finalidad rehabilitar su memoria (arts.
363¢ del Codigo de 1940 y 3652 del Cédigo de 1991).

La competencia de la revisién estd a cargo de la Corte Suprema. Los
arts. 16° y 364° del Codigo de 1940 la radican en la Sala Plena, que en
esta ocasion no realiza funciones de gobierno sino jurisdiccionales. En
cambio, el art. 366° del Cédigo de 1991 la reside en la Sala Penal de la
Corte Suprema.

Hl. EL OBJETO IMPUGNABLE

En primer lugar, s6lo son revisables las sentencias, esto es, una deci-
sion sobre el fondo con cardcter de definitiva. No es necesario que se
trate de una sentencia dictada por el tribunal de dltimo grado, no
requiriéndose el agotamiento de las instancias ordinarias y exiraordina-
rias. En segundo lugar, las sentencias, ademas, deben ser firmes, es decir,
haber pasado a la autoridad de cosa juzgada.

En tercer lugar, un tema de discusion es si s6lo cabe revision contra
las sentencias condenatorias o si también es posible extenderla a las
absolutorias. El Cédigo de 1940 y el Proyecto de 1995 sé6lo la admite
para las sentencias condenatorias firmes (consagran del modo mas ple-
no el favor defensionis), mientras que el Cédigo de 1991, siguiendo la
pauta germana, la extiende a las sentencias absolutorias. Al resf)ecto,
GomMmez ORBANFEJA senala que si se autorizase la revision de las sentencias
absolutorias por los mismos motivos que procede en caso de condena,
la institucion de la cosa juzgada desapareceria del campo penal; que,
llegado un determinado momento, lo declarado en la sentencia valga
para el futuro inderogablemente, con independencia de su verdad, es
una necesidad empirica, exigida por la seguridad juridica, y que no pue-
de desconocerse sin inconvenientes mayores de los que puedan resultar
de su realizacién %%, En esta misma linea Cortis DoMiNGUEz explica que
permitir la revisién de las absoluciones sumirian a la Administracién de
Justicia en un enorme descrédito propiciando una inseguridad en si
mismo injusta, no siendo comparable el dano que sufre la sociedad al

159 Gomez ORBANEJA / HERCE QUEMADA: Derecho procesal penal, cit., p. 317.
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condenar a alguien inocente, maxime si es una situacioén irreversible,
que el que puede sufrir observando cémo personas culpables han obte-
nido sentencias absolutorias 1%, CrariA OLMEDO, frente al cargo de posi-
ble desigualdad por permitir sélo la revisién de las condenas penales,
responde que ello resulta como consecuencia de la aplicacién del prin-
cipio non bis in idemy de la prohibicién de la reformatio in peius 15V, Resul-
ta, al respecto, muy fuerte el argumento de la prohibicién de la persecu-
ciéon penal maltiple, consagrada en el art. 8.4 de la CADH, en cuya vir-
tud “el inculpado absuelto por una sentencia firme no podra ser someti-
do a un nuevo juicio por los mismos hechos”.

No obstante lo expuesto, siguiendo a TomE Garcia, no es del caso
rechazar de plano la revisiéon contra el reo. Es posiblc, a scmejanza de la
Ordenanza Procesal Penal Alemana, aceptarla en determinados supues-
tos, tinicamente ex capiti falsi, por falsedad documental relevante para la
resolucién, a causa de una testimonial o informe pericial falso o a causa
de prevaricacion o cohecho de los jueces. Aceptarla en todos los supues-
tos en que procede contra las sentencias condenatorias, supondria eso
st la desaparicion de la cosa juzgada y, en consecuencia, una situacion de
inseguridad juridica inadmisible y, por supuesto, en si misma injusta %,

En cuanto a la sentencia condenatoria, la revisién versa sobre la
cuestion penal, sin perjuicio de que el éxito de la revisiéon comprenda
también la cuestion civil resuelta en aquélla. Al respecto, el art. 361° del
Codigo de 1940 enfatiza que la sentencia revisable es aquella que emane
de cualquiera sea la jurisdiccion que haya juzgado o la pena que haya
sido impuesta (el Codigo de Justicia Militar radicé en el Consejo Supre-
mo de Justicia Militar el conocimiento de las revisiones de sentencias
condenatorias impuestas por el Fuero Militar). La meta de la revision,
como apunta Ernst BELING, es la anulacién de una condena en si, en la
modificacion del titulus condemnationis *°®. Por otro lado, la reparacion
civil, como postula Manzini, no puede ser objeto de revision indepen-
diente cuando fue pronunciada por el juez del proceso penal. Se ataca

190 e GiveNo SENDRA el al.: Derecho procesal penal, cit., p. 693.
) CrariA O1MEDO: Tratado de Derecho procesal penal, cit., T. V, p. 552,
(152 Fxa: DE 1A O1iva SANTOS ét. al.: Derecho procesal penal, cit., p. 590.

459 Brrina: Derecho procesal penal, cit., p. 325,
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la condena en su totalidad, no hay revision parcial, por ejemplo la elimi-
nacién de una circunstancia calificante (69,

IV, MOTIVOS DE REVISION

1. INTRODUCCION

Ambos Cédigos asumen un sistema de numerus clausus. Estan exclui-
dos los vicios in procedendo de los fallos y los vicios in iudicando de iure. En
este dltimo caso, el Proyecto de 1995, siguiendo el modelo germano,
incluyé un supuesto in iudicando de iure en el art. 4082.6: “Si
correspondiere aplicar retroactivamente una ley penal que ha dejado
de considerar como delito un hecho que antes lo era, o cuando una
norma en la que se hubiera basado la sentencia, hubiera sido declarada
nula por el Tribunal Constitucional o inaplicable en un caso concreto
por la Corte Suprema”. De igual manera, el art. 363°.6 del Codigo de
1991 precisa que procede la revisién “si correspondiere aplicar
retroactivamente una ley penal que ha dejado de considerar como deli-
to un hecho que antes lo era”; igualmente, el inc. 3 de dicha norma, que
sustenta la revisién en la vulneracién de un motivo de extincion de la
accién penal, como es la prescripcion.

Los motivos de revisién pueden agruparse en dos rubros: a) revision
“proper falsa” o “ex capite falsi”, es decir, por hechos falsos, o sea en virtud
de conductas antijuridicas que hayan podido influir causalmente, direc-
ta o indirectamente, en la resolucién, falseando su premisa de hecho; y,
b) revisién "propter nova’ o “ex capite novorum”, esto es, por hechos nue-
vos, o sea por cualquier hecho o medio de prueba que venga con poste-
rioridad a evidenciar la equivocacién del fallo, bastando que el hecho
no haya figurado en la causa y, por tanto, que no haya sido tenido en
cuenta por el juzgador @9, Al respecto, la Corte Suprema ha estableci-
do que no procede la revisién fundada en las mismas pruebas actuadas

6t Cparid OLMEDO: Tratado de Derecho procesal penal, cit., T. V, p. 555.
(165 GoMEZ ORBANEJA / HERCE QUEMADA: Derecho procesal penal, cit., pp. 315-316.
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en la instruccién alegando que el delito sélo pudo ser cometido por uno
y se condené a dos en el mismo fallo 9,

2. PRIMER MOTIVO

Es el caso de la supervivencia de la victima en un homicidio, o sea de una
sentencia fundada en la muerte de una persona que no ha fallecido.
Ello significa que se castigé penalmente por un delito inexistente. Esta
contemplado en el art. 361°.1 del Cédigo de 1940. Se trata de un supues-
to bastante excepcional, lo que podria explicar que no estd considerado
en el Codigo de 1991. Los presupuestos de este motivo son: 1) El hecho
de la desaparicién de la victima, lo que vino a determinar en su dia la
declaracion de la condena. 2) La existencia de la presunta victima des-
pués de cometido el hecho que motivé la condena. 3) El homicidio a
que se refiere la ley debe ser en grado de consumacién. 4) Aun cuando
la ley no lo diga, el tipo penal no necesariamente debe ser homicidio,
doloso o culposo, sino que se extiende a todas aquellas figuras penales
que tengan como resultado la muerte de una persona.

3. SEGUNDO MOTIVO

Es el caso de sentencias contradictorias. Esta contemplado en los arts.
361°.3 del Codigo de 1940y 363°.1 del Cédigo de 1991. Lo que estd en el
centro de la discusion de este motivo, segtin explica Escusor Barra, es la
contradiccion nacida de un mismo hecho por el que fueron indebida-
mente condenadas por sentencias firmes dos o mads personas, siendo asi
que el delito s6lo pudo haber sido cometido por una sola de ellas. Por lo
tanto, es el hecho concreto el que importa y el que hay que colocar en el
centro del andlisis de las pruebas nuevas, hasta entonces desconocidas,
que puedan evidenciar que se produjeron condenas a personas distintas
cuando tal hecho penal sélo puedo haber sido cometido por una sola (%7,

4., TERCER MOTIVO

Es el caso de condena por falsedad. Este motivo estd previsto en el art.
361°.2 del Codigo de 1940, que lo circunscribe a la declaracién decisiva

%) Ejecutoria suprema de 5 de enero de 1928 (RONCALLA VALDIVIA: Jurisprudencia en
maleria procesal penal, cit., pp. 328-331).

67 EscusoL BARRA: Manual de Derecho procesal penal, cit., p. 720.
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de un testigo, condenado después como falso en un juicio criminal. El
mc. 2 del art. 363° del Cédigo de 1991 ¢s mds amplio, pues comprende
todo elemento de prueba, apreciado como decisivo en la sentencia, que
carece de valor probatorio por ser invalido, adulterado o falso.

Esta causal se refiere, por tanto, a aquellos supuestos en los que la
sentencia de condena se obtuvo como consecuencia de la comisién de
un delito —falso testimonio en el primer caso, y falsedad de documento
en el segundo caso—, pero la procedencia del motivo esta condicionada
a que exista un fallo judicial que declare la existencia del delito o delitos
en mencion: es el hecho juridico determinante de la revision. No hace
falta, apunta Gomrz ORBANEJA, que el falso testimonio haya sido la tinica
prueba de la culpabilidad, basta con que la prueba declarada falsa haya
concurrido causalmente %, El hecho punible en cuestién, aclara Mi-
guel FenecH, debe haber servido de base a la declaracion de hechos pro-
bados en la sentencia cuya revisién se pretende %9,

5.  CUARTO MOTIVO

Es el caso de conocimiento de nuevos hechos. El inc. 5 del art. 361° del
Codigo de 1940 precisa que este motivo de revisién se presenta cuando
se acredilen hechos por medio de pruebas no conocidas en el juicio, que
sean capaces de establecer la inocencia del condenado. En cambio, el
inc. 4 del art. 363° del Codigo de 1991 tiene una concepcién mas amplia
acorde con los Codigos modernos, pues hace mencién, independiente-
mente, a los hechos y a los elementos de prueba, aunque siguiendo a
Giovanni Lrong, es de decir que no hay ninguna diferencia entre “he-
chos nuevos” y “nuievos elementos de prueba” y que, en todo caso, lo
que es necesario es que hayan surgido nuevos elementos de valoracion cual-
quiera que sea la fuente de donde provengan ",

Gomez CoLoMER explica que este motivo es el mds alegado y significa
que los hechos o medios de prueba que fundan la revisién tienen que
haber sobrevenido o revelarse después de la sentencia de condena, sien-

(18 GomEzZ ORBANEJA / HERCE QUEMADA: Derecho procesal penal, cit., p. 320.
199 FeNEcH: Derecho procesal penal, cit., p. 568,
070 Y goNE: Tratado de Derecho procesal penal, cit., T. I, pp. 268-269.
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do como consecuencia de ello evidente la inocencia del condenado,
constituyendo el ejemplo tipico el retractamiento de un testigo 7V, La
novedad del elemento de valoracién, aclara Lrong, debe referirse al
momento de su efectiva adquisicion procesal, no al momento cuando
surge (noviler reperta) o de la posibilidad de adquirirlo “7», Es de acotar,
finalmente, que esos nuevos elementos probatorios, solos o unidos a los
ya examinados en el procedimiento que dio lugar a la sentencia cuestio-
nada, hagan evidente que el hecho no existe o que el condenado no lo
ha cometido.

6. OTROS MOTIVOS

L. Elinc. 4 del art. 3612 del Codigo de 1940, a semejanza del art. 544°
del Codigo italiano anterior, incorpora como otro motivo de revisién la
inconciliabilidad de cosas juzgadas. E1 Cédigo de 1991 no reconoce este moti-
Vo como supuesto independiente, tal vez considerando -a la par que la
Jurisprudencia espaniola (Sentencia de 18 de octubre de 1982)— que puede
reconducirse al motivo anterior, de “nuevos hechos o pruebas” (79,

Dice el texto de la ley nacional que procede la revisién ... cuando
la sentencia se haya pronunciado contra otra precedente que tenga la
calidad de cosa juzgada”. Los requisitos de este motivo, siguiendo a
Giovanni Leong 7, son: 1) Que no es necesario que la segunda sentencia
sea de condena, pero debe ser irrevocable y, obviamente, referida a una
imputacién de delito; 2) Que lo que cuenta entre las dos sentencias, diga-
mos la primera y la segunda, no es la correlacién en el tiempo, sino la
imposibilidad de hacer que coexistan dos sentencias penales que tienen
por fundamento determinados hechos inconciliables entre sf; 3) Que es
suficiente que la inconciliabilidad se presente entre la reconstruccién de
los hechos sentados en una sentencia y la reconstruccién de los hechos
fijados en la otra sentencia: la una no puede estar en presencia de la otra.

U7V En: MONTERO ARQCA ¢f. al.: Derecho Jurisdiccional, cit., T. U1 (Proceso penal), ed.
1991, p. 476.

W LEONE: Tratado de Derecho procesal penad, cit., T. 111, p. 269,

4™ Gomez CoLoMER en: MONTERO AROCA el. al.: Derecho Jurisdiccional, cit., T. 11T (Proce-
so penal), ed. 1991, p. 476.

U™ LEoNE: Tratado de Derecho procesal penal, cit., T. 11T, pp. 264~265.
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2. Elinc. 7 del art. 363° del Cédigo de 1991 admite la revisién con-
tra el reo. Precisa que la revision procede “si la sentencia absolutoria ha
sido expedida bajo coaccién o amenaza invencible o incurriendo en
conducta delictuosa”. Obviamente, siguiendo las pautas de motivos an-
teriores, para su procedencia se requerira que exista un fallo judicial
que acredite la existencia de los delitos determinantes de la revision —
contra la libertad individual, cohecho, prevaricato—-y que €stos sean cau-
sales a la absolucién impuesta al imputado.

V. EL PROCEDIMIENTO DE REVISION

La demanda de revisién se presenta ante la Corte Suprema (el Codi-
go de 1940 prescribe que se presenta ante el pleno jurisdiccional, mien-
tras que el Codigo de 1991 dispone que se presenta ante la Sala Penal
Suprema). Como toda demanda debe contener la referencia precisa y
completa de los hechos en que se funda, asi como las disposiciones lega-
les pertinentes. Igualmente, debe acompanarse la prueba que el caso
requiera, o los documentos que acrediten el hecho en que se funda. El
art. 3652 del Codigo de 1940 introduce un efecto inmediato a la revi-
sién: la suspensién de la ejecucion de la sentencia, si no ha sido ¢jecuta-
da, siempre que la demanda fuera interpuesta por un Vocal (segun las
pautas derivadas de la vigencia de la LOMP, debe entenderse esta refe-
rencia al Fiscal Supremo).

El Cédigo de 1940 no contempla ante el Supremo Tribunal una fase
de instruccion: las pruebas deben ser presentadas por el demandante.
En cambio, el Cédigo de 1991, en su art. 366°, s6lo autoriza a pedir el
expediente cuya sentencia motiva la revisién; y, en su art. 367°, permite
al Fiscal Supremo realizar actos de investigacion circunscritos a la verifi-
caciones que estime conveniente.

Por imperio del art. 82°.1 de la LOMP si la revisién no ha sido inter-
puesta por el Fiscal Supremo, debera emitir dictamen y, en su caso, pro-
poner la indemnizacién que corresponda a la victima del error judicial
o a sus herederos. Regresados los autos con el dictamen fiscal, el art.
364° del Codigo de 1940 ordena que la Corte Suprema en Pleno Juris-
diccional nombre dos Vocales para que emitan una ponencia sobre el
contenido de la demanda de revisién, quienes luego estan obligados a
concurrir a las sesiones para brindar las explicaciones que correspon-
dan, pero estan liberados de votar.
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La sustanciaciéon impuesta por el Cédigo de 1991 es diferente, no
solo porque quien resuelve es la Sala Penal Supremay el Fiscal Supremo
tiene potestades instructoras, sino porque la revision se ve en audiencia
publica, a la que debe citarse al abogado defensor del condenado en
tanto haya solicitado el uso de la palabra. El plazo para emitir sentencia
es de 8 dias hdbiles.

El proceso de revision, como aclara Corris Domincuez 7, supone
en todos los casos un iudicium rescindens, es decir, un juicio en el que se
va a decidir si la sentencia firme y condenatoria se rescinde o no por
alguno de los motivos que estan reconocidos en la ley. El verbo anular
senalado en el art. 364° del Cédigo de 1940 debe entenderse por rescin-
dir. Lo que se pide es la rescisién y lo que se consigue en su caso igual-
mente es la rescision.

No hay ningtin problema prictico si la sentencia de la Corte Supre-
ma desestima la revision interpuesta. Dicha sentencia, sin duda alguna,
cierra el proceso de revisién y ratifica la firmeza del fallo cuestionado.
Ello no obsta, como aclara el art. 3692 del Codigo de 1991, que sea posi-
ble interponer otra revision, “...siempre que se fundamente en otros
hechos o pruebas”.

Si se ampara el motivo de la revisién, el Cédigo de 1940 dispone la
rescision de la sentencia y la derivacién de todo lo actuado al tribunal
competente para que realice el iudicium rescissorium. En cambio, el Codi-
go de 1991 obliga a la Corte Suprema a dictar el fallo rescisorio, absol-
viendo al imputado, restituyendo los pagos que efectué por concepto de
reparacion civil e imponiendo la indemnizacién que corresponda por
el error judicial. No obstante lo expuesto, es del caso destacar lo escueto
de las normas procesales en materia de revision, lo que obliga al intér-
prete, siguiendo el derecho comparado, a articular determinadas opcio-
nes en relacion al juicio rescisorio.

No obstante lo expuesto y frente al vacio legislativo, es del caso te-
ner presente lo siguiente: 1. Que el segundo juicio a que hace referencia
el Codigo de 1940 no se produce en los supuestos de supervivencia de la
victima en un homicidio (la absolucién debe dictarla la propia Corte

7 En: GIMENO SENDRA el. al.: Derecho procesal penal, cit., p. 699.
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Suprema), salvo que lo que se castigé fue una conducta tipica agravada
por el resultado muerte, en cuyo caso seria necesario la tramitacién de
un juicio en el que se decida si cabe o no imponer pena cuando aquellos
hechos ciertos no conllevan tal resultado. 2. Que, igualmente, en el caso
del motivo de nuevos hechos o nuevos elementos de prueba, el nuevo
proceso s6lo procedera para establecer la persona que realmente come-
ti6 los hechos criminosos, correspondiendo a la Corte Suprema absol-
ver de plano al condenado injustamente. 3. Que, por otro lado, en el
caso de los motivos referidos a la contradictoriedad de sentencias y a la
condena por falsedad, resulta imperativo enjuiciar nuevamente a quie-
nes resultaron favorecidos con la revisién amparada por el Tribunal Su-
premo, pues su existencia no evita que posteriormente quepa una nueva
condena. 4. Que en el supuesto de contradictoriedad de sentencias el
nuevo juicio se dirigird contra las personas que hayan sido condenadas
por la realizacién de unos tinicos hechos, y el objeto de ese juicio serd la
determinacién de cudl de ellos fue el autor de los mismos. 5. Que, por
dltimo, en el motivo de duplicacién de sentencias, corresponde ala Corte
Suprema, como apunta GoMEz CoLomeR siguiendo la legislacion espano-
la, anular la sentencia que se considere injusta ¢ se dictard otra 7.

Es de tener presente, como senala ToME GARciA, que cuando corres-
ponda, por imperativo de las circunstancias, realizar un juicio por otro
tribunal (competente segtin las reglas de competencia), este juicio resci-
sorio se acomodara al procedimiento correspondiente de la instancia'y
concluird por sentencia que producird, sin perjuicio de los efectos que
toda sentencia dictada en un proceso produce, ciertos efectos especia-
les, que varian seguin que el contenido de la misma sea condenatoria o
absolutoria 77, Si la sentencia es condenatoria, por fuerza, debe tener-
se presente la pena impuesta en la sentencia rescindida; en cambio, si la
sentencia es absolutoria, debe ordenarse la restitucion de los pagos efec-
tuados por concepto de reparacion civil, asi como la indemnizacién que
corresponda por error judicial (art. 368 del Cédigo de 1991).

U7 En: MONTERO AROCA et. al.: Derecho Jurisdiccional, cit., T. III (Proceso penal), ed.
1991, p. 478.

070 En: DE 1A OLIVA SANTOS et. al.: Derecho procesal penal, cit., p. 597.
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CapituLo XXXV
RECURSO DE QUEJAY RECURSOS FISCALES

Sumario: I. Recurso de quejé: 1. Recurso de queja ordinario. 2. Recurso de
queja excepcional. 3. Otras modalidades de queja jurisdiccional. II. Re-
cursos fiscales. Il La consulta.

I. RECURSO DE QUEJA

1. RECURSO DE QUEJA ORDINARIO

La queja es un medio de impugnacion de los autos emitidos por los
Juzgados y Salas Superiores que deniegan la apelacién, la casacién o el re-
curso de nulidad. Senala Arzamora VALDEZ que la queja “. .. constituye el verda-
dero sustento de la apelacion, porque si aquélla no existiera esta Gltima
quedaria librada al arbitrio del juez de cuya resolucion se pretende recla-
mar mediante la alzada, que no siempre es favorable a este recurso” (7.

Se trata, al decir de Juan Pedro CoLERrIO, de un recurso muy especial,
pues mientras los demads tienden a revocar la resoluciéon impugnada por
errores in tudicando o in procedendo, la queja apunta a obtener la
admisibilidad de otro recurso denegado, pues por si misma carece de
idoneidad para introducir variantes en lo que constituye la decision ya
existente; apunta, en suma, a que el superior pueda controlar si la reso-
lucién de inadmisibilidad del inferior se ha ajustado o no a derecho ™,

178 Arzavora VALDEZ: Derecho procesal civil. Teoria general del proceso, cit., p. 274.

07) Corerio, Juan Pedro: «Recurso de queja por apelacion denegada», en: AAVV.:
Recursos judiciales, Ediar, Buenos Aires, 1993, p. 108.
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Existe este recurso en tanto, en nuestro sistema procesal, la impugna-
cién se interpone ante el inferior.

La queja, apunta ORTELLS RAMOs, es un recurso devolutivo ordinario,
que no sélo se resuelve por un 6rgano jurisdiccional de grado superior,
sino que también se interpone directamente ante ese 6rgano 89, La
queja en €l procedimiento penal pasa por pedir copias de lo actuado al
juez que desestimé el recurso y con ellas, que son elevadas por el propio
organo jurisdiccional, se absuelve el grado. E]l Cédigo de Procedimien-
tos Civiles anterior, en su art. 11159, estipulaba, al seguir ese modelo,
que si el juez negaba la expedicion de copias, el recurrente podia ocu-
rrir en queja al Superior en grado sin copias, denunciando dicha nega-
tiva """, Por lo demads, en aras de efectivizar el recurso es imperativo que
en ordenamientos como el nuestro se entienda que el inferior no puede
negar la expedicion de copias bajo ningin concepto. Asi, explica Enri-
que VEscovl, no podria decir que no entrega copias porque la apelacién
se introdujo fuera del plazo, etc. 132,

El Cédigo Procesal Civil, siguiendo tendencias mas modernas, cam-
bi6 la sustanciacién del mismo evitando los problemas arriba enuncia-
dos, pues la queja se interpone directamente ante el Superior del que
denego la impugnaciéon con copia simple del escrito que motivo la reso-
lucién denegatoria, de la resolucién recurrida, del escrito de impugna-
cion y del inadmisorio (arts. 4022y 403%).

El objetivo del recurso de queja, segin HINOJosAa SEGOVIA, es que el
6rgano judicial ad quem resuelva sobre la procedencia de la admisibilidad
de un recurso inadmitido por el érgano judicial a quo®. El art. 401°
del Cédigo Procesal Civil amplia su objeto al tornarlo procedente tam-
bién “...contra la resolucién que concede apelacion efecto distinto al
solicitado”. Es de hacer notar que la queja no produce efecto suspensivo.

180 En: MONTERO AROCA el. al.: Derecho Jurisdiccional, cit., T. IIT (Proceso penal), ed.
1991, p. 424.

U8 A este respecto, la jurisprudencia suprema ~Revista de Jurisprudencia Peruana,
1971, Lima, p. 773~ senal6 que la queja sin copias sélo es procedente por denegatoria
de su expedicién.

82 VEscovr: Los recursos judiciales y demds medios impugnativos en Iberoamérica, cit., p. 190.

185 En: DE 1A OLIVA SANTOS et. al.: Derecho procesal penal, cit., p. 565.
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El Codigo de 1940 s6lo regulé la queja por denegatoria de recurso
de nulidad (art. 297°), pero la jurisprudencia la ha extendido, aplican-
do supletoriamente el Coédigo de Procedimientos Civiles, al recurso de
apelacion. Una vez notificada la resolucién que inadmite el recurso —de
apelacion o de nulidad- el recurrente, dentro del plazo de 24 horas,
solicitara copias de lo actuado al juez a quo, quien si el recurso se inter-
puso en el plazo debido ordenara la expedicién gratuita de las mismasy
las que crea necesarias, elevando el cuaderno al Superior Jerarquico, el
que la resolvera previa vista fiscal. En rigor, fuera de la vista fiscal, no
procede ninguna sustanciacién, al punto —como explica Viscovi '#9— que
la cuestion se plantea s6lo con la parte recurrente. Si se trata de queja por
denegatoria de recurso de nulidad, bastan tres votos conformes para resol-
verla. La finalidad de control de las inadmisiones que tiene este recurso,
obliga a entender que si el ad quo deniega la expedicién de copias, el re-
currente podra ocurrir en queja directamente al 6rgano ad quem.

El Codigo de 1991 senala expresamente, en su art. 3619, que contra
el auto que inadmite los recursos de apelacién y casacioén procede recur-
so de queja de derecho. El agregar el vocablo “de derecho”, no es sino
un intento de diferenciar esta queja, en cuanto recurso devolutivo, con
la queja de hecho, que es una denuncia de caracter disciplinaria que se
formula contra los magistrados que no cumplen sus funciones y que en
el desempeno de un procedimiento concreto han afectado ilegal o inde-
bidamente los derechos de las partes. Este recurso de queja de derecho
se prepara solicitando copias al juez ad quo, acordando un plazo mayor
al del Codigo anterior: tres dias. La elevacién de las copias corre por
cuenta del juez ad quo.

2.  RECURSO DE QUEJA EXCEPCIONAL

El recurso de nulidad sélo procede contra determinadas resolucio-
nes, taxativamente enumeradas en el art. 292° del Cédigo de 1940. En
atencién a que numerosos procesos, senaladamente los seguidos por deli-
tos menos graves, no son de conocimiento ordinario de la Corte Suprema,
la ley abri6 una posibilidad para que excepcionalmente puedan ser conoci-
dos por el Supremo Tribunal, siempre que retinan determinan condicio-
nes. Esta posibilidad estd reglada en el dltimo parrafo del art. 292° del Codi-

89 Viscove: Los recursos judiciales y demds medios impugnativos en Iberoamérica, cit., p. 191.
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go de 1940, modificado por el Decreto Legislativo N2 126, de 1981, y en el
art. 32 de la Ley N® 26689, de 28 de noviembre de 1996.

Denegado el recurso de nulidad en atencion a que la resolucion
recurrida no se encuentra en el numerus clausus del art. 2922 del Codigo
de 1940, el recurrente puede conseguir que se conceda este recurso,
por razones excepcionales, siempre que se cumpla con los siguientes
requisitos: a) que se trate de una sentencia o de una resolucion que
ponga fin al proceso, causando por consiguiente un gravamen irrepara-
ble; b) que se denuncie una infraccién a la Constitucién o una grave
violacién de las normas sustantivas o procesales de la ley penal en la
resolucion recurrida; ¢) que en el escrito de interposicién del recurso se
precise la infraccién constitucional o la grave infraccién legal, citando
inclusive las piezas pertinentes del proceso y sus folios, cuya omision
determina su rechazo in limine.

La posibilidad de que el Supremo Tribunal conozca de asuntos que
regularmente no tiene acceso pasa por el filtro del recurso de queja
excepcional. Para su procedencia debera evaluar si, prima facie, existe
alguna grave violacién a la Constitucién o a la Ley, penal material o
procesal penal, esto es, si la decision cuestionada ha inobservado, no ha
aplicado o lo ha hecho erréneamente, una norma constitucional o legal
de profunda significacion en el proceso, desnaturalizando su esencia o
distorsionando la adecuada solucién del caso. Amparado el recurso de
queja, la Corte Suprema ordenara la concesion del recurso de nulidad,
oportunidad en que absolvera el grado con arreglo a sus facultades lega-
les (arts. 299¢ a 301°).

En puridad este modelo guarda una cierta o remota semejanza con
el “petition of right” del derecho medieval inglés, dado que éste implica,
como aclara Guido Santiago TawiL, el poder peticionar a la Corte Supre-
ma una revision “mds acertada” de la causa. El escrito inicial tiene que
demostrar que el caso es “certworthy’, es decir, que existen motivos de
interés general suficientes (en nuestra queja excepcional: violacién de
la Constitucién y de la ley) que justifiquen la intervencién del mas alto
tribunal, tales como existencia de cuestiones que revistan especial inte-
rés o en las cuales se debatan aspectos de sustancial importancia (*9.

185 Tawr., Guido Santiago: Recurso ordinario de apelacion ante la Corle Suprema de fus-
ticia, Depalma, Buenos Aires, 1990, pp. 31-33.
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Para estos efectos, se debe formar el cuaderno respectivo, de con-
formidad con el art. 297¢ del Cédigo de 1940. La Sala Penal Superior
debe ordenar las copias pedidas por el recurrente y las que crea necesa-
rias. Estas copias, ha establecido el Tribunal Supremo, tienen por finali-
dad hacer ver las graves violaciones constitucionales o legales en que se
haya incurrido, en aplicacién del art. 2922 del Cédigo acotado, por lo
que el Tribunal de instancia debe ser inflexible al garantizar que sélo se
anexen copias de todos los elementos necesarios para resolver 89,

3.  (OTRAS MODALIDADES DE QUEJA JURISDICCIONAL

El Cédigo de 1940, a diferencia del Cédigo de 1991, contempla
adicionalmente dos modalidades distintas de queja. En el art. 872, modi-
ficado por la Ley N°® 24388, se instituye la “queja por detencién arbitra-
ria”. Se trata de una queja directa, presentada por el imputado ante la
Sala Penal Superior, cuando ha sido detenido en virtud de una orden de
detencién emanada del Juez Penal y no ha sido notificado dentro de las
veinticuatro horas de la resolucién que dispone su detencion. Esta queja
se resuelve, previo informe del Juez quejado y vista fiscal. Si la Sala con-
sidera fundada la queja, es decir, si en efecto no se ha notificado al impu-
tado dentro del plazo de 24 horas de detenido el tenor del auto de de-
tencién: a) podrad ordenar la libertad del inculpado, que se producira
cuando no exista auto de detencién formal y validamente emitido; o, b)
podra confiar la instruccién a otro juez, que sera asi cuando si bien se ha
dictado auto de detencién fundado, pero no se ha cumplido con el pro-
cedimiento de notificacién correspondiente.

En el art. 892 el Cédigo de 1940 se permite una queja directa ante el
Superior Tribunal, formulada por el Fiscal, la parte civil o el inculpado,
a fin de obtener el cambio de juez alegando expresas razones de incon-
veniencia para que siga conociendo del caso. Un supuesto especifico
tiene lugar cuando se da indebida libertad a un inculpado, en cuya vir-
tud el juez ad quem tiene atribuciones no sélo para cambiar de juez sino
también para ordenar la detencién del liberado indebidamente. Hay
que diferenciar, sin embargo, la queja que permite este articulo, con la
posibilidad, también prevista en ese numeral, de solicitar un Juez ad hoc.

8% Ejecutoria suprema de 28 de marzo de 1994, Exp. N® 1133-92-B, Lima (Normas
Legales, T. 244, setiembre, 1996, pp. J17-J18).
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En este dltimo supuesto, las razones de inconveniencia se circunscriben,
no a la conducta funcional del juez o a la forma cémo conduce la causa,
sino al hecho de que por la magnitud y complejidad del caso y dado que
tiene un despacho regular que atender, resulta necesario nombrar un
Juez Especial dedicado con exclusividad a esa causa concreta.

El Cédigo de 1991, en el art. 138?, norma vigente, instituy6 la deno-
minada “queja por detencién inmotivada”. Esta queja se interpone ante
el juez ad quo solicitando forme el cuaderno respectivo y, fecho, lo eleve
al Juez ad quem. Procede cuando el mandato de detencién, dictado al
calificarse la promocién de la accién penal hecha valer por el Ministerio
Publico, no ha sido motivado, es decir, no se ha explicitado los motivos
o razones vinculadas al fumus boni iurisy al periculum in mora, reconoci-
dos en el art. 1352 del Cédigo de 1991.

El tramite de esta queja es sumarisimo: la Sala debe pronunciarse
en el término de 24 horas de recibidos los autos, sin necesidad de vista
fiscal. 5i declara fundada la queja, como quiera que se incurrié en una
causa de nulidad insanable, dada su directa relevancia constitucional, se
excluird al juez del conocimiento del caso y se dispondrd su remisiéon a
otro juez, sin perjuicio de la sancién a que hubiera lugar. El juez que
recibe los actuados dictara otra resolucién motivando como correspon-
de la medida cautelar personal (la nulidad s6lo envuelve a la detencién
y no a las demds partes del auto de apertura de instruccion o de aproba-
cién de la apertura de investigacion, segin los Cédigos). La referencia
al art. 136°, que exige la motivacién del auto de detencién, no implica
que el nuevo Juez esta obligado a dictar mandamiento de detencién —
pues ello colidaria con su autonomia constitucional- sino que de incli-
narse por la detencién debe motivarla adecuadamente.

l. RECURSOS FISCALES

El Fiscal tanto por disposicion del Codigo de 1991 cuanto por man-
dato constitucional, tiene el sefiorio de la etapa de investigacion del delito.
Obviamente, para adelantar las diligencias del procedimiento debe dic-
tar resoluciones en lo que es estrictamente materia de su competencia y
siempre que no invada esferas propiamente jurisdiccionales. Es de tener
presente, por consiguiente, que son resoluciones instructoras de carac-
ter jurisdiccional: el auto que aprueba el ejercicio de la accion penal
(art. 115%), los autos que se pronuncien sobre transferencia de compe-
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tencia (art. 53°), los autos que impongan tanto medidas cautelares cuan-
to medidas contra—cautelares (arts. 5524, 1352, 140°, 1432, 146°, 1742,
entre otras), los autos que dispongan la realizacién de medidas instru-
mentales restrictivas de derechos (arts. 1499, 1562, 163° y 167¢, entre
otros), los autos de sobreseimiento (art. 253%), los autos que resuelven
excepciones, cuestiones previas y cuestiones prejudiciales (art. 55°.2),
los autos que declaran la contumacia o la ausencia del imputado (art.
247°). El Proyecto de 1995 incluyé los autos que constituyen en parte a
los sujetos procesales, especificamente de actor civil, actor social y terce-
ro civil (arts. 872 892y 93°9).

El art. 370° del Cédigo de 1991 prevé dos clases de recursos:

1. Reposicion. Es un recurso no devolutivo que se interpone contra
los decretos, esto es, contra las resoluciones que se limitan a impulsar el
desarrollo del procedimiento, disponiendo actos de simple tramite (v.
gr.: realizacién de actos ordinarios de investigacién y de ordenacién del
procedimiento);

2. Apelacion. Es un recurso devolutivo que se interpone contra los
autos que resuelven sobre la denegatoria de la promocion de la accion
penal (art. 113° in fine), la denegacion de actos de investigacion pro-
puestos por las demas partes y otras decisiones que requieran motiva-
cién para su pronunciamiento y alcancen definitividad (v. gr.: cuestio-
nes de competencia en el seno de la Fiscalia; conduccion compulsiva del
omiso, art. 67% constitucién en actor civil del agraviado, art. 83% secreto
del sumario, art. 992, entre otros).

No son objeto de impugnacién ante la instancia superior del Ministe-
rio Publico, aquellas decisiones que exigen un necesario complemento o
pronunciamiento judicial, tales como las que dispongan la realizacion de
medidas instrumentales restrictivas de derechos (arts. 1552, 160°y 1712) y el
auto de apertura de investigacion (arts. 114°y 115°%), entre otros.

1. LA CONSULTA

La consulta, en cuanto institucién procesal, esta prevista en el vigen-
te sistema procesal en los siguientes casos: a) auto de libertad incondi-
cional (art. 2012 del Cédigo de 1940, modificado por la Ley N° 24388);
b) auto de libertad provisional en trafico ilicito de drogas (art. 2° del D.
Leg. N® 122, modificado por el art. 2° de la Ley N® 24388); y, ) sentencia

773



Crsar SAN MARTIN CASTRO

consensuada en el procedimiento de terminacién anticipada en trafico
ilicito de drogas (art. 2%, inc. 5, de la Ley N® 26320). Un supuesto gene-
ral de consulta estd previsto en el art. 14° del TUO de la LOP]J, cuando se
trata de una resolucién que no aplica una norma legal por colidar con la
Constitucién (la competencia corresponde a la Sala Constitucional y
Social de la Corte Suprema).

La consulta importa que la resolucién en cuestién sea necesaria y
oficicsamente revisada por el Superior, sin la cual no causaria ejecuto-
ria. Segtiin Hernando Devis EcHANDIA, no se trata de un recurso, puesto
que nadie lo interpone ~asi lo ha considerado el Cédigo Procesal Civil
en los arts. 4082/409° y no rige para la competencia del superior y el
alcance de la decision que se adopte el principio de la reformatio in peius,
propio de los recursos. La consulta se sustancia y decide por el superior
como las apelaciones #7.

Es cierto, expone Edgar EscoBar LopEz, que los recursos y la consul-
ta buscan un mismo resultado, cual es la revision de la decision judicial
por el superior para saber si el derecho fue debidamente interpretadoy
la ley justamente aplicada; sin embargo, la consulta, a diferencia de los
recursos no es un derecho ni una accién de libro arbitric o disposicion
de las partes sino que es un imperativo del legislador con caracter obli-
gatorio que ordena al juez, sin peticién alguna, que determinadas reso-
luciones deban ser revisadas por el Superior 4%,

En los casos de consulta, reza el art. 4092 del Cédigo Procesal Civil,
el expediente es elevado de oficio, en el plazo maximo de cinco dias; la
resolucién definitiva se expide en los cinco dias siguientes a la vista de la
causa; no procede el pedido de informe oral; y, durante la tramitacién
de la consulta, los efectos de la resolucién quedan suspendidos. Para el
procedimiento penal, el inico supuesto en que la consulta no impide la
ejecucion del auto, por expreso mandato de la ley, es cuando se dicta
libertad incondicional; para los demds supuestos, al no existir norma
expresa, se aplican las disposiciones del Cédigo Procesal Civil. Respecto

087 Devis EcHANDiA: Compendio de Derecho procesal, cit., p. 571.

) Escopar Lopez, Edgar: «Regulacién legal de la consulta en el proceso penal»,
en: Revista del Colegio de Abogados Penalistas Del Valle, Vol. XIII, N® 21y 22, Medellin, 1990,
p. 103.
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al pedido de informe oral, es de desestimar la aplicacién de dicho Cédi-
go puesto que la consulta penal no es un instituto residual a la apelacién
y si puede afectarse los derechos de los justiciables, no hay razén valede-
ra para restringir su defensa. Bajo estos mismos argumentos, es de preci-
sar que no cabe dicho recurso contra esas resoluciones puesto que de-
ben ser revisadas de oficio por el superior, en cualquier caso.

Un supuesto de excepcion que hasta hace poco existia en nuestra
legislacién procesal penal eran los recursos de apelacion y de nulidad
de oficio, que de conformidad con el art. 222 del Decreto Ley N® 17537,
procedia contra las resoluciones desfavorables al Estado. En rigor, se
trata de una consulta y no de un recurso. Siguiendo a MixAN Mass, no
cabe hablar de recurso de oficio, porque “ello equivale a decir que el
Tribunal conscientemente ha emitido una resolucién viciada por el error
o la malicia y por eso autoimpugna su resolucién; tal supuesto, importa,
cuando menos, un contrasentido y es completamente extrano a la natu-
raleza de la impugnacion procesal... el recurso es privativo de las par-
tes” %9, Por lo demas, como lo vislumbré el Cédigo Procesal Civil, y
siguiendo a VEscovy, se trata de un privilegio injustificado y una demora
inatil del proceso, s6lo aceptable en favor del reo en materia penal,
dado que en el caso la demora del proceso no tiene trascendencia y los
valores en juego son de los mdximos en la escala 199,

Esta norma, en primer lugar, se derogé para los supuestos de dere-
cho procesal civil por imperio de la Sétima Disposicion Final del Cédigo
Procesal Civil; y, luego, por la Ley N® 26718, de 27 de diciembre de 1996,
para los procesos penales, que formalmente derogé el citado art. 22° del
Decreto Ley N¢ 17537,

(89 Mrxan Mass, Florencio: El juicio oral, Editorial Bolivariana, Trujillo, 1975, p. 287.

099 VEscovn: Los recursos judiciales y demds medios impugnativos en Iberoamérica, cit., p. 31.
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‘ CarituLo XXXVI
TEORIA GENERAL DEL PROCESO CAUTELAR

Sumario: I. Concepto. II. Naturaleza juridica. IIl. Las medidas cautelares:
1. Concepto. 2. Caracteristicas. IV. Presupuestos de las medidas cautelares.
V. Efectos de las medidas cautelares. VI. Clasificacion de las medidas
cautelares. VIL. Actividad procesal.

I. CONCEPTO

El proceso cautelar, apunta el profesor ORTELLS RaMOS, es la justa res-
puesta a una necesidad creada por el propio proceso como instrumento
del ejercicio de la potestad jurisdiccional y del derecho de accién .

Para que una decisién judicial tenga eficacia se requiere tiempo.
Igualmente, para que el proceso se ejercite con minimas garantias de
acierto, debe llevarse a cabo una determinada actividad jurisdiccional
que cumpla con los principios procesales correspondientes (contradic-
ci6n, defensa, etc.), en cuya virtud es del caso realizar una serie de pasos,
incluida la impugnacién. El proceso penal —al igual que el proceso civil,
el laboral, el contencioso-administrativo y otros— no es instantaneo. Es,
en palabras de SERRA DOMINGUEZ y RAMOS MENDEZ, un acto con proyec-
cién temporal que requiere la sucesién de varias unidades de tiempo ®.

M En: MONTERO AROCA, Juan; ORTELLS RavMos, Manuel; GoyEz COLOMER, Juan—Luis;
MonTton Renonpo, Alberto: Derecho Jurisdiccional, José Marfa Bosch Editor, Barcelona,
1991, cit., T. II (Proceso civil, 2%), p. 255.

@ SerrA DoMINGUEZ, Manuel y Ravos MENDEZ, Francisco: Las medidas cautelares en el
proceso civil, Editorial Industrias Graficas Pareja, Barcelona, 1974, p. 12.
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Este necesario retraso en la tramitacién de los procedimientos ~negati-
vo para quien tiene derecho a la plena satisfacciéon de su pretensién—
tambi€n da ocasion a la otra parte para que realice conductas que pue-
dan impedir o dificultar gravemente la efectividad de la sentencia.

El proceso cautelar, en estas condiciones, se define como el instru-
mento que utiliza la jurisdiccion, o el remedio previsto por el derecho sustancial,
destinado a conjurar ese riesgo, mediante una incidencia en la esfera juridica del
imputado, adecuada y suficiente para lograr tal efecto. E1 proceso cautelar ~y
la potestad cautelar que contiene— forma parte del denominado dere-
cho fundamental a la tutela jurisdiccional (art. 139°.4 Const.), uno de
cuyos componentes esenciales es el derecho a que el fallo se cumpla. En
la medida en que el proceso puede desembocar en la imposicion de una
pena, una indemnizacion y, de ser el caso, determinadas consecuencias
accesorias, es de interés colectivo que aquéllas sean susceptibles de cum-
plimiento efectivo.

El citado art. 139°.4 de la Constitucién implica, entre otras cosas, el
derecho a una tutela cautelar. El juez tiene el deber constitucional de
adoptar las medidas cautelares necesarias para la efectividad de la tutela
jurisdiccional a otorgar, es decir, para mantener incélume durante el
proceso el objeto del mismo. Este derecho, sostiene Francisco CHAMORRO
BERNAL, es una exigencia constitucional de la plenitud de su jurisdic-
cion, pues sin posibilidad de asegurar el cumplimiento futuro de la sen-
tencia a dictar, no existe verdadera tutela @,

La finalidad del proceso cautelar, en estas condiciones, acota GOMEZ DE
LiaNo, estriba en proporcionar un sistema de proteccion para paliar de
alguna manera los riesgos de una tardanza en la resolucién definitiva que la
haga ilusoria . En otros términos, el proceso cautelar pretende, tal como
senala José Tomi PAuLE, “asegurar la eficacia del fallo antes de la sentencia que
pueda dictarse e impedir las consecuencias que para los fines del proceso pueda origi-
nar la duracion del mismo ®. Trata de asegurar el fallo definitivo, el cual, en

@ Cramorro BernaL, Francisco: La tutela judicial efectiva, José Maria Bosch Editor,
Barcelona, 1994, pp. 285-292.
) GoémEz pE LiaNo Gonzaves, Fernando: El proceso penal, Forum, Oviedo, 1997, p. 175,

® ALMAGRO NOSETE, José y ToME PAuLE, José: Instituciones de Derecho Procesal. Proceso
Penal, Trivinm, Madrid, 1994, p. 255.
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caso de no adopcion, explica José Maria Asencio MELLADO, podria frustrarse
bien por la desaparicion de los bienes en lo que a las responsabilidades
civiles se refiere, o bien por la evasion del imputado en lo relativo al efectivo
cumplimiento de la pena privativa de libertad ©.

En tanto el proceso cautelar garantiza la efectividad de la potestad
jurisdiccional, a través de la cual se concreta la potestad punitiva de Esta-
do, un sector doctrinario postula que se rija por la mas estricta oficiali-
dad, consecuentemente, no es aplicable en principio la regla propia del
proceso civil de que para su concesién se requiere instancia de parte.
Las medidas cautelares penales, para esta concepcién, no tienen “carde-
ter de rogadas”, segiin expresiéon de GUTIERREZ DE CABIEDES. En la medida
en que el proceso penal trata de restaurar el orden juridico perturbado,
sancionando al culpable de la comisién de un delito e indemnizando al
agraviado, a juicio de esta concepcioén, resulta razonable considerar que
la actuacién de la potestad cautelar se convierta en un deber de los 6rga-
nos jurisdiccionales. Parece ser que en armonia con dicha postura dog-
matica el art. 133° del Cédigo de 1991 autoriza la reforma de oficio de
las medidas cautelares y el art. 155° del mismo Cédigo obliga al Juez
Penal a determinar la condicién procesal del imputado, “sea de compa-
reciente o detenido”; en cambio, las demas medidas cautelares persona-
les y todas las reales la nueva ley procesal las somete a la regla dispositiva.

Es de considerar, sin embargo, que siendo persecutoria la justicia
penal nacional y encargandose al Ministerio Publico, 6rgano auténomo
de derecho constitucional, el ejercicio de la accién penal y la conduc-
cion desde su inicio de la investigacion del delito (arts. 1568%y 1599, incs.
4y 5, Const.), no cabe que se encomiende al érgano jurisdiccional —
obligado constitucionalmente a la imparcialidad y objetividad— decidir
sin pedido de parte la imposicién de medidas cautelares. La tarea que se
impone al érgano jurisdiccional no es la debida en orden a los cauces
por el que debe discurrir la jurisdiccién penal. Es de tener presente,
primero, que el interés publico y social estd representado por el Fiscal,
que por imperio del art. 1599, incs. 1y 3, de la Constitucién, tiene el
deber de actuar en defensa de la legalidad y de los intereses ptblicos
tutelados por el derecho y de representar en los procesos judiciales a la

©® AseNCIO MELLADO, José Maria: La prision provisional, Civitas, Madrid, 1987, p. 42.
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sociedad; y, segundo, que dictar de oficio medidas cautelares tiene el
riesgo de lesionar sensiblemente la exigencia de imparcialidad y objeti-
vidad al obligar al juez a adelantar juicios sobre la apariencia del dere-
cho yla peligrosidad procesal del imputado, sin la intervencién del titu-
lar de la acciéon penal o del agraviado constituido en parte (art. 11° de la
Ley Organica del Ministerio Piblico y 582 del Cédigo de 1940).

IIl. NATURALEZA JURIDICA

Laactividad jurisdiccional cautelar puede considerarse como un pro-
ceso en si mismo y diferente de los procesos de declaracién y de ejecu-
cién. No configura un mero elemento complementario de los procesos
de declaraciéon y ejecucién, ni tampoco constituye incidente del prime-
ro ni medio de aseguramiento del segundo. Tiene, en suma, su propia
sustantividad, desde que la medida cautelar se adopta bajo unos presu-
puestos procesales y con un procedimiento distinto al principal.

El derecho a la cautela o al aseguramiento de la tutela plena de las
sentencias es un puro derecho procesal. En definitiva, es un derecho
frente al Estado por el que se pide que se asegure la plena efectividad de
la futura sentencia durante el tiempo que se tarde en tramitar el proce-
dimiento. Su fundamento, segtn Valentin Corrés DOMINGUEZ, €s pura-
mente procesal o, en todo caso, constitucional, desde que el poder juri-
dico de obtener una resolucién cautelar es una forma de accién pura,
que no es accesoria de ningin derecho @,

Esta concepcion, en cuanto considera al proceso cautelar como un
tertium genus, refleja adecuadamente la importancia de una necesidad so-
cial que surge de la propia configuracién de la actuacién jurisdiccional del
derecho y el correlativo interés del tratamiento normativo que esa necesi-
dad requiere. La caracteristica de instrumentalidad, consecuencia de la fun-
cion a la que sirve este proceso, le otorga entidad propia, a la par que estd
constituido por una pretension procesal distinta del proceso principal.

Existe, como es obvio, un fuerte entrelazamiento entre las activida-
des cautelares y las del proceso principal, sin embargo los actos procesa-

@ Corris DoMiNGUEZ, Valentin; GIMENO SENDRA, Vicente; MORENO CATENA, Victor:
Derecho procesal civil, Colex, Madrid, 1996, p. 527.
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les cautelares no son una manifestacién de la potestad punitiva del Esta-
do —propias de los procesos de declaracién y conocimiento— puesto que
lo impide el derecho a la presuncién de inocencia. Ademas, puntualiza
OrtELLS RAMOS, en tanto las medidas cautelares restringen derechos fun-
damentales, resulta imprescindible rodearlas del mdximo de las garan-
tias de un proceso, en la medida en que se trata de una materia de direc-
ta relevancia constitucional ®. En cuanto toda medida cautelar anticipa
en cierto sentido los efectos de la ejecucién, es del caso proceder con
suma cautela en su aplicacién; mas atn si la pena principal en el derecho
penal sigue siendo la privacién de libertad, cualquier férmula anticipatoria
corre el riesgo de convertirse asimismo en pena anticipada ©.

Cortis DOMINGUEZ expresa, al respecto, que el proceso cautelar tie-
ne unas caracteristicas propias, tales como: a) s un proceso sumario, en
el doble sentido de que el proceso es corto o abreviado y que el juez
tiene una extraordinaria limitacién en su poder de conocimiento, cir-
cunscrito a la constatacién de los presupuestos de la medida; b) no rige
el principio de contradiccién, pues por lo general se acuerdan sin cono-
cimiento del sujeto pasivo de la misma; ¢) normalmente es competente
para dictarla el juez competente para el conocimiento de la causa prin-
cipal; d) el legitimado activamente para solicitarla es el actor en el pleito
principal; y, e) la resolucién judicial que las adopta no produce los efec-
tos de la cosa juzgada 9. Los dos dltimos requisitos, sin embargo, como se
verd en el punto siguiente, no son del todo aceptables en el proceso penal,
primero, porque en el proceso penal nacional rige en su mayor parte el
principio de oficialidad y, segundo, porque la revocabilidad de las medidas
cautelares no es 6bice a la firmeza de las resoluciones que la adoptan.

La autonomia del proceso cautelar es negada por varios autores,
entre ellos SErRrA DoMiNGUEZ y RaMos MENDEZ. Sostienen que la forzosa
dependencia y subordinacién del procedimiento cautelar respecto del

® En: MONTERO AROCA, Juan; ORTELLS Ravos, Manuel; GOMEZ COLOMER, Juan-Luis;
MoxTor REpoxpo, Alberto: Derecho Jurisdiccional, José Maria Bosch Editor, Barcelona,
1991, T. III (Proceso penal), p. 538.

© Ramos MENDEZ, Francisco: El proceso penal. Tercera lectura constitucional, 3a. ed.,
José Maria Bosch Editor, Barcelona, 1993, p. 266.

00 CorTis DoMINGUEZ el. al.: Derecho procesal civil, cit., pp. 531-533.
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proceso principal, del que tan sélo es un simple incidente, asi como la
falta de unidad de los diversos procedimientos, que debe adaptarse a la
situacién sustancial garantizada, impiden la mentada autonomia %, Sin
embargo, siguiendo a OrTeLLS RaMOS, es del caso rechazar esta posicion
porque la dependencia y subordinacién es la consecuencia de la fun-
cion que cumple el proceso cautelar, que es precisamente lo que le da
entidagi propia, y la falta de unidad del procedimiento cautelar no dice
de su falta de autonomia del proceso cautelar, sino de la exigencia tedri-
ca de reestructurar su base normativa 19,

lIl. LAS MEDIDAS CAUTELARES

1. Concerro

Las medidas cautelares pueden definirse como los actos procesales de
coercion dirvecta que, recayendo sobre las personas o los bienes, se ordenan a posibi-
litar la efectividad de la sentencia a que ulteriormente haya de recaer *®. Cum-
plen, por esencia, una funcion de aseguramiento, pues —como ya se apun-
t6— estan destinadas a evitar que el peligro que afecta la efectividad de
una resolucién judicial que no pueda adoptarse y llevarse a efecto de
modo inmediato, se convierta en dano real, impidiendo que una resolu-
cién produzca sus efectos en la practica o los produzca en forma menos
util que la debida.

2. CARACTERISTICAS

El régimen juridico de la actividad jurisdiccional cautelar tiene dos
componentes: 1. Las caracteristicas de las medidas cautelares. 2. Los efec-
tos de las medidas cautelares.

Las caracteristicas mds relevantes de las medidas cautelares son:
instrumentalidad, urgencia, proporcionalidad, variabilidad vy
jurisdiccionalidad.

(D SERrA DOMINGUEZ / RAMOs MENDEZ: Las medidas cautelares en el proceso civil, cit., pp.
25y 28.
2 En: MONTERO AROCA el. al.: Derecho Jurisdiccional, cit., T. I (Proceso civil, 2%), p. 259.

(9 Ty escas Rus, Angel Vicente: «Las medidas cautelares personales en el procedi-
miento penal», en: Revista de Derecho Procesal, N® 1, Madrid, 1995, p. 64.
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A. La instrumentalidad

La instrumentalidad es considerada por CALAMANDREI cOmo una ca-
racteristica tipica de la medida cautelar. Consiste, segtin este mismo au-
tor, en que no tiene una finalidad en si misma, pues esta necesariamente
vinculada a la sentencia que pueda dictarse en el proceso principal por
la funcién que tiene asignada, de asegurar su efectividad practica, la
Jruttuosita pratica . La actuacién del derecho debe producirse sin ries-
go de inefectividad a causa de la demora de la sentencia.

Esta concepcién de la instrumentalidad, contiene dos elementos fun-
damentales. En primer lugar, implica la existencia de dos situaciones juri-
dicas, una instrumental y la otra final —siempre debe darse esta dualidad
de situaciones—. En segundo lugar, una situacion es instrumental respecto
de otra en tanto posibilita que la resolucién principal sea eficaz en la
practica %, El valor distintivo de la instrumentalidad, aclaran SERRA
DoMmiNGUEZ y RaMOs MENDEZ, es que si una medida no estd dirigida a una
ulterior medida principal no puede ser considerada como cautelar .

Las manifestaciones de la instrumentalidad son las siguientes:

1) Sélo puede adopt;rse estando pendiente un proceso principal o
para preparar su incoacién en el mas breve plazo (piénsese, por ejem-
plo, en la detencién policial o en la orden judicial de inscripcion de una
incautacién en el curso de una investigacién preliminar por delito de
trafico ilicito de drogas).

2) Se extingue cuando el proceso principal termina. Si la preten-
sién no es estimada, la medida se extingue, porque ya no hay efectos
que deban asegurarse. Si la pretension es estimada, sancionandose al
imputado, la medida también se extingue porque a partir de alli la sen-
tencia principal despliega sus efectos propios, esto es, desarrolla su efi-
cacia ejecutiva. Esta especial manifestacién o consecuencia de la
instrumentalidad se denomina provisionalidad, en cuya virtud —precisa

(4 CALAMANDREI, Piero: Introduzione allo studio sistematico dei provvidimenti cautelar:,
Padova, CEDAM, 1936, p. 21.

(15 ORTELLS RAMOS, en: MONTERO ARrOCA ¢t. al.: Derecho Jurisdiccional, cit., T. II (Proceso
civil, 29), p. 260.
16 SErrA DOMINGUEZ / RaMos MENDEZ: Las medidas caulelares en el proceso civil, cit., p. 16.
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Coral ARANGUENA FANEGO- los efectos de la medida cautelar tiene una
duracion limitada en el tiempo y deben desaparecer una vez haya recaido
la resolucién, a lo que hay que diferenciar la nota de temporalidad, que
significa que, independientemente de sobrevenir un evento determina-
do, la medida esta sujeta a un tiempo determinado 7.

3) Los efectos juridicos que genera coinciden s6lo parcialmente con
los etectos propios de la sentencia principal, si bien en algtin supuesto
pueden llegara coincidir con éstos en su resultado practico, pero siem-
pre con el caracter provisional aludido en el punto anterior 1®. A esta
manifestacion de la instrumentalidad se denomina homogeneidad. Su con-
tenido incide, recalca OrtELLS RAMOs —con intensidad variable y segun su
clasc— cn ¢l mismo bicn juridico quc pucdc resultar afcctado por la sen-
tencia de condena '?. Cualitativamente reviste las mismas caracteristi-
cas que las medidas ejecutivas.

Esta concepcion de instrumentalidad deja fuera del concepto de
medidas cautelares los anticipos de prueba, las medidas que no se adop-
tan en funcién de un proceso penal (v. gr.: detenciones en estado de
emergencia para preservar el orden publico) y las medidas que si bien
se adoptan en un proceso penal no estan previstas para garantizar la
efectividad de la sentencia, sino para posibilitar la realizacion de actos
de investigacién y de prueba (v. gr.: secuestro de instrumentos del delito
no pertenecientes al imputado, allanamientos, intervencion telefénica, etc.).
La confusion, segiin ORrTELLS RaMOs, se debe a que estas tltimas medidas
presentan caracteristicas que las acercan a las medidas cautelares, como la
prevencion de un cierto, periculum in mora, la urgencia de determinadas
actuaciones y la provisionalidad de alguna de aquellas que afectan a los
mismos bienes juridicos sobre los que puede recaer la ejecuciéon @9,

0 ARANGUENA FaNEGO, Coral: Teoria general de las medidas cauielares veales en el proceso
penal espafiol, José Maria Bosch Editor, Barcelona, 1991, p. 79.

9 OrrELLS RAMOS, en: MONTERO AROCA et. al.: Derecho Jurisdiccional, cit., T. II (Proceso
civil, 29), pp. 260-261.

19 Fn: MONTERO AROCA el. al.: Derecho Jurisdiccional, cit., T. II (Proceso penal), ed.
1991, p. 538.

2% OrrrrLs Ramos, Manuel: «Las medidas cautelares en el proceso penal», en: Re-
vista General de Legislacion y Jurisprudencia, T. 244, Madrid, 1978, p. 441.
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El Coédigo Procesal Penal de 1991, empero, opté por una sistemati-
ca legislativa distinta, a pesar de la incorporada por el Cédigo Procesal
Civil. En efecto, no sélo las denominé “medidas coercitivas”, olvidando con
ello que “la coaccién es un medio que puede estar al servicio de diversos
fines, y el fin cautelar sélo es uno de ellos” ®V, sino que también las abordé
en un Titulo que integra el Libro II referido a la Investigacion, obviando
considerar esta institucion como un proceso especial a regularse en el Li-
bro V. Esta regulacién, a nuestro entender, constituye un error de técnica
legislativa, por cuanto las medidas cautelares pueden adoptarse no sélo en
dicha etapa sino también en las etapas intermedia, especialmente al dictarse
el auto de enjuiciamiento, y del juicio oral. El nuevo Cédigo también
incorporé en dicho Titulo el allanamiento, el secuestro de bienes de
terceros y la observacién, detencion, apertura y examen de correspon-
dencia, de suerte que, a semejanza del modelo germano, privilegié en
su concepcién el uso de medios de coactivos y no su finalidad procesal.

B. La urgencia

La resolucién cautelar debe adoptarse cuando se aprecian circuns-
tancias que racionalmente conforman un riesgo potencial de ineficacia
de la ulterior resolucion definitiva (pertenece al ambito del periculum in
mora). Es de destacar que, objetivamente, el juez dicta una medida
cautelar pese a disponer de limitados elementos de juicio para decidir,
pues lo hace en un momento previo al desarrollo del juicio oral, con las
ineludibles carencias de valor probatorio de las diligencias actuadas con
anterioridad al mismo, como consecuencia de la ausencia de las garan-
tias de inmediacién, bilateralidad y contradicciéon. El Juez, en tal virtud,
contard, apuntan SERRA DOMINGUEZ y MENDEZ RaMOS, con meros indicios
que revelen la simple apariencia de la racionalidad de la imputacién @2,

La urgencia coimplica que debe acordarse lo mas rapidamente po-
sible. Su concesién u otorgamiento debe ser célere, lo que se relaciona
con lanota de sumariedad, de suerte que el procedimicnto debe ser abre-
viado e importa una extraordinaria reduccién en el poder de conoci-
micnto del juez; no hay una plena cognitio, sino —como expresa

@) OrreLLs RaMos: «Las medidas cautelares en el proceso penal», cit., p. 442,

22 SprrA DOMINGUEZ / Ravos MENDEZ: Las medidas cautelares en el proceso civil, cit., p. 80.
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CALAMANDREI- una summaria cognitio, en tanto el presupuesto de las mis-
mas no es tanto el derecho, cuanto la apariencia del mismo. En el proce-
so penal el Juez aprecia “suficientes elementos probatorios de comisién
delictiva” o “suficientes elementos probatorios de responsabilidad civil”,
seguin se trata de adoptar una medida cautelar contra el imputado o el
tercero civilmente responsable (arts. 13521 y 88° del CPP de 1991).

La urgenciay la sumariedad, importan a su vez que la medida cautelar
se acuerde “inaudita altera parte”, pues no cabe que se dé audiencia a aquel
contra quien se dispone la medida. La sorpresa estd dada precisamente
para evitar que la persona contra quien va dirigida se sustraiga a su ejecu-
cion. Es la nota de sorpresividad. Es de aclarar que con ello no se menosca-
ba el derecho de defensa —reconocido en nuestra Constitucion en el art.
139%.14- porque en todo caso se le concede al sujeto contra el que se dispo-
ne, la posibilidad de pedir en via de recurso su alzamiento por no concurrir
los requisitos establecidos en la ley. El art. 314° in fine del Codigo Procesal
Penal de 1991 preceptiia que “tratdndose de medidas coercitivas no se aplicard lo
dispuesto en el prrafo anterior (notificacion previa a los sujetos procesales) cuando la
precedente audiencia o traslado hiciera peligrar su finalidad”.

C. La proporcionalidad

Se trata de un principio que es fruto de una elaboracién doctrinaria
de los tribunales regionales de la Unién Europea y de los Tribunales
Constitucionales de los paises de Europa. Este principio, precisa PEDrAZ
PENALVA, busca proteger los derechos fundamentales de la persona fijan-
do los limites de la intervencién del Estado en la busqueda de un equili-
brio entre los intereses generales que aquél persigue y los intereses bdsi-
cos de los individuos o grupos que s6lo excepcional, taxativa y
fundadamente pueden ser lesionados ¥,

Este principio que ~como apunta la jurisprudencia alemana~ tiene
rango constitucional, derivado de los arts. 432y 12 de nuestra ley funda-

mental, es inherente al Estado de Derecho, a la idea de dignidad de la
personay a la esencia de los derechos fundamentales y se subdivide en

% PEpRAZ PENALVA, Ernesto: «El principio de proporcionalidad y su configuracién
en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional y literatura especializada alemanas»,
en: Poder Judicial, 2° Epoca, N° 17, Madrid, 1990, p. 79.
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tres subprincipios: adecuacién, necesidad y subsidiaridad, que constituyen
los denominados requisitos intrinsecos del principio de proporcionali-
dad @, La jurisprudencia espaiiola, siguiendo lo dispuesto por la Con-
vencion Europea de Derechos Humanos, ha introducido una dltima
exigencia: la motivacién de la decisién judicial que acuerde la medida
cautelar, o sea ha impuesto dos requisitos extrinsecos: jurisdiccionalidad
y motivacion de la medida cautelar.

El art. 132° del CPP de 1991 incorpora este principio al establecer
que “la libertad personal y los demds derechos fundamentales ... sélo podran ser
restringidos cuando fuera absolutamente indispensable, en la medida y por el
tiempo estrictamente necesario para asegurar la averiguacion de la verdad, el
desarrollo del procedimiento y la aplicacion de la ley”. De igual manera, el art.
30° de Ia Convencién Americana de Derechos Humanos establece que;
“las restricciones permitidas... al goce y ejercicio de los derechos y libertades ..., no
pueden ser aplicadas sino conforme a leyes que se dictaren por razones de interés
general y con el proposito para el cual han sido establecidas”.

Un presupuesto de la proporcionalidad es la legalidad. A su vez la
legalidad es de caracter formal y material. El presupuesto formal o de
tipicidad procesal (nulla coactio sine lege), exige que toda medida limitativa
de los derechos fundamentales se encuentre prevista por la ley. El art.
29, 24, 'b’, de la Constitucién, entre otros puntos, precisa que “no se
permite forma alguna de restriccién de la libertad personal, salvo en los
casos previstos por la ley”. La ley, a semejanza de la legalidad penal, debe
cumplir tres requisitos: que sea escrita, estricta y previa (esta tltima en-
tendida como ley vigente en el momento del proceso, salvo que se trate
de disposiciones mas favorables al imputado, art. IX, primer parrafo, del
Titulo Preliminar del Cédigo Procesal Penal de 1991).

El presupuesto material, o justificacion teleologica, consiste en que
toda medida restrictiva de derechos que la ley impone debe orientarse
hacia un fin legitimo (control referido a la interdiccién de la arbitrarie-
dad). Segtin GonzaLes—CUELLAR SERRANO, dos son los requisitos que debe
cumplir toda restriccién de derechos: a) que se deba proteger o preser-
var otros derechos fundamentales o bienes constitucionalmente prote-

@9 GonzALES—CUELLAR SERRANO, Nicolds: Proporcionalidad y derechos fundamentales en el
proceso penal, Colex, Madrid, 1990, pp. 51 y 55.
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gidos; y, b) que los fines sean socialmente relevantes, tal como lo ha
reclamado el Tribunal Europeo de Derechos Humanos en el “Caso Norris”,
de 26 de octubre de 1988; relevancia que puede estar explicitamente
prevista en la Constitucion (v. gr.: esclarecimiento de un delito, en el
caso de la detencion incomunicada, art. 22.24. ‘g’ Const.) o ser deduci-
ble del conjunto de valores de una sociedad o de la necesidad social

imperiosa en su imposicion .

El sub-principio de adecuacion significa que la medida adoptada debe
ser congruente o apta para alcanzar el objetivo pretendido, que debe
ser constitucionalmente relevante. Este sub—principio se traduce en la
exigencia de una adecuacion estricta entre el fin legal (previsto por la
ley) que se persigue y los mcedios elegidos para su realizacion.

La medida cautelar ha de estar en adecuada relacion con la entidad y tras-
cendencia del hecho que se imputa al encausado. ‘

El sub—principio de necesidadresponde al interrogante de si la medi-
da adoptada es la precisa para asegurar el respeto de la ley o del interés
publico y de si dicha medida no va mas alla de lo estrictamente necesario
para ser eficaz. Mediante este sub—principio se busca evitar que se produzca
un sacrificio excesivo e innecesario de derechos que la Constitucién garan-
tiza, a cuyo efecto el juez debe realizar un juicio de ponderacion entre dos
bienes o intereses juridicamente protegidos, de suerte que el sacrificado
debe tener menor significacion que el que se trata de garantizar.

La medida caulelar que en concreto se adopte debe ser precisamente la necesa-
ria para alcanzar de modo eficaz el objetivo previsto.

El sub-principio de subsidiaridad responde a la pregunta de si aun
siendo la medida en cuestion adecuada y necesaria, no existe otra que
sea menos lesiva para el interés privado. Se trata de la denominada “al-
ternativa menos gravosa”. La satisfaccién del interés general ha de po-
der ser alcanzada en este caso por una medida igualmente eficaz en
comparacién con otra, pero que lesione con menor intensidad los inte-
reses privados.

25 GonNzALES-CUELLAR SERRANO: Proporcionalidad y derechos fundamentales en el proceso
penal, cit., pp. 104-105.
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La medida cautelar, resultando menos gravosa, debe ser asumida por el suje-
to pasivo de la misma.

La motivacion es necesaria tratindose de restricciéon de derechos fun-
damentales. ARANGUENA FANEGO ha expuesto que el Tribunal Constitucio-
nal espanol en dos fallos remarcables sostuvo adecuadamente que: a)
que la motivacion tiende a expresar la ponderacién de la necesidad de
la medida y de su proporcionalidad (STC N 53/1986, de 5 de mayo de
1986); v, b) que la motivaciéon permite la posterior fiscalizaciéon de la
legitimidad del acto mismo por los Tribunales de Justicia (STC N® 62/
1982, de 15 de octubre de 1982) @9,

El imputado tiene derecho a que la medida que se le impone lo sea mediante
resolucion. motivada que le permita tomar razén de los motivos por los que se
limita su derecho, posibilitando asimismo su eventual fiscalizacion por los tribu-
nales de justicia.

La motivacién de las resoluciones judiciales es un principio de la fun-
cién jurisdiccional, de rango constitucional (art. 13925 Const.), que a su
vez el art. 133° del CPP de 1991 la exige al conjunto de medidas cautelares.

D. La regla “rebus sic stantibus”. La variabilidad

Las medidas cautelares, ademas de ser provisionales, se encuentran
sometidas a la clausula redus sic stantibus, de modo que su permanencia o
modificacién —en tanto perdura el proceso principal- estara siempre en
funcién de la estabilidad o el cambio de los presupuestos que hicieron
posible su adopcién inicial.

Los presupuestos de la medida cautelar responden a una determi-
nada situacién de hecho que el érgano jurisdiccional consideré existen-
te en el momento de adoptar la medida. Esta situacién de hecho puede
sufrir modificaciones a lo largo del proceso, que necesariamente deter-
minan un cambio en los presupuestos de la medida cautelar y, a su vez,
una variacién de la medida adoptada. En tanto la medida cautelar persi-
gue asegurar el valor eficacia del procedimiento y combatir las situacio-
nes de peligro, opina Javier VEcINA CIFUENTES, es que las resoluciones

@9 ARANGUENA FANEGO: Teoria general de las medidas cautelares reales en el proceso penal
espafiol, cit., p. 132,
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judiciales son susceptibles de alteracién, variacién y aun revocacién, en
tanto se altere el estado sustancial de los datos reales sobre los cuales la
medida sc adopté @7,

Precisamente, el art. 134° del CPP de 1991 contiene expresamente
esta regla de la variabilidad, al estipular que “las medidas coercitivas y los
autos que las desestimen son reformables, aun de oficio, cuando varien los su-
puestos que molivaron su imposicion o rechazo”.

Es de acotar que tratdndose de medidas cautelares personales, ade-
mas de su revocacion, que procederd cuando 1a sospecha de comision de un
delito quede eliminada, es posible su sustitucion por otras medidas cuan-
do varien las razones que fundamentaron su imposicién, especialmente
centradas en la posibilidad de reconducir tipicamente el hecho imputa-
do en atencion a una menor entidad del injusto o de culpabilidad por el
hecho o en la disminucion del peligro para los fines del proceso (v. gr.:
detencion por libertad provisional, art. 182¢ CPP de 1991). Esto no suce-
de con las medidas cautelares reales, pues la modificacion de las circuns-
tancias de hecho que determinaron su imposicién conlleva en todo caso
su revocacion, sin posibilidad de sustitucion por otra medida distinta,
desde que el peligro por la demora, segtin se examinara mas adelante, vie-
ne dado simplemente por el necesario transcurso del tiempo hasta que
recaiga la resolucién final.

Un problema derivado de la regla rebus sic stantibus es si las resolucio-
nes que se pronuncian sobre la pretension cautelar producen o no los efec-
tos de la cosa juzgada. La doctrina mayoritaria le resta estos efectos. Dos son
los motivos de esa posicion: a) la cosa juzgada implica la irrevocabilidad de
la resolucion por haber ésta adquirido firmeza al precluir los medios de
impugnacion previstos legalmente para atacarla; b) El caricter de
irrevocabilidad de la cosa juzgada es contrario a la funcién de las medi-
das cautelares que las hace esencialmente modificables.

Sobre el particular es de acotar, en primer lugar, que la resolucién
cautelar produce los efectos de la cosa juzgada formal cuando adquiere
firmeza por no existir o haber precluido la posibilidad de utilizar contra
ellalos medios de impugnacion legalmente previstos, resultando imposible

0 Vecma CIFUENTES, Javier: Las medidas cautelares en los procesos ante el Tribunal Cons-
titucional, Colex, Madrid, 1994, p. 45.
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a partir de alli obtener del juez su reforma; en segundo lugar, que si bicn las
medidas cautelarcs son variables, esta variabilidad se circunscribe a la modi-
ficacion de los presupuestos por hechos posteriores, no siendo posible que
vuelvan a ser examinados los presupuestos que se tuvieron en cuenta y
fueron examinados en la resohicion firme ®®. Por consiguientc, las resolu-
ciones cautelares producen cosa juzgada sujeta a limites tcimporales.

E. La jurisdiccionalidad

En tanto las medidas cautelares tienden a asegurar la efectividad
practica de la sentencia y estan previstas en interés del buen funciona-
miento de la administracién de justicia, la jurisdiccionalidad es una ca-
racteristica propia de aquéllas. La adopcion de medidas cautelares im-
plica un juzgar y hacer ejecutar lo juzgado, de ahi que constituya una
potestad claramente jurisdiccional y, por lo tanto, se encuentra reserva-
da con caracter exclusivo al Poder Judicial ®. El art. VII del Titulo Pre-
liminar del Codigo Procesal Penal de 1991, ratifica esta posicion.

Las mcdidas cautelares deben ser jurisdiccionales porque es una con-
secuencia directa de la instrumentalidad de las mismas, razon por la cual su
adopcién esta vedada a las autoridades administrativas. De igual manera,
en aquellos casos en que se afecte el derecho a la libertad, como se antici-
pan los efectos de la pena definitiva, ello supone el ejercicio del sus puniends,
el cual unicamente corresponde a la jurisdiccion (art. 1392.10 Const.).

Sin embargo, esta regla general de la jurisdiccionalidad esta someti-
da a determinadas excepciones. La Constitucion permite la detencion
policial de las personas en casos de flagrante delito (art. 2.24.”f”, primer
parrafo). El Cadigo Procesal Penal de 1991 autoriza a la Policia a secues-
trar bienes en casos de delito flagrante o de peligro inminente de su
perpetracién (art. 106°.11), igualmente faculta al Ministerio Publico a
secuestrar cautelarmente bienes y clausurar e inmovilizar locales o bie-
nes muebles de grandes dimensiones, en casos de flagrancia o de “peli-
gro por la demora” (arts. 1602y 171°).

29 Vecina CrUENTES: Las medidas cautelares en los procesos ante el Tribunal Constitucio- -
nal, cit., pp. 45-49.

" Vgema CIrueNTES: Las medidas cautelares en los procesos ante el Tribunal Constitucio-
nal, cit., p. 50.
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En todo caso, como sostiene C. U. pEL Pozz0, las excepciones deben
someterse a los siguientes requisitos: a) adopcién tan sélo en los casos
expresamente senalados en la Ley; b) naturaleza provisionalisima de las
afectaciones que se decreten; y, ¢) necesidad de su convalidacién poste-
rior por parte de la autoridad judicial y, en caso contrario, anulacién
automatica de sus efectos .

Los supuestos fijados tanto en la Constitucion cuanto en el Codigo
Procesal Penal de 1991, bajo la inspiracion en este Gltimo caso del Codigo
Modelo para Iberoamérica, pueden subsumirse dentro de estos tres aspec-
tos senalados. La ley prevé los casos en que procede y, ademds, impone
determinadas condiciones para su imposicién (flagrancia, peligro por la
demora, etc.); las medidas no sélo son provisionalisimas, sino que estin
sujetas a un término puntual; y, el juez debe pronunciarse sobre ella, ya sea
~en el primer caso—dictando mandato de detenciéon o —en el segundo caso-
expidiendo la resolucion autoritativa o denegatoria que corresponda.

IV. PRESUPUESTOS DE LAS MEDIDAS CAUTELARES

La estructura de la norma procesal configuradora de una medida
cautelar es Ia misma de otras normas juridicas. En consecuencia, segin
OrtELLS RAMOs, la norma procesal cautelar prevé, en primer lugar, un
supuesto de hecho, unos presupuestos; y, en segundo lugar, ordena que se
desarrollen unas consecuencias juridicas, unos efectos °9.

El primer presupuesto de la medida cautelar consiste en la determi-
nacion de la situacién juridica a la que se refiere la pretension del proce-
so principal y para cuya tutela cautelar se establece la medida. Se trata
del fumus boni iuris o apariencia o justificacion del derecho subjetivo,
conforme ensefna GIMENO SENDRA, en el proceso penal, es la “razonada
atribucion del hecho punible a una persona determinada”. El presupuesto
material es la imputacién, sin ella no existe la posibilidad de adoptar
medidas cautelares 2. El juicio de probabilidad o de prueba semiplena

40 Citaclo por ASENCIO MELLADO: La prision provisional, cit., p. 52.
B En: MONTERO AROCA el. al.: Derecho Jurisdiccional, cit. T. 1L (Proceso civil, 2°), p. 263.

(32 GIMENO SENDRA, Vicente; MORENO CATENA, Victor; ALMAGRO NOSETE, José; CORTES
DoMincUrz, Valentin: Derecho procesal, 4*. ed., Tirant lo blanch, Valencia, 1992, T. 1} (Pro-
ceso penal), p. 346.
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que sustenta el cumplimiento de este presupuesto se funda en los resul-
tados de los actos de investigacion del procedimiento preliminar o de la
actividad policial o fiscal previa al mismo.

El segundo presupuesto de la medida cautelar se integra por aque-
llos riesgos que pueden amenazar la efectividad de Ja sentencia del pro-
ceso principal, por la necesaria demora en emitirla, y que la medida
cautelar se dirige a conjurar. Se trata del “periculum in mora” o dano juri-
dico derivado del retardo del procedimiento que estd determinado por
el peligro de fuga o de ocultacién personal o patrimonial del imputado.
A juicio de CALAMANDREIL, dos son los elementos de este presupuesto: a) el
tiempo de demora en la expedicién de la resolucién final [el retraso]; vy,
b) durante ese lapso de tiempo pueden realizarse acciones o acontecer
hechos que imposibiliten o dificulten la efectividad practica de la reso-
lucién principal [dasio marginal por la demora] ®». A su vez el periculum in
mora, segun puede desprenderse de lo expuesto, consta de dos notas
caracteristicas: la inminencia y la irreparabilidad, que deben concurrir
en el dano causado por la demora de la sentencia y que conducen a una
tutela cautelar rdpida o urgente.

El peligro de fuga u ocultacion, sin duda alguna, se acrecienta cuando
la futura pena a imponer sea mas grave, pero —aclara GIMENO SENDRA—
debe conjugarse con otros criterios, tales como la inexistencia o no de
antecedentes penales o el arraigo familiar y social del imputado 9. Este
presupuesto, sin embargo es el que define la medida cautelar y la torna
razonable. Si s6lo fuere suficiente el fumus boni iuris—que, por lo demas,
es un requisito propio de la interdiccién de la arbitrariedad en cuanto
elemento esencial del Estado de Derecho (art. 44° Const.)—, tal medida
seria inconstitucional por afectar la presuncién de inocencia (art. 2°.24.”¢”
Const.), desde que para imponer una restriccién definitiva de un derecho
fundamental se requiere una condena firme. La funcién cautelar, en tanto
garantiza que la efectividad de la sentencia, constituye, al decir de ORTELLS
Ramos, una justificacion razonable de la medida @9

% CALAMANDREL Introduzione allo studio sistematico dei provvidimenti caulelari, cit., p. 18,
49 GIMENO SENDRA et. al.: Derecho procesal, cit., T. II (Proceso penal), p. 346.

9 En: MONTERO AROCA et. al.: Derecho Jurisdiccional, cit., T. III (Proceso penal), ed.
1991, p. 541.
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V. EFECTOS DE LAS MEDIDAS CAUTELARES

El segundo componente de la norma que configura una medida
cautelar son los efectos juridicos. Estos constituyen el contenido de toda
medida cautelar, aquello en lo que consiste. Los efectos que pueden
tener las medidas cautelares, postula OrtELLs RaMOS, son: de asegura-
miento, de conservacién, e innovativos y anticipativos de la satisfaccién
de la pretensién deducida en el proceso principal ¢9.

1. Los efectos de aseguramiento se caracterizan por mantener o consti-
tuir una situacién adecuada para que, en su momento, pueda efectivizarse
la sentencia principal. Esta clase de efectos no producen una satisfac-
cion de la pretension deducida en el proceso principal (v. gr.: embargo
preventivo de bienes).

2. Los efectos de conservacion constituyen una mayor injerencia en la
esfera juridica del sujeto pasivo de la medida, aproximandose a un efec-
to de satisfaccién de la pretension (v. gr.: suspension de acuerdos de
una sociedad).

3. Los efectos innovativos y anticipativos de la satisfaccion de la preten-
sion importan la introduccion de una innovacion, satisfaciendo lo que
extraprocesalmente nunca fue pacificamente reconocido (v. gr.:
ministracion provisional de la posesién).

En el proceso penal, los efectos de las medidas cautelares estan en
funcién a las clases de medidas que existen, si son reales o personales.
Las primeras pueden tener efectos de mero aseguramiento (v. gr.: em-
bargo, secuestro o incautacion), de conservaciéon de una situacion pero
no como simple aseguramiento, que buscan evitar el riesgo de que la
demora permita la comisién de conductas o hechos que imposibiliten o
dificulten la concreta posibilidad de actuacion de la sentencia (v. gr.: los
secuestros de ejemplares ilicitos en los delitos contra los derechos de
autos, art. 221¢ del Codigo Penal, modificado por el Decreto Legislativo
N 822), y efectos innovativos y anticipativos de la satisfaccion de la pre-
tension (v. gr.: clausura de establecimiento que atenta contra el ambien-
te, art. 314° del Codigo Penal; y, ministracion provisional dc la posesion,

9 En: MONTERO AROCA el. al: Derecho Jurisdiccional, cit., T. XL (Proceso civil, 2°), pp.
268-269.
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Decreto Legislativo N2 312). Las segundas, en cambio, s6lo tienen efec-
tos de aseguramiento, pues cualquier anticipacion en satisfacer el ius
puniends colisionaria con el derecho a la presuncién de inocencia.

V1. CLASIFICACION DE LAS MEDIDAS CAUTELARES

La doctrina reconoce dos tipos de medidas cautelares penales: las
personales y las reales o patrimoniales. José TomE PauLk puntualiza que las
primeras pretenden asegurar la presencia fisica del imputado en el proce-
s0, mientras que las segundas pretenden impedir la insolvencia sobreveni-
da del presunto responsable o la desaparicién de los efectos o instrumentos
del delito y asegurar las acciones civiles derivadas del delito ©®7.

Las medidas cautelares personales tienen una mayor importancia
en el proceso pues afectan la libertad personal, que es un derecho fun-
damental reconocido en el art. 22 de la Constitucion. El derecho a la
libertad personal puede ser afectado de modo diverso. Asi tenemos:

1° La detencién preliminar.

22 La detencion judicial.

3¢ La comparecencia.

4° Fl arraigo o impedimento de salida.

Las medidas cautelares reales pueden afectar o bien la conservacion
de los efectos o instrumentos del delito para asegurar la restitucién de
las cosas que la ley exige (art. 1022 del Cédigo Penal), o bien para evitar
una insolvencia que haria imposible la restitucién del bien o el pago de
su valor y la indemnizacién de los dafios y perjuicios causados por el
delito (art. 932 del Cédigo Penal). Son:

12 El embargo.

22 El secuestro o incautacion y la exhibicion forzosa de cosas.
3° La inmovilizacién de cosas muebles.

4° La ministracién provisional de la posesion.

5° La suspensién de la actividad contaminante.

0 A1 MAGRO NOSETE / ToME PAULE: Instituciones de Derecho Procesal. Proceso Penal, cit.,
p. 256.
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VII. ACTIVIDAD PROCESAL

El procedimiento cautelar, como ya se ha expuesto, estd sometido a
un tramite sumario, de extrema brevedad para la adopcion de la resolu-
cion cautelar. Es de destacar en este rubro lo referente a la polémica
existente entre el principio de oficialidad y el principio de demanda, y
lo relativo al régimen del debate contradictorio.

Un primer problema se deriva de la legitimacién de las partes para
solicitar medidas cautelares y del papel del juez sobre el particular.

La adopcién de las medidas cautelares en el Codigo de 1940 y, en
menor medida, en el Codigo de 1991 se somete al principio de oficialidad.
El art. 134° del Cédigo de 1991 dispone expresamente que éstas se dic-
tan de oficio. Ademads, la peticiéon que puedan formular las partes no es
vinculatoria al juez, quien inclusive puede acordar una medida mas o
menos intensa del derecho fundamental cuya restriccién se pide.

El Ministerio Puiblico, en atencién a su condicion de titular de la
accion penal y promotor de la justicia (art. 159, incs. 1y 5, de la Const.)
estd legitimado para solicitar todo tipo de medidas cautelares. De modo
genérico el art. V del Titulo Preliminar del Cédigo Procesal Penal reco-
noce esta legitimacion al precisar que cuando fuera indispensable una
decision jurisdiccional (ya hemos visto que una caracteristica de toda
medida cautelar es la jurisdiccionalidad) la requerird al juez penal.

El art. V del Titulo Preliminar del Cédigo de 1991 prescribe que
corresponde al Fiscal requerir al juez decisiones cautelares y coercitivas
en general. De modo especifico, la LOMP senala que el Fiscal Provincial
puede solicitar embargos (art. 952.2); el art. 146° del citado Cédigo au-
toriza al Fiscal a solicitar el mandato de impedimento de salida, de igual
manera lo hacen los arts. 15662, 167¢ y 174* de dicho Cédigo para el
impedimento de salida, la clausura de locales, la inmovilizacién de cosas
muebles y el embargo.

El embargo es la tinica medida cautelar que, ademads de poder ser
requerida por el Ministerio Pablico, puede ser solicitada por la parte o
el actor civil (art. 174° del Cédigo Procesal Penal de 1991). El Decreto
Legislativo N? 312, igualmente, permite al actor civil solicitar la
ministracion provisional de posesion. Esta restriccion a la parte civil se
encuentra expresamente recogida en el art. 138° del Proyecto de Codi-
go Procesal Penal de 1995. La justificacion de la mencionada limitacion,
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circunscrita desde luego a los delitos de ejercicio piblico de la accion
penal —en los delitos de ejercicio privado de la accién penal la victima
no sélo autoriza la iniciacién de la causa penal, también le corresponde
su persecucién—, estriba en que la parte civil o el actor civil limita su
interés en el proceso a la satisfaccion de la cuestién civil, es decir, a la
reparacién civil (art. 862 del Codigo Procesal Penal de 1991), conse-
cuentemente, sélo tiene legitimidad para pedir aquellas medidas
cautelares que tiendan a satisfacer ese interés patrimonial derivado del
delito: embargos, ministraciéon de posesion, secuestros de bienes de su
propiedad en poder del imputado; las medidas cautelares personales,
en tanto estan prefiguradas para asegurar la presencia fisica del imputa-
do, no guardan correspondencia con el objeto accesorio del proceso.
Una excepcion a esta regla, sin duda alguna irrazonable a la luz de los
antecedentes expuestos, es el requerimiento de mandato de detencion
contra el imputado en situacién de comparecencia cuando haya variado
los presupuestos que determinaron su imposiciéon (art. 139 CPP).

Otra nota distintiva del procedimiento cautelar es la ausencia de
debate contradictorio para dictar una medida cautelar, incluido en nues-
tro derecho procesal por el art. 314%, segundo parrafo, del Cédigo de
1991. Sin embargo, dicha norma no impone el dictado de esta medida
sin audiencia de parte en todos los casos, sino cuando este traslado o
audiencia “... hiciera peligrar su finalidad’.

Lo expuesto obliga a imponer el traslado previa a la resolucion so-
bre la medida, siempre y cuando el contradictorio no haga ineficaz o
ponga en serio riesgo la efectividad de la medida. Un tema de especial
discusién radica en la imposicién de la detencién judicial, desde que en
aquellos modelos legislativos que tienen en primer lugar una detencion
dictada por el juez penal y, luego, una detencién definitiva o prision
provisional —como era el caso del modelo originario del Cédigo de Pro-
cedimientos Penales de 1940-, es absolutamente imprescindible, vistas
sus consecuencias, el previo traslado y debate para acordarlo.

Resulta interesante al respecto, en atencién a la introduccién del
principio de contradiccién, lo dispuesto por la Ley Organica espanola
5/1995, de 22 de mayo, que incorporé una norma al art. 504° ala Ley de
Enjuiciamiento Criminal, la bis 2. Alli se establece que en el plazo de 72
horas de que el imputado contra quien el juez hubiere dictado mandato
de detencién fuere puesto a disposicion del Juez, se citara a una audien-
cia con la asistencia de las partes, en la cual se ofreceran las pruebas que
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puedan practicarse en el acto o dentro de las 24 horas, sin rebasar nunca
las 72 horas, luego de lo cual el juez resolverd sobre la procedencia o no
de la prisién o libertad provisional. Si ninguna de las partes lo instare, ¢l
Juez necesariamente acordard la cesacién de la detencién.

La norma en referencia no sélo respeta el principio de contradic-
cién, a través de una audiencia formal con asistencia de las partes, sino
asume el principio de demanda o peticién de parte: si las partes no instan
la prision provisional, el juez debe acordar la cesacién de la detencién. El
principio acusatorio, de este modo, se ve claramente reforzado y, con €l, el
principio del debido proceso (art. 13923 de la Constitucién).
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CapituLo XXXVII
LAS MEDIDAS CAUTELARES PERSONALES

Sumario: I. Aspectos generales. I La detencién preliminar: 1. Concepto.
2. Pr esupuestos. 3. La flagrancia delictiva. 4. El plazo de la detencién pre-
liminar. 5. Casos especiales de detencién preliminar. 6. Control de la de-
tencién preliminar policial. 7. La aprehensién por los particulares. 8. La
detencién por orden judicial. IIl. La detencién judicial: 1. Concepto y
funcién. 2. Presupuestos materiales. 3. Presupuestos formales. 4. Modalida-
des de detencién judicial. 5. Duracién de la detencién judicial. 6. Recursos
contra la detencién judicial. 7. Detencién judicial y pardmetro de los cuatro
aios. IV, La comparecencia: 1. Aspectos generales, 2. La comparecencia
simple. 3. La comparecencia restrictiva. V. El impedimento de salida. VI.
Las medidas preventivas personales: 1. Aspectos generales. 2. Las medidas
interdictivas. 3. El internamiento provisional del anormal psiquico.

I. ASPECTOS GENERALES -

Constituye una afirmacién esencial en el moderno constitucio-
nalismo que la libertad personal es uno de los bienes juridicos de mayor
jerarquia axiolégica, sélo la vida lo supera. Por consiguiente, la garantia
de la libertad se erige como uno de los pilares fundamentales del Estado
de Derecho. En este orden de ideas, el art. 22, inc. 242, de 1a Constitu-
cion nacional consagra a la libertad y seguridad personales como un
derecho fundamental, que s6lo se puede restringir por expresa dxspom—
cion juridica con rango de ley.

El proceso penal, destinado a la aplicacién del sus puniendi del Esta-
do (art. 189°.10 Const.) es desde esta perspectiva, en expresién de Ra-
MOs MENDEZ, la salvaguarda de la libertad y de la convivencia en nuestra
sociedad ®®. Para su configuracién, segin doctrina uniforme, la legisla-

98 Ramos MENDEZ: El proceso penal, Tercera lectura constitucional, cit., p. 265.
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cién ordinaria debe tener en consideracion, de un lado, el necesario
aseguramiento del orden con la prevencién general y, de otro lado, la
defensa de la esfera de libertad del ciudadano. Fruto de esta tension es
la institucion de las medidas cautelares, de suerte que si alo expuesto se
agrega la proclamacion constitucional del derecho a la libertad, es del
caso concluir junto con Luigi BONAVOLONTA, que en este tltimo periodo
se ha visto prevalecer la exigencia de libertad sobre la autoridad ©9.

La restriccion de la libertad en el curso de un proceso penal sélo
puede justificarse por la necesidad de garantizar la sujecion de una per-
sona para que en su momento pueda hacerse efectiva las consecuencias
juridicas del delito por el que se la condene. El objeto preponderante
de las medidas cautelares penales son las personas, sin que se desconoz-
ca que también recaen sobre las cosas. A esto se debe, a juicio de GOMEZ
OrsANEJA, que las medidas cautelares penales tengan un matiz marcada-
mente personalista 49,

La libertad del ciudadano es la regla en materia de sujecién al pro-
ceso penal. Su restriccion no sélo debe estar expresa y acabadamente
descrita en una norma con rango de ley (principio de legalidad), sino
que debe amoldarse a los postulados de necesidad, adecuacién,
discrecionalidad y gradualidad, asi como al principio de presuncién de
inocencia. S6lo desde estas premisas se justifica la imposicion de restric-
ciones procesales en la esfera de libertad del ciudadano, las que deben
arbitrarse equitativamente por el juez con el tinico objetivo de garanti-
zar la efectividad de una posible sentencia condenatoria. En consecuen-
cia, corresponde a la autoridad judicial formular un juicio de
razonabilidad acerca de la finalidad perseguida y condicionada a las cir-
cunstancias concurrentes al caso concreto.

Las medidas cautelares, como sabemos, tienen por objeto garantizar la
efectividad de la sentencia condenatoria, del ius puniend:, impidiendo que
el imputado evada la acciéon de lajusticia. Las medidas que coactan la liber-
tad individual se les califica de personales. Suponen, al decir de ARAGONESES
MarTingz, el punto mas critico del dificil equilibrio entre los intereses contra-

9 BonavorLoNTA, Luigi: Nuove manuale di procedimento penale, Pirola Editore, Mila-
no, 1994, p. 82.

0 Gomez Orsangga, Emilio y Herce QUEMADA, Vicente: Derecho procesal penal, 10a.
ed., Artes Gréficas y Ediciones, Madrid, 1987, p. 207.

802



LLAS MEDIDAS CAUTELARES PERSONALES

puestos sobre el que gira el proceso penal: respeto de los derechos del
imputado vs. eficacia en la represion de los delitos “V.

Las medidas cautelares personales estan agrupadas en funcién a la
menor o mayor intensidad de la limitacién a la libertad, cuyas exigen-
cias para su imposicién variaran en funcién al riesgo para el procesoy a
las constancias probatorias existentes. Asi tenemos la detencién prelimi-
nar y la detencién judicial, la comparecencia libre y la comparecencia
restrictiva, instituida esta dltima como alternativa a la detencién, y el
impedimento de salida.

Es de senalar, con Luigi BONAVOLONTA, que el juez al decidir la impo-
sicién de una medida cautelar o, en todo caso, su modificacion, debe
tener en cuenta: 1. La naturalezay el grado de la exigencia cautelar que
debe satisfacerse en el caso concreto (principio de gradualidad); 2. La gra-
vedad y danosidad social del delito objeto del proceso penal (principio de
razonabilidad); 3. La prioridad que debe darse a la aplicacion de medidas
menos lesivas a los derechos en tanto resulten adecuadas al fin asegurativo
de la institucién y que, en caso de transgresion de las prescripciones
impuestas al imputado, la sustitucién o la acumulacién por otras medi-
das mds graves se hard teniendo en cuenta la entidad de la violacion, asi
como el motivo y las circunstancias de la misma (principios de
discrecionalidad y adecuacion) 2.

Il. LA DETENCION PRELIMINAR

1. ConNcEPTO

El art. 22, 24, ‘f de la Constitucion reconoce dos clases de medidas
cautelares de privacién de libertad: la detencion preliminar, realizada
por las autoridades policiales, y la detencién judicial. La primera ha sido
desarrollada acabadamente por el texto fundamental, al precisar el
motivo, el plazo y el control de dicha detencién. La segunda esta apenas

G En: DE 1A OLivA SANTOs, Andrés; ARAGONESES MARTINEZ, Sara; HiNoJosa SEGOVIA,
Rafael; Mugrza Esparza, Julio; ToMmE GARcia, José Antonio: Derecho procesal penal, Centro
de Estudios Ramén Areces, Madrid, 1993, pp. 382-383.

2 BONAVOLONTA: Nuovo manuale di procedimento penale, cit., p. 83.
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insinuada, pues la norma fundamental sélo hace mencién a sus presu-
puestos formales, esto es, que debe ser dictada por mandato escrito y
motivado del Juez.

La detencién preliminar podemos definirla, siguiendo a ORTELLS
Ramos, como la privacién de libertad realizada por la policia, de dura-
cion determinada por la ley -24 horas o el término de la distancia para
los delitos comunes y hasta 15 dias para los delitos exceptuados—, practi-
cada con el fin de poner a una persona a disposicién del Juez, para que
pueda ser ejecutada la detencion judicial que, en su caso, se acuerde 43,

Desde el punto de vista de su naturaleza juridica, la detencién preli-
minar constituye una potestad de la policia, pues a ella —prima facie- le
corresponde apreciar los presupucstos legales de su imposicién. Se tra-
ta, sin embargo, de una potestad orientada al cumplimiento de los fines
de un proceso penal a cargo del 6rgano jurisdiccional y es, en todo caso,
una consecuencia del caracter de competencia a prevencion que correspon-
de a los poderes policiales por imperio de los arts. 1592.4 y 1662 de la
Constituciéon (investigacién del delito bajo la conduccion juridica del
Ministerio Publico). Como excepcion al principio de jurisdiccionalidad previa,
puede ser acordada y practicada sin un precedente mandato judicial.

La detencion preliminar policial, sefiala GIMENO SENDRA, es una me-
dida cautelar porque es realizada en funcién de la incoacién de un pro-
ceso penal, preordenada a garantizar la futura aplicacion del jus puniend:
y, de modo inmediato, a proporcionar al juez el primer sustrato fictico
para el inicio de la instruccién formal y la adopcién, en su caso, de las
medidas cautelares que correspondan ¥, La detencién preliminar poli-
cial es, en consecuencia, instrumental respecto de la detencién judicial.
ORTELLS RAMOS, siguiendo a DE Luca y FoscHini, acota al respecto que
precisamente por tener esa caracteristica de instrumentalidad “en se-
gundo grado” estd considerada como una medida precautelar %,

Estamos, en el presente caso, ante una detencion pre—procesal por razo-
nes de punibilidad, de infraccién penal, para diferenciarla de otras clases

“9 En: MONTERO AROCA el. al.: Derecho Jurisdiccional, cit., T. Tl (Proceso penal), ed.
1991, p. 545.

“ GIMENO SENDRA el al.: Derecho procesal, cit., T. IX (Proceso penal), p. 354.

9 OrTELLS Ramos: «Las medidas cautelares en el proceso penal», cit., p. 468.
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de detencién preliminar, justificadas en todo caso por lo dispuesto en el
art. 22, 24, ‘b’ de la Constitucién que exige la cobertura de una ley para
la restriccion de la libertad personal (principio de reserva de ley). Las
otras modalidades de detencién que el derecho comparado reconoce,
explica César HERRERO HERRERO, son las siguientes: 1. La detencion fun-
cional-operativa, que importa una restriccién menor de la libertad —-en
rigor, de la facultad ambulatoria—, destinada a cumplimentar las exigen-
cias mas inmediatas y elementales de la norma, como por ejemplo el
requerimiento de identificacién de las personas; 2. La detencion funcio-
nal—preventiva, que es la privaciéon de libertad de una persona ordenada
con el fin de evitar la produccién de un resultado lesivo determinado
para los intereses de la comunidad o para impedir la ineficacia de una
norma de derecho publico no penal inmediatamente quebrantada, como
por ejemplo el internamiento de un incapaz o la detencién por razones
sanitarias; 3. La detencion procedimental-adminisirativo para fines de extra-
dicién pasiva, que es la privacién de libertad de una persona ordenada
por la autoridad competente con el fin de contribuir al éxito de un pro-
cedimiento administrativo sancionador —expulsion de extranjeros— o de
contribuir al auxilio de la justicia de otro pafs ~extradicién pasiva- “%.

2.  PRESUPUESTOS

Los presupuestos de la detencién preliminar, como toda medida
cautelar, son: la imputacién (“fumus boni iuris”) y el peligro de fuga
(“periculum in mora”).

A. La imputacion

La procedencia de la detencién queda legalmente condicionada
a que el imputado se encuentre en flagrancia delictiva. Es su presupues-
to material previo, el cual exige un titulo de imputacién contra una per-
sona determinada. Sin flagrancia delictiva no hay detencion legal (art.
22.94. ‘f’ de 1a Constitucién y 1062.8 del Codigo Procesal Penal de 1991).
Su infraccién constituye delito contra la libertad personal, previsto y
sancionado en el art. 15223 del Cédigo Penal.

6 HgrrERO HERRERO, César: La libertad ambulatoria v la legalidad de su privacion, Cen-
tro de Estudios Judiciales, Madrid, 1994, pp. 18-23.
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Alrespecto, el Tribunal Constitucional en el “Caso Francisca Acosta Agiiero”
sent6 la doctrina correcta. Precisé que la Constitucion solo prevé la deten-
cion policial de oficio si media flagrante delito —previsién que se extiende
incluso a los delitos exceptuados—, por lo que si la privacién de libertad no
se produce en situacién de flagrante delito, mds alld de las previsiones de la
legislacion especial, que no enerva ni justifica ¢l incumplimiento del art.
22.24.’f" de la Constitucién, deviene arbitraria *?. Doctrina jurisprudencial
que, en rigor, reiterd una anterior pronunciada en el “Caso Manuel Santiago
Solari Morgan” ®®, que precisamente se dicté en un supuesto de imputa-
cién por presunto delito de tréafico ilicito de drogas.

B. Peligro de fuga

Pareciera que el texto constitucional sélo exige la imputacién. Em-
pero, la naturaleza juridica de toda medida cautelar impone tener pre-
sente que la Policia, de las circunstancias de hecho o de la personalidad
del imputado, pueda presumir que se sustraerd de la actividad de la jus-
ticia. A partir de este presupuesto, indispensable por la propia configu-
racion de toda medida cautelar, es posible sostener —sobre la base del
principio de proporcionalidad— que inicialmente y de modo general no
habra tal peligro tratdndose de faltas y delitos leves.

3. LA FLAGRANCIA DELICTIVA

La flagrancia delictiva es el eje o condicién previa que legitima la
detencién preliminar policial. Basta leer el nuevo texto constitucional
para concluir que la policia no tiene otra opcién para detener sin orden
Jjudicial previa que la flagrancia delictiva, sea cual fuere el delito objeto
de investigacion. Asi es de concluyente la Constitucién y con ella, por
ejemplo, Francisco EGUIGUREN PraLt *9. Al respecto, la Sala Superior de
Derecho Publico, en el “Caso Chumpitaz Porras’, sancioné que la policia
no tiene facultades para detener a las personas si no media flagrancia
delictiva en la comisién del delito ©9.

D 8TC de 2 de julio de 1998, Exp. N*® 1004-98-HC/TC, Huanuco (El Peruano,
Lima, 23 de setiembre de 1998, pp. 1187-1188).

49 STC de 18 de junio de 1998, Exp. N® 596-98~HC/TC, Lima.

9 EGUIGUREN PRAELT, Francisco: «Libertad personal, detencién arbitraria y hdbeas
corpus: Las novedades de la Constitucién de 1993», en: Temas Constitucionales, N 11,
Lima, 1995, pp. 24-25.

©9 Exp. N® 1145-96~Lima, de 30 de octubre de 1996.
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Se entiende por delito flagrante aquel cuyo autor es sorprendido en
el momento mismo de cometerlo. Jests ZAMORA-PIERCE, precisa que flagar
(del latin flagrare) significa arder o resplandecer como fuego o llama, de
manera que, etimolégicamente, el término delito flagrante se refiere al
hecho vivo y palpitante, resplandeciente, cuya observacién convence al
testigo de que esta presenciando la comisién de un delito @9,

Sara ARAGONESES MARTINEZ senala que el concepto de delito flagrante
estd condicionado por tres requisitos: 1. inmediatez temporal: que se esté
cometiendo un delito o que haya sido cometido instantes antes; 2. inme-
diatez personal: consistente en que el delincuente se encuentre alli en ese
momento en situacion tal con relacién al objeto o a los instrumentos del
delito que ello ofrezca una prueba de su participacién en el hecho;y 3.
necesidad urgente: de tal modo que la policia, por las circunstancias con-
currentes en el caso concreto, se vea impelida a intervenir inmediata-
mente con el doble fin de poner término a la situacién existente impi-
diendo en todo lo posible la propagacion del mal que la infraccién pe-
nal acarrea, y de conseguir la detencion del autor de los hechos, necesi-
dad que no existird cuando la naturaleza de los hechos permita acudir a
la Autoridad judicial para obtener el mandamiento correspondiente ©2.

Resulta muy importante tener presente que si bien la Constitucién
no ha definido de modo directo o expreso lo que debe entenderse por
“delito flagrante”, ello no significa que tal concepto deba considerarse
vacio de todo contenido y a merced de la libre determinacion del poder
publico. Es interesante al respecto, vista la similitud normativa con la
Constitucién espanola en lo atinente al delito flagrante, lo estatuido por
1a Sentencia de su Tribunal Constitucional N2 341 /1993, de 18 de noviem-
bre, que sefiala: “A los efectos constitucionales resulta inexcusable reconocer la arrai-
gada imagen de la flagrancia como situacion factica en la que el delincuente es sor-
prendido —visto directamente o percibido de otro modo— en el momento de delinquir o
en circunstancias inmediatas a la perpetracion del ilicito... Las connotaciones de la
Jflagrancia (evidencia del delito y urgencia de la intervencion policial) estan presen-
tes en el concepto inscrito en el art. 18.2 de la norma fundamental [art. 2% incs.
9y 24 literal ‘f’ de la Constitucion nacional] ...”. ‘

181 ZAMORA-PIERCE, Jests: Garantias y proceso penal, Porriia, México, 1991, p. 26.

62 Fn: DE 1A OLva SANTOS éf. al.: Derecho procesal penal, cit., p. 367.
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La Corte Suprema ha desarrollado una nocién restringida de delito
tlagrante, en los poquisimos casos que se ha pronunciado al respecto. En
una decisién senald que la flagrancia delictiva “...comprende la hipétesis de
descubrirse al autor en el momento en que lo comete o cuando el agente es
perseguido y detenido inmediatamente después de haber delinquido” ©%.

Por otro lado, nuestra Constitucién no reconoce otra excepcion
puntual al mandato judicial para detener a las personas que sin embar-
go si acepta el derecho comparado: la wurgencia. Esta excepcién, como
por ejemplo lo estipula el art. 16 de la Constitucion de México, consiste
en una facultad de la policia para detener, que al decir de ZAMORA-PIERCE,
estd sometida a 4 condiciones: 1. Que se trate de un caso urgente [se tiene
conocimiento de la comision de un delito y que el delincuente, después de cometido
el delito, se encuentra en un lugar determinado y es necesaria su aprehension
inmediata, porque se teme su fugal. 2. Que no haya en el lugar ninguna
autoridad judicial [ por razones de lugar o de tiempo sea imposible acudir al juez
para recabar el mandamiento judicial]. 3. Que se trate de delitos que se
persiguen de oficio. 4. Que la autoridad policial ponga al detenido in-
mediatamente a disposicién del Juez 9.

Las precisiones que se han hecho respecto a la flagrancia delictiva
estan incorporadas en el art. 106°.8 del Codigo Procesal Penal de 1991.
La detencién policial —o la “captura”™ de los presuntos autores y partici-
pes solo es posible en caso de flagrancia. Hay flagrancia —sanciona el
Codigo siguiendo al Codigo de Procedimiento Penal de Italia- cuando la
comision del delito es actual y en esa circunstancia su autor es descubierto, o cuando
el agente es perseguido y detenido inmediatamente de haber cometido delito o cuando
es sorprrendido con objetos o huellas que revelan que viene de ejecutarlo.”

La actualidad de la comisién delictiva estd representada por lo que
se ha denominado inmediatez temporal. El otro requisito, la inmediatez per-
sonal, esta representada por la presencia del imputado en el teatro de los
hechos. La evidencia —en cuanto connotacién propia de la flagrancia-
surge del hecho que la autoridad policial presencia la ejecucion del de-
lito, total o parcialmente, o advierte —en atencion a la temporalidad y

69 Ejecutoria suprema de 16 de febrero de 1984, Exp. N¢ 819-84, Lima (BRAMONT
Arias, Luis: Acciones de garantia, Editorial Imprenta Marcos, Lima, 1984, pp. 41-43).
59 Zavora-PIERCE: Garantias y proceso penal, cit., pp. 29-30.
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aun cuando no ha presenciado el propio acto delictivo— que el delin-
cuente vienc de cjecutarlo en esos momentos.

La urgencia, como tal y aun cuando no estd positivizada, dice de la nece-
sidad de una intervencién inmediata de la policia y del peligro de fuga,
pues de otro modo —si ha de esperarse la orden judicial- el imputado se
sustraeria a la actividad de la justicia. Ello exige, como se ha sostenido, que
el delito debe tener una entidad determinada, que —prima facie- haga temer
qgue el delincucntc no cstard a disposicion de la justicia.

Por lo general, en atencidon a las necesidades de la actividad policial,
apunta Carlos SALIDO VALLE, no sélo abarca el momento mismo de la
comisién del delito (flagrancia en sentido estricto), sino también los inme-
diatos posteriores (cuasiflagrancia), es decir, cuando ha transcurrido un
escaso lapso de tiempo entre el momento de la comisién y aquel en que
es iniciada la persecucién o es sorprendido con los efectos o instrumen-
tos del delito; en estos casos el delincuente es perseguido inmediata-
mente despucs de cometer el delito y es sorprendido con cfectos e ins-
trumentos que infundan sospecha vehemente de su participacion en un
delito que se acaba de cometer ¢,

4., EL PLAZO DE LA DETENCION PREIIMINAR

La detencién es la mds transitoria de las medidas cautelares en el
proceso penal, al punto que —segiin explica Daniel R. PAsTOR- tiene por
finalidad, fundamentalmente, la presentacién del imputado para inte-
rrogarlo acerca del hecho punible por el cual se lo persigue 9. Por esto
la ley se ha encargado de fijar un limite estricto a su duracién. Desde la
perspectiva constitucional, la formulacién mds exacta de ese limite tiene
su reflejo en el citado art. 92.94’f de la norma fundamental, que fija dos
mcdidas scgun el delito: 1. Hasta 24 horas o el término de la distancia,
en los delitos ordinarios. 2. Hasta 15 dias, en los delitos de terrorismo,
espionaje y trifico ilicito de drogas. La regla de excepcionalidad de la
restriccién de la libertad personal, consagrada por el art. 9.3 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos, y el principio de propor-

5% §aLipo VALLE, Carlos: La detencion policial, José Maria Bosch Fditor, Barcelona,
1997, pp. 60-61.

56 PAsTOR, Daniel R.: «El encarcelamiento preventivo», en: AA.VV.: El nuevo Cadigo
Procesal de la. Nacion, ¥ditores del Puerto, Buenos Aires, 1994, p. 52.

809



CESAR SAN MARTIN CASTRO

cionalidad permiten sostener que el plazo de la detencién estd circuns-
crito al “tiempo estrictamente necesario” para realizar las averiguaciones ten-
dentes al esclarecimiento de los hechos, luego de lo cual y —en todo
caso— al vencimiento del plazo, el detenido deberd ser puesto en liber-
tad o a disposicién del juez con el Atestado Policial respectivo y con la
decision fiscal de promocién de la accion penal (art. 9422 de la Ley
Organica del Ministerio Pablico).

La naturaleza “provisionalisima” de la detencién preliminar explica el
tiempo limitado que le impone la Constitucién. En tal virtud, cuando se
hace mencién a la nocién “esclarecimiento de los hechos” o “.. investiga ... la
delincuencia” (art. 1662 Const.), ello no significa que la Policia deba realizar
la totalidad de los actos dc investigacién, que por lo demds constituyen la
funcién propia de la instruccién formal. Se trata, como apunta José Tomi
PaULE, de realizar aquellos actos de investigacion limitados tanto al recono-
cimiento de identidad y la declaracién del detenido, que son diligencias de
caracter urgente, cuanto a la practica de las diligencias necesarias para des-
cubrir a los delincuentes y recoger los efectos, instrumentos y pruebas del
delito para ponerlas a disposicién de la autoridad judicial 7.

5. CASOS ESPECIALES DE DETENCION PRELIMINAR

La legislacion penal especial en materia de control de drogas prohibi-
dasy terrorismo autorizan a la Policia a detener hasta por 15 dias. Asi tene-
mos, los arts. 719, inc. ‘a’, del Decreto Ley N® 22095, de 21 de febrero de
1978,y 12°, inc. ‘c’, del Decreto Ley N° 25475, de 6 de mayo de 1992.

La primera norma estipula: “en la investigacion del delito ..., la Policia
... podra adoptar las siguientes medidas: a) efectuar la detencion preventiva de
los traficantes, complices o encubridores por un término no mayor de 15 dias, con
conocimiento del Juez Instructor”.

La segunda norma prevé: “En la investigacion de los delitos de terrorismo, la
Policia observard estrictamente lo preceptuado en las normas legales sobre la materia
Y, especificamente, las siguientes: c) efectuar la detencion de los presuntos implicados,
por el término no mayor de quince dias naturales, dando cuenta en el plazo de 24
horas por escrito al Ministerio Publico y al Juez Penal correspondiente”.

6D ALMAGRO NOSETE / ToME PAULE: Instituciones de Devecho Procesal. Proceso Penal, cit.,
p. 249.
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Si bien ambas normas hacen referencia expresa al plazo de deten-
cidn, ¢significa que dichas normas no exijan el presupuesto de la impu-
tacién, es decir, de la flagrancia delictiva? Constitucionalmente este pre-
supuesto, como se ha precisado, es sustancial para legitimar la deten-
cion preliminar policial: no basta que el delito sea grave y que la ley
prevea la detencion a titulo de potestad policial, se requiere un dato
evidencial o probatorio que lo justifique. En el caso de la detencién, el
analisis se focaliza —por imperativo constitucional- en la flagrancia de-
lictiva. El hecho de tratarse de delitos que presuponen, en una gran
parte de supuestos, la intervencién de organizaciones delictivas, no
excepciona el presupuesto constitucional de la flagrancia delictiva. Re-
cuérdese que nuestra norma fundamental no ha incorporado la excep-
cion de la urgencia como otro supuesto habilitante o titulo de imputa-
cion para la detencién ex officio de la policia.

El principio de proporcionalidad, en cuya virtud se debe fijar un
pardmetro decisional que haga factible la medida restrictiva de un dere-
cho fundamental cuando media necesidad, adecuacién y corresponden-
cia con los fines, impide aceptar una interpretaciéon meramente literal
de los preceptos en comentario y desconectada de la previsiéon constitu-
cional. El legislador, a su vez, no puede configurarlos bajo una regla ure
et de ture, pues como se trata de apreciacion de hechos y circunstancias
especificas, vinculadas a la factibilidad de una imputacién y al peligro de
fuga, debe dejar en manos de la autoridad determinar si en el caso con-
creto concurren los presupuestos de su imposicién: legitimidad del fin
perseguido y adecuacion de los medios.

6. CONTROL DE LA DETENCION PRELIMINAR POLICIAL

La Constitucion ha instituido un conjunto de garantias a los ciuda-
danos en caso de detencién por la autoridad policial. En rigor, las mencio-
nadas garantias estan dadas para asegurar la situacién de quien, privado de
su libertad, se encuentra ante la eventualidad de ser sometido a un procedi-
miento penal, procurando que aquella situacién de sujecion no devenga
en ningun caso en productora de la indefension del afectado.

El art. 1592 de la Constitucién dispone que corresponde al Ministe-
rio Publico el ejercicio de la accién penal y la conduccién desde su ini-
cio de la investigacion del delito, teniendo poder de direccién juridica
sobre la Policia en cuanto realiza funciones de policia judicial, es decir,
cuando desarrolla o lleva a cabo actos de investigacién penal de confor-
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midad con el art. 166° de la norma fundamental. En tal virtud, la Ley
Orgdnica del Ministerio Piblico estatuye: primero, que la intervencién
orientadora del fiscal en la investigacién preliminar importa la comuni-
cacion de su iniciacion al Fiscal (art. 99); segundo, que la policia debe
informarle de la detencién de una persona, correspondiéndole en ese
caso asegurar su derecho de defensa y los demas derechos que le reco-
nocen la Constitucion y las leyes (arts. 10%y 94°.1); tercero, que corres-
ponde al Fiscal, a quien se le debe cursar el Atestado Policial con el
detenido, decidir el ejercicio de la accién penal, que en caso de ser ne-
gativo importara la inmediata libertad del mismo (art. 942.2).

En este orden de ideas, el Codigo Procesal Penal de 1991 impone a
la Policia, una vez que ha ejecutado la detencion de una persona, que le
informe de inmediato sobre sus derechos (art. 106°.8, primer parrafo).
Esta norma esta sustentada en lo dispuesto en los incs. 14 y 15 del art.
1392 de la Constitucién, que reconocen a los detenidos dos derechos
fundamentales: 1. La comunicacién, inmediata y por escrito, de las cau-
sas o razones de su detencién. 2. El nombramiento de un defensor de su
eleccion y a ser asesorado por éste desde el mismo momento de la de-
tencion. A su vez, el art. 82.2 de la Convencién Americana de Derechos
Humanos, aplicable directamente al derecho nacional por imperio de
la IV Disposicién Final de la Constitucién, reconoce otras garantias, ta-
les como el derecho del detenido a ser asistido gratuitamente por un
traductor o intérprete si desconoce el idioma y a no declarar contra si
mismo ni a declararse culpable (el art. 2°.24.»h’ de la Constitucién reco-
noce el derecho fundamental a no ser victima de violencia moral, psi-
quica o fisica, ni sometido a tortura o tratos inhumanos o humillantes,
criminalizando a quien las emplea y declarando sin valor las declaracio-
nes obtenidas por la violencia). Tales disposiciones han sido
profundizadas por el art. 682 del Proyecto de Cédigo Procesal Penal de
1995 que, para mayor garantia, impone a la autoridad policial, a los
fiscales y a los propios jueces levantar un acta donde consten los dere-
chos que se reconocen a los detenidos, cuya omisién da lugar a la inter-
posicion de una accion de tutela jurisdiccional.

En los delitos exceptuados, ademds de los controles regulares indi-
cados en el pdrrafo anterior, en atencién a las mayores restricciones que
se someten al detenido respecto del plazo de duracién de la privacién
de la libertad en sede policial, se ha potenciado el control jurisdiccional.
Eldltimo pdrrafo del literal f) del inciso 24 del art. 22 de la Constitucién
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preceptia que de la detencién se debe “dar cuenta al Ministerio Piblico y
al Juez, quien puede asumir jurisdiccion antes de vencido dicho término” [15
dias]. Elinc. ¢) del art. 122 del Decreto Ley N° 25475 dispone que en la
investigacién de los delitos de terrorismo la detencién debe ser comuni-
cada en el plazo de 24 horas por escrito al Ministerio Publico y al Juez
Penal. Sin embargo, lo que la ley especial no ha desarrollado son los
mecanismos que permitan al Juez adjudicarse la jurisdiccion anticipada.
Esta omision legislativa constituye, a no dudarlo, una seria merma en la
posicion defensiva del imputado y en el control de los 6rganos juridicos
sobre la actividad policial.

El Cédigo Procesal Penal de 1991 introduce un control adicional
del Fiscal respecto de la detencioén preliminar policial y desarrolla las
facultades del Juez en los supuestos de detencion en los delitos excep-
tuados. El art. 108 prevé que el Fiscal al tener conocimiento de la de-
tencién, luego de analizar los motivos y circunstancias de la misma, esta
facultado para disponer la inmediata libertad del detenido cuando no
exista flagrancia delictiva (supuesto basico del tipo constitucional), o
cuando la medida aparezca claramente desproporcionada (la infraccion
penal —como ya se postulo— es levisima o leve) o no resulta indispensa-
ble para asegurar la averiguacién de la verdad, el desarrollo del procedi-
miento y la aplicacién de la ley.

Inicialmente se pensé que esta cldusula otorgaba un poder desme-
dido al Ministerio Publico y comportaba una limitacién irrazonable de
las potestades policiales, puesto que —segtin se argumentaba— la Consti-
tucién no concedia tal facultad al Fiscal. Esta concepcién, sin embargo,
no tiene sustento alguno, puesto que si la investigacion del delito es
intervenida por el Ministerio Pablico, si la policia esta obligada a obede-
cer las 6rdenes que en esa perspectiva dicta el Fiscal y si se trata de po-
tenciar los controles juridicos en aras de la defensa de un derecho fun-
damental de primer orden, como es la libertad individual, resulta abso-
lutamente arreglado a derecho atribuir al Ministerio Piblico dicha fa-
cultad. La Constitucién ha concebido una excepcién a la clausula gene-
ral de detencién por mandamiento judicial, de suerte que el control de
la detencién preliminar policial puede y debe ser miltiple: en primer
lugar, por el Ministerio Publico, en cuanto conductor de la investiga-
cién, guardian de la legalidad y custodio de la debida promocién de la
accién penal; y, en segundo lugar, por el 6rgano jurisdiccional, tanto a
nivel ordinario, mediante la invocacién directa de la tutela jurisdiccio-
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nal al juez penal competente, cuanto a nivel constitucional, mediante el
ejercicio de la accién de hdbeas corpus.

El art. 109° del Codigo Procesal Penal de 1991 disena las facultades
extraordinarias del Juez Penal en las detenciones preliminares por deli-
tos exceptuados. Los inc. 1y 2 son especialmente significativos. El Juez,
de oficio o a pedido del imputado, puede constituirse en ¢l lugar de
detencion y averiguar los motivos de la privacion de la libertad, el avan-
ce de las investigaciones y el estado del detenido. También puede dispo-
ner el inmediato reconocimiento legal del detenido. Si advierte alguna
ilegalidad (detencién arbitraria, limitacién del derecho de defensa o
irrcgularidades en el proceso de investigacién -retraso injustificado,
abuso o desviacion de poder, falta de control fiscal, entre otros—) dis-
pondra que los detenidos pasen a disposicién del Fiscal, es decir, resuel-
ve la conclusion de la investigacién en sede policial y pone al detenido a
disposicion de la Fiscalia competente para que se pronuncie definitiva-
mente o decida ella misma culminar la investigacion preliminar.

7. LA APREHENSION POR LOS PARTICULARES

Elart. 1069, inc. 8, tercer parrafo, del Cédigo Procesal Penal de 1991,
autoriza a los particulares a practicar la aprehensién en los supuestos de
flagrancia delictiva, debiendo entregar inmediatamente al afectado a la
autoridad policial mds inmediata. El Cédigo de Procedimientos Penales
de 1940 no previé esta institucion, lo que no ha sido ébice para que los
ciudadanos, especialmente las victimas y testigos presenciales de la co-
mision de un delito, detengan de hecho alos delincuentes en flagrancia
delictiva y los entreguen « la policia.

La primera nota distintiva de esta modalidad de restriccion de la liber-
tad, en rigor una detencion, es que se trata de una autorizacién y no de
una potestad, propia de la autoridad publica. En tanto se trata de una
autorizacion, el ciudadano no estd obligado a realizar funciones propias de
la autoridad policial, por lo que la aprehension —a diferencia de la realizada
por la policia~ no le es exigible como obligacion legal. Supone, en suma,
un acto de colaboracién con la justicia que se configura como un derecho,
cuyo ejercicio legitimo, anota OrTELLS RAMOS, excluye una eventual res-
ponsabilidad penal por delito contra la libertad individual ©®.

9 En: MONTERO AROCA el. al.: Derecho Jurisdiccional, cit., T. III (Proceso penal), ed.
1991, p. 550.

814



L.AS MEDIDAS CAUTELARES PERSONALES

Si bien la Constitucion no la incorpora expresamente como una
modalidad de privacion cautelar de la libertad, es de admitirla como
legitima por cuanto constituye una medida necesaria, de uso cotidiano
por los ciudadanos y socialmente til de colaboracién con la justicia,
que como tal es un bien constitucionalmente relevante.

La segunda nota distintiva estriba en que el particular, que puede ser
cualquiera —no requiere que sea la victima-, estd autorizado para dete-
ner mediando flagrante delito: la imputacion estd radicada en las notas
de evidencia y urgencia que se han desarrollado lineas arriba.

La tercera nota distintiva, al decir de GIMENO SENDRA, consiste en que
su objeto se reduce a poner inmediatamente a disposicién de la autori-
dad policial al aprehendido ®9. Aqui, como es obvio, no rige el plazo de
24 horas o 15 dias, pues estos términos estan justificados por la necesi-
dad de realizar diligencias urgentes y de investigacion en aras de aportar
a los 6rganos juridicos del Estado (Fiscal y Juez) los elementos facticos y
de conviccién suficientes para la promocion de la accion penal.

8. LA DETENCION PRELIMINAR POR ORDEN JUDICIAL

El Cédigo de Procedimientos Penales de 1940, acorde con la tradi-
cién juridica consolidada por la Constitucion de 1933 y Ia jurispruden-
cia, en el sentido de que la detencién policial no estaba limitada por el
presupuesto material de flagrancia delictiva, no regulé la detencién pre-
liminar por orden judicial, desde que no hacia falta una autorizacion
judicial para efectuar o legalizar la restriccion de la libertad de una per-
sona con fines de averiguacién penal. El tnico limite reconocido, legal
y jurisprudencialmente, era el plazo de 24 horas.

El plazo de la detencién en numerosos casos, fundamentalmente de
delitos complejos, fue juzgado insuficiente por la policia, al punto que
era costumbre que se dirija al juez solicitando una prérroga de la deten-
cién a fin de agotar las investigaciones necesarias para elaborar el Ates-
tado Policial. La actitud de los jueces no era uniforme: unos jueces re-
chazaban las solicitudes de la policia por falta de cobertura legal, otros
autorizaban la prérroga alegando que bastaba la orden judicial para
permitir la prolongacién de la investigacion y, de este modo, garantizar
la mayor eficacia del jus puniend.

9 GIMENO SENDRA él. al.: Derecho procesal, cit., T. II (Proceso penal), p. 353.
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Favorable a dicha tesis se pronuncio, finalmente, el Decreto Ley N®
25744, de 27 de setiembre de 1992, que regulé el procedimiento para
los delitos de traicién a la patria con proposito terrorista. El inciso a) del
art. 2° senal6 que si bien el plazo de la detencion policial era superior a los
15 dias, sin embargo “... a efectos de obtener mejores resultados en la inves-
tigacion, el término antes referido podrd ser prorrogado por un periodo
igual a solicitud debidamente justificada de la Policia Nacional del Perd”.

Por nuestra parte, estimamos que no es posible la préorroga judicial
del plazo de detencién y, por tanto, que la disposicién legal anterior-
mente citada carece de cobertura constitucional. El vigente art. 22, inc.
24, literal ‘f’, parrafo segundo, es terminante al respecto. Dicha norma
dice: “El detenido debe ser puesto a disposicion del juzgado correspondiente, den-
tro de las 24 horas o en el término de la distancia”. Por consiguiente, no es
posible una opcion distinta al cese de la detencién o a la puesta en liber-
tad del detenido por parte de la autoridad involucrada. El juez no puede
hacer otra cosa que desestimar el pedido de prérroga o, en su caso,
calificar de arbitraria la prolongacién de la detencién y disponer la in-
mediata libertad del detenido. Sobre el particular, la Sentencia del Tri-
bunal Constitucional recaida en al “Caso Soriano Mautino” ha precisado
que la Constituciéon no permite que por algiin motivo se prolongue la
detencion de una persona por mas de veinticuatro horas, término en el
que debe ser puesto a disposicién del juez competente 0,

La regla juridica contenida en el tipo constitucional es tajante: una
persona, con fines de averiguacion penal, no puede estar privado de
libertad en sede policial mas alla de las 24 horas o de los 15 dias si es que
¢l delito fuera de terrorismo —como es el presente caso—, trafico ilicito
de drogas y espionaje. La investigacion preliminar policial debe cesar en
ese plazo, siempre que exista una persona detenida. La investigacion
con mandato de detencién, vencido el término fijado en la Constitu-
cion, sélo puede tener cardcter judicial. Por tanto, es de concluir que el
aludido segundo pdrrafo de la norma antes invocada no sélo regula un
plazo a la duracién de la detencién, también introduce un limite a los
poderes de investigacion policial de personas privadas cautelarmente de
su libertad: la funcion de investigacion policial, con reo en cércel, precluye
necesariamente al cesar el término de 24 horas 6 15 dias.

9 STC N¢ 140/95-HC/TC, de 7 de agosto de 1995,
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La nueva Constitucién, como ya se ha dejado expuesto, no permite
la detencién policial ex officio por razones de urgencia, excepcionando
el supuesto de flagrancia delictiva. En tal virtud, el tercer parrafo del art.
107° del Cédigo Procesal Penal de 1991 autorizé al juez a dictar orden
de detencién contra una persona para ponerla a disposicion de la auto-
ridad policial con fines de averiguaciéon penal. La norma prescribe: ...
En casos de urgencia y peligro por la demora, antes de iniciar formalmente la
investigacion podrd solicitar al juez penal [el fiscal] dicte mandato de detencion
hasta por 24 horas cuando no se da el supuesto de flagrancia...”.

Como quiera que sin flagrancia delictiva no es posible que la policia
prive de la libertad a una persona, el Fiscal —de oficio o a pedido de ésta—
instard al juez la emisién de una orden de detencidén, siempre que tema
que el presunto implicado se sustraerd a la accién de la justicia, lo que
puede advertirse (a) de la gravedad de la infraccion incriminada, (b) del
cardcter y moralidad del imputado, y (c) de su arraigo en un determina-
do lugar. Mientras no se supere el plazo constitucionalmente habilitado
para la detencién en sede policial —24 horas 6 15 dias—, tal medida y la
norma que la permite no es ilegitima, siempre que —adicionalmente-se
dicte por medio de una resolucién fundada, es decir, motivada, que haga
especial hincapié en la urgencia y en el peligro por la demora.

El art. 1142 del Proyecto de 1995 prescribe otra modalidad de de-
tencién preliminar por orden judicial, muy parecida a la figura francesa
de “garde d vue’. Cuando el delito tenga conminada una pena privativa
de la libertad superior a los cuatro afios y existan suficientes elementos
probatorios de cargo y fundado peligro de fuga, el Fiscal podra ordenar
la conduccién inmediata del presunto implicado ante el juez solicitando
la medida de detencién. El problema que plantea esa norma, motivada
sin duda alguna por la objetiva imposibilidad de recabar previamente
una orden judicial cuando se ubique a una persona que ha cometido un
delito grave y se tema que se dé a la fuga, cs que de hecho se restringe la
libertad a una persona, aun cuando tenga como objetivo ponerla a dis-
posicion de la autoridad judicial. :

Ahora bien, frente a la urgencia y gravedad de la situacion que ge-
neré la intervencion policial, la unica opcioén posible para estimar cois-
titucional dicha norma serfa calificar la conduccién policial como una
simple afectacién negativa o restriccién a la libertad ambulatoria y no
como una privacién de la libertad personal o detencién, la cual no reco-
noce por su propia naturaleza estados intermedios: s¢ estd o no se estd
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privado de la bbertad. En tal virtud, como la ley fija los supuestos que
habilitan la conduccién policial de un sospechoso ante la autoridad po-
licial para que, con fines de averiguacién preliminar, decida si cabe
privarle de la libertad y es ella quien debe dictar €l mandamiento de
detencién, no seria del caso calificarla de inconstitucional.

lll. LA DETENCION JUDICIAL

1. CONCEPTO Y FUNCION

Como ya se afirmé anteriormente, la detencién judicial, enfatiza
Ramos MENDEZ, anticipa la ejecucion futura por la necesidad de garanti-
zar la disponibilidad del imputado a resultas del proceso penal “V. Se
asemeja en su apariencia externa a la pena privativa de libertad, consis-
tiendo ésta, segin explica Ernst BrLING, en el encarcelamiento en un
lugar cerrado, pero no tiene la finalidad de constituir un mal al afecta-
do, que pudiera merecer por razén de su hecho, sino de prevenir el
entorpecimiento de la realizacion del proceso y, consiguientemente, de
causar las afectaciones imprescindibles a su finalidad preventiva ©2.

Podemos definir la detencion judicial, siguiendo a OrTELLS RAMOS,
como una medida cautelar jurisdiccional consistente en la privacién de
la libertad del imputado, mediante su ingreso en un centro penitencia-
rio por un tiempo maximo establecido por la ley con diferente grado de
prevision, impuesta durante la sustanciaciéon de un proceso penal, que
tiene como funcién asegurar la efectividad de la ejecucion y, también, la
presencia del imputado durante el proceso 2.

La funciéon legitima de la detencién judicial o encarcelamiento pre-
ventivo consiste, a nuestro juicio, en evitar la fuga del imputado. Ahora
bien, la doctrina procesal ha identificado dos fines de esta medida, res-
pecto de los cuales atin no existe consenso. Se reconocen los siguientes:

Y Ravos MENDEZ: El proceso penal. Tercera lectura constitucional, cit., p. 291.

9 BeLiNG, Ernst: Derecho procesal penal, Labor, Barcelona, 1945, p. 378.

©Y En: MONTERO AROCA el. al.: Derecho Jurisdiccional, cit., T. IIL (Proceso penal), ed.
1991, p. 554.
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1. Mantener la presencia del imputado durante el proceso declarativo,
tanto por fines probatorios cuanto para evitar la suspensién del proceso
por razones de rebeldia; 2. Asegurar su presencia para el momento en
que, dictada sentencia firme, deba procederse a la ejecucién de una
pena corporal.

La discusion tedrica se focaliza en precisar si los dos fines concurren
o s6lo unoc de ellos. Un sector de la doctrina, entre ellos CALAMANDREI,
Manzing, FoscHing, LEONE, FAIREN y Sotro NIETO, afirman la tesis de la do-
ble finalidad. Otro sector doctrinario, en cambio, postula la tesis de la
finalidad Unica de la detencidn, ya sea asegurar la presencia del imputa-
do: CARNELUTTI, CONSO € IBANEZ GARCIA-VELASCO; 0, asegurar la ejecucién
de la pena corporal: DE Luca, DE MArsico, FERRANTE, PANSINI, ORTELLS y
GOMEZ RODRIGUEZ.

Por nuestra parte, amparandonos en ORTELLS Ramos ©Y, considera-
mos que la detencién judicial tiene como Unica funcién garantizar la
ejecucion de la pena corporal. Se trata de una justificacién permanente,
es decir, valida a través de todas las fases o etapas del proceso. Dos son las
razones de esta posicion: 1. Que si se afirma que la detencion del impu-
tado se realiza auténomamente para satisfacer necesidades probatorias,
no habria motivo para restringir esa medida al imputado, mientras que
los habria sobrados para extenderla a los testigos y peritos —lo que es
irrazonable—, a la vez que justificaria detenciones desproporcionadas e
injustas al propio imputado sélo para garantizar el €xito de la investiga-
cién; 2. Que si se insiste en mantener detenido al imputado por razones
probatorias y, de este modo, evitar la suspensién del proceso por rebel-
dia, ello no seria necesario en la fase impugnatoria de apelacion o casa-
cién. Siendo asi, en todos estos casos la funcién exclusiva es la de asegu-
rar la presencia del imputado durante el proceso, mientras que la deno-
minada “segunda funcién” es un simple efecto practico de la primera
funcién y que puede atribuirse a la detencién en cuanto estd al servicio,
esencialmente, del aseguramiento de la ejecucion.

Otra funcién que también se atribuye a la detencion, sin duda algu-
na emparentada a la “segunda funcién”, es la de ser un medio para evi-
tar, con el aislamiento del imputado, que pueda ocultar o alterar las

®9 ORrTELLS Ramos: «Las medidas cautelares en el proceso penal», cit., pp. 450-452.
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fuentes de prueba o ejercer influencia ilegitima sobre las fuentes perso-
nales de prueba. En el inc. 3 del art. 135° del Cédigo Procesal Penal de
1991 expresamente se reconoce esa funcién a la detencion pues para
dictarla requiere que el imputado, en razén de sus antecedentes y otras,
trate de eludir la accién de la justicia o perturbar la actividad probatoria.

Estailtima posicién es por entero criticable. 8i esta fuera una finali-
dad auténoma de la detencién, igualmente no habria motivos para ex-
tender la posibilidad de aplicar la medida a personas distintas del impu-
tado, pues ellas al igual que €ste pueden llevar a cabo una labor de ocul-
tamiento o adulieracién de las fuentes de prueba. Ademads, como expli-
ca OrreLLs Ramos, la Ordenanza Procesal Penal alemana, que practica-
mente es la fuente de nuestro ordenamiento procesal vigente en esta
materia, le reconoce cierto caricter subordinado a esta funcién al no
aceptarla para delitos sancionados con penas leves %,

Otro argumento en favor de nuestra posicién es el esbozado por Pisapia
que recoge AsiNcio MELLADO. Dicen ambos autores que atribuir esa finali-
dad a la detencién podria acarrear consecuencias daiinas para el ejercicio
del derecho de defensa del detenido, ya que si bien a través de ella se con-
sigue el aseguramiento de las pruebas en contra del acusado mediante la
evitacion de la confabulacién con el exterior, a su vez, se puede privarle de
utilizar todas las pruebas que considere oportunas para su defensa, y ello
porque la situacion de privacién de libertad es la menos indicada para pro-
ceder a una labor de biisqueda de tales medios de defensa ©.

Dos argumentos finales. En primer lugar, nuestro sistema constitu-
cional no ha reconocido como fundamento razonable para justificar la
privacion cautelar de la libertad el “entorpecimiento de la investigacién”,
pues como recalca Alberto Binper el Estado cuenta con innumerables
medios para evitar la eventual accién del imputado y, ademas, es dificil
creer que el imputado puede producir por si mismo mas daiio a la inves-
tigacion que el que puede evitar el Estado con todo su aparato de inves-
tigacién “7. En segundo lugar, el art. 9°.3 del Pacto Internacional de

9 ORrTELLS Ravios: «Las medidas cautelares en el proceso penal», cit., p. 454.
9 Asencio MELLADO: La prision provisional, cit., p. 36.

7 BINDER, Alberto: Introduccion al Derecho procesal penal, Ad Hoc, Buenos Aires, 1993,
p- 199.
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Derechos Civiles y Politicos senala taxativamente que el aseguramiento
cautelar esta determinado por la ausencia de garantias que aseguren la
comparecencia del acusado en el acto del juicio, o en cualquier otro
momento de las diligencias procesales y, en su caso, para la ejecucion
del fallo; es decir, no acepta como funcion auténoma el entorpecimien-
to de la investigacion.

La detencion judicial esta sometida, especialmente, a los requisitos
de excepcionalidad, jurisdiccionalidad, variabilidad y temporalidad, los
cuales se irdn precisando a continuacion. Es de destacar, sin embargo,
segtin acota Alberto BoviNo, que la detencién judicial en tanto importa
la limitaciéon mas intensa de la libertad personal, que constituye uno de
los derechos fundamentales de mayor trascendencia en un Estado de
Derecho, s6lo puede aplicarse excepcionalmente y bajo determinadas
circunstancias legalmente configuradas: cierto grado de desarrollo de la
imputacién y peligrosidad procesal. Al respecto, el art. 99, inc. 3, del
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, sanciona que “la
prisién preventiva no debe ser la regla general” ®®. Lo expuesto signifi-
ca, en buena cuenta, siguiendo a Alejandro RODRIGUEZ BARRILLAS, que la
detencién queda reducida a los casos de absoluta necesidad para prote-
ger los fines que el procedimiento penal persigue y, aun dentro de ellos,
s6lo cuando al mismo resultado no se pueda arribar por otra medida no
privativa de la libertad, menos perjudicial para el imputado 9.

La Corte Suprema, tiempo atrds, ha sefialé6 que el juez no puede
dictar una medida cautelar indiscriminadamente, que su dictado supo-
ne la formulacién de un juicio ponderado, y que sélo debe ordenarse la
detencién en los casos de delitos graves o cuando tenga motivos funda-
dos para suponer que el imputado eludird la orden de comparecencia,
de modo que cuando no concurren esas circunstancias, decretara sola-
mente la comparecencia 7.

8 BoviNo, Alberto: Temas de Derecho procesal penal guatemalteco, Fundacién Myrna
Mack, Guatemala, 1996, pp. 40-419.

) RopriGuEz BaRRILLAS, Alejandro: Medidas cautelares en el proceso penal, Tecnos,
Madrid, 1995, p. 55.

™ Ejecutoria suprema de 4 de agosto de 1976, Exp. N¢ 734-76, Cajamarca (RONCALLA
VALDIVIA, Lino: Jurisprudencia en materia procesal penal, Sesator, Lima, 1984, pp. 67-68).
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Por ello mismo, debe imponerse por auto fundado, que senale los
fundamentos de hecho, las pruebas que la sustentan y la ley aplicable, y
estar especialmente condicionado por las constancias de la causa. Ade-
mas, Ja medida debe ser la necesaria ~y no otra menos intensa~ para
alcanzar los fines de proteccion cautelar que la sustentan y en ninguin
caso debe aplicarse con fines punitivos. Es de recordar, como precisa
Borja MarELLI CAFFARENA, que la detencion judicial es una medida cautelar
resultado de un conflicto insoslayable entre los intereses colectivos ten-
dentes a asegurar la virtualidad de la justicia penal y los intereses indivi-
duales; y que el sacrificio de estos Gltimos en favor de aquellos
excepcionando asi una regla general de respeto de los derechos funda-
mentales de la persona recomiendan que su declaracion esté revestida
de un cardcter de excepcionalidad, proporcionalidad, necesariedad,
discrecionalidad, presuncién de inocencia, etc. 7V,

Resulta imprescindible destacar el principio de proporcionalidad
como sustento de la detencion judicial. Al permitirse la detencién por
mandato escrito y motivado de juez legalmente competente (art. 29.24.
‘t" Const.), lo que en rigor se esta diciendo implicitamente es que se
deben exponer motivos razonables que justifiquen la excepcion al estado de liber-
tad personal que es la detencion. La incorporacion de la detencion judicial
al ordenamicnto juridico ordinario, lo que hace es resolver en un caso
dado un conflicto de derechos a favor del preferente, que en este caso es
el que garantiza el ius puniendi. BARONA VILAR expone sobre el particular
que el principio de proporcionalidad es el pilar y el soporte fundamen-
tal de toda medida cautelar y en especial de la detencion, de suerte que
todo exceso de privacion de libertad que no se explique por la necesidad
de garantizar el proceso penal deja de estar justificado 2.

2. PRESUPUESTOS MATERIALES

El art. 135° del Codigo Procesal Penal de 1991, siguiendo la fuente
germana, reconoce dos presupuestos materiales: a) Fumus boni iuris,

70 MapeLLr CAFFARENA, Borja: «La ejecucion de la medida cautelar de privacion de
libertad provisional», en Seminario: Prision Provisional y derechos fundamentales, Toledo,
octubre de 1996, p. 1.

{7 BARONA VILAR, Silvia: «Prisién provisional», en: Nueva Enciclopedia Juridica, Edito-
rial Francisco Seix, Barcelona, 1993, T. XX, p. 548.
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existencia de suficientes elementos probatorios de la comision de un delito doloso que
vincule al imputado como autor o participe del mismo; b) Periculum in mora, que
la sancién a imponerse sea superior a los cuatro arios de pena privativa de la liberiad
y que el imputado ~en razén de sus anlecedentes y otras circunstancias— tratase de
eludir la accion de la justicia o perturbar la actividad probatoria.

Vistos los presupuestos en su conjunto, es de recordar que la Corte
Suprema en una decisién anterior a dicha norma estatuyd, con acierto,
que la racionalidad de la detencién se sustenta en la gravedad de la
comisién delictiva, en la existencia de indicios probatorios fehacientes
que persuadan de la directa responsabilidad del encausado —los que en
todo caso deben ser corroborados o desvirtuados en la investigacion—, y
en la necesidad de asegurar el juzgamiento sin posibilidad razonable de
fuga por parte del imputado ™.

ElSupremo Tribunal, asimismo, analizando los alcances del art. 1352
del Cédigo de 1991, ha precisado que el primer presupuesto material y
la tiltima regla del segundo presupuesto material permiten una aprecia-
cién o valoracién del juez en funcién a los recaudos de la causa y a las
caracteristicas personales y sociales del autor, mientras que la primera
regla del segundo presupuesto: gravedad del hecho punible, exige del
juez advertir lo sefialado en la ley penal para cada una de las figuras
delictivas que contempla 7.

A. Fumus boni iuris

Significa la razonada atribucién del hecho punible al imputado.
Consta de dos reglas, una objetiva y otra subjetiva.

La primera regla exige constancia en el procedimiento, especifica-
mente en los recaudos acompanados por €l Fiscal, de la existencia de un
hecho punible. Se trata de tener acreditados los aspectos objetivos del
delito, que dicen de su imputacién objetiva, los que han de ofrecer ple-
na seguridad sobre su constitucion.

Es de entender que sin una seguridad acerca de la realidad de la
comisién de un delito no es posible razonar, a continuacién, acerca de

) Ejecutoria suprema de 16 de octubre de 1990, Exp. N® 765-90, Piura.

() Fjecutoria suprema de 17 de setiembre de 1993, Exp. N* 1945-93, Lima (Ropast
PrLia, Carmen: Ejecutorias supremas penales. 1993-1996, Legrima, Lima, 1997, pp. 329--339).
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la probabilidad delictiva del imputado. Por consiguiente, el hecho tipi-
co debe estar sélidamente acreditado con los recaudos acompanados
por el Fiscal (Atestado Policial, Investigacion Fiscal Previa o denuncia
de parte escoltada con prueba instrumental o pericial consistente).

La segunda regla consiste en un juicio de verosimilitud de la imputa-
cion. Exige la presencia de elementos probatorios que vinculen al impu-
tado con el delito denunciado. Comprende los aspectos facticos y juridi-
cos insitos en la atribucién del delito a una persona determinada.

Esta regla permite entender, a juicio de Silvia Barona VILAR, que €l
imputado ha cometido el hecho delictivo como autor o de otro modo
ha participado con grandes dosis de probabilidad en el hecho delictivo
¥, por tanto, que puede esperarse una condena con grandes posibilida-
des ™). En este orden de ideas, Asencio MELLADO, acota que debe exigir-
se algo mas que una posibilidad y menos que la certeza, ... no basta una
mera sospecha sobre la culpabilidad del imputado .

B. Periculum in mora

Significa la existencia de un dano juridico derivado del procedimien-
to, que el Codigo Procesal Penal de 1991 estd determinado,
autonomamente, por dos peligros: a) de fuga; y, b) de entorpecimiento
de la actividad probatoria. Consta, al igual que el presupuesto anterior,
de dos reglas, una objctiva y otra subjetiva.

La primera regla traduce una preocupacion esencial de determinar
un limite cuantitativo respecto de la presumible pena a imponer a partir
del cual se pudiera pensar que el sujeto preferiria sustraerse al proceso
que tener que soportar la futura pena. Se trata, pues, de una presuncién
legal de incomparecencia, pero una presuncién, como puntualiza ASENCIO
MELLADO, que, en cualquier caso, puede ser destruida por otros datos
relevantes del proceso, puesto que hacer depender la adopcion de la
detencion exclusivamente a partir de tal presuncién se vulneraria el es-
tado de inocencia del imputado y se dictaria una resolucién sin la mo-

) BARONA VILAR, Silvia: Prision provisional y medidas allernativas, Bosch, Barcelona,
1988, p. 64.

" AsENcIo MELLADO: La prision provisional, cit., p. 62.
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tivacién real correspondiente 7”. Se trata, en suma, de un dato que debe
estar presente pero insuficiente para determinar la peligrosidad procesal y, cn
consecuencia, adoptar la medida de detencién judicial. GOMEzZ COLOMER
ratifica la adscripcion dc csta tesis por parte de la jurisprudencia consti-
tucional espanola y es contundente al afirmar que “... la penalidad no
puede ser tenida en cuenta ni automatica ni exclusivamente a la hora de
decretar la detencién judicial o confirmar su mantenimiento ®.

El Cédigo preceptia que el delito que da lugar al cumplimiento de
esta regla es uno de caracter doloso sancionado, en lo especifico, con
una pena superior a los 4 anos de privacién de libertad. Se trata de un
criterio que, aun cuando estd en funcién a la imputacién de un delito
concreto, que es su parametro objetivo, permite apreciar los factores
que dicen de la entidad del injusto y de la culpabilidad o responsabili-
dad por el hecho (arts. 45° y 46° del Codigo Penal). Las circunstancias
del hecho y las caracteristicas del autor son determinantes para fijar un
pronéstico aproximado de sancién y, en su caso, decidir si se cumple
esta regla para dictar o no la medida de privacién de libertad. En igual
sentido se ha pronunciado el Supremo Tribunal en la Ejecutoria supre-
ma de 27 de abril de 1994 7,

La segunda regla sc vincula a un criterio esencialmente subjetivo y
reconoce una amplio margen de discrecionalidad al juez. Esta ligado al
peligrosismo procesal y, en puridad, es la regla mds importante y que
fundamenta la legitimidad de la detencién judicial. Su ausencia, acota
Daniel R. PAsTOR, permitira que esta modalidad de detencion funcione
como pena anticipada: “si por la escala penal prevista para el delito im-
putado, en el hipotético caso de llegarse a una condena ésta debera ser
de cumplimiento efectivo, entonces siempre, en la escena del proceso,
el cumplimiento de esa pena serd adelantado desde la sentencia defini-
tiva hasta el auto de detencién, en franca violacién al principio de ino-
cencia, dado que, ademds, ese encarcelamiento preventivo no debe cum-
plir necesariamente funcién alguna en la neutralizacion de los peligros

0 ASENGIO MELLADO: La prision provisiveal, cit., pp. 68-60.

8 Gomez. COLOMER, Juan-Luis: Constitucién y proceso penal, Tecnos, Madrid, 1996,
pp- 147-148.

9 Exp. N°® 8225-93, Lima (Ropast PeLia: Ejecutorias supremas penales. 1993-1996,
cit., pp. 383-334).
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procesales que, segun la teoria, autorizan la imposicion de la detencién:
basta el monto de la pena que se espera los peligros procesales... se
presumen (1)” €0,

Dos son los peligros, considerados auténomamente, que la ley reco-
noce: el peligro de fuga y el peligro de entorpecimiento de la actividad
probatoria. El Cédigo Procesal Penal de 1991 se limita a indicar los dos
peligros, pero no incorpora directiva alguna a semejanza del Codigo
Modelo para Iberoamérica, las que recién se detallan en el Pr oyecto de
Codigo Procesal Penal de 1995.

En cuanto al peligro de fuga, el juez debe valorar todas aquellas cir-
cunstancias que rodean al caso y al imputado y que, por consiguiente,
permitan realizar un juicio fundado acerca de su permanencia en la sede
del 6rgano jurisdiccional o del cumplimiento de sus obligaciones procesa-
les, es decir, de su sujecion al proceso, si huird o fugara o si estard a disposi-
cién del organo jurisdiccional durante todo el iter del proceso.

Existen un conjunto de datos relevantes que permiten valorar el
peligro de fuga. El Tribunal Europeo de Derechos Humanos, en los casos
Stogmuller, Neumeister, Matzenetter y Wemhoff, ha sentado una elaborada
doctrina, que conviene tener presente, habida cuenta que la interpreta-
cion realizada por ese Alto Tribunal es aplicable a nuestro derecho en
atencién a la similitud normativa entre la Convencién Europea de los
Derechos Humanos y la Convenciéon Americana de Derechos Humanos
(arts. 7° de la CADH y 52 de la CEDH), criterios que por lo demds —pese
al silencio de la ley ordinaria~ han sido asumidos por la jurisprudencia
constitucional espanola (Sentencia N° 128,/1995).

Es de tener presente, lo siguiente:

1. Son datos relevantes ~que el juez debe valorar—la posibilidad de
huir al extranjero del imputado; su arraigo en el pais; su cardcter y mo-
ralidad; y su profesién, domicilio, recursos y lazos familiares.

2. Esos datos permiten obtener una presuncién de incomparecencia
al proceso y ello con independencia de la gravedad de la presunta pena
a imponer.

®9 PasTor: «El encarcelamiento preventivos, cit., p. b5.
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3. La gravedad de la pena no basta por si sola para probar el peli-
gro de fuga, sino que debe conjugarse con toda una serie de circunstan-
cias que coinciden con las arriba expresadas.

4. La concurrencia o no de cualquiera de los indices o parametros
citados anteriormente, por si solos, acota ASENcIO MELLADO, no implican
la existencia o inexistencia de peligro de evasién al proceso, sino que
deben ser contrastados entre si y fundamentalmente con el de la grave-
dad de la pena ®V. El concepto de “arraigo” tiene que ver con el estable-
cimiento fijo en un lugar y en donde el imputado mantiene relaciones
de una intensidad determinada con el medio donde se desenvuelve.
Obviamente, este concepto comprende el otro parametro de la profe-
sién, domicilio, recursos y lazos familiares del imputado, pues el estable-
cimiento en un determinado lugar dependen de la actividad econémica
o laboral que desempena, asi como de sus relaciones familiares y recur-
sos. Si el arraigo es menor, obviamente mayor es el peligro de fuga.

Sobre la “posibilidad de huir al extranjero o de ocultarse”, es posible afir-
mar que en tanto el imputado posea un mayor poder econémico —muy
presente en los delitos econémicos y en los que el imputado pertenece a
una clase social alta— y si tiene relaciones, bienes o negocios en un pais
extranjero, la posibilidad de huida, de evasion al proceso, serd mayor.

En cuanto al “cardcter y moralidad del imputado”, que es un criterio
que debe utilizarse con las mayores cautelas para evitar arbitrariedades,
es del caso tener presente aquellos aspectos del individuo que pueden
determinar la posibilidad de fuga o sustraccién a la accion de la justicia.
Los antecedentes y su actitud respecto a otros procesos que ha tenido —
las incomparecencias producidas— son algunos indices que pueden to-
marse en consideracion.

La medida cautelar de detencién judicial, como se ha podido adver-
tir, estd sujeta a un conjunto muy riguroso de exigencias legales. Los
presupuestos materiales esbozados tienen que concurrir conjuntamen-
te: fumus boni iuris: prueba acabada de la objetividad del injusto penal y
probabilidad de comisién delictiva imputable al sujeto pasivo de la me-
dida, y periculum in mora: prognosis fundada de una pena superior alos 4
anos de privacién de libertad y peligro de fuga o peligro de entorpeci-

@1 ASENCIO MELLADO: La prision provisional, cit., pp. 104-105.
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miento. Esta interpretacién ha sido aceptada por la jurisprudencia na-
cional ®, al punto que la Sala Penal de la Corte Suprema emitié la
Circular N® O1-95-SPCS], de 13 de Jjunio de 1995, en la que insistié que
los tres incisos del art. 135° del Cédigo Procesal Penal de 1991 deben
concurrir conjuntamente para dictar mandato de detencion.

Llama la atencion, sin embargo, que la Corte Suprema en una aisla-
da decision ® haya sostenido que “... si bien es cierto no existe en autos
elementos que indiquen una razonable probabilidad de que el imputa-
do rehuya el juzgamiento o perturbe la actividad probatoria, més atn si
éste se ha sometido a las investigaciones iniciales desde el nivel policial,
también lo es que por la gravedad de los hechos, resulta coherente ase-
gurar el sometimiento procesal al imputado”. Esta opcién, sin duda al-
guna, carece de legitimidad al no entender que el requisito esencial,
que hace de esta medida una institucién procesal legitima y razonable,
es precisamente €l peligro de fuga.

Por otro lado, resultan plenamente adecuadas a la naturaleza de la
detencion dos decisiones, a nuestro juicio trascendentes del Supremo
Tribunal. En un caso ®9, no sélo insistié en que los requisitos para dictar
mandato de detencién son concurrentes, sino que precisé, en primer
lugar, que las circunstancias de elusién a la accién de la justicia debe
precisarse adecuada, siendo un punto de referencia los antecedentes
del imputado; y, en segundo lugar, que cuando se trata de delitos cuya
fuente probatoria tiene base documental y pericial, debe precisarse en
qué consistird la perturbacién o distorsién probatoria en la que incidi-
ria la conducta procesal rel agente para lograr la ineficacia del proceso.
En otro caso ®, sent6 la doctrina que si se determina que el procesado
tiene domicilio conocido, carece de antecedentes policiales y no tiene
requisitoria pendiente en su contra, ello permite estimar que no eludira
la accion de la justicia.

®2 Ejecutorias supremas de 17 de setiembre de 1993, Exp. N¢ 1945-93, Lima; y, de
24 de setiembre de 1996, Exp. N© 3547-96, Huancavelica.

®) Fjecutoria suprema de 25 de abril de 1996, Exp. N® 80-96, Callao.
®9 Ejecutoria suprema de 26 de noviembre de 1997, Exp. N* 86-97, Huancavelica.

®) Ejecutoria suprema de 22 de abril de 1994, Exp. N® 55-94, Ayacucho (Rojjas
PeLLA: Ejecutorias supremas penales. 1993-1996, cit., pp. 385~337).
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José Carrerata NoREs &9, sobre la base comun de las extremas caute-
las que debe adoptarse para dictar mandamiento de detencion, formula
cuatro precisiones que es del caso consignar:

1. Que el sistema de regulacién de la coercién personal del imputado
no admite que el Estado, frente a la mera sospecha de la comisién de un
delito, adquiere siempre el derecho de privar de su libertad al sospechoso.

2. Que el asunto debe plantearse en forma inversa, pues lo que
deberd justificarse en cada caso serd el derecho del Estado a encarcelar
al imputado.

3. Que por regla, y hasta tanto sea condenado como autor de un
delito, el imputado gozard efectivamente del derecho a su libertad per-
sonal, y es que s6lo excepcionalmente, cuando éste intente abusar de su
libertad para frustrar el propésito de afianzar la justicia que persigue el
juicio previo, nacera el derecho del Estado para limitar o restringir su
libre locomocién, siempre que tales riesgos no puedan neutralizarse por
otros medios menos cruentos.

4. Que correspondera al Estado demostrar o la existencia de los
peligros que justifiquen la limitacién o la restriccién de la libertad del
imputado, es decir, debera evidenciar que tiene derecho a encarcelar en
el caso concreto, probando que lo contrario significaria tolerar que la
justicia fuera burlada.

C. El proceso por delito de terrorismo

Fl art. 189, inc. ‘a’, del Decreto Ley N® 25475 establece que “Forma-
lizada la denuncia por el Ministerio Piblico, los detenidos serdn puestos
a disposicién del Juez Penal, quien dictard el auto apertorio de instruccion
con orden de detencion ...”. Aparentemente, el objetivo de la ley, bajo una
concepcién sustantivista de la detencién, fue estructurar un proceso penal
cuya regla basica, a diferencia del modelo ordinario, era la orden de
detencién contra los imputados. Empero, una concepcién de esta natu-
raleza, como ya estd explicado, carece de sustento constitucional y se
encuentra en franca oposicién al derecho fundamental a la presuncion
de inocencia y a la regla del juicio previo, consecuentemente, no cabe

9 CAFFERATA NORES, José: Introduccion al Derecho procesal penal, Marcos Lerner-Edito-
ra Coérdoba, Cérdoba, 1995, pp. 176-177.
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sino interpretarla en armonia con las exigencias constitucionales. No es
posible negar el presupuesto de peligrosidad procesal, focalizado en los
peligros de fuga o de entorpecimiento de la verdad u oscurecimiento.

Esta norma recuerda el apartado 3¢ del pardgrafo 112° de la Orde-
nanza Procesal Penal alemana, que precisa que para determinados deli-
tos graves 1o es preciso que concurra peligro de fuga o de oscurecimien-
to. Empero, frente a las dudas sobre su inconstitucionalidad, el Tribunal
Constitucional aleman [auto de 15 de diciembre de 1965], segun infor-
me GOmEZ COLOMER, precisd que en estos casos ademas debe presentar-
se, aun cuando con menor intensidad, el motivo de peligro de fuga o el
de peligro de oscurecimiento 7, Kern—Roxin han advertido, respecto a
dicha decision judicial, que mds que interpretar dicho paragrafo, el Tri-
bunal Constitucional ha modificado su sentido, para no tener que de-
clararlo inconstitucional ®%,

En tal virtud, siguiendo el ejemplo aleman, los jueces nacionales
siempre deben analizar la peligrosidad procesal para dictar mandato de
detencion en los delitos con propésito terrorista. El automatismo resul-
taria inconstitucional, por lo que no existe otra posibilidad que inter-
pretar esa norma dentro de los alcances del art. 1352 del Codigo Proce-
sal Penal de 1991.

3. PRESUPUESTOS FORMALES

Elart. 2°.24.’f de la Constitucién establece que la privacion cautelar
de la libertad requiere mandamiento escrito y motivado del Juez. A su vez, el
art. 136°, primer parrafo, del Codigo Procesal Penal de 1991, precisa: a)
que €l mandato de detencion serda motivado, con expresiéon de los fun-
damentos de hecho y de derecho en que se sustenten; y, b) que el oficio
mediante el cual se dispone la ejecucion de la detencién, deberd conte-
ner los datos de identidad personal del requerido.

La decision de encarcelar a una persona se realiza en el auto de
apertura de instruccion (art. 77% del Cédigo de Procedimientos Pena-
les), el cual contiene dos apartados esenciales: el primero, vinculado a la

® GoMez CoLoMER, Juan Luis: EI proceso penal alemdn, Bosch, Barcelona, 1985, p. 107.

@ Citados por ORTELLs Ramos: «Las medidas cautelares en ¢l proceso penal», cit.,
-
p. 459.
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decision de procesar penalmente a una persona determinada por un
delito especifico; y, €l segundo, la precision de las medidas cautelares,
siendo indispensable definir si el imputado serd encarcelado preventiva-
mente o se le dictara mandato de comparecencia. Un tercer apartado,
que puede o no estar presente, se refiere a las primeras diligencias o
actos de investigaciéon que deben llevarse a cabo.

En el auto de apertura de instruccién, con el que se inicia la instruc-
cién formal, ineludiblemente debe definirse la situacién juridica del
imputado. También es posible acordar mandato de detencién, en aten-
cion al principio rebus sic stantibus, en cualquier otro momento del pro-
ceso cuando “resultaren pruebas de que el imputado en situaciéon de
comparecencia esta incurso en los supuestos del art. 135°” (art. 139° del
Cédigo Procesal Penal de 1991), lo que puede producirse en el curso de
la investigacion, en la etapa intermedia al dictar el auto de enjuiciamien-
to (art. 261° del Codigo Procesal Penal de 1991) o en el juicio oral. Sin
embargo, a diferencia de la primera resoluciéon judicial, en que la medi-
da cautelar personal se dicta de oficio (art. 115° del Cédigo Procesal
Penal de 1991) y, por tanto, rige por completo el principio de oficiali-
dad, el cambio de situacién juridica del imputado que estd con mandato
de comparecencia a detencion, requiere inexorablemente peticién del
fiscal o del actor civil, a tenor del art. 1392 del citado Codigo, pues esta
sujeta al principio dispositivo, que de este modo, explica Alberto Bovi-
NO, tiende a garantizar con mds fuerza la imparcialidad y objetividad
judicial, previniendo la contaminacién del juez, con lo que se cumple el
principio acusatorio, que hubiera sido lo deseable desde la primera re-
solucién judicial ®9,

La detencién judicial o el auto de detencidn, sea que esté incorpo-
rado en la decisién de procesamiento penal del imputado o en el auto
de enjuiciamiento o, en todo caso, que se dicte en resolucién indepen-
diente, siempre debe ser escrito y motivado.

La escrituralidad de la orden de detencién es una exigencia constitucio-
nal que parte de lo dispuesto en el art. 13925 de la norma fundamental. Las
resoluciones judiciales, segiin esa disposicién, siempre son escritas. No se
acepta, en consecuencia, las decisiones orales. Sobre esa base es que el

®) BoviNo: Temas de Derecho procesal penal guatemalieco, cit., pp. 56-57.
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Jjusticiable tiene mayores posibilidades de enterarse del contenido de una
resolucion y poder ejercer contra ellas los recursos y remedios procesales
pertinentes o adoptar la posicién defensiva que corresponda.

La motivacion del auto que acuerda la detencién tiene como razén
esencial que el procesado conozca los fundamentos por las que resulta
detenido, explicitando ~aun cuando escucta o sucintamente— ¢l proce-
so 16gico y mental que ha conducido a dicha medida cautelar. La moti-
vacion tiene un doble fundamento: 1. Permite el control de la actividad
jurisdiccional; 2. Logra el convencimiento de las partes y los ciudadanos
acerca de su correccién y justicia, mostrando una aplicacién del Dere-
cho vigente libre de arbitrariedades.

Para que el razonamiento tenga validez constitucional, sostiene Ni-
colas GonzaLks—CUELLAR SERRANO, se requiere que sea expresado en la
resolucion, que guarde relacién y que sea congruente y proporcionado
con el problema que se resuelve 9. En consecuencia, siguiendo nues-
tro texto constitucional, los fundamentos de hecho y de derecho, inclui-
da la cita de la ley aplicable, deben referirse a los presupuestos materia-
les de la detencién y contener una adecuada evaluacion del material
probatorio en funcién a las exigencias legales de la medida (existencia
de un delito doloso, probabilidad de autoria o participacién en el delito
por parte del imputado, prognosis de sancion y razonamiento acerca
del peligrosismo procesal).

La ¢jecucién del mandato de detencién corresponde a la Policia
Nacional, la cual recibe la comunicacion judicial mediante un oficio
que debe contener los datos de identidad personal del requerido, a fin
de evitar capturas de homénimos, es decir, de personas que tienen simi-
lares nombres y apellidos. La inscripcion de las 6rdenes de detencion,
que reciben el nombre de “requisitorias”, tienen una vigencia de 6 me-
ses, a cuyo vencimiento caducan automadticamente, a menos que sean
renovadas (art. 1362 in fine del Cédigo Procesal Penal de 1991). La vi-
gencia temporal de las requisitorias estd excepcionada en los procesos
por delitos de trafico ilicito de drogas, terrorismo y traicion a la patria
(art. 1° del Decreto Ley N?® 25916).

9 GoNzALES—CUELLAR SERRANO: Proporcionalidad y derechos fundamentales en el proceso
penal, cit., p. 147.
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4, MODALIDADES DE DETENCION JUDICIAL

El efecto principal de la detencién es, desde luego, la privacién de
la libertad del imputado, con sujecién a los regimenes juridicos estable-
cidos en el Cédigo de Ejecucién Penal y en el cédigo rituario. La priva-
cién cautelar de libertad tiene como caracteristica central una separa-
cién entre internos procesados e internos condenados, pues no puede
equipararse el cumplimiento de una pena firme con la privacion cautelar
de la libertad, aun cuando segun el art. 47° del Cédigo Penal —en virtud
de la nota caracteristica de homogeneidad de las medidas cautelares—
“el tiempo de detencién que haya sufrido el procesado se abonara para
el computo de la pena impuesta a razén de un dia de pena privativa de
libertad por cada dia de detencion”.

El Cédigo Procesal Penal de 1991 reconoce dos regimenes de de-
tencion: la ordinaria o comunicadaylaincomunicada (arts. 135°y 140°).
Otros ordenamientos procesales, como por ejemplo el espanol y el ita-
liano, consideran la detencién o arresto domiciliario como una modalidad
atenuada de restriccién de la libertad personal; en cambio, la ley rituaria
nacional de 1991 la considera una alternativa a la detencion y la regula
dentro de las modalidades de la comparecencia restrictiva.

A. La detencion comunicada

La detencién comunicada es la situacién ordinaria durante la cual
el detenido puede disfrutar de los derechos reconocidos en la ley. Es,
por tanto, la regla general o el modo habitual de acordar la detencidn,
en cuya virtud —dice Victor MORENO CATENA— se ordena el internamiento
del inculpado en un centro penitenciario, sujeto a las reglas habituales
establecidas por el Codigo de Ejecucion Penal ©.

En el concierto carcelario, los internos-procesados deben estar su-
jetos a un régimen especial o estatuto personal, no sélo radicado en la
separacion de los internos—condenados, sino llevado a cabo en la forma
que menos lo perjudique en su persona, reputacién y patrimonio y guia-
dos por tres principios basicos: presuncién de inocencia, excepcionalidad
y trato digno. Asencio MELLADO aclara que tal privacién de libertad exige
que la jurisdiccién tenga un control absoluto —indelegable— del segui-

o) En: GIMENO SENDRA el. al.: Derecho procesal, cit., T. II (Proceso penal), p. 376.
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miento del encarcelamiento, que los internos—procesados no pueden
ser sometidos a ningin tratamiento penitenciario de reinsercién so-
cial y que la limitacion de sus derechos esta en funcién del curso del
proceso y no de lo impuesto en sentencia condenatoria alguna 2.

B. La detencion incomunicada

La detencién incomunicada supone una excepcion al régimen ordi-
nario y comun de cumplimiento de la medida de detencion judicial. Es,
como sostiene Sara ARAGONESES MarTingz, una forma agravada de cum-
plimiento de la detencién, pues supone la restriccion de ciertos dere-
chos del detenido ~particularmente de aquellos que le permiten un
contacto con el exterior— con el objeto de evitar que se ponga en peligro
la investigacion 9.

Se wata de un estado transitorio de privacion de libertad, que aun-
que penosa, acota AGUILERA DE Paz, es indispensable en determinados
casos para que la autoridad judicial no vea burlados sus esfuerzos @9,

Su finalidad es evitar la frustracién del éxito del proceso impi-
diendo que el imputado detenido se confabule con terceros, lo que se
intenta conseguir con su aislamiento y supresion de las comunicacio-
nes con el exterior. Tal finalidad, sin duda alguna, no es cautelar, sino
que tiene ~como anota AsENCIO MELLADO siguiendo a MORENO CATENA-
una finalidad accesoria que no explica por si sola el fenémeno cautelar,
pero ligada a la funcion mds general de aseguramiento del proceso y
que solo adquiere sentido en la detencién incomunicada %,

La incomunicacién se encuentra reconocida constitucionalmente
en el art. 2°.24.°g” de la carta politica, en tanto excepciéon al derecho
fundamental de no incomunicacién. Los requisitos que habilitan la in-
comunicacion son: 1. Necesidad de esclarecer un delito o finalidad ex-
clusivamente penal de la medida. 2. Reserva de ley: la ley debe precisar
la forma y el tiempo de duracién de la medida. 3. La autoridad debe
senalar, sin dilacion y por escrito, el lugar donde se halla la persona
detenida.

U9 ASENCIO MELLADO: La prisidn provisional, cit., p. 144.

M En: De 1A OLna Santos el al.: Derecho procesal penal, cit., p. 395.

D AcuiLera pE Paz, E.: Comentarios a la Ley de Enjuiciamiento Criminal, Hijos de Reus
Editores, Madrid, 1913, p. 219.

“ ASENCIO MELLADO: La prision provisional, cit., p. 191.
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El art. 133? del Cédigo de Procedimientos Penales de 1940 respeta los
marcos constitucionales antes sefialados, pues prevé que el motivo de la
incomunicacién es la necesidad de cumplir con los fines de la instruccion,
es decir, esclarecer adecuadamente la imputacién, mas no obtener confe-
siones o propiciar o forzar la colaboracién del imputado. Asimismo, fija el
término de la medida en 10 dias como mdximo —a cuyo vencimiento, vista
su extraordinariedad, cesa de pleno derecho o automadticamente-. Final-
mente, como medida de control, impone la comunicacién a la Sala Penal
Superior; obviamente, y como lo precisa el art. 140° del Codigo Procesal
Penal de 1991, el Tribunal Superior puede, de oficio o a peticién del impu-
tado, revocarla en caso la considere injustificada.

El régimen de la incomunicacién se encuentra detallado con mayor
precision en el Cédigo Procesal Penal de 1991. El imputado podrd leer
libros, diarios, revistas y escuchar noticias de libre circulacion y difusion,
asi como recibir sin obsticulos la racién alimenticia que le es enviada.
La incomunicacion, en resguardo del derecho de defensa del detenido
impide las conferencias con su abogado defensor, las que no pueden ser
prohibidas ni requieren autorizacion previa. En este ltimo punto, el
Codigo de Procedimientos Penales de 1940 es mucho mas restrictivo,
pues las conferencias estan sujetas a la autorizacion judicial y se realizan
en presencia del juez. A nuestro juicio este precepto afecta
irrazonablemente el derecho de defensa y vulnera el art. 82, inciso 2, de
la Convencién Americana de Derechos Humanos, al impedir la
privacidad necesaria entre imputado y su defensor y, de este modo, las
posibilidades de un ejercicio eficaz de su derecho al contradictorio y de
ofrecer las pruebas pertinentes en su beneficio.

El Cédigo de Procedimientos Penales de 1940 articul6 la incomunica-
cién como una medida aplicable a la instruccién formal, esto es, de compe-
tencia del juez penal y en sede judicial. Sin embargo, el Cédigo Procesal
Penal de 1991, si bien la regul6 acabadamente en el titulo correspondiente
a la investigacion formal, también la permiti6 en sede preliminar (art. 107°
in fine); medida que, en todo caso, requiere orden judicial. Es obvio que la
incomunicacién tiene mayor efectividad cuando se utiliza en los primeros
actos de la investigacién, por lo que su requerimiento serd mayor durante
la investigacién previa o preliminar, resultando razonable que previa deci-
sién judicial, dictada a requerimiento del fiscal, en tanto conductor de la
investigacién del delito desde su inicio, pueda llevarse a cabo en sede poli-
cial o fiscal, bajo indispensable control judicial.
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La vigente legislacién antiterrorista posibilita esta medida
excepcionalisima (art. 12 inc. ‘d’, del Decreto Ley N® 15475), sin em-
bargo establece que la policia la ¢jecuta sin orden judicial, con la sola
comunicacion al Fiscal y al Juez, y que tiene cardcter “absoluta”. Dicha
regulacion, como se puede advertir, no tiene un claro amparo constitu-
cional, desde que:

1. Toda restriccion o limitacién de derechos fundamentales —el
derecho a la no incomunicacién lo es—, en principio, sélo puede ser
dispuesta por la autoridad jurisdiccional y no por la administracion, dado
que esta ultima no retine ~como corresponde— los requisitos de impar-
cialidad y objctividad;

2. Sila incomunicacién es una medida acumulativa a la detencién
y si aquélla —en cuanto excepcioén a la libertad personal- sélo puede
dictarse o ejecutarse en estado de flagrancia delictiva 0 mediando or-
den judicial, es evidente que imponer restricciones adicionales a la de-
tencién solo puede hacerlo la autoridad judicial. La policia sélo tiene
atribuciones de limitacion de derechos constitucionales taxativamente
enumeradas en la Constitucion, dentro de las que no se encuentra la
incomunicacién;

3. Laincomunicacién es una medida que permite cumplir los fines
de averiguacién del hecho imputado, por lo que —al no ser medio de
investigacion ni de tortura o de presién sobre su libre voluntad— la cali-
ficacion de “absoluta” que en la norma comentada recibe esta medida
no puede entenderse como prohibicién de comunicacién libre con su
abogado, imposibilidad de lectura de libros, diarios, revistas, etc., o pro-
longacién de su duracién en un plazo igual al de la duracién de la pro-
pia detencion (hasta 15 dias), pues en este ultimo caso se vulnerarian los
principios de proporcionalidad y de excepcionalidad, propios de toda
restriccion de derechos fundamentales.

5., DURACION DE LA DETENCION JUDICIAL

El supuesto regular de extincién de toda medida cautelar, en aten-
cion a su caracteristica de instrutnentalidad, se presenta cuando el pro-
ceso termine, sea con sentencia condenatoria o con un fallo absoluto-
rio. Ademas, la medida cautelar puede variar como consecuencia de la
regla rebus sic stantibus al variar los presupuestos que determinaron su
imposicion.
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En el caso de la detencién judicial, la vigencia de la regla de
excepcionalidad trae consigo la regla de la temporalidad. En principio,
es de tener presente que la detencién debe durar el tiempo estrictamen-
te necesario para asegurar la finalidad que toda medida cautelar persi-
gue, no obstante lo cual el art. 137° del Codigo Procesal Penal de 1991
fija un sistema de plazos, el mismo que, seglin ARAGONESES MARTINEZ, estd
destinado a evitar que el inculpado permanezca privado de la libertad
mas tiempo que el que podria derivarse de la hipotética condena ©9. Se
trata, en palabras de AsENcio MELLADO, de una segunda via, fundamenta-
da en razones de justicia, que actia como remedio ante la poca virtuali-
dad practica del rebus sic stantibus 7.

La necesidad de fijar un plazo a la detencién, explica Alberto Bovi-
NO, ha sido reflejada en la Convencién Americana de Derechos Huma-
nos, que en su art. 7, inc. 5, establece que “toda persona detenida...
tendra derecho a ser juzgada dentro de un plazo razonable o ser puesta
en libertad” ©®,

El primer parrafo del art. 137¢ del Cédigo Procesal Penal de 1991,
modificado por el Decreto Ley N? 25824, de 9 de noviembre de 1992, que
ademads dispuso su vigencia a partir del 10 de noviembre de 1992, fij6 un
sistema general de plazos siguiendo parcialmente el modelo espanol:

1. Laduracién maxima de la detencién esta en funcién a la clase de
proceso. Si el proceso es ordinario (segtin el esquema del Codigo de
1991) la detencion no durard mds de 9 meses; si es especial, no puede
durar mas de 15 meses. El art. 3? de dicho Decreto Ley precisa que en
tanto entra en vigencia el citado Cédigo, el primer término es para los
procesos sumarios y el otro término lo es para los procesos ordinarios
regulados por el Codigo de Procedimientos Penales de 1940.

2. El plazo difiere si se trata de los delitos exceptuados o de proce-
sos complejos, en cuyo caso se duplica el término base. Son delitos ex-
ceptuados, los que fija la propia Constitucion: trafico ilicito de drogas, te-
rrorismo y espionaje. Un proceso es complejo cuando se sigue contra mas

©% En: DE 1A Ouva SANTOS et. al.: Derecho procesal penal, cit., pp. 393-394.
O7 AsENcIO MELLADO: La prision provisional, cit., p. 255,
98 Bovino: Temas de Derecho procesal penal guatemalteco, cit., p. 49.
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de 10 imputados o en agravio de igual niimero de personas. El Decreto Ley
IN® 25916 excluy6 del sistema de plazos los delitos de trafico Ilicito de dro-
gas, terrorismo y traicién a la patria —con propésito terrorista—,

La exclusion dispuesta por el indicado Decreto Ley, a nuestro Jjui-
cio, no tiene amparo constitucional. En efecto, si 1a excarcelacién es
una legitima pretensién, constitucionalmente garantizada, que excep-
cionalmente puede denegarse por el juezy sobre la base de una fundada
necesidad; si la detencién cumple finalidades exclusivamente procesa-
les y a través de ella no se pueden cumplir los fines de la pena; si los
imputados tienen derecho a un proceso célere y sin dilaciones indebi-
das y compete al Estado arbitrarlo, entonces, es del caso concluir que no
caben excepciones a la excarcclacion por vencimiento de plazo. El crite-
rio de diferenciacién, por consiguiente, es invdlido o ilegitimo: la grave-
dad y repercusion social del delito, respecto de un presunto inocente,
no tiene relacién con las exigencias estatales de arbitrar juicios rapidos
(art. 82.1, de la Convencién Americana de Derechos Humanos); el re-
tardo del Estado-persecutor no es de cargo del individuo procesado.

El vencimiento del plazo determina la inmediata libertad del incul-
pado, la cual opera de pleno derecho, salvo que el Juez, a peticién del
Fiscal y previa audiencia al imputado, decida prolongarlo. El Juez, en
estos casos, debe dictar las medidas necesarias para asegurar la presen-
cia del detenido, siempre que éstas no frustren la inmediata soltura del
mismo, como seria una caucién econdémica.

Es de aclarar que el plazo delimitado se circunscribe al lapso que
media entre el auto de detencién judicial y la sentencia de primer gra-
do, por lo que la excarcelacién no opera si €l plazo vence luego de emi-
tida sentencia: la-duracién del procedimiento recursal no estd sujeta a
limites temporales. Esta limitacién no ha sido reproducida en el Proyec-
to de 1995, que estatuye que en caso de impugnacién del fallo de primer
grado “... la detencién podrd prolongarse hasta la mitad de la pena im-
puesta ...” (art. 1482 in fine).

El segundo y el tercer parrafo del citado articulo regula la posibili-
dad de prolongar la detencién hasta un plazo igual al ordinario (9, 15,
18 6 30 meses, segtin el caso), lo que al decir de Sara ARAGONESES MARTINEZ
no parece razonable maxime cuando la propia ley advierte que no se
tendra en cuenta para el cémputo de los plazos establecidos —ni de sus
prorrogas— el tiempo que la causa sufriere dilaciones no imputables a la
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Administracién de Justicia ®. Es de acotar, por otro lado, que cuando la
ley dice “... podrd prolongarse por un plazo igual...”, ello no significa que
necesariamente el plazo ordinario se duplica, pues la decision esta con-
dicionada al cumplimiento de la funcién cautelar de la detencion y, so-
bre todo, a la duracién razonable del procedimiento atendidas las cir-
cunstancias del caso.

La prolongacién esta sujeta a dos requisitos, que deben concurrir
acumulativamente: 1. Presencia de circunstancias que importan una es-
pecial dificultad ¢ una especial prolongacién de la investigacién. 2. Ries-
go fundado de que el imputado pueda sustraerse a la accién de la justi-
cia. La especial dificultad o la especial prolongacién estan en funcién a
la realizacién de los actos de investigacién o de prueba, a su recolecciéon
0 actuacién. Se trata de circunstancias objetivas vinculadas, como ya se
anoté, a la actividad probatoria, tales como la realizacion de pericias
muy complicadas, peritos ausentes o enfermos que no puedan acercarse
al examen pericial, documentos que deben recabarse en el extranjero o
sujetos a un tramite especialmente complicado por razones facticas o
legales, requerimiento y remisién de cartas rogatorias o diligencias en el
exterior (cooperacion judicial internacional), declaraciones de testigos
que han estado ausentes o de dificil ubicacién, etc. Estas dificultades,
que en todo caso no dependen del imputado detenido, seran relevantes
en la medida en que subsista el riesgo de fuga (es obvio que si la deten-
cién se adopté por problemas de entorpecimiento de la verdad no es de
recibo esta prolongacion).

El auto de prolongacién de la detencién, igualmente, estd sometido
a dos requisitos: 1. Que sea motivado, es decir, con arreglo a la exigencia
constitucional contenida en el art. 13925 de la ley fundamental, debe
indicar los fundamentos de hecho y de derecho que hagan viable la
presencia de las causas de prolongacién exigidas por la ley. 2. Que el
Fiscal solicite la prolongacién y se adopte previa audiencia al imputado
o sujeto pasivo de la medida —lo que significa, segtin la férmula hispana
de donde fue tomada la institucién, simple traslado y no una audiencia
preliminar especial-. La prolongacién de la detencion no puede
adoptarse de oficio y, menos, sin haber dado oportunidad al detenido

©9 En: DE 1A OLIVA SANTOS el. al.: Derecho procesal penal, cit., p. 394.
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para que exponga sus razones respecto al requerimiento fiscal. El auto
que acuerde la prolongacién de la detencién —no el que la deniega- es
apelable. La absolucién del grado corresponde a la Sala Penal Superior,
previa vista fiscal.

El computo de los plazos no corre en los casos de dilaciones mali-
ciosas imputables al imputado o su defensa. La conducta maliciosa estd
definida en el art. 1122 del Cédigo Procesal Civil. Los supuestos de dila-
ci6n maliciosa son los siguientes:

1. Manifiesta carencia de fundamento juridico de un medio
impugnatorio o articulacion.

2. Peticiones amparadas en hechos falsos que ¢l imputado o su de-
fensa tengan conocimiento que son contrarios a la realidad.

3. Mutilacién, inutilizacién o sustraccién de alguna parte del expe-
diente.

4. Utlizacion de un acto procesal con fines claramente ilegales o
con propositos claramente dolosos o fraudulentos.

5. Obstruccién de la actuacién de medios probatorios.

Elauto de libertad por exceso del plazo de detencion y el de prolon-
gacion de la detencién estdn sujetos a un control excepcional. Deben
comunicarse al Superior Tribunal, quien de oficio o a solicitud de las
partes, podra dictar las medidas disciplinarias contra el juez, si la causa
se retraso indebidamente. La facultad de la Sala Penal Superior no en-
trana, como en el caso de la incomunicacién, el control de la legalidad
de la libertad o de la prolongacién de la detencién, sino tnicamente el
gjercicio de poderes de inspeccién disciplinaria.

Por ultimo, el imputado que ha obtenido libertad al haber vencido
el término de la detencién, estd sometido a exigencias mds rigurosas,
pues si no concurre, sin justificacion legitima, a la primera citacién que
se le formule, la libertad sera revocada.

6.  RECURSOS CONTRA 1A DETENCION JUDICIAL

El art. 138° del Cédigo Procesal Penal de 1991 regula el derecho de
impugnacion del imputado contra el auto de detencién. Dos son los
recursos impugnatorios que expresamente se prevén: el recurso de que-
jay el recurso de apelacién.
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El recurso de queja es una impugnacién que procede contra los
mandatos de detencién inmotivados, o sea, cuando el juez no expresa
los razonamientos ficticos y probatorios, asi como los fundamentos de
derecho que sustentan la medida de detencién. En este supuesto los
considerandos del auto judicial no permiten establecer cualcs son los
criterios asumidos por el juez para privar cautelarmente de la libertad a
una persona, ni contienen un andlisis probatorio aunque sea muy conci-
so sobre el fumus boni turisy el periculum in mora. En este caso se reputa
que el auto de detencién es un acto ilegal, pues si se consigue que se
declare fundado el recurso éste no produce efectos juridicos. El auto de
detencién inmotivado es una resolucién donde se constata “vicios de acti-
vidad”, o sea irregularidades en el proceso de formacién de la resolu-
cién, que la tornan inexistente o anulable.

El recurso de apelacién procede contra los mandatos de detencion
injustos, vale decir, cuando el razonamiento judicial expuesto en el auto
de detencién en base a las pruebas y a las exigencias juridicas de la insti-
tucién no se condice, a juicio del recurrente, con el mérito de lo actua-
do y de la ley. En este caso se estima que el auto de detencion es un acto
injusto —adecuado a la ley pero alejado del ideal de justicia—, por lo que
contia €l no cabe un remedio como cs la anulacién y si tan s6lo la resci-
sién, pues s6lo presenta “defectos de juicio”. Siendo asi, es de concluir con
Cortis DoMINGUEZ, que el recurso de apelacién es concebido como un
medio tipico de gravamen (*%. La Corte Suprema ha establecido que el
Tribunal revisor estd autorizado a merituar debidamente las nuevas prue-
bas aportadas en el curso del procedimiento recursal, omisién que casti-
ga con la nulidad del auto de vista V.

El término para interponer ambos recursos es, segn jurispruden-
cia constante de los tribunales, construida a partir del término del recur-
so de nulidad, de 24 horas de notificada o conocida la resolucion (siste-
ma del Cédigo de Procedimientos Penales dc 1940, art. 295°). En el
Cédigo Procesal Penal de 1991 es de tres dias (art. 344°).

100 GorTis DOMINGUEZ . al.: Derecho procesal civil, cit., pp. 335-338.

1o Fjecutoria suprema de 13 de enero de 1994, Exp. N° 1021-93, Lima (Rogast
PeLLA: Ejecutorias supremas penales. 19931996, cit., pp. 331-332).
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Ambos recursos se interponen ante al juez que dicté la medida, el
cual debe dictar la resolucién admisoria —o inadmisoria, de ser el caso—
en el plazo de 24 horas y, acto seguido, formar el cuaderno respectivo y
clevarlo al Superior Tribunal en el mismo plazo. La interposicién del
recurso no interrumpe la ejecucién del mandato de detencién, en aten-
ci6n al principio de ejecucién provisional de las resoluciones impugna-
das reconocido por el art. 3362 del Cédigo Procesal Penal. Ademas, la
ley rituaria, en su mismo texto (art. 1382 in fine), preceptia que el recur-
so de apelacion se concede en efecto suspensivo.

Si se acoge el recurso de queja, el efecto que trae consigo seria: 1)
Anular el mandato de detencién, al infringirse el art. 13925 de la Cons-
titucion e incurrido en la causal de nulidad prevista en el art. $252.3 del
Codigo Procesal Penal de 1991; 2) Apartar al juez del conocimiento de
la causa y remitirla a otro juez, con lo que se respetaria la garantia de
imparcialidad y, por ende, evitarfa la contaminacién propia de quien ha
conocido aspectos sustanciales del proceso; v, 3) Dictar las medidas dis-
ciplinarias que el caso amerite. Al nuevo juez le corresponde dictar una
nueva medida, respetando el principio de motivacién. No es imperativo
que la medida sea de detencién, aun cuando el tenor del art. 138° pare-
ciera indicarlo asi, puesto que en todo caso prima el principio constitu-
cional de autonomia jurisdiccional.

Sise acoge el recurso de apelacion, el Superior Tribunal revocari el
auto de detencién y dictard el fallo sustitutivo que corresponde: compa-
recencia simple o restrictiva, segin el caso.

7. DETENCION JUDICIAL Y PARAMETRO DE LOS CUATRO ANOS

Ellegislador de 1991 consideré que un criterio objetivo del periculum
in mora, para apreciar el “peligrosismo procesal” era el de una de priva-
cion de libertad superior a los 4 afios que podria merecer el imputado
en caso de condena. Este criterio fue asumido sobre la base que hasta los
4 afios de pena privativa de la libertad es posible imponer una pena de
ejecucion suspendida condicionalmente (art. 572.1 del Cédigo Penal).
A partir de esa premisa se estimé que los encarcelatientos preventivos
disminuirian considerablemente; sin embargo, no se advirtié6 que los
Jueces interpretarian este requisito como definitorio para dictar el man-
dato de detencién y que la implementacion de una politica criminal
sobrecriminalizadora tuvo como uno de sus ejes centrales aumentar
consistentemente las penas con el propésito deliberado de punir desde

842



L AS MEDIDAS CAUTELARES PERSONALES

el proceso penal, es decir, de estructurar enjuiciamientos con reos en
carcel y delitos inexcarcelables.

Por ello, la necesidad de configurar correctamente la detencién ju-
dicial a partir del principio de excepcionalidad obliga a redefinir el prin-
cipio de proporcionalidad, es decir, a no centrarlo exclusivamente en el
binomio pena conminada vs. detencién judicial. Si se tiene en conside-
raciéon que el principio de proporcionalidad, como explica PEDRAZ
PENALVA, exige al legislador prever los medios adecuados y exigibles para
alcanzar el objetivo propuesto !%?, el criterio sustancial no debe estar —
como ya precisamos— en la pena probable, pues ello configuraria la de-
tenciéon como un anticipo de pena, con infraccién al principio de ino-
cencia y del juicio previo, sino en los peligros para la ejecucién de la
probable sentencia condenatoria, en el que la pena previsible —siempre
que sea grave— seria un factor que obligatoriamente debe estar unidos a
otros (v. gr.: arraigo en el pais, caracter y moralidad, etc.). Por otro lado,
Tampoco puede admitirse que una pena privativa de la libertad mayor
de 4 anos es grave, puesto que ese limite es, en todo caso, el de una pena
leve: por debajo de €l procede imponer una condena condicional. Por
tanto, habria que pensar si se quiere consignar un limite objetivo —con
los peligros que conlleva— mucho mayor, entre seis y ocho anos, como
seria el caso de la prision preventiva en el Cédigo argentino.

IV. LA COMPARECENCIA

1. ASPECTOS GENERALES

La comparecencia o citacién cautelar es una medida cautelar que
presupone una minima constriccién posible de la libertad personal. El
imputado estd sujeto al proceso, de ahi que siempre representa una li-
mitacién a la libertad personal, pero ésta es minima toda vez que no es
detenido o ingresado a un establecimiento penal. La libertad de movi-
mientos y ambulatoria estd afectada ligeramente, pues cuando se le cite
estd obligado a comparecer, sea para que preste declaracion o para quien
intervenga en alguna otra diligencia procesal (art. 144°, primer parrafo,
del Cédigo Procesal Penal de 1991).

192 Pepraz PENALVA: «El principio de proporcionalidad y su configuracién en la juris-
prudencia del Tribunal Constitucional y literatura especializada alemanas», cit., p. 83.
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La comparecencia estd prevista en el art. 143° del Cédigo Procesal
Penal para las imputaciones por delitos leves y para aquellos casos en
que no exista peligrosidad procesal. Ademas, esta configurada como una
alternativa a la detencién judicial, para lo cual se han reconocido un
conjunto de restricciones que pueden imponerse, segtin el nivel de peli-
gro procesal. De ahi que podamos clasificar la comparecencia, en sim-
ple y restrictiva.

El imputado, en el caso de la comparecencia restrictiva, esta obliga-
do a observar las restricciones impuestas, de lo contrario —segin prescri-
be el art. 144%, segundo parrafo, de la ley rituaria—, se revocard la compa-
recencia y se dictard mandato de detencién. Si se ha dictado mandato
de comparecencia simple, el incumplimiento a la citacién que se le haga
determinara —a tenor del art. 144°, primer parrafo, del Cédigo Proce-
sal- la citacion compulsiva que serd ejecutada por la policia.

2.  1.A COMPARECENCIA SIMPLE

La comparecencia, en cuanto a sus presupuestos, estd delimitada
negativamente. Senala el art. 143°, primer parrafo, del Cédigo Procesal
Penal de 1991 que se dictard comparecencia cuando no corresponda la
medida de detencién; esto es, cuando no existan pruebas acabadas de la
comision de un delito doloso, o cuando los recaudos acompanados por
el Fiscal no permitan formular un juicio de probabilidad delictiva del
imputado, o cuando la sancién a imponerse en caso de condena no
superaria los 4 anos de privacién de libertad y/o no exista suficiente
peligro de fuga o de oscurecimiento de la actividad probatoria.

El ultimo extremo del Parrafo final del art. 143° del Cédigo Proce-
sal Penal de 1991 prevé la comparecencia simple. Senala que se prescin-
dira de las restricciones, “si el hecho punible denunciado esta penado
con una sancién leve o las pruebas aportadas no la justifiquen...”.

Se considera hecho punible leve cuando la sancién conminada en abs-
tracto no supera, en ningun caso, los cuatro anos de privaciéon de liber-
tad. En estos supuestos la posibilidad de una pena privativa de libertad
efectiva es de dificil imposicién, por cuanto cabe suspender la ejecucion
de la pena (art. 57°.1 del Cédigo Penal), reservar el fallo condenatorio
(art. 62°.1 del Codigo Penal) o, en su defecto, convertir la pena privativa
de libertad a multa, prestacion de servicios comunitarios o limitacion de
dias libres (arts. 32° y 522 del Cédigo Penal). La ley presume que, en
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estos casos, al no haber riesgo de una pena corporal efectiva, las posibilida-
des de afectar el proceso por la fuga o por acciones de oscurecimiento de la
actividad probatoria son muy escasas, por lo que no es del caso utilizar la
medida de detencién concebida precisamente para combatirlos.

La otra causal para dictar mandato de comparecencia estriba en
que las pruebas aportadas no justifican imponer restricciones. El aporte
probatorio que alude la ley se refiere a los extremos de la imputaciéon y a la
peligrosidad procesal. El hecho punible imputado puede no ser leve (con-
minacién penal —en el extremo mas grave— superior a los 4 anos de priva-
cién de libertad), pero si el fumus boni iuris no estd acreditado segun las
exigencias cautelares ya descritas o si bien el delito puede merecer, en caso
de imponer sentencia condenatoria, pena superior a 4 anos de privacion
de libertad o no existen evidencias razonables de peligrosidad procesal, el
juez estd obligado a dictar mandato de comparecencia simple.

La conduccion compulsiva esta condicionada al incumplimiento, se
entiende injustificado, de la citacién para declarar o para otra diligencia
procesal. Se cumple por la policia e importa la ubicacién y conduccion
por la fuerza del omiso ante el érgano jurisdiccional requiriente. Cesa
una vez realizada la diligencia que determiné su imposicion y a la que
no asisti6 el imputado. En todo caso, debe levantarse antes de las 24
horas de ejecutada.

La conduccién compulsiva no sélo estd reservada al Juez. En cuanto
se trata de una afectacién minima a la libertad personal, también podria
dictarla la Policia y el Ministerio Publico. El poder de investigacion que
tienen policias y fiscales no podria ejercerse de estar imposibilitados de
convocar a los presuntos implicados, y a terceros inclusive, para la realiza-
cién de las averiguaciones correspondientes. Ahora bien, el art. 67° del
Coédigo Procesal Penal de 1991 autoriza al Fiscal que en caso de
inconcurrencia a una citacién pueda disponer la conduccién compulsiva
del omiso. No existe similar norma trataindose de la policia, quien solamen-
te tendria poder de citacién, mas no de conduccion del omiso a la sede
policial, para lo cual seria del caso habilitar la norma legal correspondien-
te, a tenor de lo dispuesto en el art. 2°.24.b’ de la Constitucion.

3. LA COMPARECENCIA RESTRICTIVA

El art. 1432 del Cédigo Procesal Penal prevé dos modalidades de
comparecencia restrictiva: la obligatoriay la facultativa. La primera se dic-
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ta alos imputados valetudinarios. La segunda se impone a los imputados
por delitos de mediana entidad y/o cuando existan riesgos no graves de
fuga o de perturbacién de la actividad probatoria. Es obvio que deben
existir evidencias del hecho punible imputado y suficientes elementos
probatorios que vinculen al imputado como autor o participe del mis-
mo, asi como algunos datos que permitan fundar un juicio, si bien ate-
nuado, de peligro procesal. La intensidad del peligro procesal determi-
na, en atencioén al principio de proporcionalidad, la propia imposicion
de la comparecencia restrictiva y de las alternativas correspondientes.

A. La comparecencia restrictiva obligatoria

Se trata de una alternativa a la detencion radicada en los imputados
mayores de 65 anios de edad que adolezcan de una enfermedad grave o
de incapacidad fisica, siempre que el peligro de fuga o de perturbacién
de la actividad probatoria pueda evitarse razonablemente. En estos ca-
sos, de no tratarse de una persona valetudinaria, corresponderia dictar
mandato de detencién.

La situacion especial de quien es mayor de 65 afios de edad y estd
enfermo o incapacitado, obliga tanto a morigerar la reaccién procesal —
por el grave peligro para la salud que entranaria un encierro en un
establecimiento penal-, cuanto a estructurar un modo menos intenso
de sujecién al proceso que el internamiento en una carcel, siempre y
cuando no haya riesgos —presentes y de primer orden— de perturbacién
de la actividad probatoria o de fuga. Se trata de supuestos, como apunta
BarRONA VILAR, en los que se da una presuncién de debilitamiento, a los
efectos de escapar a la justicia y, en consecuencia, el tan proclamado
principio de proporcionalidad juega un papel fundamental, por cuanto
la detencién judicial ordinaria llegaria a ser desproporcionada a los fi-
nes que con ella se cumplen (™, La ley presume que esta personas re-
quieren, como apunta Asensio MELLADO, una atencién y un trato especial
que es imposible dispensarle en la prisién 199,

La restriccion especialmente concebida para estas ‘personas es la
“detencion domiciliaria”. Esta restriccion se cumple en el propio do-

9% BARONA VILAR: Prisién provisional y medidas alternativas, cit., pp. 227-228.

10 Asencio MELLADO: La prisién provisional, cit., p. 200.
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micilio, lo que no excluye que lo sea en otro domicilio sefialado por el
Juez, con la vigilancia que se considere necesaria. Como quiera que una
de las ventajas de esta medida frente a la detencién ordinaria, segin su
l6gica histérica ~que FAlREN GUILLEN la remonta al proceso aragonés de
Manifestacién—, es que el sujeto no pierde su trabajo, pérdida que no
puede ser remediada —por su manifiesta limitacién— con el trabajo peni-
tenciario, es absolutamente posible que se permita al imputado en situa-
cién de detencién domiciliaria poder desempefiar un trabajo profesio-
nal o productivo fuera de su domicilio. Por otro lado, es obvio que esta
opcion serd viable para la detencion restrictiva facultativa, en que la de-
tencion domiciliaria puede recaer en personas que no adolecen de algu-
na enfermedad o incapacidad, con lo que esta medida en nuestro orde-
namiento juridico se configura no como un régimen atenuado de de-
tencién sino como una alternativa a él 1%,

B. La comparecencia restrictiva facultativa

Cuando no corresponda dictar mandamiento de detencion ni, obli-
gatoriamente, de detencién domiciliaria, y siempre que exista determi-
nado riesgo, ain cuando no de primer orden, de no comparecencia o
de entorpecimiento de la actividad probatoria, el juez podra dictar man-
dato de comparecencia con una o alguna de las 5 restricciones que se
enumeran el art. 143° , tercer parrafo, del Cédigo Procesal Penal de
1991. Estas medidas, que luego se detallaran, tienen un caracter autono-
mo, pues son independientes unas de otras, al punto que pueden ser
impuestas varias de ellas de modo simultaneo; y, buscan evitar el recurso
ala detencién judicial, construyendo un sistema alternativo a la relacion
comparecencia libre vs. detencién judicial, de suerte que ademas reduz-
ca la tasa de presos sin condena y disminuya la duracién de la misma,
intensificando el respeto de los derechos fundamentales y adecuando la
defensa de los fines del proceso y el aseguramiento de la posible senten-
cia condenatoria con el principio de presuncién de inocencia %

Las alternativas o restricciones son las siguientes:
1. Detencién domiciliaria o permanencia vigilada en el domicilio.

2. Vigilancia de individuos o instituciones.

105 BARONA VILAR: Prisién provisional y medidas alternativas, cit., p. 230.

1o BARONA VILAR: Prisidn provisional y medidas alternativas, cit., pp. 208-209.
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3. Orden de comparecer periddicamente o de no ausentarse.
4. Prohibicién de comunicarse con determinadas personas.
5. Imposicién de una caucién econémica.

El altimo parrafo del citado art. 1432 prescribe que estas restriccio-
nes pueden imponerse solas o combinarse varias de ellas, segtin resulte
adecuada al caso, de suerte que guiard la decision judicial el principio
de proporcionalidad. Ademas, corresponde al juez tomar las providen-
clas necesarias para garantizar su cumplimiento. Ello significa que la ley
s6lo enumera las restricciones y deja al arbitrio judicial los controles que
dcbe impartir para evitar que el {in procesal se vea alterado.

La orden de comparecer ante ciertas autoridades, que 1o necesaria-
mente ha de ser la judicial -con lo que sigue el ejemplo germano-—, es con-
siderado como uno de los sustitutivos de la detencién mas efectivos, aun-
que su efectividad depende de la organizacién institucional que la sustente.

La orden de no ausentarse de un determinado lugar, que es de muy
dificil control, importa una limitacién al derecho a la circulacién o li-
bertad de transito (art. 22.11 Const.), que puede comprender una zona
de la ciudad, un departamento, una provincia, un distrito, un circulo de
poblacién o una comunidad. Su fundamento reside en la idea de que el
imputado sometido a esta medida vive en condiciones ordenadas de vida
y en su propio lugar de domicilio, ya que, de esa manera, puede conside-
rarse como absolutamente integrado.

La caucion es la garantia que el procesado ha de prestar y que se
destina a responder de su comparecencia cuando es llamado por el juez
que conoce de la causa. En tal virtud, como no responde a los perjuicios
ocasionados por el delito, para determinar su calidad o clase y su canti-
dad o cuantia, apunta LorcA NAVARRETE, se tomard en cuenta la naturale-
za del delito, el estado social y antecedentes del procesado y las demds
circunstancias que pudieran influir en el mayor o menor interés de éste
para ponerse fuera del alcance de la autoridad judicial “”. El criterio
sustancial que marca el monto de la cuantia de la caucién es, por consi-
guiente, la posibilidad o intensidad de que existan ricsgos para los fincs
del proceso. Sélo desde esa perspectiva se aprecian dos circunstancias

199 Lorca NAVARRETE, Antonio: Derecho procesal penal, Tecnos, Madrid, 1986, p. 271.
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concretas: gravedad del delito y el estado social y los antecedentes del
reo, sin perjuicio de tener presente sus posibilidades econdémicas a fin
de evitar cauciones muy elevadas y, de este modo, no discriminar a las
personas por razén de su situacion econémica, lo que traeria consigo la
infraccién al principio de igualdad. El monto de la caucion puede ser
variado, aumentado o disminuido en cuanto resulte necesario para ase-
gurar los fines del proceso.

Elinc. 5 del art. 143° del Cédigo Procesal Penal de 1991 s6lo men-
ciona la caucién y no hace referencia a la fianza, pese a que si esta regu-
lada para la libertad provisional (art. 184?). La caucion se clasifica en
personal y material. La caucion personal importa el pago de una determi-
nada suma de dinero que debe ser empozada en el Banco de la Nacion.
La caucién material importa el depésito de bienes o valores mobiliarios ~
caucién pignoraticia— o la afectacién de bienes hipotecables —caucion
hipotecaria—.

La fianza, por el contrario, es el aporte patrimonial, sea en dinero
en efectivo o en inmuebles o bienes o valores mobiliarios que hace un
tercero, destinado a garantizar las obligaciones procesales del imputado
derivadas de la citacién cautelar. Pese al texto legal, por analogia, es del
caso extender la fianza a la restriccién analizada; posicién que se ve re-
forzada con el nuevo texto del art. 1442 del Cédigo Procesal Penal de
1991, instituido por la Ley N® 26480, de 15 de junio de 1995, que aun
limitativamente precisa que en caso de incumplimiento a las restriccio-
nes, el imputado “... perderd la caucién y se ejecutard la garantia patri-
monial constituida o la fianza personal otorgada.”. La fianza, por consi-
guiente, sea esta personal, pignoraticia, hipotecaria o de otra indole, en
tanto garantia patrimonial de las obligaciones procesales impuestas al
imputado, es plenamente aceptable como medida auténoma sustitutiva
de la detencion. No es significativo que el aporte patrimonial corres-
ponda al propio imputado o a un tercero, por cuanto lo esencial es que
se presente tal garantia en resguardo de las obligaciones procesales im-
puestas al sujeto pasivo de la medida.

Es de precisar, finalmente, que la revocacién en los casos de compa-
recencia restrictiva no sélo se produce cuando se incumplen las restric-
ciones impuestas —€se es su supuesto especifico-, sino también cuando
no se concurre a las citaciones que se cursen al imputado para la realiza-
cién de las diligencias procesales en que resulte necesaria su presencia,
puesto que éste es el supuesto comiin y propio de toda medida de com-
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parecencia. El cumplimiento de las restricciones es un quid pluris en
atencion al mayor peligrosismo procesal, adicional a la obligaciéon ~co-
mun a todos los imputados con orden de comparecencia~— de asistir a las
diligencias del proceso.

V. EL IMPEDIMENTO DE SALIDA

Elart. 146° del Codigo Procesal Penal de 1991 considera el impedi-
mento de salida como una medida independiente. La funcién que le
asigna dicha norma, sin embargo, no es meramente cautelar, radicada
cn ¢l imputado y para evitar fuga y/o entorpecimiento de la actividad
probatoria, pues también se extiende al testigo, en cuyo caso estd confi-
gurada como una medida coercitiva tendente a garantizar la “indaga-
ciéon de la verdad”.

No obstante ello, el derecho comparado ha encontrado el funda-
mento de esta medida en laidea de impedir la fuga del imputado. BARoNA
ViLaR, sostiene que el impedimento de salida, sin duda no supone la
posibilidad absoluta de evitar la posible fuga pero hay que tener en cuenta
que, al menos, puede hacerla mas dificil y, de ese modo, disminuir el
riesgo de fuga. El imputado en esas condiciones, sobre todo de huir al
extranjero sin la documentacion en regla, ve dificultada sus posibilida-
des de subsistir y trabajar %,

El impedimento de salida, en cuanto medida cautelar que restringe
el derecho de circulacién de las personas, garantizado por el art. 2°.11
de la Constitucién, debe dictarse mediante auto fundado, es decir, reso-
lucién motivada con indicacidn de los fundamentos de hecho y de la ley
aplicable (art. 13925 de la Constitucién) y con absoluto respeto al prin-
cipio de proporcionalidad: solamente se impondra si no resulta sufi-
ciente la medida alternativa de obligacién de no ausentarse de la locali-
dad prevista en el inc. 32 del art. 143° de la ley de rito y en la medida
estrictamente necesaria, en tanto exista riesgo tangible, para evitar la
fuga del imputado. En tal virtud, no puede dictarse en delitos leves, cuya
pena conminada no excede de 4 anos de privacion de libertad, y en
aquellos casos en que se deba imponer comparecencia libre.

008 BARONA VILAR: Prisidn provisional y medidas allernativas, cit., pp. 236-237.
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El art. 147¢ del Cédigo Procesal Penal de 1991 condiciona la aplica-
cion de esta medida a la exclusiva peticién del Ministerio Piblico, en
cuanto promotor de la acciéon judicial, conductor de la investigacién del
delito y titular del ejercicio de la accion penal (art. 1599, incs. 1,4y 5, de
la Constitucién). La parte o el actor civil no tiene legitimacién para soli-
citar esta medida, pues no se centra de modo inmediato en evitar la
posible insolvencia del imputado y con ello perjudicar su interés
indemnizatorio. Por otro lado, el Cédigo establece que se trata de una
medida temporal, la que estard determinada por las necesidades de pro-
teccion de los fines del proceso (art. 1489).

VI. LAS MEDIDAS PREVENTIVAS PERSONALES

1. ASPECTOS GENERALES

Las medidas preventivas personales son préximas a las medidas
cautelares personales, pero en puridad son esencialmente distintas a ellas.
En efecto, estas medidas si bien pueden suponer una restricciéon provi-
sional del mismo bien juridico o derecho que seria afectado por una
pena (privacion de la libertad personal en el caso del internamiento de
anormales psiquicos y de determinados derechos civiles en el caso de la
privacién del permiso de conducir, del ejercicio de alguna actividad,
etc.), no cumplen una funcién sustancialmente cautelar —el imputado
no puede alterar su ejecuciéon con antelacién a su imposicion— sino una
Juncion preventiva de ulteriores delitos del imputado, que ha revelado una cierta
peligrosidad al haber cometido un determinado delito %9,

La funcién de una medida de prohibicién temporal de ejercer una
determinada profesién o actividad, no es servir ~como ya se dijo— a los
fines de aseguramiento del proceso penal, sino que tiene una funcién
preventiva y de policia. El Juez, en este caso —apunta Claus RoxIN- tiene
que valorar la peligrosidad real del imputado y las consecuencia de la
prohibicién de un determinado trabajo o actividad para el mismo a la
luz de los derechos fundamentales que venga a defender la denominada

109 OgrELLS RAMOS, en: MONTERO AROCA ef. al.: Derecho Jurisdiccionad, cit., T. I (Proce-
so penal), ed. 1991, pp. 576.
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libertad laboral que acuna la Constitucién; ademas, para adoptar estas
medidas deben darse motivos graves pues no basta la mera sospecha de
haber cometido un delito. El principio de proporcionalidad sera deter-
minante en la apreciacién de la medida 119,

2. LAs MEDIDAS INTERDICTIVAS

Ni el Cédigo Procesal Penal de 1991 y, menos, el Cédigo de Procedi-
mientos Penales de 1940 contienen disposiciones sobre la materia. El
Proyecto de Cédigo Procesal Penal de 1995, siguiendo el modelo italia-
no, incorpor6 un capitulo a las medidas coercitivas, denominado “de las
medidas interdictivas”. Sus caracteristicas son las siguientes:

a) Estas medidas se relacionan con la pena de inhabilitacién (art.
36° del Cédigo Penal) y no pueden durar mis de la mitad del tiempo
previsto para dicha pena en el caso concreto.

b) Las medidas que pueden adoptarse son las de suspensién tempo-
ral del ejercicio de la patria potestad, tutela o curatela; del ejercicio de un
cargo, empleo o comisién de caracter publica; o del ejercicio de actividades
profesionales, comerciales o empresariales. También puede adoptarse la
suspension temporal para conducir o portar armas de fuego.

¢) Dos son los presupuestos que habilitan su imposicién: 1) el fumus
boni turis, esto es, que existan suficientes elementos probatorios de la
comision de un delito que vincule al imputado como autor o participe
del mismo; y, 2) que exista peligro concreto que el imputado perjudicard la
actividad probatoria (funcién que el Cédigo reconoce a las medidas
cautelares, aplicable especialmente al que ejerce cargos piiblicos o una
actividad en cargos directivos, que al permanecer en su puesto pueda en-
torpecer u oscurecer las fuentes probatorias) o cometera delitos de la mis-
ma clase de aquel por el que se procede (funcién tipicamente preventiva,
que la convierte basicamente en medida de seguridad y de policia).

El Proyecto de 1995, por consiguiente, configura las medidas
interdictivas otorgandole dos funciones: a) cautelar; y, b) de seguridad.
La primera, aun cuando discrepamos con otorgar al oscurecimiento
probatorio semejante funcién, se encuentra como tal expresamente pre-

' Citado por BARONA VILAR: Prisién provisional y medidas allernativas, cit., pp. 243-244.
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vista en el Codigo Procesal de 1991 (art. 135°.3). La segunda funcién,
auténoma respecto de la primera, es la de prevenir futuros delitos, para
lo que es de relacionar la actividad ejercida por el imputado con el ilici-
to instruido y a partir de ese vinculo causal formular un juicio de proba-
bilidad delictiva en el mismo rubro del que es objeto del proceso.

3.  EL INTERNAMIENTO PROVISIONAL DEL ANORMAL PSIQUICO

En el derecho comparado el internamiento de un anormal psiquico
estd considerado como una medida alternativa o sustitutiva a la deten-
cién judicial, que viene a suponer una via a aplicarle a fin de someterlo
a un tratamiento determinado o especial. Alli se incluye a los toxicéma-
nos, alcohélicos e, inclusive, a quien sea susceptible de propagar alguna
enfermedad contagiosa, previéndose la ordenacién de medidas médi-
cas pertinentes.

El art. 191° del Coédigo de Procedimientos Penales de 1940 estatuye
que si el juez, a las resultas de la pericia psiquidtrica, se persuade que el
inculpado padece de enajenacién mental, previo dictamen fiscal, orde-
nara su ¢ngreso al asilo de insanos, y €levara la instrucciéon al Tribunal para
que resuelva definitivamente. El art. 190° prevé, por el contrario, que si
el inculpado pasa por una perturbacién de su conciencia que atenue su
responsabilidad dictara la medida que juzgue conveniente. En el caso de
los drogadictos, el art. 28¢ del Decreto Ley N® 22095 prescribe que, pre-
via pericia médico—legal, si se acredita la condicion de drogadicto de un
procesado por trafico ilicito de drogas, se le internard en un centro estatal
de rehabilitacion para farmaco depeihdientes.

Obviamente estas medidas presuponen que el imputado estd sufrien-
do detencién judicial y que como consecuencia del informe psiquidtri-
co resulta necesario, mientras se resuelve definitivamente su situaciéon
juridica, arbitrar una medida especial de prevencién y seguridad. Nues-
tro ordenamiento juridico no prevé, sin embargo, con la rigurosidad
necesaria ~tampoco lo hace el Cédigo de 1991 y el Proyecto de 1995-, a
semejanza del modelo alemdn, el internamiento del imputado en una
institucién especializada como cauce procesal cautelar independiente.
Sélo reconoce, de manera expresa, la internacién como medida penal
de seguridad con fines terapéuticos o de custodia, tanto para los
inimputables cuanto para los imputables relativos, toxicémanos o alco-
hélicos imputables (arts. 732, 74°y 77° del Cédigo Penal). El interna-
miento provisorio estd previsto para quien se encuentra con mandato
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de detencién y necesariamente requiera el informe pericial psiquidtrico
correspondiente; ademds ha sido regulado como una via inmediatamente
anterior a la decisién final de aplicar en su caso la medida de seguridad
de internacion.

Es de destacar que, por ¢jemplo, la Ordenanza Procesal Penal ale-
mana tiene dos normas esenciales, que desde esta perspectiva pueden
resultar muy ttiles: los arts. 812y 126° a).

A. El art. 81 dispone que para preparar el informe psiquidtrico,
después de oir al perito y al defensor, el juez podrd adoptar la medida
provisional de internamiento en hospital psiquidtrico ~que no debe sobre-
pasar de las 6 semanas-, s6lo cuando sobre el inculpado recayeran muy
fundadas sospechas de la comisién de un hecho antijuridico, siempre
que no fuera desproporcionada respecto a la importancia del asunto y
respecto a la pena o medida de seguridad esperadas.

B. Elart. 126 a) prescribe que “si existieran motivos muy fundados
para creer (1) que se ha cometido un hecho antijuridico en estado de
incapacidad de culpabilidad o de capacidad disminuida, y (2) que se
ordenara su internamiento en un hospital psiquidtrico o en un estable-
cimiento de desintoxicacién, el Tribunal podrd ordenar, por medio de
orden de internamiento, su internamiento provisional en uno de esos
establecimientos, si ello viniera exigido por la seguridad publica”.

No obstante la relativa falta de ordenacién legislativa, es de tener
presente que el internamiento provisional es una medida que tiene fun-
ciones mixtas: cautelares y de seguridad. Su funcién es cautelar cuando
trata de asegurar el cumplimiento de la posible sentencia condenatoria,
s0lo que, y aqui estd la diferencia con la detencién judicial, la condena
es amedida de seguridad ‘). Su funcién es de seguridad porque permi-
te ”... la ordenacion de medidas médicas pertinentes asi como la posibi-
lidad de curas de desintoxicacion” 112,

M Gomez CoLoMER: El proceso penal alemdn, cit., p. 114.

D BARONA VILAR: Prision provisional y medidas alternativas, cit., p. 238.
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CapituLo XXXVIII
LAS MEDIDAS CAUTELARES REALES

I. Aspectos generales: 1. Introduccién. 2. La responsabilidad civil. 3. La
multa. 4. Las consecuencias accesorias: el decomiso. IL Presupuestos y
clasificacién. III. El embargo: 1. Concepto. 2. Caracteristicas y aspectos
procedimentales. 3. Sujetos pasivos de la medida. IV. El secuestro o incau-
tacién de bienes: 1. Aspectos generales. 2. El secuestro en el Cédigo de
1991. 3. El secuestro en el Cédigo de 1940. 4, El secuestro en el Cédigo
Penal. 5. El secuestro en la legislacién penal especial. 6. El secuestro, la
accién de restitucién y la pena de multa. V. La inmovilizacién, la
ministracién provisional de la posesién y la suspensién de la actividad con-
taminante: 1. La inmovilizacién de bienes muebles. 2. La recuperacién
cautelar del bien usurpado o ministracién provisional de la posesion. 3.
La suspension de la actividad contaminante.

|. ASPECTOS GENERALES

1. INTRODUCCION

Podemos definir las medidas cautelares reales, siguiendo a Coral
AraNGUENA FANEGO, como aquellas medidas procesales que, recayendo
de modo exclusivo sobre el patrimonio del legalmente obligado a su
prestacién, estdn especificamente orientadas al aseguramiento de las
responsabilidades pecuniarias derivadas del hecho punible por el que se
procede a declarar en su dia la sentencia ¢1¥. En consecuencia, estan
destinadas a asegurar cautelarmente las consecuencias juridicas econo-
micas del delito.

(13) ARANGUENA FANEGO: Teoria general de las medidas cautelares reales en el proceso penal
espaniol, cit., p. 119.
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EI concepto que se acoge, en orden a la definicién del objeto del
proceso cautelar real, requiere tener presente las nociones de responsa-
bilidad civil y de las denominadas “consecuencias accesorias del delito”,
desde que el Codigo Penal las regula en un mismo titulo, aunque en
capitulos diferentes (arts. 92°~101° y 102°~1052). Igualmente, como se
trata de asegurar cautelarmente la efectividad de las responsabilidades
pecuniarias, de las que no existen mayores precisiones en el Cédigo Pe-
nal, es del caso incorporar en este estudio lo relativo a la pena de multa,
especificamente el art. 44 del Codigo Penal.

2. LA RESPONSABILIDAD CIVIL

Los arts. 922y 93° del Cédigo Penal fijan los alcances de la responsa-
bilidad civil. Segtin lo dispuesto en el art. 92°, la reparacién civil se deter-
mina conjuntamente con la pena. Esta regla juridica no admite excep-
ciones. Se aplica independientemente de la voluntad de la victima de
instar o no el pago de la reparacién civil y, segtin la jurisprudencia, tam-
bién si la victima o las demds personas sefialadas por la ley decidan acu-
dir a la via civil con tal objeto, en cuyo caso les estd vedada la posibilidad
de personarse en el proceso penal.

En este orden de ideas, €l art. 2852 del Codigo de Procedimientos
Penales de 1940, reproducido por el art. 304° del Cédigo Procesal Penal
de 1991, establece que la sentencia condenatoria debe contener, entre
otros puntos, el monto de la reparacién civil, la persona que debe perci-
birlay los obligados a satisfacerla”. Sobre esta base normativa, el Cédigo
Procesal Penal de 1991 prescribe: (1) Que la etapa procesal de la investi-
gacion tiene como una de sus finalidades determinar “... la existencia
del dano causado” (se trata de una norma que no tiene su correlato en
el art. 72° del Gédigo de 1940); (2) Que la acusacién del fiscal debe
contener “El monto de la reparacién civil, los bienes embargados o in-
cautados al acusado, o tercero civilmente responsable, que garantizan
su pago y la persona a quien corresponda percibirlo” (norma similar es
la del art. 22524 del Codigo de 1940, asi como la del art. 929, segundo
parrafo, de la Ley Orgédnica del Ministerio Pablico);y (3) Que, en el acto
oral, el abogado del actor civil expondrd lo conveniente a la
fundamentacién del derecho indemnizatorio que corresponda al agra-
viado o a su representante legal; mientras que el abogado del tercero
civilmente responsable limitard su intervencién a convenir o negar la
obligacién indemnizatoria, pudiendo alegar la inexistencia del dano, la
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falta de motivos generadores de responsabilidad solidaria y cuanto con-
venga a la exoneracién de su cliente (arts. 91¢, 2602.5, 297° y 298°9).

Las normas antes citadas, en buena cuenta, regulan la accién civil
en el proceso penal, en cuanto instrumento procesal para ejercitar den-
tro de dicho proceso el derecho a la indemnizacion del dafio civil causa-
do por el hecho dclictivo, y cuya naturaleza juridica, anota José VAsQurz
SoTELO, se corresponde con la accion civil, que es un derecho al ejerci-
cio de la jurisdiccién para obtener una sentencia fundada si se han cum-
plido los presupuestos para su ejercicio 4.

Tratar conjuntamente la accién penal y la accién civil, que por lo
demas tiene su fundamento en el principio de unidad de la jurisdiccidn,
nos afilia, a diferencia de otros modelos como el inglés ~denominado
de “separacion’-, al sistema de “adhesién obligatoria”, o sea a la unién
forzosa del juicio sobre la accién civil con el juicio sobre la accién penal,
que -como sosticne ALONSO RoMERO- tiene su origen en las Partidas y
que contemporaneamente es tributario de los modelos austriaco y por-
tugués 19, Sin duda alguna, este sistema resulta el mas adecuado desde
que, como precisa Bustos Ramirez, se quita los inconvenientes de proce-
sos separados, que van en cierto modo en contra de la obligacién del
I'stado dc prestar proteccion completa a los bienes juridicos mas impor-
tantes y al mismo tiempo proteger a la victima 1%,

En el proceso penal pueden instar el pago de la reparacién civil,
constituyéndose en parte civil o actor civil ~denominacién equivalente
que en el primer supuesto utiliza el art. 54° del Cédigo de 1940 y en el
segundo supuesto el art. 829 del Cédigo de 1991~, el agraviado, sus as-
cendientcs, sus parientes colaterales y afines dentro del segundo grado,
sus padres o hijos adoptivos o su tutor o curador, o sus personeros lega-
les en el caso de que la persona no ejerza por si sus derechos.

El nuevo Cédigo también permite la intervencion de actores socia-
les, tanto para denunciar la comisién de delitos cuanto para constituirse

) Visquez SOTELO, José: «El ejercicio de la accién civil en el proceso penal», en:
Cuadernos de Derecho Judicial, Madrid, 1994, p. 107.

1) Citado por ARANGUENA FANEGO: Teoria general de las medidas cautelares reales en el
proceso penal espaziol, cit., pp. 280-243.

M8 Bustos RaMirez, Juan: Manual de Derecho penal. Parle general, Ariel, Barcclona,
1989, p. 117.
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en actores civiles; sin embargo, condiciona su participacién en el proce-
S0 a varios requisitos: 1. Que se trate de un delito que guarde relacion
especifica con sus fines sociales; 2. Que el delito sea de persecucion pu-
blica; y 3. Que el agraviado, siempre que se trate de un delito que afecta
bienes juridicos personales, no se constituya en actor civil o, en su defec-
to, que acepte expresamente su intervencion. El tltimo requisito signifi-
ca que los delitos que protegen bienes juridicos colectivos o intereses
difusos, como es el caso tipico del delito ambiental, para el que existe
una norma especial en el Cédigo del Medio Ambiente y Recursos Natu-
rales, permiten ampliamente la intervencién de Organismos No Guber-
namentales, inscritos y reconocidos como tales, cuya finalidad sea la
defensa de los derechos humanos.

El contenido de la responsabilidad civil estd sefialado en el art. 93°
del Coédigo Penal. La reparacion civil comprende: 1. la restitucién del
bien o, si no es posible, el pago de su valor. 2. la indemnizacién de los
danos y perjuicios. Desde el punto del derecho civil, como apunta Go-
MEZ ORBANEJA, estamos objetivamente ante una pluralidad de acciones,
debiendo precisar que la restitucién no pertenece técnicamente a la
institucion juridica de la reparacién del dano 17,

La accion de restitucion hace referencia a la accién de volver una
cosa a quien la tenfa o a restablecer una cosa en el estado que antes
tenia. Su funcidon es la de restablecer el status quo ante. Su objeto, mds
que reparar los efectos nocivos del delito, lo que trata es de evitarlos en
todo o en parte. La restitucién se entiende no necesariamente con el
autor del delito sino con quien tenga el bien en su poder (art. 942 del
Codigo Penal). Por ello es que se sostiene que el deber de restituir, en
este contexto, no se funda en la antijuricidad y culpabilidad del hacer
del obligado (19,

La restitucion es presentada por el art. 93°.1 del Cédigo Penal como
preferente frente ala accién de indemnizacion. Si el bien de propiedad de
la victima, objeto del delito, ha sido ubicado y es ~material y juridicamente—
posible su restitucién, es de rigor acordarla. Cornosa Ropa da dos buenas

D Gomez OreaNgjs, Emilio: Comentarios a la Ley de Enjuiciamiento Criminal, Bosch,
Barcelona, 1947, T. 11, p. 348.
% GoMEz ORBANEJA: Comentarios a la Ley de Enjuiciamiento Criminal, cit., p. $50.
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razones de esta primacia: 1. Porque no es indiferente el recibir la misma
cosa en lugar de un equivalente a la misma; 2. Porque la restitucion, a
diferencia de lo que acontece en la otra accién, permite perseguir la entre-
ga de la cosa aunque la misma haya pasado a terceros 119 Por lo demas, es
obvio que los danos y desperfectos que pueda haber sufrido la cosa dismi-
nuyen ciertamente su valor, por ello, segtin Gerardo Lanbrove Diaz, el res-
ponsable civil esta obligado, no sélo a la restitucion, sino también al abono
de los deterioros o menoscabos que la cosa hubiere sufrido (29,

La accién de indemnizacién de dafos y perjuicios comprende en es-
tricto la responsabilidad civil ~la accién de restitucion, segin ARANGUENA
FANEGO, integra el amplio grupo de las responsabilidades pecuniarias “*V~.
En tanto nuestro Coédige Penal asume una concepcion unitaria de la
responsabilidad civil (no diferencia la reparacion de la indemnizacion,
que en realidad son la misma cosa), es de entender —siguiendo a PEDRAZ
PENALVA (29— que la indemnizacién o reparacién es aquel instituto dirigi-
do a colmar la pérdida —o afectacién, agregamos- sufrida por el perjudi-
cado en su patrimonio, atribuyéndole la cantidad de dinero equivalente
al valor que tenia antes de la comisién del evento dafioso. Por ocasionar
tanto los dafios como los perjuicios un vacio o disminucién patrimonial,
su resarcimiento se efectuard a través de ese medio que es el dinero. En
este concepto, donde la nocién de dano es central, debe incluirse no
s6lo los daios patrimoniales sino también los danos morales o, con mayor
propiedad, los dafios no patrimoniales. De ahi, que MORILLAS GUEVAS anote
que se trata, a fin de cuentas, de compensar los perjuicios materiales y
morales, estimables econémicamente, ocasionados por la realizacion
delictiva %, La indemnizacién, al fin y al cabo, resalta Enrique Ruiz
VabiLLO, debe ser integral y, por tanto, comprender la reparacion de los

19 Citado por MoriLLas CUEVA, Lorenzo: Teoria de las consecuencias juridicas del delito,
Tecnos, Madrid, 1991, p. 171.

020 | ANpROVE Diaz, Gerardo: Las consecuencias juridicas del delito, Bosch, Barcelona,
1976, p. 159.

21y ApancUENA FANEGO: Teoria general de las medidas cautelares reales en ol prroceso penal
espafiol, cit., p. 246.

12 Pgpraz PenaLvA: «El principio de proporcionalidad y su configuracion en la juris-
prudencia del Tribunal Constitucional y literatura especializada alemanas», cit., pp. 39-40.

129 MoriLras Cueva: Teoria de las consecuencias juridicas del delito, cit., p. 173.
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danosy perjuicios, tanto los fisicos —en las personas y en las cosas— como
los morales —el sufrimiento y el dolor— (124,

Ahora bien, como acota José Luis VAsQuez SoTELO, de un hecho de-
finido y castigado como delito no se deriva necesariamente responsabi-
lidad civil -la accién delictiva debe atacar bienes tutelados por las normas
civiles—, pues ella es propia de los delitos “de lesién”, que suponen un ata-
que consumado a los bienes protegidos, y puede faltar en los delitos pura-
mente “formales” o “de peligro”, o cuando la accién delictiva fue mera-
mente intentada. Sin embargo, es del caso matizar esta tltima afirmacion,
desde que la ausencia de responsabilidad civil dependerd que los primeros
pasos del ater criminis no hayan podido llegar a constituir un ilicito civil que
haya generado consecuencias dafosas que deben ser resarcidas, lo que
también puede ocurrir con los delitos “formales” 12,

3. LawMurra

La multa es una pena de cardcter pecuniario o patrimonial dada su
incidencia sobre la fortuna del sujeto activo del delito. El condenado a
esta pena, reza el art. 41° del Cédigo Penal, estd obligado a pagar al
Estado una suma de dinero fijada en dfas-multa. Como tal, explicaMORILLAS
Cuevas, tiene un exclusivo cardcter econémico que afecta al patrimonio del
individuo sancionado con ella *. La intervencién en el patrimonio del
penado, ensena Luis Gracia MArTIN, es el medio a través del cual se preten-
de imponer un mal idéneo, un sufrimiento, para intervenir sobre su volun-
tad **7, Su ventaja fundamental, puntualiza Claus Roxiv, radica en que (1)
evita el aislamiento social del autor, que lleva consigo generalmente la pena
privativa de libertad, y (2) puede ser fijada de modo adecuado a las cir-
cunstancias personales y econémicas del sujeto 129,

U Ruiz VabiLLo, Enrique: «La responsabilidad derivada del delito», en: Cuadernos
de Derecho Judicial, Madrid, 1994, p. 21.

9 Visqurz. SoteLo; «El ejercicio de la accién civil en el proceso penals, pp. 106-107.
%) MoriLLas CUEvA: Teoria de las consecuencias juridicas del delito, cit., p. 69.

U7 GraciA MARTIN, Luis y MAGUELONE ZODER, Isabel: Las consecuencias juridicas del
delito en el nuevo Cidigo Penal, Tirant lo blanch, Valencia, 1996, p. 143.

1% Roxin, Claus: «El desarrollo de la politica criminal desde el Proyecto Alternati-
vo», en su Politica criiminal y Reforma penal, Temis, Bogotd, 1982, p. 31.
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Es de resaltar que en nuestro sistema punitivo, la multa supone, como
apunta Miguel PErez ArrOyo, la introduccion de penas alternativas, con-
juntas o sustitutorias, en tanto puede ser fijada sola o conjuntamente con
alguna que implique limitacion de derechos o suspension del fallo conde-
natorio, como medida alternativa a la pena privativa de libertad ¢#. Esta
es su funcion politico criminal mas saltante.

La multa, es del caso enfatizar, tiene un contenido penal: es una
obligacién de derecho publico con caracter penal. Se distingue del re-
sarcimiento ~vinculado a la reparacién civil- en que aspira a causar un
mal al delincuente, mientras que aquél se dirige a la eliminacién del
dano causado a la victima; ademads, sélo es reclamable al autor o partici-
pe del delito y inicamente se puede imponer a través del proceso penal,
en cambio el resarcimiento puede reclamarse a terceros (que es el caso
del tercero civil) y también en la via extra—penal. '

El art. 44° del Cédigo Penal precisa cémo debe pagarse la multa. Asi
tenemos que: 1. Se paga dentro de los diez dias de pronunciada la sen-
tencia, en rigor cuando adquiere firmeza. 2. A pedido del condenado y
de acuerdo a las circunstancias, puede abonarse en cuotas mensuales. 3.
Se puede cobrar mediante el descuento de la remuneracién del conde-
nado, siempre que se trate de una pena tnica o acumulada con la pena
limitativa de derechos o en los supuestos de condena condicional -y,
agregamos nosotros, cuando corresponda disponer ia reserva del falio
segun el inc. 1 del art. 62° del Codigo Penal-.

En tal virtud, es de considerar que en tanto la multa compromete el
patrimonio del condenado, integra el contenido de las responsabilida-
des pecuniarias y, como tal, puede ser asegurada mediante medidas
cautelares reales, aun cuando su contenido sea penal y no civil, respecto
del cual ~el resarcimiento- es procedente el embargo (recuérdese ade-
mds que para asegurar la accién de restitucion, que integra la respon-
sabilidad civil, se encuentra el secuestro o incautacién). El hecho de que
el art. 44° del Cédigo Penal establezca que el cobro de la multa puede
efectuarse mediante el descuento de la remuneracién del condenado
no obsta a su aseguramiento cautelar, por cuanto puede estarse ante un

129 pPgrez ARROYO, Miguel: «Las consecuencias juridicas del delito en el derecho
penal peruano», en: Derecho y Sociedad, N°® 11, Lima, 1996, p. 238.
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reo que no tiene trabajo dependiente y aun en ese caso es posible temer
su insolvencia al retirarse del trabajo, etc. Igualmente, el que sea factible
imponer pena privativa de libertad si el condenado solvente no cumple
con el pago de la multa (art. 56° del Cédigo Penal) tampoco resulta
significativo, puesto que el propio texto legal precisa que esta pena pue-
de ser ejecutada en sus bienes, de suerte que frente a un peligro concre-
to de rebeldia al pago de la multa resultaria razonable proceder al ase-
guramiento cautelar correspondiente.

4. 1.AS CONSECUENCIAS AGCESORIAS: EL DECOMISO

El Capitulo II del Titulo VI del Libro Primero del Cédigo Penal,
bajo la denominacién “Consecuencias Accesorias”, regula el decomiso 'y
otras medidas aplicables a las personas juridicas.

Federico Puic PENA define el decomiso como la “incautacion defini-
tiva que el Estado, por medio de sus 6rganos judiciales, realiza de los
instrumentos y productos del delito para dar a los mismos la aplicacion
determinada en las leyes” 3%, Esta institucién se extiende a: 1. Los efec-
tos provenientes de la infraccién penal (art. 102°); 2. Los instrumentos
con que se ejecutd el delito (art. 1022);y 3. Los beneficios obtenidos por
las personas juridicas como consecuencia de la infraccién penal cometi-
da en el ejercicio de su actividad por sus funcionarios o dependientes,
“en cuanto sea necesaria para cubrir la responsabilidad pecuniaria de
naturaleza civil de aquéllos, si sus bienes fueran insuficientes” (art. 1049).

El art. 1052 del Cédigo Penal prevé la imposicion de medidas, obvia-
mente coercitivas aunque desprovistas de cardcter punitivo para las per-
sonas juridicas, cuando el hecho punible se cometié en gjercicio de su
actividad social o se utilizé su organizacién para favorecerlo o encubrirlo.
Las medidas pueden ser la clausura de sus locales, la disolucién de la perso-
na juridica, la suspensién de sus actividades y la prohibicion de realizar en
el futuro actividades vinculadas al ilicito perpetrado. Su fundamento radica
en la peligrosidad objetiva de la organizacién de medios materiales o de las
concretas actividades que se llevan a cabo a través de la estructura de la
organizacién o de la empresa. Su imposicién es también expresion del
poder coercitivo, no del poder punitivo, del Estado.

130 Py PeRA, Federico: «Comiso», en: Nueva Enciclopedia Juridica, Editorial Fran-
cisco Seix, Barcelona, 1993, T. IV, p. 455.
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El decomiso es visto en nuestro Cédigo Penal como una consecuen-
cia accesoria del delito o medida sui generis, no como una pena que, al
decir de JescHeck, tiende al restablecimiento de una situacién patrimo-
nial ajustada a Derecho V. Su imposicién obedece a criterios no puni-
tivos sino econémicos; su presupuesto no es la culpabilidad sino el he-
cho antijuridico. Se trata, segin sostiene Gracia MarTiN, de medidas de
cardcter administrativo o de naturaleza civil, cuyo presupuesto es la peli-
grosidad objetiva de determinadas cosas materiales 2, Cabe dictarla
cuando la comision delictiva importa la existencia de bienes de orden
patrimonial, ya sea utilizados para su ejecucién o que constituyan pro-
ducto de los beneficios econémicos aprovechados y producidos por el
imputado. Como tal, al recaer sobre cosas concretas, tiene un cardcter
real (la multa en cambio tiene un cardcter obligacional),

El fundamento del decomiso, explica GRAcIA MARTIN, no obedece a
un criterio unitario. Asi tenemos que: 1. En el decomiso de las ganan-
cias, se encuentra en determinados aspectos del principio de no toleran-
cia del enriquecimiento injusto o de una situacién patrimonial ilicita; 2.
En el decomiso de los instrumentos y efectos delictivos, se encuentra en
la peligrosidad objetiva de la cosa cuando estd a disposicion de determi-
nadas personas: aseguramiento de la colectividad frente al peligro de
que tales cosas sean utilizadas para la comision de delitos %9,

El objeto del decomiso, como ya se anotd, son los efectos prove-
nientes del delito y los instrumentos con que se hubiere ejecutado, salvo
que pertenezcan a terceros no intervinientes en la infraccién. Se entien-
de por efecto del delito a su producto, o sea los objetos que hayan sido
producidos mediante la accién delictiva. En esta nocién, aun cuando
habria sido conveniente diferenciarla en un rubro independiente ~como
lo hace elvigente Codigo Penal espaiiol- por la diferente fundamentacion
que tienen, es del caso incluir las ganancias o beneficios obtenidos por
el delito, cuya finalidad —aparte de su efecto intimidatorio—, puntualiza

30 TescHeck, Hans-Heinrich: Tratado de Derecho penal. Parte general, 4* ed., Comares,
Granada, 1993, p. 721.

2 GraCIA MARTIN / MAGUELONE ZODER: Las consecuencias juridicas del delito en el nuevo
Cédigo Penal, cit., p. 447.

139 Gracia Martin / MAGUELONE ZODER: Las consecuencias juridicas del delilo en el nuevo
Cédigo Penal, cit., pp. 439-441 y 445.

863



CESAR SAN MARTIN CASTRO

Isabel MAGUELONE ZODER, es la de evitar que el reo se enriquezca injusta-
mente y que con este dinero pueda cometer mas delitos **. El produc-
to del delito abarca tanto los objetos creados propiamente dichos, como
los transformados o adulterados mediante la infraccion.

Los beneficios o las ganancias (productos mediatos) también inte-
gran los efectos del delito (producta scaeleris), pues concretan la actividad
delictiva —en puridad los beneficios de la misma— que mediante el comi-
so pretende ponerse coto. El decomiso, en este caso, es una reaccion
frente al enriquecimiento injusto. Si bien el Cédigo Penal no precisa los
alcances del “efecto del delito”, resulta interesante destacar lo dispuesto
en el art. 104° cuando, en el caso de las personas juridicas, senala la
privacion de los beneficios obtenidos como consecuencia del delito come-
tido por sus funcionarios o dependientes. Esta referencia normativa permi-
te colegir fundadamente que “las ganancias provenientes del delito, cuales-
quiera que sean las transformaciones que hubieren podido experimentar”,
deben ser decomisadas, medida que incluye, desde luego, al producto in-
mediato de la actividad criminal (v. gr.: el billete falsificado en el delito
monetario, las drogas en el delito de tréfico ilicito de drogas), y que se
extiende tanto a las ganancias obtenidas por el propio imputado, cuanto —
en el caso de las personas juridicas— a los beneficios obtenidos por la activi-
dad delictiva de sus funcionarios o dependientes, en tanto el delito se co-
meti6 en el ejercicio de la actividad social. Como base para la aplicacion de
esta medida, enuncia Gracia MARTIN, debe bastar la prueba de que el delito
produjo determinados beneficios y que éstos representan para su desti-
natario un enriquecimiento sin causa, un provecho ilicito *9.

Gobierna la interpretaciéon de la institucién, en palabras de Puic
PrRa, “la necesidad de evitar que el delincuente aumente su patrimonio
~en lo que constituye un enriquecimiento ilicito- a costa del empobreci-
miento de la persona que resulta perjudicada por la infraccién” #*%. En
cambio, y por lo anterior, aclara CORDOBA RoDA, el decomiso no opera, al

(139 GraciA MARTIN / MAGUELONE ZODER: Las consecuencias juridicas del delito en el nuevo
Cédigo Penal, cit., p. 178.

133) Gracia MARTIN / MAGUELONE ZODER: Las consecuencias juridicas del delito en el nuevo
Cédigo Penal, cit., p. 452.
139 Pyic PeRa: «Comiso», cit., p. 456.
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no ser considerado como efecto del delito, en aquellas cosas que repre-
sentan el objeto de la infraccién, v. gr.: objeto material del delito de
tenencia ilicita de armas seria el arma misma en posesion del autor %7,

Los instrumentos del delito (instrumenta scaeleris) son los objetos o
elementos esenciales y no meramente accidentales con los que se consi-
gue la objetividad tipica. Puic PENa, acota que son todos aquellos ttiles
empleados por el delincuente para la realizaciéon cumplida de su propé-
sito criminal, bien estén situados en la misma linea del delito, bien estén
emplazados en un campo aparte; asimismo, son instrumentos del delito
el precio del delito, es decir, el dinero o cualquiera otra utilidad mate-
rial que una persona entrega a otra en pactum sicaris, para que ésta lleve
a efecto la realizacion del propésito criminal ideado por aquélla **9,
Son ejemplos tipicos de instrumento del delito el arma con el que se
amenaza a una persona para sustraerle sus pertenencias o el vehiculo
donde se transporta drogas.

El art. 103? del Codigo Penal permite no decretar el decomiso o
decretarlo parcialmente, ya sea cuando los efectos o los instrumentos
del delito no sean de ilicito comercio (primer supuesto) o cuando su
valor no guarde proporcion con la naturaleza y gravedad de la infrac-
cion penal (segundo supuesto).

El Cédigo Penal no precisa el destino de los bienes decomisados,
tampoco distingue, para estos efectos, entre cosas de licito y de ilicito
comercio. Sin embargo, estando el decomiso destinado tanto a sancio-
nar la plusvalia delictiva cuanto la tenencia de objetos que permitan la
comision de lainfraccién penal y no siendo una pena, su destino natural
es el de cubrir las responsabilidades pecuniarias del imputado, deriva-
das de la perpetracion del hecho punible. Asi lo dice expresamente, por
ejemplo, el art. 1272 del Cédigo Penal espanol. El art. 104 del Cédigo
Penal nacional refuerza esta posicion al senalar que el decomiso de los
beneficios obtenidos por las personas juridicas procederd, “cn cuanto
sea necesaria para cubrir la responsabilidad pecuniaria de naturaleza
civil de los autores del delito”. De ahi pues que, respecto a su extension,
presentara determinadas variables: 1. De tratarse de bienes de licito co-
mercio, se aplicaran a cubrir la responsabilidad civil; 2. Si son de ilicito

157 CorooBa Roba, Juan: Comentarios al Codigo Penal, Bosch, Barcelona, 1972, p. 196.

438 Puic PERA: «Comiso», cit., p. 456.
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comercio, se les destinara a lo que corresponda a los fines piblicos (v.
gr.: destruccién o inutilizacién en caso de drogas o incorporacién al
erario estatal en caso de bienes objeto de contrabando).

La legislacién penal especial, si bien respeta los lineamientos del
Cédigo Penal, introduce algunos cambios en la sistematica general an-
tes glosada. Asi tenemos, por ejemplo, los casos de los delitos de trafico
ilicito de drogas y aduaneros.

1. ElDecreto Ley N® 22095, modificado por el Decreto Ley N° 22095,
arts. 66° y 70¢, prescribe, de un lado, que seran decomisados las drogas,
insumos, fabricas, laboratorios, alambiques, implementos y enseres em-
pleados en la produccién y fabricacién de drogas, asi como los cultivos -
que seran destruidos—, los terrenos, el dinero empleado u obtenido en
la comisién del delito de trafico ilicito de drogas; y, de otro lado, que los
bienes seran adjudicados al Estado o, si no pueden ser utilizados por las
dependencias publicas, vendidos en piiblica subasta y su producto in-
gresado al Tesoro Publico, al igual que el dinero.

2. La Ley N® 26461, Capitulo VII, estatuye que se decomisaran las
mercancias provenientes de los delitos de contrabando y defraudacién
de rentas de aduana, asi como los demas efectos e instrumentos del de-
lito, incluyendo los medios de transporte. Estos bienes se rematarany/o
se adjudicaran en favor del Estado.

Il. PRESUPUESTOS Y CLASIFICACION

Las medidas cautelares —segiin se ha expuesto—, en virtud a su carac-
teristica de instrumentalidad, estin preordenadas a garantizar la efecti-
vidad de la posible sancién-penal, civil y sui generis o accesoria~ que se
imponga a quien resulte responsable de la comisién de un delito; y, afir-
man SERRA DoMiNGUEZ y RAMOs MENDEZ, en atencién a su nota caracteris-
tica de homogeneidad ~que no identidad—, permiten asegurar el dere-
cho afirmado, adelantando parcialmente alguno de los efectos de la re-
solucién definitiva, mientras es discutido en el proceso para mantenerlo
integro en fase ejecutiva una vez reconocido en la sentencia judicial ©*.

139 Sprra DOMINGUEZ / RaMos MEnpez: Las medidas cautelares en el proceso civil, cit.,
pp. 18-19.
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Por ello, el aseguramiento cautelar real —en cuanto limita la posibi-
lidad de la disponibilidad de ciertas cosas— es una respuesta procesal a:
1. La reparacion civil, en sus extremos de restitucién e indemnizacién
(responsabilidad civil); 2. Al pago de la multa (responsabilidad penal de
caracter patrimonial); y 3. A la satisfaccién de las demas responsabilida-
des pecuniarias, como es el decomiso. En suma, las medidas cautelares
reales buscan tutelar, como ensefia Pepraz PENALVA, los intereses pecu-
niarios conexos al hecho ilicito penal, a declarar en la sentencia 49,

En cuanto a los presupuestos de las medidas cautelares reales, es de
anotar lo siguiente:

L. El*periculum in mora” es, a juicio de PEprAZ PENALVA (D, el peligro
de un dano juridico urgente y marginal derivado del retraso, por la len-
titud del proceso, en expedirse la resolucién definitiva. Siguiendo la dis-
tincion efectuada por Caramanbrel entre peligro de infructuosidad y
peligro de retraso, las medidas cautelares reales se fundamentan en la
necesidad de evitar el primer peligro, que conlleva la exigencia de con-
servar los bienes necesarios para hacer eficaz la ejecucién forzosa. Por
ende, no es menester probar que el imputado ocultard o hara desapare-
cer sus bienes, asi como su suficiencia o insuficiencia patrimonial, basta
la simple valoracién objetiva que nace de la imputacién delictiva funda-
da. A este objetivo de evitar la infructuosidad de la sentencia esta llama-
da la medida cautelar real. Tomg PAULE, explica que como el proceso
penal ha de durar un tiempo dificil de predeterminar, es posible que
durante ese tiempo el responsable pretenda crearse una situacién de
msolvencia que le exima el pago de las responsabilidades que le han de
exigirsele (149,

2. E1*fumus boni iuris”, en tanto se considera que la tutela cautelar
penal se extiende no sélo a la defensa de intereses privados sino que va
orientada inmediatamente también a la tutela de intereses ptiblicos o
generales, constituye un presupuesto esencial que consiste en una ra-

{14 PEDRAZ PENALVA: «El principio de proporcionalidad y su configuracién en la juris-
pradencia del Tribunal Constitucional y literatura especializada alemanas», cit., p. 81.

41 PEprAZ PENALVA: «El principio de proporcionalidad y su configuracién en la juris-
prudencia del Tribunal Constitucional y literatura especializada alemanas», cit., pp. 93-99.

% ALMAGRO NOSETE / ToME PAULE: Instituciones de Derecho Procesal. Proceso Penal, cit.,
p. 270.
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zonable atribucién a una persona determinada de la comision de una
infraccién penal. A diferencia del proceso civil, precisa ARANGUENA FANEGO,
en sede penal el objcto a ser tomado en cuenta es la comisién de un
delito y su atribucién a una persona determinada, y lo que se valora es la
concurrencia de indicios de criminalidad en la persona sobre la que vaa
recaer la medida cautelar 49,

Las medidas cautelares reales presentan dos notas peculiares, al de-
cir de PEpraz PENaLvA *9 ]a tutela cumulativa o eficacia expansiva, por
un lado, y la disponibilidad de la accién civil y la no disponibilidad de la
tutela cautelar, por otro.

1. La tutela cumulativa significa que no es preciso que las partes so-
liciten expresamente el aseguramiento de todas las responsabilidades
pecuniarias, pues corresponde al érgano publico interesarse y fijar la
cuantia de la medida en atencién a todo el importe probable de las
responsabilidades pecuniarias. Con ello se busca: (1) Impedir que la
posicion de algunos titulares de intereses pccuniarios, constituidos en
parte civil, prime frente a los que no lo hagan; y (2) Evitar que un tardio
ejercicio de la pretension civil resulte ineficaz frente a una rapida ocul-
tacion de bienes por el responsable civil. Lo expuesto fluye, en nuestro
derecho, del art. 92° del Codigo Penal y de la obligacidn que pesa sobre ¢l
Fiscal de perseguir las responsahilidades penales y pecuniarias (arts. 112y
9522 de la Ley Organica del Ministerio Publico), lo que revela la concu-
rrencia del interés piiblico en la tutela de los derechos privados y funda-
menta la eficacia expansiva de la tutela cautelar, al punto que el pago por
las responsabilidades pecuniarias se efectda con independencia de si el
perjudicado solicité o no el aseguramiento e incluso el resarcimiento.

2. 1a no disponibilidad de la tutela cautelar significa que si bien se
permite al perjudicado disponer de la accién civil -puede renunciar a
ella o reservar su gjercicio para la via civil-, en cambio ejercitada ésta,
puede no disponer correlativamente de la iniciativa cautelar. En el Codi-

(143 ARANGUENA FANEGO: Leoria general de las medidas cautelares reales en el proceso penal
espafiol, cit., pp. 26-28.

04+ Prpraz PENALVA: <El principio de proporcionalidad y su configuracion en la
Jjutisprudencia del Tribunal Constitucional y literatura especializada alemanas», cit.,
pp. 115-128.
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go de 1940, respecto al embargo, consagra la iniciativa judicial y del
Fiscal para trabarlo, imponiendo su obligatoriedad cuando se dicta de-
tencion (el Codigo de 1991 sélo consagra la iniciativa del Fiscal y del
actor civil, art. 174?). Como apunta Amobio, la contradiccidn existente
entre disposicion de la accion civil y no disposicién parcial de la iniciativa
cautelar, se explica en base al juego de dos principios antinémicos: 1. Con-
sideracion del resarcimiento del dafio como funcién piblica, lo que hace
irrelevante la accion del perjudicado ante la proteccion de sus intereses
por el Ministerio Publico; y 2. Atribucion de un caracter privado a la
pretension de resarcimiento del perjudicado, pero sélo claramente en
cuanto a su disposicién y no tanto respecto a los limites.

El Codigo de Procedimicntos Penales de 1940 reconoce dos medi-
das cautelares reales: embargo (art. 94%) ¢ incautacion (arts. 59%y 1719).
Posteriormente, los Decretos Legislativos N® 312, de 12 de noviembre
de 1984, y N® 653, de 30 de julio de 1991, instituyeron la denominada
“Ministracion provisional de posesion”. El Codigo Penal, en su Libro I,
menciona cuatro medidas cautelares vinculadas a los delitos contra los
derechos de autor, de corrupcion de funcionarios, contra los bienes cul-
turales y contra ¢l medio ambiente (arts. 2212, 2319, 3149, 401°~Ay 401°-
B). Finalmente, el Codigo Procesal Penal de 1991 reconoce el decomiso
y el secuestro en sus arts. 1562, 161¢ ab initio y 172°.

Hi. EL EMBARGO

1. ConcerTo

El embargo, siguiendo Ja antigua definicion de EscricHE, citado por
JEnez Asenjo, es la ocupacion, aprehension o retencion de bienes he-
cha con mandamiento de juez competente por razon de deuda o delito.
Es, en suma, una garantia patrimonial que nos asegura in genere 1a satis-
faccién de unas responsabilidades que pretendemos exigir. Se diferen-
cia de la incautacién, anota Castan TopeNAs, en que €sta recae sobre
cosas litigiosas 49,

(M) CagTAN TOBERAS, Jost: «Embargo», en: Nueva Enciclopedia furidica, Editorial Fran-
cisco Seix, Barcelona, 1993, T. VIII, pp. 237-238.
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El embargo esta destinado a asegurar cautelarmente la reparacién
civil, en puridad, la responsabilidad civil emergente del delito (art. 942
del Codigo de 1940 y 1722 del Cédigo de 1991). La indagacion de los
bienes de quienes resultan responsables civiles del delito corresponde
al titular de la persecucion publica, sin que a ello obste la intervencién
del actor civil, lo cual fluye del art. 1732 del Codigo de 1991 e implicita-
mente del art. 94° del Codigo de 1940 (si el juez es el director de la
investigacion y en ella colabora el Ministerio Publico, es obvio que inte-
grando el fallo Ia reparacién civil, la investigacién debe comprender
ese extremo).

2. CARACTERISTICAS Y ASPECTOS PROCEDIMENTALES

El régimen juridico del embargo en nuestro ordenamiento proce-
sal esta sometido a las siguientes notas especificas:

A. Elart. 94° del Codigo de Procedimientos Penales de 1940 senala
(a) que la orden de embargo puede dictarse de oficio por el juez o a
pedido del fiscal o de la parte civil, (b) pero que si existe mandato de
detencion el juez esta obligado a dictar dicha medida. De la relacion
entre ambos extremos de la norma aparece que el Juez sélo dictara man-
dato de embargo si existen suficientes elementos de juicio acerca de la
realidad del delito y su atribucién al imputado. La obligatoriedad de la
orden de embargo cuando se dicta mandato de detencion, se explica en
que dicha medida requiere para su emisién un nivel consolidado de
probabilidad delictiva, lo que por cierto cumple sobradamente las exi-
gencias de razonable atribucién penal propias del embargo.

El cumplimiento de los presupuestos materiales comunes a toda me-
dida cautelar, fumus boni iuris y periculum in mora, fundamentan la exi-
gencia del principio de prueba del hecho punible y de la autoria o par-
ticipacién del imputado y el consustancial peligro de infructuosidad para
dictar un embargo. Esta interpretacién resulta coherente en la medida
en que en nuestro sistema procesal penal, para que se abra instruccion -
procesamiento formal a una persona—, no requiere prueba razonable
de la seriedad de la imputacion, sélo exige que los hechos que integran
la notitia criminis puedan ser subsumidos en un tipo penal. Por consi-
guiente, no se puede dar por sentada la presencia de indicios de crimi-
nalidad con la apertura de instruccién judicial, salvo que se haya dictado
mandato de detencién.
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B. La institucion del embargo en el Cédigo de 1940 esta integrada
por dos resoluciones: una primera, que se limita a disponer genérica-
mente la medida y senalar el monto de la responsabilidad civil expresa-
da en dinero; y, una segunda, que identifica el bien y dispone se trabe o
ejecute en €l la medida. El embargo se dicta contra “... 1os bienes que
sean bastantes para cubrir la reparacion civil”, luego de lo cual se re-
quiere al imputado que senale bienes de su propiedad para que se ejecu-
te la medida, Senalados éstos, o indefectiblemente si no lo hace, 1a me-
dida se trabard o ejecutara en los bienes que se sepa son de su propiedad
(art. 95%). La omision de este tramite origina la nulidad de la segunda
resolucion, tal como lo ha declarado la Corte Suprema en la Ejecutoria
de 18 de febrero de 1980 (40,

Este procedimiento cautelar ha sido modificado por el Cédigo de
1991, pues corresponde al Fiscal indagar sobre los posibles bienes
embargables y s6lo cuando identifique un bien embargable solicitara al
juez dicte el auto de embargo respectivo, cuya ¢jecucion le correspon-
de. Superando el molde antiguo del Codigo de 1940, no requiere, pre-
via a la ejecucion, que el imputado senale bienes libres, de suerte que se
tiende a evitar, a partir del factor sorpresa, la posible comisiéon de con-
ductas fraudulentas o irregulares destinadas a producir la insolvencia
patrimonial del imputado. No existe, pues, dos resoluciones progresi-
vas, sino una sola que identifica el bien y senala el monto de la responsa-
bilidad civil expresado en dinero.

C. El embargo, segtin ¢l art. 96° del Codigo de 1940, puede ser sus-
tituido por una caucién —consignaciéon en el Banco de la Nacion del
monto del embargo dispuesto en el auto respectivo— o por una garantia
real, que —a juicio del Ministerio Publico— sea suficiente para cubrir la
responsabilidad civil del imputado. El baremo de la responsabilidad ci-
vil es la fijada en el auto de embargo. Ahora bicn, como el Fiscal es parte
en el proceso cautelar, sus requerimientos —en principio~ no pueden ser
vinculatories, tanto mas si una de las notas del embargo es la
jurisdiccionalidad; consecuentemente, debe interpretarse ese extremo
de la citada norma en el sentido de que el juez no puede imponer una
cantidad inferior a la senalada por el Fiscal, pero en lo demads tiene la

48) Bl Peruano, Lima, 15 de abril de 1980.
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autonomia suficiente para adecuar el monto a lo que corresponda, ello
en resguardo a la tutela jurisdiccional que corresponde a la victima.

El Codigo de 1991 también permite la sustitucién del embargo, pero
s6lo a través de la caucién. No contempla el caso de la garantia real. No
obstante ello, es de considerar que la caucién seria factible, en tanto no
afecte el aseguramiento cautelar de la responsabilidad civil, es decir, si el
bien objeto de sustitucion tiene un valor que cubra el monto indicado
en el auto de embargo y sea realizable en las mismas condiciones que el
bien al que se pretende sustituir.

Otra forma de relativizar la retencion del bien, que importa el em-
bargo, es la posibilidad que contempla el art. 1792 del Codigo de 1991
de vender el bien embargado, previa autorizacion judicial y en subasta
publica, a efectos de que parte del precio quede para asegurar la indem-
nizacién y la diferencia se entregue al procesado o a quien €l indique.
Norma semejante no existe en el Codigo de 1940, aunque no la conside-
ramos inviable, en la medida en que con ello no se afecte la indemniza-
cién que pudiera corresponder a la victima.

D. El embargo da lugar a un cuaderno o incidente, distinto del expe-
diente que contiene el proceso principal. Alli se tramita todo lo relativo a
las peticiones de mejora, reduccién o sustitucion de la medida (arts. 177°
del Codigo de 1991 y 94°, tercer parrafo, del Cédigo de 1940).

E. El mandato de embargo puede ser impugnado —recurso de ape-
laciéon~ una vez que se haya ejecutado sobre el bien respectivo. Toda
articulaciéon que tienda a impedir o dilatar la concrecién de la medida
se castiga con la sancion de inadmisibilidad (arts. 94° in fine del Codigo
de 1940 y 175° y 176° del Cédigo de 1991). Es de destacar que en el
Cédigo de 1940 ]a orden de embargo es conocida por el sujeto pasivo de
la medida, quien debe senalar bienes libres, mientras que en el Codigo
de 1991 el auto de embargo se concreta en un bien determinado y no se
notifica. Por ello es que en el Cédigo moderno la notificacién se lleva a
cabo una vez que el embargo ha sido trabado, luego de lo cual las partes
pueden impugnar la medida, mientras que en el Codigo antiguo se se-
nala que ejecutada la medida, cuyo antecedente es el auto genérico de
embargo, recién es posible tramitar el recurso de apelacion.

F. El embargo, en cuanto a las forma que puede adoptar, estd suje-
to a las disposiciones del Cédigo Procesal Civil, desde que se trata de la
exigencia de responsabilidades civiles. El Cédigo de 1940 precisa,
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enunciativamente, las formas de depoésito, intervencion o retencién, se-
gun los casos. El Cédigo de 1991 no dice nada al respecto, lo cual no es
significativo. En todo este tema, y en lo no contradictorio con 1a natura-
leza de la cautela real penal, rige 1a ley procesal civil.

G. La significacion civil de la responsabilidad que se exige en el
proceso penal tiene una manifestacién expresa: las tercerias excluyentes
de dominio y preferentes de pago, se interponen ante el Juez Civil y se
sustancian en la forma prescrita por la ley procesal civil (arts. 992 del
Codigo de 1940 y 181° del Codigo de 1991). El Cédigo viejo contiene
una prescripcién interesante: en la terceria se citara al imputado, a la
parte civil y, en caso de que ésta no se hubiese apersonado, al Ministerio
Publico.

H. El embargo, al ser instrumental, cesa con la sentencia absolutoria
o el auto de sobreseimiento y, en su caso, se convierte en una medida
ejecutiva con la sentencia definitiva (de embargo provisional se convier-
te, en palabras del Codigo viejo, en definitivo). Asi lo disponen los arts.
102° del Codigo de 1940 y 259 y 392° del Codigo de 1991. Las medidas
ejecutivas se realizan por el Juez Penal (arts. 3372 del Codigo de 1940 y
395° del Codigo de 1991).

I. La variacién de la medida de embargo debe formularse ante el
juez que conoce de la causa, conforme lo dispone el art. 94° del Codigo
de 1940, pues de ampararse tal pedido dicha judicatura es la encargada
de materializarlo, por lo que si la solicitud se formula ante el Tribunal
Superior debe remitirse el cuaderno de embargo al Juez Penal para su
pronunciamiento 7.

3. SUJETOS PASIVOS DE LA MEDIDA

El primer responsable civil es el autor o participe en la comisién de
un hecho punible. La sentencia condenatoria debe senalar al responsa-
ble civil y fijar la reparacion civil (arts. 285 del Cédigo de 1940 y 304°
del Codigo de 1991). Siendo asi, a nivel cautelar el sujeto pasivo del
embargo serd el imputado, siempre que contra €l existan indicios racio-
nales de criminalidad. La expresién “indicios racionales de criminali-

) Fjecutoria suprema de 17 de octubre de 1994, Exp. N2 1562-94-B, Lima (Royast
PeLra: Ejecutorias supremas penales. 19931996, cit., pp. 334-335).
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dad”, conforme senala ARANGUENA FANEGO, quiere decir los datos exter-
nos que, apreciados judicialmente, conforme a las reglas de la recta razén,
permiten descubrir o atisbar, sin la seguridad de la plenitud probatoria,
pero con la firmeza que proporciona una sospecha fundada —juicio de pro-
babilidad delictiva—, la responsabilidad criminal del imputado 49,

El embargo, en consecuencia, procedera contra el imputado cuan-
do existan indicios racionales de criminalidad. Los resultados de la in-
vestigacion que se ha llevado a cabo justifican el juicio del juez para
dictarlo. Por tanto, bastara (a) la imputacion y (b), de no haberse dicta-
do mandato de detencidn, apreciar en menor grado las bases racionales
de la imputacién delictiva.

La responsabilidad civil —solamente la resarcitoria— que encuentra
su fuente en el acto ilicito, que el Cédigo Penal califica de delito, no
acaba con el autor o participe en el mismo. También es posible exigirla
a terceras personas. El Codigo Civil hace mencién a la responsabilidad
vicaria, en tanto exista una relacion juridica determinada con el autor
del dano: responsabilidad in eligendo € in vigilando. Estas personas, que
pueden ser fisicas o juridicas, s6lo responden por los efectos patrimo-
niales del delito del autor o participe, por los danos que produzcan.
Adicionalmente, las companias de seguros pueden ser responsables civi-
les por razon del contrato y en la medida del mismo.

A nivel procesal se califica al tercero civil de parte acusada —contin-
gente o accesoria: pueden o no estar en el proceso-. El art. 100° in fine
del Cédigo de 1940 exige que sea citada y declara que tiene derecho
para intervenir en todas las diligencias que les afecten, a fin de ejercitar
su defensa. Los arts. 882 al 90° del Codigo de 1991, igualmente prescri-
be: (a) que se le cite obligatoriamente al proceso; (b) que solo se le
considerara sujeto procesal luego de haber sido notificada y (¢) que, en
ese caso, queda obligada al pago de la reparacion civil.

El art. 100¢ del Cédigo de 1940 considera que la responsabilidad del
tercero civil es subsidiaria, es decir, en palahbras de MONTERO AROCA, nace
légicamente de la insolvencia del responsable directo (del autor o parti-
cipe en el delito) y alcanza siempre a persona que no es el acusado en el

(148 ARANGUENA FANEGO: Teoria general de las medidas caulelares veales en el proceso penal
espaitol, cit., p. 159.
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proceso penal M. Ello significa que para trabar embargo se requiere,
previamente, haber descartado que el imputado pueda responder direc-
tamente con su patrimonio a la responsabilidad civil resarcitoria. La ley
procesal de 1940 dice al respecto “... el embargo se trabard en los bienes
de éstas [las terceras personas], si el inculpado no los tuviera, ...”.

La responsabilidad resarcitoria del tercero civil que asume el Codi-
go de 1991, en concordancia con el Cédigo Civil, es la directay de carac-
ter solidaria, por lo que para trabar embargo no hace falta descartar que
el imputado tenga bienes. Basta que haya sido considerado expresamen-
te como tal, con el emplazamiento correspondiente, y —desde luego—
que se establezca el vinculo juridico que lo une al imputado.

IV. EL SECUESTRO O INCAUTACION DE BIENES

1. ASPECTOS GENERALES

El secuestro o incautacioén es una medida cautelar real que asegura
la ejecucién de los pronunciamientos de naturaleza penal de la senten-
cia que se dicte, en cuanto tengan un contenido patrimonial, es decir,
de la multa y del decomiso. Esta medida, sostiene ORTELLS RaMOS, persi-
gue garantizar la disponibilidad de cualquiera bienes para que, con lo
que se obtenga de su realizacién forzada, pueda satisfacerse el deber
juridico-ptblico a cuyo incumplimiento condena la sentencia %9,

El art. 156° del Codigo de 1991 reconoce el secuestro o exhibicién
forzosa de una cosa relacionada con la investigacion. Esta norma, en
puridad, regula de modo general una medida de aseguramiento y con-
servacion de cosas, de cardcter coercitiva. La funcién que cumplen, aco-
ta CortEs DomiNGUEZ, es la de conservar las cosas en su estado inicial para
que puedan ser apreciadas en su justa medida por el érgano judicial
competente. Su adopcién comporta restricciones en lo que se refiere a
la posesién y al poder de disposicién de las mismas %V,

049 MONTERO AROCA, Juan: «Entre la transgresion criminal y Ja responsabilidad por
el resarcimiento», en su: Ensayos de derecho procesal, José Maria Bosch Editor, Barcelona,
1996, p. 642.

50 Fn: MONTERG AROCA el. al.: Derecho Jurisdiccional, cit., T. I (Process penal), ed.
1991, pp. 571-572.

59 En: GIMENO SENDRA el al.: Derecho procesal penal, cit., p. 383.
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El secuestro o exhibicién forzosa, segtin €l caso, opera respecto de
cosas que de alguna manera guardan relacién con el delito. Desde esta
perspectiva es del caso distinguir entre instrumentos del delito, efectos
del delito y piezas de conviccion, todo lo cual integra la nocién amplia
de cuerpo material del delito, o sea el “conjunto de materialidades relativa-
mente permanentes sobre las cuales o mediante las cuales se cometio el
delito, asi como también cualquier otra cosa que sea efecto inmediato
del mismo o que se refiera a él de tal modo que pueda ser utilizado para
su prueba” 159,

ToMmE Paure 159 precisa las diferencias entre dichos conceptos. Asi
tenemos:

1. Instrumentos del delito. Son las armas o cualquier otro objeto de los
que hace uso el delincuente para la comision del delito.

2. Piezas de conviccion. Son los objetos muebles en los que hayan
quedado sefias o vestigios que puedan servir de prueba de la realizacion
del delito.

3. Efectos del delito. Son las cosas sobre las que recay6 directamente el
delito.

Nosotros consideramos, sin embargo, que son piezas de conviccion
o corpus criminis tanto los objetos muebles en los que hayan quedado
sefas o vestigios, cuanto las cosas sobre las que recayé directamente el
delito, es decir, todo objeto que puede servir para atestiguar la realidad
de un hecho; en cambio, a tenor de lo ya expuesto respecto del decomi-
so, y siguiendo a Gracia MARTIN, estimamos que son efectos del delito o
producta scaeleris los objetos que han sido producidos mediante la accién
delictiva, siendo ajeno a este concepto las cosas materiales que constitu-
yen el objeto del delito "%, La precision es de suyo importante, por
cuanto de ella depende si a continuacién —al expedirse sentencia conde-
natoria- correspondera dictar la medida accesoria de decomiso.

152 En: DE 1A OLIva SANTOS et. al.: Derecho procesal penal, cit., p. 332,

(053 ALMAGRO NOSETE / ToME PAULE: Instituciones de Derecho Procesal, Proceso Penal, cit.,
p. 279.

154 GRACIA MARTIN / MAGUELONE ZODER: Lus consecuencias juridicas del delito en el nuevo
Cédigo Penal, cit., p. 450.
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Las medidas de aseguramiento, segin Carlos Ropricurz DEvESA y
German MarTiNEZ AZNAR, tienen un cardacter instrumental, esto es, de
subordinacién respecto de la definitiva resolucién sobre el fondo y, son
esencialmente temporales, guardando relacién con la pendencia del
proceso al que se conectan %, En consecuencia, su imposicion depen-
dera de las circunstancias y necesidades del proceso.

La finalidad cautelar de dichas medidas aparecera ulteriormente y
estara en funcidn a la consecuencia accesoria de decomiso, al que de
una u otra forma estan vinculados, de modo general, los siguientes arti-
culos del Codigo Penal: a) 102°-104° ~instrumento o efecto del delito-,
b) 93°.1 —accion de restitucion—, y ¢) 44° —pago de la multa—; y, especifi-
camente, los arts. 2212, 2312y 401°-402° del citado Cédigo.

2. EL sEcUESTRO EN EL CODpIGO DE 1991

Como las medidas asegurativas estdn consideradas en la doctrina
como un puro acto de coercién directa, inicialmente no se necesita una
resolucion judicial expresa para acordarlas inicialmente, siendo para-
digmatico a este efecto el caso de las medidas dispuestas en sede prelimi-
nar. La incautacién puede dictarse tanto por la policia (art. 1062, incs. 4, 9
y 11 del Codigo de 1991), cuanto por el Fiscal en los casos de peligro por la
demora (art. 160°), asi como regularmente por el Juez, antes o después
de iniciada la instruccién formal (arts. 1572 y 107®, tercer parrafo).

Las medidas adoptadas al inicio de las investigaciones estan caracte-
rizadas por la nocién de extrema urgencia, por lo que el nivel de impu-
tacién que requieren es minimo, bastando una relacién mds o menos
cierta con el suceso tipico objeto de investigacion. En todo caso, corres-
ponde al Juez —en su oportunidad— pronunciarse, en orden a su revoca-
cién y mantenimiento, mediante resolucion fundada, toda vez que se
estd restringiendo un derecho fundamental. La motivacion de la resolu-
cién, acota ARANGUENA FANEGO, permitird (a) que se cumpla el fin esen-
cial de facilitar a los interesados el conocimiento de las razones por las
que se¢ limita su derecho y (b) la posterior fiscalizacion de la legitimidad
del acto mismo por los Tribunales de Justicia "9,

(155 RoprIGUEZ-DEVESA, Carlos y MARTINEZ AZNAR, Germdn: Ley de Enjuiciamiento Crimi-
nal. Su jurisprudencia y doctrina de la Fiscalia, Colex, Madrid, 1990, p. 199.

(136) ARANGUENA FANEGO: Teoria general de las medidas cautelayes reales en el proceso penal
espanol, cit., pp. 272-273.
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El art. 161° del Cédigo de 1991 ratifica que la medida, en lo esen-
cial, tiene una finalidad probatoria. El secuestro o incautacion y la exhi-
bicién forzosa —cuya exacta medida sera determinada por el juez de la
causa en atencion al principio de proporcionalidad- se ejecuta en cosas
u objetos de poder de quien se encuentren, sea el propietario, posee-
dor, administrador, tenedor o un tercero cualquiera. Obviamente, su
imposicion esta condicionada a que se trate de una cosa u objeto rela-
cionado con el delito, esto es, que pueda ser considerada una pieza de
conviccion, instrumento o efecto del delito.

Constituida la policia al lugar de comision del delito, la ley la autori-
za a “recoger y conservar los objetos e instrumentos relacionados con el
delito”. En caso de delito flagrante o de inminente peligro de su perpe-
tracion, puede “efectuar, bajo inventario, los secuestros e incautaciones
necesarias ...”. En la investigacién preliminar, si se trata de documentos,
libros contables, fotografias y todo elemento material que pueda servir a
la investigacion, estd facultada a inmovilizarlos, en aras de lograr el se-
cuestro judicial a peticién del Fiscal (art. 106°). La inmovilizacién en
este ultimo caso no es una medida coercitiva auténoma, sino un simple
acto aseguratorio previo a la incautacién por orden judicial.

El Fiscal es el sujeto procesal legitimado para pedir el secuestro o in-
cautacion y la exhibicion forzosa de las cosas u objetos relacionados con el
delito. Su solicitud debe ser detallada y fundamentada. Debe precisar el
bien que desea se exhiba o secuestre y, en su caso, para filmar, grabar o
fotografiar la diligencia, asi como precisar el apercibimiento en caso de
desobediencia al mandato. Obviamente, la desobediencia traera consigo la
comisién de un delito de resistencia, desobediencia o violencia a la autori-
dad, que puede concurrir con el desacato o lesiones, segtin el caso.

Obtenida la resolucién autoritativa, compete al Fiscal llevar a cabo
la incautacién, disponiendo de ser el caso el auxilio policial. La diligen-
cia, que se documentara en un acta, requiere la previa citaciéon de los
sujetos procesales y un senalamiento de fecha determinada. En caso de
exhibicién de cosas, el acta que se levante deberd describirla, sin perjui-
cio de reproducirla, empleando el medio técnico disponible.

La exigencia de una resolucién judicial autoritativa se excepciona
en dos supuestos: a) delito flagrante; y, b) peligro por la demora, en
cuyo caso el Fiscal realizara directamente la diligencia, con auxilio poli-
cial si es necesario. Ejecutada la diligencia, el Fiscal debe solicitar al juez
una resolucién confirmatoria de la diligencia realizada. El Juez aprecia-
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ra, para aprobar la diligencia, si concurrieron los supuestos de flagrancia
o de peligro por la demoray, en todo caso, si correspondia la medida, es
decir, si se trataba de cosas u objetos relacionados con el delito. El peligro
por la demora constituye un juicio estimativo, realizado en primer lugar
por el Fiscal y en segundo lugar por el Juez, en virtud del cual ~y a efectos
probatorios y/o cautelares—resulta impostergable disponer la inmediata
aprehension de una cosa u objeto relacionado con el delito, pues de lo
contrario, muy probablemente, puede desaparecer o perjudicarse. La re-
solucion confirmatoria esta condicionada a esos dos extremos fundamen-
tales (flagrancia o peligro e instrumentos del delito, efectos del mismo o
piezas de conviccion en general), caso contrario ¢l jucz debe dictar una
resolucion desestimatoria, quedando sin virtualidad probatoria —por ile-
gal-la incautacién o exhibicion llevada a cabo por el fiscal.

El art. 159 reconoce el secuestro conservativo. Su finalidad es ex-
clusivamente probatoria. Recae en las piezas de conviccion y en los bie-
nes calificados de objetos del delito. En cambio, el secuestro cautelar,
con fines de decomiso, recae sobre los efectos e instrumentos del delito,
cuya finalidad probatoria tampoco puede descartarse. En ambos casos,
el juez debe adoptar las medidas necesarias para la debida conservacion
y/ o custodia de los bienes incautados.

Si los bienes secuestrados no fueran ttiles a la investigacion o su
acdlquisicion ha sido debidamente documentada, en tanto no se encuen-
tran dentro de los supuestos de secuestro con fines cautelares, sobre los
que va recaer la medida accesoria de decomiso, el art. 161° autoriza a
devolverlos o entregarlos a su propietario o, en todo caso, permite su
entrega provisional en calidad de depésito, bajo cargo de exhibirse cuan-
do fuera necesario. El parrafo final del citado art. 161° contiene una
regla especifica: prescribe que los bienes sustraidos serdn entregados
indefectiblemente al agraviado. En cambio, si el bien no ticne dueno
conocido o no se ha podido identificar al autor del delito, transcurridos
scis meses, independientemente a su consideracion de instrumento, efec-
to o pieza de conviccion puede ser rematado y el valor obtenido destina-
do al Tesoro Pablico (art. 162%).

3. FEL secuesTro EN EL Coprco pE 1940

El Cédigo de Procedimientos Penales de 1940, en materia de secues-
tro o incautacion como en muchas otras, es muy parco. El art. 59¢ ~dedica-
do a la Policia Judicial- prescribe que ella en su funcién de auxiliar de la
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administracion de justicia investigara los delitos y faltas ... y pondra a dispo-
sicion judicial “los elementos de prueba y efectos de que se hubiese incau-
tado”. A su vez, los arts. 1702y 171° estatuyen lo siguiente:

1. Siel delito ha dejado vestigios o pruebas materiales de su perpe-
tracion, el Juez o el que haga sus veces (obviamente, el Codigo se refiere
a la Policia o al Juez de Paz cuando actiia en via de comisién rogatoria)
los recogerd y conservara para el juicio oral. El acta que se levante al
efecto describira el lugar del delito y el sitio y estado en que se hallen los
objetos, pudiéndose levantar un plano o la copia o diseno de los efectos
o instrumentos del mismo.

2. Los instrumentos, armas (que pueden ser instrumento, objeto o
efecto del delito, segiin el caso) se sellaran, si fuere posible, acordando su
retencion y conservacion. Si los objetos no se pudieren conservar en su
forma primitiva, el juez resolvera lo mas conveniente para su conservacion.

No existe en la ley vigente una clara diferenciaciéon de secuestro
conservativo y secuestro cautelar, ni define la funcién del juez respecto
de las medidas adoptadas por la Policia. El art. 188¢ se limita a senalar
que los objetos materia del delito podran ser devueltos a su dueno, de-
jandose constancia en autos.

Es de entender, por tanto, que el secuestro cautelar se impondra en
los supuestos de instrumentay producta scaeleris, mientras que el secuestro
conservativo, con fines exclusivamente probatorios, se impondrd en los
demas casos. En el ultimo supuesto, de tratarse de objetos del delito -no-
cién que, como sabemos, es diferente de “piezas de conviccion”™ procede-
ra la devolucién a su propietario, siempre que las necesidades de la in-
vestigacion y la prudencia del juez no aconsejen su retencion para ser
exhibidos en el juicio oral (arts. 233°y 240°). '

Laregla general, respecto de los bienes secuestrados o incautados, sal-
vo lo dispuesto en la legislacion especial, es que su custodia corresponde a
la autoridad judicial. Al respecto, segin lo tiene decidido la Corte Supre-
ma, al maximo 6rgano de gobierno del Poder Judicial, de conformidad
con el art. 822.19 del Texto Unico Ordenado de la LOPJ, le corresponde
garantizar la conservacién y buen recaudo de los bienes incautados “cuya
libre disposicion estd supeditada a la resolucién de los jueces penales” 157,

157 Fjecutoria suprema de 22 de octubre de 1996, Exp. N® 3974-94, Lima (Normas
Legales, T. 248, enero, 1997, pp. A36-A37).
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4. EL SECUESTRO EN EL CODIGO PENAL

El Codigo Penal vigente contiene tres normas especificas en mate-
ria de secuestro de bienes y ulterior decomiso. Asi tenemos:

1. Elart. 221°, modificado por el Decreto Legislativo N° 822, de 23
de abril de 1996, relativa a los delitos contra los derechos de autor, dis-
pone que se incautard los ejemplares ilicitos y los aparatos o medios
utilizados para la comision del delito (producta scaeleris ¢ instrumenta
scaeleris). Hasta aqui no existe mayor novedad. Lo relevante se encuen-
tra en el decomiso como consecuencia accesoria,

En efecto, (a) el objetivo del decomiso es la entrega de los ejempla-
res ilicitos tanto al titular del derecho vulnerado cuanto a una institu-
cion adecuada vy, si no correspondiera hacerlo, seran destruidos; (b) la
entrega de los ejemplares ilicitos al agraviado no importa la satisfaccion
de la responsabilidad civil por el sujeto activo del delito ~que es la regla
en materia de decomiso-, lo que se ratifica en la norma al sancionarse
que “la entrega {de los ejemplares ilicitos] no tendra caracter
indemnizatorio.

2. Elart. 231° obliga al juez a imponer como consecuencia acceso-
ria en los delitos contra los bienes culturales el decomiso en favor del
Estado —considerado sujeto pasivo de dichos delitos— de los materiales,
equipos y vehiculos empleados en la comisién delictiva, asi como de los
bienes culturales obtenidos indebidamente. Lo interesante de esta nor-
ma estriba en que se hace referencia al objeto del delito "bienes cultura-
les obtenidos indebidamente”, que ~como sabemos— es una nocién aje-
na a la institucién del decomiso, pero que por expresa disposicion legal
pasa a formar parte del mismo, disponiéndose su entrega al Estado con
fines de restitucion de nuestro patrimonio cultural. Como es obvio, es
absolutamente posible disponer, como medida cautelar, homogénea al
decomiso, el secuestro de dichos bienes.

3. Losarts. 401%-Ay401%-B, introducidos por el Decreto Ley N? 25489,
de 10 de mayo de 1992, establecen que los donativos y dddivas o presen-
tes, vinculados al delito de corrupcién de funcionarios, seran decomisa-
dos. Los que se incauten durante la investigacién policial y proceso judi-
cial, seran puestos a disposicion del Ministerio de Justicia, el que los
asignard para su uso en servicio oficial o del Poder jJudicial y el Ministe-
rio Piblico. Los bienes decomisados seran adjudicados al Estado y afec-
tados en uso a los mencionados organismos publicos; si no sirvieran a
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esa finalidad, seran vendidos en publica subasta y su producto constitui-
ra ingresos del Tesoro Publico.

Lo interesante de dichos dispositivos es que prevé la imposicién obli-
gatoria del secuestro, aunque se le ha denominado erréneamente “in-
cautacion definitiva”, desde que toda incautacién siempre es provisional
y no puede confundirse ésta con el decomiso, que es una consecuencia
accesoria de] delito. La aludida medida cautelar se entiende con los do-
nativos, dadivas o presentes, es decir, con los instrumenta scaeleris. Ade-
mds, dichos bienes no caen en depésito bajo control inmediato de la
jurisdiccidn sino que el Ministerio de Justicia los asigna en uso para el
servicio oficial de dicho Ministerio, del Poder Judicial y del Ministerio
Publico, lo que no obsta por cierto el control de razonabilidad por el
juez de la causa, desde que si toda medida cautelar persigue garantizar
la efectividad de los fallos, la ejecucion de lo juzgado es una nota intrin-
seca de las facultades constitucionales de la potestad jurisdiccional.

5. EL SECUESTRO EN LA LEGISLACION PENAL ESPECIAL

La Policia, segun se ha detallado, sélo estd facultada a realizar actos
de coercién directa o actos aseguratorios previos en aras de la respectiva
decision judicial. Sin embargo, la aprehensién de las cosas relacionadas
con el delito tiene especiales referencias en los delitos de trafico ilicito
de drogas y aduaneros.

En los delitos de trafico ilicito de drogas, los Decretos Leyes 22095 y
22926 autorizan la inmediata incautacion de las drogas, insumos, fabri-
cas, laboratorios, alambiques, implementos y enseres; de los equipos de
trabajo y otros bienes de uso directo utilizados para el cultivo y explota-
cién ilicita de la droga; de los terrenos de cultivo y vehiculos de distribu-
cién o transporte de la droga; y, del dinero empleado u obtenido en la
comision del delito. El dinero es depositado en el Banco de la Nacion y
las drogas en un local especial a cargo del Ministerio del Interior —si no
son comercializables se destruiran publicamente—. Los demds bienes se
ponen a disposicion de la Oficina Ejecutiva de Control de Drogas y asig-
nados en uso en el servicio oficial.

La medida en referencia, a instancia de la policia, puede ser acordada
por el juez, aun antes de dictar el auto de apertura de instruccion (art. 739),
en cuyo caso cursara los partes respectivos para su inscripcion preventiva en
el Registro correspondiente (Decreto Supremo N® 43-94-JUS). Ello signi-
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fica que estas normas especiales tienden a configurar, desde el primer mo-
mento, una medida de coercion, sea conservativa o cautelar acompaiiada —
para mayor garantia- de la inscripcion registral respectiva, para lo cual co-
rrespondera al Juez evaluar si juridicamente corresponde la incautacion,
bajo los parametros arriba enunciados.

Por otro lado, el art. 12¢ de la Ley de Delitos Aduaneros N° 26461
dispone que el Fiscal ordenara la incautacion y secuestro de las mercan-
cias, medios de transporte, bienes y efectos que constituyan objeto del
delito, los que seran custodiados por Aduanas. La intervencién judicial,
segun dicha ley, estd reservada a la imposicion de la medida accesoria de
decomiso (art. 149).

Esta norma, mas alla de los defectos técnicos que contiene —al con-
fundir objeto del delito con instrumentos del mismo y desconocer 1o
relacionado al producta scaeleris, lo que obligard a acudir a las normas
generales— atribuye al Ministerio Publico la posibilidad de dictar medi-
das coercitivas e inclusive cautelares. A nuestro juicio esta disposicion
legal constituye un grueso error y una ostensible tergiversacion de sus
funciones constitucionales. Conforme se ha puntualizado, por imperio
del principio de proporcionalidad toda lesion o intervencién en mate-
ria de derechos fundamentales: el derecho de propiedad en el caso con-
creto, requiere de la intervencién judicial y de la emision de una resolu-
cion debidamente motivada; ademas, el Fiscal no tiene atribuidas facul-
tades coercitivas y, menos, cautelares, salvo aquellas derivadas de la cita-
cién cautelar y del denominado “mandato de acompanamiento” o citacion
compulsiva; el art. 250° de la Constitucién no le reconoce tales facultades,
que ademads perjudicaria el principio de la igualdad de armas, base del
sistema acusatorio y garantia de un juicio justo y equitativo.

Lo expuesto significa que no es posible apartar a la jurisdiccion de
la emision de medidas de aseguramiento y cautelares, pues es parte in-
trinseca de ella no sélo dictarlas sino controlar su ejecucioén. Por consi-
guiente, si se quiere conceder cobertura constitucional a la norma en
comentario, debe interpretarse reduciendo sensiblemente su esfera de
accion y entenderla como una simple autorizacion al Fiscal para dictar
medidas urgentes, con cargo a una inmediata decision ratificatoria o
rectificatoria de la autoridad judicial, encargada al fin y al cabo de ga-
rantizar el derecho a la tutela judicial a los ciudadanos. Siendo asi, co-
rresponde al Fiscal ordenarlas sélo por razones de flagrancia o peligro
por la demora, sin perjuicio de que la Policia disponga la aprehension
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en los términos fijados por el art. 59° del Codigo de 1940; y, en ambos
casos, el Juez debera dictar inmediatamente las resoluciones motivadas
que correspondan, ratificando o levantando las aprehensiones de cosas
u objetos dispuestas por la Fiscalia o la Policia.

6. EL SECUESTRO, LA ACCION DE RESTITUCION Y LA PENA DE MULTA

El art. 93° del Codigo Penal considera, aunque erréneamente, que
un extremo de la responsabilidad civil es la accion de restitucion; y, como
quiera que el bien objeto de restituciéon puede ser un instrumento del
delito o un objeto del mismo, al no tratarse de un bien libre no es posi-
ble trabar un embargo sobre él (art. 95° del Cédigo de Procedimientos
Penales de 1940).

Las disposiciones anteriormente citadas de ambos Cédigos procesa-
les, dan cuenta que sobre bienes relacionados con el delito cabe su apre-
hensién y su ulterior secuestro o incautacion, sin perjuicio de que la auto-
ridad judicial decida su decomiso, su entrega a quien corresponda o su
retenciéon —con fines probatorios— hasta el final del proceso. Consecuente-
mente, si la accién de restitucion importa la devolucion de un bien, que
fue objeto de la accion tipica —objeto del proceso penal—, lo que corres-
ponde con fines de aseguramiento es el secuestro o incautacion.

Es de advertir que si el bien no tiene mayor importancia probatoria
o si el acta de incautacién y las demas pruebas pre—constituidas son sufi-
cientes para acreditar el extremo material del ilicito, el juez devolvera
dicho bien al agraviado, sin esperar la emisién de la sentencia que pon-
ga fin al proceso (art. 188° del Coédigo de Procedimientos Penales de
1940 y art. 1612 del Codigo Procesal Penal de 1991).

La multa no integra la responsabilidad civil exigible al imputado. Se
trata de una pena publica de cardcter pecuniaria. Como tal, al no estar
dirigida a garantizar la reparacién civil, no puede ser asegurada
cautelarmente por el embargo. Siendo asi, no cabe otra opcién que en-
tender que su aseguramiento cautelar sélo puede efectivizarse mediante
el secuestro o incautacién. Los bienes intervenidos estaran destinados a
responder por el pago de la multa; estdn relacionados con una conse-
cuencia juridico—penal, de cardcter patrimonial, derivada de la comi-
sién de un delito.
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V. LA INMOVILIZACION, LA MINISTRACION _
PROVISIONAL DE LA POSESION Y LA SUSPENSION
DE LA ACTIVIDAD CONTAMINANTE

1. La INMOVILIZACION DE BIENES MUEBLES

El Capitulo IX del Titulo IIT “De las Medidas Coercitivas” del Libro
I del Codigo Procesal Penal de 1991, regula expresamente tres medidas
instructoras coercitivas: la clausura de locales, la vigilancia de locales y la
inmovilizacion de cosas muebles. Las tres medidas tienen de comuin que se
trata de actos aseguratorios previos al sccucstro de bienes con fines
conservativos o cautelares. La inmovilizacién de cosas muebles puede tener
finalidades conservativas o cautelares, pero la vigilancia y la clausura de
locales sélo tienen finalidad conservativa, exclusivamente probatoria.

La vigilancia y la clausura de un local, segtn el caso, son medidas
temporales destinadas a garantizar la debida adquisicién de fuentes de
prueba para evitar su contaminacién, mientras se realizan las diligencias
de inspeccion, constatacion y periciales necesarias para la investigacion.
La opcién por una u otra medida tiene que ver con la magnitud, com-
plejidad y naturaleza de los actos de investigacién que deban realizarse.
Llevada a cabo los actos de investigacién subsecuentes, la vigilancia y la
clausura deben levantarse.

Es posible preguntarse si existiendo la clausura de locales o estable-
cimientos como medida accesoria contra las personas juridicas (art. 105°.1
del Codigo Penal), podria considerarse la clausura del local, a que hace
referencia el art. 1672 del Codigo Procesal Penal de 1991, como una
medida cautelar (principio de homogeneidad). Nos inclinamos por una
respuesta negativa, toda vez que la ratio de dicha norma esta centrada,
como su texto lo senala, en la investigacion de un delito grave y no en el
aseguramiento cautelar de la efectividad de una sentencia condenatoria
y, fundamentalmente, porque dicha medida no aseguraria nada que la
ejecucion de la sentencia no podria implementar. La clausura de un
local es una medida ejecutiva que se realiza inmediatamente, sin posibi-
lidad de evasion por el reo.

Lainmovilizacién procede contra cosas muebles que por su natura-
leza o dimensién no puedan ser puestas y mantenidas en deposito, es
decir, que no puedan ser trasladadas a un lugar determinado con fines
de depdsito. El deposito es el acto que permite hacer efectivo el secues-
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tro y el asegurar el bien en cuestién; la aprehension de cosas y bienes
estd orientada al depdsito, con el que se concreta el secuestro; luego, si
no se puede llevar a cabo el depésito, por la naturaleza o la dimensién
del bien mueble, es del caso dictar la inmovilizacién.

Las cosas inmovilizadas pueden tener influencia en la fase probato-
ria, en cuyo mérito la inmovilizacion tendra fines conservativos, pero
también pueden estar orientadas al decomiso si se trata de un efecto o

" instrumento del delito. Es el caso, por ejemplo, de un trailer malogrado
donde se oculté insumos para la produccién de drogas o de un quiosco
en un mercado de fin de semana donde se deposité armas de proceden-
cia delictiva. En ambos supuestos facticos las dimensiones del bien impi-
den su aprehension e inmediata puesta en deposito.

2. LA RECUPERACION CAUTELAR DEL BIEN USURPADO O MINISTRACION PROVISIONAL
DE LA POSESION

En principio, es de tener presente que el art. 1612 ab initio del Codi-
go Procesal Penal de 1991, inserto en el ambito del secuestro, regula una
medida innovativa vinculada a los delitos permanentes o de estado: Dice la
norma: ‘Kl Juez, si no se causa perjuicio irreparable y las circunstancias del caso lo
permiten, podrd disponer provisionalmente las medidas del caso para que cese el
estado antijuridico producido por el hecho punible en las cosas o efectos”.

Se trata, segun se infiere de su texto, de una medida dirigida al cese
de la actividad ilicita, que, en buena cuenta, anticipa provisionalmente
uno de los efectos de la sentencia: la devolucién del bien usurpado al
agraviado, la suspension de la actividad contaminante, etc. Esta medida,
en puridad de verdad, constituye -una respuesta especifica al problema
comiin de los riesgos de la demora por la necesidad del desarrollo pre-
vio del proceso de declaracién de responsabilidad penal de una persona
y consecuente imposicién de una pena y fijacion de las responsabilida-
des pecuniarias pertinentes. Como tal, siguiendo a Jorge Walter Pryrano,
tiende a alterar el estado de hecho o de derecho existentes antes de la
peticién de su dictado, ordenandose —sin que medie sentencia firme—
que alguien haga o deje de hacer algo en sentido contrario al represen-
tado por la situacion existente %9,

158 PryrANO, Jorge Walter: Medida cautelar innovativa, Depalma, Buenos Aires, 1981,
passim.
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La cesacion provisional del estado antijuridico producido por un
delito en las cosas o efectos, es una medida que puede dictarla el Juez
siempre que 1no se cause petjuicio irreparable y las circunstancias del
caso lo permitan. Como ya se puntualizo, cabe calificarla como una
medida innovativa que busca poner término a las consecuencias de un
delito de estado o permanente. Los efectos lesivos de la infracciéon penal
se concretan en las cosas o en los efectos, vale decir, en los bienes inani-
mados. Compete al juez evaluar si corresponde, juridicamente, dictar
una medida como la estudiada, en tanto sea posible evitar la continua-
cion del perjuicio presente en las cosas materiales que constituyen el
objeto del delito o en los objetos que hayan sido producidos mediante la
accion delictiva.

El Decreto Legislativo N® 312, de 12 de noviembre de 1984, tiene
asignada una medida cautelar innovativa especifica para el delito de usur-
pacién. Si hay motivo fundado para suponer que se ha cometido dicho
delito, dentro del afno anterior a la apertura de instruccién, y siempre
que el derecho del agraviado esté fehacientemente acreditado, el juez
ordenara la desocupacién en el término de 24 horas, ministrando provi-
sionalmente la posesion al agraviado. Esta medida pasa por la desposesion
del bien por el imputado, que es la tnica manera de asegurar que el
predio estard a disposicion del agraviado para el supuesto de una sen-
tencia condenatoria.

La recuperacién cautelar del bien usurpado, bajo la denominacién
de “ministracién provisional de la posesion”, esta sujeto a tres presu-
puestos materiales. El “fumus boni iuris” se concreta en dos niveles: 1.
Necesidad que el delito de usurpacién esté acreditado en cuanto objeti-
vidad tipica, que existan suficientes elementos de conviccién acerca de
la de vinculacion delictiva del imputado y que el ilicito se haya perpetra-
do dentro del afo anterior al auto de apertura de instruccién. 2. Prueba
acabada de que el agraviado es el titular de algiin derecho real sobre el
inmueble ocupado por el imputado. Es de recordar que la imputacion
razonable descansa no sélo en la existencia del delito sino también en la
atribucién del hecho a su autor y que un requisito adicional que impone
la ley es que el delito haya sido perpetrado dentro del afo anterior al
procesamiento penal.

El “periculum in mord”, como toda medida cautelar real, esta centra-
do en los riesgos que para la efectividad de la sentencia pueda derivarse
del tiempo necesario que debe transcurrir hasta su emanacién. La de-
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mora en la expedicion del fallo condenatorio atentaria contra la efica-
cia del mismo y evitaria que el imputado, quien prima facieno tiene dere-
cho a la posesién del inmueble, se haga fuerte en su ilicita posesion y
perjudique ostensiblemente al agraviado.

Empero, como apunta PEYRANO, el presupuesto propio y caracteristi-
co de lamedida cautelar innovativa, es la denominada “irreparabilidad del
perjuicio”, que consiste en que la situaciéon de hecho que se pretende
innovar ocasionaria, de subsistir, un dano irreparable al pretensor %9,
en suma, seria altamente lesivo a la victima, a quien se le ha privado de la
posesion de un predio, esperar el fallo definitivo para recuperar la tenen-
cia del inmueble. Se entiende que ello le ocasionaria dafios y perjuicios
irreparables o de dificil reparacién en sus intereses legitimos, los cuales se
encuentran protegidos penalmente por el ordenamiento juridico.

Las seguridades que exige la ley para estimar acreditado el fumus
boni iuris, dado que esta medida adelanta acabadamente los efectos del
fallo condenatorio, es que el juez debe apreciar los extremos de la impu-
tacion previa realizacion de una diligencia de inspeccién judicial, en
cuyo desarrollo puede actuar las pruebas urgentes que resulten necesa-
rias para determinar la realidad de la comisién delictiva y el derecho o
interés juridico vulnerado a la victima.

Para el caso de tierras rusticas, el Decreto Legislativo N° 653, de 30
de julio de 1991, contempla similar medida cautelar innovativa y bajo el
mismo procedimiento. Dicha norma destaca: (1) Que la ministracién de
posesion se mantendra a las resultas del proceso penal correspondiente
~ratificando con ello el sometimiento a la clausula rebus sic stantibus—, lo
cual constituye precisamente una nota caracteristica de toda medida
cautelar y que, por tanto, el que no haya sido expresamente considerada
en el Decreto Legislativo N® 312, no quiere decir que la ley la configuré
como una medida permanente, tanto mds si la norma hace mencion a la
ministracién de posesion es provisional; y (2) Que no se admitird accion
alguna que entorpezca la orden de desocupacion, al punto que la apela-
¢ién no interrumpe su ejecucion, lo que en buena cuenta destaca el prin-
cipio de ejecucién provisional de la resolucion impugnada, aceptado como
regla en el art. 336¢ del Codigo de 1991. La practica de los tribunales en

(159 Pryrano: Medida cautelar innovativa, cit., p. 27.
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materia de impugnacién de estas medidas siempre ha sido acordar efecto
suspensivo al recurso de apelacién, por lo que mediante esta norma se
modifica dicha practica aunque limitada a los predios rusticos.

3. LA SUSPENSION DE LA ACTIVIDAD CONTAMINANTE

El art. 314° del Codigo Penal prevé expresamente otra medida
cautelar innovativa: la suspension de la actividad contaminante, que en
buena cuenta consiste en la anticipacion de una las consecuencias juri-
dicas del delito a fijarse en la sentencia. Dicho articulo estatuye lo si-
guiente: “El Juez penal ordenard, como medida cautelar, la suspension inmedia-
ta de la actividad contaminante, ast como la clausura definitiva o temporal del
establecimiento de que se trate, de conformidad con el art. 105% inciso 1, sin
perjuicio de lo que pueda ordenar la autoridad en materia ambiental”.

Esta norma, si bien merece una interpretacién correctora, tiene in-
dudables efectos preventivos en el control del delito ecologico. Impone
al juez penal la aplicacion de dos medidas: 1. Una cautelar, que es la de
facultar al juez, de cumplirse sus presupuestos, la suspensién inmediata
de la actividad contaminante; y, 2. Otra considerada como una conse-
cuencia accesoria, que es la clausura definitiva o temporal del estableci-
miento contaminador. Sélo la primera medida puede ser aplicada por el
Juez Penal en el curso del procedimiento penal, a la que la ley rotula
expresamente de “medida cautelar”. La segunda medida, en cambio, se
impondra, obligatoriamente, al dictarse sentencia condenatoria e ira
anexa a la pena y reparacién consiguiente. En este tltimo caso la ley
presume que la actividad contaminante se da por la insita peligrosidad
objetiva de la persona juridica, basada en un defecto de organizacion
que facilita la comision del delito ecoldgico.

En tanto medida cautelar, la suspensién de la actividad contaminan-
te, que debe dictarse ex officio ~la norma se afilia al principio de oficiali-
dad en materia cautelar penal- , estd sujeta, como es obvio, al cumpli-
miento de los dos clasicos presupuestos materiales: fumus boni iuris 'y
periculum in mora. En cuanto al primer presupuesto, que en rigor es la
denominada “condicion de aplicabilidad de la medida”, es de recordar que
el procesamiento penal de una persona estd condicionado a la emision
de un informe positivo de la autoridad ambiental competente en orden
a la violacién de la legislacién ambiental, consecuentemente, el fumus
boni iuris exigira: a) prueba del ilicito penal y probabilidad de que dicho
delito ha sido cometido por el imputado, en cuya virtud el informe fun-
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dado de la administracién tendrd especial relevancia; y, b) elementos
probatorios que revelen el defecto de organizacién de la persona juridi-
ca, facilitando de este modo la perpetracion del delito o permitiendo la
utilizacién de su estructura organizativa para su comision.

Respecto al segundo presupuesto, de cardcter implicito, que en ri-
gor constituye la propia “exigencia cautelar”, es de destacar la lesividad
evidente de la actividad contaminante y, por ende, la necesidad de po-
nerle término en resguardo de la debida tutela al bien juridicamente
protegido por el tipo penal. En puridad, el juez penal debe advertir la
presencia de un riesgo fundado o concreto para el ambiente en la medi-
da en que se continte con la actividad delictiva o danosa y, por tanto,
que resulta absolutamente imperativo ponerle fin de modo inmediato.

En virtud de lo expuesto, sélo para el caso de imputacién por delito
ecolégico, el juez puede disponer la clausura provisional de locales o
establecimientos (art. 105°.1 del Codigo Penal). Por razones obvias, de-
rivadas de la naturaleza juridica de toda medida cautelar, la clausura
nunca puede ser definitiva, situacién que estd reservada a la propia con-
secuencia accesoria.
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CapiTuLo XXXEX',
LA EXCARCELACION

Sumario: 1. Introduccién: 1. Definiciéon. 2. Notas caracteristicas. 3. Modali-
dades de excarcelacién. IL La libertad provisional: 1. Concepto. 2. Presu-
puestos. 3. Obligaciones accesorias. 4. Procedimiento. IIL La libertad vigi-
lada. TV. La libertad por exceso del plazo de detencion. V. La libertad
incondicional: 1. Libertad con los informes finales. 2. Libertad incondi-
cional. VI. Los delitos inexcarcelables.

. INTRODUCCION

1. DEFINICION

La institucion de la excarcelacion estd intimamente relacionada con
la actividad cautelar personal que se realiza en el proceso penal. Si la
detencion importa privar al procesado de su libertad para garantizar los
fines del proceso, la excarcelacién correlativamente constituye una me-
dida contracautelar o cautelar menos intensa en cuya virtud el imputa-
do recupera su libertad ambulatoria, pero condicionada al cumplimien-
to de ciertas obligaciones, tales como el deber de comparecencia, de
fijar un domicilio determinado, de pagar una caucién, de justificar sus
actividades, etc., cuya infraccién determina la revocacion de la libertad y
el reintegro del imputado al estado de detencion.

El objeto esencial de la excarcelacién, apunta Mario I. CHICHIZOLA,
es no imponer al encausado una restricciéon de la libertad en medida
superior a las necesidades de la justicia represiva y a la verdadera natura-
leza del hecho cometido, en cuya apreciacién juega capital importancia
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el arbitrio judicial !*?, La excarcelacién es un reemplazo de garantias,
de la mas radical —propia del encarcelamiento preventivo del procesa-
do—a otra menos intensa que presupone la libertad de locomocién del
imputado, y por tanto informada por el principio de proporcionalidad
estricta. Esta constituye, al decir de VELEZ MARICONDE, un estado provisio-
nal de libertad, sometido a especiales vinculos, en que el procesado se
cncuentra cuando se evita (concepto inaplicable en puestra legislacion)
o se hace cesar la prisién preventiva !°),

2. NOTAS CARACTERISTICAS

La excarcelacion, sosticne Carlos J. RUBIANES, presenta cuatro carac-
teristicas esenciales: a) es una garantia constitucional, o mejor dicho, es
un derecho fundamental; b) es un derecho procesal; ¢) es una medida
sustitutiva de la detencién; y, d) es una medida cautelar 52,

Se trata de un derecho fundamental porque la Constitucién, en el art.
2°.24, garantiza la libertad y seguridad personales, lo que importa soste-
ner que sélo permite la detencién o prisiéon preventiva por razones ex-
cepcionales derivadas del peligro para los fines del proceso. El art. 9°.1
del Pacto de Derechos Civiles y Politicos, aplicable a nuestro ordena-
miento juridico con fuerza directa a partir de lo dispuesto en la Cuarta
Disposicion Final, reconoce el derecho de todo individuo a la libertad y
a la scguridad personales y, paralelamente, el inc. 3 afirma que en caso
de quc sc cncuentre detenido o sujeto a prisién, siendo ésta la excep-
cién, tiene derecho a ser puesto en libertad, la que podra estar subordi-
nada a garantias que aseguren su comparecencia en el proceso.

Por lo dems, es de entender -siguiendo a Hernando LONDONO JimE~
NEZ~- que la excarcelacion es la concrecion final del principio del favor
Libertatis, e cuanto se le entiende como el principio en virtud del cual
todos los instrumentos procesales deben tender 4 la rapida restitucién’
de la libertad personal al imputado que esté privado de ella, cuando

080 CHicHizoLA, Mario L.: La excarcelacién, La Ley, Buenos Aires, 1963, p. 24.

(88 VELEZ MARICONDE, Alfredo: Derecho procesal penal, Marcos Lerner- Editora Cérdo-
ba, Cérdoba, 1986, T. II, p. 521.

482 Rusianes, Carlos J.. Manual de Derecho procesal penal, Depalma, Buenos Aires,
1995, T. 111, pp. 143-144.
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vengan a faltar las condiciones que legitimen el estado de privacién de
la libertad (6%,

La excarcelacion es un derecho procesaly no un beneficio. Se trata de
un derecho porque tiene raigambre constitucional y deviene del princi-
pio de inocencia consagrado en el art. 22.24.¢) de la Constitucién, hie-
g0, no es un beneficio que se concede graciablemente %9, En tal virtud,
el imputado tiene el derecho a ser excarcelado si se encuentra en situa-
cion legal de serlo, correspondiendo al juez solamente declarar la coin-
cidencia entre el status fictico en que se encuentra el imputado y el
proceso y alguna de las hipétesis permisivas de la ley.

Elhecho de que laley, art. 182° del Cédigo de 1991, diga “podra” en
vez de “concederd” no sélo se refiere a la solicitud sino que aun cuando
deba entenderse como dirigida al juez, la decisién denegatoria —~apunta
Guillermo A. C. Lepesma- s6lo podra fundarse en la interpretacién de
una de las normas que rigen los institutos y no en la mera facultatividad
que se les atribuya, puesto que en ese caso la resolucién careceria de
fundamento legal y serfa arbitraria %, ViLez MARICONDE precisa que
siempre que no concurran las condiciones indispensables para que se
mantenga al procesado, excepcionalmente, privado de libertad, él tiene
el derecho de que se le conceda excarcelacién, mientras el 6rgano juris-
diccional, correlativamente, esta en el deber de acordarla 19

La excarcelacion es una medida sustitutiva o alternativa de la detencion.
Su razon de ser, como se expreso, estd informada por el principio de
proporcionalidad estricta: si las evidencias en orden al “peligrosismo
procesal” demuestran que la facultad excepcional del Estado de encar-
celar preventivamente a una persona, en cuanto medida necesaria, se
han desvanecido, por una u otra circunstancia, es del caso arbitrar una
medida distinta, menos intensa que asegure al imputado al proceso. Se-
nala al respecto Rusianes que como la excarcelacion presupone que el

199 Lonporo Jiminez, Hernando: De la captura a la excarcelacion, Temis, Bogotd, 1990,
pp. 235y 239,

(80 1 EvenE (1), Ricardo: «La excarcelacion», en: AA.VV.: Excarcelacion y eximicion de
prision, Depalma, Buenos Aires, 1986, pp. 51 y 56

(%) LEpesma, Guillermo A. C.: Eximicion de prision y excarcelacion, Lerner Editores
Asociados, Buenos Aires, 1981, p. 18.

199 Vi1 Ez MARICONDE: Derecho procesal penal, cit., T. II, p. 522.
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imputado esté encarcelado, por detencién o prisién preventiva, aparece
asi como un sustitutivo de esas medidas precautorias; porque no obstan-
te mantenerse la razén de ser de tales medidas restrictivas de la libertad,
el imputado puede lograr su libertad %7,

La excarcelacion es una medida caulelar personal. En tanto se trata de
una medida sustitutiva a la detencién o prision preventiva que reduce su
carga de lesividad a la libertad ambulatoria del imputado y en cuanto se
impone al imputado un conjunto de reglas de conducta para evitar que
fugue, no hay duda que se trata de una medida cautelar. MORENO CATENA
apunta que, como medida cautelar que es, limita la libertad ambulatoria
del imputado, quien continda sometido al proceso, a la par que se adop-
ta para asegurar su comparecencia en el procedimiento, el normal desa-
rrollo de la investigacién y el cumplimiento de la pena que eventual-
mente se imponga, y estd sometida al principio de provisionalidad %,

En tanto medida cautelar, la excarcelacién es un estado de libertad
restringida y esencialmente revocable. Es restringida, porque el imputa-
do contrae la obligacién formal de someterse al 6rgano jurisdiccional,
compareciendo cada vez que sea citado; y, revocable porque la resolucion
que la concede, al igual que la que se la deniega, no causa instancia,
pudiendo ser dejada sin efecto cuando las necesidades del proceso pe-
nal asi lo requieran 0%,

3. MODALIDADES DE EXCARCELACION

Si advertimos las caracteristicas de la excarcelacién como medida
cautelar menos intensa que la detencién y que permite la recuperacion
de la libertad ambulatoria del imputado, en nuestro ordenamiento juri-
dico procesal encontramos cuatro modalidades;

a) La libertad prbvisional (arts. 182°-188° del Codigo de 1991);

b) Lalibertad vigilada (arts. 366°-368° del Codigo de 1940, modifi-
cados por el Decreto Ley N2 25476, y art. 397° del Cédigo de 1991);

150 RuBIANES: Manual de Derecho procesal penal, cit., T. 111, p. 144,
198 En: GiMENO SENDRA ef. al.: Derecho procesal penal, cit., p. 515.

199 Cricnizora: La excarcelucion, cit., p. 29.
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) Lalibertad por exceso en el plazo de detencién, que a su vez es
de dos clases: una, la delimitacién temporal de la detencién, fijada en el
art. 1872 del Codigo de 1991, y, dos, la libertad durante el procedimien-
to recursal, reconocida en la Ley N° 24063, de 11 de enero de 1985, que
ha repetido con mejor factura técnica el art. 335° del Cédigo de 1991; y.

d) La libertad incondicional, que presenta dos modalidades: una,
la automatica por informes finales; ¥, dos, la incondicional propiamente
dicha dictada al amparo del art. 2012 del Cédigo de 1940 cuando se trata
de un proceso complejo.

Es de tener presente que en el Acuerdo Plenario N? 8-97, de 15 de
diciembre de 1997, los Vocales Superiores de la Reptblica consideraron
que el mandato de detencién, en cuanto medida cautelar esta sujeta al
principio de variabilidad, por lo que puede sustituirse por el de compa-
recencia si durante el curso del procedimiento se enervan alguno de los
requisitos previstos en el art. 1352 del Cédigo de 1991. Sin embargo, aun
cuando una nota caracteristica de esta medida es la clausula rebus sic
stantibus, la ley fija expresamente las modalidades que puede tomar la
excarcelacion, que son las arriba mencionadas, por lo que no es posible
asumir una modalidad excarcelatoria distinta a las taxativamente previs-
tas en la ley procesal. En este mismo sentido se ha pronunciado el supre-
mo Tribunal en la Ejecutoria suprema de 3 de abril de 1996 170,

Il. LA LIBERTAD PROVISIONAL

1. Concerro

Lalibertad provisional, segtin OrreLLs RaMOS, €s una medida cautelar
que consiste en una limitacion de la libertad del imputado, mediante la
imposicion al mismo de obligaciones especificas, cuyo cumplimiento
debe ser, en su caso, garantizado por una caucién V. Su objeto, como
apunta la jurisprudencia nacional, es poner fin a la privacién de la liber-
tad del inculpado, para dar lugar a que se le impongan medios de asegu-

(7 Exp. N2 460-95, Lima.

A7 En: MoNTERO AROCA et. al.: Derecho Jurisdiccional, cit., T. III (Proceso penal), ed.
1991, p. 566.
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ramiento mas benignos, siendo sélo una excarcelacion transitoria que
busca evitar se produzcan efectos perniciosos con una prolongada ex-
carcelacion 1472,

La libertad provisional, como apunta CLARIA OLMEDO, tiene una base
formal sélida: el procesamiento del imputado y el mandato de deten-
cién efectivizado, esto es, que el imputado se encuentre sometido a pri-
sién en un establecimiento penal 7. Asi lo establece el primer parrafo
del art. 182° del Codigo de 1991. Es obvio, asimismo, que otra base for-
mal es que el imputado haya prestado declaracién instructiva, es decir,
que haya tenido la oportunidad de responder materialmente a la impu-
tacién formulada en su contra.

El imputado, por medio de la libertad provisional, pasa de una situa-
cion juridica de sujecion —se encuentra detenido en un establecimiento penal
por imperio del mandato de detencién, que no puede eludir salvo median-
te la fuga— a una situacion juridica de obligacion, estando libre para cumplirla
y asume las responsabilidades que se derivan del incumplimiento 7.

El objeto de las obligaciones accesorias que se imponen al imputa-
do, enfatiza ARAGONESES MARTINEZ, estriba en asegurar su presencia en el
proceso penal 17,

2. PRESUPUESTOS

A. Introduccion

La ley reconoce dos presupuestos, siempre vinculados al periculum
in mora, para la procedencia de la libertad provisional, que tienen como
base comtn que luego de la detencién se presenten nuevos elementos
de conviccién derivados de actos investigacion concretos que permitan

17 Exp. N° 62-97, Ejecutoria del Juzgado Penal de Lima (sic), de 6 de marzo de
1997 (NoGuera Ravos, Ivan: Detencion y liberlades en el proceso penal peruano, Ediciones
Forenses, Lima, 1997, pp. 248-249).

U7 CLariA OLMEDO, Jorge: Tratado de Derecho procesal penal, EDJIAR, Buenos Aires,
1962, T. V, p. 312.

07 OrreLLs RAMOS, en: MONTERO AROCA el. al.: Derecho Jurisdiccional, cit. T. 111 (Proceso
penal), ed. 1991, p. 567.

a7 Ey1: DE 1A OLIvA SANTOS el. al.: Derecho procesal penal, cit., p. 397.
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razonablemente prever: 1. Que la pena privativa de libertad a imponer-
se al imputado no serd mayor de cuatro anos, o que ¢l imputado esté
sufriendo una detencién mayor a las dos terceras partes de la pena soli-
citada por el Fiscal en su acusacion escrita. 2. Que se haya desvanecido la
probabilidad de que el procesado eluda la accién de la justicia o pertur-
be la actividad probatoria (art. 185°).

Lo expuesto en el parrafo precedente significa que la libertad provi-
sional no se sustenta en la variacién del fumus boni iuris. Consecuente-
mente, no cabe que se otorgue sobre la base de que los fundamentos
probatorios de la imputacion se han desvanecido; el juicio de la libertad
provisional es siempre incriminador desde el primer presupuesto de la
detencién y centrado en el periculum in mora. A este respecto, la Corte
Suprema ha establecido que no cabe que el pronunciamiento de la pro-
cedencia de la libertad provisional se sustente en que los cargos imputa-
dos se han desvirtuado 7. Sélo se acepta si el desvanecimiento de los
cargos importe una prognosis de sancién no superior a los cuatro anos
de privacién de libertad 477,

Resulta de primera importancia tener presente que la libertad pro-
visional en nuestro ordenamiento procesal penal se dicta una vez que el
auto de detencién quedo firme; por consiguiente, para que opere la
libertad provisional se requiere que las necesidades del periculum in mora
hayan variado en beneficio del imputado, toda vez que esta institucion
se funda en una menor intensidad de dicho peligro en comparacion
con la exigida para la detencién o prision provisional. La variacion se
aprecia en funcién a la actividad de investigacion llevada a cabo hasta el
momento de la solicitud de libertad provisional.

B. Variacion de la penalidad del hecho

Los elementos de conviccién actuados luego del auto de detencion
deben acreditar que el hecho objeto del proceso, independientemente
de su calificacién, no merece en el caso concreto, atendiendo los facto-
res de medicién de la pena (arts. 45°-462 del Cédigo Penal), una priva-
cién de libertad superior a los cuatro anos.

U7 Ejecutoria suprema de 20 de diciembre de 1994, Exp. N° 440-94-B. Lima.
U7 Ejecutoria suprema de 22 de abril de 1994, Exp. N? 55-94, Ayacucho.
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Esta primera regla del periculum in mora, de orden cuantitativay que
genera una presuncion sujeta a ulterior corroboracién por la segunda
regla vinculada al peligro de fuga o de entorpecimiento, es constatable
objetivamente a través de la actividad instructora. El hecho objeto del
proceso, desde la perspectiva del contenido del injusto, puede variar en sus
contornos tipicos al punto de merecer una tipificacién o calificacién
Jjuridico penal diferente, generalmente por una figura penal que impor-
te una sancion menor a la que fue objeto de calificacion en el auto de
apertura de instruccion, o porque la magnitud del hecho disminuya sen-
siblemente. Por ejemplo, se pasa de un tipo penal agravado al basico o
privilegiado, o se acredita la presencia de factores vinculados al hecho
delictuoso que importan atenuantes importantes y que obligan a consi-
derar que la pena inicialmente prevista deba ser reexaminada bajo una
prognosis de sancién de menor intensidad (v. gr.: menor monto de la
afectacion patrimonial denunciada). De igual manera, pueden presen-
tarse modificaciones en el nivel de la culpabilidad por el hecho que deter-
minan asimismo una disminucién de la pena prevista; v. gr.: minoridad
de edad relativa, afectacion emocional, mévil altruista, error de prohibi-
cion imperfecta, etc. Es obvio que si el pedido de libertad provisional se
sustenta en una redefinicion de la tipicidad, no puede desestimarse la
excarcelacion porque el auto apertorio de instruccion atin no ha sido
ampliado, lo que es una consecuencia del principio del favor libertatis.

Otro supuesto dentro de esta misma regla se traslada a la etapa in-
termedia y se relaciona con la pretension penal del Ministerio Publico.
Se presenta cuando el Fiscal pide una determinada pena y el imputado
esta sufriendo una detencion mayor a las dos terceras partes de la pena
solicitada. En este caso, dado que el proceso ingresa a una fase
definidamente acusatoria, donde el protagonismo de las partes es ma-
yor, la peticion fiscal es central para la respuesta judicial; en consecuen-
cia, se dara por cumplido este requisito, salvo errores evidentes del Fis-
cal, cuando éste pida una pena concreta y en relacion con la carceleria
que viene sufriendo el reo resulta que ya transcurrié las dos terceras
partes de dicha pena. Se trata, pues, de una regla donde la pretension
penal del fiscal es vinculante para el 6rgano jurisdiccional.

C. Variacion del peligro de fuga o de entorpecimiento

El peligro de fuga o de entorpecimiento, como se sabe, es la regla
mas importante y que, a su vez, fundamenta la legitimidad de la deten-
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cion judicial pues evita que se transforme en pena anticipada. En el cur-
so del procedimiento es posible que varien sustancialmente las circuns-
tancias que rodean al caso y al imputado, que permitan concluir que si
esta en libertad no abusara de ella para huir o incumplir las obligacio-
nes que se le impongan. Es factible que luego del mandato de detencion
se establezca el arraigo del imputado en el pais o localidad, que al inicio
no era claro; igualmente cabe colegir fundadamente que el imputado,
por su cardcter y moralidad, acreditadas con nuevos elementos de con-
viccién, no huira si obtiene libertad provisional. Asimismo, es razonable
considerar —sobre la base de nuevos elementos de conviccion— que el
peligro sobre la actividad probatoria ha disminuido o que, segtin el avance
del procedimiento, tal riesgo ya no va a ser posible, por lo que, no sub-
sistiendo los motivos que en su dia determinaron la detencion, no cabe
otra cosa en respeto del principio de proporcionalidad estricta que acor-
dar su libertad provisional.

La jurisprudencia ha tenido oportunidad de pronunciarse sobre el
particular. Asi nos dice que si se determina que el procesado tiene do-
micilio conocido, carece de antecedentes policiales y no tiene requisito-
ria pendiente en su contra, ello permite estimar que no eludira la ac-
cién de la justicia 4™,

Es de entender, asimismo, que a medida que avanza el proceso y
demore excesivamente, infringiendo los plazos procesales en perjuicio
delimputado, atento a las consecuencias procesales de una dilacién pro-
cesal, es perfectamente posible que pueda acordarse la libertad provisio-
nal, dado que en estos casos por lo general los riesgos para el proceso dismi-
nuyen ostensiblemente. Por lo demads, de conformidad con la doctrina del
Tribunal Europeo de Derechos Humanos sancionada en los asuntos
Newmeister, Matznetter, Tomasi y W, la intensidad del juicio de ponderacion
en estos casos es diferente segiin el momento procesal en que se deba eva-
luar la libertad provisional, ya que la ponderacién de los elementos deter-
minantes de la constatacion del riesgo de fuga “buede operar de forma distinia
en el momento inicial de la adopcion de la medida de prision, que cuando se trata de
decidir el manienimiento de la misma al cabo de unos meses” 7.

7 Fjecutoria suprema, Exp. N® 55-9, Ayacucho, 22 de abril de 1994 (Royast Pe-
LLA: Ejecutorias sufiremas penales. 1993-1996, cit., pp. $835.-337).

017 Véase la Sentencia del Tribunal Constitucional de Espafna N*® 62/1996, de 21 de
mayo de 1996.
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Sobre la I6gica o relacién de jerarquia entre las dos reglas constitu-
tivas del periculum in mora, es de precisar que la posicién dominante o el
criterio rector para acordar la excarcelacién siempre estd en funcién a
la regla vinculada al peligro de fuga o de entorpecimiento. La primera
regla (prognosis de sancién privativa de la libertad) no hace sino incor-
porar una pauta objetiva de proporcionalidad estricta, cuya disminu-
cion obliga a dictar la libertad provisional sin atender a la segunda regla,
pues laley considera presuntivamente que si la penalidad no es grave no
cabe riesgo mayor para el proceso derivada de la actitud del imputado.
Empero, como la segunda regla es la que, en rigor, legitima toda restric-
cion de lalibertad personal, si ella varfa al punto de descartar o desvane-
cer consistente o considerablemente el peligro de fuga o de entorpeci-
miento, aun cuando la primera regla —de la pena probable~ no se ener-
ve, es posible la libertad provisional. Es de recordar, como tiene puntua-
lizado Asencio MeLLADO, que la gravedad de la pena no basta por si sola
para probar el peligro de fuga, sino que debe conjugarse con toda una
serie de circunstancias que coinciden con las arriba expresadas 159,

3. OBLGACIONES ACCESORIAS

Las obligaciones accesorias derivadas de la procedencia de la liber-
tad provisional son de dos érdenes: la primera, anterior a la excarcela-
cién y requisito para que proceda, como es la caucién; vy, la segunda, 1a
imposicion de reglas de conducta, que garanticen la presencia del imputa-
do en el curso del procedimiento. Asi lo tienen establecidos los arts. 1822.3
y 186° del Codigo de 1991. Las cauciones y las reglas de conducta son las
que restringen procesalmente la libertad provisional obtenida, cuya inob-
servancia producird, en el primer caso, lano excarcelacién y, en el segundo
caso, la revocatoria de la libertad provisional y consiguiente recaptura.

A. La caucion

Senala CrariA OLMEDO que la excarcelacién debe ser concedida bajo
determinadas seguridades garantizadoras del cumplimiento de las con-
diciones impuestas en el auto de soltura, las que serdn aceptadas o satis-
fechas antes de su ejecucién 18,

U8 Asencto MELLADO: La prision provisional, cit., p. 105.
80 CLariA Orveno: Tratado de Derecho procesal penal, cit., T. V, p. 338.
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Se entiende por caucién el compromiso patrimonial del imputado
en orden al cumplimiento o reforzamiento del cumplimiento de las
obligaciones de comparecencia que se le imponen al ser excarcelado. Tome
PauLk la define como la garantia que el procesado o inculpado ha de pres-
tar y que se destina a responder de la comparecencia del mismo cuando
fuere llamado por el Juez o Tribunal que conozca de la causa %%,

El Cédigo de 1991 reconoce, en primer lugar, la caucion dineraria 'y
la caucion real, y, en segundo lugar, la fianza personal para el insolvente.
El art. 206° del Proyecto de 1995 introduce la caucién juratoria.

Corresponde al Juez, en todos los casos, fijar el monto de la cau-
cién, pues ello permitird medir el nivel del compromiso patrimonial del
imputado o de un tercero en caso se constituya en fiador. La caucion
dineraria (personal, la denomina el Proyecto de 1995), se cumple cuan-
do el imputado deposita la cantidad fijada en la resolucion en el Banco
de la Nacién. La caucién real se cumple cuando el imputado constituye
una garantia patrimonial suficiente que cubra el monto fijado en la re-
solucién judicial, tales como hipotecas, depésitos de efectos puiblicos u
otros valores cotizables.

La fianza personal se constituye cuando el imputado no tiene, en el
momento del auto de soltura, solvencia econémica suficiente para cu-
brir el monto de la caucién. A tal efecto, un tercero se constituye en
fiador personal del imputado y se exige que la fianza conste por escrito
y que el fiador sea persona mayor de edad, de responsabilidad y arraigo,
esto es, que posea una solvencia econémica suficiente para responder al
monto de la caucién fijada, acreditada en la causa por la propiedad de
bienes u otras fuentes de ingresos, y que esté domiciliado en el lugar del
proceso en que, €n su €aso, deba hacerse efectiva la caucién (arts. 1868,
1871°y 18762 del Codigo Civil).

La caucién juratoria, que reemplaza a la garantia patrimonial y que
recién se ha incluido en el Proyecto de Codigo de 1995, consiste —como
anota VELEZ MARICONDE— en una promesa jurada que hace el imputado
de que cumplird las obligaciones que se le impongan y presupone que el
imputado por su estado de pobreza no puede depositar caucion u ofre-

082 A1 vaGrO NOSETE / Toui PAULE: Instituciones de Derecho Procesal. Proceso Penal, cit.,
p- 275.
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cer flanza personal y que no hay motivos para presumir que el procesa-
do no cumplira las obligaciones que le correspondan (%9,

El Codigo de 1991 no fija los parametros necesarios para fijar la
caucion, lo que si hace el art. 208 del Proyecto de 1995, de conformi-
dad con el derecho comparado. Es uniforme exigir que la calidad y can-
tidad de la caucién se determina teniendo en consideracién tres
parametros: a) la naturaleza del delito y la gravedad del dafio ocasiona-
do; b) el estado social y los antecedentes del imputado; v, ¢) todas las
demds circunstancias que pudieran influir en el mayor o menor interés
de éste para ponerse fuera del alcance de la autoridad.

La primera regla se justifica, ya que de la gravedad del injusto de-
penderd el mayor o menor interés del imputado en eludir el procesa-
miento y la pena que pudiera corresponderla. También es l6gica la se-
gunda regla, dado que el estado social y los antecedentes del procesado
gjercen decisiva influencia en lo que respecta a la posibilidad de que el
encausado se someta a la accion de la justicia al ser liberado bajo cau-
cion. El conjunto de circunstancias que puedan influir en el riesgo de
fuga del reo deben analizarse en funcion, asimismo, a la posicion econd-
mica o medio de vida del procesado, para no exigir una caucién de
imposible realizacién, haciendo ilusoria la excarcelacién, pues el impo-
ner al imputado que carece de fortunay tiene escasos recursos una cau-
cioén cuantiosa importa tanto como negarle la libertad por la imposibili-
dad de cumplir la obligacién requerida como condicién para disfrutar
de ella ", Es de tener en cuenta que no puede tomarse como referen-
cia absoluta o mecanica el valor de la responsabilidad civil ex delicto, pues
para su aseguramiento existe la medida cautelar real de embargo, con-
secuentemente debe incidir como criterio rector para fijar la cuantia de
la caucion el aseguramiento de la comparecencia del imputado para
que se haga efectiva la aplicacion de la ley penal.

B. Las veglas de conducta

El art. 186° del Cédigo obliga al juez a fijar reglas de conducta que
garanticen el deber del imputado de someterse a los mandatos judicia-

U8 VELEZ MARICONDE: Derecho procesal penal, cit., T. II, pp. 526-527.

(89 CricHzoLA: La excarcelacion, cit., pp. 109~110.
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les y ala imposicion de la pena en caso se le condene. Estas condiciones,
senala Carlos Crrus, estan fundamentalmente destinadas a cjercer el
necesario control de la persona del imputado respecto del proceso, pero
no exentas de la finalidad de restarle oportunidades para recaer en el
delito ™. Lo expucsto significa que el imputado que obtiene libertad
provisional goza de la totalidad de sus derechos, con excepcidn de las
restricciones que se le imponen por las necesidades del proceso penal.

Constituye una pauta generalmente aceptada imponer como reglas
de conducta alguna de las alternativas fijadas en el art. 143° del Cédigo
de 1991, esto es: a) sometimiento del imputado a una vigilancia de una
persona o institucion, b) no ausentarse de la localidad o no concurrir a
determinados lugares o de presentarse a la autoridad en los dias que se
le fijen, y ¢) no comunicarse con determinadas personas. Estas reglas, en
rigor alternativas a Ja detencion, son plenamente razonables y cuidan que
el imputado mcumpla el deber de concurrencia que es propio de todo
procesamicnto. De igual manera, tales reglas son similares a las impuestas
para el caso de condena condicional (art. 582 del Cédigo Penal), tales como
prohibicién de frecuentar determinados lugares y de ausentarse del lugar
de residencia, asi como la obligacion de comparecer personal y obligatoria-
mente al juzgado, para informar y justificar sus actividades.

Siel imputado infringe las reglas de conducta sc revocara la libertad
provisional y se ordenara su recaptura. Se entiende que la revocatoria
también opera cuando el procesado no concurre, sin justificacion sufi-
ciente, a las citaciones judiciales. El art. 213? del Proyecto de 1995 incor-
pora como causal de revocatoria que el imputado realice preparativos
de fuga o cuando nuevas circunstancias exijan se dicte mandato de de-
tencidon en su contra.

El incumplimiento de las reglas de conducta trae consigo, asimis-
mo, la pérdida de la caucién y, en su caso, la ejecucion de la caucion real
y de la fianza personal, que se hard ejecutivamente bajo las pautas esta-
blecidas por la legislacion civil (art. 187¢). Una vez ejecutada Ja caucion
dineraria o real y, en su caso, la fianza, los montos obtenidos pasaran a
un fondo de tecnificacién de la administracion justicia. Por otro lado, si
el imputado ha cumplido con las reglas de conducta y es absuelto o

a8) Creus, Carlos: Derecho procesal penal, Astrea, Buenos Aires, 1996, p. 336.
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sobreseido le serd devuelta la caucién o dejada sin efecto la fianza y
caucion real (art. 188%).

4.,  PROCEDIMIENTO

En cuanto al procedimiento de la libertad provisional, es del caso
anotar lo siguiente:

A. Oporturidad

La libertad provisional puede ser pedida por el imputado o por su
detensor desde el momento en que es detenido y ha rendido instructiva
hasta el momento en que se resuelva su situacion juridica definitivamen-
te U89 Kl art. 182 hace referencia al procesado, lo que no excluye al
detensor, en cuanto es su representante técnico, ni a su familia si éste se
haya imposibilitado de solicitarle. Rige, por tanto, la regla del favor libertatis
que excluye la interpretacién formalista y restrictiva de dicha norma.
Las reglas del Codigo de 1991 no permiten la excarcelacion de oficio
(arts. 55%.4 y 182%), lo que si era posible en el Cédigo anterior tras su
modificatoria por el Decreto Ley N¢ 21895.

El Codigo de 1991 no ha reproducido lo dispuesto por el art. 1062
del Codigo de 1940, que autorizaba la libertad provisional mientras no
se haya iniciado el juicio oral, tal como lo recordé la Corte Suprema en
la Ejecutoria suprema de 8 de agosto de 1988 189,

B. Competencia

El Juez competente para resolver sobre la libertad provisional del
imputado es ¢l juez que interviene en ¢l proceso, en rigor el érgano
jurisdiccional que tiene competencia sobre el asunto principal. Esto dl-
timo es consecuencia de lo anterior, es decir, de que la excarcelacion
puede ser acordada en todo estado del proceso; por tanto, puede pre-
sentarse ante ¢l Juzgado Penal como ante la Sala Penal Superior. No
cabe el argumento de que si la Sala Penal Superior resuelve directamen-
te (siempre, claro estd, que la causa se encuentre en su poder en las fases

88 Criicrizora: La excarcelacion, cit., p. 137.
08 Fxp. N2 462-87, Lima (Anales Judiciales, T. LXXVI, Lima, 1988, pp. 271-272).
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intermedia y de enjuiciamiento) se impediria hacer efectivo el doble
grado de jurisdiccién (el Tribunal Supremo no conoce de autos de liber-
tad provisional), puesto que en este caso se estd cumpliendo con un
principio de favorabilidad que puede importar la excarcelacién de un
imputado indebidamente detenido.

C. Trdamite

Todas las diligencias de libertad provisional deben sustanciarse en
cuaderno aparte, sin interrumpir el curso del principal. El art. 184¢ esta-
tuye que presentada la solicitud de libertad provisional, el Fiscal forma-
ra el incidente en el término de un dia (modificacién dela Ley N°® 25371)
y lo remitira al juez, con conocimiento de los demds sujetos procesales.
Esta norma, ya vigente, presenta una incoherencia con el hecho de que
subsistiendo la figura del Juez Instructor es dicho 6rgano jurisdiccional
quien tiene el expediente, por lo que es del caso sostener que dicha
norma es inaplicable mientras sea el Juez quien tiene el control de los
actuados, por lo que es ante el Juez que debe presentarse la solicitud de
libertad provisional.

El cuaderno de libertad provisional, apunta Ivin NOGUERA Ramos,
comprende la copia certificada del auto de detencién, de la solicitud del
imputado, los antecedentes judiciales y penales del imputado, asi como
también la informacién del domicilio y profesién u ocupacién del im-
putado ", Obviamente, deben agregarse las copias pertinentes de los
actuados judiciales que den cuenta de los cargos imputados y todas aque-
llas pruebas o actos de investigacion que se relacionen con el periculum
in mora, cuya mérito es precisamente el objeto de discusion. El Fiscal
debe emitir el dictamen correspondiente pronunciandose por la proce-
dencia o improcedencia de la libertad provisional. El Juez, a su vez y por
imperio del principio de bilateralidad, una vez que pone el dictamen
fiscal en conocimiento de las partes el tenor del dictamen fiscal, debe
resolver en el término de un dia, decisién que se notificara a las partesy
se comunicara al Fiscal Provincial.

El auto de libertad provisional o de soltura, como se sabe, debe estar
debidamente motivado por imperio del art. 139°.5 de la Ley Fundamen-

088 NoGuera Ramos: Detencion y liberlades, cit., p. 219.
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tal. En caso acuerde la libertad provisional, necesariamente debe fijar el
monto de la caucion y establecer las reglas de conducta a que estara
sometido el imputado.

A, Recursos

Contra el auto que se pronuncia sobre la libertad provisional proce-
de recurso de apelacién (en tanto es emitido por el Juez Penal). Si se
trata de un auto de soltura, Ia apelacion no impide la excarcelacién (art.
186°), lo que significa que la apelacién solamente tiene efecto devoluti-
vo y ratifica lo dispuesto en el art. 3362 de dicho Cédigo. El término para
apelar es de dos dias.

51 se ha denegado la libertad provisional, puede insistirse en ella
mediante otro pedido, siempre y cuando la situacion juridica del impu-
tado haya variado. Ello es consecuencia de la regla del rebus sic stantibus,
en cuya virtud la detencion debe modificarse o dejarse sin efecto si los
motivos varian o desaparecen a lo largo de la causa "*. En estos casos
no cabe recurso de nulidad 199,

fIl. LA LIBERTAD VIGILADA

Los arts. 366° al 368¢ del Codigo de 1940 instituyeron un procediﬂ
miento auxiliar denominado “Audiencias Publicas Extraordinarias’, el cual
debia realizarse al finalizar los meses de julio y diciembre de cada ano, a fin
de examinar las causas con reo en cdrcel, escuchar las quejas que presenten
los defensores y personeros de los imputados y disponer la libertad vigilada
de los acusados que lo merezcan. Esas disposiciones, a su vez, fueron regla-
mentadas por la Circular de la Corte Suprema de fecha b de noviembre de
1971, que complementé la Circular de 11 de junio de 1941.

Este procedimiento fue modificado por el Decreto Ley N® 25476, de
6 de mayo de 1992, que impuso su desarrollo trimestral, “a fin de garan-
tizar que los procesos penales se tramiten en los plazos fijados por la ley
y el derecho de toda persona procesada a ser juzgada dentro de un plazo
razonable o a ser puesta en libertad” (art. 2°).

0390 Asencio MELLADO: La prision provisional, cit., p. 48.

19 Fiecutoria suprema de 8 de julio de 1976, Exp. N® 605-76, Lima (Anales fudicia-
les, T. LXVIII, Lima, 1976, p. 465).
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La libertad bajo vigilancia, que se otorga en el marco de este nuevo
procedimiento especial, opera de oficio ~lo que no obsta el pedido de
parte en el acto de la audiencia publica- para aquellos acusados que
hayan sufrido un tiempo de detencién que fuere superior a las dos ter-
ceras partes de la pena solicitada por el Ministerio Piiblico en su acusa-
Cion, sin perjuicio de su inmediato juzgamiento. La norma primigenia
disponia que el tiempo de detencion debia ser igual o mayor que la
pena pedida por el fiscal (art. 367°.3).

El art. 397°.3 del Cédigo de 1991 establecié dos limitaciones a esta
regla. La primera limitacién consiste en que la excarcelacién podia evitarse
si es que el 6rgano jurisdiccional fija de inmediato la fecha mas proxima
para la realizacién de la audiencia. La segunda estriba en que no cabe liber-
tad bajo vigilancia en los delitos en que la ley no permite el beneficio peni-
tenciario de liberacion condicional: se trata, con arreglo al art. 53° del Co-
digo de Ejecucién Penal, de los delitos de trafico de drogas —salvo delitos
menores de esa modalidad delictiva—~y terrorismo. El Decreto Ley N° 25476
solo prohibié la libertad vigilada en los procesos por delitos de trafico ilici-
to de drogas. Posteriormente, han venido a integrar la lista de los denomi-
nados delitos inexcarcelables el secuestro y el robo de ganado agravados (Ley
N® 26630, de 21 de junio de 1996), asi como los delitos de terrorismo agra-
vado (Decreto Legislativo N? 895, de 23 de mayo de 1998) y de asesinato,
secuestro, violaciéon de menor de edad, robo simple, robo agravado y extor-
sién (Decreto Legislativo N® 896, de 24 de mayo de 1998).

Como fluye de su texto, esta libertad se sustenta en los principios de
interdiccién de las dilaciones indebidas y de proporcionalidad estricta.
El eje de esta institucién es la acusacion fiscal, en rigor la pena que soli-
cita como pretension penal. Sobre esa base, en funcién a la carceleria
sufrida, el 6rgano jurisdiccional evalda si el imputado ha cumplido el
término que fija la ley. En tanto se trata de una excarcelacion que tiene
finalidad cautelar, como apunta Garcia Rapa, el procesado queda obli-
gado a no abandonar el lugar de su residencia y a vivir en el domicilio
seitalado, asi como a concurrir a la audiencia todas las veces que fuere
citado, cuyo incumplimiento puede determinar la cancelacién de la li-
bertad %Y. El Juez o Tribunal estd obligado a fijar reglas de conducta,

a9 Garcia Rapa, Domingo: Manual de Derecho procesal penal, EDDILI, Lima, 1984,
p. 362.
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similares a las dispuestas para el caso de libertad provisional, y a revocar
la libertad si las incumple.

IV LA LIBERTAD POR EXCESO DEL PLAZO DE DETENCION

Dos son los supuestos que teniendo en cuenta exclusivamente el
tiempo de la detencién permiten la excarcelacion del imputado. El pri-
mer supuesto constituye una regla de cardcter general que recoge el
principio de temporalidad de la detencién, regulado en el vigente art.
187¢ del Cédigo de 1991, modificado por el Decreto Ley N°® 26824, de 9
de noviembre de 1992. El segundo supuesto incorpora un limite especi-
fico ala detencién cuando existe sentencia de primer grado que ha sido
impugnada, el mismo que se encuentra estatuido en el art. 2° de la Ley
IN® 24063 (norma vigente) y en art. 3352 del Codigo de 1991.

La limitacién de la duracién de la detencién, como explica AsENcio
MrLLADO, goza de una serie de fundamentos, entre los que tenemos el
derecho a la presuncién de inocencia, que se podria ver enormemente
afectado si la detencién pudiera mantenerse todo el tiempo que durara
el proceso, y el derecho a un proceso sin dilaciones indebidas (art. 92.3
del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos), que exige que
los procesos se desarrollen y celebren en un plazo que pueda conside-
rarse razonable 9%,

La duracién razonable de la detencién, en principio, como apunt6
en su dia el Tribunal Europeo de Derechos Humanos debe apreciarse
en cada caso concreto (Caso Wemhoff, 1968), teniendo en cuenta la gra-
vedad de los delitos que se imputan (Caso Tomasi, 1992), el riesgo de
fuga y la complejidad del procedimiento (Caso Van del Tang, 1995). Por
ello, es de tener presente que lo que hace el art. 137° del Cédigo de
1991 es instituir un sistema de plazos maximos, pero, como ensena Mo-
RENO CATENA siguiendo al Tribunal Constitucional Espariol (1996, 1991 y
1990), “el plazo razonable de la prisién provisional en una causa deter-
minada puede ser sensiblemente inferior al plazo maximo legal, aten-
diendo a la complejidad de la causa, la actividad procesal desplegada y
el comportamiento del imputado” ¢9.

19 Asencio MELLADO: La prision provisional, cit., pp. 251-253.
49 En: GIMENO SENDRA ¢f. al.: Derecho procesal penal, cit., pp. 536-537.
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Ya se ha estudiado detenidamente la delimitacién temporal de la
detencién cuando se analizé dicha medida cautelar, resta ahora dar cuen-
ta de la libertad durante el procedimiento recursal.

El art. 22 de la Ley N° 24063 estatuye que si se ha sobrepasado el
tiempo de la pena solicitada por el Ministerio Publico o la impuesta por
la sentencia (cualquiera de las dos), si ésta estuviera pendiente del re-
curso de apelacién o nulidad, sin perjuicio que éstos sean resueltos, se-
ran puestos en libertad inmediata, con excepcion de los delitos de trafi-
co ilicito de estupefacientes. En tanto se trata de una regla construida
sobre la base del principio de proporcionalidad estricta y radicada en su-
puestos objetivos —pena solicitada o pena impuesta— lo tinico que cabe
al 6rgano jurisdiccional es constatar el transcurso del tiempo y, en su
caso, disponer la inmediata libertad, la cual por lo demas, debe estar
sujeta al camplimiento de reglas de conducta que aseguren su presencia
en las diligencias judiciales (art. 137°, primer pdrrafo). Contra esta mo-
dalidad de libertad, seniala el Tribunal Supremo, no procede recurso
impugnatorio alguno *%9.

El art. 335° del Codigo de 1991 recoge la misma institucién proce-
sal, pero la limita al supuesto de pena impuesta, descartando el supuesto
de pena solicitada por el Fiscal. Dicha norma expresamente contempla la
imposicién para el liberado de medidas que aseguren su presencia, siendo
aplicables en lo pertinente las restricciones contempladas en el art. 143%.

V. LA LIBERTAD INCONDICIONAL

El Cédigo de 1940 contempla dos instituciones relativas a la excar-
celacién, en cuanto medida cautelar menos intensa, que operan cuando
desaparece el presupuesto del fumus boni iuris o atribucién razonada del
hecho punible que en su momento sustenté el mandamiento de deten-
cién o encarcelamiento preventivo. Se trata de la libertad con los infor-
mes finales y de la libertad incondicional propiamente dicha.

1. LIBERTAD CON LOS INFORMES FINALES

La libertad con los informes finales opera de oficio y automaticamente.
Estd limitada al Cédigo de 1940 y, en lo especifico, al procedimiento co-

499 Fiecutoria suprema de 21 de noviembre de 1985, Exp. N® 2265-85, Ayacucho.
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mun-ordinario para delitos graves, en el que la etapa de instruccién con-
cluye con los informes finales del fiscal provincial y del juez penal, atento a
lo dispuesto en los arts. 197°-199¢ del Cédigo. Este proceso de conclusién
del sumario judicial no se da en los procesos comtn~ordinario para delitos
menos graves (conocido como juicio sumario) ni en los procesos especiales.

El requisito esencial para que opere esta libertad consiste en la necesi-
dad de una absoluta coincidencia en las conclusiones de ambos informes
acerca de la inocencia del inculpado. El Juez y el Fiscal adquieren certeza
negativa acerca de la intervencion delictiva que se le imputd, esto es, se
convencen luego de analizar los elementos de conviccién acopiados cn cl
curso de la instruccion que es ajeno al delito objeto del proceso penal.

La absoluta coincidencia acerca de la inocencia del inculpado significa
en buena cuenta que desaparecio la atribucién razonada del hecho puni-
ble, sustento del fumus boni iuris, por lo que deviene imperativo hacer cesar
la medida de detencion. Se califica la libertad de incondicional, no porque
ello implica apartar al imputado del proceso, que en rigor seria un supues-
to de sobreseimiento, sino porque el inculpado al ser liberado no estarda
sometido a ninguna restriccion adicional. Su condicidon es la de compare-
cencia libre o sin restricciones. Por ello es que el art. 200°, segunda parte,
preceptia que el juez se debe limitar a notificarlo que debe presentarse al
Tribunal en caso de que éste declarase que hay lugar a juicio.

2. LIBERTAD INCONDICIONAL

La libertad incondicional opera en cualquier estado de la instruccién,
es decir, antes que el Juez considere concluido el procedimiento de in-
vestigacion y remita los autos al Fiscal Provincial para su dictamen final
(art. 197%). Se otorga de oficio o a pedido de parte. La jurisprudencia ha
establecido que la libertad incondicional sélo puede ser solicitada du-
rante la investigacion y ante el Juez Instructor . El presupuesto de
esta libertad es que el imputado se encuentre en carcel sujeto a un man-
dato de detencién 99,

M9 Fjecutoria Superior de 17 de noviembre de 17 de noviembre de 1985, 142 Sala
Penal Superior de Lima, Exp. N¢ 363-86.

% Fiecutoria Superior de 30 de diciembre de 1988, 9¢ Sala Penal Superior de
Lima, Exp. N? 103-88.
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La libertad incondicional procede cuando “... se demuestra plena-
mente la inculpabilidad del encausado”, esto es, cuando se logra reunir
prueba positiva de descargo que descarte fehacientemente la imputa-
cién. Por consiguiente, no procede (1) si no estdn desvirtuados los car-
gos que se imputan a los inculpados, y, en tal virtud, resulta necesario
que el Juez Instructor continiie con las investigaciones del caso para
reunir la prueba de la realizacién del delito *”; (2) cuando existen car-
gos concretos de responsabilidad que atin no se han desvirtuado total-
mente 9; (3) cuando existen indicios razonables que presumen la cul-
pabilidad del imputado .

Si bien se dicté mandato de detencién por considerarse, al inicio
del procedimiento, que existian elementos de conviccion suficiente para
estimar acreditada prima facie la realidad del delito imputado y la vincu-
Jacién del imputado con dicha infraccién penal, si en el curso de la
instruccién se logran reunir elementos de conviccién de descargo con
entidad suficiente para destruir el juicio preliminar de imputacion y es-
timar que el imputado no puede ser pasible de una sancion penal, resul-
ta imperativo ordenar su libertad incondicional. Asf lo ha estipulado la
Corte Suprema en la Ejecutoria suprema de 10 de abril de 1990 *” y en
la de 24 de febrero de 1993 @9, Por el contrario, no cabe esta excarcela-
cién invocando como fundamento, sin prueba adicional, el solo mérito
de las declaraciones instructivas de los acusados 2.

Estalibertad, siempre provisoria en atencién a que el imputado queda
indefectiblemente sujeto al proceso y a las decisiones que posteriormen-
te se expidan en la causa, si bien tiene su fundamento en que el imputa-
do resulta siendo inocente de los cargos que se le imputan, cuyo ¢jem-

97 Ejecutoria suprema de 29 de enero de 1990, Exp. N2 276-89, Callao (Analesr
Judiciales, T. LXXVIII, Lima, 1990, pp. 149-150).

19 Fjecutoria suprema de 23 de marzo de 1992, Exp. N° 174-91, Lima (Normas
Legales, T. 237, febrero, 1996, p. J-25).

199 Ejecutoria suprema de 25 de mayo de 1990, Exp. N° 91-90, Lima (Normas Lega-
les, T. 205, junio, 1993, pp. 484--485).

00 Fxp. N® 954--89, Lima.

@D Exp. N¢ 1870-91, Cuzco (Normas Legales, T. 238, marzo, 1996, pp. J29-J30).

@92 Ejecutoria suprema de 23 de marzo de 1993, Exp. N¢ 229-92--B, Cuzco (Rojas!
PrLLA: Ejecutorias supremas penales. 1993-1996, cit., p. 358).
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plo mads notorio es el de la ajenidad y la no acreditacién del hecho obje-
to del proceso penal, también puede sustentarse en razones mixtas con
incidencia material, tales como la acreditacién de una causa que niega
la imputacion objetiva del resultado, de un error de tipo, de una justifi-
cacion penal o de una causal de exclusién de culpabilidad (error de
prohibicién, error de comprensién culturalmente condicionado, esta-
do de necesidad disculpante o miedo insuperable).

La inocencia o la presencia de razones materiales que impiden la san-
cion penal deben encontrarse positivamente establecidas. La duda, en este
momento del proceso, no puede servir para dictar libertad, puesto que la
excarcelacion se basa en un supuesto de certeza negativa: conviccién abso-
luta del juez de que el reo es ajeno al hecho delictivo, de que el delito no se
ha producido o de que no se ha probado el elemento que lo hace
penalmente relevante. Al respecto, la Corte Suprema ha precisado que la
duda solo puede favorecer a quien ha sido debidamente examinado en
audiencia publica en donde ya no existen pruebas que actuar, resultando
inaplicable invocarla al resolver un pedido de libertad incondicional *%.

El Juez, una vez que acuerde la libertad incondicional, debe excar-
celar inmediatamente al imputado, pero la resolucién la elevara en con-
sulta al superior tribunal, formando el cuaderno respectivo ®%. La deci-
sion, dictada de oficio o a pedido de parte, se resuelve sin tramite bilate-
ral alguno. Si el Tribunal aprueba dicho auto culminara la incidencia 'y
devolverd el cuaderno al Juzgado Penal, pero si lo desaprueba porque
considera que no se dan los supuestos que hacen viable la libertad in-
condicional, ordenara la recaptura del indebidamente liberado, sin per-
juicio de imponer las sanciones correspondientes o disponer las accio-
nes que correspondan si la libertad ha sido maliciosa.

El Cédigo de 1940 fija un tramite y efectos diferentes si la libertad
recae en un proceso simple seguido contra un solo imputado. En este
caso, ya no se trata de una excarcelacién cautelar, sino de un supuesto
especial de sobreseimiento anticipado, en cuya virtud la causa se archiva

29 Fiecutoria suprema de 16 de abril de 1990, Exp. N¢ 340--90, Ancash (Anales
Judiciales, T. LXXVIII, Lima, 1990, p. 153).

@9 Fjecutoria suprema de 2 de marzo de 1988, Exp. N® 829-87, Lima (Anales Judi-
ciales, T. LXXVI, Lima, 1988, pp. 233-234).
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definitivamente. Asi lo ha reiterado el supremo Tribunal en diversas eje-
cutorias supremas; entre ellas tenemos las de 2 de marzo de 1988 #%); de
24 de mayo de 1988 @); de 24 de abril de 1991 #7; de 7 de julio de 1989
%8 _El supremo Tribunal otorga el mismo tramite y efectos procesales:
archivo definitivo de la causa, cuando se dicta libertad incondicional a
todos los encausados en cdrcel, sin que existan otros en libertad . En
otra decision, el alto Tribunal sefialé que si se trata de un solo imputado,
se eleva el principal, mientras que si existen otros procesales se envia al
Superior copias de lo actuado, dado que el principal en este ultimo caso
no puede paralizarse ®',

El tratamiento diferencial de la legislacién vigente ha sido explica-
do por la Corte Suprema, de la siguiente manera: “... el citado
archivamiento [para procedimientos simples] no es procedente cuando
se elevan copias [vista la pluralidad de imputados], por cuando siendo
varios encausados y debiendo continuar la causa en tramite puede cono-
cerse otras pruebas que demuestran la culpabilidad del encausado be-
neficiado con la libertad ...” #1V, En una decisién anterior, en un voto
singular se cuestion6 este parecer, bajo el siguiente argumento: “... como
se tiene la absoluta conviccién de su irresponsabilidad, esta solucion de
justicia no pierde validez por el hecho de que el encausado esta com-
prendido en el proceso conjuntamente con otros, cuya situacion juridi-
ca puede ser distinta ...” #1?,

209 Exp. N° 829-87, Lima (Anales judiciales, T. LXXVI, Lima, 1988, pp. 233-234).

% Exp. N® 531-88, Callao (Anales Judiciales, T. LXXVI, Lima, 1988, pp. 255-256).

@00 Exp. N° 751-90, Callao (Anales Judiciales, T. LXXIX, Lima, 1991, pp. 347-348).

208 Exp.N°® 1129-88, Cusco (Anales Judiciales, T. LXXVIL, Lima, 1989, pp. 227-228).

@9 Fjecutoria suprema de 5 de junio de 1992, Exp. N 1384-90-B, San Martin
(Roqjast PeLLA: Ejecutorias supremas penales. 1993-1996, cit., p. 355).

@9 Fjecutoria suprema de 15 de octubre de 1991, Exp. N° 828-91~11 SP, Cajamarca
(Jurisprudencia Penal, 1984-1992, Editora Normas Legales, Trujillo, 1996, pp. 169-1 70).

@ Fjecutoria suprema de 31 de enero de 1992, Exp. N° 531-88, Lima (Ropas
PrLLA: Ejecutorias supremas penales. 1993-1996, cit., pp. 356-357).

@12 Yoto Singular del Sr. Vocal Dr. Valladares Ayarza. Ejecutoria suprema de 31 de
agosto de 1988, Exp. N° 1061-87-ISP, Ancash (Jurisprudencia Penal, 1984-1992, cit., pp.
170-172).
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El art. 1892 del Cédigo de 1991, en cambio, al tratar la libertad in-
condicional, la concibe como un supuesto de sobreseimiento anticipa-
do, sin que a ello obste que la causa sea simple o compleja. Esta opcidn,
sin duda alguna, es mads razonable, puesto que si la libertad se dicta
mediando prueba positiva de descargo que provoca certeza negativa en
el juzgador, no hay razén para que no se sobresea el proceso, siendo
irrazonable por lo demas diferenciar los efectos de la medida y la propia
institucion segtin se trata de un proceso complejo o de uno simple.

La diferencia que impone el nuevo Codigo, estd radicada no s6lo en
que esta institucion ya no configura un supuesto de excarcelaciéon cautelar
sino en el hecho de que su tramite exige vista fiscal y no impone la con-
sulta, limitando a admitir expresamente el recurso de apelacién.

VI. LOS DELITOS INEXCARCELABLES

La legislacion procesal progresivamente ha ido incorporando la fi-
gura de los denominados inexcarcelables, en los que las diferentes for-
mas de excarcelacién se prohiben automaticamente, por el solo hecho
de tratarse de los delitos en cuestion. Asi tenemos, por ejemplo, que el
art. 2% de la Ley N® 26630, de 21 de junio de 1996, y el art. 8° de la Ley N°
26830, denominada “Ley de Seguridad y Tranquilidad Publica en Espec-
taculos Deportivos”, que incluyen los delitos de secuestro, robo de gana-
do y los cometidos con ocasién de espectaculos deportivos prohiben la
libertad provisional. Lo propio hacen los Decretos Legislativos sobre
Seguridad Nacional dictados al amparo de la Ley de Facultades Delega-
das N° 26950, de 19 de mayo de 1998, asi como la legislacion de emer-
gencia antiterrorista.

Esta legislacion, sin duda alguna, colida con la Constitucién y los
principios que informan la limitacién de la libertad personal. La deten-
cién o encarcelamiento preventivo se legitima, como hemos sostenido
enfaticamente, sobre la base del “peligrosismo procesal” y, en esencia,
sobre la regla del peligro de fuga y, en muy menor medida, por el peli-
gro de oscurecimiento o entorpecimiento de la actividad probatoria. La
naturaleza, el caracter o la gravedad de la infraccién penal imputada no
justifica por si misma la limitacién de la libertad personal.

Considerar, como lo hace la ley, que en funcién a determinados
delitos debe encarcelarse a las personas y prohibirse su libertad durante
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el procedimiento penal, implica —en primer lugar— invadir esferas propias
“del Poder Judicial a quien le corresponde definir los hechos en funcién
a las pruebas y aplicar las consecuencias juridicas correspondientes; en
segundo lugar, considerar que toda imputacién por si estd escoltada de
pruebas contundentes y que su autor es peligroso para el proceso, o
que no resiste el menor andlisis; y, en fercer lugar, desconocer, pese a lo
sostenido por la doctrina universal, que la gravedad del delito no es
suficiente para dictar una detencién o prohibir per seuna excarcelacion,
pues a ello debe estar unido necesariamente criterios de peligrosismo pro-
cesal cominmente aceptados y que el juez, caso por caso, debe evaluar.
Tales medidas legislativas no s6lo vulneran el principio de separacion de
poder y limitan irrazonablemente el derecho fundamental a la libertad,
sino que adicionalmente desnaturalizan el principio constitucional de
proporcionalidad, tal como lo hemos definido en su momento.
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CapituLo XL
PROCEDIMIENTOS ORDINARIOS

Sumario: I. Consideraciones generales. IL. El procedimiento comin—ordi-
nario: 1. Ambito de aplicacién. 2. Caracteristicas generales. 3. El Codigo
de 1991. II1. El procedimiento sumario o abreviado: 1. Ambito de aplica-
cién. 2. Caracteristicas generales. 3. El Cédigo de 1991. TV. El procedi-
miento por faltas: 1. Ambito de aplicacién. 2. Caracteristicas generales. 3.
El Cédigo de 1991.

I. CONSIDERACIONES GENERALES

En atencién a la naturaleza de la infraccién penal, la legislacién
procesal divide los procedimientos, desde una perspectiva general, en: a)
procedimiento comun, destinado a los delitos graves; b) procedimiento
sumario o abreviado, para los delitos menos graves; y, ¢) procedimiento por
faltas, circunscrito a las faltas. El primero y el dltimo se encuentran regula-
dos en el Codigo de 1940, mientras que el segundo, el sumario o abreviado,
fue incorporado posteriormente por el Decreto Ley N¢ 17110y, luego, por
el Decreto Legislativo N® 124, modificado por la Ley N® 26689.

El Codigo de 1991 reconoce estos tres procedimientos ordinarios,
aunque adopta una denominacién distinta. Para los delitos menos gra-
ves, estd el procedimiento ordinario; para los delitos graves (Libros II'y
III), el procedimiento especial por razén de delito (Libro V, Titulo I); y,
para las faltas, el procedimiento por faltas (Libro V, Titulo IV).

La clasificacién adoptada, como explica MoNTON REDONDO ), estd pre-
vista, en principio, para todo tipo de hechos punibles, de ahi su calificacién

) En: MONTERO AROCA, Juan; ORTELLS RaMos, Manuel; GoMeEz COLOMER, Juan—Luis;
MontoN REponpo, Alberto: Derecho Jurisdiccional, 6a. ed., Tirant lo blanch, Valencia, 1997,
cit., T. IIT (Proceso penal), p. 479.
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de ordinarios, y se determinan atendiendo a su naturaleza. Sin embargo,
también existen especialidades procedimentalesy procedimientos especiales.

Los procedimientos con especialidades procedimentales estan estructurados
sobre la base del procedimiento comtin, al que se le introducen particu-
laridades en algunos aspectos del procedimiento, vinculadas esencial-
mente a la competencia del 6rgano jurisdiccional, a Ia promocién de la
accién penal, a la intensidad de las medidas limitativas de derechos, al
derecho probatorio y a la incorporaciéon de determinadas instituciones
procesales, considerdndose como factores principales que justifican su
incorporacion: la condicién de la persona a enjuiciar y el tipo de delito.
Los procedimientos especiales, en cambio, estan previstos para delitos muy
concretos o circunstancias especificas de especial relevancia procesal,
configurandose modelos de procedimiento muy propios, por entero ale-
jados del modelo ordinario.

Los procedimientos con especialidades procedimentales que reconoce nues-
tro ordenamiento procesal vigente son siete: a) procedimiento contra
altos dignatarios (Ley N? 26231, art. 102 del Codigo de 1940 y art. 34°.4
del TUO de la LOPJ); b) procedimiento contra Magistrados del Poder
Judicial y del Ministerio Publico (art. 412 del TUO de la Ley Organica
del Poder Judicial y 3* Disposicién Final de 1a Ley N° 26623); ¢) procedi-
miento contra reos ausentes (Libro IV, Titulo III); d) procedimiento
por delito de trafico ilicito de drogas (Decretos Leyes N% 22095 y 22926,
y Decretos Legislativos N% 122y 824; e) procedimiento por delitos fisca-
les, en sus dos modalidades: aduanero (Ley N® 26461) y tributario (De-
creto Legislativo N? 813); f) procedimiento por delito de terrorismo
‘clasico’ (Decretos Leyes N% 25475 y 25916, asi como Leyes N% 26248,
26671y 26695); vy, g) procedimiento por delito agravado (Decreto Legis-
lativo N° 897).

El Codigo de 1991 sélo reconoce dos procedimientos con especiali-
dades procedimentales: a) procedimiento contra Altos Dignatarios; y b)
procedimiento contra Magistrados del Poder Judicial y del Ministerio
Publico, agrupados en el Titulo I del Libro Quinto.

Los procedimientos especiales incorporados en el vigente ordenamien-
to procesal penal son: a) procedimiento por delito privado (Libro 1V,
Titulos I y II), que incluye la denominada sumaria investigacion para
delitos contra el honor a través de medios de comunicacién social (De-
creto Ley N? 22633, art. 2%); b) procedimiento por colaboracién eficaz,
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destinado a determinados delitos funcionales en agravio del Estado, a
delitos tributarios, de trafico ilicito de drogas y delitos agravados (Decreto
Ley N* 25582 y Decretos Legislativos N% 815, 824y 901); y, ¢) procedimien-
to de terminacion anticipada, para los delitos menos graves de trafico ilicito
de drogas y delitos aduaneros (Leyes N% 26320 y 26461).

En puridad de verdad, el procedimiento de audiencia publica ex-
traordinaria (Libro IV, Titulo XI) no es un procedimiento especial sino
un simple procedimiento auxiliar, al igual que los procedimientos deri-
vados de la Cooperacién Judicial internacional. Ello es, afirma HEgRcE
QUEMADA, asi en tanto que falta una pretensién punitiva encaminada a la
imposicién de una pena en virtud de la comisiéon de un hecho punible,
sino de medidas, que pueden integrar un concreto procedimiento, en-
caminadas a diversos fines: controlar la regularidad del procedimiento,
obtener la presencia del imputado, realizar un acto de investigacién o
de prueba, etc. ¥,

El Codigo de 1991 sélo prevé un procedimiento especial: el especial
por razén de ejercicio privado de la accién penal. La audiencia publica
extraordinaria (Libro V, Titulos II'y VI) es un mero procedimiento auxi-
liar en la terminologia de CrariA OrLmepo. El Proyecto de 1995, ademas
de los previstos en el parrafo anterior, reconoce el procedimiento por
decreto penal de condena (Libro V, Titulo 1V); igualmente, incorpora
un conjunto de procedimientos auxiliares vinculados a la cooperacién
judicial internacional, previstos en el Libro Sexto denominado “Coope-
racion Judicial Internacional”: extradicién, asistencia judicial, diligen-
cias en el exterior, traslado de condenados y entrega vigilada. En este
ultimo rubro, la legislacién vigente tiene incorporada la extradicion (Ley
Ne¢ 24710 y Decreto Supremo N® 044-93-JUS) y, a través de tratados
multilaterales o bilaterales, las demas instituciones.

Aparte, existen dos procedimientos penales especiales, al margen de la
jurisdiccién ordinaria: a) el procedimiento militar, regulado en el C6di-
go de Justicia Militar; y, b) el procedimiento tutelar contra adolescentes,
previsto en el Cédigo del Nifio y del Adolescente.

@ GoMEZ OrBANEJA, Emilio y HErCE QUEMADA, Vicente: Derecho procesal penal, Artes
Gréficas y Ediciones, Madrid, 1987, pp. 327-328.

921



CESAR SAN MARTIN CASTRO

II. EL PROCEDIMIENTO COMUN-ORDINARIO

1. AMBITO DE APLICACION

El procedimiento comun ordinario es el previsto para los delitos
graves. Gomo se sabe, inicialmente el Codigo de 1940 contemplé un
unico procedimiento ordinario para toda clase de delitos, destinando el
procedimiento por faltas a las faltas o contravenciones, respetando de
ese modo el sistema bipartito del Cédigo Penal. Empero, la politica de
aceleracion del procedimiento penal desde el afno 1968 opt6 por la via
de crear un segundo procedimiento para los delitos, mas simplificado y
radicado en delitos de menor entidad, con lo que en la practica convir-
ti6 nuestro sistema penal en tripartito: delitos graves, delitos menos gra-
ves y faltas, cada uno con un procedimiento~tipo ®.

Inicialmente, a través del Decreto Ley N° 17110, de 8 de noviembre
de 1968, el procedimiento comun ordinario estaba destinado a todos
los delitos, salvo siete. Posteriormente, la excepcion se fue ampliando,
primero, con el Decreto Legislativo N* 124, de 12 de junio de 1981;
luego con la Ley N° 26147, de 30 de noviembre de 1996; y, finalmente,
con la Ley N° 26689, de 30 de noviembre de 1996, aclarada por la Ley N®
26833, de 3 de julio de 1997. En consecuencia, el procedimiento que
inicialmente fue concebido para la instruccién y enjuiciamiento de la
practica totalidad de delitos de ejercicio piblico de la accién penal, aho-
ra se ha vuelto residual pasando a ocupar su lugar el procedimiento
sumario o abreviado, previsto para aproximadamente el 85% de las figu-
ras penales.

La Ley N°® 26689 determina taxativamente los delitos sometidos al
procedimiento comin o a la via ordinaria. Se trata de siete rubros
delictivos: 1. Delitos contra la vida: parricidio y asesinato (arts. 1072y
1082 CP). 2. Delitos contra la libertad: secuestro y violaciéon de menor
(arts. 152° y 173° CP). 3. Delitos contra el patrimonio: robo agravado
(art. 189% CP). 4. Delitos contra la salud publica: promociéon o
favorecimiento al trafico ilicito de drogas, receptacién impropia en tra-
fico ilicito de drogas, lavado de dinero en trafico ilicito de drogas, siem-

® Hurtabo Pozo, José: Manual de Derecho penal. Parte general, EDDILI, Lima, 1987,
p. 325.

’
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bra compulsiva y promocién o favorecimiento agravado al trafico
ilicito de drogas (arts. 296°, 296°-A, 296°~B, 296°-C y 297° CP). 5.
Delitos contra el Estado y 1a Defensa Nacional (consta de 20 figuras
penales: arts. 325°-345° CP). 6. Delitos contra los Poderes del Estado
y el Orden Constitucional (consta de 6 figuras penales: arts. 346°—
356° CP). 7. Delitos contra la Administracién Pablica: concusién (cons-
ta de 4 figuras penales: arts. 382°-386° CP), peculado (consta de 5
figuras penales: arts. 387°-392° CP) y corrupcién de funcionarios
(consta de 10 figuras penales: arts. 393°-401° CP).

La Ley N° 26926, de 21 de febrero de 1998, ha incorporado un octa-
vo rubro delictivo: los delitos contra la humanidad, que son los de geno-
cidio, desaparicién forzada y tortura. Su art. 5° establecié que dichos
delitos se tramitan en la via ordinaria y ante el fuero comtn.

Llama la atencién que la Ley N° 26689 no haya reconocido ex-
presamente dos delitos gravisimos ya incorporados en nuestra le-
gislacion penal: genocidio (art. 129° CP) y desaparicién forzada de
personas (art. 323° CP y Decreto Ley N° 25592, de 2 de julio de 1992).
Felizmente, es de insistir, la Ley N° 26926 corrigié tal omisién confi-
gurando ademads un nuevo rubro en el Codigo Penal: el de “delitos
contra la humanidad” (Titulo XIV-A del Libro Segundo), al que ads-
cribié las dos figuras y agregé la de tortura.

Como quiera que los arts. 1°y 2° de dicha Ley N° 26689 sélo se refi-
rieron a los delitos incorporados en el Cédigo Penal,la Ley N° 26833 tuvo
que precisar que los delitos previstos en las leyes especiales “... conti-
nuardn rigiéndose conforme a las reglas que en ellas se establecen”, al
igual que los delitos tributarios y aduaneros (arts. 1° y 2°). Empero, tal
normatividad no se pronuncié sobre los delitos creados por leyes especia-
les y, por tanto, no incorporados en el Cédigo Penal, que no establecieron
un procedimiento propio o no precisaron el procedimiento al que estaban
sujetos, tales como: a) los delitos incorporados en la Ley Orgénica de
Elecciones (Ley N° 26859, de 1 de octubre de 1997, arts. 382°-393°); b) los
delitos de caza, captura, sustraccién o comercializacion de vicufia, guanaco
y sus hibridos (Ley N° 26496, de 11 de julio de 1995, arts. 6°y 7°); ¢) los
delitos sobre importacion, fabricacién o comercializacién de productos
pirotécnicos (Ley N° 26509, de 21 de julio de 1995, arts. 1°y 2°); y d) los
delitos de contumacia (Ley N° 26641, de 26 de junio de 1996, art. 2°).

La salida a esta falta de solucién expresa pasa por reconocer dos
principios, propios de lo que significa la naturaleza comun del procedi-
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miento base de nuestro sistema procesal penal vigente. El primer princi-
pio es el de aplicacion supletoria para los demas procedimientos que debe
cumplir este procedimiento, regulado como tal en los Libros IT'y III del
Codigo de 1940; principio positivizado expresamente respecto de la etapa
de instruccion o investigacion en el art. 3° del D. Leg. N2 124. El segundo
principio, derivado del anterior, es el de la vis atractiva del mismo; al respec-
to, acota GIMENO SENDRA, en el supuesto de duda en la determinacién del
procedimiento aplicable o de colisién entre normas del procedimiento
comun y los demas, han de prevalecer las de éste, dada su vis atractiva
dimanante de su cardcter comin . Siendo asi, en los tres supuestos tipicos
arriba mencionados, el procedimiento serd ¢l comin u ordinario.

2.  CARACTERISTICAS GENERALES

El procedimiento comun, conforme se ha definido a lo largo de los
capitulos anteriores, en su momento declarativo, tiene sus tres etapas
bien definidas:

A. La etapa de instruccion esta cargo del Juez Penal. En ella se reali-
zan, bajo la direccion del Juez Penal y la colaboracién del Fiscal Provin-
cial, el conjunto de actos de investigacién y se llevan a cabo lo esencial
de las medidas limitativas de derechos; ademas, se determina la legiti-
macion pasiva a través del auto de apertura de instruccién y se asegura a
las personas y cosas vinculadas al delito, asi como la responsabilidad
economica derivada de la infraccion penal.

B. La etapa intermedia se lleva a cabo ante el 6rgano sentenciador,
esto es, ante la Sala Penal Superior, que es un 6rgano jurisdiccional cole-
giado integrado por tres Vocales Superiores. En ella interviene el Fiscal
Superior, como representante del Ministerio Pdblico. Esta etapa esta
determinada a establecer si existe fundamento suficiente para enjuiciar
a una personay, en su caso, si cabe archivar las actuaciones frente a la
ausencia de elementos de conviccién acerca de la existencia del delito o
de la responsabilidad del imputado. Del auto de sobreseimiento (que
declara no haber lugar a juicio oral), conoce en recurso de nulidad la
Sala Penal de la Cortc Suprema.

) GIMENO SENDRA, Vicente; Moreno CATENA, Victor; Cortis DoMiNGUEZ, Valentin:
Derecho procesal penal, Colex, Madrid, 1996, p. 717.
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C. La etapa de enjuiciamiento se realiza, igualmente, ante la Sala Pe-
nal Superior. Estd destinada a verificar las afirmaciones de las partes
mediante la actividad probatoria y, en su virtud, a establecer finalmente
si el imputado ha cometido un hecho calificado en la ley penal como
delito, correspondiendo en su caso imponer las sanciones penales y re-
paracion civil a que hubiere lugar. De la sentencia o del auto que da por
retirada la acusacion fiscal conoce en recurso de nulidad la Sala Penal
de la Corte Suprema.

En rigor, todo el Codigo de 1940 se ha construido sobre la base de
un tnico procedimiento comun-ordinario, por lo que todo lo expuesto
en esta obra ha tenido como marco estructural dicho procedimiento.

3. EL Copico pE 1991

Este Codigo, para los delitos graves, tiene asignado lo que denomi-
na el “proceso especial por razén de delito”, previsto en los arts. 373%-
374°. El art. 373° fija el ambito competencial del procedimiento comun,
aunque por la estructuracion del Cédigo, la calidad de “comin” la tiene
el procedimiento destinado a los delitos menos graves, quedando este
procedimiento radicado bajo una 6ptica restrictiva en delitos taxativa-
mente enumerados en el citado art. 373¢.

En trece incisos se agrupan los delitos objeto de dicho procedimiento.
Es de resaltar la doble 6ptica a la que se adscribe: por un lado, enumera
taxativamente los ilicitos “ordinarios”; y, por otro, sefala los delitos en fun-
cion a una determinada pena: no menor de cinco anos, en un caso, o de
tres anos de privacion de libertad, en los otros casos. Esta tltima opcién, sin
embargo, dificulta la exactitud y objetividad que deben tener las reglas de
la competencia penal, pues entre los delitos enumerados bajo esa perspec-
tiva (incs. 11 al 13) existen muchos que tienen conminada una pena infe-
rior en su extremo minimo a los tres o cinco anos, lo que obligaria a intro-
ducir un criterio subjetivo o prognosis que puede no ser la adecuada en su
momento y crearia sensibles problemas competenciales. Por ello, la opcion
del Proyecto de 1995 es de mejor factura al atender a la extraordinaria
gravedad del injusto penal y definirla objetivamente sobre la penalidad
minima de diez afios 0 mds de privacién de libertad (art. 420°).

En este procedimiento la etapa de investigacion estd a cargo del
Fiscal Provincial, que es el encargado de conducir dicha etapa (art. V
del Titulo Preliminar), mientras que el control de la misma, la expedi-

925



e {CESAR SAN MARTIN CASTRO -~

cion de las resoluciones cautelares ¢ instrumentales restrictivas de dere-
chos y el dictado de las decisiones que se pronuncien sobre la accién
penal y la correcta constitucion de la relaciéon procesal corresponde al
Juez Penal (arts. 4%, 41°, 55°-57°, 1142, 115° y 374°). El Fiscal Provincial
concluye la investigaciéon emitiendo un informe dirigido al Fiscal Supe-
rior, con conocimiento del Juez Penal (art. 257%). La etapa intermedia
es de competencia del Fiscal Superior y de la Sala Penal Superior, al
igual que la etapa de enjuiciamiento, bajo el mismo modelo del procedi-
miento abreviado (arts, 268y 268¢).

IIl. EL PROCEDIMIENTO SUMARIO O ABREVIADO

1.  AMBITO DE APLICACION

El art. 2¢ de la Ley N? 26689 establece un dmbito de competencia
deducible negativamente. Estan sujetos al procedimiento sumario todos
los delitos previstos en el Codigo Penal que no se encuentran dentro de los
taxativamente enumerados en el art. 1? de dicha Ley. Se entiende que este
procedimiento, informado por el principio de aceleramiento, adopta for-
mas procesales simplificadas, en tanto se trata de delitos menos graves; sien-
do asf, la Corte Suprema ha declarado que es nulo todo lo actuado cuando
se tramita un delito grave bajo el procedimiento sumario ®.

En tanto este procedimiento estd destinado al conocimiento de los
delitos menos graves, es decir, de la inmensa mayoria de infracciones
penales, no se le puede calificar de procedimiento especial; representa
el de mds general aplicacién, abarcando un aproximado del 85% de las
causas penales que conocen los 6rganos jurisdiccionales.

En caso de concurso procesal de delitos, reza el art. 1° del Decreto Legis-
lativo N® 124, el procedimiento estard determinado por el designado
para ¢l delito mds grave, lo que permite inferir que en la casi totalidad
de los casos, cuando se presenta un concurso entre un delito sujeto al

2’
procedimiento comuin~ordinario y otro radicado en el procedimiento

® Fjecutoria suprema de 26 de agosto de 1981, Exp. N? 1507-81, Apurimac
(TARAMONA, José R.: Compendio de ejeculorias supremas, Jamse Editores, Lima, 1982, T. I,
pp. 91-92).
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sumario o abreviado, el procedimiento debe ser el comun-ordinario
por estar referido a los delitos graves (un lamentable error de la Ley N°
26689 es no haber comprendido como delito “ordinario” el genocidio,
felizmente superado ulteriormente por la Ley N? 26926 que expresa-
mente, en su art. 7%, lo incluyé en el ambito comin ordinario). Asi lo
tiene establecido la Corte Suprema en varias decisiones . El supremo
Tribunal, por ejemplo, ha senalado, bajo la misma logica, que la situa-
cién procesal se define en atencién a la mayor gravedad del delito y si
éste fuera uno sujeto al procedimiento sumario, asi el otro delito esté
comprendido en el procedimiento ordinario, la causa se tramitard bajo
el procedimiento sumario .

Este mismo principio es aceptado por el art. 282 del Codigo de 1991,
cuando prescribe “En caso de concurso de delitos sujetos a distintos tramates
procesales, siendo uno ordinario y otro especial, el procedimiento se seguira de
acuerdo al que corresponde a este ultimo”. Se entiende, en este caso, que el
procedimiento especial por razén de delito, a la luz de lo dispuesto en el
art. 3732, esta radicado para los delitos graves.

Es de tener presente que una vez que se define el curso del procedi-
miento en los casos de concurso procesal de delitos, éste no puede cam-
biar al sobreseerse la causa respecto de uno de ellos. El supremo Tribunal
comparte este criterio invocando el principio de unidad en la investigacion
y en el enjuiciamiento que rige al proceso hasta su culminacién ®. En la
causa N2 2868-97 @, precisé -reiterando el citado principio de la uni-
dad en la investigacién y en el enjuiciamiento— que el procedimiento
fijado de antemano de acuerdo a la regla del art. 1° del D. Leg. N® 124 se
seguird “aun cuando se declare prescrita la accion penal o se declare no haber
mérito para pasar a juicio oral respecto del delito mds grave’

® Fjecutorias supremas de 16 de mayo de 1988, Exp. N° 2-88, Ica (Anales Judicia-
fes. T. LXXVI, Lima, 1988, p. 87; dc 14 dc enero de 1997, Exp. N® 2878-95-B, La Liber-
tad (GoOMEZ MEnpozA, Gonzalo: Jurisprudencia penal, IDEMSA, Lima, 1997, T. 111, pp. 95—
96); de 13 de enero de 1996, Exp. N® 2634-95-B, Arequipa (GOMEzZ MENDOZA: Jurispru-
dencia penal, cit., T. 111, pp. 145-146).

™ Ejecutoria suprema de 28 de diciembre de 1988, Exp. N 849-87-IISP, Junin
(Jurisprudencia Penal, 1984-1992, Editora Normas Legales, Trujillo, 1996, pp. 174-175).

® Fjecutoria suprema de 7 de noviembre de 1990, Exp. N* 12-90, La Libertad
(Normas Legales, T. 205, junio, 1993, p. 490).

® Fjecutoria suprema de 30 de abril de 1998, Cailete.
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2. CARACTERISTICAS GENERALES

A. Bases y fuentes normativas

Como ya se dejo expuesto, el procedimiento sumario surgié en el afo
1968 por el Decreto Ley N2 17110 para superar la congestiéon de los proce-
sos en las Salas Penales Superiores, trasladando la facultad de fallo a los
propios jueces penales, quienes desde la perspectiva del sistema mixto sélo
tenian atribuida la facultad de investigacion a partir del Codigo de 1920 19,

Tal vez la fuente mas cercana de este procedimiento es el “Procedi-
miento de Urgencia para ciertos delitos” de Espana introducida por la
Ley de 8 de abril de 1967, en el que —en uno de los dos procedimientos
que instaura— el Juez de Instruccion instruye y falla; en el primer caso, a
través de lo que se denominé “diligencias previas”, que es una especie
de instruccion sumaria abreviada; y, en el segundo caso, a través de un
juicio oral realizado segtin las formas ordinarias, aunque con algunas
modificaciones referidas al derecho probatorio y a la presencia o ausen-
cia del acusado V. Luego, resulta inexacto referir la fuente a la Ley
espanola de 8 de junio de 1957, como lo hace Garcia Rapa 9, dado que
dicha norma reconocia la diferencia funcional entre Juez de Instruc-
cién y Audiencias Provinciales ¢,

El procedimiento sumario o abreviado presenta sus caracteristicas
singulares en las etapas intermedia, de enjuiciamiento y de impugna-
cion. Salvo la reduccion del plazo de la fase de instruccion, no existe
diferencia alguna entre la instruccion ordinaria y la instruccién sumaria.
Tampoco se presentan diferencias en la etapa de ejecucion.

B. La instruccion sumaria

En cuanto a la etapa de instruccion, el art. 32 del Decreto Legislativo
N® 124 insistié en que se sujeta a las mismas reglas establecidas para el
procedimiento ordinario, siendo su plazo de 60 dias; plazo que puede

10 Garcia Rapa, Domingo: Manual de Dervecho procesal penal, EDDILI, Lima, 1984,
p. 411,

U1 PrigTo~CASTRO Y FERRANDIZ, Leonardo v GUTIERREZ DE CABIEDES, Eduardo: Derecho
procesal penal, Tecnos, Madrid, 1982, pp. 359-364.

% Garcia Rapa: Manual de Derecho procesal penal, cit., p. 411,

19 Gomez OrBANEJA / HErce QUEMADA: Derecho procesal penal, cit., p. 337,
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“

prorrogarse por no mas de 30 dias adicionales,
Provincial o cuando el Juez lo considere necesario...”.

. a peticion del Fiscal

La etapa de instruccién concluye, como se sabe, al vencerse el tér-
mino asignado por la ley o, antes, cuando se hayan acumulado los ele-
mentos suficientes para llenar el objeto de ella conforme al art. 722 del
Codigo de 1940 o cuando se dé la circunstancia a que se refiere el art.
136° del mismo cuerpo de leyes (confesién corroborada), tal como lo
dispone el art. 196° del citado Codigo, modificado por la Ley N¢ 24388.
En tal virtud, el Juez debe remitir la causa al Fiscal Provincial para que
dictamine sobre su mérito (art. 197°).

Elart. 112 del Decreto Ley N2 17110 establecia que todas las cuestiones
incidentales podran ser planteadas hasta el momento en que sean remiti-
dos los autos al Fiscal Provincial para dictamen; que la resolucién de estas
cuestiones serd expedida conjuntamente con la sentencia, salvo la contien-
da de competencia que se resolvera previamente; que, asimismo, las excep-
ciones de prescripcion, amnistia y cosa juzgada podian ser deducidas y re-
sueltas en cualquier estado del proceso. Sin embargo, esta norma no se
reprodujo en el Decreto Legislativo N° 124. En tal virtud, las cuestiones
incidentales se rigen por lo dispuesto en el Cédigo de 1940 para el procedi-
miento comun ordinario. Empero, es de tener presente que si la fase de
investigaciéon culmind, obviamente las incidencias pendientes de resolver o
las que se interpongan posteriormente, no sélo no requeriran cuaderno
aparte sino que deberdn resolverse conjuntamente con la sentencia, pues
de otra forma se frustraria la esencia sumaria del procedimiento y se
distorsionaria el principio de aceleramiento procesal que lo informa.

C. La etapa intermedia

Con la remision de la causa al Ministerio Publico se inicia la efapa
intermedia, que en este procedimiento es de cargo del Juez Penal y no de
la Sala Penal Superior. El art. 4° del Decreto Legislativo N® 124 estipula
que el Fiscal debe emitir “... el pronunciamiento de ley”, sin ninglin tramite
previo, dentro de los diez dias siguientes. La simplificacién se hace de
manifiesto en que se impone al fiscal que dictamine sin ningun tramite
previo, es decir, sin que condicione el dictamen a diligencias prelimina-
res o a actuaciones de diversa indole. Por otra parte, el “pronunciamiento
del Fiscal Provincial’ no consiste, como en el procedimiento ordinario,
en opinar motivadamente sobre la existencia del delito y la responsabili-
dad o inocencia del inculpado (art. 198?), sino en solicitar el
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sobreseimiento de la causa o en formular acusacion, segin entienda
que existe mérito suficiente para archivar el proceso o para que se con-
dene al imputado, dado que el momento declarativo debe culminar en
el Juzgado Penal. En este sentido era mas claro el art. 3% del Decreto Ley
N¢ 17110 que estipulaba que “el Fiscal deberd opinar si estan o no acreditados
el delito y la responsabilidad del proceso. En caso afirmativo, indicard la disposi-
cion legal aplicable y pedird las penas y la reparacion civil correspondiente”.

Una vez emitido el dictamen fiscal, sea acusatorio o no acusatorio,
el art. 52 del Decreto Legislativo N® 124 prescribe que el Juez mediante
decreto debera poner los autos de manifiesto en Secretaria por el término
de diez dias, plazo comtin que tiene la defensa del acusado, del tercero civil
y de la parte civil para que presenten los alegatos que correspondan.

Vencido el término de diez dias, senala el art. 62, primer parrafo, del
citado Decreto Legislativo, el Juez Penal sin mas trdmite debera pronun-
ciar la resolucién que corresponda en el término de quince dias. Desde
la perspectiva de los actos que conforman la etapa intermedia, dedicada
a determinar si procede enjuiciar a una persona o no, es del caso efec-
tuar las siguientes precisiones:

1. Lafrase “sin mds tramite” impone al Juez Penal que decida sobre
el objeto procesal con el solo mérito de los actuados sumariales, sin que
le corresponda realizar diligencias suplementarias. Empero, ello no le
impide resolver previa vista la causa e informe oral de los defensores, tal
como lo preceptia el art. 1552 del TUO de la LOPJ, el cual reconoce
como derecho de los defensores de informar oralmente o por escrito
ante los jueces, antes de que se expida la sentencia.

2. Si el dictamen es no acusatorio, el Juez tiene tres alternativas: 1)
Puede disponer el archivo del expediente, dictando técnicamente un
auto de sobreseimiento. Asi lo disponia con total claridad y expresa-
mente el art. 5% del Decreto Ley N® 17110. 2) Puede instar el procedi-
miento para forzar la acusacion elevando los actuados al Fiscal Superior
0, en su caso, disponer la concesion de un plazo ampliatorio, aplicando
supletoriamente el art. 220° del Cédigo de 1940, modificado por la Ley
N¢ 24388. Asi lo ha establecido el Supremo Tribunal en Fjecutoria de 21
de agosto de 1985 %9, Se entiende que si el Fiscal Superior concuerda

9 Fxp. N° 1708-83-Puno (Anales Judiciales, T. LXXIIL, Lima, 1985, p. 252)
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con el Fiscal Provincial, el Juez Penal estd obligado a dictar auto de
sobreseimiento.

3. En los casos de procedimientos complejos y de dictimenes mix-
tos, es decir, con extremos acusatorios y no acusatorios, la necesidad de
respetar el principio de preclusion de las etapas procesales, de conformidad
con el art. 221° del Cédigo de 1940, modificado por la Ley N° 24388,
obliga en primer término a definir si es del caso sobreseer la causa res-
pecto de algunos imputados por determinados delitos y, luego, firme
que sea esa resolucion, recién proceder a emitir sentencia. En conse-
cuencia, en esos casos la decisién del proceso requiere dos resoluciones
separadas: el auto de sobreseimiento y la sentencia; el primero se pronun-
cia respecto del extremo no acusatorio del dictamen y el segundo sobre el
extremo acusatorio, absolviendo o condenando al o los imputados.

D. La sentencia

La nota diferencial mds saltante del procedimiento sumario o abre-
viado es, sin duda alguna, la eliminacién del juicio oral como etapa prin-
cipal y necesaria del proceso penal. Este modelo, inequivocamente ati-
pico, pues ni siquiera respeté la fuente espafiola, que no se atrevio a
eliminar el plenario, ni el modelo del Cdédigo de 1863, en que el mismo
]uéz del Crimen realizaba el Plenario, como es obvio, no tiene el menor
sustento constitucional.

Este procedimiento no sélo lesiona el principio ya estudiado del
“juez no prevenido’, al encargar al mismo Juez la instruccién y la resolu-
cién de la causa, vulnerando de este modo la imparcialidad del Juez,
sino que ademds niega las propias garantias del juicio publico, del dere-
cho ala defensay de la igualdad de armas, con violacién a los arts. 139.4
y 14, y 22.2 de la Constitucién, asi como los principios derivados de di-
chas garantfas, tales como los de contradiccién, oralidad e inmediacion.

Llama la atencién que en Espafia el procedimiento de urgencia,
siempre cuestionado por sus procesalistas, fue declarado inconstitucio-
nal por el Tribunal Constitucional en Sentencia N2 145/1988 de 12 de
julio, inspirada en las Sentencias del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos de 1 de octubre de 1982 —“Caso Piersack™y de 26 de octubre
de 1984 —“Caso De Cubber’~ que aplicé el art. 6°.1 de la Convencién Eu-
ropea de Derechos Humanos exigente de un Tribunal independiente e
imparcial y proscribiendo, en la votacién y fallo de un proceso penal
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dentro de un 6rgano colegiado, la presencia de un magistrado que ha-
bra ostentado la condicién de instructor en la misma causa. En el Peru,
sin embargo, nunca merecié una censura de la justicia ordinaria ni del
Tribunal de Garantias Constitucionales, al punto que el legislador, el
anteriory el actual, le ha dado carta de ciudadania ampliando su dmbi-
to a numerosos delitos con manifiesto olvido de las Constituciones de
1979 y 1993, que no sélo imponen la publicidad de los procesos como
regla basica del enjuiciamiento penal sino que permite —en el primer
caso— o encarga —en el segundo caso- al Ministerio Publico la conduc-
cién de la etapa de investigacién, a partir de la cual es posible un
reordenamiento integral del sistema procesal para hacerlo mas dinami-
coy célere.

El art. 6°, parrafos segundo y tercero, del Decreto Legislativo N°
124, encarga al Juez Penal la emisién de la sentencia, obviamente sin
previo juicio oral y ptiblico. Este acto procesal —la expedicion de la sen-
tencia—, sin embargo esta sometido a un doble mecanismo: a) la lectura
en audiencia o acto publico, si la sentencia es condenatoria; y, b) la sim-
ple notificacién, si la sentencia es absolutoria.

La aparente justificacién de tan insélita diferencia, en el caso de
una condena, seria respetar la garantia de publicidad de los procesos y
evitar la condena en ausencia, intento por cierto insuficiente dado que
la publicidad constitucionalmente garantizada se refiere al acto mismo
del debate probatorio y no a uno de sus periodos finales, €l cual por lo
demas rechazaria que se opte por la publicidad segiin el contenido de la
sentencia. En cuanto a la proscripcién de la condena en ausencia, y para
negarla, solo bastaria tener presente que el imputado esté presente du-
rante todas las incidencias del proceso; por lo demds, es de acotar que
en el derecho comparado se pueden encontrar opciones juridicas en
mérito a las cuales no es necesaria la lectura de la sentencia como un
paso final de la vista oral, bastando tinicamente su notificacién a las par-
tes asistentes al juicio; de igual modo, el derecho comparado también
reconoce de juicios orales, radicados en delitos menores, en los que ni
siquiera es obligatoria la presencia del acusado para el acto de la vista.

En lo atinente a la sentencia condenatoria, desde la perspectiva del
Decreto Legislativo N® 124, tal como lo es en el procedimiento comin-
. ordinario, el juez que la dicta es el mismo que debe dirigir la audiencia
publica de lectura y, por tanto, la fecha de la sentencia corresponde a la
fecha de su lectura. Asi lo ha declarado el Supremo Tribunal en la Ejecu-
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toria suprema de 6 de julio de 1992 "9; la Ejecutoria suprema de 28 de
octubre de 1988 (9 enfatizé que la lectura de sentencia y el acta deben
ser realizadas en acto publico y tnico No debe considerarse que existe
una radical diferencia en el momento de Ja formmacion de La sentencia,
entre la deliberacién para llegar a la misma y su pronunciamiento y ulterior
documentacién, error en el que por ejemplo han incurrido los jueces de
los Distritos Judiciales de Arequipa y Ayacucho. En efecto, la sentencia con-
denatoria es tal una vez que se pronuncia y ese acto —el pronunciamiento—
s6lo puede realizarse en audiencia publica. El momento de deliberacion,
que lleva a decidir si habra o no condena, se expresa a través de su pronun-
ciamiento y consiguiente lectura en un acto publico, inico modo permiti-
do por la ley para que adquiere eficacia procesal.

Por lo demas, siendo la sentencia la resolucién que tras un proceso
resuelve sobre el objeto del proceso y estando dirigida toda la actividad
probatoria al convencimiento del juez, resulta ilégico que un Juez lea
una sentencia quc ha deliberado o preparado otro Juez, situacién que
podria presentarse cuando este ltimo juez ha sido promovido a un car-
go superior o se aparté de la carrera judicial o se encuentre de licencia,
de vacaciones, etc. A esta incoherencia llevaria la posicién anterior, pues
impone que necesariamente se incorpore al expediente, de uno u otro
modo, una “sentencia condenatoria no leida”, asi como que luego el
nuevo Juez tenga que corregir el fallo del Juez anterior cuando, por
ejemplo, uno de los acusados no concurre a la diligencia de lectura de
sentencia y sea del caso reservarle el proceso.

El alto Tribunal ha establecido que no sélo la sentencia debe tener
la misma fecha de su lectura, sino que también debe comprender, si es
el caso condenar, Unicamente a los acusados que se encuentren presen-
tes en dicho acto, no asi a quienes no asistan al acto oral respecto de
quienes debe reservarse el pronunciamiento 7.

La denominada “diligencia de lectura de sentencia” es un acto pro-
cesal formal, que exige la presencia del Fiscal Provincial, del acusado 'y

05 Exp. N 552-91-B, Arequipa.
19 Exp. N¢ 812, Puno (Anales Judiciales, T. LXXVI, Lima, 1988, p. 293).

(47 Ejecutoria suprema de 13 de julio de 1988, Exp. N* 72-87, Piura (Anales Judicia-
les, T. LXXVI, Lima, 1988, pp. 264-266).
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de su defensor, asi como de la parte civil. La ley dice “citacion”, pero la
préctica judicial ha entendido presencia fisica de las partes, sobre la base
de lo que precisa el art. 7% del Decreto Legislativo N® 124 que senala que
la sentencia es apelable en el mismo acto de su lectura, lo que significa
que dicha diligencia se cumple en presencia de las partes, a cuyo efecto
se aplica supletoriamente el art. 210° del Cédigo de 1940: el auto de
citacion para lectura de sentencia se dicta bajo apercibimiento de que el
acusado sea declarado reo contumaz y de ordenarse su captura si tiene
la condicion de reo libre o de revocarse su libertad si goza de ese status
procesal. Segun lo sefala la norma anteriormente invocada, la asisten-
cia de las partes necesarias ~Fiscal, acusado y su defensor— es imprescin-
dible para que se produzca el acto piblico, bastando la mera notifica-
cién en forma para dicha diligencia a la parte civil y al tercero civil. El
art. 2° del Decreto Legislativo N® 125 que regula la institucién de la
contumacia, senala que no se puede expedir sentencia condenatoria
contralos contumaces, lo que significa que entiende que la citacion para
sentencia importa la obligatoria presencia del imputado en su lectura.

E. La etapa de impugnacion

El art. 7° del Decreto Legislativo N® 124 reconoce un recurso ordi-
nario contra la sentencia: el recurso de apelacién. De igual manera re-
conoce que las demads resoluciones que ponen fin a la instancia también
son recurribles en apelacion. Se trata, en principio y de modo funda-
mental, del auto de sobreseimiento, asi como los autos que declaran
fundada una excepcién, salvo la que ampara una excepciéon de naturale-
za de juicio.

En el caso de la sentencia, el recurso de apelacion se puede interpo-
ner en el acto mismo de su lectura o en el término de tres dias. El proce-
dimiento en este caso, en tanto se trata de un acto oral, es el mismo que
prescriben los arts. 289°-290° del Codigo de 1940. El imputado puede
interponer recurso de apelaciéon en ese mismo acto luego de leida la
sentencia o reservarse ese derecho hasta el tercero dia siguiente de ex-
pedido el fallo, entendiéndose que los dias son hébiles segtin el art. 141°
del Cédigo Procesal Civil. Semejante procedimiento se sigue respecto
de todas las partes del proceso: el tercero civil y la parte civil (art. 290°
del Cédigo de 1990) no pueden impugnar en el acto de la vista oral,
cuya presencia ni siquiera es obligatoria (como se sabe, los arts. 210°y
211° del Cédigo de 140 sélo imponen la presencia obligatoria del im-
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putado, su abogado y el fiscal). La apelacion de dichas partes podra
producirse en el término de 3 dias de producida la diligencia de lectura
de sentencia, hayan estado o no presentes en dicha diligencia.

En cambio, las resoluciones que no son leidas en acto oral el plazo
se cuenta desde el dia siguiente de notificadas (art. 1472 CPC), a partir
del cual se cuentan tres dias habiles.

El procedimiento recursal exige, en todos los casos, la previa vista fiscal,
que se producira en el término de ocho dias si hay reo en carcel y de 20
dias si no lo hay (art. 82 D. Leg. N 124). Emitida la vista fiscal correspon-
de resolver al Tribunal previa vista oral de la causa, en la que la defensa
puede solicitar el uso de la palabra con arreglo a lo dispuesto en el art.
132¢ del TUO de la LOPJ. Antes de ello, la Sala Penal Superior puede
optar por resolver la apelacion por el pleno de sus miembros o por uno
solo de ellos como tribunal unipersonal; decisién irrecurrible que toma-
ra en cuenta dos circunstancias del caso: a) el niimero de procesados; y,
b) la complejidad de la causa. El grado sera absuelto en el plazo de 15
dias de producida la vista.

El Tribunal revisor no esta autorizado a desarrollar actividad proba-
toria, posibilidad que sélo le reconoce el Proyecto de Cédigo de 1995,
ni la vista fiscal requiere como paso necesario el previo traslado a las
partes para que aleguen por escrito lo que estimen necesario a sus res-
pectivas pretensiones. Sus poderes, supletoriamente, son los previstos
en los arts. 298° a 301° del Codigo de 1940, tal como lo ha entendido el
supremo Tribunal en la Ejecutoria suprema de 13 de julio de 1988 @9,

Emitida la sentencia de segunda instancia, el art. 9° del Decreto Le-
gislativo N° 124 prescribe que no procede el recurso de nulidad, imposi-
bilidad que obviamente se extiende a cualquier decisién que se dicte en
el curso del procedimiento sumario . No obstante ello, de conformi-
dad con el art. 2922 del Cédigo de 1940, modificado por el Decreto
Legislativo N® 126, procede recurso de queja excepcional ante la Corte

U8 Exp. N® 72-87, Piura (Anales Judiciales, T. LXXVI, Lima, 1988, pp. 264-266).

19 Bjecutorias supremas de 9 de setiembre de 1981 (El Peruano, Lima, 12 de octu-
bre de 1981); de 9 de diciembre de 1988, Exp. N* 35-88, Cuzco (Anales Judiciales, T.
LXXVI, Lima, 1988, p. 294); y, de 1 de junio de 1984, Exp. N® 580-83, Lima (Anales
Judiciales, T. LXXII, Lima, 1982-1984, p. 847).
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Suprema para que ésta disponga la concesion del recurso de nulidad
cuando advierte una infraccién a la Constitucion o una grave violacién
de las normas sustantivas o procesales de la ley penal; recurso que el art.
3% de la Ley N*® 26689 lo radicé en las sentencias y otras resoluciones que
ponen fin al proceso.

La Corte Suprema ha establecido, por otro lado, que cn estos proce-
dimientos las Salas Penales Superiores estdn legalmente facultadas, por
ser Salas de dltima instancia, a declarar la nulidad de todo género de
resoluciones, inclusive las suyas propias, cuando con ello se restablece el
imperio de la ley y se enmiendan los errores de derechos #?. Tan am-
plias facultades, sin embargo, no sélo no estan previstas en la ley de
modo expreso, sino que en todo caso merecen una doctrina
jurisprudencial muy estricta y no con la amplitud que parece sugerir la
Ejecutoria suprema citada, tanto mas si ello puede afectar la seguridad
juridica al vulnerar la cosa juzgada y si las partes en el caso extremo
tienen expedito el recurso de queja excepcional

3. Er Copnico pe 1991

El nuevo Codigo respeta el juicio oral como fase principal y necesa-
ria del proceso penal. Por consiguiente, corresponde al Juez Penal diri-
gir las etapas intermedia y de enjuiciamiento, a la vez que controlar la
actividad de investigacién del Ministerio Piblico e intervenir en su desa-
rrollo dictando determinadas resoluciones relacionadas con el correcto
ejercicio de la accién penal y las medidas limitativas de derechos.

El procedimiento para delitos menos graves ~llamado ordinario en
el Cédigo de 1991~ salvo Ja competencia funcional, no tiene diferencia
alguna con el procedimiento ordinario. Culminada la etapa de investi-
gacion, de conformidad con los arts. 251°, 912 y 98°, el mismo Fiscal
Provincial, segun sea el caso, emitird dictamen no acusando (art. 252°%) o
formulard acusacién (art. 2609). Le corresponde al Juez Penal las fun-
ciones propias del control vinculadas a la etapa intermedia; si dicta auto
de enjuiciamiento, le corresponde dirigir el juicio oral y emitir senten-
cia, absolutoria o condenatoria.

@9 Fiecutoria suprema de 15 de diciembre de 1992, Exp. N®. Q-7-92-B, Lima (Nor-
mas Legales, T. 224, enero, 1995, pp. J34-]35).
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Contra la sentencia del Juez Penal procede recurso de apelacién
superior. En segunda instancia no es posible la actuacién probatoria ni
la consiguiente celebracién de audiencias orales para la tramitacion de
la prueba, situacién que si es posible en los marcos del Proyecto de 1995,
que en este punto siguié el modelo del proceso abreviado espanol.

Es de destacar que el art. 3072 del Cédigo de 1991, siguiendo el
‘modelo del recurso de nulidad del Cédigo de 1940 (art. 301° n fine),
insisti6 en disponer que en caso de sentencia absolutoria la instancia de
apelacion sélo puede revocarla y ordenar un nuevo enjuiciamiento. Este
serio error de perspectiva, que desnaturaliza el recurso de apelacién ~tal
como ya lo hemos demostrado en el capitulo sobre los recursos— ha sido
corregido por el Proyecto de 1995 que no so6lo prevé audiencia de prue-
bas en la instancia de apelacién, sino que permite la condena al absuelto
conforme inclusive al modelo del Cédigo italiano. En el pais, Garcia
RapA se ha pronunciado expresamente por la viabilidad de que el Tribu-
nal revisor pueda revocar un fallo absolutorio de primera instancia y
condenar al absuelto ®V, aunque el alto Tribunal ha optado por la tesis
contraria invocando expresamente en via analégica el art. 301° del Co-
digo de 1940 2,

IV. EL PROCEDIMIENTO POR FALTAS

1. AMBITO DE APLICACION

El art. 11° del Cédigo Penal se afilia, como ya se dejo expuesto, al
sistemna bipartido de infracciones penales al reconocer como tales a los
delitos y las faltas. Podemos definir las faltas como simples injustos me-
nores en relacién con los delitos; no hay entre ambas diferencias cualita-
tivas, pues sus elementos son exactamente iguales, pero como quiera
que las faltas importan sanciones mas leves y estdn referidas a
vulneraciones a bienes juridicos de menor intensidad, es del caso —si-
guiendo a ZURCHER~ tratarlas distintamente en funcién a la simple dife-
rencia cuantitativa que existen entre ellas .

@) GArGiA Raba: Manual de Derecho procesal penal, cit., p. 422.

@2 Ejecutoria suprema de 31 de mayo de 1988, Exp. N® 541-86, La libertad (Anales
Judiciales, T. LXXVI, Lima, 1988, pp. 256-258).

@ Citado por HUrtADO Pozo: Manual de Derecho penal. Parte general, cit., p. 326.
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Desde esta tltima perspectiva, el art. 440° del Codigo Penal, primero,
impone a las faltas el mismo régimen juridico-penal impuesto a los de-
litos; y, segundo, desde el derecho material reconoce cinco excepciones
puntuales: a) s6lo se reprimen si estin consumadas, es decir, no acepta
¢l tipo de imperfecta realizacion; b) s6lo responde el autor, por lo que
rechaza los tipos de participacién (complicidad e instigacién); c¢) sélo
reconoce para su represion dos clases de pena, de las cuatro que incor-
pora el art. 282 del Cédigo Penal: restrictivas —en rigor limitativas (art.
31?2 CP)~ de derechos, tales como la prestacién de servicios comunita-
rios, limitacién de dias libres e inhabilitacién y multa; d) que la multa no
serd menor de diez dias-multa ni mayor de 180 dias—multa; y, €) que la
accion penal prescribe a los seis meses y la pena al afio.

Una caracteristica adicional es reconocida en el art. 325% tercer
parrafo, del Codigo de 1940, modificado por el Decreto Legislativo N®
126: si bien las faltas estdn sometidas a persecucién piiblica (ninguna de
ellas estd sujeta en lo especifico a persecucién privada, sicndo un caso
contradictorio el de las faltas contra la persona por negligencia, puesto
que el delito de lesiones leves culposas es considerado por la ley como
un delito privado), es posible el desistimiento de la accién por el agra-
viado en cualquier estado de la causa, lo que equivale a conceder a la
victima cierto poder dispositivo sobre la persecucién y enmarcar estas
figuras, en lo pertinente, en lo dispuesto en el inc. 3 del art. 782 del
Codigo Penal.

Las faltas estan agrupadas en cinco rubros dentro del Libro Tercero
del Cédigo Penal: 1. Faltas contra la persona (Titulo II, arts. 441°-443%),
2. Faltas contra el patrimonio (Titulo III, arts. 444°-448°). 3, Faltas con-
tra las buenas costumbres (Titulo IV, arts. 449°-4502). 4. Faltas contra la
seguridad publica (Titulo V, art. 4519). 5. Faltas contra la tranquilidad
publica (Titulo VI, art. 4529).

EI'TUO de la Ley Orgdnica del Poder Judicial reconoce la compe-
tencia objetiva para conocer de las faltas a los Jueces de Paz Letrados
(art. 57?), encargdndole especificamente la expedicién de la sentencia
de primer grado. Asimismo, dentro de la estructura judicial tiene un
reconocimiento constitucional y legal otro tipo de juez, no integrante
de la carrera judicial: el Juez de Paz (art. 152° Const. y numeral 612 del
TUO de la LOPJ), a quien se le puede encargar el conocimiento de
los procesos que la ley prevea. Desde esta tltima perspectiva, el art.
324° del Codigo de 1940 sefial6 enfiticamente que corresponde a los
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jueces de paz, Letrados y No Letrados, instruir los procesos por faltas;
alcance que fue reordenado por el inc. 6 del art. 440° del Codigo Penal
de 1991 al establecer que los jueces de paz, Letrados y No Letrados,
realizan el juzgamiento de las faltas, mientras que su investigacién co-
rresponde a la Policia.

2.  CARACTERISTICAS GENERALES

El art. 325° del Cédigo de 1940, modificado por la Ley N® 24965, de
20 de diciembre de 1988, senala inexplicablemente dos tipos de trami-
tes segun se trate de Jueces de Paz Letrados o de Jueces de Paz (denomi-
nados “No Letrados” con anterioridad a la LOPJ). Lo inexplicable de
semejante opcion legislativa estriba en que el procedimiento varia no
segun la entidad o naturaleza de la infraccién, sino en atencion al rango
del juez, lo que no tiene fundamento juridico alguno. No obstante ello,
se tiende que la ley persigue, aunque vanamente en el caso de los Jueces
de Paz Letrados, la configuracion de un procedimiento precedido por
el principio de celeridad y tramites simplificados al extremo.

Independientemente del tramite asignado, en cualquier estado de
la causa, el denunciante o agraviado puede desistirse de la accién, con lo
que dard por fenecido el proceso. Asimismo, cualquiera que sea el Juez
competente, el Ministerio Ptblico no interviene en la persecucion de
las faltas, lo que pone sobre el tapete de la discusion la vigencia del
principio acusatorio y, por tanto, la constitucionalidad del procedimien-
to en cuestién al amparo de la garantia genérica del debido proceso (art.
139°.3 Const.). Dicho principio exige —al decir de EscusoL BArra~1a acu-
sacién previa para que una persona pueda ser condenada, la que no
puede ser sustituida por actividad judicial en ningtin caso ®?. Como se
requiere necesaria una parte actora, funcién que no puede cumplir el
juzgador, y no siendo admisible la acusacién implicita, en tanto no se
inste la sancion del imputado, no es posible que se emita sentencia; por
consiguiente, su ausencia determinara irremediablemente el
sobreseimiento inmediato de la causa.

@4 Escusor Barra, Eladio: Manual de Derecho procesal penal, Colex, Madrid, 1993,
p. 659.
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A. Procedimiento ante el Juez de Pax Letrado

En el caso de los Jueces de Paz Letrados, el procedimiento por fal-
tas se sujeta, en lo pertinente, a las reglas establecidas para el procedi-
miento sumario o abreviado. Para estos efectos, el término de la investi-
gacion no podra exceder de 30 dias, salvo prorroga excepcional de 15
dias adicionales.

La sentencia que emita el Juez de Paz Letrado es apelable ante el
Juez Penal, cuya decisién es inimpugnable.

Desde el angulo del principio acusatorio, ;como entender un pro-
cedimiento penal sin participacion del Fiscal, tanto mas si el procedi-
micnto sumario o abreviado presuponc su intcrvencion? Como ya se
dejé expuesto, resulta imprescindible que alguien inste la sancién del
imputado, por lo que la acusacién sera reemplazada —siguiendo el mo-
delo hispano— por la denuncia, siempre que el denunciante sostenga la
pretension al darse por precluida la fase de instruccion.

Sin duda el art. 2359, primer pdrrafo, del Cédigo de 1940, modifica-
do por la Ley N® 24965, al disponer que las faltas se tramiten siguiendo
los ritos del procedimiento sumario, no guarda concordancia con el art.
440°.6 del Coédigo Penal que encarga a la policia la investigacion de las
mismas e instituye un modelo de procedimiento de caracter ptblico y oral,
ausente de las fases sumarial e intermedia. Frente a esta discordancia nor-
mativa, lo adecuado seria modificar el procedimiento por faltas a cargo del
Juez de Paz Letrado para amoldarlo al seguido ante el Juez de Paz No Letra-
do, con las correcciones propias exigidas por el principio acusatorio.

B. Procedimiento ante el Juez de Paz No Letrado

En el caso de los Jueces de Paz No Letrados el proccdimicnto ¢s
fundamentalmente oral, sin etapa de instruccion judicial propiamente
dicha ni ctapa intermedia. Aqui rige plenamente lo dispuesto en el art.
440°.6 del Codigo Penal, que radica el enjuiciamiento en los jueces de
paz, mientras que encarga a la Policfa la investigacion de las faltas. Por
consiguiente, el Atestado Policial estd sujeto a una previa calificacion
judicial, obviamente en los marcos de lo dispuesto en el art. 772 del
Céodigo de 1940. Si no se cumplen los tres requisitos establecidos en
dicha norma, el Juez dictard resolucion de inadmision, archivando defi-
nitivamente lo actuado; en cambio, si se cumplen los requisitos mini-
mos: que el hecho constituye delito, que se ha individualizado a su pre-
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sunto autor y que la accién penal no ha prescrito, el Juez de Paz dictara
el correspondiente auto admisorio y sefialara dia y hora para la audiencia
publica. En ella, como sefiala GOMEz DE LiaNo, se formulan las pretensiones,
se practican las pruebas y se dicta la correspondiente sentencia ®*.

En rigor, si bien no existe un acto de imputacién, aprobado judicial-
mente, el juicio o audiencia puede iniciarse solamente si es que existe
una previa investigacion policial, que determine la viabilidad de los car-
gos y, por tanto, denote la existencia de una imputacién previamente
investigada. En este caso, cumpliendo el principio acusatorio, solo si
existe una denuncia podra abrirse juicio y ese acto es llenado por el
Atestado Policial y, en su caso, sea cual fuere la conclusién policial, por
la denuncia del propio denunciante. De este modo, aun cuando no com-
parezca el agraviado, el juicio tendria sentido, sélo si existe un atestado
policial con conclusiones incriminatorias.

La resolucién que ordena la realizacion de una audiencia publica
judicial, como es obvio, ordenara la citacion de los testigos y peritos que
resulten indispensables para el debido esclarecimiento de los hechos,
sin perjuicio de aceptar las pruebas que ofrezcan el imputado y el agra-
viado constituido en parte civil, en tanto resulten pertinentes.

La audiencia del procedimiento por faltas no podra exceder de tres
sesiones, admitiéndose sélo las excepciones fundadas en causas de fuer-
za mayor. Es obvio que el tramite de la audiencia es compatible, en lo
pertinente, con las disposiciones del juicio oral del procedimiento co-
mun-ordinario. Instalada la audiencia, el Juez indicara al imputado los
cargos que fluyen del Atestado Policial y, en su caso, de la denuncia del
agraviado. Acto seguido se inicia el Periodo probatorio, procediéndose al
interrogatorio del imputado tanto por el juez cuanto por las partes que
asistan; a continuacién se examinara a los testigos y peritos, y finalmente
se oralizara la prueba instrumental. En el Periodo decisorio se escuchard a
la defensa de la parte civil y del imputado, asi como la autodefensa de
este tltimo, luego de lo cual el Juez, previa suspension de la audiencia,
que a lo mds podra postergarse por no mas de 24 horas, dictara senten-
cia bajo pena de nulidad, siempre en audiencia publica. Este fallo es
apelable ante el Juez de Paz Letrado, cuya decisién es inimpugnable.

@) Gomez pE Liako Gonzavzs, Fernando: El proceso penal, Férum, Oviedo, 1996, p. 281.
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C. Procedimiento recursal

En ambos casos, el procedimiento recursal es el mismo. El Juez Re-
visor resuelve por el solo mérito de los expedientes recibidos. El térmi-
no para resolver es de cinco dias. Se trata, en suma, de un procedimien-
to de doble instancia, simple y rapido, lo que se justifica por la escasa
gravedad de este tipo de infracciones.

Es importante tener presente que si bien en esta etapa no existe un
momento probatorio, ello no significa que se absuelva el grado sin un
minimo de contradictorio. Por tanto, es de rigor tener presente que el
Juez Revisor debe poner los autos a disposicion de las partes para que
formulen sus alegatos y permitir, cuando asf se solicite, el uso de la pala-
bra de los abogados de las partes (art. 1552 TUO de la LOPJ).

3. FEr Copico pr 1991

El Titulo IV del Libro Quinto del Cédigo de 1991 regula el procedi-
miento por faltas. Funcionalmente, la competencia alcanza tanto al Juez
de Paz Letrado como al Juez de Paz No Letrado. Para ambas judicaturas
el procedimiento es el mismo.

El art. 386° reconoce que el procedimiento por faltas, a diferencia del
Codigo Penal, tiene dos etapas: instruccién y enjuiciamiento, pero limita la
instruccién a la recepcién de la denuncia, escrita u oral, del agraviado y a la
declaracién o instructiva del imputado, dentro de tercer dia de notificado.
Acto seguido, y automaticamente, se pasa a la etapa del juicio oral y publi-
co, aunque muy simplificado. La simplificacién del juicio consiste en el
interrogatorio del imputado y del agraviado, de suerte que si el primero
confiesa, y no hace faltan otras diligencias probatorias, se dicta sentencia
inmediatamente. En caso contrario, se actuaran las pruebas que correspon-
dan, dictindose la sentencia correspondiente en el término de un dia.

Es obvio, en atencién a los principios que informan el proceso pe-
nal, que la audiencia oral consta, necesariamente, de tres periodos: I)
inicial, que exige la intimacién previa de los cargos, los mismos que de-
ben preexistir al juicio, y puede culminar con una sentencia inmediata
si es que el imputado admite los cargos; 2) probatorio, que se produce en
la medida en que el imputado rechaza los cargos, para lo cual el auto de
citacién a juicio tomard en cuenta las pruebas ofrecidas por las partes; y,
3) decisorio, que importa los informes orales de las partes yla autodefensa,
asi como la deliberacién y expedicién de la sentencia.
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El recurso de apelacion elemental, para las sentencias emitidas por
el Juez de Paz Letrado y no Letrado, es conocido por el Juez Penal,
quien resuelve por el solo mérito de lo actuado. El art. 390° expresa-
mente reconoce que el procedimiento recursal requiere del escrito de
alegatos, lo que no niega la posibilidad de informe oral. Contra la sen-
tencia de segunda instancia, no procede recurso alguno.

El art. 391° prescribe, siguiendo el modelo del Cédigo de 1940, que
el denunciante puede desistirse o transigir, con lo que se dara por fene-
cido el proceso.
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Capituro XLI
LAS ESPECIALIDADES PROCEDIMENTALES

Sumario: I. Aspectos generales. II. El procedimiento contra Altos
Dignatarios: 1. Introduccién. 2. El antejuicio o acusacién constitucional.
3. Competencia y procedimiento. 4. Otros aspectos de la inmunidad en la
Constitucién. 5. El Cédigo de 1991, H1. El procedimiento contra magistra-
dos: 1. La promocién de la accién penal. 2. Competencia y procedimien-
to. 3. El Cédigo de 1991. IV. El procedimiento por delito de trifico ilicito
de drogas: 1. Aspectos generales. 2. La investigacién policial. 3. Técnicas
especiales de investigacién. 4. Medidas limitativas de derechos. 4. El trata-
miento de la firmaco dependencia del imputado. 5. La competencia judi-
cial. V. El procedimiento por delitos fiscales: 1. Aspectos generales. 2. Dis-
posiciones comunes. 3. El procedimiento penal tributario. 4. El procedi-
miento penal aduanero. 5. Las modificaciones procesales de la Ley N®
27038. VI. El procedimiento por delito de terrorismo Clasico: 1. Aspectos
generales. 2. La investigacién policial. 3. Reglas especiales en materia de
instruccién y enjuiciamiento. VIL. El procedimiento por delitos agrava-
dos: 1. Aspectos generales. 2. Competencia. 3. La investigacién policial. 4.
La investigacién, enjuiciamiento y fase recursal. VIIL. El procedimiento
contra reos ausentes: 1. Aspectos generales. 2. Reglas especiales para el
ausente y el contumaz.

I. ASPECTOS GENERALES

Las especialidades procedimentales, como ya se dej6é expuesto, se
estructuran sobre la base del procedimiento comiin—ordinario. Se orga-
nizan en dos grandes rubros: 1. Especialidades procedimentales por razén de
las personas: a) procedimiento contra altos dignatarios; y, b) procedimien-
to contra magistrados. 2. Especialidades procedimentales por razén de la mate-
ria, que estan en relacion con determinados delitos: a) trafico ilicito de
drogas; b) fiscales: tributarios y aduaneros; ¢) terrorismo clasico; y, d)
delitos agravados. Otra especialidad procedimental estd relacionada con

el procedimiento contra reos ausentes.
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En rigor, como apunta MONTON REDONDO, no nos encontramos ante
procedimientos distintos a los ordinarios, sino con un conjunto de
particularidades en la forma de iniciarse la actividad procesal; el proce-
dimiento preliminar o las medidas cautelares, pero no al procedimiento
en si, que se desarrollara conforme a las reglas generales vistas en su
momento @9,

Il. EL PROCEDIMIENTO CONTRA ALTOS DIGNATARIOS

1. INTRODUCCION

El art. 992 de la Constitucion reconoce, en tanto condicion de
procedibilidad, esto es, como requisito que ha de concurrir para que pue-
da perseguirse judicialmente al autor de un delito, un supuesto de inmu-
nidad para los siguientes Altos Dignatarios: a) Presidente de la Republi-
ca; b) representantes al Congreso; ¢) Ministros de Estado; d) miembros
del Tribunal Constitucional; e€) miembros del Consejo Nacional de la
Magistratura; f) vocales de la Corte Suprema; g) fiscales Supremos; h)
Defensor del Pueblo; e, i) Contralor General. Esta inmunidad, en lo que
nos ocupa, abarca la comision de delitos en el ejercicio de sus funciones
y hasta cinco anos después de que hayan cesado en éstas. Con esta fina-
lidad impone, con cardcter previo al procedimiento judicial, el procedi-
miento parlamentario de antejuicio e acusacion constitucional. Se trata, como
apunta MONTERO AROCA, de tutelas judiciales privilegiadas 7.

Es de tener presente que la inmunidad es temporal ~se mantiene
durante el ejercicio del cargo y hasta cinco anos después de su cese,
pero siempre por delitos funcionales—y que exige como garantia politi-
ca adicional, a laluz del art. 100° de la Constitucion, la necesidad de una
autorizacién que otorga el Congreso para el procesamiento penal del
Alto Dignatario.

La regulacion del procedimiento politico de antejuicio o acusacion
constitucional correspondié, en un primer momento ~durante la vigen-

2 Fn: MONTERO AROCA el. al: Derecho Jurisdiccional, cit., T. III (Proceso penal), ed.
1997, p. 514.

20 MONTERO AROCA, Juan: «Los privilegios en el proceso penal», en: AAVV.: La cri-
minalidad organizada ante la justicia, Universidad de Sevilla, Sevilla, 1996, p. 108.
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cia del denominado “Congreso Constituyente Democratico”™, a las Le-
yes N2 26231, de 6 de octubre de 1993, y 26331, de 30 de julio de 1994; y,
en un segundo momento, con la vigencia de la actual Constitucion, al
Reglamento del Congreso, cuyo Texto Unico Ordenado fue publicado
el 30 de junio de 1998.

2. EL ANTEJUICIO O ACUSACION CONSTITUCIONAL

Segun lo prescrito en el art. 892 del TUO del Reglamento del Con-
greso, la denominada “denuncia constitucional” puede ser interpuesta
por cualquier Congresista o por la persona que se considere directa-
mente agraviada por el delito que se impute al Alto Dignatario; por con-
siguiente, no cabe accion popular. La denuncia se presenta por escrito,
debe ser fundada y debe acompanarse con la prueba instrumental perti-
nente o laindicacion del lugar donde se encuentra. La ausencia de estos
requisitos determina la declaracién de improcedencia de la denuncia.

Las solicitudes presentadas por las personas directamente agravia-
das son puestas, por siete dias naturales, a conocimiento de los Congre-
sistas y se lee de ella una breve sumilla en la siguiente sesion del Pleno o
de la Comisién Permanente. Si ninguin congresista la hace suya se remi-
te a la Comisién Permanente Calificadora, a quien corresponde su cali-
ficacién desde el punto de vista de los requisitos de procedibilidad: que
no adolezca de un defecto de forma, segtin lo expuesto en el parrafo
anterior; que el agraviado sea persona capaz o esté debidamente repre-
sentado; que el denunciante sea directamente responsable por los he-
chos denunciados; que los hechos constituyan delito y que se dirijan
contra los Altos Dignatarios fijados en el art. 99° de la Constitucion. Sélo
si las denuncias presentadas por los directamente agraviados son decla-
radas procedentes por la Comisién Especial, asi como todas las denun-
cias presentadas o hechas suyas por un Congresista, seran remitidas a la
Comisién Permanente del Congreso, la cual nombrara en su seno una
Subcomision y a su Presidente.

La indicada Subcomisién debe realizar un tramite preliminar en el
caso de que la denuncia constitucional haya sido presentada o hecha
suya por un Congresista: evaluard si los hechos denunciados constituyen
presunto delito o infraccién constitucional. De no cumplir con este re-
quisito, se elaborard un informe proponiendo el archivo de la denuncia.
La Subcomisién tiene el encargo de realizar las investigaciones perti-
nentes y presentar su informe a la Comision Permanente.
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La Subcomisién, en primer lugar, debe poner en conocimiento de
sus miembros el tenor de 1a denuncia, para que en el plazo de cinco dias
formulen sus preguntas, cuyo pliego debe ponerse en conocimiento del
denunciante y del denunciado; en segundo lugar, debe correr traslado a
estos ultimos por el plazo de diez dias ttiles para que formulen su des-
cargo por escrito y ofrezcan las pruebas que consideren necesarias; en
tercer lugar, recibidos los descargos y puestos en conocimiento de los miem-
bros de la Subcomision, se procederd a evaluar si procede la actuacion
de pruebas, tanto de las pedidas por denunciante y denunciado, como
de las pedidas por los miembros de la propia Subcomisién; en cuarto
lugar, aceplada las pruebas ofrecidas, éstas se actuardn en una Audien-
cia, que serd privada si se imputa la comision de un delito, a menos que
el denunciado acepte la publicidad de la misma; en quinto lugar, a la
actuacion de pruebas, sigue los informes o alegatos del denunciante y
denunciado, finalizando la misma con el interrogatorio al denunciado y
al denunciante, a cuyo vencimiento correspondera la emisién del infor-
me final correspondiente, que serd remitido a la Comision Permanente.

La Comision Permanente decidird inmediatamente, sin debate, si el
informe de la Subcomision es por la absolucion de cargos. En cambio si es
por la acusacion, se votara previo debate. Sélo en el caso de que la votacion
de la Comision Permanente sea por la aprobacion del informe acusatorio,
se nombra una Subcomision acusadora, a efecto de que sustente el informe
y formule acusacién en su nombre ante el Pleno del Congreso.

El Pleno del Congreso, luego de la sustentacion del informe y la
formulacion de la acusacién constitucional, previo debate, decide pro-
nunciandose si hay o no lugar a formacién de causa a consecuencia de
la acusacion. Si se vota porque haya lugar a la formacién de causa, acusa-
do automaticamente queda en suspenso en el ejercicio de sus funciones
y sujeto a juicio segtn ley. Este acuerdo, inclusive el denegatorio, debe
constar en la Resolucién del Congreso.

Durante todo el procedimiento de acusacion constitucional, preci-
sa el tltimo pdrrafo del art. 89 del TUO del Reglamento del Congreso,
el denunciado puede ser asistido o representado por abogado.

Es de acotar que la inmunidad en analisis tiene como finalidad esen-
cial proteger a los Altos Dignatarios de quienes, por méviles politicos,
intenten utilizarlo como medio para impedirles asistir a sus actividades,
alterando la composicién o el funcionamiento del érgano constitucio-
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nal al quc pertenecen. Por tanto, como aclara MONTON REDONDO, esto
supone que lo que no puede hacer el Congreso es denegar la resolucién
acusatoria contra un Alto Dignatario intentando justificar su conducta,
si pudiera tipificarse como presuntamente punible y no produjera, por
si, las referidas alteraciones politicas .

Tradicionalmente se ha venido sosteniendo ~y es moneda corriente
en el Pert— que la denegacién de autorizacion para imputar es un acto
de voluntad politica que el Congreso ha de realizar atendiendo a crite-
rios de oportunidad y que, por lo mismo, ese aclo no podia ser controla-
do juridicamente, no siéndole aplicable la doctrina sobre la arbitrarie-
dad de los actos administrativos. Esta conclusion, apunta MONTERO AROCA,
ha sido desechada expresamente, por ejemplo, por el Tribunal Consti-
tucional espanol en su Sentencia N* 90/1985, de 22 de julio, con la que
se debe estar de acuerdo, por cuanto la denegacién del procesamiento
puede impedir la tutela judicial efectiva si no se ejerce conforme a la
finalidad que la institucion de la inmunidad persigue, por lo que corres-
ponde a la jurisdiccion constitucional controlar si el juicio de oportuni-
dad utilizada por el Congreso se ha producido en términos razonables o
argumentales ®9).,

3. COMPETENCIA Y PROCEDIMIENTO

Segun el art. 17° del Cédigo de 1940, en concordancia con el art.
34° dcl TUO de la LOPJ, corresponde a las Salas Penales de la Corte
Suprema la investigacion y enjuiciamiento de los delitos que se imputan
contra los Altos Dignatarios comprendidos en el art. 90° de la Constitu-
cién, que por lo demas no comprenden a los Vice-Ministros ®9,

En tal virtud, una de las Salas Penales de la Corte Suprema designa
como Vocal Instructor al Vocal menos antiguo, constituyéndose los otros
tres Vocales Supremos en Sala Penal Especial. Otra Sala Penal sera la
encargada de conocer el recurso de nulidad.

@ En: Montero ARoca o al: Derecho Jurisdiccional, cit., T. IIT (Pracesa penal), ed.
1997, p. 516.

0 Montrro Aroca: «Los privilegios en el procesa penal», cit., pp. 117-118.
@ Fjecutoria suprema de 31 de enero de 1992, Exp. N° 9-92, La Libertad (Royjast
PrrLa, Carmen: Ejecutorias supremas penales. 1993-1996, Legrima, Lima, 1997, p. 321).
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En cuanto a la promocién de la accién penal, se entiende que el
Ministerio Publico no puede proceder a menos que el Congreso dicte la
correspondiente resolucién acusatoria de cardcter penal, previo proce-
dimiento parlamentario de antejuicio o acusacién constitucional. Si la
Fiscalia, o cualquier autoridad, en el ejercicio de sus funciones encuen-
tra indicios de participacién delictiva funcional de un Alto Dignatario
debera poner el hecho en conocimiento de la Comisién Permanente
del Congreso para que proceda conforme a sus atribuciones.

El tercer parrafo del art. 100® de la Constitucién prescribe que la
resolucion acusatoria de contenido penal es remitida al Fiscal de la Na-
cion, quien por el solo mérito de los actuados parlamentarios, que se le
remitirdn anexos a la indicada resolucién parlamentaria, debe formular
denuncia ante la Corte Suprema en el plazo de cinco dias. Igualmente,
una vez que la Sala Penal Suprema ha designado al Vocal Instructor, éste
debera abrir instruccion obligatoriamente. En el procedimiento judi-
cial deben intervenir, igualmente, Fiscales Supremos, tanto en la etapa
de instruccion, cuanto en la intermediay en el enjuiciamiento, asi como
en el recurso de nulidad.

El dltimo parrafo del art. 100° de la Constitucién precisa que “Los
términos de la denuncia fiscal y del auto apertorio de instruccion no pueden
exceder ni veducir los términos de la acusacion del Congreso”. De esta norma se
derivan dos conclusiones: la primera, que la resolucién acusatoria del
Congreso es vinculante al Ministerio Piiblico y al Poder Judicial (el Juez
no podra dejar de abrir instruccién y sélo puede hacerlo por los delitos
o hechos punibles objeto de imputacién); y, la segunda, que la posibili-
dad de comprender un nuevo delito en el curso del proceso, esta condi-
cionada a la expresa autorizacién parlamentaria.

La causa se sigue, como ya se dejé expuesto, bajo el tramite del pro-
cedimiento comun~ordinario, pero a cargo de la Corte Suprema de Jus-
ticia. Este procedimiento puede comprender inclusive, en caso de exis-
tir concurso de personas, a individuos no aforados, en virtud de la uni-
dad de investigacion @Y. La sentencia absolutoria devuelve al acusado
sus derechos politicos, es decir, deja sin efecto, de pleno derecho, la
suspension para el ejercicio del cargo, la inhabilitacién hasta por diez

“ Ejecutoria suprema de 3 febrero de 1982, Exp. N¢ 1281, Lima (TaraMona: Com-
pendio de ejecutorias supremas, cit., T. IL, pp. 59-61).
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anos y la destitucion, si es que la resolucion acusatoria también haya
importado la imposicién de dichas sanciones politicas.

4.  OTROS ASPECTOS DE LA INMUNIDAD EN LA CONSTITUCION

Existen dos grupos de especialidades, segin se trate del Presidente
de la Republica, de un lado, y de los Congresistas y del Defensor del
Pueblo, de otro. En el caso del Presidente de la Reptiblica, como se sabe
y merced alo dispuesto en el art. 117° de la Constitucion, sélo puede ser
acusado, durante su periodo, por traicion a la patria, por impedir las
acciones, por disolver el Congreso ilegalmente, por impedir su reunién
o funcionamiento, o los del Jurado Nacional de Elecciones y otros orga-
nismos del Sistema Electoral. Otra posibilidad es que el Congreso, ante
la comision de un delito comun o un delito funcional especialmente
grave, lo declare incapaz moralmente para ejercer el cargo y, por ende,
sancione la vacancia de la Presidencia de la Reptiblica de conformidad
con lo dispuesto en el art. 1132.2 de la Constitucién #2.

Los Congresistas y el Defensor del Pueblo tienen otra clase de inmu-
nidad, que es el aforamiento, el mismo que estd vinculado a la comision
de delitos comunes. Ello significa que la prerrogativa de la inmunidad consta
tanto del antejuicio como de dos privilegios ariadidos: no pueden ser detenidos y
no pueden ser sometidos a proceso sin previa autorizacion del Congreso. El art.
93¢ in finesenala que los Congresistas y —por extension del art. 161° de la
Constitucién— el Defensor del Pueblo no pueden ser procesados ni pre-

'$08 sin previa autorizacion del Congreso o de la Comisién Permanente,
desde que son elegidos hasta un mes después de haber cesado en sus
funciones, excepto por delito flagrante, caso en el cual son puestos a
disposicién del Congreso o de la Comisién Permanente dentro de las
veinticuatro horas, a fin de que se autorice o no la privacién de la liber-
tad y el enjuiciamiento, es decir, proceda al desafuero.

El art. 162 del Texto Unico Ordenado del Reglamento del Congreso
precisa, en primer lugar, que esta inmunidad estd radicada a las persecu-
ciones penales; en segundo lugar, que la peticién para que se levante la
inmunidad y se autorice el procesamiento penal, s6lo puede ser formu-
lada por la Corte Suprema de Justicia, cuya solicitud debe ir acompana-
da de copia auténtica del expediente judicial, conteniendo todos los

) Hurtapo Pozo: Manual de Derecho penal. Parte general, cit., pp. 308-309.
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actuados en la investigacion policial, fiscal o judicial respecto del o de
los supuestos delitos objeto de imputacion; en tercer lugar, que correspon-
de a la Comision Calificadora del Congreso citar al dignatario aludido
para que ejerza personalmente su derecho de defensa, pudiendo ser
asistido por un abogado defensor; en cuarto lugar, la Comisién Calificado-
ra, con €l solo mérito de los actuados y 1a declaracion del requerido, evalua-
ra sila peticion tiene motivacion estrictamente legal y no de indole politica,
racial, religiosa u otras, dictaminando en el plazo maximo de 30 dias natu-
rales; en quinto lugar, que corresponde al Pleno del Congreso evaluar, deba-
tir, rechazar o aprobar el dictamen de la Comision Calificadora, a cuyo
efecto en una sesién cscucha y debate el dictamen y la defensa, que tiene
hasta 60 minutos para informar en el Pleno; y, en sexto lugar, que sobre esa
base el Pleno decide el levantamiento del fuero, para lo cual se requicre
la mitad mas uno del ntimero legal de Congresistas.

En este caso, ha sancionado el Alto Tribunal, el delito comtn objeto
del desafuero y de la correspondiente promocion de la accidn penal se
tramita ante el Juzgado Penal en la via ordinaria que corresponda y no
ante la Corte Suprema ©9,

5. KL Copico pe 1991

Elart. 375%.1 del Codigo de 1991 regula el procedimiento contra los
Altos Dignatarios, Da por sentado el privilegio del antejuicio o acusa-
cion constitucional y, sobre esa base, encarga a la Corte Suprema la tra-
mitacion del proceso penal.

Precisa que la investigacion la realizara el Fiscal Supremo que co-
rresponda; que la jurisdiccion preventiva la asumird el Vocal Supremo
menos antiguo, €l enjuiciamiento lo hara la Sala Penal Suprema. La ape-
lacion serd resuelta por la Sala en lo Contencioso~-Administrativo. Sin
duda alguna este reparto competencial funcional no guarda armonia
con la actual organizacién del Poder Judicial y del Ministerio Piblico, al
existir —en el primer caso~ una Sala Penal Permanente y dos Provisiona-
les, lo que obligaria a radicar la competencia s6lo entre estas tres Salas.
Igualmente, a nivel de la Fiscalia Suprema, cxisten una Iiscalia Suprema

®9 Ejecutoria suprema de 31 de agosto de 1989, Exp. N*® 744-89, Arequipa (Anales
Judiciales, T. LXXVII, Lima, 1989, pp. 269-271).
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Titular y tres provisionales, situacién que exigiria decidir entre los cua-
tro a los Fiscales Supremos que intervendran en la causa a nivel instruc-
cién, enjuiciamiento y procedimiento recursal.

lIl. EL PROCEDIMIENTO CONTRA MAGISTRADOS

Fuera del caso de los Vocales y Fiscales Supremos, la persecucién penal
contra miembros del Poder Judicial y del Ministerio Publico esta sometida
a un procedimiento con garantias reforzadas, que se expresa en dos niveles:
a) en la promocién de la accién penal; y, b) en la competencia material.

1. LA PROMOCION DE LA ACCION PENAL

El art. 66°.4 de la LOMP establecia como atribucién del Fiscal de la
Nacion “decidir el ejercicio de la accion penal contra los jueces de segunda y primera
instancia por delitos cometidos en su actuacion judicial cuando la denuncia o queja
procede del Ministro de Justicia, de una Junta de Fiscales o del agraviado... En estos
casos, el Fiscal de la Nacion instruird al Fiscal que corresponde para que la ejerci-
te...”. Posteriormente, la Ley N° 26623, de 19 de junio de 1996, modificada
finalmente por la Ley N? 26738, de 7 de enero de 1997, entregé esa atribu-
cién a la Comisién Ejecutiva del Ministerio Publico.

El Reglamento de Organizacién y Funciones de la Fiscalia de Con-
trol Interno, aprobado por Resolucién N¢ 337-98-MP-CEMP, publica-
do el 25 de abril de 1998, encarg6 a dicha Fiscalia que de oficio o por
denuncia de parte, abra la investigacion correspondiente, cuando tome
conocimiento de una conducta presumiblemente delictuosa cometida
en el gjercicio de la funcién por los Magistrados del Poder Judicial y del
Ministerio Piblico (art. 48%). El mencionado Reglamento, en su art. 19,
preceptia que le corresponde recibir y procesar las denuncias por deli-
tos cometidos en el ¢jercicio de la funcién contra: Fiscales Superiores,
Provinciales y Adjuntos en general; Vocales Superiores, Jueces Especiali-
zados y Mixtos y Juez de Paz Letrados del Poder judicial, para que se
decida el ejercicio de la accion penal en su contra, con excepcion de los
Vocales y Fiscales Supremos (ellos, como ya se estudid, estan sujetos al
procedimiento parlamentario de acusacién constitucional),

Las denuncias deben presentarse ante la mencionada Fiscalia, y se
tramitaran bajo el siguiente procedimiento preliminar (art. 49¢):a) debe
tratarse de una denuncia escrita fundada, aunque excepcionalmente
pueden recibirse denuncias verbales levantdndose el acta correspondiente
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(art. 28%); b) en el plazo de 60 dias, se notifica al magistrado denunciado
para que efectie el descargo, el mismo que puede ser por escrito o, en
todo caso, recibira su declaracion, luego de lo cual se procederd a re-
unir la informacion necesaria para el debido esclarecimiento de los he-
chos; ¢) concluida la investigacién o vencido el plazo, el Fiscal designado o
la Comision encargada (arts. 13%y 14%), elevaran un informe al Fiscal Su-
premo de Control Interno, que contendra la resena de los antecedentes
del caso, la evaluacién de los hechos, la fundamentacion juridico penal
correspondiente con indicacion del tipo penal respectivo v las conclusio-
nes; d) El Fiscal Supremo de Control Interno, si no encuentra indicios razo-
nables de comision delictiva dictard resolucion ordenando el archivo defi-
nitivo de la denuncia, en caso contrario elevard lo actuado al Organo de
Gobierno del Ministerio Publico para que decida el ejercicio de la ac-
c1on penal. La resolucion de archivo del Fiscal Supremo es apelable ante
el Organo de Gobierno (art. 50?), cuya decisidon es inimpugnable.

Es de tener presente, en primer lugar, que el Fiscal encargado o la
Comision encargada, sea de la Sede Central o una Distrital Descentrali-
zada, estan facultadas para calificar las denuncias, decision que se
circunscribird a la apreciacion de si los hechos denunciados constituyen
delito y si éste tiene el cardcter de funcional, propio de la competencia
excepcional de este procedimiento; en este caso, la resolucion puede
ser apelada ante el Fiscal Supremo de Control Interno, con cuya deci-
sion termina la incidencia (arts. 15° °d’ y 312). En segundo lugar, que en
caso se intervenga a un magistrado en flagrante delito, en esa diligencia
participard el Fiscal miembro de la Fiscalia de Control Interno, segin la
jerarquia del magistrado contra quien se proceda (excepcionalmente y por
razones de fuerza mayor se delegarad la intervencion en tales hechos al Fis-
cal pertinente del Distrito Judicial correspondiente), el mismo que elevara
de inmediato el informe respectivo al Organo de Gobierno, para que se
dicte la resolucion que decida el ejercicio de laaccion penal (art. 49°.5).

Por consiguiente, sélo es posible que se persiga penalmente a un Fiscal
o un Juez, con excepcion del Juez de Paz, previa resolucion del organo de
gobierno del Ministerio Publico, en cuanto se encuentren indicios razona-
hles de comision delictiva. Para este efecto, el Ministerio Pablico ha diseiia-
do un procedimiento preliminar que garantiza el contradictorio y permite
el derecho de defensa previo del magistrado denunciado.

Como ya se dejo establecido, la necesidad de que el 6rgano de go-
bierno del Ministerio Piiblico decida el gjercicio de la accion penal por
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delitos funcionales perpetrados por jueces y fiscales de segunda y prime-
ra instancia constituye un requisito de procedibilidad, cuya omision da
lugar a la interposicién de una cuestién previa. La Corte Suprema ha
tenido oportunidad de pronunciarse al respecto, ratificando esta posi-
¢ién, al punto de haber deducido de oficio la cuestién previa, declarado
nulo todo lo actuado y dando por no presentada la denuncia formulada
por el Ministerio Piblico #* %9,

Tratdndose de delitos flagrantes perpetrados por jueces, se ha pre-
tendido sostener que la norma anterior es inaplicable, no siendo nece-
saria la decisién de ejercicio de la accién penal por el 6rgano de gobier-
no del Ministerio Publico, por asi disponerlo el art. 191° del TUO de la
Ley Organica del Poder Judicial. Esta norma, sin embargo, sélo instituye
una garantia contra la detencién en caso de comision de delitos funcio-
nales; por lo demds, en el caso de delito flagrante se senala que el magis-
trado ..debe ser conducido de inmediato a la Fiscalia competente, con conoci-
miento del Presidente de la Corte respectiva, por la via mds rapida y bajo respon-
sabilidad”. La conduccién del magistrado a la Fiscalia competente obvia-
mente tiene una definida finalidad penal y persigue la formalizacion de
una denuncia en su contra en aras de la incoacién del respectivo proce-
so penal, empero, ello no es implicante con la exigencia mayor de instar
la intervencién del 6rgano de gobierno del Ministerio Publico. A este
efecto el propio Reglamento de Organizacién y Funciones de Fiscalia
Suprema de Control Interno rodea de mayores garantias al magistrado
al imponer la presencia de un fiscal en la diligencia de detencion en
flagrancia delictiva y disponer ¢l inmediato informe del mismo al 6rga-
no de gobierno para la decisién del ejercicio de la acciéon penal. No
existe excepciones, que muy bien podria imponerse en casos de flagrancia
delictiva con el concurso de un Fiscal, a la resolucién autoritativa del
6rgano de gobierno del Ministerio Publico.

9.  COMPETENCIA Y PROCEDIMIENTO

El art. 342 del TUO de la LOPJ establece que es competencia de las
Salas Penales de la Corte Suprema la investigacion y el enjuiciamiento
de los Vocales y Fiscales Superiores, de los miembros del Consejo Supre-
mo de Justicia Militar, asi como de los funcionarios que senala la ley.

(349 Fiecutoria suprema de 3 de noviembre de 1998, Exp. N* 2373-98-Lima.

955



CEsAR SAN MARTIN CASTRO

Estos dltimos, como esta claro, no tienen la garantia reforzada de la
previa intervencién del Organo de Gobierno del Ministerio Piblico. De
igual manera, el art. 41° del TUO de la LOPJ establece que es competen-
cia de las Salas Penales Superiores ¢l proceso por delito cometido en el
ejercicio de sus funciones, por los Jueces Especializados o Mixtos, Jueces
de Paz Letrados y Jueces de Paz, asi como otros funcionarios senalados
por la ley aunque hayan cesado en el cargo (aqui, sin duda alguna, estdn
comprendidos los Fiscales Provinciales y los Adjuntos).

Los Jueces de Paz no tienen la garantia reforzada de la previa inter-
vencion del ()rgano de Gobierno del Ministerio Publico. De conformi-
dad con art. 1° in fine del Reglamento de Organizacion y Funciones del
Ministerio Publico y el art. 41°.4 del TUO de la LOPJ los delitos que
cometan en el ejercicio de sus funciones seran de conocimiento de la
Sala Penal Superior respectiva y del Fiscal Superior de la Penal que co-
rresponda, quien decidird el ejercicio de la accién penal en su caso, tal
como lo ha ratificado la Corte Superior del Cono Norte de Lima en la
Ejecutoria Superior de fecha 28 de agosto de 1998, recaida en el Exp. N®
49898 (30,

En ambos casos, segiin la competencia corresponda a las Salas Pena-
les Supremas o a las Superiores, éstas nombrardn entre sus integrantes
al Vocal Instructor y determinaran los integrantes de la Sala Penal Espe-
cial que conocera de las apelaciones y de las etapas intermedia y de en-
juiciamiento. El recurso de nulidad sera de conocimiento de la Sala Pe-
nal Suprema pertinente.

El procedimiento es el comun ordinario. La fase declarativa esta
imtegrada por las etapas de instruccion, intermedia y de enjuiciamiento.
La primera estd a cargo de un Vocal Instructor y las restantes de una Sala
Penal Especial integrada por tres Vocales. La impugnacién es conocida
por la Corte Suprema, a través de una de sus Salas Penales.

3. Fr Conico pr 1991

El art. 375% sefiala que, en estos casos, la investigacién —tratindose
de Fiscales y Vocales Superiores y miembros del Consejo Supremo de

@) Revista de la Corte Superior de Justicia del Cono Norte de Lima, N* 1, diciembre,
Lima, 1998, p. 109.
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Justicia Militar- la practicara el Fiscal Supremo que corresponda, la ju-
risdiccién preventiva la asumira el Vocal Supremo menos antiguo, el
enjuiciamiento lo hard la Sala Penal Suprema; la apelacién serd resuelta
por la Sala en lo Contencioso-Administratrivo. Es de tener presente que
esanorma se elaboré sobre la base de que en el supremo Tribunal exista
una sola Sala Penal, de ahi que consideré que la impugnacion debia ser
resuelta por la Sala Contencioso—-Administrativa.

Elinc. 2 del citado art. 3752 prescribe que cuando los delitos funcio-
nales provengan del Juez de Primera Instancia (Juez Especializado se-
gtin la LOPYJ), el Fiscal Provincial y otros funcionarios que senale la ley,
la investigacion la realizara el Fiscal Superior, la jurisdiccién preventiva
la tendra el Vocal Superior menos antiguo, el enjuiciamiento corres-
ponde a la Sala Penal Superior y la apelacion serd resuelta por la Sala
Penal Suprema.

El inc. 3 introduce cambios sensibles, puesto que al Juez de Paz Letra-
do y al Fiscal Provincial Adjunto, asi como al Juez de Paz No Letrado, que
en la normatividad vigente se les homologa a la competencia del Superior
Tribunal, con dicha ley seran instruidos y juzgados por el procedimiento de
los delitos menos graves u ordinario segtin la nomenclatura de dicho Cédi-
go: la investigacion corresponde al Fiscal Provincial, el juzgamiento al Juez
Penal y la resolucién de la apelacion a la Sala Penal Superior.

IV. EL PROCEDIMIENTO POR
DELITO DE TRAFICO ILICITO DE DROGAS

1. ASPECTOS GENERALES

El control penal del trafico ilicito de drogas ha generado una profu-
sa legislacion, que intenté cubrir todos los ambitos de las actividades
productivas e involucré no sélo ala Policia Nacional y al Ministerio Publi-
co, sino también a las Fuerzas Armadas. Esta legislacion, ha venido desa-
rrollandose de acuerdo a sus propias reglas, las de la emergencia penal, de
ahi que presente singularidades muy marcadas, homélogas al control
penal anti~terrorista, que lamentablemente se ha expandido a la crimi-
nalidad violenta organizada.

La desmesura de esta legislacion es patente. En lo que se verd, podra
advertirse una opcién claramente autoritaria del legislador nacional que
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se traduce en procedimientos sumarisimos; en una fuerte intervencién
y autonomia funcional de las Fuerzas de Seguridad, a la que se le conce-
den facultades coercitivas de dudosa legitimidad constitucional; en una
alarmante restriccion del derecho de tutela jurisdiccional y de defensa;
en una sobrevaloraciéon de la investigaciéon policial, unida a la
minimizacién del proceso judicial propiamente dicho; y, en una
sobrecriminalizacién de limitada eficacia.

La persecucion del trafico ilicito de drogas forma todo un sub-siste-
ma normativo. Las normas fundamentales de esta sub-sistema son, cla-
ramente, dos: 1) El Decreto Ley N® 22095, de 2 de marzo de 1978, com-
plementado por el Decreto Ley N° 22926, de 13 de marzo de 1980. 2) El
Decreto Legislativo N 824, de 24 de abril de 1996.

Ambas leyes, y el conjunto de leyes modificatorias que han ido
dictandose, asi como la importante red de Decretos Supremos que han
generado, crean especialidades procesales en areas tan importantes comao:
1) Las facultades de intervencion policial. 2) Las técnicas de investiga-
cién, a cuyo efecto se incorporan dos instituciones polémicas, como son
la remesa controladay el agente encubierto. 3) Las medidas cautelares perso-
nales y reales, creando en este Gltimo caso un 6rgano administrativo ad
hoc. 4) La situacion juridica del farmaco dependiente. 5) La configura-
cion de 6rganos judiciales especiales, mediante decision administrativa
del propio Poder Judicial, bajo un modelo de organizacion distinto al
ordinario previsto en la Ley Organica del Poder Judicial.

2. LA INVESTIGACION POLIGIAL

Segun el art. 52 del Decreto Legislativo N° 824, la Policia Nacional, a
través de sus 6rganos especializados, es la encargada de prevenir, investi-
gar y combatir el delito de trafico ilicito de drogas, en sus diversas mani-
festaciones; norma que, sin embargo, no menciona la direccion juridico
funcional del Ministerio Pdblico. De igual manera, el indicado Decreto
Legislativo, desde una perspectiva auténoma, lo que colida con la pri-
macia constitucional asignada a la Fiscalia, autoriza a la Policia a interve-
nir en el control de puertos, acropuertos, cmpresas de aviacion y de
transporte. El Decreto Ley N® 25623, de 22 de julio de 1992, modificado
parcialmente por la Ley N¢ 26332, de 24 de junio de 1994, del mismo
modo, entrega un control privilegiado a la Policia Nacional en materia
de productos e insumos quimicos directa e indirectamente destinados a
la elaboracion de drogas ilicitas.
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Desde la perspectiva de la intervencion penal propiamente dicha, el
art. 71¢ del Decreto Ley N¢ 22095 le reconoce varias atribuciones. Entre
ellas tenemos, en primer lugar, la detencion preventiva de los traficantes,
cémplices o encubridores por un término no mayor de 15 dias, con
conocimiento del Juez Instructor. Esta norma, sin duda alguna, precur-
sora del art. 22.24.’f” de la Constitucion, debe ser integrada con lo dis-
puesto por dicha norma constitucional en el siguiente sentido: a) que la
detencion exige, a nivel de imputacion, flagrancia delictiva; b) que la
detencion debe ser comunicada al Juez y al Fiscal; ¢) que el plazo debe
entenderse como maximo y, por tanto, el control judicial de proporcio-
nalidad, en orden a lo “estrictamente necesario”, puede determinar en
el caso concreto un plazo menor, en atencién a la naturaleza del hecho
delictivo, la peligrosidad del agente y la complejidad del caso; y, d) que
en caso de vulneracién de los derechos del imputado o de una actua-
cién desproporcionada de la policia, el juez puede asumir jurisdiccion
antes de vencido dicho término.

El art. 17° del Decreto Legislativo N® 824 estipula que no proceden
las acciones de habeas corpus a favor de las personas involucradas en el
delito de tréfico ilicito de drogas durante la detencién preventiva en la
investigacion policial, en la que haya participado el representante del
Ministerio Publico y el caso haya sido puesto en conocimiento de la au-
toridad judicial competente. Esta norma, sin duda alguna, es ostensible-
mente inconstitucional, pues no sélo limita una garantia en si misma de
imposible suspensién aun en los Estados de Emergencia, segin lo decla-
16 la Corte Interamericana de Derechos Humanos en su Opinién Con-
sultiva OC-8/87, de 30 de enero de 1987, sino que presupone que la
sola presencia fiscal y la comunicacién de la detencion la vuelve legiti-
ma. Olvida que una detencion deviene arbitraria por defecto de imputa-
cién (no existe flagrancia delictiva), por exceso del plazo y por defecto
de garantias (torturas, negacién del derecho de defensa, incomunica-
cién irrazonable, etc.).

En segundo lugar, 1a Policia Nacional puede ingresar o allanar y regis-
trar los lugares senalados como depésitos, fabricas o centros de distribu-
cién clandestina de drogas. Este “ingreso y registro” o allanamiento, sin
embargo, estd sujeto a los limites fijados en el art. 22.9 de la Constitucion
que garantiza la proteccién de la intimidad domiciliaria, a cuyo efecto la
policia sélo puede ingresar mediando flagrante delito o por autoriza-
cién de la persona que lo habita. De no mediar flagrancia delictiva y no
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consentirlo el titular del derecho de exclusién, debera solicitarse orden
Judicial. Es de recordar que en los delitos de tenencia de bienes prohibi-
dos, como aclara Aracongsks Martingz siguiendo inclusive la Jjurispruden-
cia del Tribunal Supremo espaiol, el concepto de flagrancia no resulta
aplicable, pues estos delitos desde el momento que quedaron consumados
por su tenencia ilegal ya no requieren, normalmente, una intervencién
urgente de la policia, tan urgente que no pueda esperar el tiempo que se
tarda en acudir al Juzgado para obtener un mandamiento judicial @9,

En tercer lugar, 1a Policia Nacional puede inspeccionar, con la im-
prescindible intervencion de un funcionario del Ministerio de Salud,
los laboratorios, farmacias y boticas. Esta norma guarda concordancia
con las disposiciones de control de insumos quimicos. Empero, tal atri-
bucién no debe vulnerar la intimidad documental protegida por el art.
2°.10 de la Constitucién ni importa incursiones a locales fabriles o comer-
ciales sin autorizacion del duefo, salvo el caso de flagrante delito. La Cons-
titucion permite la inspeccién o fiscalizacién de los libros, comprobantes y
documentos contables y administrativos de las personas fisicas o juridicas,
pero la incautacion requerird —en cualquier caso~ orden judicial.

En cuarto lugar, el inc. d) del citado art. 71° autoriza a la policia a
restringir o impedir el ingreso, transito o salida del pais a personas que
se dediquen al trdfico ilicito o se sospeche que lo efectien. Esta atribu-
cién resulta improcedente a la luz de la Constitucién, 1a cual por tratar-
se de una norma de superior jerarquia y de fecha posterior la abrogé
definitivamente. La restriccién al libre transito, por razones penales, sélo
puede efectuarse por orden judicial (art. 2°.11 de la Constitucién).

3.  TECNICAS ESPECIALES DE INVESTIGACION

El art. 28° del Decreto Legislativo N® 824 dispone que el Ministerio
Publico, a fin de permitir la obtencién de las pruebas necesarias para
posibilitar la acusacién penal, podra autorizar a la Policia Nacional la
ejecucion de los procedimientos denominados “ Remesa controlada’ y “ Agen-
te encubierto”. Procedimiento que no sélo importa la autorizacion fiscal,

GHEn: DE ta Ouva SanTos, Andrés; ARAGONESES MARTINEZ, Sara; HINOJOSA SEGOVIA,
Rafael; Mugrza Esparza, Julio; Tomi GArcia, José Antonio: Derecho procesal penal, Centro
de Estudios Ramén Areces, Madrid, 1993, pp. 367-368.
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sino el control de su desarrollo ejecutivo y la orden de ponerle término
“en cuanto se haya cumplido con los objetivos propuestos”.

El art. 29° de dicha norma define puntualmente ambas técnicas. La
“remesa controlada” es un procedimiento reservado, en cuya virtud en for-
ma encubierta se efectiia la custodia y control de un transporte de dro-
gas, verificado o presunto, durante un periodo de tiempo, con el objeto
de determinar las circunstancias, destino, implicados directos e indirectos y
las conexiones con asociaciones delictivas. Esta norma no hace sino incor-
porar una institucién reconocida en el art. 11¢ de la Convencién de las
Naciones Unidas contra el Trafico Ilicito de Estupefacientes y sustancias
psicotrépicas, de 1988, bajo la denominacion de “entrega vigilada”. En sede
internacional esta técnica se sujeta a los Convenios sobre la materia.

El “Agente encubierto” es un procedimiento reservado mediante el cual
un agente especializado, ocultando su identidad, se infiltra en una orga-
nizacioén dedicada al trafico ilicito de drogas, con el propésito de identi-
ficar su estructura, dirigentes e integrantes, recursos, modus operandiy
conexiones con asociaciones ilicitas. La previa autorizacion fiscal y el
objetivo de la infiltracién del Agente encubierto —ser fuente de informa-
cién-, evitaria la censurable técnica de los entrampamientos o de los
agentes provocadores, que segun ya se dejé sentado son supuestos de
prueba prohibida.

El poder de control del Ministerio Publico que reconoce la ley, no
hace sino enfatizar la direccién juridica funcional de la Fiscalia respecto
de la Policia Nacional en su funcién de Policia Judicial, aunque la
normatividad en su conjunto no desarrolla con mayor consistencia esa
funcién del Ministerio Publico.

Elindicado Decreto Legislativo también permite estos procedimien-
tos en sede judicial y, por tanto, condiciona su utilizacién a la autoriza-
cién del Juez. Empero, como es facil colegir de la naturaleza de la inves-
tigacion, tal posibilidad es muy remota y mas bien estd destinada a llevar-
se a cabo con gran amplitud en sede fiscal, en la investigacién prelimi-
nar propiamente dicha y no en la judicial, tanto mas si su caracter for-
mal impide su eficacia.

Es de tener en cuenta, sin embargo, como menciona Maria Dolores
DrLcapo GARcia, la autorizacién del empleo de esta técnica de investiga-
cién estd sometida a dos cldusulas esenciales: de proporcionalidad (aplica-
ci6én a delitos especiales graves) y de subsidiaridad (s6lo podra emplearse
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cuando el esclarecimiento de las actividades ilicitas resulte imposible o
muy dificil por otros medios de investigacién). Ademads, se requiere que
el Fiscal o el Juez que autorizo esta técnica debe ejercer el control nece-
sario a su actividad del agente encubierto, debiendo exigir no sélo co-
nocer su identidad, con las reservas del caso, sino informaciones perié-
dicas sobre el desarrollo de la investigacién. Finalmente, puede autori-
zarse al agente encubierto la adquisicion y transporte de los objetos,
efectos e instrumentos del delito y diferir su incautacién 9,

4. MEDIDAS LIMITATIVAS DE DERECHOS

A. Medidas cautelares personales

Esta especialidad procedimental no tiene normas expresas en materia
de medidas cautelares personales, salvo lo relativo a la detencién policial,
por lo que rige —como es obvio— las reglas generales sobre la materia. En
materia de excarcelaciones, existen normas limitativas muy puntuales. El
art. 64° del Decreto Ley N® 22095 prohibio genéricamente la libertad pro-
visional en todos los supuestos de trafico ilicito de drogas, norma que a su
vez fue ratificada por el Decreto Ley N® 25916, de 2 de diciembre de 1992,
y que incluy6 la libertad por exceso del plazo de detenciéon. La Ley N°®
26332, de 24 de junio de 1994, prohibié la libertad provisional por el delito
de cultivo y comercializaciéon de adormidera (art. 296%-D del Codigo Pe-
nal). Pero estas prohibiciones estan radicadas en las figuras basicas y agrava-
das, pues el art. 2° de la Ley N® 24388, de 6 de diciembre de 1985, exceptud
la prohibicion de libertad provisional para el tipo penal atenuado de Trdfi-
co ilicito de Drogas (esta norma se referia el art. 55°-B del Decreto Legisla-
tivo N¢ 122, que en el nuevo Codigo Penal ha sido reemplazada por el art.
298¢), aunque hace hincapié que el imputado no sea reincidente ni habi-
tual (figuras no recogidas en el Codigo Penal vigente) o quc no hubicse
vendido o distribuido drogas a menores.

La nota restrictiva de este modelo de excarcelacion se hace patente en
el hecho que el auto que concede libertad provisional es consultable obli-
gatoriamente al Superior Tribunal, al punto que la libertad no se ejecuta
hasta que se dicte resolucién de vista aprobatoria de la libertad provisional.

) DELGADO GARCiA, Marfa Dolores: «El agente encubierto: Técnicas de investiga-
cién. Problemitica y legislacion comparada», en: AAVV.: La criminalidad organizada ante
la justicia, Universidad de Sevilla, Sevilla, 1996, pp. 70-71.
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B. Medidas cautelares reales

El art. 66° del Decreto Ley N® 22926 establece, de un lado, el decomi-
so de las drogas, insumos, fabricas, laboratorios, alambiques, implemen-
tos y enseres empleados en la produccién y fabricacién ilicita de drogas;
Y, de otro lado, la incautacién del dinero empleado u obtenido en la comi-
sion del delito de trafico ilicito, objeto de la investigacién, el mismo que
sera depositado en el Banco de la Nacién, para su ingreso al Tesoro
Publico. En cuanto alos cultivos de plantas del género Papaver, Papaverum
Somniferum (amapola), asi como los de Cannabis Satiba (marihuana) %,
el art. 11° del Decreto Legislativo N® 824, de 24 de abril de 1996, que
modifico el art. 2° de la Ley N°? 26332, de 24 de junio de 1994, dispone,
en primer lugar, que seran destruidos in sifu por la Policia Nacional, por
cualquier método siempre que no atente contra la conservacién del
medio ambiente, bajo el control y responsabilidad directa del Fiscal Pro-
vincial, levantandose a tal efecto el acta correspondiente; y, en segindo
lugar, que los terrenos de cultivo, equipos de trabajo, bienes muebles e
inmuebles y otros de uso directo que hubieran sido utilizados en la co-
mision del delito, seran incautados.

Es de precisar que el Decreto Ley N° 22926 utiliza como sinénimos
dos términos que no lo son: el decomiso, que es una consecuencia acceso-
ria del delito (art. 102° del Cédigo Penal) y se impone con la sentencia;
y, la #ncautacion o secuestro, que es una medida cautelar real, antesala
procesal del decomiso. Obviamente, la incautacién garantiza el posible
decomiso, pero ésta se encuentra sometida a disposiciones procesales
de orden general y la segunda a las normas de derecho material. En
todo caso, es de entender que cuando la ley especial dispone el decomi-
so de bienes, éstos necesariamente son susceptibles de incautarse o
secuestrarse, por lo que cabe acudir como amparo normativo a las dis-
posiciones generales sobre la materia.

El art. 67¢ del Decreto Ley N° 22095 estipula que las drogas decomi-
sadas serdn depositadas en un local especial, cuya custodia y responsabi-
lidad sera del Ministerio del Interior. De igual modo, el art. 68° de dicho

©9 I lama la atencién que pese a que s6lo estd criminalizado el cultivo de amapola,
la interdiccién se extienda a la marihuana.

963



CESAR SAN MARTIN CASTRO

Decreto Ley estatuye que las drogas incautadas no comercializables se-
ran destruidas piblicamente en presencia de una Comision Guberna-
mental v de un Notario Publico, que dara fe del acto, aunque previa-
mente las drogas serdn analizadas y pesadas por un profesional quimico
de la Policia Nacional y otro del Ministerio de Salud. Los demds bienes
decomisados e incautados durante la fase preprocesal y la actividad ju-
risdiccional, sefiala el art. 62 del Decreto Ley N° 22926, seran puestos a
disposicion de una Oficina Especial denominada “Oficina Ejecutiva de
Control de Drogas—~OFECOD”, del Ministerio del Interior, la que los
asignard para el servicio oficial de las dependencias ptblicas, seglin las
prioridades que establezca la Comision Multisectorial de Control de
Drogas. En igual sentido estd regulado el caso de las incautacién de te-
rrenos de cultivo, equipos de trabajo, bienes muebles e inmuebles utili-
zados en la comision del delito de cultivo de plantaciones de adormide-
ra, los cuales pasaran a disposicion de la OFECOD, pero cuya asignacion
para su uso o administracion serd coordinada con el Ministerio de Agricul-
turay Organismos que haga sus veces, asi como pueden entregarse tanto a
dependencias publicas como privadas dedicadas a actividades de investiga-
cién cientifica o de promocién social (Decreto Legislativo N® 824).

Respecto de los bienes secuestrados, si se dicta sentencia judicial
absolutoria se dispondra la devolucién del bien a su propietario, pagan-
do el usuario una indemnizacién equivalente al uso. El procedimiento
de entrega y de indemnizacién estdn reglamentados por los Decretos
Supremos N° 041-81-JUS, de 17 de diciembre de 1981, y 051-82-JUS,
de 1 de agosto de 1982. Por otro lado, si se dicta sentencia condenatoria,
los bienes serdn adjudicados al Estado para que continten en uso de las
dependencias publicas, y aquellos bienes que no sirvan para este fin se-
ran depositados en el Banco de la Nacién para su inmediato ingreso al
"Tesoro Publico (art. 7° del Decreto Ley N2 22926). El Decreto Legislati-
vo N*® 824 dispone que los bienes secuestrados a propdsito del delito de
cultivo de plantas de adormidera seran subastados por la OFECOD.

El Decreto Supremo N? 046-88-IN, de 1 de diciembre de 1988, se-
nala que los bienes decomisados e incautados (en puridad, lo segundo)
podran ser adjudicados al Estado o sus entidades o empresas o puestos en
remate publico transcurrido el plazo de un avio, contado a partir de la fecha del
decomiso o incautacion dispuesto por el Juez. A suvez, estipula que ¢l Ministe-
rio del Interior publicard periédicamente la relacién de los bienes sus-
ceptibles de adjudicacion estatal y, en su oportunidad, mediante Resolu-
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cién Ministerial adjudicard los bienes y pondrd los no adjudicados a dis-
posicién de la OFECOD para ser rematadas. Finalmente, sanciona que
si el imputado es judicialmente absuelto, se le abonara en efectivo por el
Tesoro Publico climporte de la valorizacién de los bienes mas los intere-
ses legales; de igual manera, si el bien fue rematado, ¢l monto scra depo-
sitado en uma cuenta especial en el Banco de la Nacion a resultas del
proceso y generara los intereses de ley, dinero que se entregard en su
caso al imputado declarado inocente por la justicia.

La norma anterior, como es claro de apreciar, no tiene €l menor sus-
tento en los Decretos Leyes N® 22095 y 22926, las cuales no permiten a la
Administracién disponer o rematar bienes objeto de una medida cautelar.
Por lo demas, no tratindose de bienes que por su propia naturaleza corran
el riesgo de perderse o deteriorarse considerablemente, es a todas luces
irrazonable que la ley ampare una tal disposicién, que en buena medida
s6lo toma en cuenta los intereses del Estado y desatiende unilateralmente
los derechos e intereses legitimos del imputado, constitucionalmente ino-
cente hasta que no sea declarado culpable por sentencia firme.

El art. 732 del Decreto Ley N2 22095 permite la imposicién de medi-
das precautelativas, en rigor, precautelares, antes de dictarse el auto
apertorio de instruccion. Esta disposicion ha sido reglamentada por los
Decretos Supremos N¢ 39-94-JUS, de 23 de julio de 1994, y N* 43-94—
JUS, de 3 de noviembre de 1994. En virtud de estas normas, ¢l Juez
Penal a solicitud del Ministerio Piblico o de la Policia Nacional ordena-
ra, cuando corresponda, la inscripcion preventiva en favor del Estado
de los hienes muebles ¢ inmucbles incautados al imputado, siempre quc
hayan servido o facilitado la comisién del delito de trafico ilicito de dro-
gas o sean producto del mismo, en cuyo caso cursara los partes respecti-
vos al Registro correspondiente. En tal caso la partida registral queda
bloqueada y queda prohibida toda inscripcién de actos o contratos con
posterioridad a la incautacion ordenada.

De igual manera, el Juez Penal, de ser el caso: a) dispondra la inmo-
vilizacién de los fondos, depésitos y demads valores en custodia que los
imputados mantengan cotno titulares en las cmpresas y cntidades del
sistema financiero, cursando las 6rdenes y requerimientos respectivos a
las mismas; b) ordenari a la Comisién Nacional Supervisora de Empre-
sas y Valores—CONASEV que disponga quc las Sociedades Agentes y los
Agentes de Bolsa se abstengan de realizar operaciones o transacciones
por cuenta o en nombre de los presuntos implicados; y, ¢) mandara que
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las empresas emisoras de valores inscritas en el Registro Piblico de Valo-
res de la CONASEV se abstengan de realizar similares operaciones o
transacciones respecto de valores transados fuera de Rueda de Bolsa y
otros mecanismos centralizados de negociacién.

C. Medidas instrumentales restrictivas de derechos

La Ley N® 26223, de 21 de agosto de 1993, estipulé que para los delitos
de lavado de dinero y coaccién para la siembra de coca o amapola, no
habra secreto bancario y reserva tributaria. A este efecto, el Fiscal de la
Nacioén, de oficio o a peticién de la autoridad policial, siempre que existan
indicios razonables de comisién delictiva, solicitara el levantamiento de es-
tas reservas, asegurandose previamente que la informacion obtenida sélo
sera utilizada en relacién con la investigacién financiera de los hechos pre-
vistos como trafico ilicito de drogas y/o vinculados con el terrorismo.

Es de entender, sin embargo, que ¢l secreto bancario y la reserva
tributaria es un derecho constitucional (art. 2°.5 in fine de la ley funda-
mental). Por tanto, su levantamiento estd sometido al principio de pro-
porcionalidad. No es que el ciudadano sometido a una investigacién
por trafico ilicito de drogas no tenga ese derecho, sino que tal derecho
no es absoluto, ya que puede ser levantado por disposicién judicial, del
Fiscal de la Nacién o de una Comisién Investigadora del Congreso.

4. EL TRATAMIENTO DE LA FARMACO DEPENDENCIA DEL IMPUTADO

El art. 28° del Decreto Ley N* 22095 dispone que la condicién de
drogadicto solo se determinara previo peritaje médico legal, expedido a
solicitud de juez competente y con citacion del Fiscal. El examen en si,
debe ser realizado por médicos psiquiatras, con arreglo a lo dispuesto
en el art. 189 del Codigo de 1940. La entidad responsable de propor-
cionar los peritos médicos es el Instituto de Medicina Legal del Peru,
por imperio del art. 1° de Ia Ley N° 24128, de 23 de junio de 1985.

El indicado art. 28 del Decreto Ley N° 22095 establece, ademds,
que el Fiscal presenciard obligatoriamente el examen del estado mental
que haga el Juez, y que los peritos médicos tendran en cuenta la natura-
leza y cantidad de las sustancias que han producido la dependencia, asi
como la historia y situacién clinica del sindicado. Lo primero ha estado
siendo interpretado por Jueces y Fiscales como su obligatoria presencia
en el examen o entrevista personal que realizan los peritos médicos,
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cuando en puridad esta norma se refiere esencialmente a las diligencias
realizadas en el orden jurisdiccional civil para los efectos de rehabilita-
cién o curatela (arts. 20° y 22 del Decreto Ley N? 22095), desde que el
procedimiento penal esta sujeto por su propia naturaleza a reglas pro-
piasy, esencialmente, al principio de inmediacién en la relacién imputado,
fiscal y juez en la fase de instruccién, que importan ademds la decision del
examen mental en base a sospechas fundadas de la autoridad judicial y,
luego, al examen de los peritos (arts. 189% y 167° del Cédigo de 1940).

Por otro lado, el art. 29° de dicho Decreto Ley estipula que el droga-
dicto procesado por delito de tréafico ilicito de drogas puede ser interna-
do, por disposicién judicial en un Centro Estatal de Rehabilitacion para
Farmaco-Dependientes, a cuyo término serd puesto a disposicion del Tri-
bunal para que le imponga la condena penal compatible con el delito.

Es de entender este internamiento como un supuesto de incapaci-
dad procesal del sujeto tanto en los casos que importen afectacion mental
sin llegar a la inimputabilidad (art. 20°.1 del Cédigo Penal) cuanto en los
de afectacién sobrevenida al delito, instituido con fines terapéuticos. Hay
que atender, por consiguiente, al nivel de la drogadiccion y determinar si
ello lo incapacita para soportar el procedimiento penal. Por lo demas, es de
tener presente lo dispuesto en los arts. 74%, 76° y 77° del Codigo Penal y,
consecuentemente, que es posible imponer una medida de seguridad a un
toxicémano imputable relativo, al punto que el periodo de internacién se
computara como tiempo de cumplimiento de la pena sin perjuicio de que
el juez pueda dar por extinguida la condena o reducir su duracién aten-
diendo al éxito del tratamiento. El internamiento, en estos casos, impor-
tard la suspensién del procedimiento s6lo cuando la drogadiccién al-
cance un nivel que lo incapacite procesalmente.

5. LA COMPETENCIA JUDICIAL

La investigacién y enjuiciamiento del delito de trafico ilicito de dro-
gas estd encargado a la justicia ordinaria. Sobre esa base, la Comision
Ejecutiva del Poder Judicial por Resoluciéon Administrativa N* 328-CME—
PJ, de 27 de febrero de 1997, instituy6 para la gran mayoria de estos
procedimientos un nuevo circuito judicial derogando el principio forum
delicti comissi y afirmando la competencia nacional de los nuevos érga-
nos judiciales creados al efecto; situacion que resulta de dudosa legali-
dad toda vez que la competencia (objetiva, funcional y territorial), en su
esencia, se regula por una norma con rango de ley.
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Esta Resolucién Administrativa encargé a la Segunda Sala Penal Tran-
sitoria de la Corte Suprema el conocimiento, en ultima instancia, de
todos los delitos de trafico ilicito de drogas; v, cre6 Salas Superiores y
Juzgados Especializados en Tréfico Ilicito de drogas, cuya sede de fun-
cionamiento es el Distrito Judicial de Lima, aunque dependientes orga-
nica y funcionalmente de la citada Segunda Sala Penal Transitoria de la
Corte Suprema.

El nuevo circuito judicial instituido por la indicada Resolucion Ad-
ministrativa, de cardcter nacional, conoce de todos los delitos de trafico
ilicito de drogas, con excepcién del tipo atenuado previsto en el art. 298°
del Codigo Penal, asi como de los delitos conexos —cualquiera fuere su
modalidad y gravedad-y de los beneficios excepcionales previstos en el
Decreto Legislativo N°® 824 y demds normas referentes a todos los delitos de
trafico ilicito de droga, incluidos en el art. 298* del Cédigo Penal.

Sobre esa organizacion de la justicia referida al Trafico llicito de Dro-
gas, la Comision Ejecutiva del Ministerio Piblico mediante Resolucién
Administrativa N° 215-97-MP-FN~-CEMP, de 7 de marzo de 1997, dispuso
que la Segunda Fiscalia Suprema en lo Penal se encargara de intervenir en
los procesos por trafico ilicito de drogas que se tramiten en la Segunda Sala
Penal Transitoria de la Corte Suprema, asi como de supervisar y controlar a
las Fiscalias Superiores y Provinciales Especializadas en dicho delito. Las
Resoluciones Administrativas N 216y 217-97-MP-FN-CEMP crearon dos
Fiscalias Provinciales y una Fiscalia Superior Especializadas en Trafico Ilici-
to de Drogas, con competencia a nivel nacional.

V. EL PROCEDIMIENTO POR DELITOS FISCALES

1. ASPECTOS GENERALES

Los delitos que afectan la hacienda fiscal, es decir, el proceso de
recaudacion de ingresos y de distribucién o redistribucion de los egresos,
sea en relacién a los tributos internos o referidos al control aduanero de
las mercancias %7, por el cardcter esencial del sistema tributario al quc

1 BramoNT-ArIas Torres, Luis Alberto y Garcia Cantizano, Maria del Carmen:
Manual de Derecho penal. Parle especial, Editorial San Marcos, Lima, 1997, pp. 476 y 496.
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protege y constituir eje de la politica social del Estado ha sido objeto de
un tratamiento legal especializado. Luego de estar regulado en el Cédi-
go Penal de 1991, el legislador opt6 por recurrir a las leyes penales espe-
cialesy a configurar procedimientos con especialidades procedimentales
y a procedimientos especiales sobre la idea de la colaboracién eficaz.

La norma comun, que contiene puntuales referencias procesales, es
el Cédigo Tributario (Decreto Legislativo N¢ 816, de 21 de abril de 1996).
En lo referente a los impuestos internos, la norma procesal basica es la
Ley Penal Tributaria (Decreto Legislativo N° 813, de 20 de abril de 1996),
siendo subsidiaria, por contener un extremo referido a las recompensas
para los denunciantes de este delito, la denominada “Ley de exclusién o
reduccién de pena, denuncias y recompensas en los casos de delito e
infraccion tributaria” (Decreto Legislativo N2 815, de 20 de abril de 1996).
Estas tres normas se promulgaron al amparo de la ley de legislacion
delegada N*° 26577, de 27 de diciembre de 1995.

Respecto a los impuestos eXterhos, la norma basica es la Ley de Delitos
Aduaneros N2 26461, de 8 de junio de 1995, y su Reglamento (Decreto
Supremo N¢ 121-95-EF, de 15 de agosto de 1995), en concordancia con el
Texto Unico Ordenado de la Ley General de Aduanas y su Reglamento.

2. DISPOSICIONES COMUNES

A. Jurisdiccion, competencia y tramite general

Los delitos fiscales son investigados y juzgados por la jurisdiccion
ordinaria y bajo el procedimiento comun ordinario, segun lo dispuesto
en el art. 1892, primer pdrrafo, del Cédigo Tributario y el art. 2° de la
Ley N° 26833, de 3 de julio de 1997.

El art. 1899, segundo parrafo, del Cédigo Tributario reguld la posi-
bilidad de configurar Juzgados Especializados en materia tributaria y
nombrar Fiscales Ad Hoc, cuando las circunstancias especiales lo ameriten
o a instancia del Ministro de Economia y Finanzas. Sobre esa base, aun-
que con mayor profundidad, la Comision Ejecutiva del Poder Judicial,
mediante Resolucién Administrativa N° 339-97-CME-P], de 18 de mar-
zo de 1997, encargé a la Primera Sala Penal Transitoria de la Corte Su-
prema el conocimiento en tltima instancia y de manera exclusiva de los
delitos tributarios y aduaneros; y, a la vez, cre6 un circuito judicial pro-
pio para dichos delitos fiscales, integrado por Salas Superiores y Juzga-
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dos Especializados en delitos tributarios y aduaneros, con sede funcio-
nal en el Distrito Judicial de Lima.

Estos 6rganos jurisdiccionales tienen competencia a nivel nacional,
a la vez que son dependientes orgdnica y funcionalmente de la citada
Sala Penal Suprema, que es la encargada de designar a los integrantes
de estos 6rganos judiciales especializados, supervisar y controlar su fun-
cionamiento y fijar la sede de funcionamiento de los Juzgados Especiali-
zados. El caracter especializado del nuevo circuito judicial se revela no
s6lo en el hecho de que conocen con exclusividad los delitos aduaneros
y tributarios (Ley N°® 26461 y Decreto Legislativo N® 813), sino que cono-
cen de las quejas de derecho y de las contiendas de competencia promo-
vidas entre estos organos y los demds de la justicia ordinaria.

B. Persecucion penal y sancion administrativa

El Codigo Tributario tiene al respecto dos reglas especiales: 1. El
art. 190, que dispone que las penas por delitos tributarios se aplicaran
sin perjuicio del cobro de la deuda tributaria y la aplicacién de las san-
ciones administrativas a que hubiere lugar. 2. El art. 192%, tercer parrafo,
que senala que la Administracién Tributaria, de constatar hechos que
presumiblemente constituyan delito tributario, tiene la facultad discrecio-
nal de formular denuncia penal ante el Ministerio Publico, sin que sea
requisito previo la culminacién de la fiscalizacién o verificacién, trami-
tandose en forma paralela los procedimientos penal y administrativos.

El primer punto envuelve una discusién con el ne bis in idem. El se-
gundo encierra una opcién clarisima: rechazo a la prejudicialidad admi-
nistrativa. Respecto de lo segundo, no hay mayor inconveniente en acep-
tar que iniciado un proceso penal éste no puede suspenderse a la espera
de la culminacién de lo que se decida en sede administrativa y, luego, en
la via contencioso administrativa. Desde nuestra perspectiva, la indepen-
dencia de ambos 6rdenes y la primacia de lo penal explica esta opcién.

La interdiccion de la doble sancién se encuentra prevista en el art.
139°.13 de la Constitucién, sin perjuicio que pueda derivarse del princi-
pio de legalidad (art. 2°.24.’f de la Constitucién), el mismo que veta
una tipificacién simultanea de iguales conductas con diferentes efectos
sancionadores. El principio ne bis in idem es, a fin de cuentas, un princi-
pio general de derecho y supone, en una de sus mas conocidas manifes-
taciones, que no recaiga duplicidad de sanciones —administrativa y pe-
nal- en los casos en que se aprecie identidad de sujeto, hecho y funda-
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mento. También supone que cuando el ordenamiento juridico permite
una dualidad de procedimiento, y en cada uno de ellos ha de producirse
un enjuiciamiento y una calificacién, unos mismos hechos no pueden
existir y dejar de existir para los érganos del Estado: lo declarado por
sentencia firme constituye una verdad juridica y determina la imposibi-
lidad de que se produzca un nuevo pronunciamiento sobre el tema.

Sobre el particular Ramén Parapa deduce que la Administracion no
puede sancionar unos hechos que el érgano jurisdiccional penal ha de-
clarado inexistentes o simplemente no probados ®®. La potestad sancio-
nadora de la Administracién tiene limites. Uno de ellos es la subordina-
¢ién de los actos sancionadores de la Administracion a la autoridad judi-
cial. Este limite, explica Fernando GARRIDO FALLA @9 exige que la coli-
sién entre una actuacién jurisdiccional y una actuacién administrativa
haya de resolverse a favor de la primera. Dos consecuencias son relevan-
tes al caso: 1. La imposibilidad que la Administracién lleve procedimien-
tos sancionatarios en aquellos casos en que los hechos pueden ser constitu-
tivos de delito segtin la ley penal, mientras el juez no se haya pronunciado
sobre él. 2. La necesidad de respetar la cosa juzgada, la cual despliega un
efecto positivo, de manera que lo declarado por sentencia firme constituye
verdad juridica, y un efecto negativo, que determina la imposibilidad de
que se produzca un nuevo pronunciamiento sobre el tema.

Lo expuesto no hace sino demostrar la ilegitimidad del citado arti-
culo del Cédigo Tributario que permite procedimientos penal y tributa-
rio—administrativo paralelos sobre los mismos hechos que revisten ca-
racteres de delito. Por ello, lo que corresponde a la Administracién es
remitir al Ministerio Puiblico todo lo actuado y condicionar la resolu-
ci6én definitiva correspondiente a lo que se decida mediante resolucién
firme en la jurisdiccién penal.

FEl rechazo de la prejudicialidad administrativa, que prevé el art. 192¢
del Cédigo Tributario tiene como objetivo evitar tropiezos a la persecu-
cién penal de los delitos fiscales, por lo que la via penal estd expedita sin

38 PARADA, Ramén: Derecho administrativo, Marcial Pons, Madrid, 1995, T. L. p. 550.

®) GARRIDO FALLA, Fernando: Tratado de Derecho administraiivo, Tecnos, Madrid, 1992,
Vol. II, p. 154.

971



CEsar SAN MARTIN CASTRO

necesidad de culminar la instancia administrativa. Expresamente se se-
nala que ambos procedimientos son independientes entre si, por lo que
no puede alegarse una prejudicialidad en el proceso penal sobre la base
de que la instancia administrativa no culminé o que la via contencioso
administrativa estd pendiente.

C. Facultad para denunciar delitos

El Cédigo Tributario en materia de denuncia de la Administraciéon
Tributaria por la comision de delitos tiene dos normas: 1. El art. 1922,
que estatuye que la Administracion Tributaria, de constatar hechos que
presumiblemente constituyan delito tributario, tiene la facultad discre-
cional de formular denuncia penal ante el Ministerio Publico. 2. El art.
193°, que prescribe que la Administraciéon Tributaria formulara la de-
nuncia correspondiente en los casos que encuentre indicios razonables
de la comision de delitos en general, quedando facultada para consti-
tuirse en parte civil.

En lo que concierne al delito tributario (en puridad, delito fiscal
que comprende la defraudacion tributaria y los delitos aduaneros: con-
trabando y defraudacion de rentas de aduana, que en el Cédigo Penal
vigente estaban unificados bajo el rubro de “delitos tributarios”), es de
apuntar, en primer lugar, que nuestro sistema de persecucién penal se
sustenta en el principio de legalidad, en cuya virtud establecidas las ba-
ses materiales minimas de racionalidad de la comision de un delito, el
Ministerio Publico esta obligado, bajo responsabilidad penal, a promo-
ver la acciéon penal. Como excepcion y basadas en consideraciones pre-
ventivas de falta de necesidad y de merecimiento de pena (poena naturalis,
delitos bagatela y minima culpabilidad), el Fiscal puede abstenerse de
cjercitar la accion penal. En segundo lugar, y sobre esta base concep-
tual, es de acotar que la Administraciéon no puede invertir esta regla
general. Dos son los motivos que justifican esta posicién:

1. Las atribuciones de derecho penal estan reservadas al Ministerio
Piblico y al Poder Judicial, por imperio de los arts. 158° —~incs. 4y 5~y
13892 —~incs. 1y 10— de la Constitucién. Estas normas consagran, de un
lado, la titularidad exclusiva del Ministerio Pablico para ejercer la ac-
cién penal y conducir la investigaciéon del delito; y, de otro lado, los
principios de la funcién jurisdiccional de la exclusividad judicial y la
garantia procesal. Esta Gltima garantia, apunta José ALMAGRO NOSETE,
importa la indisponibilidad de las normas procesales y la imperatividad de
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su observancia, que le confiere al proceso un caracter de necesariedad “9,
Por tanto, las posibilidades de persecucion penal frente a la comision de
un delito s6lo son arbitradas por el Ministerio Publico, que se abstendra
de promover la accién penal si se dan los supuestos excepcionales, siem-
pre vinculados a la idea de interés piiblico en la persecucion, fijados en el art.
22 del Cédigo de 1991.

2. Aestaincompetencia material, derivada de la propia fuente cons-
titucional, se une la ausencia de pautas objetivas determinantes de la
decisién de persecucién penal de un delito tributario. Ello importara
que su ejercicio no tendrd bases razonables por ausencia de referentes
legales, por lo que su aplicacién indudablemente afectard el principio
de igualdad, y, por tanto, sera inconstitucional por afectar el art. 2°.2 de
la Ley Fundamental. Si la criminalizacién primaria estd sujeta al princi-
pio de legalidad penal, igualmente la persecucién de los delitos debe
tener baremos legales ineludibles; la ley, en este caso, debe ser igual-
mente clara expresa e inequivoca. Se trata no sélo de una garantia de
libertad a favor del ciudadano, sino ademds de un principio general de
seguridad juridica que procura garantizar la aplicacién equitativa del
poder punitivo del Estado.

El art. 193° del Cédigo Tributario, en cambio, impone a la Adminis-
tracién Tributaria una obligacién de denuncia en los casos en que €n-
cuentre indicios razonables de la comisién de delitos en general y le
reconoce una facultad procesal ineludible: constituirse en parte civil en
el proceso penal correspondiente. Ello significa que no hay
discrecionalidad para denunciar cuando como consecuencia de sus ac-
tuaciones advierta bases razonables de la comisién de delito: estd obliga-
da a hacerlo, salvo que se trate de delitos tributarios; si el delito adverti-
do afecta el interés de la administracién tributaria, estd facultada para
constituirse en parte civil.

D. Recompensas para el denunciante

Tanto la Ley de Delitos Aduaneros cuanto la Ley Penal Tributaria
contemplan un sistema de denuncias y recompensas para el denuncian-

(49 A1 MAGRO NOSETE, José y TouME PAULE, José: Instituciones de Derecho Procesal. Proceso
Penal, Trivium, Madrid, 1994, p. 30.
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te, esto es, aquella persona que comunica a la Administracién Tributaria,
incluso la Aduanera, o a la Policia Nacional o a la Fiscalia, la comisién
de hechos penalmente relevantes que den lugar al esclarecimiento y
persecucion de los que resulten responsables.

Elart. 21° de la Ley de Delitos Aduaneros prescribe que los fondos
obtenidos del remate de las mercancias y efectos del delito de contra-
bando y defraudacién de rentas de aduana, deducidos los costos corres-
pondientes, se distribuirdn entre el denunciante, el Poder Judicial, el
Ministerio Publico y la Policia Nacional, correspondiéndole al primero
el 40%. Obviamente, en la sentencia el Juez deberd identificar, de exis-
tir, a la persona del denunciante y precisar que tiene derecho a la re-
compensa fijada por la ley (art. 40%). Segiin el art. 38¢ se considera de-
nunciante a quien ponga en conocimiento de las autoridades compe-
tentes, la comision de delitos aduaneros; y, la recompensa le sera abona-
da conforme al porcentaje fijado en el art. 21°.

Elart. 11° de la Ley Penal Tributaria sefiala que denunciante es aquel
que pone en conocimiento de la SUNAT la comisién, mediante actos
fraudulentos, de las infracciones contempladas en el art. 1782 del Codi-
go Tributario. Es obvio que si se estipula la existencia de fraude en los
supuestos del art. 1782 del Cédigo Tributario, también se estd haciendo
mencion a la comision del delito de defraudacién tributaria, por lo que
esta figura del denunciante también es aplicable a la persecucién penal.
El nombre del denunciante serd mantenido en reserva y corresponde a
la SUNAT, no al Poder Judicial, la evaluacién y pago de la recompensa
correspondiente, la cual sera fijada por Resolucién de Superintendencia
y no puede ser superior al 10% del importe efectivamente recaudado
por la SUNAT respecto de la deuda tributaria materia de la denuncia. El
pago de la recompensa estd condicionado a que la informacion propor-
cionada sea veraz, significativa y determinante para la deteccion del ilici-
to tributario.

Un serio problema que trae consigo este sistema es el del anonima-
to del denunciante impuesto en las dos leyes: en la Ley Penal Tributaria
el control de la reserva de la identidad del denunciante corresponde ala
SUNAT (art. 17°) y en la Ley de Delitos Aduaneros es de responsabili-
dad de la Fiscalia (art. 382, segundo parrafo). Este modelo de adminis-
tracion del beneficio puede traer consigo una efectiva indefension ma-
terial del imputado al vérsele privado de convocar al denunciante para
ser interrogado y someter su versién al principio del contradictorio. En
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todo caso, ante la absoluta necesidad del interrogatorio del denuncian-
te, vista su pertinencia y utilidad, en aras del respeto al derecho de de-
fensa (arts. 1392.14 de la Constitucién y 142.3.’e’ del Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos) y al principio general del debido proce-
so (juicio justo y equitativo, art. 139%.3 de la Constitucion) la SUNAT
debe proporcionar el nombre del denunciante y éste ser convocado a
juicio para que preste testifical.

E. Caracteristicas singulares del procedimiento penal tributario

El Cédigo Tributario reconoce dos especialidades del procedimien-
to penal tributario. En primer lugar, sefiala que €l Juez no impondra en
la sentencia el pago de la reparacién civil en favor del Fisco, cuando la
Administracién Tributaria haya hecho efectivo el cobro de la deuda
tributaria correspondiente, que es independiente de la sancién penal
(art. 1912). En segundo lugar, prescribe que los informes técnicos o con-
tables emitidos por los funcionarios de la Superintendencia Nacional de
Administracién Tributaria—-SUNAT, que realizaron la investigacién ad-
ministrativa del presunto delito tributario, tendrdn, para todo efecto le-
gal, el valor de informe de peritos de parte (art. 194%).

La no imposicién de la reparacién civil, que importa una alteracion
de la regla general de fijacién de la misma en toda sentencia condenato-
ria (art. 2852 del Cédigo de 1940), se explica por el hecho que la Admi-
nistracién al amparo del Cédigo Tributario realiza el cobro coactivo de
la deuda tributaria, la cual no sélo esta referida al valor del impuesto
afectado, sino también comprende el pago de multas, moras, recargos €
intereses, con lo que se cubre ampliamente el concepto indemnizatorio
previsto en el art. 93¢ del Cédigo Penal.

Las investigaciones realizadas por la Administracién Tributaria para
considerar si existen bases razonables de comisién delictiva, especial-
mente los informes técnicos y contables correspondientes, no pueden
sino tener el cardcter de pericia de parte. No pueden ostentar la calidad
de pericia oficial porque se trata de un érgano comprometido con el
interés fiscal y que en ese caso actiia contra el administrado, por lo que
al no reunir los requisitos de imparcialidad y objetividad, que importan
lejania con el objeto procesal propios de todo perito, no es posible darle
una cobertura de oficialidad, lo que irfa en desmedro de un proceso
justo y equitativo.
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3.  EL PROCEDIMIENTO PENAL TRIBUTARIO

La Ley Penal Tributaria contiene dos reglas especiales referidas a la
promocion de la accién penal y a la medida cautelar personal de com-
parecencia.

A. La accion penal

La promocion de la accién penal, a cargo del Ministerio Publico,
solo puede llevarse a cabo a peticion del ()rgano Administrador del Tri-
buto, a quien se le considerard parte agraviada. A estos efectos, si la
Administracién presume la comisién de delito tributario, privativamente
le corresponde la realizacién de una investigacién administrativa, a cuyo
efecto podra contar con el apoyo de la Policia. Asimismo, si la Policia, el
Ministerio Pablico o el Juez presuma la comision de un delito tributario,
estan obligados a poner este hecho en conocimiento de la Administracién
Tributaria, para que sea ella la que realice una previa Investigacion adminis-
trativa. Asi aparece normado en los arts. 7 al 9 de la Ley Penal Tributaria.

Como se puede advertir de estas disposiciones legales, el delito tri-
butario esta concebido como un delito semi piblico: se persigue a instan-
cia exclusiva de la victima y, una vez que se autoriza la persecucién pe-
nal, interviene el Ministerio Publico y ya no es posible la cesacién del
procedimiento por voluntad de aquélla.

La doctrina mayoritaria, al igual que nosotros, considera equivoca-
da esta opcion legislativa. Es sintomatico al respecto la posicién adopta-
da por el legislador espaiiol, pues precisamente la Ley Organica 2/1985
que modificé la anterior legislacién (Ley N¢ 50/1977 de 14 de noviem-
bre) desaparecié las limitaciones administrativas para ejercitar la accién
penal que contenia la legislacion anterior, que en este aspecto era seme-
jante al actual modelo de la Ley Penal Tributaria nacional. Cinco son los
riesgos de esta administrativizacién del ejercicio de la accion penal:

1. La Administracion puede elegir a sus victimas, de suerte que los
criterios de criminalizacién no se amoldarian a las previsiones del dere-
cho penal .

“D SprrANO GOMEZ, Alfonso: Fraude tributario, Editorial Revista de Derecho Financie-
ro, Madrid, 1977, p. 212,
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2. El e¢jercicio publico de la accién penal propende a que los ciuda-
" danos tengan la conviccién desde el comienzo que van a estar a salvo en
esta materia de cualquier posible actuacién arbitraria o discriminatoria
por parte de los 6rganos de la Administracién. La situacion de inseguri-
dad juridicay las posibilidades de abuso son mayores que las que existi-
rian si la accién penal fuese puiblica cuando el monopolio de la accion
penal lo tiene la Administracién .

3. La indole comunitaria del bien juridico, apunta RODRIGUEZ
MoururLo, impide considerar la persecucion de este delito a cargo de la
Administracién. Resulta paradéjico que a un delito que afecta la propie-
dad privada sea perseguible de oficio mientras que otro que afecta el
erario publico y, por consiguiente, al patrimonio comun, tenga una
perseguibilidad limitada “2.

4. La exclusién de la persecucién de oficio supone un atentado
contra la divisién de poderes, que consagra el art. 43° in fine de la Cons-
titucién, pues ello conduce a un sometimiento intolerable, en materia
de tanta trascendencia social, del Poder Judicial al Poder Ejecutivo.

5. Si bien es necesario garantizar un adecuado y razonable ejerci-
cio de la accién penal, y vista la complejidad del fenémeno tributario
(complejidad de las normas tributarias vigentes y la enorme cantidad de
normas reglamentarias con perfiles muy técnicos), lo inico que podria
aceptarse es que la Administracién determine la existencia de la deuda
tributaria y su cuantia, sin que la jurisdiccion penal est€ vinculada a los
efectos de la punicién por aquella determinacion administrativa, tal como
se establece en la Recomendacién Quinta de las V Jornadas Luso—~Hispa-
no—Americanas de estudios de Derecho Tributario. Otra opcién es la
acogida, en su momento, por la Ordenanza Tributaria alemana que esti-
pula que cuando exista sospecha de la comisién de un delito tributario,
la autoridad tributaria investigara la situaciéon de hecho, pese a lo cual el
Ministerio Piblico podra reclamar para si en cualquier momento la rea-
lizacién o continuacién de las investigaciones hasta formular el requeri-
miento penal respectivo.

Por otro lado, la ley peruana, a diferencia de la Ley Penal Tributaria
argentina (Ley N° 23771), abre una nueva etapa en la investigacion del

2 Citado por MarTinez PErez, Carlos: El delito fiscal, Editorial Montecorvo, Madrid,
1982, p. 384.
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delito: la administrativa, sin intervencién de la Fiscalia y con el entero do-
minio de la Administracion, al punto que asume una total discrecionalidad
para formular denuncia penal ante el Ministerio Pablico. Desde esta pers-
pectiva, el Decreto Supremo N® 07-94-IN, de 19 de octubre de 1994, cred
la Unidad Especial de Investigaciones Tributarias de la Policia Nacional del
Pert, como entidad adscrita a la SUNAT, con el fin de investigar los delitos
de defraudacién tributaria y conexos, asi como los que en ejercicio de sus
funciones detecten los diversos 6rganos conformantes de la misma. Las
funciones técnico policiales de esta Unidad las debe desarrollar de acuerdo
a los lineamientos fijados por la SUNAT, aunque pueden realizar investiga-
ciones complementarias, una vez la causa esté en sede fiscal o jurisdiccio-
nal, siempre que lo ordenen la Fiscalia o del 6rgano jurisdiccional.

Esta opcion legislativa, aun cuando aparentemente pueda tener jus-
tificacion razonable a partir de la especializacién y competencia técnica
de los 6rganos de la Administracién Tributaria, lo cual permitird esta-
blecer con mayor solvencia la realidad de un fraude tributario, no tiene
sin embargo el menor apoyo constitucional. En efecto, el art. 159°.4 de
la Ley Fundamental atribuye, con exclusividad, al Ministerio Publico la
funcién de conducir desde su inicio la investigacion del delito. Esta nor-
ma es categorica: la investigacién del delito es funcién privativa de un
6rgano auténomo del Estado, integrado como es evidente al ordena-
miento judicial: el Ministerio Publico. Por consiguiente, tanto la Admi-
nistracién cuanto el Poder Judicial no pueden avocarse a una tarea pri-
vativa de la Fiscalia, por lo que la denominada “investigacion administrati-
va del delito”, como fase auténoma a la de los érganos del control penal,
no es legitima desde las propias fuentes constitucionales.

B. La medida cautelar personal de comparecencia

Cuando el juez desestime la imposicion de la detencion o encarcela-
miento preventivo, la medida cautelar personal debe ser la de compare-
cencia restrictiva y con obligatoria imposicién de una caucioén al imputa-
do. La caucion, ademads, esta sujeta a reglas fijas. Asi tenemos:

1. La caucién para el tipo penal basico y el agravado de defrauda-
cion tributaria, asi como para el delito contable, estd sujeta a las reglas
generales sobre la materia impuestas en el Cédigo Procesal Penal.

2. Para las modalidades especiales de defraudacion tributaria, la
caucion asciende al 30% del monto de la deuda tributaria actualizada,
con exclusion de las multas.
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3. Para el delito de obtencién fraudulenta de exoneraciones
tributarias, la caucién sera no menor al monto efectivamente dejado de
pagar, de acuerdo a la estimacién que de éste realice la Administracion.
Para el supuesto de anulacion o provocaciéon de insolvencia patrimo-
nial, la caucién serd no menor al 50% del monto de la deuda tributaria
actualizada, con exclusién de la multa.

4. No obstante las reglas anteriores y en todos los casos, la caucion
estd sujeta a un monto minimo, que es fijado por la Administracion.

5. Sise ha cumplido con el pago de la deuda tributaria actualizada,
el monto de la caucién se fijard de acuerdo a la responsabilidad y grave-
dad del hecho punible cometido, asi como a las circunstancias de tiem-
po, lugar, modo y ocasién.

6. En casos de concurso de personas, el participe abonara un mon-
to por caucién no menor del 10% que la que corresponda al autor o
coautores. Si existe pluralidad de autores y participes, la caucion serd
solidaria entre todos ellos.

En los casos de libertad provisional, el monto dc la caucion se rige
por las mismas reglas fijadas anteriormente para el caso de la compare-
cencia caucionada.

Ahora bien, es del caso recordar lo sefialado en el capitulo respecti-
vo: a) que el derecho a la libertad individual (art. 2224 Const.) estd ga-
rantizada por la Ley Fundamental; b) que el estado normal de un ciuda-
dano sometido a proceso penal es la libertad, la cual puede subordinar-
se a garantias que aseguren la comparecencia del acusado en el acto del
juicio (art. 92.3 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos);
¢) que las medidas cautelares personales tienen como objetivo garanti-
zar la efectividad de la potestad jurisdiccional, las cuales estan sujetas a
dos grandes presupuestos materiales: el fumus boni turisy el periculum in
mora, siendo este ultimo presupuesto lo que diferencia una medida
cautelar de una medida ejecutiva y, en todo caso, justifica este tipo de
instituciones procesales, puesto que la coercién procesal debe ser com-
patible con el principio de estado de inocencia, garantizado en el art.
92 94’¢’ de la Constitucién; d) que el estado de inocencia, base y susten-
to del “peligrosismo procesal”, es el que —sustentado en el principio de
proporcionalidad- regula la intervencién estatal contra los derechos
individuales de las personas con fines cautelares y, es de insistir, permite
sostener la legitimidad tanto de la detencién como de sus alternativas,
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en este caso, la caucién y la propia libertad provisional; v, €) que, es de
rigor enfatizarlo, su imposicion estd determinada, caso por caso, por la
presencia de una perturbacién de la actividad probatoria o de un fundado
riesgo de fuga, siendo de competencia judicial decidir cuando se dan o
acreditan los presupuestos que las habilitan, por lo que el legislador no
puede invadirlo que es propio de lajurisdiccion: definir hechos y subsumirlos
en las normas juridicas (arts. 43 in finey 139%.1 de la Constitucion).

A partir de lo expuesto es posible asegurar, siguiendo a Daniel R.
Pastor %9, que:

1. Es inconstitucional toda regla que establezca obligatoriamente
la privacion de libertad del imputado o fije condiciones imperativas para
el aseguramiento de la libertad procesal que no se relacionan con una
situacion de peligrosismo procesal, pues ello repugna con la regla de
prohibicion de aplicar penas sin juicio previo.

2. La obligacion abstracta de asegurar siempre bajo caucién real
los compromisos procesales, como es el caso de la Ley Penal Tributaria,
es inconstitucional también porque tnicamente de la prueba del caso
puede surgir la necesidad, racionalmente fundada, de que una situa-
cion de peligrosismo procesal deba ser neutralizada de determinado
modo. Una tal disposicién usurpa a favor del legislador la funcién judi-
cial que con exclusividad compete a los jueces.

3. Es, asimismo, inconstitucional correlacionar el monto de la cau-
cion con el monto del perjuicio, toda vez que la tinica funcién atribuible
ala detenciony a sus alternativas es asegurar los fines de la accién penal
y 1o los fines del procedimiento para la obtencién del resarcimiento del
dano causado con el delito, ya que para asegurar esos fines existe el
embargoy el secuestro de bienes, segiin ¢l caso. En la Ley Penal Tributaria
se da una situacién ain mas singular: el monto de la caucién, en todo
caso, es el senalado por la Administracién, de donde resulta que el crite-
rio de una parte es vinculatorio al juez, con lo que se vulnera no solo el
principio de exclusividad jurisdiccional sino el de igualdad procesal,
ambos de rafz constitucional.

“9 Pastor, Daniel R.: «Libertad bajo caucion en el proceso por delito fiscal», en:
AANVV.: El derecho penal hoy, Ediciones Del Puerto, Buenos Aires, 1995, pp. 420-422.
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4. En suma, lo que se lesiona con el Titulo II de la Ley Penal
Tributaria nacional es el principio del debido proceso (art. 1392.3 Const.);
vulneracion que implica la inobservancia de su manifestaciéon mds im-
portante, el trato de inocente, a través de la aplicacién, anterior al juicio
y a la condena, de medidas restrictivas de Ia libertad del imputado que
significan, también, la anticipacion de la condena civil.

La caucidn, como ya se dejé anotado, no estd en funcién a la magni-
tud del perjuicio y menos su monto puede ser delimitado por una parte
procesal. Su objeto es garantizar la comparecencia del imputado cuan-
do fuere llamado o citado por el Juez que conozca de la causa; y, para
fijar su monto, como ensena CHicHizoLA “Y, se debe tener en cuenta la
naturaleza del delito, el estado social y los antecedentes del proceso, y
todas las demads circunstancias que pudieran influir en el mayor o me-
nor interés de éste para ponerse fuera del alcance de la autoridad; de
igual manera, en todos los casos debe atenderse muy especialmente a la
posicion econémica o medio de vida del procesado, para no exigir una
caucion de imposible realizacién haciendo ilusoria la excarcelacion.

4, FEL PROCEDIMIENTO PENAL ADUANERO

Dos son las reglas especiales que incorpora el procedimiento penal
aduanero. La primera estd vinculada a la titularidad de la investigacion y
a la funcién de la policia. La segunda a la medida cautelar real de se-
cuestro o incautacion.

A. La investigacion del delito aduanero

A diferencia del procedimiento penal tributario, la investigacion del
delito aduanero no le corresponde a la Superintendencia Nacional de
Aduanas—ADUANAS ni existe formalmente una fase preprocesal admi-
nistrativa de investigacién del delito. Adicionalmente, se han configura-
do limitaciones a la intervencién policial, la cual no puede actuar de
oficio y al margen de ADUANAS. En efecto, la Segunda Disposicion
Complementaria de la Ley General de Aduanas ~Decreto Legislativo N?
809~, de 19 de abril de 1996, establece que los 6rganos de la Policia
Nacional sélo podran intervenir auxiliarmente en actividades relaciona-

@9 CHICcHIZOLA, Mario L: La excarcelacién, La Ley, Buenos Aires, 1963, pp. 109-110.
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das con funciones y materia aduaneras, mediante investigaciones y pes-
quisas, previo requerimiento y coordinacién con las Autoridades Adua-
neras, informando a éstas del resultado de sus acciones.

Por otra parte, el art. 232 de la Ley de Delitos Aduaneros prescribe
que corresponde al Ministerio Publico dirigir la investigacion de los de-
litos aduaneros con el apoyo de las autoridades competentes; en tal vir-
tud, las denuncias o intervenciones de oficio seran puestas, en ¢l dia, en
conocimiento del Ministerio Pablico bajo responsabilidad.

Es obvio que el art. 159%.4 de la Constitucién atribuye al Ministerio
Piblico la conduccién desde su inicio de 1a investigacion del delito, en
mérito a lo cual la Policia Nacional esta obligada a cumplir sus manda-
tos. Sin embargo, estanorma requiere el desarrollo legal correspondien-
te, a fin de terminar con la figura del Juez Instructor como director de la
investigacion del delito y transformar al érgano jurisdiccional radicdn-
dolo en funciones de enjuiciamiento, de control del ejercicio de la ac-
cién penal y de la pretension penal y de autorizacién de medidas
limitativas de derechos. En tal virtud, la norma en mencién debe ser
interpretada limitativamente, entendiendo al Fiscal como conductor de
la investigacion preliminar o preprocesal del delito y director juridico
funcional de la Policia Judicial y de las demas autoridades, como ADUA-
NAS, que realizan acciones de aseguramiento de pruebas e identifica-
cién de los presuntos responsables. Ello significa que toda intervencion
de busqueda de evidencias o de ubicacién e identificacién de presuntos
implicados en delitos aduaneros debe contar con el conocimiento, con-
trol y, de ser el caso, intervencién y conduccion del Fiscal. Es de recor-
dar que el art. 9° de la LOMP otorgaba al Ministerio Piblico una fun-
cioén de orientacion y control, distinta a la funcién de 6rgano ejecutivo
que parece acordarle la Constitucién vigente ©9,

El Ministerio Publico no sélo orientara las investigaciones realiza-
das por ADUANAS y por la Policia Nacional, esto es, las encaminara en
cuanto a las pruebas que sean menester actuar y supervigilard sus activi-
dades de investigacién para que se cumplan las disposiciones legales a
fin de gjercer oportunamente la accién penal y que no se lesionen los
derechos de las partes (art. 92, LOMP), sino que €l mismo podra realizar

49 Cfr.: Hurtapo Pozo, José: El Ministerio Piblico, EDDILI, Lima, 1981, p. 44.
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actuaciones de investigacién y se servira de la Policia Nacional para que
lo auxilie en lo que corresponda; si interviene en una investigacién pre-
liminar, no serd como simple colaborador o contralor sino que debe
asumir su ejecucion.

Culminadas las investigaciones preprocesales, el Fiscal decidird si
promueve o no la accién penal (art. 94°.2 LOMP) y, en su caso, se segui-
ra el proceso penal segin las pautas del Codigo de Procedimientos Pe-
nales para el procedimiento comun ordinario. El art. 13° permite enten-
der que la investigacion a que se refiere el art. 23° es la preprocesal, pues
de otro modo no puede hacer mencién a la frase “...al Fiscal, para que
proceda a formalizar la denuncia”.

B. El secuestro o incautacion

El art. 12° de la Ley de Delitos Aduaneros autoriza al Fiscal a orde-
nar la incautacion y secuestro de las mercancias, medios de transporte y
efectos que constituyan objeto del delito. El art. 18° precisa que tratan-
dose de medios de transporte, la incautacion procedera especialmente
cuando se encontrare acondicionado o presentare modificaciones en su
estructura con la finalidad de transportar mercancias de procedencia
ilegal; si tiene la condiciéon de bien inmueble, se dispondra su inmovili-
zacion (como norma de comparaciéon o referencia es de tener presente
el art. 167° del Cédigo de 1991, que precisa que la inmovilizacién opera
cuando se trata de cosas muebles que por su naturaleza o dimensién no
pueda ser puesta y mantenida en dep6sito). Estos bienes no quedan en
poder de la Fiscalia o del Juez de la causa, sino a cargo de ADUANAS,
que tendra su custodia hasta que se expida auto de sobreseimiento, sen-
tencia absolutoria o fallo condenatorio, proveniente de resolucién fir-
me, que ordene el decomiso o disponga su devolucion al propietario.

Se entiende, en primer lugar, que la incautacién por disposicion del
Fiscal s6lo procede en la fase preprocesal de investigacién del delito,
puesto que iniciado el proceso penal con el auto de apertura de instruc-
cién, la titularidad corresponde indiscutiblemente al Juez Penal; y, en
segundo lugar, que s6lo puede entenderse como una excepcion al princi-
pio de jurisdiccionalidad de las medidas cautelares, Gnicamente tolera-
ble en el supuesto de urgencia, esto es, cuando existe peligro por la de-
mora (imposibilidad de conseguir previamente una orden judicial uni-
da el temor fundado de que si no afecta el bien, éste se puede perder a
los fines del proceso) o flagrancia delictiva (intervencion en el momen-
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to en que se esta introduciendo al pafs o transportando la mercancia
ingresada ilegalmente al pafs). El principio de proporcionalidad exige
que toda limitacién de derechos fundamentales —en el presente €aso se
afecta el derecho de propicdad- sea impuesta por el juez mediante deci-
sion motivada, por lo que el Fiscal sélo puede adelantarse a esta medida, a
condiciéon de que inmediatamente el Juez decida sobre su legalidad y
conducencia mediante resolucién confirmatoria expresa o, en todo €aso,
al pronunciarse sobre la admisién o inadmisién del procedimiento penal.

Unavez que se proceda a la incautacién o secuestro de los bienes, el
Intendente de Aduana procedera al avaltio y reconocimiento fisico, cu-
yos resultados comunicard de inmediato al Fiscal. El art. 14° estatuye
que se dictard el decomiso de los bienes incautados (mercancias prove-
nientes del delito aduanero y de los instrumentos con los que se hubiere
ejecutado, art. 102¢ del Codigo Penal), a no ser que pertenezcan a terce-
ros no intervinientes. El remate se producird después de resuelto el de-
comiso y correrd por cuenta de ADUANAS (art. 15°), salvo que se
trate de bienes perecibles, los que serdn adjudicados directamente por
ADUANAS a las entidades del Estado e instituciones asistenciales, edu-
cacionales o religiosas sin fines de lucro, con conocimiento del Fiscal y
del Juez de la causa (art. 179).

El'art. 16° de la Ley, desarrollada por el art. 6° del Reglamento (De-
creto Supremo N 121-95-EF), permite el remate por ADUANAS de las
mercancias incautadas, antes de la sentencia firme, si es que transcurren
seis meses contados a partir de la fecha de su incautacién. Esta norma,
segun se comenté en un caso similar en el delito de trafico ilicito de
drogas, carece de legitimidad constitucional pues vulnera el derecho a
la presuncion de inocencia y no toma en cuenta la posicién del imputa-
do afectado con una medida que muy bien puede resultar ilegal. El hecho
de que el dinero producto del remate se deposite en un Banco generando
los intereses respectivos y, de mediar sentencia absolutoria, se entregue al
imputado, en nada limpia dicha norma de su vicio de origen.

El art. 9° del Reglamento permite la incineracién o destruccién in-
mediata por ADUANAS de los cigarrillos y licores en comiso, asi como
de las mercancias que atenten contra la salud, la moral o el orden publi-
co establecido. Respecto del primer extremo, tal norma no es razona-
ble por lo anotado lineas arriba; y, en cuanto a lo segundo, tal decisién
deberia contar con la aprobacién judicial, inica forma de garantizar su
legitimidad.
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5. LLAS MODIFICACIONES PROCESALES DE 1A LEy N2 27038

A. Introduccion

La Ley N¢ 27038, publicada el 31 de diciembre de 1998, desde el
punto de vista procesal penal incorpora tres reformas muy puntuales al
ordenamiento procesal penal-tributario. Asimismo, y compatible con las
razones que determinaron la reforma tributaria, en su Décimo Tercera
Disposicion Final, instituye para las investigaciones tributarias y proce-
sos en tramite, hasta el 31 de marzo de 1999, una causal de excepcién de
responsabilidad penal de caracter temporal, aunque con mayor aproxi-
macioén a su naturaleza puede calificarse de una amnistia suz generis.

1. La primera reforma (art. 189° del Cédigo Tributario) asume los
modernos lineamientos politico criminales en materia de tributacién,
introduciendo al efecto una exencion de responsabilidad penal, cuan-
do el agente regulariza su situacion tributaria -pagando la totalidad de la
deuda tributaria, o en su caso, devolviendo el reintegro indebidamente
percibido o cualquier otro beneficio tributario- antes que se inicie la
investigacién fiscal o, a falta de ésta, antes que el Organo Administrador
del Tributo notifique cualquier requerimiento en relacién al tributo y
periodo en que se realizaron las conductas senaladas.

2. La segunda reforma (art. 192° del Cédigo Tributario) introduce
una obligacién, muy singular por cierto, de notificacion al érgano juris-
diccional. Este debe disponer, bajo responsabilidad, se notifique al Or-
gano Administrador del Tributo, de todas las resoluciones, tales como
informe pericial, dictamen del Ministerio Piblico e informe final (jsic!)
que se emitan durante la tramitacién del proceso penal tributario.

3. La tercera reforma (art. 2° del Decreto Legislativo N° 815, derecho
penal premial tributario) precisa los alcances de la exclusién de pena
para el complice o instigador del delito tributario cuando se acoja a este
beneficio antes de la fecha de presentacién de la denuncia por el Orga-
no Administrador del Tributo, o a falta de ésta, antes del ejercicio de la
accién penal por el Ministerio Publico. En este caso, el beneficiado sera
considerado testigo en el proceso penal.

4. La norma temporal (Décimo Tercera) se concreta a extender la
exencion de responsabilidad penal a los casos en tramite, en sede admi-
nistrativa o judicial. Esta norma rige hasta el 31 de marzo de 1999 y estd
condicionada: primero, a que el Organo Administrador del Tributo esta-
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blezca el monto a regularizar y éste sea cancelado, ¥, segundo, a que se cum-
plan las condiciones especificas de acogimiento, las cuales se precisaran en
un Decreto Supremo. Dos son las situaciones contempladas: a) cuando se
trate de personas sujetas a investigacién administrativa o fiscal, antes
que se haya ejercido accién penal en su contra, éstas podrin acogerse a
lo dispuesto en el art. 189 del Codigo Tributario y lograr el archivo de las
actuaciones; y b) cuando se trate de personas procesadas penalmente, an-
tes que el fiscal superior formule acusacién, éstas podran acogerse a la ex-
cusa absolutoria arriba senalada. Esta norma, propiamente, constituye una
amnistia condicionada a la satisfaccién del interés recaudatorio estatal.

B. La exencion de responsabilidad penal

Es habitual en el derecho comparado, como apuntan Ignacio BERDUGO
GOmEZ pE 1A TORRE y Juan Carlos Ferre OLVE, dotar de efectos excluyentes
o al menos atenuatorios de posibles sanciones a la satisfaccién de la deu-
da tributaria por parte de quien ha defraudado, siempre que concurran
una serie de requisitos, normalmente la espontaneidad 59,

El nuevo texto del art. 189¢ del Cédigo Tributario asume esta institu-
cion, siendo su caracteristica mas saltante, por la forma en que estd redacta-
da, a diferencia de una excusa absolutoria o causa de cancelacién de pena
que, en puridad, se circunscribe exclusivamente al autor del delito u obli-
gado tributario, la extensién de la impunidad o cancelacion de pena a to-
dos los involucrados en el hecho (cémplices e instigadores), lo que es con-
forme a la justicia material, puesto que dejar impune al principal, es decir,
a quien tiene el dominio del hecho, y sancionar a quien ha tenido una
intervencion secundaria o accesoria, lesiona sensiblemente la idea de igual-
dad y el principio de proporcionalidad. Asimismo, por su redaccién, la
norma en referencia estd destinada a satisfacer el interés recaudatorio
estatal, obviamente luego de la consumacién del delito tributario. A di-
ferencia del modelo espafiol (véase al respecto el art. 30524 del nuevo
Codigo Penal espaiiol), que la concibe como una excusa absolutoria
inserta en el dmbito del derecho penal material, la ley nacional aparen-
temente la trata como una causal de improcedencia de la accién penal.

"5 Berouco GOMEZ DE 1A TORRE, Ignacio y Ferré Ouive, Juan Carlos: Todo sobre el
Jfraude tributario, Praxis, Barcelona, 1994, p. 108.
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No obstante tal redaccién, es de precisar que la naturaleza juridica
de esa causal es de caracter material y no procesal. No se esta ante una
condicién de procedibilidad sino ante una causa de cancelacion de pena,
condicionada al pago de la deuda tributaria, de la multa y del interés
generado; es una clausula de regularizacion tributaria ex post factum, con
efectos liberatorios de la sancién penal.

La norma concibe la causal desde una exclusiva perspectiva objetiva.
La regularizacién debe producirse, en principio y de modo general, antes
de que la administracién tributaria notifique al obligado cualquier requeri-
miento en relacién al tributo y periodo en que se realizaron las conductas
scnaladas. Ello significa, al decir de Fermin MoraLEs Prats, que la regulari-
zacién ha de haberse llevado a cabo en forma voluntaria “®*; la voluntarie-
dad se presume en tanto se regularice la situacion tributaria antes de la
notificacién de actuaciones de fiscalizacion.

Esta norma, sin embargo, adolece de una grave incorreccion técni-
cay politico criminal, pues permite la exencién de responsabilidad pe-
nal cuando la regularizacion se realiza antes de que se inicie la correspon-
diente investigacion fiscal del Ministerio Publico, lo cual implica que el
denunciado ha sido previamente objeto de una investigacién administrati-
va y de procedimientos de fiscalizacién, dado que el delito tributario en
nuestro sistema legislativo es semipublico y no priblico, como es el caso del
modelo espaiiol. La base de esa norma, cn ¢l modclo espanol, es la perse-
cucién de oficio del delito, de ahi que su inclusién en Espana tenga cierta
coherencia, pero resulta absurdo que se incorpore en el nuevo texto del
art. 1892 del Cédigo Tributario obviando lo dispuesto por el art. 8° de la
Ley Penal Tributaria. Por lo demds, la investigacion fiscal es una de las
tres posibilidades que tiene el Ministerio Ptiblico ante la noticia crimi-
nal hecha valer por la Administracién Tributaria, pues muy bien puede
archivar las actuaciones o formalizar la denuncia penal (promover la
accién penal); la falta de coherencia es patente al respecto.

Resulta interesante, asimismo, la vis atractiva del delito tributario
con otros delitos instrumentales o mediales, tales como “...las posibles

5 ) Fn: QUINTERO OLIVARES, Gonzalo (Director); VALLE MUNIZ, José Manuel (Coor-
dinador) et. al.: Comentarios a la Parte Especial del Derecho penal espasiol, Aranzadi, Pamplona,
1996, p. 759.
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irregularidades contables y otras falsedades instrumentales que se hu-
bieran cometido exclusivamente en relacién a la deuda tributaria obje-
to de regularizacion”. De no haber sido asi, los efectos liberatorios se
hubieran comprometido o mermado seriamente, pues el delito tributa-
rio estd asociado por lo general con falsedades documentales.

C. La notificacién al Organo Administrador del Tributo

El art. 192° del Cédigo Tributario no sélo reconoce a la Administra-
cion Tributaria la facultad discrecional de formular denuncia penal ante
el Ministerio Publico, sino que ademds impone una carga al 6rgano juris-
diccional que desvirtia el procedimiento penal. En efecto, impone al juez
la obligacion de notificar las resoluciones emitidas en el curso del proceso
penal, incluyendo informes periciales y los informes finales del fiscal pro-
vincial y del juez penal, no obstante que la ley permite a dicha entidad a
constituirse en parte civil al considerarla parte agraviada (arts. 7% de la Ley
Penal Tributaria y 1792, tercer parrafo, del Cédigo Tributario), siendo tal
parte procesal con quien debe entenderse la jurisdiccién.

La perspectiva de dicha norma es equivoca, pues tergiversa la fun-
cién de la jurisdiccién y, en especial, del proceso. Si la Administracion
Tributaria es la denunciante, si por ley se le debe considerar como agra-
viada y si estd expresamente facultada para constituirse en parte civil,
carece de racionalidad que se imponga al juez la obligacién de notifica-
cion directa de los actos procesales a la Administracién. Ello importa
una relacion impropia de la jurisdiccion con la administracion, que in-
clusive puede lesionar el debido proceso al afirmar la sobrepresencia de
una de las partes en desmedro de la posicién juridica del imputado.

D. La participacion del colaborador

El Decreto Legislativo N2 815, como luego se estudiard, es una de las
varias normas que integran el derecho penal premial nacional. En el
derecho penal tributario se reconoce un procedimiento por colabora-
cién eficaz, cuya nota singular es que al participe se le puede excluir de
pena (el autor sélo puede obtener el beneficio de la reduccion de pena),
en tanto brinde informacién privilegiada que permita evitar la comision
del delito en que interviene, promover su esclarecimiento si esta consu-
mado o procurar la captura de los que han intervenido en su comision.

El citado Decreto Legislativo permite la incoacién de este procedi-
miento especial segin las fases de su persecucion. La ley analizada intro-
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duce una simple precisién, que resulta evidente: si el acogimiento al
beneficio se produce antes de la presentacién de la denuncia del Orga-
no Administrador del Tributo y el participe obtenga la exencién de pena,
serd considerado como testigo en el proceso penal que se instaure mer-
ced a su colaboraciéon eficaz. Esta norma es redundante toda vez que si
el procese penal se instaura en virtud de determinadas informaciones,
quien las emitié debe someterse al contradictorio, pues de otra forma
lesionaria el derecho de defensa del imputado y la garantia genérica del
debido proceso.

VI. EL PROCEDIMIENTO POR DELITO DE TERRORISMO “CLASICO”

1. ASPECTOS GENERALES

La legislacién antiterrorista en cuanto eje del sistema penal de la
emergencia precedi6, desde el punto de vista de su sistematizacién y de
las instituciones que modificé, al conjunto de normas procesales restric-
tivas de los derechos fundamentales y garantias constitucionales que fue-
ron surgiendo en el pais a partir de 1992, aunque con antecedentes
desde la propia restauracion de la democracia en 1980, las cuales se
construyeron a su “imagen y semejanza”. La emergencia penal tuvo su
asiento en el combate contra el terrorismo e importé, como se sabe, la
adopcién progresiva de una legislacién a medida de las exigencias de los
6rganos de seguridad en relacién a las caracteristicas y desarrollo que
iba adoptando el fenémeno terrorista.

La norma base del control penal antiterrorista es el Decreto Ley N®
25475, de 6 de mayo de 1992, que definié el delito de terrorismo sobre
Ja hase de tres requisitos: a) respecto al comportamiento tipico, el sujeto
activo debe realizir tanto actos contra la vida, el cuerpo, la salud, la
libertad y seguridad personales o contra el patrimonio, cuanto actos
contra la seguridad de los edificios puiblicos, vias 0 medios de comunica-
cién o de transporte de cualquier indole, torres de energfa o transmi-
sién, instalaciones motrices o cualquier ogro bien o servicio; b) en lo
atinente a los mcdios dclictivos, el sujeto activo debe utilizar cualquier
medio capaz dc causar estragos o grave perturbacion a la tranquilidad
puiblica o afectar las relaciones internacionales o la seguridad de la so-
cicdad y del Estado (el empleo de armamento, materias o artefactos
explosivos, se citan a manera de ejemplo); v, ©) la conducta cometida
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debe provocar (incitar a terceros) crear (iniciar algo) o mantener (sus-
tentar o alimentar lo preexistente) un estado de zozobra, alarma o te-
mot en la poblacién o en un sector de ella U9,

Sobre este presupucsto material se estructurd un procedimiento pe-
nal excepcional que descansa en el procedimiento comun ordinario,
mtroduciendo las siguientes reglas especiales: 1. Amplié los poderes de
mtervencion policial, radicandolas en la Direccién Nacional Contra el
Terrorismo-DINCOTE, a la que otorgo facultades coercitivas inusita-
das, al punto de adoptar la detencion preventiva como regla del modelo
de investigacion, reduciendo a su vez el poder de direccién juridico fun-
cional del Ministerio Pablico. 2. Instauré una jurisdiccién nacional para
la investigacion y enjuiciamiento de estos delitos, derogando el princi-
pio forwm delict comissi, aunque paralelamente definié una competencia
Judicial de nivel regional, radicandola en las Cortes Superiores que cuen-
tan con no menos de tres Salas Penales. 3. Adopt6 la detencion o prision
provisional obligatoria y limito severamente las excarcelaciones, salvo la
libertad incondicional, la cual requeria para su ejecucion la consulta
obligatoria al Superior Tribunal. 4. Limit6 el derecho de defensa y los
principios acusatorio y contradictorio, al reducir los plazos de la instruc-
ciony de las etapas intermedia, de enjuiciamiento y recursal, al prohibir
la declaracion de los policias que han intervenido en las investigaciones,
al impedir la recusacion y al permitir la condena en ausencia. 5. Dispuso
que el enjuiciamiento se realice en los Establecimientos Penales y no en
las Salas de Audiencia, excluyendo por completo la garantia especifica
de la publicidad del debate.

Originariamente este subsistema normativo impuso la perversa fi-
gura del “Juez y Fiscal sin Rostro”, felizmente eliminada por la Ley N®
26671, de 12 de octubre de 1996, que senalé su terminacion a partir del
15 de octubre de 1997, Igualmente, prohibié a los abogados patrocinar
simultaneamente a mas de un encausado a nivel nacional, disposicion
que fue derogada por la Ley N* 26248, de 25 de noviembre de 1993.
También establecio que en sede policial la intervencion del abogado se
produciria al momento de la manifestacion policial y no antes, restric-

U BRAMONT-ARIAS TORRES / GARCIA CANTIZANO: Manual de Derecho penal. Parle espe-
cial, cit., p. 560.
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cién que fue derogada por la Ley N® 26447, de 21 de abril de 1995. Por
ultimo, el originario Decreto Ley N? 25475 estatuyé que las cuestiones
previas, cuestiones prejudiciales, excepciones y cualquier otra articula-
cién se resolveria en el principal con la sentencia, disposicion que tam-
bién fue derogada por la Ley N® 26248.

Dos normas coronaron el control penal antiterrorista: 1. El Decreto
Ley N® 25728, de 18 de setiembre de 1992, que permitié la condena en
ausencia. 2. El Decreto Ley N°® 25659, de 13 de agosto de 1992, cuyo art.
62 prohibié6 las acciones de hdbeas corpus de los implicados o procesa-
dos por estos delitos. Ambas normas fueron derogadas por la Ley N°
26248, la que establecié un circuito judicial propio para las acciones de
hidbeas corpus, modelo especial que al igual que el general instaurado
por la Ley N® 23506 fue reordenado por el Decreto Legislativo N° 900,
de 29 de mayo de 1998.

Otra caracteristica del subsistema antiterrorista es la apuesta masiva
por la justicia militar. Para estos efectos creé la figura penal del delito de
traicién a la patria, en rigor, figuras especialmente agravadas del delito
de terrorismo (Decretos Leyes N2 25659, de 13 de agosto de 1992, y
25880, de 26 de noviembre de 1992, asi como la Ley N° 26508, de 21 de
julio de 1995), a la que se aplicé el procedimiento sumario del Codigo
de Justicia Militar para los juicios en el Teatro de Operaciones (Decreto
Ley N¢ 25708, de 10 de setiembre de 1992) y el mismo modelo restricti-
vo en la investigacién policial (Decreto Ley N° 25744, de fecha 27 de
setiembre de 1992).

2. LA INVESTIGACION POLICIAL

Segun el art. 1¢ del Decreto Ley N° 25744, de 27 de setiembre de
1992, corresponde a la Direccién Nacional Contra el Terrorismo de la
Policia Nacional la investigaciéon de los delitos de terrorismo y de trai-
ci6n a la patria. El art. 122 del Decreto Ley N® 25475 le entrega una serie
de atribuciones excepcionales, que vienen a anadirse a las ordinarias
que le reconoce el Codigo de 1940.

La primera atribucién excepcional esta relacionada con los limites re-
glamentarios impuestos al personal policial. Dicho personal actuara “.. .sin
ninguna restriccién que estuviere prevista en sus reglamentos institucionales”
(inc. ‘@’), lo que significa que la cobertura de accién policial es muy amplia
tanto desde la perspectiva territorial cuanto de la funcional.
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La defensa de la legalidad en sede policial estd concebida muy
restrictivamente, pues se limita a la presencia del Fiscal durante la inves-
tigacion policial (inc. ‘b’), que las mds de las veces consiste en intervenir
limitadamente en la manifestacion policial con un papel marcadamente
secundario. Esta norma oculta por completo no sélo lo que dispone la
Ley Organica del Ministerio Pablico en materia de vigilancia e interven-
cion en la investigacion del delito (art. 92), sino esencialimente lo que -
prevé la Constitucién en materia de direccién juridico funcional de la
actuacion policial (art. 1569%.4).

La DINCOTE esta autorizada a detener a los presuntos implicados
por un término no mayor de 15 dias naturales, dando cuenta por escrito
y en el plazo de veinticuatro horas al Ministerio Piblico y al Juez Penal
correspondiente (inc. ‘c’). Esta norma tiene dos defectos notorios: en
primer lugar, no reitera la norma constitucional en el sentido que por
tratarse de una medida cautelar personal provisionalisima, su imposi-
cién —a nivel de imputacién— requiere flagrancia delictiva, dnica forma
constitucionalmente legitima de admitirla; y, en segundo lugar, no desa-
rrolla como corresponde el adecuado control fiscal y judicial, como lo
hace el art. 109% del Cédigo de 1991, que es el modo minimamente
proporcional para tolerar un sistema tan amplio de detencion poticial,
de dudosa aceptacion en sede internacional.

La Policia, cuando las circunstancias lo requieran y la complejidad
de las investigaciones asi lo exija para el mejor esclarecimiento de los
hechos investigados podra disponer la incomunicaciéon absoluta de los
detenidos hasta por el maximo de ley (10 dias, a tenor del art. 133° del
Codigo de 1940), con conocimiento del Fiscal y del Juez. La detencién
incomunicada como se sabe es la forma mas grave de ejecutar la deten-
cion, porlo que requiere expresa habilitaciéon constitucional (art. 2°.24.’g’
Const.) y, de no existir excepcién constitucional expresa, orden judicial
fundada. La Constitucion autoriza a la policia a detener de oficio s6lo en
flagrancia delictiva, pero no a incomunicar a los detenidos en sede policial,
por lo que la medida dispuesta por la ley antiterrorista resulta irrazonable,
desproporcionada e inconstitucional. Sélo el Juez, a pedido del Ministe-
rio Publico, puede caso por caso autorizar la incomunicacion.

Finalmente, la Policia estd autorizada a disponer, por si misma, el
traslado del detenido tanto para esclarecer mejor los hechos cuanto como

medida de seguridad cuando el detenido evidencie peligrosidad. Esta
medida s6lo debe ponerla en conocimiento del Fiscal y del Juez. De
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igual manera, el traslado tiene efectos muy sensibles en el derecho de
defensa del imputado cuando en el necesario control fiscal y judicial, de
ahi que por su gravedad requiere necesariamente mandato judicial, tal
como lo impone el art. 109¢ del Cédigo de 1991.

3. REGLAS ESPECIALES EN MATERIA DE INSTRUCCION Y ENJUICIAMIENTO

A. El procesamiento penal

La ley parece indicar que formalizada la denuncia del Ministerio
Publico el juez necesariamente debe abrir instruccion. Empero, este
modo de entender la norma es irrazonable, puesto que tanto el Fiscal
cuanto el Juez, en su condicién de autoridades juridicas, estan autoriza-
dos a calificar la procedencia de una accién penal a partir de las investi-
gaciones realizadas por un auxiliar suyo, como es la Policia.

De dictarse auto de apertura de instruccién, la ley impone el man-
dato de detenciéon como medida cautelar personal obligatoria en esta
clase de delitos. Sin embargo, como ya se dej6 sentado, no es posible
entender de esa forma tal precepto, pues violaria el principio de propor-
cionalidad y, esencialmente, las garantias de exclusividad judicial y de
motivacion, asi como de presuncion de inocencia, todas ellas de raigam-
bre constitucional. Toda medida cautelar exige, desde el punto de vista
del presupuesto material, el fumus boni iuris: que esté acreditado el deli-
to imputado y que exista fundada sospecha o verosimilitud de vincula-
ci6én del encausado con el delito dado por acreditado; vy, el periculum in
mora: que se trate de un delito grave y que exista peligro de fuga o de
entorpecimiento. Estos presupuestos deben ser apreciados en concreto
por el Juez, sobre la base de los recaudos probatorios, y luego razonados
adecuadamente en la correspondiente resolucion judicial. Por consi-
guiente, la Ley no puede sustituir al juez en esta exigencia de analisis de
los presupuestos y de los alcances de las pautas legales, puesto que nega-
ria la necesidad de motivacion e invadiria fueros exclusivamente judicia-
les con vulneracién al estado de inocencia.

De igual manera, la ley impone la prohibicién de excarcelaciones
basadas en la ausencia o decaimiento gradual del periculum in mora o en
la idea de temporalidad (libertad provisional y libertad por exceso del
plazo de detencién: Decreto Ley N® 25916, de 2 de diciembre de 1992),
que por tener su fundamento en el derecho constitucional a la libertad
resultan ilegitimas. Sin embargo, permite la libertad basada en la idea
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de ausencia de fumus boni iuris, que es la libertad incondicional, aunque
la somete al tramite de la consulta obligatoria y a su aprobacion para la
excarcelacion del imputado. Paralelamente exceptda del plazo de cadu-
cidad impuesto por el art. 1362, segundo pdrrafo, del Codigo de 1991,
las requisitorias por delitos de trafico ilicito de drogas y terrorismo (De-
creto Ley N° 25660, de 13 de agosto de 1992).

En cuanto a las medidas cautelares de secuestro o incautacién de
bienes vinculados al delito (art. 1022 del Coédigo Penal), la Sétima Dispo-
sicién Final del Decreto Ley N2 25475 estipuld que dichos bienes “...se-
ran puestos a disposicién de la DINCOTE para su cuidado y administra-
cion. Si se dictara sentencia condenatoria contra los propietarios encau-
sados, consentiday gjecutoriada que sea ésta, los bienes incautados pasa-
ran definitivamente a propiedad del Estado y seran afectados a los orga-
nismos puiblicos responsables de la defensa de la sociedad”. Como se
sabe, la regla general es que los bienes incautados se custodian por el
organo jurisdiccional y, luego, de dictarse condena firme, se rematan
(arts. 59°y 1712 del Cédigo de 1940 y Resolucion Administrativa N2 057
95-CE-P], de 15 de noviembre de 1993).

La etapa de instruccién estd sujeta a un plazo de 30 dias naturales,
prorrogables a 20 dias adicionales a pedido del Ministerio Publico y siem-
pre que lo exija el nimero de inculpados o que las diligencias no reali-
zadas resulten sustanciales. Similar restriccién de los plazos o idea de
sumariedad se advierte durante las etapas intermedia y de enjuiciamien-
to, pues el Fiscal debe pronunciarse en el plazo de tres dias y el juicio
oral debe realizarse en audiencias diarias y consecutivas hasta su conclu-
sion dentro del término maximo de quince dias naturales. El recurso de
nulidad también se resuelve en términos brevisimos: el Fiscal dictamina
en el plazo de tres dias y la Corte resuelve en el plazo de quince dias de
recibidos los autos. Ello conspira con la idea de certeza y de justicia, pues
en delitos complejos cometidos por individuos altamente ideologizados
amparados en una estructura organizativa cerrada y compartimentalizada
no es posible optar por la rapidez como sinénimo de eficacia; y, por cierto
se ha visto comprobado por lo que significd, ante el clamor nacional, la
conformacién de una Comisién Ad Hoc encargada de evaluar, calificar
y proponer al Presidente de la Repiblica, en forma excepcional, la con-
cesion del indulto, para quienes se encuentren condenados por delitos
de terrorismo y de traicién a la patria, en base a elementos probatorios
insuficientes (Ley N® 26655, de 17 de agosto de 1996).
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Existen tres reglas de excepcion que perfilan un modelo sesgado de
control de la criminalidad y conspiran contra la idea de una justicia cum-
plida, justa y equitativa. La primera regla es la limitacién del derecho a la
contraprueba, al establecerse la prohibicién de llamar como testigos a
los policias que intervinieron por razén de sus funciones en 1a elabora-
cién del Atestado Policial, lo que vulnera un elemento esencial que inte-
gra el derecho de defensa establecido en el art. 14°.3.’¢’ del Pacto Inter-
nacional de Derechos Civiles y Politicos.

La segunda regla es la imposicién absoluta, en todos los casos, de la
privacidad de los juicios. La Constitucion y, por ejemplo, el Pacto Inter-
nacional de Derechos Civiles y Politicos permiten, en determinados ca-
sos, que deben razonar mediante decisién fundada los tribunales, la
privacidad de los juicios. Los motivos que la habilitan son: la moral, el
orden publico, la seguridad nacional en una sociedad democrdtica, el
interés de la vida privada de las partes o, de modo general, el peligro de
perjuicio a los intereses de la justicia. Pero en estos casos, por respeto al
principio de proporcionalidad, el juez debe evaluar si se presentan algunos
de estos motivos, amén de decidir su extension e intensidad, por lo que el
legislador no puede reemplazar la funcién judicial de determinacién de los
motivos e imponer al juez, invadiendo de lo que es de su exclusiva incum-
bencia, una decisién determinada. Ello importa, en consecuencia, la
vulneracion de lo dispuesto en el art. 13921 de la Constitucién.

La tercera regla es la prohibicién de recusar a los Magistrados y auxi-
liares de justicia intervinientes en el procedimiento. La recusacién, como
ya s€ anotd, garantiza a las partes la objetividad e imparcialidad del juez
y, como tal, integra la nocién de independencia judicial, por lo que su
limitacion lesiona el debido proceso (art. 139°.3 Const.) y no permite
un juicio justo y equitativo.

Lainstruccién y el enjuiciamiento se lleva a cabo en ambientes espe-
cialmente habilitados de los Establecimientos Penales (arts. 14°y 16%).

Finalmente, la Ley N° 26697, de 3 de diciembre de 1996, incorporé
una causal excepcional de sobreseimiento, que posteriormente se ex-
tendié a toda clase de procedimientos y delitos por la Ley N° 26832, de
3 de julio de 1997, que modificé el art. 51° del Codigo Penal referido al
denominado “concurso recal retrospectivo”.

La primera norma establece que “cuando el agente se encuentre
cumpliendo condena efectiva impuesta por cl Fuero Privativo Militar,
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por delito de terrorismo o de traicién a Ja patria, con mas de veinticinco
anos de pena privativa de libertad ¥y, a su vez el infractor, tenga otro
proceso penal en giro de igual o de distinta naturaleza que merezca una
pena inferior a la aplicada, cualquiera que sea el estado en que sc en-
cuentre, el oérgano jurisdiccional o los sujetos del proceso, solicitaran
copia certificada del fallo ejecutoriado y en mérito de la misma, dicho
6rgano jurisdiccional dictara el sobreseimiento definitivo de la causa
pendiente y ordenard archivarla”.

Como puede apreciarse este motivo excepcional de sobreseimiento
ticne muy estrechos campos de aplicacién: a) traza una relacién entre
penas superiores a veinticinco anos de privacién de libertad por delitos
de traicion a la patria y terrorismo (llama la atenciéon que se refiera al
delito de terrorismo al no ser de competencia del fuero castrense) y su
imposicion por la justicia militar; b) vincula el segundo delito a uno que
sea de igual o distinta naturaleza (no tiene sentido tal diferencia, si a
final de cuentas engloba todo hecho punible) que merezca una pena
inferior a la impuesta en el primer proceso; y, ¢) el sobreseimiento se
dictara cualquiera sea el estado de la causa, previa revision de la copia
certificada del primer fallo firme.

La Ley N® 26832 es, sin duda alguna, mds amplia y se sustenta en
razones practicas derivadas la asuncién del principio de absorcién para
la fijacion de las privativas de libertad ~las mas importantes del sistema
punitivo - Ahora bien, sefiala esta ley como requisitos para el
sobreseimiento: a) que se trate de un concurso real retrospectivo, es
decir, que el nuevo delito, cometido antes del fallo condenatorio, sin
interesar su penalidad o el bien juridico vulnerado, se descubra después
de que la condena por el primer delito quede ejecutoriada, no intere-
sando al efecto que el segundo delito sea de igual o distinta naturaleza al
que fue objeto de condena firme; b) que la pena que merezca el nuevo
delito, considerada en abstracto desde la conminacién penal prevista en
el tipo penal respectivo, sea inferior a la impuesta al delito objeto de
condena firme; y, €) que el sobreseimiento se dictard, de oficio o a peti-
cion de parte, cualquiera sea el estado de la causa y previa revision de la
copia certificada del primer fallo firme.

U0 HurtADO P0z0: Manual de Devecho penal. Parte general, cit., p. 590.
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El parrafo final de la Ley en mencién prevé que si el hecho punible
descubierto mereciere una pena superior a la aplicada, el condenado
sera sometido a un nuevo proceso y se impondrd la nueva pena corres-
pondiente. El Primer Pleno Jurisdiccional de Vocales Superiores Pena-
les (Arequipa, diciembre de 1997), mediante Acuerdo Plenario N¢ 7/
97, de 16 de diciembre de 1997, estableci6 que si se trata de penas que
merezcan igual sancion debe procederse al juzgamiento, aplicando las
reglas de la Ley N® 10124.

B. Jurisdiccion y competencia

El art. 17° estipula que los magistrados asumen competencia a nivel
nacional sin observar el lugar de la comision del hecho delictuoso, es
decir, se deroga el principio del forum delicti comissi como fuero esencial
para el conocimiento judicial de los delitos, lo que de por si es censura-
ble, pues el cambio de radicacién dispuesto por ley sin motivo razonable
alguno lesiona el derecho de defensa al alejar al imputado del lugar de
ubicacién de las fuentes de prueba.

La Segunda y Sexta Disposicién Final senalan que el juzgamiento
s6lo se puede realizar en aquellas Cortes Superiores que cuentan con no
menos de tres Salas Penales y, para al efecto, se instalaran Mesa de Partes
Unica y exclusiva para casos de terrorismo.

Los Magistrados serdan debidamente designados e identificados por
el sistema de turnos, el que serd determinado en su caso por las Comisio-
nes Ejecutivas del Poder Judicial y del Ministerio Ptblico (art. anico,
segundo parrafo, de la Ley N2 26671, de 12 de octubre de 1996).

El principio de especialidad, muy propio en el derecho comparado
para estos ilicitos, se intenté plasmar en las Resoluciones Administrati-
vas N® 521-97-CME~P], de 20 de noviembre de 1997, y 596-98-CME~
PJ, de 18 de marzo de 1998. Aligual que en los casos de delitos fiscales y
de trdfico ilicito de drogas, se encargé en un primer momento a la Sala
Penal Permanente de la Corte Suprema el conocimiento con exclusivi-
dad de los delitos de terrorismo, aunque posteriormente se dio marcha
atras atribuyendo el conocimiento de los mismos a las tres Salas Penales
Supremas actualmente existentes. La Sala Penal Permanente designara
a los integrantes de las Salas Superiores y Juzgados Especializados con
competencia a nivel nacional, asi como supervisara y controlara su fun-
cionamiento, para lo cual se forma un circuito judicial propio, cuya seda
de funcionamiento es el Distrito Judicial de Lima.
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VIIi. EL PROCEDIMIENTO POR DELITOS AGRAVADOS

1.  ASPECTOS GENERALES

La Ley N° 26950, de 19 de mayo de 1998, extensamente analizada
en el Informe Defensorial N2 9, publicado en junio de 1998 por la
Detensoria del Pueblo, autorizé al Poder Ejecutivo para legislar “...sobre
la materia de Seguridad Nacional y por el plazo de quince dias calendario”. La
materia de los Decretos Legislativos que a su amparo han de expedirse,
precisa la Ley autoritativa, “.. se fundamentan en la necesidad de implementar
una estrategia para erradicar un peligroso factor de perturbacion de esa seguri-
dad, generado por la situacion deviolencia creciente que se viene produciendo
por las acciones de la delincuencia comiin organizadas en bandas utili-
zando armas de guerra y explosivos y provocando un estado de zozobra
e inseguridad permanente en la sociedad”.

Al amparo de esta disposicién se promulgé un conjunte de Decre-
tos Legislativos que: 1. Estructuraron modelos propios de la emergencia
penal antiterrorista y que a fin de cuentas no hacen sino ratificar la voca-
cion expansiva de esta legislacion de excepcién. 2. Incorporaron for-
malmente al Servicio de Inteligencia Nacional en el combate contra la
delincuencia comun. 3. Limitaron el conocimiento del habeas corpus a
un orden jurisdiccional especializado de muy poca extension y se creé el
habeas corpus militar. 4. Instituyeron férmulas premiales y procedimien-
tos por colaboracién eficaz. 5. Crearon la figura del “pandillaje perni-
cioso” y modificaron sensiblemente el Cédigo del Nifio y del Adolescen-
te. Al respecto resulta evidente, por su desmesura, la configuraciéon de
una nueva figura penal, denominada “delito de terrorismo agravado”
(sic), por el Decreto Legislativo N® 895, de 23 de mayo de 1998, desnatu-
ralizando por completo el concepto constitucional de terrorismo, al que
la Constitucién permite un tratamiento excepcional limitado.

La desnaturalizacién denunciada resulta obvia al no tomar en cuen-
ta que la delincuencia terrorista se dirige, como apunta Helenio Fraco-
0, contra el orden politico social vigente, para mudarlo o para mante-
nerlo por la violencia, a cuyo efecto —es de anotar por nuestra parte— sus
autores utilizan para sus objetivos politicos medios catastréficos que pro-
ducen grave alarma social. En tal virtud, no es posible calificar los aten-
tados o extorsiones practicadas por organizaciones criminales, tipo ma-
fia, como terroristas pues constituyen crimenes comunes; error que pre-
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cisamente, senala Raul PeNna CaBrera, incurrié el legislador nacional al
no tomar en cuenta el ambito politico del terrorismo, cayendo en hipé-
tesis tipicas de contornos vagos e imprecisos ¥,

Seguin el art. 1° del citado Decreto Legislativo N® 895 el agente del
delito de terrorismo agravado debe: a) integrar o ser cémplice de una
banda, asociacién o agrupacioén criminal que porte o utilice armas de
guerra, granadas y/o explosivos (se trata, en puridad, de pertenecer o
ser cémplice de una banda armada); b) la organizacién criminal debe
dedicarse a perpetrar cualquiera de los siguientes siete rubros delictivos:
robo, secuestro, extorsion, contra la vida, el cuerpo y la salud, el patri-
monio en general, 1a libertad individual y la seguridad publica; y, ¢) el
tipo penal no requiere que el sujeto activo cometa el delito colectiva-
mente, pues puede actuar en forma individual, aunque debe probarse
que su adscripcién o complicidad con una banda armada.

Ademas de esta nueva figura penal, a la que homologé para su per-
secucion y sancion a un procedimiento semejante al instaurado por el
Decreto Ley N® 25475 aunque la derivé al conocimiento del Fuero Cas-
trense, la nueva legislacion sobre “Seguridad Nacional” agravé las penas
para seis delitos comunes a los que el Decreto Legislativo N® 896, de 24
de mayo de 1998, denominé “Delitos Agravados”, a la vez que configuré
un procedimiento con determinadas especialidades muy semejante tam-
bién al modelo antiterrorista (Decreto Legislativo N® 897, de 26 de mayo
de 1998). A este procedimiento se agregé el conocimiento de los delitos
de posesion y de sustraccién de armas de guerra con arreglo al Decreto
Legislativo N? 898, de 27 de mayo de 1998.

2.  COMPETENCIA

El art. 1° del Decreto Legislativo N® 897, de 26 de mayo de 1998,
configuré un procedimiento comun ordinario con un conjunto de es-
pecialidades procedimentales que se analizaran en las lineas siguientes,
radicdndolo en los denominados “delitos agravados” instituidos en el
Decreto Legislativo N® 896, de 24 de mayo de 1998. Con posterioridad,
el Decreto Legislativo N° 898, de 27 de mayo de 1998, en su art. 7° ads-

% PeRa CABRERA, Radl: Tratado de Derecho penal. Parte especial, Sagitario, Lima, 1991,
Vol. IV, pp. 86-87.
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cribié a dicho procedimiento el conocimiento de dos delitos vinculados
ala tenenciay a la substraccién de armas de guerra.

En consecuencia, el dmbito de competencia de dicho procedimiento
comprende los siguientes delitos, estatuidos en ¢l Cédigo Penal y modifica-
dos especialmente en cuanto a su conminacion penal por los Decretos Le-
gislativos mencionados: 1. Asesinato, art. 108°. 2. Secuestro, art. 1592, 3.
Violacion Sexual de menor de 14 afios, art. 1732, 4. Violacién de menor de
catorce anos seguida de muerte o lesién grave, art. 173%-A. 5. Robo, art.
188°. 6. Robo agravado, art. 1892, 7, Extorsion, art. 2002, 8. Fabricacion,
Almacenamiento, Suministro o Tenencia de bombas, armas, municiones o
materiales explosivos, inflamables, asfixiantes o téxicos, art. 2792 9. Sus-
traccion o Arrebato de armas de fuego en general, municiones y granadas
de guerra o explosivos a las Fuerzas del Orden, art. 279°-B.

Esta norma no ha previsto el supuesto de concurso procesal de deli-
tos, por lo que es de aplicacion la regla general, en cuya virtud rige el
procedimiento impuesto para el delito mds grave.

3. LA INVESTIGACION POLICIAL

La optica restrictiva y la semejanza con el procedimiento
antiterrorista es muy marcada en la fase preprocesal policial. No sélo se
la concibe con una cierta autonomia, muy por encima de su misién cons-
titucional de actuacion a prevencion, sino que le otorga desmesurados
poderes coercitivos. En efecto, en primer lugar, encarga a la Policia Nacio-
nal la investigacién de dichos delitos con la intervencién del Ministerio
Publico, mas no bajo la direccién juridico funcional de la Fiscalia. El rol
del Ministerio Publico es concebido como un colaborador mas no como
un director o conductor, lo que resta legitimidad a sus actuaciones.

En segundo lugar, 1a Policia Nacional una vez efectuada la detencién
del implicado debe ponerlo a disposicién de la Fiscalia en el plazo no
mayor de 24 horas o en el término de la distancia, junto con las pruebas
y evidencias recaudadas. Debe entenderse que la detencion del implica-
do solo serd procedente si es capturado en delito flagrante, tal como lo
dispone el art. 22.24.’f" de la Constitucion.

En tercer lugar, cuando por el nimero de implicados o por la peligro-
sidad de los mismos o la complejidad de las investigaciones lo exija, el
Fiscal, a solicitud de la Policia, deberd necesariamente incluir en la de-
nuncia la peticion de ampliacion de la investigacion policial, estando el
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Juez Penal obligado a autorizarla en el auto que abre instruccién por el
término no mayor de quince dias, lapso durante el cual los encausados
permaneceran detenidos en las instalaciones policiales, formuldndose
en dicho plazo el Atestado Policial ampliatorio correspondiente. Esta
norma (art. 1%, inc. ‘f’) no tiene el menor sustento constitucional; la Ley
Fundamental no sélo obliga a que el detenido sea puesto a disposicién
del Juez —la puesta del implicado a disposicién del Fiscal no corta el
plazo de 24 horas fijado en la Constitucién- sino que implicitamente
obliga a que la persona detenida sea sometida a la jurisdiccién, ponien-
do un limite improrrogable a la investigacion preprocesal bajo conduc-
cion fiscal. Por lo demds, resulta inatendible que la norma obligue al
juez a una decision determinada en un sentido especitico, pues ello vul-
nera el principio de exclusividad judicial y, menos, que no precise que el
pedido deba ser, en todo caso, debidamente fundamentado y escoltado
con las pruebas necesarias para apreciar su urgencia y necesidad.

En cuarto lugar, el procedimiento de investigacién policial se conci-
be con la intervencién necesaria de la defensa. En esa perspectiva, a
falta de abogado de eleccidn, el Ministerio de Justicia proporcionara un
abogado de oficio.

4. LA INVESTIGACION, ENJUICIAMIENTO Y FASE RECURSAL

A. Los plazos procesales de las etapas del proceso

La investigacion judicial esta sometida al principio de sumariedad
maxima, pues el plazo esta fijado en veinte dias calendario, prorroga-
bles a diez dias adicionales sélo cuando el proceso sea complejo o cuan-
do no se han podido actuar diligencias sustanciales a criterio del Fiscal o
del Juez (menos que en el procedimiento antiterrorista), y los informes
finales deben expedirse a las cuarenta y ocho de recibidos los actuados
por el Fiscal y el Juez, respectivamente. A su vez, la acusacion del Fiscal
Superior debe emitirse en similar plazo de cuarenta y ocho horas, el
auto de enjuiciamiento a las veinticuatro horas y la audiencia debe cul-
minar con sentencia en un plazo de mayor de quince dias calendarios.
De interponerse recurso de nulidad, la causa se elevara en el plazo de
cuarentay ocho horas, el Fiscal Supremo debe dictaminar en el plazo de
setenta y dos horas, los alegatos de la defensa deben presentarlos dentro
de similar plazo y el grado debe absolverse dentro del plazo de cinco
dias, para lo cual se requerira cuatro votos conformes.
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B. Las medidas cautelares

Al igual que en el procedimiento antiterrorista no procede la con-
cesion de libertad alguna, con excepcion de la libertad incondicional,
aunque no la condiciona a una consulta al Superior Tribunal. Reiterala
disposicién similar del Decreto Ley N® 25475 de no formar incidencias
para las cuestiones previas, cucstiones prejudiciales, excepciones y cual-
quier otra articulacion, no obstante que el Decreto Ley N°® 26248 dero-
g6 tal disposicion. Es de significar, no obstante ello, que este procedi-
miento no obliga al Juez a dictar mandato de detencién; sélo obliga al
Juez a que dentro de las 24 horas de producida la detencion policial
debe dictar, si corresponde, mandato de detenciéon. Esta ultima medida
¢s obligatoria cuando media flagrante delito, lo que significa que tnica-
mente se toma en consideracién el presupuesto material del fumus boni
iuris, olvidandose del periculum in mora, que es precisamente el que legi-
tima esta medida cautelar personal.

La medida cautelar real de incautacién o secuestro de cosas importa, al
igual que el procedimiento antiterrorista, que €stas permanezcan en custo-
dia y administracion por el Ministerio del Interior. Si se dicta sentencia
condenatoria, los bienes incautados pasaran definitivamente a propiedad
del Estado y seran afectados por la Superintendencia de Bienes Nacionales.

Por otro lado, si se presume que los bienes en mencién aparecen
registrados a nombres de terceros, se trabard embargo sobre ellos y si los
bienes pertenecen a terceros inocentes, se levantard la medida de erm-
bargo. La ley, en esta Segunda Disposicion Final, incurre en un craso
error conceptual: los bienes “litigiosos”, considerados efectos o instru-
mentos del delito (art. 102¢ del Cédigo Penal), no pueden ser objeto de
embargo, medida radicada en bienes libres susceptibles de responder a
la reparacion civil, sino de incautacién o secuestro cautelar, a fin de ser
decomisados en su oportunidad con la sentencia condenatoria.

C. Aspectos especiales del procedimiento

La ley, a semejanza del Decreto Ley N® 25475, introduce dos reglas
especiales, restrictivas del derecho defensay del principio del contradic-
torio. En primer lugar, prohibe que se ofrezcan como testigos a los poli-
cias que intervinieron por razén de su cargo o funcién en la elaboracion
del Atestado Policial (se entiende que si el Policia no pertenece al grupo
operativo que intervino en la investigacion y que se limit6 a una primera
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intervencién de urgencia, si puede llamarsele a declarar). En segundo
lugar, también prohibe que se recuse a los magistrados intervinientes y a
los auxiliares de justicia. Sobre el contenido inconstitucional de estas
disposiciones (arts. 42.1 y 5%) nos remitimos a lo consignado a lo expues-
to en los procedimientos antiterrorista y por tréfico ilicito de drogas.

Otra regla que introduce, siguiendo el modelo antiterrorista, es que
la investigacién judicial y el enjuiciamiento de los procesados se realiza-
rd en los respectivos Establecimientos Penales. Ello supone, como es
16gico, la opcién por el encarcelamiento preventivo al no prever el caso
de los reos libres.

D. El enjuciamiento

Dos son las reglas que incorpora sobre el particular. En primer lu-
gar, exige que la audiencia oral y piblica (no impone el secreto) se rea-
licen en sesiones diarias y consecutivas en un plazo no mayor de 15 dias
calendario hasta dictar sentencia. Lo realmente trascendente hubiera sido
imponer, como es la opcién asumida por el derecho comparado, un régi-
men de la continuidad radical, pues el éxito de la concentraciéon no sélo
estriba en que las sesiones sean diarias y consecutivas, sino que entre una
y otra no se intercalen sesiones correspondientes a otro proceso.

En segundo lugar, descarta la oralizacién de las actas de las sesiones
de audiencia, en aras de la continuacién efectiva de las sesiones; para lo
cual impone que las actas se pongan a disposicién de las partes por Se-
cretaria, quienes pueden observarlas en la estacién correspondiente de
la sesién subsiguiente, hasta antes de expedirse sentencia.

E. El recurso de nulidad

Elinc. ‘c’ del art. 3¢ contiene una disposicién equivoca, pues senala
que “Concedido el recurso de nulidad de parte o de oficio contra la sen-
tencia expedida por la Sala Penal de la Corte Superior, en cumplimiento de
la pluralidad de instancias ...”. Una interpretacion literal de la norma en
cuestion podria entenderla como que todo fallo debe ser de conoci-
miento del Supremo Tribunal, ya sea en recurso de parte o de oficio. Tal
interpretacién, empero, no puede ni debe aceptarse por las
disfuncionalidades que entrafiaria. Nuestro propio ordenamiento pro-
cesal penal ha rechazado la posibilidad del recurso de oficio, a través de
la Ley N® 26718, de 27 de diciembre de 1996, y la naturaleza dispositiva
de los recursos hace intolerable tal institucién. Por consiguiente, al no
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haber impuesto expresamente la consulia, debe entenderse como una
incongruencia técnica tal dispositivo ¥, por tanto, sujeto a una interpre-
tacién correctiva en el sentido que el recurso de nulidad s6lo procede si
es interpuesto por quien es parte en el procedimiento.

Vill. EL PROCEDIMIENTO CONTRA REOS AUSENTES

1. ASPECTOS GENERALES

La Constitucion, como se sabe, en su art. 139212, consagra la garan-
tia de que un acusado no puede ser condenado en ausencia. La nocion
constitucional de ausencia fue entendida desde el Decreto Legislativo N°
125, de 12 de junio de 1981, ratificado por la Ley N® 26441, de 26 de
Junio de 1996, como no presencia fisica del acusado en el acto del juicio
oral, sin importar el motivo o circunstancia de esa incomparecencia al
emplazamiento judicial 4.

Sin embargo, la legislacion ordinaria y el derecho comparado incor-
poran una diferencia segiin sea el motivo de la incomparecencia. Si el
imputado desconoce que se encuentra sujeto a un proceso penal, por-
que no se sabe su domicilio o paradero exacto y no ha sido posible ubi-
carlo y tener evidencia categérica de que tenga conocimiento del pro-
cedimiento incoado en su contra, se le denomina ausente propiamente di-
cho. En cambio, si conoce del proceso penal que se le sigue y, no obstante
ello, dolosamente deja de asistir y no concurre los emplazamientos judicia-
les, sin motivo justificaco suficiente, se le reputa contumaz.

En ambos casos, y aun cuando existen diferencias esenciales entre
ambas instituciones que ameritarian efectos procesales sustancialmente
diferentes, tal como ha sido reconocido en la legislacion comparada, de
poder juzgarse e imponer una pena al contumaz 9, sin que ello signifi-
que vulnerar la Constitucidn al reinterpretarse en un sentido técnico el

“9 Garcia Rapa, Domingo: «El juzgamiento en ausencia y la nueva Constitucién,
en: Hurtapo Pozo, José (Ed.): La nueva Constitucidn y el Derecho Penal, EDDILI, Lima,
1980, p. 17.

9 Varie Ranpics, Luis del: Procedimientos especiales, Editorial Juridica, Lima, 1963,
p. 253.
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concepto de ausencia, limitado al que desconoce el emplazamiento ju-
dicial, la legislacion vigente precisa: a) que la declaracién de ausencia o
contumacia, de cardcter constitutivo, impide se condene al imputado,
aunque se le puede dictar sentencia absolutoria; b) que tratindose de
procedimientos complejos, la inasistencia del ausente o del contumaz
no impide la iniciaciéon y continuaciéon del juicio oral contra los acusa-
dos presentes, siendo de aclarar que el emplazamiento ha de haberse
dictado correctamente pues de lo contrario la sentencia y el juicio se-
rian nulos “V; ¢) que en dicho juicio oral, el ausente o el contumaz esta-
ran representados por un abogado defensor; este tltimo supuesto, de
ser varios los ausentes, se debe nombrar un defensor de oficio para cada
grupo a fin de evitar que la defensa resulte incompatible, siendo nulo el
fallo si solo se nombra un abogado defensor ©2.

La Corte Suprema, en un bloque de decisiones, ha fijado un conjunto
de criterios hermenéuticos que es del caso tener presente. Asi tenemos: 1.
Que el nombramiento de defensor del ausente —se incluye al contumaz por
razones obvias—- s6lo procede en caso de que dicho acusado no haya nom-
brado a su defensor ®; asi lo estipulan los arts. 210y 321° del Codigo de
1940, modificados por el Decreto Legislativo N* 125 y la Ley N°® 13695. 2.
Que la ausencia del defensor del ausente o contumaz en el primer juicio
acarrea la nulidad del fallo ®V. 3. Que en ¢l primer juicio debe preguntarse a
los abogados de los acusados ausentes o contumaces si interponen o no
recurso de nulidad ©, Jos mismos que asimismo estan obligados a hacer
la defensa correspondiente ©®y a presentar conclusiones escritas ©7.

69 Ejecutoria suprema publicada en El Peruano, Lima, 5 de marzo de 1973,

% Ejecutoria suprema de 14 de octubre de 1985, Exp. N*® 2722-85, Junin (Anales
Judiciales, T. LXXIII, Lima, 1985, pp. 286~288).

@9 Fjecutoria suprema publicada en £l Peruano, Lima, 22 de noviembre de 1975,

®h Ejecutoria suprema publicada en Revista del Foro, 1933, Lima, p. 119.

#5 Ejecutoria suprema publicada en Revista de furisprudencia Peruana, 1976, Lima,
p. 323.

%% Ejecutoria suprema de 12 de agosto de 1943 (Revista de los Tribunales, N° 553,
Lima, 1953, p. 149).

7 Ejecutoria suprema de 6 de abril de 1963 (Anales Judiciales, T. LVIIIL, 1963, Lima,
p. 261).
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4. Que la sentencia en que se hubiera omitido proponer y votar las cues-
tiones de hecho referentes a los acusados ausentes es nula @9,

Por otro lado, en dos decisiones ha fijado cuando es del caso reser-
var el caso contra un ausente o contumaz, sancionando la regla de que
es posible absolverlo mas no condenarlo. En una primera decisién sena-
16 que “no se puede condenar en ausencia a un acusado, pero si absol-
verlo, cuando no existen elementos suficientes que acrediten su respon-
sabilidad . En otra decisién ha estipulado que si en el primer proceso
existen situaciones similares de los encausados presentes con los ausen-
tes, lo que implica que tampoco se ha probado su responsabilidad pe-
nal, es del caso absolverlos ©9,

2. REGLAS ESPECIALES PARA EL AUSENTE Y EL. CONTUMAZ

Dos son las modalidades que puede tener el juicio contra ausentes y
contumaces. La primera estd regulada en el art. 320° del Cédigo de 1940
y corresponde a los procedimientos simples. La segunda modalidad, dedi-
cada a los procedimientos complejos, lo estd en el numeral siguiente.

En el primer supuesto estd reservado a los procesos con un solo acusa-
do, ausente o contumaz. El art. 3202 estatuye que una vez que el imputa-
do es aprehendido o se pone a derecho voluntariamente, el juicio oral,
en su periodo probatorio ~tinico afectado~, presenta un cambio sustan-
cial: s6lo se examina al imputado y, ademads, a los testigos y peritos que
voluntariamente se presenten, es decir, que notificados con el auto de
citacion a juicio decidan concurrir. Esto dltimo importa que no puede
ser una causal de postergacion (art. 241°) o de suspension (arts. 268° y
270°) la ausencia o enfermedad de un testigo o perito.

Es de precisar que al imputado ausente que es capturado o se pone
a derecho no se le toma instructiva, como equivocadamente ha senala-
do la Ejecutoria suprema de 2 de abril de 1993 Y, puesto que la instruc-

®9 Fjecutoria suprema publicada en Anales Judiciales, 1922, Lima, p. 21,

¥ Ejecutoria suprema de 26 de mayo de 1981, Exp. N2 1815-80, Cuzco (El Magis-
trado, Afio 1, Lima, 1981, pp. 174--176).

9 Fjecutoria suprema de 17 de enero de 1997, Exp. N 3981-95-B, Lima (GoMrz
MeNpozA: Jurisprudencia penal, cit., T. 111, pp. 163~164).

Y Exp. N® 243-92-B, Ayacucho (Ropast PELLA: Ejeculorias supremas penales. 1993~
1996, cit., pp. 837-338).
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tiva es un acto procesal propio de la investigacién, es un acto de instruc-
cién y no de juzgamiento, el cual por su propia naturaleza no puede
“transferirse” al juicio oral, uno de cuyos pasos es necesariamente el
examen del acusado, el cual se quedaria vacio de contenido si se asume
la tesis objetada.

El segundo supuesto se relaciona con procesos en los que figuren acu-
sados presentes y ausentes o contumaces. En estos casos, segun ya se
explico, la audiencia se lleva a cabo con los presentes, los ausentes y
contumaces son representados por un abogado defensor y la sentencia
puede comprender a estos Ultimos si es absolutoria, reservandose el pro-
ceso en tanto considere que existen evidencias suficientes que en su
momento justificarian una condena. Si los ausentes o los contumaces
son aprehendidos o se ponen a derecho, el tribunal dictard el corres-
pondiente auto de citacién ajuicio. En la audiencia, reza el art. 321° del
Codigo de 1940, el periodo probatorio se limita al examen del acusado y
luego se leen las piezas de la instruccién, el acta de los debates oralesyla
sentencia emitida en el juicio anterior contra los reos presentesy la reso-
lucién de la Corte Suprema si la hubiere.

No es razonable interpretar dicha norma en el sentido que sélo se
leen las actas de las audiencias anteriores y la sentencia respectiva, in-
cluida ~si existe— la ejecutoria suprema, acto seguido se examina al acu-
sado 'y, con los alegatos de las partes, se emite sentencia, tal como parece
entender una decisién del alto Tribunal ©®. No se puede desconocer
que el juicio oral tiene tres periodos definidos y que la alteracion
procedimental sélo estd radicada en el periodo probatorio; luego, los
pasos de la audiencia —fuera de los sefialados— no pueden alterarse o
tergiversarse. Resulta absurdo prescindir del conocimiento formal de la
acusacién y, menos, que el auto de citacién a juicio —sobre todo en el
supuesto del art. 320°- no cumpla con citar a los testigos y peritos acep-
tados en el auto de enjuiciamiento.

El modelo de enjuiciamiento en este ultimo supuesto, asi como las
restricciones del primero, por su cardcter limitativo en cuanto a la actua-
cién probatoria, no puede ser calificado de juicio justo y equitativo. En

©) Anales Judiciales, T. LXIII, 1968, Lima, p. 154.
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es0s casos el juicio seria leidoy no oral, se condenaria con piezas procesales
actuadas sin el principio de inmediacion y con vulneracion del contradicto-
rio. De igual manera, en este dltimo supuesto, implicitamente se daria un
efecto positivo a la cosa juzgada penal al forzarse, con su lectura, a la repro-
duccién de las conclusiones basicas ya declaradas en dicha sede judicial.
Por consiguiente, es de considerar abrogada por efecto de la Constitucién
vigente tales limitaciones, que en buena cuenta penalizan procesalmente
al imputado por no haberse presentado a juicio oportunamente.

Al respecto, Mariano H. CorNEJO, en sus comentarios, senala que la
limitacién probatoria se explica porque “... el reo ausente ha renuncia-
do a solicitar los esclarecimientos que le corresponden y ha confesado
su participacion en el delito. El tribunal sélo tiene que fijar el grado de
culpabilidad. Para esto basta la instruccién y el examen del acusado” ¥,
Esta posicion, a la luz del derecho a la presuncién de inocencia y de
tutela judicial, resulta inaceptable desde todo punto de vista, inclusive
para el contumaz, al punto que la actitud procesal del imputado no pue-
de justificar, sin prueba independiente y suficiente, una condena o pre-
suncion de culpabilidad.

El segundo parrafo del citado art. 321¢, introducido por la Ley N°®
13695, se pone en el caso de que en el proceso figuren acusados en
carcel y acusados libres. En este caso dispone que la audiencia se realiza-
ra con los acusados que concurran al acto oral, considerandose como
ausentes a todos los inasistentes. Si alguno de los acusados se presenta
posteriormente o es detenido, se procederd segtn lo dispuesto anterior-
mente. La sentencia que se emita en las sucesivas oportunidades necesa-
riamente debe pronunciarse sobre la situacién juridica de los ausentes o
contumaces, insistiendo en la reserva de la causa o dictando en su favor
sentencia absolutoria ©¥,

La Comision Ejecutiva del Poder Judicial por Resolucion Adminis-
trativa N2 587-97-CME~P], de 27 de noviembre de 1997, establecio que

@ Citado por Guzvan FErrer, Fernando: Cédigo de Procedimientos Penales, Cultural
Cuzco, Lima, 1982, p. 643,

9 Fjecutoria suprema cle 17 de febrero de 1992, Exp. N* 949-91, Callao (Normas
Legales, T. 218, julio, 1994, pp. J16-J17).
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en los casos en que exista reos ausentes o contumaces a los que se ha
reservado la sentencia, se procederd antes de elevar el proceso al Supre-
mo Tribunal en recurso de nulidad a sacar copia certificada de las piezas
procesales esenciales, a fin de que una vez se presenten voluntariamente
o sean aprehendidos, independientemente de la absolucion del grado,
puedan ser juzgados bajo el procedimiento fijado en el art. 321% del
Cdédigo. Esta norma, sin embargo, mas alld de sus loables propésitos, es
de dudosa legalidad, toda vez que una disposicién que introduce un
cambio procedimental tan importante, al punto de obviar el efecto de-
volutivo del recurso de nulidad y de permitir el enjuiciamiento con co-
pias y no con los documentos originales, s6lo puede tener por su nivel
normativo el rango de ley.

La indicada Resolucién Administrativa, por lo demds, modifica de-
cisiones jurisdiccionales del alto Tribunal que anulaban el segundo fallo
si el primero se encontraba pendiente de recurso y en esas circunstan-
cias era capturado el imputado ausente o contumaz . -

El art. 3212 del Cédigo de 1940, en buena cuenta, importa la ruptu-
ra de la unidad del enjuiciamiento. Opta por esta solucién de continui-
dad en aras de garantizar un juicio célere al acusado presente que cum-
ple con sus obligaciones procesales. Es claro que no se puede dejar en el
limbo la situacién juridica de un acusado presente a la espera que el
ausente o contumaz se entere del emplazamiento judicial o se ponga a
derecho voluntariamente o merced a una captura policial.

El art. 322° tiene una norma de favorabilidad para los acusados pre-
sentes objeto de la primera sentencia. El Tribunal de instancia y el Tri-
bunal Supremo en su caso, estin autorizados a modificar la indicada
sentencia, atenuando la pena, si en el curso del juicio contra el ausente
o contumaz se presenta nueva prueba que asi lo justifica. Es de entender
que esta revision estd limitada a una modificacion en lo favorable y s6lo
para aplicar una pena menor, nunca una absolucion.

5 Ejecutoria suprema de 11 de agosto de 1983, Exp. N® 378-82, Junin (El Magis-
trado, Ao 11, N¢ 1, Lima, 1983, pp. 408-410).
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CapituLo XLI
LOS PROCEDIMIENTOS ESPECIALES

Sumario: I Introduccién. II. El procedimiento por delito privado: 1. As-
pectos generales. 2. El procedimiento previsto en el Cédigo de 1940. 3. El
procedimiento de sumaria investigacion. 4. El Cédigo de 1991. IIL El pro-
cedimiento de terminacién anticipada: 1. Aspectos generales. 2. Ambito
de aplicacién. 3. Procedimiento. 4. Problemas de aplicacién. IV. El proce-
dimiento por colaboracién eficaz: 1. Aspectos generales. 2. Principios del
procedimiento. 8. El Decreto Ley N* 25582. 4. El Decreto Legislativo N®
815. 5. El Decreto Legislativo N° 824. 6. El Decreto Legislativo N* 902,

I. INTRODUCCION

Como ya se anoto, los procedimientos especiales estan previstos para
circunstancias o delitos especificos, en los que se discute una concreta
pretension punitiva. Los delitos objeto de estos procedimientos son, en
principio, los de ejercicio privado de la accién penal o, sencillamente, deli-
tos privados y los delitos leves no asociados a penas privativas de libertad.

La circunstancia mads relevante que se ha tenido en consideracion
para instituir un procedimiento especial es el principio del consenso,
que ha dado lugar al procedimiento de terminacion anticipada, y la co-
laboracién eficaz, que ha generado una serie de procedimientos al am-
paro del derecho penal premial. A ellos hay que agregar otros dos pro-
cedimientos que son objeto de un orden jurisdiccional distinto del pe-
nal ordinario, como son el militar y el tutelar de adolescentes, los cuales
estan regulados en leyes distintas del Codigo Penal y del Godigo de Pro-
cedimientos Penales.

El delito privado ha dado lugar a dos procedimientos: la denomina-
da, con evidente error conceptual, querella, y la sumaria investigacién, ra-
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dicada en delitos contra el honor cometidas utilizando organos de comuni-
cacion social. Clasificacién que, por cierto, no acepta el Codigo de 1991.

El procedimiento de terminacién anticipada estd radicado en dos
rubros delictivos: modalidades menos graves de delito de trafico ilicito
de drogas y el integro de delitos aduaneros. El procedimiento de cola-
boracién eficaz inicialmente concebido para el delito de terrorismo “cla-
sico”, ya clausurado, se ha expandido a los delitos contra el Estado, tri-
butarios, trafico ilicito de drogas y a los delitos de terrorismo agravado,
asi como a los delitos agravados.

Il. EL PROCEDIMIENTO POR DELITO PRIVADO

1. ASPECTOS GENERALES

£l Cédigo Penal define los delitos que son objeto de persecucion
privada. Asi tenemos: a) el delito de lesiones culposas leves, art. 1242,
primer parrafo; b) delitos de injuria, calumnia y difamacién, art. 138% c)
delitos de violacion de la intumidad, art. 158% vy, d) delitos de violacion
sexual simple (art. 170, primer parrafo), violacién sexual de persona
en estado de inconsciencia o en la imposibilidad de resistir (art. 1719),
violacion sexual de persona bajo autoridad o vigilancia (art. 174%) y se-
duccién (art. 175%), art. 178% modificado por la Ley N® 26770, de 15 de
abril de 1997. En este dltimo rubro, la Corte Suprema ha establecido
que los delitos sexuales en agravio de mayores de edad, se siguen bajo
este procedimiento ©9,

Es de tener presente que los arts. 312° y 313° del Codigo de 1940
han sido abrogados por las disposiciones arriba indicadas, en especial
por el art. 1782 del Cédigo Penal vigente. En efecto, el art. 312° impone
la persecucion de oficio en relacion a diversas figuras contra la libertad
sexual en agravio de menores de 14 aflos y de jévenes menores de 16
aios que no tienen padres ni tutores, asi como en los casos de
prevalimento; por otro lado, el art. 313 califica de delito semi publico
los casos de violacion, seduccion, rapto o abuso deshonesto de un me-

9 Fiecutoria suprema de 2 de marzo de 1984, Exp. N® 2220-82, Lima (Anales fudi-
ciales, T. LXXII, Lima, 19821984, p. 837).
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nor de mds de 14 anos y menos de 18 anos. El Cédigo Penal califica de
modo especifico a los delitos publicos y a los privados y no comprende los
semi publicos, por lo que las referencias de ambos articulos del Cédigo de
1940 resultan inaplicables frente a una nueva regulacion que cubre toda la
perspectiva de persecucion de los delitos contra la libertad sexual.

La caracteristica mas importante de los delitos privados es que la
persecucioén estd reservada a la victima. Ella es la Gnica que tiene legiti-
macion activa, sélo a su instancia es posible incoar el procedimiento
penal. Respecto a los delitos contra el honor, el art. 138 in fine prevé la
legitimacién activa por sustitucién en aquellos casos en que dichos deli-
tos ofenden ala memoria de una persona fallecida, presuntamente muerte,
o declarada judicialmente ausente o desaparecida. En esos casos “... la
accién podra ser promovida o continuada por su conyuge, ascendien-
tes, descendientes o hermanos”.

En los delitos privados, igualmente, el Ministerio Publico no inter-
viene como parte, bajo ninguna circunstancia 7, tal como lo preceptia
el art. 209¢ del Codigo. En consecuencia, el agraviado se erige en acusa-
dor privadoy, por tanto, en tnico impulsor del procedimiento, el mismo
que no s6lo promueve la accién penal sino introduce la pretension pe-
naly civil; es, pues una parte necesaria que ejercita con monopolio abso-
luto ambas pretensiones mediante la constitucién como parte a través
de la oportuna querella. En los delitos contra el honor cometidos me-
diante 6érganos de comunicacion social, el Fiscal Supremo sélo intervie-
ne como simple auxiliar ilustrativo. Existe, pues, una coincidencia del
acusador y acusado con el ofendido y el ofensor, produciéndose asi un
paralelismo entre partes en sentido material y formal ©%,

Otra caracteristica esencial de este procedimiento es que el acusador
privado puede desistirse o transigir, con lo que el procedimiento termi-
nard con un auto de archivamiento definitivo por extincién de la accion
penal con arreglo al art. 7823 del Cédigo Penal, modificado por la Ley
N2 26770, de 15 de abril de 1997. En el caso del delito de seduccidn, el
procedimiento puede cesar por subsiguiente matrimonio, siempre que

0 Revista de los Tribunales, 1941, Lima, p. 131.

8 MARTINEZ~PEREDA RODRIGUEZ, José: El proceso por delito privado, José Maria Bosch
Editor, Barcelona, 1996, pp. 41 y 43.
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la victima preste su libre consentimiento, con arreglo a ley (art. 178% del
Cédigo Penal, modificado por la citada Ley N® 26770).

En tanto se trata de un delito exceptuado de la intervencion del
Ministerio Piblico, es inadmisible un concurso procesal de delitos que
dé lugar a la acumulacién con delitos puiblicos, “en tanto la sustanciacion
de unos y otros es diferente en razén a su distinta naturaleza” ©,

2. EL PROCEDIMIENTO PREVISTO EN EL CODIGO DE 1940

A. Estructura del procedimiento

El Cédigo de 1940 estructurd el procedimiento por delito privado
en dos etapas: un comparendo, de base sumarial, ante el Juez Penal, y,
luego, una audiencia oral ante la Sala Penal, a quien se encargo que
dicte sentencia. Sin embargo, a partir de la entrada en vigor de la ante-
rior Ley Organica del Poder Judicial (Decreto Ley N° 14605, de 25 de
julio de 1963) se dispuso que sea el Juez Instructor, hoy Juez Penal, quien
emita sentencia cuando se trata exclusivamente de delitos contra el ho-
nor (art. 192.5). La facultad de fallo al Juez Penal fue reconocida luego
del cambio de Ley Organica del Poder Judicial y extendida a todo delito
privado por la Ley N* 26353, de 15 de setiembre de 1994. La Corte Su-
prema ha insistido en que el Juez Penal tiene facultad de fallo en toda
clase de delitos contra el honor, tanto simple como calificada por el
medio empleado .

B. Incoacion del procedimiento

El proceso por delito privado sé6lo puede incoarse mediante quere-
lla del ofendido. Por medio de ella el querellante pone en conocimien-
to del Juez la noticia de la comision de un delito privado en su agravioy,
ademds, expresa su voluntad de perseguirlo constituyéndose en parte
activa necesaria como acusador privado. Se trata, al decir de ALMAGRO
NosgTt, de un auténtico presupuesto procesal de perseguibilidad V. Si el ofen-

9 Ejecutorias supremas publicadas en Anales Judiciales, 1908, Lima, pp. 5y 155;y
Anales Judiciales, 1935, Lima, p. 20.

™ Fjecutoria suprema de 26 de diciembre de 1997, Exp. N® 4018-97, Ancash.

T ALMAGRO NoseTE / TouMg PAULE: Instituciones de Derecho Procesal. Proceso Penal, cit.,
p. 481
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dido no tiene capacidad procesal, porque no retine las condiciones exi-
gibles para ejercitar por si mismo el derecho que le asiste, debera com-
parecer y querellarse por quien ostente su representacion legal. La que-
rella, sefiala el art. 3022 del Cédigo de 1940, debe estar acompanada de
los testigos que deben ser examinados y, en su caso, de la prueba escrita
de los hechos delictuosos, sin perjuicio de solicitar ~cuando correspon-
da— el nombramiento de peritos.

Interpuesta la querella, la jurisprudencia suprema ha establecido
que el Juez Penal no puede aplicar el art. 77¢ del Codigo y, por ende,
denegar la apertura de instruccién ™. No consideramos atinada esa inter-
pretacién, pues corresponde al Juez advertir si la querella cumple con los
presupuestos procesales y de tipicidad del hecho imputado, pues de lo con-
trario se estd obligando al Juez a tramitar un procedimiento nulo o sin
ninguna base razonable. La posibilidad de rechazar de plano una querella
no puede ser negada bajo el pobre argumento de que el procedimiento
comun ordinario permite la intervencién del Ministerio Publico.

C. El comparendo

El art. 303° del Cédigo de 1940 impone al Juez, en tanto la querella
cumpla con los requisitos de admisibilidad minimos (obviamente el Juez
puede disponer que el querellante subsane alguna omision, art. 426% in
fine del Codigo Procesal Civil), citar a una diligencia de comparendo a
las partes, a los testigos y peritos ofrecidos por el querellante (para este
efecto, los peritos deben acompaiar su informe o dictamen pericial,
por lo que la fecha de dicha diligencia debe tomar en cuenta la necesi-
dad de que los peritos puedan cumplir con elaborar su informe). De
igual manera, este auto de citacién a comparendo —en puridad, “citacion
a juicio’~ precisard que el querellado tendra derecho de ofrecer hasta
tres testigos que rectifiquen los hechos imputados o demuestren la par-
cialidad de los testigos del querellante, y si hay prueba pericial, un peri-
to que discuta los dictimenes de los peritos oficiales o los presentados
por el querellante. La citacién o, mejor dicho, la audiencia de compa-
rendo o juicio, no podra ser para antes del quinto dia ni para después
del décimo de la notificacién, tal como lo estipula el art. 304°. El acto de
notificacién por el actuario -no por la Policia Judicial- estd sujeto a forma-

™ Fjecutoria suprema publicada en El Peruano, Lima, 18 de diciembre de 1944.
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lidades muy exigentes, al punto de requerir de ser posible la recepcién
de la cédula por el propio emplazado (art. 805°).

Dicha norma incluye la citacién judicial de los 6rganos de prueba
ofrecidos por el querellante, no asi los del querellado, quien —se entien-
de- deberfa traer por sus propios medios la prueba que corresponda.
Sin embargo, ello no es ébice para que el querellado se dirija al Juez
solicitando auxilio piblico a fin de que disponga la citacién judicial de
sus testigos y peritos.

Esta figura del auxilio piiblico o judicial se expresa ante otras dos cir-
cunstancias, atin no recogidas en los Codigos estudiados: 1. Cuando no
es posible identificar o individualizar al querellado, o determinar su
domicilio, o cuando fuere imprescindible para describir la imputacién
llevar a cabo una investigacién preliminar, a solicitud del querellante se
solicitara al Juez que preste el auxilio necesario (vid.: arts. 3762 del Codi-
go Procesal Modelo para Iberoamérica y 425 del Proyecto de 1995). 2.
Cuando sea del caso intervenir en un delito flagrante (v. gr.: violacién
sexual), la Policia realizard los actos urgentes que interrumpan la comi-
sion del hecho punible o conserven elementos de prueba que se perde-
rian con la demora (vid.: art. 1122 del Proyecto de Cédigo de 1995).

La auto de citacion a comparendo debe comprender los apercibimientos
correspondientes al querellante y al querellado. Si el querellante no concu-
rre se citara a un segundo comparendo, bajo apercibimiento de tenerlo
por desistido de su accién; el procedimiento, en esa segunda ocasion, se
corta (art. 307°). Si el querellado no concurre se le citara por segunda vez,
bajo apercibimiento de detencion; de no asistir en la segunda citacién, se
procede a cursar 6rdenes para su detencién hasta que se realice el compa-
rendo (art. 2% de la Ley N° 10794). Ello significa, ademads, que el juicio o
comparendo no puede suspenderse por inasistencia de los testigos o peri-
tos s6lo cuando no asisten alguna de las dos partes necesarias.

Presentes en el acto de la audiencia, querellante y querellado, el
primer paso esta a cargo del Juez, quien debe invitarlos a conciliarse
(art. 306%), ello como consecuencia de la naturaleza privada del delito y,
por tanto, la disponibilidad del derecho a sit persecucion y a la imposi-
cién de la pena correspondiente. Es, pues, un tramite esencial . Si se

™ Ejecutoria suprema publicada en Revista de los Tribunales, Lima, 1937, p. 310.
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produce la conciliacion, cesa el procedimiento al extinguirse la accién
penal. El art. 12 de la Ley N° 10794 establece que no es necesaria la
presencia personal del querellante, quien puede entenderse con un apo-
derado, expresamente facultado para aceptar o rechazar la conciliacion
que se proponga.

Si no hay conciliacién se pasa al periodo probatorio propiamente
dicho. Los pasos, de conformidad con el art. 308° del Codigo, son los
siguientes: en primer lugar, el interrogatorio del querellante; en segun-
do lugar, el interrogatorio del querellado; en tercer lugar, el examen de
los testigos, los cuales no pueden estar presentes en el comprendo ni
escuchar lo relatado por las partes y los otros testigos “¥; en cuarto lugar,
el reconocimiento de la prueba escrita; y, en quinto lugar, el examen
pericial. Como quiera que el Cédigo originalmente previé una audien-
cia ante la Sala Penal Superior, en el acto del comparendo ante el Juez
Penal no incorporé el periodo decisorio correspondiente: no hizo men-
cién al alegato de las partes ni a la deliberacién y votacién de la senten-
cia. No obstante ello, una vez culminado el comparendo, limitado a la
actuacién probatoria, se emitira sentencia previa vista de la causa ¢ in-
forme oral de los abogados si lo solicitan, con arreglo al art. 155¢ del
TUO de la LOPJ.

El Tribunal Supremo ha establecido que todas las actuaciones probato-
rias deben practicarse en el comparendo, bajo sancién de nulidad, no sien-
do legal que se programen actos de prueba al margen del mismo .

De todo lo actuado en el comparendo, reza el art. 308°, debe sentar-
se un acta que firmaran el juez, el actuario, el querellante, el querellado,
los testigos y los peritos. Si alguien se niega a firmar, se hard constar el
hecho y los motivos que adujere. El acta tiene las caracteristicas que le
acuerda el art. 291%: es una sintesis de lo actuado.

Por la naturaleza oral y breve del procedimiento, las excepciones y
demads medios de defensa técnicos se deducen en el acto del comparen-

" Fjecutoria suprema de 25 de junio de 1942 (Roncaia VALbivia, Lino: furispru-
dencia en materia procesal penal, Sesator, Lima, 1984, pp. 123-124).

9 Fjecutoria suprema de 3 de setiembre de 1997, Exp. N° 3857-97, Arequipa (Nor-
mas Legales, T. 258, noviembre, 1997, pp. A26-A28).
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do v se resuelven con la sentencia. No se tramitan como incidentes en
cuaderno aparte 79,

0. Sentencia e impugnacion

La sentencia que emite el Juez Penal es apelable ante la Sala Penal
Superior. Gontra la sentencia de vista emitida por la dicha Sala no pro-
cede recurso de nulidad 77, La Ley N*® 26353 precisé que la sentencia
del Juez Penal s apelable ante la Sala Penal Superior en ¢l término de 3
dias. Ista ley no reconoce el recurso de nulidad contra la sentencia de
vista, por lo que se entiende que éste no procede 7,

Elart. 3% de la Ley N® 10794 establece que el término para la pres-
cripeion de la accion penal no corre durante la tramitacion del procedi-
miento, mientras no se declare el abandono de la instancia por la para-
lizacion del procedimiento durante un afo a partir de la fecha de la
tltima diligencia. Obviamente esta norma es aplicable si el procedimiento
se inicio cuando la accion penal se encontraba prescrita. La prescrip-
cion extraordinaria es la afectada con esta norma, que en su momento
se refirié al plazo del abandono establecido en el antiguo Codigo de
Procedimientos Civiles. Es de tener presente que el Decreto Ley N 21773
redujo a seis meses el plazo para el abandono de la primera instanciay
que el Codigo Procesal Civil vigente (art. 346°) lo fij6 en cuatro meses.

L. La garantia de publicidad

Un problema muy serio, no resuelto expresamente en este procedi-
miento, es el de la publicidad. El art. 139°.4 de la Constitucion impone la
publicidad en los procesos, salvo disposicion contraria de la ley. La Ley
debe precisar con puntualidad los casos en que se excluye la publicidad de
los procesos, cuyo Hmite especifico (imposibilidad de exclusion de la publi-
cidad) se encuentra en los delitos por responsabilidad de funcionarios pa-
blicos, en los delitos cometidos por medio de la prensay en los delitos que

% Fjecutorias supremas publicadas en la Revisia de furisprudencia Peruana, 1963, p.
377, 1945, p. 365; y 1973, p. 1380.

7 Asi lo ha establecido el Supremo Tribunal por Ejecutoria suprema publicada en
la Revista de furisprudencia Peruanag, 1971, Lima, p. 1024,

™ Fiecutoria suprema de 18 de diciembre de 1996, Exp. N® 4639-95-8, Hudnuco
(GOMEZ MENDOZA: Jurisprudencia penal, cit,, T. 111, p. 59).
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se refieren a derechos fundamentales. El art. 2152 del Cédigo no cumple
esta directiva constitucional, pues de modo genérico senala que las audien-
cias, en casos excepcionales, se celebraran en privado; sélo el art. 2182 es
expreso al imponer la privacidad tratandose de delitos sexuales.

Por ello, es del caso aplicar directamente el art. 14°.1 del Pacto In-
ternacional de Derechos Civiles y Politicos que prescribe que la exclu-
sion de la publicidad puede acordarse por razones de moral, orden pu-
blico o seguridad nacional, o cuando lo exija el interés de la vida privada
de las partes o cuando la publicidad perjudica los intereses de la justicia.
Ello implica una resolucion especial al efecto y acordada por unanimi-
dad. Asi se ha pronunciado el Supremo Tribunal en Ejecutoria suprema
recaida en el Exp. N? 1194-88. Lima 7. Empero, la publicidad también
recae en las sentencias, con la tinica excepcién en el caso de derecho
penal del interés de menores.

En consecuencia, el comparendo ylas sentencias en el procedimiento
por delito privado deben ser ptblicas, independientemente de que sean
absolutorias o condenatorias. Las excepciones son las fijadas en la pro-
pia Constituciéon y en el Pacto de Nueva York antes precisado y, por cier-
to, requieren resolucion fundada del Juez Penal. Su vulneracién, por
tratarse de garantias de nivel constitucional, originaria la nulidad del
procedimiento o del fallo, segun el caso.

3.  EL PROCEDIMIENTO DE SUMARIA INVESTIGACION

A. Ambito y procedimiento

El art. 314° del Codigo, modificado por el art. 22 del Decreto Ley N°
22633, establece un procedimiento especial si los delitos de calumnia,
difamacién e injurias se perpetran por medio de: 1. Impresos o publica-
ciones. 2. Prensa. 3. Escritos, vendidos o exhibidos. 4. Carteles expues-
tos al ptiblico. 5. El cinema, la radio, la televisiéon u otro medio analogo
de publicidad. Si el Juez Penal, por error, da a estos delitos el tramitc del
comparendo dispuesto en el art. 303°y siguientes del Cédigo de 1940, el
procedimiento es nulo 9,

@ Jurisprudencia Penal, 19841992, cit., p. 106.

#0 Eiecutorias supremas de 10 de octubre de 1997, Exp. N* 4485-96, San Martin;
de 9 de febrero de 1989, Exp. N® 497-88, Lima (Anales Judiciales,T. LXXVII, Lima, 1989,
pp. 272-273).
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En este caso, en tanto se trata de un delito privado por imperio del
art. 138° del Codigo Penal se requiere la necesaria querella del ofendi-
do. El Juez Penal ya no dicta auto de citacién a comparendo sino que
emite una resolucién de apertura de sumaria investigacion por el térmi-
no de 8 dias. Durante ese plazo debe examinar, en diligencias indepen-
dientes, al querellante y al querellado, asi como actuar las pruebas ofre-
cidas por las partes (obviamente, rige el principio de aportacién y no el
de investigacion oficial en materia de actividad probatoria). A su venci-
miento, debe emitir sentencia en el plazo de cinco dias. Se entiende que
si las partes lo piden se vera la causa en audiencia publica en la que se
recibiran los informes orales de los abogados.

Contra el fallo de primera instancia procede recurso de apelacién.
Al no fijarse un plazo especial, es el comiin de un dia de notificado o
leido el fallo de primera instancia. £l Superior Tribunal absuelve el gra-
do en el plazo de diez dias con el solo mérito de los actuados formados
por el Juez de Primera Instancia. El procedimiento recursal no incorpo-
ra fase probatoria alguna.

La sentencia de vista, a su vez, puede ser objeto de recurso de nuli-
dad @Y. La Sala Penal, para absolver el grado, requiere de la previa vista
al Fiscal Supremo (art. 83°.6 de la LOMP) siempre que el medio comisivo
utilizado es un érgano de comunicacién social. Es obvio que en la vista
de la causa, al igual que en el caso del recurso de nulidad, se puede citar
a los abogados a que informen oralmente.

B. El procedimiento del delito de provocacion piiblica al delito

El art. 315° no contempla un delito privado. Esta referido al delito de
provocacion puiblica al delito, que el Cédigo Penal vigente regula de modo
incompleto por una omision de redaccion en el segundo pdrrafo del art.
315% (se incluyé el agravante, no la figura basica). La especificidad, en fun-
cién al procedimiento aplicable, se encuentra en que dicho delito debe
perpetrarse por los medios previstos en el art. 314°, ya mencionados.

El procedimiento es el de la sumaria investigacion, con la aclaracion
que se trata de un delito de persecucion publica, con intervencion del Fis-

®1 Ejecutoria suprema de 7 de diciembre de 1992, Exp. N® 1165-91-B, Arequipa
(Normas Legales, T. 227, abril, 1995, p. J43).
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cal. Debemos entender que si bien el plazo de investigacion es de ocho
dias, es obvio que se requiere la acusacion fiscal, por lo que salvo el plazo
forzosamente debe homologarse el procedimiento al del sumario o abre-
viado, con la posibilidad de una tercera instancia via recurso de nulidad.

Lo interesante y polémico de este procedimiento es el art. 3172, se-
gundo parrafo, incorporé una inferdiccion dirigida a las partes para que
no hagan uso de los medios de comunicacién social para referirse a
ellos mismos o a los hechos de la causa, bajo apercibimiento de sex con-
siderado reiterante o de incurrir en la comisién de delito contra el honor.
Esta interdiccién se utilizé frecuentemente, también, para los delitos con-
tra el honor previstos en el art. 314%, lo que gener6 fundadas preocupacio-
nes en orden a la libertad de expresion y principio de legalidad. Felizmen-
te, la Ley N 26773, de 18 de abril de 1997, entendié que dicho parrafo
habia sido derogado por la vigencia de la Constitucién de 1993.

C. Publicidad del procedimiento de sumaria investigacion

El art. 314° no presupone un procedimiento publico. Sin embargo,
es de dar cumplimiento efectivo a lo dispuesto en la Constitucién y en el
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, tal como se ha preci-
sado al enfocar €l mismo tema en el procedimiento previsto en el art.
303¢ del Cédigo. Ello es mds imperativo porque la Ley Fundamental
impone la publicidad, de modo obligatorio y sin exclusiones, cuando se
trata delitos cometidos por medio de la prensa.

Por consiguiente, las diligencias y las sentencias de primera instan-
cia deben ser expedidas en acto publico, sean absolutorias como conde-
natorias, sin posibilidad alguna de declarar la privacidad del juicio.

4. EL Copico pe 1991

El nuevo Cédigo reconoce igualmente un procedimiento especial
por delitos privados. En su art. 376° incorpora expresamente en el rubro
de delitos privados el de ofensas al pudor publico. Equivocadamente
menciona que el tramite es el de querella, cuando ésta es solo el acto de
denunciar y de personarse como acusador privado en la causa.

La querella estd reglamentada y se exige que en ella se ofrezca la
prueba pertinente. El Juez estd autorizado a disponer que la querella sea
aclarada o se subsane alguna omisién, bajo apercibimiento de dar por
no presentada la querella y ordenar su archivo. Si la querella esta com-
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pleta, dicta auto admisorio de la instancia y corre traslado por cinco dias
habiles al querellado, para que la conteste y ofrezca la prueba pertinen-
te. Acto seguido se emitird auto de citacion a audiencia, donde se actua-
ra la prueba de ambas partes, previa invitacion formal a conciliar. Con-
tra el fallo del Juez Penal, dictado a pedido de cualquiera de las partes,
procede recurso de apelacion, que es resuelto por la Corte Superior. El
recurso de apelacion suprema cs improcedente.

Elart. 382% in fine precisa que el querellante en cualquier estado del
procedimiento puede desistirse. Esta norma, sin embargo, es superabun-
dante en virtud de lo expresamente previsto en el art. 7823 del Cédigo
Penal . Por otro lado, la perencion del proceso o abandono de la instan-
cia estd fijada en el plazo de 3 meses y puede declararse de oficio (art.
380¢ in fine).

I, EL WQCED?MEENTQ DE TERMINACION ANTICIPADA

1. ASPECTOS GENERALES

A. Regulacion legal y naturaleza juridica
< <

Este procedimiento tiene su origen en el instituto del “patteggiamento”
italiano, introducido por la Ley N® 689, de 24 de noviembre de 1981. Segtin
Silvia BARONA VILAR, la mayoria de la doctrina italiana entiende que ese tér-
mino es la traduccion del plea bargaining del sistema angloamericano, pero
lo cierto es que difiere notablemente de dicho modelo procesal ®2. En el
Peru su incorporacion ha tomado como fuente los arts. 4442 al 448° del
Codigo de Procedimiento Penal italiano de 1988 “applicazione della pena su
richiesta delle part?” y, en segundo orden, el art. 37° del Codigo de Procedi-
miento Penal colombiano, respetindose su redaceion original, que luego
fue modificada por la Ley N*® 81, de 2 de noviembre de 1993.

El procedimiento de terminacién anticipada se sitda en la necesi-
dad, muy sentida, de conseguir una justicia mas rapida y eficaz, aunque
respetando el principio de legalidad procesal. La idea de simplificaciéon

“% BARONA VILAR, Silvia: La conformidad en el proceso penal, Tirant lo blanch, Valencia,
1994, p. 113,
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del procedimiento parte en este modelo del principio del consenso. El cita-
do procedimiento simplificado opera, al decir de PADOVANI, como un
“filtro selectivo consensualmente aceptado”, en donde la premialidad
correlativa a la solicitud o a la aceptacién de tales filtros incentiva su funcio-
namiento; deja a las partes, desde una légica propia del procedimiento
acusatorio, un poder dispositivo para que puedan configurar el objeto del
proceso ®_ El consenso, segtin BARONA VILAR, opera, de modo basico, sobre
el tipo de penay sobre la calificacién juridica y, como efecto reflejo, sobre
el procedimiento al determinar una particular clausura del mismo ®%.

El objeto de negociacién es, pues, la pena, aunque desde ya es del
caso puntualizar, siguiendo a Pedro BUTRON BALINA, que ello no importa
negociar el cargo que se imputa o una pena distinta a la prevista legal-
mente ® lo que a nuestro juicio revela que este instituto respeta las
fuentes mismas del principio de legalidad, en todas sus dimensiones.

Es de tener presente, segin entiende Giovanna Maria ANcaA, que
este procedimiento, auténtico “negozio transattivo” basado en las recipro-
cas concesiones que tienen lugar entre acusacion y defensa, permite al
acusado evitar la publicidad negativa de los debates, el pronunciamiento
de una sentencia de condena bajo la 6ptica contradictoria, asi como la
eventual experiencia carcelaria; mientras que el sistema de justicia obtiene
una disminucién de nimero de procesos penales pendientes @,

B. Finalidad

La finalidad funcional de este procedimiento es reducir los tiempos
de la causa. Lo hace mediante formas de definicién anticipada, de ahi su
nombre en nuestro pais, respecto a lo que ocurre en el procedimiento
ordinario, aunque destacando la voluntad del imputado, puesto que el sis-
tema procesal —explica Antonio PATRONO- concede una importancia a la
fase del juicio en la cual el acusado puede ejercer su derecho de defensa 7.

#% Citado por RopriGUEZ GaRCiA, Nicolds: La justicia penal negociada, Ediciones Uni-
versidad de Salamanca, Salamanca, 1997, p. 135.

) BARONA VILAR: La conformidad en el proceso penal, cit., p. 131

#5 BUTRON BaLIRA, Pedro: La conformidad del acusado en el proceso penal, Mc Graw Hill,
Madrid, 1998, p. 150.

#9) Citado por RObrIGUEZ GaRCIA: La justicia penal negociada, cit., p. 133.

® Citado por RobpricUEz GARCiA: La justicia penal negociada, cit., p. 137.
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El criterio de economia procesal que inspira este procedimiento,
tiene como presupuesto el acuerdo entre el imputado y el Fiscal sobre el
procedimiento y la pena, obligando al juez a fundar su convencimiento
sobre la verdad de los hechos, acota Aniello Naprpy, en base a las investi-
gaciones prejurisdiccionales o actos sumariales, sin dejar de formar las
pruebas en el contradictorio de las partes propias del juicio oral; y, como
efecto evitar la celebracién del juicio oral y una exclusiva funcién premial
al conceder una rebaja de pena si la causa culmina por esta via 9.

C. Algunos problemas constitucionales

Este procedimiento fue impugnado en sede constitucional en ltalia
porque se considerd que se reducia irrazonablemente la funcién juris-
diccional, que el imputado renunciaba a derechos indisponibles (a la
libertad y defensa), que se quebraba el principio de presuncién de ino-
cencia, que se vulneraba el principio de motivacién de las sentencias,
que se reducia indebidamente la publicidad del proceso y que se dejaba
de tutelar debidamente a la victima.

La Corte Costituzionale mediante las sentencias N% 313 de 2 de julio
de 1990, 251 de 6 de junio de 1991 y 443 de 12 de octubre de 1990,
resolvid estas cuestiones declarando, de un lado, la conformidad consti-
tucional del procedimiento y, de otro lado, precisando como debia en-
tenderse la actuacion del juez.

En primer lugar, establecié que la terminacion anticipada no es una
atribucion del imputado sino ante una posibilidad de solicitud de pena,
con el consentimiento de la Fiscalia, que se presenta ante el Juez. Por la
propia funcién jurisdiccional, el juez tiene el poder—~deber de controlar
la certeza de la existencia de las circunstancias que las partes han alega-
do, asi como de otras —atenuantes o agravantes— que aparecen de autos.
En este procedimiento, afirma la Corte, el juez en la sentencia desarro-
lla un control de legitimidad sobre el acuerdo mismo y no deja sin justi-
ficacion la exactitud de la calificacién juridica del hecho; el juez, en
consecuencia, valora si la calificacion juridica de los hechos y las circuns-
tancias propuestas por las partes son correctas,

#® Citado por Ropricuz Garcia: La justicia penal negociada, cit., p. 138.
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En segundo lugar, si bien el juez condena con el mérito de actuados
preliminares, se impone en un marco en que el imputado solicita una
pena reduciendo al minimo su imposicién y consiguiente derecho a la
libertad, asi como utilizando el derecho de defensa como un instrumen-
to para adquirir con seguridad una pena minima. No puede, pues, con-
fundirse estos derechos con la obligacion absoluta de ejercitarlos, de
suerte que la Constitucion se limita a garantizar las condiciones a partir
de las cuales los citados derechos pueden ser ejercitados en toda su legi-
tima extension. Por lo demas, no obstante que la solicitud de pena im-
plica una renuncia a ¢jercer la defensa en un juicio contradictorio en el
ambito de formacion de la prueba, ello no importa que el derecho de
defensa desaparezca puesto que la afectacion sélo se limita a ese aspecto
no a los demas.

En tercer lugar, la presuncién de inocencia no se ve alterada en su
contenido esencial, desde que el imputado sélo renuncia a la facultad de
contestar la acusacion contra €l planteada. Para que el Juez condene nece-
sariamente debe probarse la responsabilidad del imputado sobre la base de
un minimo de prueba en relacién a su responsabilidad, la cual —como ya se
apunté— se sustcnta en los elementos de conviccién acopiados por la Poli-
ciay la Fiscalia.

En cuarto lugar, el principio de motivacion de las sentencia no se ve
afectado puesto que implicitamente le estd impuesto al juez evaluar la
congruencia de la pena solicitada en orden al principio de legalidad de
las mismas y a su orientacion basica en orden a la prevencién especial
bajo los limites determinados por el principio de proporcionalidad, re-
chazando el pedido si el juicio de congruencia es destavorable.

En quinto lugar, es cierto que al solicitarse consensualmente la pena
se excluye la publicidad del procedimiento. La legitimidad de esta limi-
tacion se da sobre la base de que el procedimiento supone un reconoci-
miento de responsabilidad, basado en el contradictorio entre las partes
y el en el acuerdo que alcanzan. Al respecto la Corte seniala que la im-
portancia dada a la voluntad de las partes, en lo esencial, y en especial a
la del imputado, es la que conduce a atenuar en este procedimiento la
exigencia de garantia a favor de la persona objeto de una acusacion
penal; a pesar de ser la publicidad un derecho disponible por parte del
imputado, se le permite que puede consentir la celebracién de un pro-
ceso en el cual la ausencia de publicidad representa uno de los elemen-
tos incentivantes o premiales a favor de esa eleccion del acusado.
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En sexto lugar, las limitaciones a la actuacion de la parte civil no son
inconstitucionales por cuanto no se niega absolutamente la posibilidad
que tiene de presentar alegaciones en el curso del procedimiento acer-
ca de la viabilidad del procedimiento y de su interés resarcitorio. Por lo
demas, en nuestro modelo la parte puede cuestionar el fallo de confor-
midad y en la apelacién puede lograr, mas alla del acuerdo de las partes,
una suma superior a la fijada en el acuerdo.

2. AMBITO DE APLICACION

A. Competencia

El procedimiento de terminacién anticipada estd circunscrito, en
cuanto a su delimitacion objetiva, a dos rubros delictivos: a) los delitos de
trafico ilicito de drogas, previstos en los arts. 296¢, 2982, 300°, 3012y 302°
del Cédigo Penal; y, b) la totalidad de los delitos aduancros, regulados
en la Ley N°® 26421, La Fiscalia de la Nacién reguld el comportamiento
procesal de los fiscales en dicho procedimiento a través de la Circular N®
005-95-MP-FN, publicada el 16 de noviembre de 1995.

Para este efecto, y como se trata de un procedimiento limitado a
determinados delitos, debe estarse a lo expresamente consignado en el
auto de apertura de instruccion. El cuestionamiento sobre la tipificacion
del delito no puede hacerse a través de la solicitud de terminacion anticipa-
da. Por consiguiente, en este caso, solo sera procedente dar curso a la soli-
citud respectiva una vez que se haya dilucidado, en incidencia aparte, cual
es ¢l tipo penal que se amolda a los hechos objeto del proceso penal.

Sila causa también se sigue por otros delitos (acumulacion), el pro-
cedimiento de terminacion anticipada puede instaurarse, en la medida
que dichos ilicitos no sean de mayor gravedad que ¢l de trafico ilicito de
drogas o aduanero. Rige aqui el principio de primacia de mayor grave-
dad de la infraccion; es decir, el delito mas grave, cuando exista concur-
so procesal de delitos sujetos a tramites distintos, determina el procedi-
miento a seguir.

B. Oportunidad

Este procedimiento, en cuanto a su delimitacion temporal, puede
intentarse una vez que se haya dictado el auto de apertura de instruc-
cién y durante la etapa de investigacion o de instruccion.
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En la Ley N 26320 se precisa que el limite maximo para presentar
la solicitud es la culminacién de la etapa de instruccién. En cambio, en
la Ley N¢ 26461 se senala como limite extremo al momento anterior a la
formulacién de la acusacion fiscal, de suerte que si el expediente se en-
cuentra en la Fiscalia Superiory se presenta la solicitud antes de que se
emita un pronunciamiento sobre el fondo del asunto, entonces la Sala
Penal Superior deberd devolver los actuados al Juzgado Penal para su
respectiva tramitacioén y, mientras tanto, debe diferirse todo
pronuncimiento hasta que culmine dicho procedimiento.

C. Legitimacion

Desde su delimitacion subjetiva, este procedimiento sélo puede ser
instado por el imputado y el Ministerio Publico. La parte civil o el tercero
civil estan excluidos de la posibilidad de plantearlo. Es mas, la parte civil no
tiene ni siquiera posibilidad de oponerse e impaosibilitar su realizacion, sin
que a ello obste el derecho que le asiste de formular peticiones y requeri-
mientos en aras de la defensa de sus derechos e intereses legitimos.

Como todo acto postulatorio, la solicitud debe fundamentarse. Para
estos efectos se debe tener presente dos presupuestos esenciales: primero,
este procedimiento estd destinado a discutir los alcances de una futura
sentencia condenatoria, por lo que debe existir en autos suficientes ele-
mentos de conviccidn acerca de la existencia del delito y de la responsa-
bilidad del imputado; y segundo, no estd en tela de discusion la tipificacion
del delito realizada en el auto de apertura de instruccion; consecuente-
mente, las discusiones acerca de las “circunstancias del hecho punible”,
sobre las que puede haber aceptacion total o parcial, estdn referidas a
las agravantes y a las atenuantes genéricas, asf como a los demas elemen-
tos que condicionan la penalidad (v. gr.: errores de tipo, de prohibicion
o de comprension, siempre que sean vencibles; eximentes imperfectas;
tentativa; complicidad).

3. PROCEDIMIENTO

A. Audiencia especial y privada

El acto procesal central es la audiencia. Una vez presentada la solici-
tud, el juez constata: 1) que los delitos objeto del procedimiento penal
estan incursos en su ambito de aplicacién; 2) que se trata de la primera
solicitud; v, 3) que, de existir pluralidad de imputados, todos ellos han
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aceptado someterse al procedimiento. Este tiltimo requisito es relativo,
porque muy bien en la audiencia puede determinarse la viabilidad de la
solicitud, primero, poniendo en conocimiento previo a los coimputados
la solicitud del imputado, y, segundo, preguntando al iniciar la audien-
cia si estan dispuestos a someterse a la terminacién anticipada.

Si resulta favorable este primer paso, el Juez dicta un auto de cita-
ci6n a la audiencia especial y privada. La resolucion debe ser notificada
a todos las partes, incluidas la parte civil y el tercero civil, a fin de que
expongan lo que tengan a bien en resguardo de sus derechos e intereses
legitimos. Sin embargo, a la audiencia s6lo pueden asistir el fiscal, los
imputados y sus defensores. Se realiza en acto privado, sin asistencia de
terceros ni presencia del piblico.

Resulta interesante al respecto lo dispuesto en el cuarto parrafo de
la Circular N® 005-95-MP-FN, pues permite al Fiscal —si lo considera
conveniente~ adelantar conversaciones extraprocesales con el imputa-
do y su defensor, para someter al juez penal un acuerdo que permita un
rapido desarrollo de la audiencia y facilite su adecuado control de lega-
lidad. El sexto parrafo impone al Fiscal contar con un documento-resu-
men que contendra puntualmente los hechos objeto de imputacion, las
circunstancias tipicas relevantes y la tipificacién correspondiente, asi
como lo referente a la reparacion civil.

La audiencia cousta de cuatro grandes fases. En la primera, de carac-
ter preliminar, el juez advierte y explica al imputado respecto a los alcan-
ces y consecuencias del acuerdo y las limitaciones que €ste representa
para la posibilidad de controvertir su responsabilidad. En la segunda, el
Fiscal presenta los cargos, de modo general, y hace mencién a la pena
probable que mereceria el hecho punible. En la tercera, se da la discu-
sién propiamente dicha, que involucra tanto la primera intervencion
del imputado y su defensor, cuanto las sucesivas intervenciones de am-
bas partes con vistas a la aceptacién total o parcial de los acuerdos. En la
cuarta, si se arriba a un acuerdo, se pasa a la redaccion de los términos
del mismo, donde se sefialara expresamente la penay la reparacion civil
acordadas y sc cstablccerd, ademas, si la pena es efectiva o no. Si no se
llega a un acuerdo, la audiencia termina con esa declaracién expresa.

Si bien el desarrollo de la audiencia es oral por definicion, ella que-
da registrada en un acta donde se recoge los aspectos importantes de lo
ocurrido en dicho acto. Los términos del acuerdo se transcriben tex-
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tualmente. El acta, una vez aprobada, es firmada por todos los asisten-
tes. Todo ello permitird, en su oportunidad, controlar la legalidad y legi-
timidad de la ulterior resolucién judicial.

B. Control jurisdiccional del acuerdo

Producido el acuerdo entre el fiscal y el imputado y su defensor,
corresponde al juez realizar una labor de trascendental importancia y
que concierne a tres tipos de controles. Ello significa que la interven-
cién del juez no es meramente notarial. Los controles son los siguientes:
1) control de la calificacién juridica del hecho punible; 2) control de la
pena y de la reparacién civil acordadas; y 3) control del fundamento
probatorio de la imputacion.

B.1. Control de adecuacion tipica

El acuerdo, que en su momento constituird la base factica y juridica
de la sentencia de consenso, debe respetar el principio de correlacion. Los
hechos que corresponde asumir e integran el acuerdo deben respetar,
en lo esencial, el marco factico incorporado en el auto de apertura de
instruccién, el cual, a su vez, se sustenta en la denuncia formalizada del
Fiscal Provincial. Tales hechos, ademas, deben subsumirse en el tipo penal
fijado en el auto de apertura de instruccion. Las variaciones sobre las
“circunstancias del hecho”, no pueden ser de tal magnitud que impor-
ten una calificacion juridica o tipificacién diferente o alternativa.

B.2. Control de la pena y de la reparacion civil

La correlacién de la pena significa que el acuerdo no puede vulne-
rar los minimos y maximos legales previstos para el delito en concreto.
El Cédigo Penal, por lo general, sefiala diversas clases de penas y precisa
sus minimos y maximos en cada tipo penal, es decir, adopta el criterio
de la indeterminacién relativa de la pena. El Juez, sobre la base factica
incorporada en el acuerdo —que previamente ha sido analizada positiva-
mente, segiin las pautas del punto anterior— controlara en primer lugar el
respeto a esos marcos de dosificacién penal, lo cual involucra una deter-
minacion cualitativa: eleccion de la clase de pena, y una determinacion cuan-
titativa: eleccién de la cantidad concreta de pena. En segundo lugar, vela-
rd por el cumplimiento efectivo del principio de culpabilidad, ponde-
rando si la pena acordada no es manifiestamente desproporcionada, en fun-
cién al contenido de injusto y de culpabilidad por el hecho que estén
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incorporados como factores a ser tomados en cuenta, seghn el art. 46°
del Codigo Penal.

No se trata que el Juezimponga una dosificacién determinada. Debe,
sencillamente, supervisar que la pena acordada se encuadre dentro de
los parametros que fija el tipo penal y respete globalmente las reglas
generales de individualizacion penal, sin incurrir en abierias lesiones al
principio de proporcionalidad de la pena respecto del hecho concreto.

La clase y medida de pena, resalta BUuTRON BALINA, debe ser congruen-
te con los fines senalados por la Constitucion (art. 1392.22). Con ello se
pretende salvaguardar la finalidad de prevencion especial, basicamente
dirigida a la reeducacién, y muy ligada al principio de proporcionalidad
entre la entidad de la ofensa y la pena impuesta. De forma indirecta
también se garantiza la primacia de la ley, a la que tinicamente esta suje-
to el érgano jurisdiccional 9,

En cuanto a la reparacién civil, el control de legalidad lo hace pa-
tente el juez cuando se concentra en cuidar que la reparacién civil com-
prenda, de ser el caso, tanto la restitucién del bien o —si no es posible— el
pago de su valor, y la indemnizacién de los danos y perjuicios, tal como
lo senala el art. 932 del Codigo Penal. Asimismo, en cuanto al monto de
la indemnizacién, que no se vulneren los derechos del sujeto pasivo del
delito, fijando una suma indemnizatoria groseramente diminuta.

B.3. Control del fundamento probatorio de la imputacion

La Constitucion sanciona el principio de presuncién de inocencia,
en cuya virtud una condena es estimada legitima si existen en autos sufi-
cientes elementos probatorios, que puedan considerarse de cargo y ac-
tuados a través de medios licitos de prueba. El Juez debe analizar si,
vistos los elementos de conviccion acopiados en la fase preprocesal y en
el sumario judicial, existe base suficiente y categérica que permita des-
truir la presuncion de inocencia. 8i estima que no han fundamento pro-
batorio suficiente, debe desestimar el acuerdo y ordenar la continua-
cién del procedimiento segin su cauce ordinario.

9 BUTRON BALINA: La conformidad del acusado en el proceso penal, cit., pp. 151-152.
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C. La decision judicial

Si los controles encargados al Juez no arrojan resultado positivo o
favorable, tras la audiencia debe dictar un auto fundamentado de des-
aprobacion del acuerdo de las partes, indicando con precisién la razén
o las razones de la desestimacion.

Si el Juez detecta, en el acuerdo, alguna omisién o vacio, debe dis-
poner la reapertura de la audiencia especial y privada para que las par-
tes se pronuncien expresamente sobre la omision. Acto seguido, el Juez
decidira lo conveniente.

Superados con €éxito los controles, el Juez debe emitir una sentencia
de consenso, en la que acepta integramente el acuerdo entre el Fiscal y el
imputado y su defensor. El hecho de que deba precisarse en el fallo que
la pena se dicta solicitud de las partes no importa la motivacién. La sen-
tencia debe ser motivada, segun G. Boschl, en los siguientes puntos: 1.
Respecto de la subsistencia del acuerdo de las partes. 2. Respecto de la
insubsistencia de una situacién probatoria tal que imponga la adopcién
de una sentencia de absolucién. 3. Respecto de la decisiéon positiva de la
certeza de la calificacion juridica del hecho. 4. Respecto de la valoracion
de la congruencia de la pena consensuada por las partes. Ademas, en la
parte dispositiva no debe contener otras expresiones que la solicitud de
parte y la aplicacién de la pena y consiguiente reparacion civil €9,

La Casacién italiana (sentencia de 27 de marzo de 1992) precisé
que la motivacion de la sentencia patteggiata se agota en una deliberacién
al mismo tiempo positiva y negativa; positiva, respecto a la superacion de
los controles arriba indicados, que incluye la legalidad de la
condicionalidad de la pena; y, negativa, en cuanto a la exclusion de la
subsistencia de causas de no punibilidad, de no procedibilidad o de ex-
tincién del delito Y. Por lo demas, la exigencia de una concisa exposi-
cién de motivos de hecho y de derecho tiene un caracter general, y no
estd excluida de la particular configuracion de la sentencia prevista para
este procedimiento.

0 BARONA VILAR: La conformidad en el proceso penal, cit., pp. 137-138.
D RoprIGUEZ GARCIA: La justicia penal negociada, cit., pp. 199-200.
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La sentencia de consenso, segtin la doctrina italiana, es una senten-
cia de condena, aunque claro esta con determinadas notas atipicas vin-
culadas a la idea del ‘;consénso 2, Sobre esto ultimo, es de anotar con-
Juntamente con BUTRON BALINA, que la peticién consensuada es la base
de la sentencia, no siendo necesario que se declare la culpabilidad del
imputado, en tanto que la misma vendria a considerarse como una espe-
cie de confesion por hechos concluyentes “¥, lo que se explica por la
influencia sajona de la institucion y, por ende, del pragmatismo del rea-
lismo juridico. En este sistema, precisa BARONA VILAR, €s natural partir de
la base que si el imputado mismo llega a un acuerdo con la acusacion,
quiere decir que inequivocamente se considera culpablc al confesar,
incluso de forma implicita, ser responsable de los hechos acusados 9,

La sentencia consensuada es objeto de consulta obligatoria. El Supe-
rior Tribunal decidird en definitiva si el acuerdo es legal o no. En cam-
bio, contra el auto que deniega el acuerdo sélo procede recurso de ape-
laciéon por el fiscal o por el imputado en el término de un dia.

La parte civil no estd legitimada para oponerse al acuerdo ni para
impugnarlo. Sélo puede presentarse en el Superior Tribunal para solici-
tar el incremento de la reparacién civil.

La decisién del érgano colegiado es definitiva pues contra ella no
cabe recurso alguno. Se trata de un procedimiento especial en que solo
esta prevista la consulta y la apelacion antes referidos.

D. Beneficios especiales
El reconocimiento de beneficios especiales tiene tratamiento dife-
rente en las dos leyes que han incorporado este procedimiento.

D.1. Ley N* 26320

El primer beneficio especial, y tipico de esta institucion, es el de
rebaja de la pena en una sexta parte. Ello exige como presupuesto que
en el acuerdo se precise la pena acordada, independientemente de su

92 Ropricurz GARCia: La justicia penal negociada, cit., pp. 192-193.
“% BUTRON BALINA: La conformidad del acusado en el proceso penal, cit., p. 153,

0 BARONA VILaR: La conformidad. en el proceso penal, cit., p. 139.
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disminucion en virtud de este beneficio especial. Sobre esa base el Juez
acordard la rebaja en un sexto de la pena acordada (v. gr.: si se acuerda
como pena seis anos de privacién de libertad, el beneficio importara |
una disminucién de un ano de pena privativa de libertad, con lo que la
pena a imponerse sera de cinco anos). En este punto, como ha destaca-
do la Casacién italiana, los errores numéricos del acuerdo, pueden ser
corregidos judicialmente, sin que ello importe una sentencia ultrapetita.

El segundo beneficio estd vinculado a la confesion. La confesion, de
modo general, puede producir efectos adicionales al de la rebaja de la
pena arriba precisada: la posibilidad de que se imponga al imputado
una pena por debajo del minimo legal, siempre que sea sincera y opor-
tuna, segun se ha definido en el capitulo correspondiente. En el acuer-
do, las partes deben precisar independientemente esta circunstancia
extraordinaria y sobre esa base fijar la pena acordada, sobre la cual se
aplicard la rebaja de la sexta parte.

D.2. Ley N° 26441

El primer beneficio es el especial de reduccion de la pena privativa
de libertad aplicable hasta en una tercera parte del minimo legal. La ley,
en este caso, no acoge un sistema de beneficios de caracter concreto, es
decir, en funcién de la pena que proporcionalmente corresponde y a
partir de la cual se rebaje automdticamente en una medida determina-
da. El punto referencial que marcara la licitud del acuerdo es que la
pena acordada no sea inferior al tercio del minimo legal. El papel del
juez serd analizar si la pena acordada no es abiertamente
desproporcionada o si viola flagrantemente los criterios y factores de
medicién y senalados por el Codigo Penal.

La pena objeto de reduccion es inicamente la privativa de libertad, es
decir, el beneficio no alcanza a la pena de multa ni a las consecuencias
accesorias. Mas bien, se reconoce una exigencia adicional: se debe pagar
una suma equivalente a dos veces el valor de las mercaderias objeto del deli-
to, sin perjuicio de los tributos dejados de pagar y del decomiso de la merca-
deria. En estos casos, la expedicién de la sentencia, luego del acuerdo, de-
penderd de la oportunidad en que el imputado haga la consignacion.

El beneficio por confesién, aun cuando la ley no lo mencione ex-
presamente, es aplicable a este procedimiento porque se trata de un
beneficio vinculado a la propia confesién y no al sometimiento a un
mecanismo consensual.
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4. PROBLEMAS DE APLICACION

A. Rechazo in limine de la solicitud de terminacion anticipada

La solicitud de terminacién anticipada, en cuanto acto procesal que
debe curnplir con determinados presupuestos y requisitos, debe ser puesta
conocimicnto de todos los procesados. Si los demds imputados re-
azan desde un inicio esta posibilidad o al iniciar Ia audiencia no acep-
tan consenso alguno, en vista que no corresponde un acuerdo parcial,
entonces habra que declarar improcedente la solicitud.

Igualmente se declarara improcedente la solicitud cuando los deli-
tos objeto del auto de apertura de instruccién no estén comprendidos
en los supuestos de las leyes citadas.

B. Exclusion del fiscal y del juez

La exclusion delfiscaly del juez procederd en todos los casos en que
¢s realizada la audienciay no se wnlba aun acuerdo o éste no es aproba-
0 por ¢l Juez o por la Sala Penal Superior. Con esta disposicién se pre-
tende garantizar la objetividad judicial y que el conjunto de las declara-
ctones que se hubieran producido no influyan en los magistrados. Con-
cuentemente, si no se realiza la audiencia, entonces no cabe que €l
Fiscal y el Juez sean apartados del conocimiento del proceso.

La Ley de los delitos aduaneros no prevé la exclusién del fiscal y del
Juez. No obstante ello, consideramos aplicable, en via supletoria, la nor-
de Ja Ley N° 26320, por cuanto los principios que sustentan este
procedimiento son los mismos.

Procedimiento principal y terminacion anticipada

I procedimiento de terminacién anticipada se sigue en cuaderno
aparte. Esto significa que sus incidencias no interrumpen el curso del

ada; tampoco el pronunciamicnto de la sentencia consensuada o del
o desestimatorio del acuerdo, o por la elevacién del acuerdo en con-
ila o en apelacion, segin sea el caso.

Respecto de las medidas cautelares personas, s obvio que la senten-
cie consensuada, aun cuando se encuentre pendiente de aprobacién por
la consulta, se ejecuta provisionalmente si consideramos que no existe
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norma en sentido contrario a la expresa prevision del art. 330° del Codigo
de Procedimientos Penales; es decir, si se debe excarcelar al imputado, en-
tonces debe cursarse la orden correspondiente, sin perjuicio de que per-
manezca sometido al proceso hasta que se le aparte definitivamente.

D. Procedimientos complejos

En el caso de concurso de personas, la legislacion vigente no permite la
ruptura de la unidad del procedimiento y, por ende, que se entienda que si
se produce —como lo ha precisado la doctrina italiana~ una solicitud y con-
senso sobre algunos imputados, ello importaria la automdtica separacién
de procedimientos respecto de quienes no aceptan el acuerdo 9.

El inc. 6 del art. 2° de la Ley N® 26320 tiene como regla que los
acuerdos deben comprender todos los cargos y delitos y a todos los im-
putados. Empero, admite timidamente la posibilidad de acuerdos parcia-
lessometiéndolos a dos requisitos: 1) Que los imputados, individualmente
considerados, acepten la totalidad de los cargos y delitos que se le impu-
tan, es decir, que la solicitud abarque integramente la imputaciéon en su
contra: todos los hechos imputados y, también, los delitos incriminados.
2) Que los delitos objeto del acuerdo sean independientes entre si.

Lo expuesto significa que si la imputacién estriba en que tres personas
en concierto, sobre la base de un plan comdn, han comercializado droga,
no podra haber acuerdo parcial desde que el delito es tnico y éste com-
prende indefectiblemente a los tres imputados; empero, si existe un segun-
do delito, que puede ser el de tenencia ilegal de armas o de tentativa de
cohecho, en el que sélo esta involucrada una cuarta persona, puede haber
una sentencia consensuada comprendiendo a este cuarto imputado. Es claro
que si este cuarto personaje también esta comprendido en el delito de tra-
fico ilicito de drogas sobre las mismas circunstancias que a sus tres
coimputados, el acuerdo parcial no podra producirse aun admita tanto ese
cargo cuanto el de tenencia ilegal de armas o tentativa de cohecho.

Resulta esencial tener presente la nocién de concierto, puesto que si
el delito imputado, aun siendo el mismo, de trafico ilicito de drogas,
tiene una base factica distinta, no vinculada a los cargos incriminados a
sus coimputados, el acuerdo parcial es posible.

5 RopriGUez GARCIA: La justicia penal negociada, cit., p. 173.
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La Ley de Delitos Aduaneros tampoco tiene reproducida una nor-
ma semejante, por lo que es del caso insistir en su aplicacién supletoria,
dada la base comtin procesal que sustenta la terminacién anticipada.

IV. EL PROCEDIMIENTO POR COLABORACION EFICAZ

1. ASPECTOS GENERALES

La legislacion de emergencia antiterrorista engendré en el pais lo
que Emilio Resta denomind “el derecho penal premial’. Se trata, al decir de
PrRa CaBrira, de una moderna concepcion —que se viene acentuando
consistentemente en los Gltimos anos— mediante la cual la pena que si-
gue ala comision del delito no se aplica o simplemente se atenta; es una
forma sui generis de despenalizacién 9,

El derecho penal premial descansa en la figura del arrepentido. Se exige
que el imputado mire al futuro orientando el cambio, apunta a su com-
portamiento “post patratum delictum”. El arrepentido reconoce ante la
autoridad los hechos delictivos en que ha participado y proporciona
informacioén suficiente y eficaz, de un lado, para influir sobre la situa-
cion antijuridica producida por el delito en sus consecuencias nocivas o
peligrosas, o bien, sobre los eventuales desarrollos sucesivos del delito
ya realizado; y, de otro lado, para ayudar a la autoridad a buscar pruebas
permitiendo en dltima instancia una eficaz prevencién y adecuada re-
presion del delito ®”. Sobre esa base se otorga un premio a comporta-
mientos que pueden definirse genéricamente como de “ayuda” (“o cola-
boracién”) a la autoridad judicial o de policia, condicionados a un pre-
vio o coetdneo distanciamiento de la actividad criminal mafiosa.

Segian Carlos Enrique Epwarps, cinco son los elementos
caracterizantes del arrepentido: a) reviste la calidad de imputado de un
delito vinculado a una organizacién criminal; b) debe brindar informa-
cion; ¢) debe tratarse de una informacién significativa; d) esa informa-

@9 PENA CABRERA, Ratil: Terminacion anticipada del proceso y colaboracion eficaz, Grijley,
Lima, 1995, p. 163,
7 PeNa CABRERA: Terminacion anticipada del proceso y colaboracion eficaz, cit., pp. 184185,
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cion tiene una finalidad de identificacién de personas o de secuestro de
cosas; v, ) se favorecerd con una reduccién o eximicién de pena ©®,

Dos notas esenciales es del caso destacar en el procedimiento de
colaboracién eficaz: 1. Los beneficios que se otorgan tienen el caracter
de ser transaccionales, en cuanto suponen para el beneficiario el suminis-
tro de una informacién, prueba, delacién efectiva, etc., a cambio de una
exencion de pena, rebaja de la misma, beneficios procesales, etc. 2. La
filosofia que anima este procedimiento esta determinada por la necesidad
de combatir la impunidad reinante en aquellos procesos en los que no se
ha podido identificar a los autores o participes, romper la ley del silencio
que impera en la criminalidad organizada y servir de instrumento de
prevencién de la comision de delitos de gran danosidad social ©%.

El ambito de aplicacion del derecho penal premial ha venido expan-
diéndose progresivamente. Es de tener en consideracién que en mate-
ria antiterrorista el arrepentimiento se construy6 sélidamente —sin per-
juicio de la legislacién surgida con las anteriores leyes antiterroristas— a
partir del Decreto Ley N® 25499, de 16 de mayo de 1992, y de la Ley N°
26220, de 19 de agosto de 1993, asi como del Decreto Supremo N2 015—
93-JUS, de 8 de mayo de 1993, y de las Directivas N® 001-93-JUS-CE, de
8 de julio de 1993, y N° 002-93—JUS-CE, de 3 de agosto de 1993. La
citada legislacién fue cancelada a partir del 1 de noviembre de 1994, de
acuerdo a la Ley N°® 26345, de 30 de agosto de 1994.

Actualmente, estan vigentes las siguientes normas que prevén pro-
cedimientos de colaboracién eficaz. 1. Decreto Ley N° 25582, de 27 de
junio de 1992, referido a delitos en agravio del Estado, salvo trafico ilicito
de drogas y terrorismo. 2. Decreto Legislativo N° 815, de 20 de abril de
1996, para delitos tributarios. 3. Decreto Legislativo N® 824, de 24 de abril
de 1996, radicado en los delitos de tréfico ilicito de drogas. 4. Decreto
Legislativo N2902, de 1 de junio de 1998, circunscrito a los delitos de terro-
rismo agravado y delitos agravados (Decretos Legislativos N% 895 y 896).

% Epwarps, Carlos Enrique: E{ arrepentido, el agente encubierto y la entrega vigilada, Ad
Hoc, Buenos Aires, 1996, p. 31.

9 SiNTURA VARELA, Francisco José: Reformas al Procedimiento penal, Ediciones Juridi-
cas Gustavo Ibdnez, Bogotd, 1994, p. 36.
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El Proyecto de Codigo de 1995, inspirandose en el modelo colom-
biano de la Ley N° 81, de 2 de noviembre de 1993, regulé un proceso
por colaboracion eficaz que trae consigo varias opciones premiales, des-
de rebajas de pena hasta modificacién de las circunstancias delictivas,
incluyendo beneficios procesales muy importantes.

Es de tomar en cuenta, sin embargo, las serias advertencias que so-
bre este fenomeno de “arrepentimiento procesal’ trazan Alessandro BARATTA
y Michael SipErNacL (. Ambos autores sosticnen, desde la perspectiva
politico criminal, que esta institucién estd hecha a la medida de los
“superarrepentidos”, es decir, para aquellos que tuvieron un rol de pri-
mer orden en las organizaciones terroristas (es de ampliar las referen-
cias a “organizaciones criminales” en general), pero son practicamente
inaplicables a quienes (la mayoria) cuya posicién en la estructura de
esas organizaciones sélo les permite revelar sus propios delitos. Desde la
perspectiva téenico-juridica es de anotar la utilizacion de conceptos in-
ciertos y valorativos para la determinacion de la importancia de las reve-
laciones e implicaciones de otros en el mismo delito, asi como para las
apreciaciones sobre lo completo del arrepentimiento. Desde la perspec-
tiva de la estructura del procedimiento, al configurar un aporte acusato-
rio y no defensivo del interrogatorio y desvanecer la posibilidad implici-
ta de contradecir las pruebas, hacen posible la falsificabilidad de las hi-
potesis acusatorias y transforman la escena del procedimiento en una
actuacién invadida por la acusacion, a cuya perspectiva apuntan todos
los sujetos del proceso.

2.  PRINCIPIOS DEL PROCEDIMIENTO

Segin SINTURA VARELA, son cinco los principios que deben informar
este procedimiento especial: eficacia, proporcionalidad, condicionalidad,
formalidad y oportunidad ¢V,

000 Bararta, Alessandro y SiBERNAGL, Michael: «La legislacidén de emergencia», en:
Doctrina Penal, Ao 8, N2 29 a 32, Buenos Aires, 1985, passim.

(0D SintURA VARELA, Francisco José: Concesicn de beneficios por colaboracion eficaz con la
Justici, Diké, Medellin, 1995, pp. 42-52.
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A. Eficacia

La colaboracién que ofrece el delincuente a la justicia debe resultar
ttil, esto es, que la justicia como valor juridico se preserve. Es la Ginica
forma de que el interés publico quede bien servido con la premialidad.
Se ha de consultar varios criterios esenciales, entre los que destacan: 1.
La contribucién a las autoridades para la desarticulacién o mengua de
organizaciones delictivas o la identificacién y captura de uno o varios de
sus miembros. 2. La colaboracién en la efectiva prevencién de delitos o
a la disminucién de las consecuencias de delitos ya cometidos o en cur-
so. 3. La delacion de coparticipes acompanada de pruebas eficaces de su
responsabilidad. 4. La identificacién de fuentes de financiamiento e in-
cautacion de bienes destinados a su financiacion. 5. La entrega de bie-
nes e instrumentos con que se haya cometido el delito o que provengan
de su ejecucion.

La delacién, por ejemplo, debe contribuir al éxito de la investiga-
cién y que sirva de fundamento para construir una sentencia condena-
toria en contra del delatado. La informacién proporcionada debe adi-
cionar un elemento nuevo a la investigacién, por lo que si los hechos
que se delatan ya estdn establecidos procesalmente, el simple hecho de
corroborarlos no permitira alcanzar un beneficio. La colaboracién debe
materializarse a través de la comprobacién de nuevos hechos. Es de te-
ner muy en claro, segin destaca GIMENO SENDRA y lo tiene resuelto el
Tribunal Constitucional espanol en la STC N° 114/1984, de 29 de no-
viembre, que la confesion obtenida mediante “ventajas materiales” (v.
gr.: la reduccién de la pena de los “arrepentidos” o pentiti) no puede
gozar de valor probatorio alguno para servir de base a sentencias conde-
natorias contra otros coparticipes en el hecho punible @9,

B. Proporcionalidad

Debe medirse con precision el grado de colaboracién con la justi-
cia, para tasar el beneficio penal que simétricamente corresponde otor-
gar. Se debe aplicar el criterio de justicia conmutativa, conforme al cual se
requiere igualdad entre lo que se day lo que se recibe, en este caso, como

(92 GiMENO SENDRA, Vicente; MORENO CATENA, Victor; ALMAGRO NOSETE, José; CORTES
DowinGuEz, Valentin: Derecho procesal, Tirant lo blanch, Valencia, 1992, T. 11 (Proceso pe-
nal), p. 440.
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premio. En caso deba imponerse una pena atenuada, es del caso consultar
los criterios de medicion vinculados a la entidad del injusto y a la culpabili-
dad por ¢l hecho; y, sobre esa base, fijar la atenuacién correspondiente.

C. Condicionalidad

Los beneficios no deben tener vida propia. Se storgan por una sola
vez y estan sujetos al cumplimiento de condiciones especificas, cuyo in-
cumplimiento determina su revocacién. Para las obligaciones, el Juez de
manera discrecional debe tener en consideracion la naturaleza y moda-
lidades del hecho, las circunstancias de su comision, la naturaleza del
beneficio, la personalidad del colaborador y sus antecedentes.

D. Formalidad

Lainiciacién de este procedimiento exige una manifestacion expre-
sa del imputado, quien debe hacer mencién que desea acogerse a sus
términos. Asimismo, y en su esencia, la colaboracion motivo del acuer-
do debe ser el resultado de un proceso de didlogo con el Ministerio
Publico —no tanto con los érganos de seguridad—, de ahi que en el pro-
cedimiento preliminar de investigacién del aporte del colaborador si
bien la Policia debe tener una participaciéon destacada, ello no puede
significar que el Fiscal abdique de su atribucién constitucional de con-
duccién de la mencionada investigacién y se limite a presenciar testimo-
niales y luego a emitir un dictamen.

En todo caso, el fiscal al culminar la investigacion especial llevada a
cabo bajo su conduccién debe levantar un acta, donde deben consignar-
se los actos de colaboracion, el beneficio que se propone y las obligacio-
nes respectivas. Estas (iltimas, como se sabe, son una mera propuesta al
Juez, quien tiene la competencia para decidir sobre su legalidad.

L. Oportunidad

El procedimiento de colaboracién eficaz puede iniciarse en la me-
dida en que el colaborador esté procesado o condenado. También an-
tes, si estd sometido a una investigacion preliminar. Obviamente, cada
momento debe tener sus propias reglas de procedimiento.

Otro tema esencial, en orden a los principios que deben informar
este procedimiento excepcional, radicado fundamentalmente contra or-
ganizaciones criminales, sean estas subversivas, mafiosas o violentas en
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general, es que debe articularse un mecanismo procesal en virtud del
cual debe imponerse la pena correspondiente al colaborador que vulne-
ra las reglas de conducta y ¢s dcl caso revocarle el beneficio otorgado.

3.  EL Drecrero Lry N2 2RR&2

Esta primera norma de colaboracion eficaz estd circunscrita, de modo
genérico, a los hechos punibles en agravio del Estado (delitos de funcio-
nurios publicos, delitos contra cl patrimonio priblico, delitos aduaneros,
etc.), marginando expresamente los delitos de trafico de drogas y de
terrorismo. Ahora bien, la legislacion posterior incorporé procedimien-
tos de colaboracién eficaz para los delitos tributarios, de trafico ilicito
de drogas y delincuencia comuin organizada. El hecho que el delito de
terrorismo haya tenido una legislacion especial ya concluida, no signifi-
ca que esta norma resulta aplicable a esa modalidad delictiva por cuanto
la propia Ley N® 23645 se encargé de enfatizar que el delito de terroris-
mo ya no iba a tener férmulas premiales.

Es interesante destacar que no se exige que el imputado integre una
organizacion criminal y, por tanto, pueda contribuir a su destruccién o
neutralizacion. Ello refleja una inadecuada percepcién de esta institu-
cién y, por tanto, su nulo pertil como técnica de investigacion especial
para delitos y estructuras criminales significativas.

El imputado sélo tiene una opcion: lograr la eximicién de pena y
convertirse en testigo de la acusacién. No existe posibilidad de graduar
el beneficio y, en su caso, imponer una pena especialmente atenuada ni
conseguir beneficios procesales significativos.

La informacién del imputado debe ser veraz, oportuna y significativa.
A suvez, debe hacer posible: a) evitar la comisién del delito; b) promover el
esclarecimiento del delito; y, ¢) capturar al autor o autores del delito.

El primer requisito de la informacion debe ser la veracidad, es decir,
que guarde correspondencia con la realidad, que no contenga datos
enganosos ni superfliios y que le conste al informante por la experien-
cia vivida con el delito y sus autores y participes. El segundo requisito es la
oportunidad de la informacién, lo que importa que debe prestarse en el
curso del proceso penal o de la investigacion prcliminar y, ademas, en
un momento que permita, efectivamente, evitar la comision del delito,
promover su esclarecimiento o capturar al autor o participcs. El tercer
requisito, sin duda alguna el mds importante, es que la informacién debe
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ser significativa, esto es, importante, trascendente, que consistird en po-
der conocer al autor o autores del delito, evitar la comision del delito o
promover su esclarecimiento; debe prescindirse de cualquier dato su-
perfluo, que como dice Epwarps, pueda evidenciar tnicamente el pro-
posito del supuesto arrepentido de mejorar su suerte procesal 1%,

Toda la informacién proporcionada debe ser suficiente para que se
logre el propésito de la ley, lo que importaria un significativo progreso
de Ja investigacion. El informante debe proporcionar datos que permi-
tan no sélo el procesamiento de los delatados, sino fundamentalmente
su condena; también debe dar datos que no sélo revelen la identidad de
los delincuentes, sino que esos datos sean suficientes para lograr su ulte-
rior condena y, cn su €aso, si se trata de una organizacion, para que €sta
sea desarticulada o destruida.

La norma estudiada no disenia un procedimiento especial para el
otorgamiento del beneficio. Se limita a establecer que éste sera concedi-
do por los jueces con criterio de conciencia y previa opinién favorable
del Ministerio Piblico. Es obvio que la eximicién proceda por disposi-
cién judicial mediante decision especialmente fundamentada sobre los
extremos arriba puntualizados, en tanto que se trata de determinar una
declaracion de impunidad al amparo de férmulas premiales. El criterio
de conciencia, como ya se apunto, no significa apartarse de la ley, sino
analizar las pruebas y los hechos bajo un criterio racional al igual que en
una sentencia. La opinién vinculatoria del Fiscal se justifica en esta insti-
tucion precisamente porque se trata de un supuesto excepcional de de-
recho penal, que tiene como efecto dejar de sancionar a quien ha come-
tido un delito en mérito a lo significativo de su informacion, situacion
que limita la atribucién persecutoria del Ministerio Publico para el arre-
pentido y redefine el poder punitivo estatal encargado a la jurisdiccion.

4. ErL Drcrero Licistativo N2 815

Esta norma, aunque mas detallada, guarda muchas similitudes con
el Decreto Ley N® 25582, Esta circunscrita a los delitos tributarios san-
cionados por el Decreto Legislativo N® 813 (art. 1%). La oportunidad
para “arrepentirse” serd cuando se encuentra en tramite una investiga-

109 Eowarps: El arvepentido, el agenle encubierto y la entrega vigilada, cit., p. 45.

1042



1.OS PROCEDIMIENTOS ESPECIALES

cién administrativa ante el 6rgano administrador del tributo, una inves-
tigacion fiscal ante el Ministerio Piblico o un proceso penal ante el 6r-
gano jurisdiccional, en el que el arrepentido tiene la condicion de im-
plicado o imputado.

En igual forma que lo estatuido en el Decreto Ley N¢ 25582 el impli-
cado o imputado debe proporcionar informacién veraz, oportuna y sig-
nificativa sobre la realizacion de un delito tributario, 1a cual debe hacer
posible: a) evitar la comisién del delito tributario en el que interviene;
b) promover el esclarecimiento del delito tributario en el que intervino;
y, €) capturar al autor, autores y participes del delito tributario. El bene-
ficio es otorgado, asimismo, por los jueces con criterio de conciencia y
previa opinién favorable del Ministerio Publico.

Es de destacar que el Decreto Legislativo N* 815, en primer lugar,
incorpora en la captura a los participes, que en una lectura técnica del
Decreto Ley N° 25582 no estarian comprendidos, aunque es del caso
asumir una interpretacion finalista para comprender a todos los partici-
pantes en el delito. En segundo lugar, diversifica los beneficios: a) la
eximicion de pena para el participe (complice e instigador), siempre que
previamente paguen la deuda tributaria; y, b) la reduccion de pena para el
autor, la cual no puede ser superior a las dos terceras partes de la pena
que corresponda. En el caso del participe, si el nivel o significacion de
su informacién no es absolutamente determinante, aunque tiene cierta
importancia relativa, es posible concederle el beneficio de la reduccion
de pena, en los mismos términos que al autor (art. 8%). En tercer lugar,
introduce, sélo para el participe, tres beneficios complementarios: 1.
Asignacién de recursos econémicos destinado a la obtencion de trabajo
2. Cambio de domicilio. 3. Seguridad personal; beneficios que pueden
ser otorgados dentro del proceso penal y puede ser previo a la sentencia
si la situacion del participe asi lo requiera. En cuarto lugar, siguiendo el
modelo antiterrorista, condiciona el beneficio otorgado a que el arre-
pentido no cometa nuevo delito tributario dentro de los diez anos de
habérsele otorgado el beneficio (art. 10°), aunque no fija el procedi-
miento correspondiente para hacer efectiva la revocatoria y la imposi-
cién de la pena que corresponda.

Respecto al procedimiento de colaboracién eficaz, es del caso preci-
sar lo siguiente: 1. Que el “arrepentido” ~‘solicitante’ en la ley— debe
acudir voluntariamente ante el 6rgano que tiene a su cargo la investiga-
cién o el proceso penal (6rgano administrador del tributo, Ministerio
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Piblico o Juez o Tribunal de la causa). 2. Que el primer acto procesal
del solicitante sera prestar una declaracién, acompanado de su abogado
defensor y en presencia del Ministerio Publico, que constara en un acta
debidamente formalizada y firmada por €l, en la que debe constar, de
un lado, su confesidon veraz y detallada del delito, asi como aportara o
indicard como encontrar los elementos probatorios que corroboren su
version, o de otro lado, cualquier informacién que permita conocer la
identidad y ubicacién de los intervinientes en el delito tributario. 3. Que
esa informacién estd sujeta a una comprobacion de veracidad a través
de una investigacién complementaria. Se entiende que si el caso se en-
cuentra ante el 6rgano administrador del tributo, éste se ocupara de su
realizacion, mientras que si estd en la Fiscalia correspondera al Ministe-
rio Publico con la ayuda de la Unidad Especial de Investigaciones
Tributarias de la Policia Nacional llevar a cabo las investigaciones; si la
causa se encuentra en sede judicial, el 6rgano jurisdiccional ordenara a
la indicada Unidad Especial de la Policia Nacional, bajo conduccién de
la Fiscalia ~de acuerdo a su mision constitucional—, realice las indagacio-
nes correspondientes. 4, Que culminadas esas indagaciones, la decisién
de otorgar los beneficios corre a cargo de la autoridad jurisdiccional,
previo dictamen favorable del Ministerio Publico. Es obvio que la deci-
sion correspondera, siempre y en todo caso, al Superior Tribunal, que
tiene competencia plena en estos delitos por su naturaleza ordinaria—
especial; el Juez Penal es un 6rgano de investigacion, investido tinica-
mente de jurisdiccion semi-plena.

Un punto harto polémico se producira cuando el arrepentimiento
se produce en sede administrativa, de suerte que la Administracion, sin
recurrir al procedimiento de colaboracion eficaz, decidird abstenerse
de denunciar los hechos al Ministerio Piblico, claro esta respecto del
participe. El problema se presenta porque la posibilidad de abstencion
de la Administracién Tributaria no tiene pardmetros vinculados a la
nocion de bagatela o poca culpabilidad y, siempre, bajo la perspectiva
de falta de interés publico en la persecucion.

5.  EL Drecrero LrecisLaTivo N° 824

A. Aspectos generales

El Decreto Legislativo N® 824, denominado “Ley de lucha contra el
trafico ilicito de drogas”, en su Titulo IIl denominado “Beneficios Pro-
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cesales y Penitenciarios Excepcionales”, contempla normas de derecho
penal premial de cardcter sustantivo, asi como normas procesales
configuradoras de un proceso por colaboracién eficaz, que inclusive, a
semejanza de las normas antiterroristas, alcanzan al penado. Por tanto,
no se trata de beneficios procesales (que no tiene ninguno), no obstan-
te la posibilidad de haber acudido al Proyecto de 1995, sino de normas
de derecho penal material, procesal y de ejecucién vinculadas a la
premialidad y a la colaboracion eficaz del imputado o reo.

B. Derecho penal material

Desde el punto de vista del derecho material, el D. Leg. N® 824 con-
templa no sélo la exencién de pena, sino también la remision de la mis-
ma para el condenado. Este modelo no acepta la atenuacion especial de
pena. Dos son los casos de exencién de pena respecto de la informa-
cién, siempre oportuna y veraz, proporcionada por el “arrepentido”,
atendiendo a su eficacia o utilidad: a) que permita identificar y detener
a dirigentes o jefes de organizaciones criminales dedicadas al trafico ili-
cito de drogas o a las actividades de trafico ilegal de armas o lavado de
dinero, siempre vinculadas al trafico ilicito de drogas; y, b) que determi-
ne el decomiso de productos o efectos vinculados al indicado delito, que
establezca fehacientemente el funcionamiento de una organizacién de-
dicada al trafico de drogas, o que permita la identificaciéon de los diri-
gentes o jefes y el desbaratamiento de la organizacién criminal.

En cuanto a la remisién de la pena, ésta operara en los supuestos
anteriores respecto a los condenados por los delitos basico de trafico
ilicito de drogas (art. 296° del Cédigo Penal), lavado de dinero (arts.
296°-A y 296°-B del Cédigo Penal) y tréfico ilegal de armas (art. 279°
del Cédigo Penal),

La ley trae una definicién de “dirigente”, “jefe” o “cabecilla”, de
“firmas”, “carteles” y “organizaciones” harto discutible. No se sustenta
en el significado natural de las palabras, esto es, tales t€rminos no desig-
nan a quienes controlan dicha organizacién en atencién a su posicion
jerdrquica y de poder interno, sino a los que oportunamente haya regis-
trado o identificado como tales por la Policia Nacional, el Ministerio
Piiblico y los organismos de inteligencia de la Policia. Tal descripcion
(art. 19° in fine) es por cierto inconstitucional, pues no sélo no cumple
el requisito de taxatividad sino que ademds despoja al Poder Judicial de
su misiéon de interpretacién del alcance de las normas y ata su parecer a
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lo que sostengan los 6rganos de la acusacién, lo que adicionalmente
vulnera la igualdad de armas y el propio debido proceso.

Los beneficios de exencién y de remisién de pena, antes aludidos,
no son aplicables: 1. A los dirigentes, jefes y cabecillas de las bandas u
organizaciones denominadas “firmas”, o “cdrteles”, dedicados al trafico
ilicito de drogas. 2. A los que se acogieron a los beneficios de la Ley N®
26320 (terminacion anticipada). 3. A los funcionarios o servidores pt-
blicos encargados de la prevencién, investigacion, juzgamiento y ejecu-
cion de las penas por dichos delitos.

Esta norma prevé una suerte de indulto atipico, pues lo condiciona
no a unasituacion especial del condenado respecto de la pena impuesta
sino a su colaboracion con la justicia, en la medida en que sea primario,
que el delito objeto de condena sea de mediana entidad: arts. 2982, 300°~
302° del Codigo Penal, y que haya cumplido un tercio de pena privativa
de libertad.

El art. 24° ratifica la condicionalidad de los beneficios otorgados. El
arrepentido debe firmar un acta con clave y con el caracter de Declara-
cion jurada, comprometiéndose a no cometer nuevos delitos por delitos
de trafico ilicito de drogas. De volver a ha cometerlos, sefiala la norma,
“...no se podra acoger a ningun beneficio penitenciario posterior, perdien-
do los ya adquiridos”. El error de la norma es denominar “beneficios
penitenciarios” a los beneficios de exencion de pena, remisién de pena
y de indulto atipico, cuando en puridad de verdad son premios o bene-
ficios excepcionales de derecho penal, que nada tiene que ver con la
liberacion condicional, semi libertad, etc. Por consiguiente, es de enten-
der la norma como que los imputados pierden los beneficios concedi-
dos y no pueden ser objeto de similares beneficios por segunda vez.
Lamentablemente, la ley no ha previsto el procedimiento de revocato-
ria y consiguiente imposicion de la sancién, previo proceso declarativo,
especificamente en el caso de la exencién de pena.

C. Lineamientos procesales

El primer acto procesal, que revela la voluntad de someterse al pro-
cedimiento por colaboracién eficaz, es la presentacién voluntaria del
imputado o reo ante quien tiene a su cargo la investigacion o el proceso
penal contra €l: si se estd en la fase preprocesal, la presentacion se hara
ante la Policia, con la presencia obligatoria del Ministerio Publico (no
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bajo su conduccién, como lo exige la Constitucion); si la causa se encuen-
tra en sede judicial, se hara ante el magistrado respectivo, v, si se trata de un
condenado, la presentacién se hard ante la Sala que emitié sentencia.

Corresponde a la autoridad correspondiente adoptar, acumulati-
vamente, cuatro medidas de seguridad: 1. Secreto de la identidad del arre-
pentido. 2. Asignacién de una clave, que continuard durante todo el proce-
dimiento. 3. Traslado imperativo, por fines de seguridad, a un Centro Espe-
cial de Reclusion fijado por el Ministerio de Justicia en coordinacién con el
Ministerio del Interior. 4. Imposicién de una identidad ficticia.

Producido el primer testimonio incriminador, se dispondra la reali-
zacion de una investigacion complementaria corroboratoria de la vera-
cidad, oportunidad y eficacia de la informacién proporcionada. Esta
investigacion sera constatada obligatoriamente con la presencia del Fis-
cal (¢no conducida y dirigida por él?).

Una vez culminada la investigacién (no se fija un plazo especifico al
respecto, por lo que la Fiscalia en atencién a su atribucién constitucio-
nal de conduccion de toda investigacion de un delito la fijard caso por
caso), a instancia del Fiscal o del propio arrepentido, se procedera del
siguiente modo, segun se trate del beneficio requerido. Asi tenemos:

1. En los casos de exencion de pena, el Fiscal formalizard denuncia
penal contra las personas involucradas por el arrepentido que resulten
del contenido de la investigacién complementaria, a la vez que en via
incidental y en cuaderno aparte solicitard que el arrepentido sea consi-
derado como testigo. El Juez Penal se limitara a emitir un informe pro-
nunciandose sobre la viabilidad del beneficio impetrado por el arrepen-
tido. La Sala Penal se pronunciara definitivamente en el plazo de 15
dias, previa vista fiscal. 8i se declara fundada la solicitud de exencién de
pena, se dispondra la inmediata libertad del arrepentido y el inmediato
archivamiento de los procesos penales por trafico ilicito de drogas
instaurados en su contra siempre que se encuentren pendientes.

2. En los casos de remision de pena, la Sala Penal con los actuados
producto de la investigacién complementaria que ha realizado la Poli-
cia con la intervencién directiva de la Fiscalia, las remitira al Fiscal Pro-
vincial correspondiente, quien procedera a plantear formalmente la so-
licitud en la forma prevista en el punto anterior, sin perjuicio de su ac-
tuacion auténoma respecto de las personas involucradas con la declara-
cién del arrepentido, respecto de los cuales obviamente la Policia le
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habra remitido el Atestado correspondiente. El tramite ulterior sera el
mismo que para el caso de exencién de pena.

3. Enlos casos de indulto, luego de la investigacién complementa-
ria, la Fiscalia elevard lo actuado en lo estrictamente concerniente al
arrepentido al Ministerio de Justicia-Comision de Indultos. Una vez re-
cibida la informacién del INPE certificando que es delincuente prima-
rio, que ha cumplido el tercio de la condena impuesta y que ha presen-
tado buena conducta, se procedera a calificar la peticién para su eleva-
cion al Presidente de la Reptblica, con arreglo al procedimiento esta-
blecido para el tramite de indultos.

El tramite debe realizarse en un plazo maximo de tres meses conta-
dos a partir de la recepcion de la solicitud, el cual puede ser ampliado
otros tres meses. Se entiende que la ampliacién correspondera a la Poli-
cia o al Organo Jurisdiccional, segin el caso. La decisién de la autori-
dad, cualquiera que sea, se comunicara a la Direccién Nacional
Antidrogas de la Policia Nacional y a la Procuraduria Ptiblica correspon-
diente la informacién respectiva. Esta tendrd cardcter secreto y servira
para que la Policia adopte las medidas de seguridad y de registro y con-
trol que correspondan.

Es interesante destacar que si la solicitud del arrepentido no es acep-
tada, las declaraciones y los medios acordados se tendran como
inexistentes y no podran ser utilizados en su contra. Es obvio que frente a
una desestimacién, cabe el procesamiento penal del imputado, pero no
podra utilizarse en su contra sus declaraciones, como las evidencias que
pudieran haberse obtenido a partir de su colaboracién desestimada.

6. EvL Decrero LecisLativo N2 902

A. Derecho penal premial

El derecho premial también se ha impuesto en las conductas de crimi-
nalidad comun y especialmente grave. El art. 12 del Decreto Legislativo N®
901 comprende a las figuras de terrorismo agravado (Decreto Legislativo N®
895) y delitos agravados. asesinato, secuestro, violacién sexual de menor de
catorce anos, violaciéon de menor de catorce anos seguida de muerte o
lesion grave, robo, robo agravado y extorsién (Decreto Legislativo N° 896).

Tres son los beneficios acordados: reduccion de pena (disminucién
de la sancion prevista en el tipo penal), exencién de pena (suspensién
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de la aplicacién de la sancién prevista en la ley) y remisién de pena
(perdén o cancelacién de la pena impuesta). Por tanto, estdn radicados
a los implicados en la fase preprocesal, a los procesados en general y a
los condenados; el art. 22 del Decreto Legislativo N® 901 también inclu-
ye a quienes ni siquiera se encuentran comprendidos en una investiga-
cién policial. Estos beneficios son otorgados por la justicia ordinaria (con-
cordancia de los arts. 3° del Decreto Legislativo N® 901 y 17°-19° del
Decreto Legislativo N® 902), a quienes “brinden informacion oportuna y
veraz que permita conocer detalles que conduzcan a la desarticulacion y captura
de una banda, asociacion o agrupacion criminal’ (art. 12 del Decreto Legis-
lativo N° 901).

La exencién de pena se impone al participe (instigador o complice,
arts. 24° y 25° del Cédigo Penal) de los delitos previstos en los Decretos
Legislativos N® 895 y 896. La remision de pena opera respecto del senten-
ciado por los delitos antes indicados, que se encuentre cumpliendo pena
privativa de libertad, a excepcion de cadena perpetua. En ambos casos la
colaboracién voluntaria del arrepentido consiste en proporcionar infor-
macién oportuna y veraz que permita concurrentemente: a) conocer deta-
lles de las organizaciones criminales, su funcionamiento e identificacién
de los jefes, cabecillas, dirigentes y de sus principales integrantes; y, b)
impedir o neutralizar futuras acciones o capturar a los delincuentes.

La reduccion de pena se aplica en los siguientes supuestos:

1. Al que, en primer lugar, voluntaria y definitivamente abandone su
vinculacién con la organizacién criminal y la realizacién de los delitos
previstos en los Decretos Legislativos N°s 895° y 896 y en segundo lugar,
se presente a la Policia Nacional, al Ministerio Publico y a la autoridad
judicial ordinaria o judicial militar competente de cualquier lugar del
pais: a) confesando los hechos delictivos en que hubiere participado; v,
b) revelando los nombres de los que integran la organizacién criminal.
En estos casos, la pena podra ser reducida en dos tercios del minimo
penal. La reduccién es tasada y estd en funcién al minimo de la pena
coruninada por el tipo penal perpcetrado.

2. Al quc cn cl transcurso de una investigacion policial o en cual-
quier estado del proceso penal vinculado a los delitos previstos en los dos
Decretos Legislativos analizados, y siempre hasta antes de la acusacion fis-
cal, concurrentemente: a) confiese el delito perpetrado; y, b) colabore con
la investigacién. La reduccién podrd ser reducida hasta la mitad del mini-
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al. Se trata de una reduccidn graduable por el Juez en funcién a
agaitud y relevancia de la colaboracion, pero que no se aplica al que
enido en delito flagrante.

5. Alque se encuentre incluso en delitos sancionados con cadena per-
\ ie las dos normas estudiadas, sélo podrd obtener una reduccién has-
ta un minuno de quince anos. Igualmente es un beneficio graduable.

an excluidos del beneficio de reduccién de pena de cadena per-

¢ tanto los jefes, cabecillas o dirigentes de organizaciones crimina-
les, cuanto el autor material y el intelectual 199,

- revelacion de nombres y la colaboracion con la investigacion no
s0lo itnports identificar a los jefes, cabecillas o dirigentes de organizaciones
criminales, sino que la informacion ha de hacer posible su captura.

Los beneficios estdn sujetos 2 una condicién: no comisién de un nuevo
0 de terrorismo agravado o delito agravado dentro de los diez anos de
otorgado el beneficio. En este caso, previo nuevo enjuiciamiento por el
nuevo de hmj se le aplicara por este dltimo delito la pena de cadena perpe-
tua (art. 79, Decreto Legislativo N® 901). No hay pues un procedimiento
especilico de revocatoria con un enjuiciamiento por el delito objeto del
beneficio especial, sino que el nuevo ilicito contiene una pena tasada de
cadena perpetua, lo que en buena cuenta significa reintroducir la figura de
la reinci con todos los efectos negativos que ello acarrea.

dlelin

5
Cid,

Los beneficios sefialados en el Decreto Legislativo N 901 se aplican en
funcion alos supuestos contemplados en su propio texto, con independen-
cia de la solicitud del arrepentido; es decir, éste puede solicitar la exencidn,
sero st la colaboracion y la situacién del propio arrepentido se amolda a

na reduccion, el Juez impondrd €sta (principio iura novil curia).

P
i

B D '3,1)031(10776@pmcesales

+ Ultima es una figura no incorporada en nuestro Cédigo Penal, siendo de
dles e no puede denominarse asi al instigador, quien es un participe aunque
merece la misma pena del autor (Hurtabo Pozo, José: Manual de Derecho penal. Parie
general, KDDILL, Lima, 1987, p. 536).
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cién de la premialidad para los delitos de terrorismo agravado y delitos
agravados. Reconoce que el arrepentido, denominado solicitante en la
ley, tiene derecho a tres garantias: 1. Secreto de su identidad. 2. Medidas
de seguridad para su integridad personal. 3. Derecho a contar con un
abogado defensor. De igual manera, es requisito esencial para el testi-
monio del arrepentido la concurrencia obligatoria a la diligencia del
Fiscal, sin perjuicio —claro esta- de su abogado defensor.

Por otro lado, esta ley estipula que quien resulte comprometido por
la imputacién del arrepentido tiene el derecho a una exhaustiva investi-
gacién que permita recaudar las pruebas que acrediten fehacientemente
su situacion juridica. Esta norma resulta positiva en tanto se entienda,
como ya se dejé expuesto, que la sola imputacion del arrepentido no
puede justificar en modo alguno una sentencia condenatoria y tampoco
una medida cautelar contra una persona; por ende, si las pruebas no se
recaudan, no es posible ni siquiera el procesamiento del sindicado por
la versién del arrepentido.

El procedimiento por colaboracién eficaz, a nivel declarativo, cons-
ta de tres etapas muy bien definidas. Son: 1. Etapa postulatoria, que
consta de la presentacién y de la declaracién. 2. Etapa de verificacion
fiscal-policial. 3. Etapa decisoria.

1. Etapa postulatoria. Especificamente, se precisa que el solicitante,
para iniciar el procedimiento, debe presentarse voluntariamente, solo o
acompanado de una persona de su confianza, en cualquier sede del pais,
a una autoridad policial, fiscal (Fiscal Provincial o Superior), judicial
(Juez Penal, Mixto o de Paz) o penitenciaria (s6lo en el caso de que
estuviera recluido en un Establecimiento Penal). El art. 10° de la norma
estatuye que el solicitante podrd comunicarse con la autoridad elegida
personalmente o a través de un familiar o persona de confianza, a fin de
que ésta coordine su declaracién, garantice la presencia del Fiscal y re-
quiera el auxilio de la Unidad Especializada de la Policia Nacional. Ante
estas autoridades, luego de identificarse, debe: 1. Comprometerse a aban-
donar voluntaria y definitivamente de toda actividad ilicita; 2. Precisar
su situacién y cargo dentro de la organizacién criminal a la que pertene-
ce: 3. Confesar los delitos cometidos; 4. Proporcionar informacion que
permite impedir o neutralizar futuras acciones delictivas.

Estas declaraciones, prestadas con asistencia de un defensor y con asis-
tencia del Fiscal, como ya se precisé, en el plano formal, deben constar en
un acta; y, en desde la perspectiva finalista, deben permitir: a) desarticular
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organizaciones criminales; b) liberar a las personas cautivas o secuestradas;
¢) recuperar armamento, explosivos u otro material utilizados por las orga-
nizaciones criminales; y, d) evitar la comision de nuevos delitos.

Se entiende que la informacion que proporcione estd en funcién a lo
que hizo y lo que sabe: si el solicitante no sabe sobre la posible puesta en
ejecucion de delitos, obviamente no va a declarar sobre ello. Por tanto, las
indicaciones del art. 9%, estipuladas en el parrafo anterior, son alternativas.

2. Etapa de verificacién. La informacioén que proporciona el arrepen-
tido debe ser investigada y contrastada. Corresponde a la Unidad Espe-
cializada de la Policia Nacional realizar las investigaciones correspon-
dientes, las que coordinara con el Servicio de Inteligencia Nacional a
tenor de la Primera Disposicion Complementaria y Final del Decreto
Legislativo N® 902. El art. 152 establece que la verificacion consistird en:
a) identificar por medio de la dactiloscopia al arrepentido; b) coordinar
con las autoridades pertinentes (especialmente, Ministerio Publico y
Servicio de Inteligencia Nacional; ¢) recaudar las pruebas que acrediten
los hechos denunciados; d) analizar, contratar y verificar las informacio-
nes; y, €) formular el Informe Policial respectivo.

El Informe Policial, elaborado sobre las directivas enunciadas en el
parrafo anterior, sera remitido al Ministerio Publico, para que el Fiscaly,
en su caso, la autoridad judicial puedan decidir lo conveniente sobre el
beneficio solicitado. Si el informe concluye que la informacién propor-
cionada es dolosamente falsa, se procederd a procesar penalmente al
solicitante por denuncia falsa o falsedad genérica, segtin fuera el caso.

La decision de iniciar el procedimiento de verificacién policial—fis-
cal, estd en funcién a la clase de beneficio solicitado. Si no existe proce-
so en tramite o la causa estd en sede policial, el Fiscal decidira la verifica-
cién; en cambio, si existe causa judicial, corresponde al Juez o a la Sala
Penal, segtin la competencia funcional, disponer la verificacion, en cuya
virtud el Fiscal actuard segin sus atribuciones. En caso se trate de un
sentenciado que dese acogerse a la remision de pena, el interno declara-
ra ante el Fiscal y éste dispondra la verificacién.

3. Etapa decisoria. El tramite varia segin el beneficio requerido y si el
arrepentido estaba o no sujeto a un proceso penal, en curso o en gjecucion.
Si se trata del beneficio de exencién de pena y no hubiera proceso

penal en curso, el Fiscal Provincial con la denuncia que formule respecto
de los incriminados por el arrepentido, obviamente si acepta su version y
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esta de acuerdo con las conclusiones del Informe Policial, remitird copia de
lo actuado respecto del arrepentido al Fiscal Superior, quien dispondra —de
ser el caso—resolucién de archivo o de abstencion del ejercicio de la accién
penal, la que elevard en consulta al Fiscal Supremo en lo Penal.

Si hubiere proceso penal en curso, el Juez Penal —a quien el Fiscal
Provincial remitira los actuados— formard un cuaderno incidental con
copia de lo actuado y lo elevara a la Sala Penal, la que previa vista fiscal
resolvera sobre la exencién de pena, disponiendo, de aceptar la solici-
tud, el corte de la secuela del proceso respecto al beneficiado.

En ambos casos, si el beneficio es el de reducciéon de pena, la cola-
boracién proporcionada se evaluara en la etapa del enjuiciamiento (art.
12¢’a’ del D. Leg. N2 902). Por tanto, el arrepentido sera denunciado si
no existe proceso penal en tramite, siguiéndose la causa con arreglo a su
tramitacién ordinaria—especial, correspondiendo la oportunidad de de-
cidir el mérito del arrepentimiento en el acto oral.

Si se trata de remision de pena, el Fiscal Provincial remitira copia de lo
actuado a la Sala Penal que dicté la condena (obviamente, el Atestado Po-
licial incriminando a terceros sera objeto de un proceso penal, el cual acom-
paiiard a su denuncia formalizada). La Sala resolvera previa vista Fiscal.

La decisién que emita la Sala Penal sobre los beneficios puede
ser objeto de recurso de nulidad por el procesado, el Fiscal o el Procura-
dor Publico. Se elevard al Supremo Tribunal el cuaderno incidental res-
pectivo. La Sala Penal Suprema absolverd el grado previo dictamen del
Fiscal Supremo.

Si la Fiscalia o el érgano jurisdiccional no consideran que la infor-
macién es veraz, oportuna y eficaz, declarard la improcedencia del be-
neficio y dispondra el archivo definitivo de lo actuado. Obviamente, la
decisién en referencia, en todos los casos, es objeto de recurso de nuli-
dad, visto €l agravio irreparable que para el solicitante significa la deses-
timacién del beneficio impetrado.

Dos son los temas que merecen una discusion final. En primer lugar,
que el Fiscal pueda decidir un beneficio especial, sin intervencién judi-
cial. En segundo lugar, que, de modo expreso, sélo se autorice al Procura-
dor Publico a recurrir de los beneficios concedidos.

La exencién de pena, sobre la base de un injusto perpetrado
culpablemente, no se entiende sin la decisién judicial correspondiente,
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que es a final de cuenta la titular del poder punitivo del Estado. Toda
limitacién, por razones extraordinarias, de la potestad punitiva requiere la
obligatoria intervencion judicial. Recuérdese que se estd resolviendo un
conflicto juridico penal y que el Fiscal es el promotor de la accién de la
Jjusticia, pero no decide sobre ella. Por consiguiente, esa atribucién conce-
dida al Fiscal de archivar la causa si no existe proceso en tramite y sea del
caso eximir de sancion al arrepentido, importa un atentado al principio de
exclusividad jurisdiccional previsto en el art. 13921 de la Constitucion.

El art. 18% del Decreto Legislativo N® 902 permite al Procurador
Piblico recurrir de la resolucion que otorga el beneficio de reduccion,
exencion y remision de pena. Es de precisar, en principio, que tal inter-
vencion ~por razones basicas de legitimacién procesal— s6lo puede en-
tenderse para los delitos de terrorismo agravado, por imperio de la Cuarta
Disposicion Final del Decreto Legislativo N° 895, en los que el Estado es
agraviado y lo representa el Procurador Publico a cargo de los Asuntos
Especiales relativos a Terrorismo. De igual manera, es de apuntar que
tal intervencién se producird siempre que el Procurador se constituya
expresamente en parte civil, salvo que se trata de aquellos supuestos en
los que no existe proceso en curso.

El hecho de otorgar al Procurador Piblico la posibilidad de recu-
rrir, importa ademds permitirle intervenir en todo el procedimiento de
colaboracién eficaz, por lo que tendra derecho a formular solicitudes,
oposiciones, requerimientos, oposiciones, etc. y s6lo para garantizar el
interés indemnizatorio del Estado. Pero, si tal posibilidad se reconoce al
Procurador, en tanto parte civil, también resulta 16gico y acorde a las
garantias de igualdad procesal y de tutela jurisdiccional que los agravia-
dos privados también tengan la posibilidad de intervencion e impugna-
cion en resguardo de sus derechos e intereses legitimos.

Elart. 21° del Decreto Legislativo N° 902 reconoce a la persona com-
prometida por la informacién del solicitante una serie de derechos, a
cuidado incluso del Fiscal, que por lo demads resultan obvios. Empero, se
olvidé de enfatizar que la sola imputacion de un arrepentido no consti-
tuye prueba alguna para procesarlo, detenerlo y condenarlo, tal como si
lo hace el art. 2192 del Proyecto de 1995.

Por 1ltimo, al solicitante del beneficio se le debe proporcionar se-
guridad personal y reserva de su identidad, asignandole una clave, que
sera utilizada hasta la obtencién del beneficio. De igual manera, el pro-
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cedimiento serd “estrictamente secreto”, se adoptaran todas las medidas
para garantizar la existencia fisica de la documentacion o del expedien-
te y las medidas necesarias para ubicar y mantener al solicitante en un
ambiente especial o en su domicilio, segtin sea el caso.

Un tema final es lo relacionado con el testimonio del arrepentido,
sobre el que se guarda absoluto silencio. Es de considerar que el arre-
pentido debe ser llamado a juicio para que declare y se someta a contra-
diccién, inclusive se confronte con el “comprometido® por su informa-
cién. Esta omisién debe cubrirse, por lo que es del caso tener presente
los modelos legislativos en curso sobre proteccién de testigos, uno de
los cuales esta incorporado en los arts. 458°-464° del Proyecto de 1995.
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CapituLo XLIN
LOS PROCEDIMIENTOS INCIDENTALES

Sumarro: 1. Incidentes procesales: 1. Concepto. 2. Notas caracteristicas. 3.
Clasificacion. I Procedimiento incidental: 1. Aspectos generales. 2. Inci-
dentes en la etapa de instruccién. 3. Incidentes en la etapa de enjuicia-
miento. 4. Incidentes en la etapa intermedia. IIL. Cuestiones incidentales
especiales: 1. Cuestiones de competencia. 2. Cuestiones previas,
prejudiciales y excepciones. 3. Incidentes de tachas.

I. INCIDENTES PROCESALES

1. CoONCEPTO

Carlos MiGurL Yy ALonso apunta que en el desarrollo de los actos
procesales pueden surgir obstidculos que por su categoria y caracteres
provocan una situaciéon de crisis. Agrega el citado autor que estos obsta-
culos pueden incidir en el desarrollo del proceso con muy diversos efec-
tos y tienen siempre como criterio general para deducirlos el hecho que
guardan relacién bien con el objeto propio del proceso, bien con la
validez del procedimiento; es decir, que se refieran, en suma, tanto a
cuestiones de fondo como a cuestiones de forma %,

El término incidente deriva del latin incidere, equivalente a algo im-
previsto, algo que se presenta inesperadamente %, Como tal, es posi-
ble definirlo como toda cuestién o contestacién accesoria que sobreven-

(105 M1GUEL Y ALONsO, Carlos: «Incidentes», en: Nueva Enciclopedia Juridica, Editorial
Francisco Seix, Barcelona, 1977, T. XII, p. 135.

009 PArrA QuyanNo, Jairo: Derecho procesal civil, Temis, Bogotd, 1992, T. I, p. 313.

1657



CESAR SAN MARTIN CASTRO

ga o se forme durante el curso del proceso o accion principal y su nota
caracteristica es la vinculacion inmediata con el proceso en que surge 199,
Como tal, vista su accesoriedad, segin lo ha destacado el Supremo Tri-
bunal, “las cuestiones que se refieran al fondo mismo de la demanda
(nosotros dirfamos “de la pretensién penal y civil” en el proceso penal),
no deben ser resueltas incidentalmente, sino en la sentencia” (199,

2. Notas CARACTERISTICAS

El incidente esta sujeto, al decir de Hugo Avsina 1%, a tres notas
caracteristicas. Son las siguientes:

A. Debe tener relacién, mas o menos inmediata, con el objeto prin-
cipal del pleito, es decir, con el objeto procesal. Es una relacién inme-
diatay directa, que obstaculiza el desarrollo del proceso, que sobreviene
en su desarrollo y con motivo de éste. A esto se denomina conexidad, o lo
que es lo mismo, la pretension incidental debe ser conexa al principal.
Se trata de una conexidad objetiva, es decir, que tiene relacién con el
asunto principal o con la validez del procedimiento, cuya apreciacién
por cierto se deja a la discrecionalidad judicial.

B. No es posible enumerar, ni siquiera aproximadamente, los inci-
dentes que pueden surgir durante la tramitacién del juicio. En muchos
casos incluso es posible que los puntos en cuestién sean resueltos facil y
rapidamente por el juez y no requieran formacién de un cuaderno apar-
te (cuerda separada) ni audiencia de las partes. En otros casos, la peti-
cién puede ser rechazada de plano por su ostensible malicia o manifies-
ta improcedencia.

C. En algunos casos el incidente tiene un tramite especial previsto en
el Cédigo, como es el caso de las recusaciones y de las tachas de testigos
(arts. 33°y 156° del Codigo de 1940), pero en otros la ley no dice nada al
respecto, por lo que resultan aplicables las disposiciones generales de los
arts. 902y 271° del Cédigo de 1940, segtin la etapa del procedimiento.

0979 CABRERA AcOSTA, Benigno Humberto: Teoria general del proceso y de la prueba, 6.
ed., Ediciones Juridicas Gustavo Ibdfiez, Bogotd, 1996, p. 320.

198 Anales Judiciales, 1871, Lima, p. 320.

199 ArsiNa, Hugo: Tratado tedrico practico de Derecho procesal civil y comercial, EDIAR,
Buenos Aires, 1942, T. 11, pp. 733-734.
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Una cuarta nota caracteristica de los incidentes es la anotada por
Aldo Bacre 119, Los incidentes requieren peticiéon de parte o de terce-
ros, lo que significa que debe deducirlos quien tiene inlerés en su promo-
cién. En el caso de los ferceros puede mencionarse a titulo de ejemplo €l
incidente de devolucién de bienes secuestrados o incautados: secuestro
cautelar, solicitados por el propietario ajeno al delito. Es de anotar, sin
embargo, que en el proceso penal también pueden ser introducidos de
oficio por el juez, como es el caso ~entre otros— de las excepciones y de la
excarcelacién. Todo incidente, finalmente, es sobreviniente, es decir, la pre-
tensién incidental debera incoarse después de instaurado el proceso.

3.  (CLASIFICACION

Siguiendo a Ramiro J. Poperti ¢!, los incidentes se clasifican, desde
el punto de vista del procedimiento, en:

A. Auténomos o nominados. Son los que la ley regula en forma especi-
fica o propia, es decir, se refieren a cuestiones que sin ser esenciales en
el desarrollo procesal, pueden considerarse normales y por ello han sido
expresamente previstos. En el Cédigo de 1940 estan considerados: las
cuestiones prejudiciales (arts. 32y 42), las cuestiones previas (art. 4%), las
excepciones (art. 5%), la acumulacién y desacumulacion (art. 20y Ley
N¢ 10124), la contienda de competencia (art. 23°), la declinatoria de
jurisdiccion (art. 27%), la recusacién (arts. 32%y 33°), la oposicion a la
constitucién de parte civil (art. 56%), la queja por detencion arbitraria
(art. 879), el embargo (art. 94°), la libertad provisional (art. 184°, Codi-
go de 1991), la tacha de testigos y de peritos (arts. 156%y 1659), la devo-
lucién de objetos materia del delito (art. 1889), la libertad incondicional
(art. 2019), la tacha de testigos y peritos ofrecidos por al defensa (art.
2382), la oposicion a nuevos testigos ofrecidos por el Fiscal (art. 239%), el
pedido de postergacién del debate (art. 241°), la tacha de prueba instru-
mental presentada en el juicio oral (art. 262°), la prorroga de audiencia
para acusacién complementaria (art. 263°9) y la suspension de audiencia
por enfermedad de los sujetos procesales (art. 2689).

M0 Bacre, Aldo: Teoria general del proceso, Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1991, T. 11,
p. 550.
D Bacre: Teoria general del proceso, cit., T. 11, pp. 549-551.
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B. Genéricos o innominados. Son los que la ley no regula de manera
especifica. Una vez que pasan el examen de admisibilidad y de proce-
dencia (requisitos objetivos: forma y contenido, y requisitos subjetivos:
competencia y sujetos), se someten a una regulacion general que en el
Cédigo de 1940 se recoge en los arts. 90° y 271°.

En segunde lugar, la nota esencial del sistema de incidentes en el
proceso penal vigente, desde el punto de vista de sus efectos, es que no
tienen cardcter suspensivo. Su interposicion no determina la suspension
del proceso. No se les puede calificar, en ningtin caso, de incidentes o
cuestiones de previo y especial pronunciamiento.

El art. 90° del Cédigo de 1940, que se encuentra en el Libro Segun-
do, dedicado a la Instruccion, sanciona expresamente que los inciden-
tes no interrumpen el curso del proceso principal. El art. 2712 del mis-
mo Codigo autoriza al 6rgano jurisdiccional a resolver el incidente que
se deduzca en el curso del juicio oral inmediatamente o aplazarlos para
resolverlo en la sentencia.

En tercer lugar, segtin su objeto, pueden tratarse de incidentes que se
refieren al fondo del proceso o que se circunscriban a la validez del
procedimiento (forma). En este Gltimo supuesto es de citar, por ¢jem-
plo, el incidente de nulidad de actuados por defecto de notificacion o
por vulneracion de una norma de procedimiento y la reposicién de re-
soluciones de mero tramite. En este Gltimo caso la jurisprudencia supre-
ma dictada al amparo del Cédigo de Procedimientos Civiles senalé que
“los incidentes de nulidad de actuados pueden ser promovidos para en-
mendar vicios de procedimiento o defectos u omisiones de derecho ins-
trumental indispensable, pero no para impugnar la validez de las deci-
siones jurisdiccionales de cardcter definitivo” (%,

Il. PROCEDIMIENTO INCIDENTAL

1. ASPECTOS GENERALES

El procedimiento incidental, puntualiza CLARIA OLMEDO, €5 provoca-
do por el planteamiento de una cuestion concreta con sentido de re-

M2 Revista de Jurisprudencia Peruana, 1971, Lima, p. 123,
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clamacién, oposicién o resistencia formal que incida en el desarrolio
del proceso o en la eficacia de un momento o acto del mismo . Esta
proposicién, como ya se sostuvo, puede provenir de una de las partes o
de un tercero; también el procedimiento incidental puede provocarse
de oficio por el juez de la causa, cuando advierte la presencia de una
cuestion de inevitable consideracién y la ley le impone escuchar en con-
tradictorio a los interesados.

Tratindose de proposiciones de las partes o terceros, con arreglo al
art. 130° del Cédigo Procesal Civil deben ser dirigidos por escrito al juez
del proceso, oportunidad en que debe exponerse los hechos en que se
funden. Ademas, de ser el caso, debe ofrecerse medios probatorios en el
mismo escrito (art. 1892 CPC), salvo que ya se encuentren en el proceso.
Obviamente, se acompanan, asimismo, los recaudos correspondientes
(copias, firma de letrado, etc.).

El incidente se deduce y tramita ante el juez del proceso principal,
en rigor ante quien lo tramita. El juez debe analizar, en primer lugar, su
admisibilidad y procedencia; por consiguiente, puede rechazar la cues-
tién in limine o de plano si no cumple con los presupuestos o requisitos
objetivos (que se trate de una cuestion conexa, que se deduzca por quien
tiene legitimo interés en su promocién y que su objeto sea juridicamen-
te posible) y subjetivos (que se promueva ante el érgano judicial que co-
rresponda, que se haga dentro del plazo fijado por la ley, si es que existe
plazo legal, y que se presente en debida forma segin lo indicado en el
parrafo anterior).

El art. 90° del Cédigo de 1940 sanciona una causal adicional de im-
procedencia de la demanda incidental. Si ésta se sustenta en los mismos
hechos que fueron materia de una resolucién anterior o que tuvieran el
mismo objeto o finalidad que aquellas ya resueltas, debe rechazarse de
plano. Se requiere, en primer lugar, resolucion firme; y, en segundo lugar,
que la pretension incidental reitere una cuestion resuelta sobre la mis-
ma base fictica o que esté referida a un medio de defensa de igual o
idéntico objeto o finalidad procesal.

La practica jurisprudencial ha establecido que cuando sea del caso
tramitar los incidentes en cuaderno aparte, segiin los supuestos que lue-

1% CrariA Oruepo, Jorge: Tratado de Derecho procesal penal, EDIAR, Buenos Aires,
1962, T. VII, p. 10.
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go se estudiaran, no es posible tramitarlos conjuntamente. La Corte
Superior de Lima, en el caso de excepciones, ha precisado que cada
excepcion debe merecer un cuaderno independiente sancionando con
la nulidad si no se ha procedido en esa forma . Es de entender, sin
embargo, que no existe norma legal que imponga ese criterio y mas bien el
principio de concentracion, que es seguido por otras legislaciones de modo
expreso, fuerza optar por el criterio de la tramitacion conjunta.

Las cuestiones accesorias que se susciten en el curso de un inciden-
te, como es obvio, no estan sujetas a un tramite excepcional y por tanto
deben decidirse en la misma resolucién que resuelva el incidente. Ello
significa, al decir de Drvis EcHaNDIA, que no pueden iniciarse otros inci-
dentes motivados por el tramite de uno de ellos M9,

2.  INCIDENTES EN LA ETAPA DE INSTRUCCION

Il Codigo de 1940, definitivamente, reconoce dos tipos de tramites
en funcion a las etapas del procedimiento penal. En el caso de inciden-
tes propuestos durante la etapa de instruccion judicial, superada la fase
de admisibilidad y procedencia, corresponde al juez decidir si requiere
0 no tramitacion por cuerda o pieza separada. Se entiende que la trami-
tacion conjunta con el principal se producird cuando no existan hechos
que probar y se cuestione la omision de un tramite esencial o cuando la
dilucidacion de la cuestién es condicién necesaria para la realizacion
del acto procesal reclamado, de suerte que por su propia naturaleza
requiere una decision de previo pronunciamiento.

Como el tramite incidental tiene su fundamento en el principio de
bilateralidad, resulta indispensable correr traslado acordandose al efecto
un plazo judicial determinado. La contestacion se somete, como es obvio, a
las mismas exigencias que la denominada “demanda incidental”. La omi-
sion del waslado y de todo tramite ulterior se puede producir en casos
excepcionales, permitidos por la ley, tales como la decision acerca de la
reposicion “...cuando el vicio o error es evidente ...” (art. 363° CPC).

UM Fiecutoria superior de 30 de setiembre de 1997, Exp. N° 3838-97 (La Rosa
GOMEZ DE 1A TORRE, Miguel: Jurisprudencia del proceso penal sumario, 1997, Grijley, Lima,
1999, p. 491).

119 Devis Ecuanoia, Hernando: Compendio de Derecho procesal civil, 8*. ed., Diké,
Medellin, 1994, T. 111, Vol. 1L, p. 221.
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Vencido el término del traslado, el juez dispondra la actuacién de las
pruebas propuestas por las partes y, asimismo, las que considere necesario
actuar. Las pruebas que pueden actuarse son aquellas estrictamente ne-
cesarias al fin propuesto. El término de actuacion es de ocho dias.

Los incidentes se resuelven mediante auto. En tanto se trata, como
plantea Leon BraiLovsky, de un auténtico proceso de cognicién, espe-
cial, por referirse a planteamientos concretos y concluye con declara-
cién decisoria especifica del 6rgano interviniente !'%, la resolucién
emitida debe tratarse de un auto, pues requiere motivacion expresa para
su pronunciamiento (art. 121° CPC).

El art. 90° establece que la vista fiscal, que como es evidente sélo se
dispondra cuando el incidente no ha sido instado por el Ministerio Pu-
blico, se impone en las cuestiones que la ley expresamente lo contem-
pla. Al respecto, la Ley Organica del Ministerio Publico dispone que la
vista fiscal procedera (concordancia de los arts. 94°.5y 91°) en los casos
de: a) cuestiones de competencia; b) recusacién o inhibicién; ¢) acumu-
lacion y desacumulacion; d) cuestiones previas, prejudiciales y excepcio-
nes; e) constitucion de parte civil; f) embargo y sustituciones; g) libertad
provisional; y, h) libertad incondicional. En tal virtud, todo incidente
que no se encuentre en este listado taxativo, y siempre que la ley no lo
imponga, sélo requerira el traslado respectivo; el dictamen fiscal, como
paso previo alaresolucion judicial, se impone a titulo de numerus clausus

en los supuestos arriba anotados.

Se entiende, en los procedimientos sumarios o abreviados, que los inci-
dentes pendientes al tiempo de fallar, seran resueltos en la sentencia. Se
trata de una regla impuesta desde el Codigo de Procedimientos Civiles de
1912 (aprobado porla Ley N® 1510, de 15 de diciembre de 1911), art. 2039,
y que la primera norma que instauré este procedimiento la siguié impo-
niendo parcialmente al ordenar que se resuelvan conjuntamente con la
senterncia, a excepcion de las contiendas de competencias y las excepciones
de prescripcién, amnistia y cosa juzgada (Decreto Ley N® 17110, art. 119).

Sobre el particular es del caso tener presente el Acuerdo de Sala
Plena de Ia Corte Suprema de 1933, que senal6 que si se estd en el mo-

418 BrarLovsky, Ledn: «Incidente», en: Enciclopedia Juridica Omeba, Driskill, Buenos
Aires, 1989, T. XV, p. 372.
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mento de dictar sentencia y se encuentra pendiente resolver una cues-
tion incidental, es del caso estudiar en primer lugar esa cuestién al pun-
to que ¢l juez debera abstenerse de pronunciarse sobre el fondo del
asunto si la cuestion incidental exige la reposicion de la causa a un esta-
do procesal anterior (aqui es del caso tener presente el supuesto de una
excepcion que es fundada) 117,

El auto que resuelve el incidente es apelable. El procedimiento
recursal es el que corresponde a la apelacién de resoluciones
mterlocutorias.

3.  INCIDENTES EN LA ETAPA DE ENJUICIAMIENTO

Silas cuestiones incidentales se producen en el curso del juicio oral,
no es del caso disponer la formacién de un cuaderno aparte. Dice el art.
271¢ del Codigo de 1940 que se plantean verbalmente, pero sus conclu-
stones forzosamente se presentan por escrito. Previo traslado a la parte
contraria, en respeto al principio de bilateralidad, se resuelven inmedia-
tamente o sc aplazan para resolverlas en la sentencia. Su interposicién
puede generar actuacion probatoria, siempre que existan hechos que
probary, de ser el caso, en atencion a su complejidad o importancia, la
suspension de la audiencia.

EI Supremo Tribunal ha establecido al respecto lo siguiente: a) que
si el Fiscal no ha planteado la cuestién incidental, no se requiere que
presente conclusiones escritas; b) que sélo estd obligado a presentar
conclusiones escritas la parte que ha deducido el incidente; c) que la no
presentacion de las conclusiones escritas anula la resolucién del Tribu-
nal que se pronuncia sobre la incidencia planteada. De igual manera, la
Corte Suprema ha reiterado que las cuestiones fundamentales como la
referente a la irresponsabilidad del acusado, no pueden ser tramitadas
ni planteadas en forma incidental, sino que deben ser apreciadas en la
sentencia que pone término al juicio 19,

Se entiende, igualmente, que las cuestiones incidentales pueden
presentarse en cualquier momento del desarrollo del debate oral, aun-

D Anales Judiciales, 1933, Lima, p. 824.
U GuzMAN FERRER: Codigo de Procedimientos Penales, cit., pp. 459-460.

1064



L oS PROCEDIMIENTOS INCIDENTALES

que siempre que se presenten durante los periodos inicial y probatorio,
no cuando el juicio ingreso al periodo decisorio. MixAN Mass ha identifi-
cado algunas de ellas, en cuanto situaciones especiales que emergen en
el desarrollo del juicio oral. Se trata de: a) excepciones; b) prorroga de
audiencia para acusacién complementaria; ¢) retiro de acusacién fiscal;
d) tacha de testigos y tacha de documentos; e) incompatibilidad en la
defensa; y, f) recusacion 9. Es de entender que si el Tribunal opta por
resolverla inmediatamente o luego de suspender la audiencia, lo debe
hacer mediante auto debidamente motivado, el cual debe leerse en el
acto oral bajo pena de nulidad 9.

Una ejecutoria suprema seitalé que no son admisibles las excepcio-
nes o articulos de previo pronunciamiento que tienden a cortar el pro-
cedimiento y a frustrar asi el objeto del juicio !*V), Esta decision, sin duda
alguna, no es correcta. El art. 271° del Cédigo reconoce las cuestiones
incidentales y, dentro de ellas, se encuentran verbigracia las excepciones,
por lo que no se puede rechazar de plano lo que la ley expresamente per-
mite. Por lo demads, y dicho a titulo de ejemplo, si resulta que la accién
penal ha prescrito o que se esta vulnerando el ne bis in idem, es absoluta-
mente razonable poder declararlo y evitar toda la secuela de un juicio.

De igual manera no es fundada la ejecutoria suprema que senala
que “los incidentes que se plantean en el curso del juicio oral deben ser
“reservados para resolverlos en la sentencia” ‘%2, pues tal decisién colida
con lo expresamente seiialado en el art. 271° que deja a discrecién del
juzgador pronunciarse inmediatamente o dejar la dilucidacion de la cues-
tién incidental para la sentencia. Hay casos, sin duda alguna, que deben
resolverse con la sentencia, como serian la tacha de documentos y de testi-
gos; y, otros que deben decidirse inmediatamente, tales como la incompati-
bilidad de la defensa y la recusacion, pues sin si dilucidacion previa resulta
imposible la continuacién del debate. La discrecionalidad del juzgador
esta condicionada a la naturaleza de la cuestion incidental planteada.

(M9 MixAN Mass, Florencio: El juicio oral, Editorial Bolivariana, Trujillo, 1975, pp.
234-241.

02 Anales Judiciales, 1952, Lima, p. 150.

42 Anales fudiciales, T. XLI, 1945, Lima, p. 296.

) Revista de Jurisprudencia Peruana, 1969, Lima, p: 482.
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La posicion de la Gorte Suprema, de insistir en que abierto ¢l juicio
oral no son admisibles las cuestiones previas, excepciones y cuestiones
prejudiciales, parte de una consideracién bésica. ¥l Fiscal Supremo, Sr.
Sotelo, en un dictamen de fecha 5 de mayo de 1946 habia expresado
que “..clausurado este procedimiento investigatorio y establecido por resolucion
del Tribunal Correccional que le pone fin que hay delito justiciable Y que procede
el juicio oval correspondiente, la interposicion de excepciones es ya wmprocedente y
extemporanea, por haberse definido como delictuosa y justiciable en esa resolucion
que debe cumplirse, la condicion Juridica del inculpado, la misma que solo la
sentencia definiiiva que le ponga fin podria vectificar...” (?¥. Esta tesis, sin
duda alguna, no advicrte los alcances procesales del auto de enjuicia-
miento, que sélo se limita a autorizar el paso a la tercera etapa del proce-
dimiento penaly, en todo caso, no enerva lo dispuesto en el art. 271 del
Codigo de 1940. Si se entiende que la excepcién importa una cuestién
incidental y no de mérito, que tiene un definido cardcter procesal y que
su objeto se encuentra predeterminado por la ley rituaria, no es posible
mencionar conceptos tales como rectificacion o que el auto de enjuicia-
miento define el delito justiciable, desde que la calificacion definitiva de
la delictuosidad de una conducta se realiza en la sentencia y que no
corresponde al auto de enjuiciamiento calificar, aun de modo provisio-
nal, la delictuosidad de los hechos objeto de acusacion fiscal.

4. INCIDENTES EN LA ETAPA INTERMEDIA

Laley no se pronuncia acerca de los incidentes en la etapa interme-
dia. Se entiende que esta etapa es eminentemente escrita y que tiene
como una de sus notas caracteristicas la depuracién del procedimiento y
la dilucidacion de la concurrencia de los presupuestos del juicio oral.
En tal virtud, aun cuando por su propia dimensién y naturaleza no re-
sulta aceptable la formacién de cuaderno aparte, si es viable el plantea-
miento de cuestiones incidentales y, atin mas, deviene imperativo que se
resuelvan antes del inicio del juicio oral.

La Corte Suprema ha establecido que “las excepciones ~lo que pue-
de extenderse a todo tipo de cuesiion incidental- que se deducen en-

U2 Fjecutoria suprema de 22 de mayo de 1946 (Revista de los Tribunales, N® 663,
Lima, 1946, p. 419).
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contrandose la instruccién en estado de realizarse el juicio oral, deben
ser reservadas para resolverlas en la sentencia, mas no en forma previa a
dicho juicio” !*%. Esta decisién, empero, no es aceptable en toda su di-
mensién, por cuanto si la etapa intermedia no ha concluido y el tramite
de traslados no entorpece la solucién de la causa, amén de no ser nece-
saria actividad probatoria especifica, el surgimiento de una cuestién in-
cidental es procedente y su resolucién debe merecer un auto que resuel-
va la instancia como articulo de previo pronunciamiento al acto oral.
Obviamente, si ya se dicté el auto de citacion a juicio, la cuestiéon inci-
dental debe reservarse al acto oral, pero su solucién no necesariamente,
como ya se dejé expuesto, debe esperar a la sentencia.

l1l. CUESTIONES INCIDENTALES ESPECIALES

Como ya se dejé expuesto, la ley en determinados casos muy pun-
tuales fija un procedimiento un tanto distinto al genérico previsto en los
arts. 90° y 2712, cuyas disposiciones solo se aplican supletoriamente.

Es de citar las cuestiones de competencia, las excepciones, cuestio-
nes previas y prejudiciales y las tachas, respecto de los cuales cabe reali-
zar algunas digresiones.

1. CUESTIONES DE COMPETENCIA

El Codigo de 1940 prescribe que las contiendas de competencia son
resueltas por el tribunal superior comtin a los jueces en conflicto (arts. 24°
y 25%). De igual modo es el caso de la declinatoria de jurisdiccion (art. 289),
imponiendo una tramitacién distinta a la comin de los incidentes.

Lo mismo debe ocurrir en los casos de recusacién y de disconformi-
dad con la inhibicién. En ambos casos, existe un tramite preliminar ante
el juez recusado o inhibido con la respectiva formacion del cuaderno y
elevacién del informe. El Tribunal Superior resuelve el incidente sin mas
tramite que la audiencia del Ministerio Publico, dentro de tercero dia. Contra
esa decisién no procede recurso de nulidad (art. 36%). Es de tener presente
que este incidente es parcialmente suspensivo, pues el juez recusado solo

U2 Revista de Jurisprudencia Peruana, 1969, Lima, p. 479.
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puede actuar las diligencias taxativamente permitidas por el art. 34, bajo
sancion de nulidad tal como lo ha establecido la jurisprudencia superior
de Lima !, §i la recusacién es contra vocales, se resuclve por el propio
tribunal integrandose el colegiado con otro vocal, previo tramite del
informe del magistrado recusado y vista fiscal (art. 409).

2. (CUESTIONES PREVIAS, PREJUDICIALES Y EXCEPCIONES

En el comin de los procesos estos tres medios de defensa técnicos
son resucltos por el propio juez penal. Se tramitan en cuerda separaday
de conformidad con los ritos impuestos por el art. 90° del Cédigo de
1940. La Corte Suprema ha precisado que tanto las excepciones como
las cuestiones prejudiciales se resuelven con el mérito de las copias que
deben organizarse, formando incidente aparte a fin de no interrumpir
la investigacién penal %9, La vista fiscal es un tramite obligatorio, que
también procede en las instancias de apelacion y nulidad.

En los procedimientos con especialidades procedimentales este tra-
mite se modifica sustancialmente. Asi tenemos que en el procedimiento
por delitos con propésito terrorista (Decreto Ley N¢ 25475, art. 139) se
resuelven en la sentencia y, obviamente, por el Tribunal Superior. Igual
tramite excepcional se sigue en el procedimiento por delitos agravados
(Decreto Legislativo N° 897, art. 2° ‘b’).

3. INCIDENTES DE TACHAS

El art. 156¢ del Cédigo de 1940 prescribe que debe comunicarse al
imputado y su defensor el nombre de los testigos antes que declaren.
Este conocimiento, que por razones de igualdad procesal también se
extiende a la parte civil y al Fiscal Provincial, posibilita a las partes
personadas tachar a los testigos citados en orden a su capacidad y a su
imparcialidad.

La Corte Superior de Lima ha sefialado que la tacha contra testigos
no pueden deducirse después de producida la declaracion testimonial

%) Fiecutoria Superior de 12 de diciembre de 1997, Exp. N* 2085-97-A (LA Rosa
GoMEz DE 1A TORRE: Jurisprudencia del proceso penal sumario, 1997, cit., p. 238).
(2 Anales fudiciales, T. XLIV, Lima, 1948, p. 306.
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porque deviene en extemporanea !#. No es de compartir esta tesitura
jurisprudencial, toda vez que la ley no prohibe la proposicion de la ta-
cha luego de producida la testifical y de su propia naturaleza no se des-
prende tal limitacion; ademas, como es razonable tener presente, puede
presentarse el caso que la causal de tacha llegue a conocimiento del
imputado, fiscal o parte civil con posterioridad al ofrecimiento de la
testimonial y a su actuacion.

Si bien la norma no impone en estricto derecho la obligacion de
probar las tachas que se deducen, a diferencia del Cédigo de 1920, en
cambio se traslada la obligacién inmediata al Juez, quien debe realizar
de oficio las investigaciones correspondientes, previa indagacion al pro-
ponente de la tacha de los motivos y evidencias con que cuenta o puede
aportar. Esta omisién es sancionada con la nulidad de lo actuado, tal
como ha sido declarado por la Corte Superior de Lima %

Es de destacar que la funcién del juez penal se limita a los actos de
comprobacién de la tacha, es decir, a desarrollar una actividad de averi-
guacién en orden a los fundamentos de la tacha, la cual por lo demas no
impide que se lleve a cabo la testifical. Si se trata de un procedimiento
sumario o abreviado, la tacha necesariamente se resuelve en la senten-
cia, puesto que un aspecto de la valoracién de la prueba es el juicio de
credibilidad del testimonio, por lo que de ninguna manera se estd ante
un articulo de previo pronunciamiento. Si se trata de un procedimiento
ordinario comiin para delitos graves, la decision debe adoptarla el tribu-
nal al momento de dictar sentencia. De ampararse la tacha, la testifical
deviene ineficaz y de imposible valoracién por el juzgador.

Diferente es el caso de la tacha de peritos a que hace referencia el
art. 1652 Al perito se le exige imparcialidad y capacidad, asi como la
calidad del juez, tal como postula Eugenio FroriAn (*), por ello es que
puede ser recusado bajo criterios muy estrictos, que no se da en el caso
de los testigos en la que no rige radicalmente la disposicién del art. 229°

(29 Fjecutoria Superior de 24 de diciembre de 1997, Exp. N® 4048-97-A (LA Rosa
GO6MEZ DE LA TORRE: Jurisprudencia del proceso penal sumario, 1997, cit., p. 333).

12 Bjecutoria Superior de 28 de noviembre de 1997, Exp. N 4882-97-A (La Rosa
GO6wEZ DE 1A TORRE: Jurisprudencia del proceso penal sumario, 1997, cit., p. 334).

029 ¥y oriAN, Eugenio: De las pruebas penales, Temis, Bogotd, 1976, T. II, p. 403.
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del Codigo Procesal Civil. Si bien el juez, igualmente, debe investigar los
hechos en que se funda la tacha, sin que a ello obsten las solicitudes
probatorias de las partes y su intervencién en las diligencias correspon-
dientes, se trata en puridad de un incidente de previo pronunciamien-
to, puesto que si la tacha resulta comprobada, se nombrard nuevos peri-
tos; si se ampara la tacha, la pericia o informe pericial ~que puede pre-
sentarse a pesar del cuestionamiento a los peritos— deviene ineficaz, sin
valor juridico alguno.

Si bien el Coédigo no incorpora la tacha de documentos durante la
etapa de instruccion (s6lo lo hace durante el acto oral, art. 2629), es
obvio que también procede tacharlos durante dicha etapa, dado que se
trata de garantizar la verdad procesal y la genuinidad de las fuentes de
informacion que se incorporan al proceso. La tacha procede por dos
razones: por falsedad y por nulidad, a tenor de lo dispuesto en los arts.
242°y 243 del Codigo Procesal Civil. En el primer caso la tacha se refiere
a los defectos formales que se oponen a los instrumentos que se presen-
ten, pero no a la nulidad de los actos que contienen; en el segundo caso, se
refiere a la manifiesta ausencia de una formalidad esencial que la ley pres-
cribe bajo sancién de nulidad. Esta tacha, por las mismas razones que en el
caso de los testigos, siempre se resuelve con la sentencia, nunca puede cons-
tituir un articulo de previo pronunciamiento. Su fundabilidad determi-
na la ineficacia probatoria del documento cuestionado.
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CA}PI’TULO XLIV
LA EJECUCION PROCESAL PENAL

Sumario: I. Concepto. II. Naturaleza juridica. XL Principios del procedi-
miento de ejecucién penal. IV. Fuentes. V. Régimen juridico: 1. Titulo de
gjecucion. 2. Organos de la ejecucion. 3. Partes en la ejecucion. 4. Inci-
dentes de ejecucion: A. Revocacién de las penas alternativas a la privacién
de libertad. B. Concesién y revocacién de beneficios penitenciarios. C.
Revision del titulo ejecutivo por conexion de delitos. D. Cesacién de la
internacién y extincién o reduccién de la pena. E. Ejecucién de las conse-
cuencias econémicas del delito. F. Otros incidentes de ejecucion. VI Eje-
cucién de las penas: 1. Pena privativa de libertad. 2. Penas restrictivas de
libertad. 3. Penas limitativas de derechos. 4. Condena condicional y reser-
va del fallo condenatorio. 5. Quebrantamiento de las penas sustituidas y
convertidas. VIL Conclusién de la ejecucion: 1. Causa normal. 2. Causas
anormales: A. Muerte del condenado. B. Exencién de pena. C. Derecho
de gracia. D. Perdén del ofendido. E. Prescripcién de la pena. I. Anula-
cién del titulo de ¢jecucion.

I. CONCEPTO

Una vez que la sentencia adquiere firmeza, ya sea porque las partes
se conforman con lo decidido o porque se ha cumplido y resuelto por el
Tribunal competente los recursos que la ley prevé contra ella, corres-
ponde ejecutar procesalmente su contenido. La ejecucion de las deci-
siones judiciales integra propiamente la potestad jurisdiccional y, a su
vez, es un elemento del derecho a la tutela jurisdiccional.

Se discute si el procedimiento ejecutivo sélo puede entenderse fren-
te a sentencias condenatorias o si también se extiende a las sentencias
absolutorias y autos de sobreseimiento. HINOJosA SEGOVIA acota, en primer
lugar, que el Cédigo Procesal en su parte pertinente se refiere a la ejecu-
cion de las sentencias en general, sin diferenciar entre absolutorias y
condenatorias; y, en segundo lugar, que la sentencia absolutoria y el auto
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de sobreseimiento exigen que su contenido se ejecute, lo que puede
importar la excarcelacion del imputado absuelto y el levantamiento de
medidas cautelares, que es lo que se denomina gecucion impropia V. A
ello debe responderse, siguiendo a Moreno CATENA, que estas decisiones
no dan lugar a actividad de ejecucién propiamente dichas, produciendo
tnicamente el efecto de levantary dejar sin vigencia las medidas cautelares
y reales . Las sentencias absolutorias, apunta Gomz COLOMER, 5011 sen-
tencias merodeclarativas que no precisan de un proceso de cjecucion &,

En puridad la excarcelacion y levantamiento de las diversas medidas
cautelares que han podido dictarse en el curso del procedimiento de
declaracion no genera un procedimiento propio, ejecutivo. Es de preci-
sal que en nuestra legislacion la excarcelacion opera sin esperar a la
firmeza del fallo o auto, tal como se sefala en los arts. 329° del Codigo
de 1940 y 392° del Codigo de 1991, y que el art. 336 del Codigo de 1991
prevé la ejecucion provisional de la resolucion impugnada, mientras que
desde ya el numeral 630° del Codigo Procesal Civil estatuye que las me-
didas cautelares se cancelan de pleno derecho si se desestima la deman-
da —en este caso si se absuelve o se sobresee la causa al procesado—, aun
cuando mediare impugnacion.

A partir de lo expuesto es de definir la ejecuciéon penal como el
conjunto de actos necesarios para la realizacion de la sancion y de la reparacion
civil contenida en una sentencia de condena. Es una actividad ordenada y
fiscalizada por los 6rganos jurisdiccionales competentes; y, como apun-
tan Viapa-ARAGONESES, responde a la misma idea de la ejecucion proce-
sal civil, esto es, a dar cumplimiento a lo dispuesto en la sentencia en
que culminé la fase de cognicién procesal .

M Fn: DE 1A OLva SanTos, Andrés; ARAGONESES MARTINEZ, Sara; HINOJOsA SEGOVIA,
Rafael; Muerza Esparza, Julio; ToME Garcia, José Antonio: Derecho procesal penal, Centro
de Estudios Ramén Areces, Madrid, 1993, p. 758.

-

2 i GIMENO SENDRA, Vicente; Moreno CATENA, Victor; Cortis DoMincusz, Valentin:
Derecho procesal penal, Colex, Madrid, 1996, p. 882.

& Fn: MonTERO AROCA, Juan; OrTELLS RAMOs, Manuel; GovEz CoLOMER, Juan—Luis;
MonTON ReEponpo, Alberto: Derecho furisdiccional, 6a. ed., Tirant lo blanch, Lima, 1997, T.
1L (Proceso penal), p. 407.

4 Viapa, Carlos y ARaGonEses, Pedro: Curso de Derecho procesal penal, 2a. ed., Edito-
rial Prensa Castellana, Madrid, 1970, T. 11, p. 269.
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Il. NATURALEZA JURIDICA

Sin duda alguna la ejecucién penal se adscribe al Derecho publico, en
tanto se desenvuelve en un plano coactivo, en que la voluntad del ejecuta-
do es irrelevante, y en la medida en que se trata de realizar el ius puniendi
del Estado a partir de la declaracion de certeza de la comisién de un delito
y de la imposicion de las consecuencias juridicas previstas por la ley.

Se discute si la ejecucion pertenece al derecho penal material, al
derecho procesal o al derecho administrativo. Contemporaneamente,
mas alla de las relaciones que la ejecucién guarda con el derecho proce-
sal y el material, lo cierto es que se considera la existencia de un sector
penal propio: el derecho de ejecucion penal, que —al decir de JESCHECK— com-
prende todos aquellos preceptos juridicos y administrativos relativos a la
aplicacién, ejecucién y control de las penas, medidas y consecuencias acce-
sorias ejecutoriamente impuestas; a este sector penal pertenece el Derecho
Penitenciario, que regula la forma y clase de cumplimiento de las penasy
medidas privativas de libertad en los establecimientos penitenciarios .

Este dltimo concepto, en virtud del conjunto de normas que lo inte-
gran, nos permite sostener que la ejecucién tiene un decidido acento
juridico—penal, pero con una gran intervencién de la administracién en
lo referente a las penas y medidas de seguridad privativas de la libertad.

Es de tener en cuenta que el cumplimiento de las penas se realiza en
largos periodos de tiempo, lo que exige —cuando son efectivas— unos esta-
blecimientos especiales y plantea la institucionalizacion de un personal es-
pecializado, que obviamente excede las posibilidades de la organizacién
judicial y exige la atribucion de su cometido a la denominada Administra-
cion Penitenciaria. No obstante ello, es de acotar que, de modo general, la
jurisdiccién comprende la ejecucion de lo juzgado, y, de modo especifico,
la ejecucién de la pena, por imperativo de lo dispuesto en el art. VI del
Titulo Preliminar del Cédigo Penal, estd intervenida judicialmente.

En lo concreto, senala Gomez CoLoMer 9, Ia naturaleza mixta de la
ejecucion es evidente al reconocerse legalmente la intervencién judicial

® JescHEck, Hans-Heinrich: Tratado de Derecho penal. Parie general, Bosch, Barcelo-
na, 1981, Vol. I, p. 24.

® En: MONTERO AROCA ef. al.. Derecho Jurisdiccional, cit., T. IIl (Proceso penal), ed.
1997, p. 408.
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en la adopcion de los beneficios penitenciarios de semi~libertad y libe-
racion condicional (arts. 509 y 552 del Cédigo de Ejecucion Penal, De-
creto Legislativo N® 654, de 31 de julio de 1991) y al entenderse, por lo
prescrito en el citado art. VI del Titulo Preliminar del Codigo Penal, la
permanente intervencion judicial del cumplimiento de las sanciones
privativas de libertad. El art. 1482 del Cédigo de Ejecucion Penal ante-
rior (Decreto Legislativo N° 330, de 6 de marzo de 1985) incorporaba
expresamente un conjunto muy amplio de facultades, a semejanza del
modelo espariol, entre las que destacaban el conocimiento en via de
apelacion de la clasificacion y regresion en el tratamiento y de la aplica-
cién de medidas disciplinarias, la aprobacion de las sanciones de aisla-
miento en celda, la adopcién de las decisiones necesarias para que las
penas se cumplan de acuerdo a lo dispuesto por la sentencia, etc.

En puridad, lo que interesa al derecho procesal penal, como muy
bien precisa Herce QUEMADA, es la actividad procesal de ejecucion de los
actos de los 6rganos judiciales competentes destinados a promover la
condena, conforme a las normas de la ley procesal penal, asi como a la
resolucion de los incidentes de la ejecucion y a declarar las modificacio-
nes y extinciones que sobrevengan en las penas (7.

Il. PRINCIPIOS DEL PROCEDIMIENTO DE EJECUCION PENAL

Moreno Catena @ identifica un conjunto de principios esenciales de
la ejecucion penal. Los seis principios que rigen esta etapa procesal son
los siguientes:

1. Principio de legalidad. El condenado, enervada la presuncién cons-
titucional de inocencia, ha de sujetarse al cumplimiento forzoso de la
pena y reparacién civil impuesta. Este cumplimiento, empero, se realiza
dentro del mas cstricto respeto a la ley. En tal virtud: a) no puede ejecu-
tarse pena alguna en otra forma que la prescrita por la ley y reglamentos
que la desarrollen, segtin reza el art. VI del Titulo Preliminar del Codigo

" Govez OrBANEJA, Emilio y HErce QUEMADA, Vicente: Derecho procesal penal, 10a.
ed., Artes Graficas y Ediciones, Madrid, 1987, pp. 375-376.
® En: GIMENO SERDRA el. al.: Derecho frocesal penal, cit., pp. 879-882.
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Penal; y, b) 1a ejecucion penal ha de respetar los derechos no afectados por
la condena (art. V del Titulo Preliminar del Cédigo de Ejecucion Penal).

2. Principio del debido proceso. Si bien el condenado no esta frente al
Estado en una situacién de inocencia y de igualdad, tiene derecho a
exigir que la ejecucion se cumpla del modo prevenido por la ley y a
instar los incidentes de ejecuciéon que fueran procedentes, en cuya reali-
zacién no pueden obviarse el principio del contradictorio y la garantia
del derecho de defensa.

3. Impulso de oficio. Impuesta la sentencia condenatoria, el Juez senten-
ciador, de oficio y sin esperar instancia del Fiscal o de parte, debe cursar las
comunicaciones respectivas a la autoridad penitenciaria para su registro y
ejecucion, asi como remitir lo actuado al Juez Penal para hacer efectiva la
reparacion civil (arts. 332°y 3372 del Cédigo de 1940 y arts. 394° y 395° del
Cédigo de 1991). Por consiguiente, la ejecucion penal siempre es forzosa: 1a
condena no puede cumplirse extraprocesalmente, aun cuando sea posible
el camplimiento voluntario del imputado.

4. Rigurosidad del Computo de las penas. E1 computo de la duracion
de la pena privativa de libertad se cuenta desde el momento en que el
imputado perdié su libertad, si sufrié una medida cautelar de detencién
(art. 47° CP) o desde el momento en que el fallo de instancia le impuso
pena efectiva (arts. 330° del Cédigo de 1940 y 393° —con reservas— del
Cédigo de 1991). Las penas restrictivas de libertad (expatriacion y ex-
pulsién) se aplican después de cumplida la pena privativa de libertad
(art. 30° CP). Las demds penas se computan desde que la sentencia que
las imponga ha quedado firme.

5. Perspectiva resocializadora de las penas. privativas de libertad. EI art.
1399.22 de la Constitucién impone a la ejecucién penal, en concreto al
régimen penitenciario, la reeducacion, rehabilitacion 'y reincorporacion
del penado a la sociedad; principio de caracter preventivo especial que
ha sido desarrollado por el Cédigo de Ejecucién Penal.

6. Cumplimiento del fallo judicial en sus propios términos. El fallo es eje-
cutable, en tanto se trata de una resolucién firme. Su ejecucion se hace
con arreglo a sus propiocs términos, aunque puede darse una transforma-
cién del objeto de ejecucion, tal como es de verse en la conversion de la pena
de multa a pena de privacién de libertad o a otra pena en el caso de los
insolventes (art. 56° CP), en la conversion de las penas limitativas de
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derechos a penas privativas de libertad (art. 55¢ CP), en la revocatoria de la
condena condicional y de reserva del fallo condenatorio (arts. 602y 66° del
CP), y en la revocatoria de la conversion de penas (arts. 53¢y 54¢ CP).

IV. FUENTES

Las fuentes normativas que regulan la ¢jecucion penal en nuestro
ordenamiento juridico no son uniformes. No existe un cuerpo legal inico
y autonomo. Ello explica las diversas de perspectivas de analisis juridico.

En primer lugar, se tiene el Cddigo Penal, que en diversas normas de la
Parte General (Libro I: Titulos III, IV, y VI), fija lineamientos acerca de
las penas y medidas de seguridad, de la revocatoria de la suspensién de
la ejecucion de la penay de la reserva del fallo condenatorio, de la con-
version de penasy de su revocatoria, de la revocatoria al condenado que
no paga la pena de multa, de la cesacién de las medidas de seguridad, de
la ejecucion de la reparacién civil, etc.

En segundo lugar, se encuentra el Cidigo de Procedimientos Penales, que
contiene disposiciones puntuales relativas a la ejecuciéon de sentencias
(Libro IV: Titulo VI, cumplimiento de sentencias). El Cédigo Procesal
Penal tiene un Titulo especialmente dedicado al tema: Titulo V del Li-
bro V, denominado “Del cumplimiento de sentencias”.

En tercer lugar, resultan aplicables las normas pertinentes del Cédigo
de Ejecucion Penal (Titulo Preliminar y Titulo II: Capitulo IV, beneficios
penitenciarios) y el conjunto de disposiciones ampliatorias,
modificatorias y conexas, que en unos casos tienen rango de ley y en
otros son de cardcter reglamentario.

En cuarto lugar, devienen aplicables las normas del Cédigo Procesal
Ciuil (Titulo V, Capitulo III: proceso de ejecucién de resoluciones judi-
ciales), vinculadas esencialmente al cobro de la reparacién civil.

V. REGIMEN JURIDICO

1. Tiruro pe Ejrcucion

El unico titulo para proceder a la ejecucion penal es la sentencia
condenatoria firme. Como ya se expuso, la sentencia absolutoria y el
auto de sobreseimiento no tienen ejecuciéon propiamente dicha, toda
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vez que en esos casos sélo procede ~de modo automadtico- el levantamien-
to o cesacién de las medidas cautelares anteriormente aplicadas y la elimi-
nacién de los registros correspondientes (arts. 221°, segundo pdrrafo, y
9842 del Cédigo de 1940, asi como arts. 256° y 303° del Codigo de 1991).

Por lo general, deben tratarse de sentencias emitidas por los 6rga-
nos jurisdiccionales peruanos. Sin embargo, también es posible —mer-
ced a determinados tratados— ejecutarse en el Pert sentencias emitidas
por tribunales extranjeros, que es el caso —por ejemplo— de la institu-
cién denominada “Iraslado de Condenados” (v. gr.: Convenios con Esta-
dos Unidos de 6 de julio de 1979, Canada de 22 de abril de 1980, Espana
de 25 de febrero de 1986, Italia de 24 de noviembre de 1994, Venezuela
de 12 de enero de 1996 y Bolivia de 27 de julio de 1996). Esta institucion
se encuentra reconocida en el Proyecto de Cédigo de 1995 (Titulo IV
del Libro Sexto “De la Cooperacién Judicial Internacional”), la cual con-
siste en decidir si cabe el traslado de un condenado nacional de otro
Estado hacia ese pais, ordenando al efecto un procedimiento para apre-
ciar la existencia de las condiciones que hacen operativa la institucion.

Es de tener presente que sélo pueden ejecutarse las sentencias con-
sentidas y/o ejecutoriadas . Si las sentencias se encuentran impugna-
das no tienen titulo de ejecucion alguno. Es posible considerar, en tanto
se entiende que el recurso sélo afecta al recurrente y al extremo cuestio-
nado, que es ejecutable la sentencia en su extremo no impugnado o por
los imputados no recurrentes, sin perjuicio ~como setiala MORENO CATENA—
que les aproveche la sentencia superior o suprema estimatoria en lo que
les fuera favorable (9; rige en estos casos el efecto extensivo del fallo
superior o supremo, que como es légico solo puede configurarse en
tanto favorezca al no impugnante,

2. (ORGANOS DE LA EJECUCION

En tanto la ejecucion penal es una actividad jurisdiccional, el érga-
no ejecutor debe ser un Grgano jurisdiccional, sin que a cllo obste la
intervencién de otros profesionales y el concurso de la Administracion
Penitenciaria.

® Garcia Rapa, Domingo: Manual de Derecho procesal penal, EDDILI, Lima, 1984,
p. 348.

10 Ep; GIMENO SENDRA el al.: Derecho procesal penal, cit., p. 883.
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La competencia para conocer de la ejecucion penal, tanto desde la
perspectiva penal cuanto de la civil, corresponde al Juez Penal origina-
rio (arts. 337% del Codigo de 1940y 395¢ del Codigo de 1991). La Com-
petencia de la Sala Penal Superior, en los casos en que emite sentencia
de primer grado, sélo se limita al conocimiento en via de recurso de
apelacion de los incidentes de ejecucion. Si bien el Codigo de 1940 pres-
cribe expresamente que la ejecucién civil es de competencia del Juez
Penal, se entiende que también le compete el conocimiento de los inci-
dentes de ejecucion propiamente penal, en tanto no estan expresamen-
te atribuidos a la Sala Penal Superior.

Es de recordar que: a) la Sala Penal Superior funciona como Tribu-
nal de Apelacion en todos los casos, salvo en el procedimiento ordinario
para delitos graves en el que dicta decisiones de primera instancia du-
rante las etapas intermedia y de enjuiciamiento; y, b) que el Supremo
Tribunal sélo conoce de las causas regulares via recursal y por lo general
de decisiones dictadas por el Superior Tribunal en primera instancia,
siempre que pongan fin a la instancia. Por consiguiente, si se estimara
que la competencia de la ejecucién penal esta reservada al érgano sen-
tenciador, en numerosos casos se sancionaria de facto la instancia Gnica.

En el procedimiento ordinario por faltas, es el Juez de Paz quien no
s0lo tiene a su cargo las actuaciones preliminares de la causa sino tam-
bién es el competente para conocer de la ejecucion.

El anterior Codigo de Ejecucion Penal cred la figura del Juez de Eje-
cucion Penal (art. 147°), destinado a controlar judicialmente la ejecucién
de la pena privativa de libertad efectiva (clasificacién de internos, medi-
das disciplinarias, beneficios penitenciarios, etc., art. 1482). Sin embar-
go, el nuevo Codigo de Ejecucion Penal elimind esta magistratura, posi-
cion que fue reatirmada por el art. 462 del TUO de la LOPJ al no con-
templarla expresamente como un 6rgano jurisdiccional distinto del Juz-
gado Penal propiamente dicho. No obstante ello, el dltimo parrafo de
dicha norma posibilita la creacion, por decision del propio Poder Judi-
cial, de reinstaurarla atendiendo alas “...necesidades del servicio judicialy a
la carga procesal ...”.

3. PARTES EN LA EJECUCION

Si bien, con determinadas limitaciones, en el procedimiento de eje-
cucion rigen los principios estructurales de contradicciéon y de igualdad
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de las partes, es de tener presente que en €l —como anota MoreNO CATENA—,
existen dos posiciones basicas: la del Ministerio Publico, llamado a velar
por el exacto cumplimiento de la sentencia, y la del responsable penal y
civil, que han de cumplir con lo ordenado en el titulo 4P, Por otro lado,
compartiendo la preocupacién de HiNojosa SEGOVIA, la victima también
tiene derecho a obtener tutela judicial efectiva en el ejercicio de sus
derechos e intereses legitimos afectados por el dafio producido por el
delito 1, por lo que en esos extremos es posible su intervencion en el
incidente de ejecucién y con mayor razén si durante las etapas anterio-
res se hubiera personado en la causa.

F1 Ministerio Publico, en tanto el art. 1° de su Ley Organica le reco-
noce como misién la defensa de la legalidad y la persecucion del delito, es
obvio que debe intervenir en todas las diligencias de ejecucion penal. Como
tal, instard la apertura del procedimiento de ejecucién correspondiente,
ofrecera pruebas e intervendra en su actuacién, dictaminara y, en su caso,
recurrira si la decision judicial no la encuentra arreglada a derecho.

La condena y la reparacién civil se exigen, aun de oficio por el Juz-
gado, al condenado y al responsable civil. El condenado tiene legitima-
cién para intervenir en el procedimiento y postular que el fallo se cum-
pla con arreglo a sus propios términos y para instar los beneficios y
extinciones que la ley prevea en su favor. El responsable civil, que siem-
pre lo es el condenado y que también puede ser un tercero, tiene asimis-
mo personeria para intervenir en el procedimiento.

La victima, en este tltimo caso y sélo para los aspectos civiles del
fallo, tiene personeria para instar la pronta ejecucion de la indemniza-
cién fijada en la sentencia ?. Se entiende que carece de legitimacion
para las consecuencias penales de la sentencia, pues la ley sélo le reco-
noce intervencién en el tema civil al afirmar la exclusividad de actua-
cién del fiscal en los delitos ptiblicos y semiptiblicos. En el caso de los
delitos privados, por su propia configuracién, no existe esta limitacion.

U1 En: GIMENO SENDRA el. al.: Derecho procesal penal, cit., p. 887.
12 En: D 1A OLvA SANTOS et al.: Derecho procesal penal, cit., p. 775.

(3 CLartA OLMEDO, Jorge: Tratado de Derecho procesal penal, EDIAR, Buenos Aires,
1962, T. VIL, p. 817.
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4. INCIDENTES DE EJECUCION

El procedimiento ejecutivo reconoce, en lo esencial, cinco tipos
de incidentes que pueden surgir con motivo de la ejecucién de sen-
tencias penales, sin que ello signifique desconocer otras incidencias
menores, igualmente discontinuas en si mismas, que cabrian deducir-
se ante el 6rgano jurisdiccional competente mientras se esta haciendo
efectiva la sancion.

Los incidentes tipicos de ejecucién son los siguientes: a) revocacion
de la suspension de la ejecucion de la pena (art. 60° del CP), de la reser-
va dcl fallo condenatorio (arts. 65° y 66° del CP), de la sustitucién y
conversion de penas (arts, 322, 532 y 542 del CP) y de la conversion de la
pena limitativa de derechos (art. 55° del CP) y de la pena de multa (art.
56° del CP);b) concesion y revocacion de beneficios penitenciarios de semi—
libertad y liberacion condicional (arts. 50?y 55¢ del CEP); ¢) revision del
titulo ejecutivo por conexion de delitos (art. 4%, Ley N® 10124); d) cesa-
cion de la internacion y extincion o reduccion de la pena (arts. 75%y 77¢ del
CP); v, e) gecucion de la reparacion civil (arts. 337 del Codigo de 1940y
396° del Codigo de 1991).

Estos incidentes integran el cuerpo mismo del procedimiento eje-
cutivo y tan s6lo aparecen como accesorios con relacion a la penayala
reparacion civil que se estd cumpliendo o que debe comenzar a cumplir-
se. Por consiguiente, su formacién no suspende la ejecucion de las pe-
nas, consecuencias accesorias y medidas civiles impuestas en la condena.

Sin perjuicio de los incidentes que pueden surgir en el curso de la
ejecucion penitenciaria, el tramite incidental bajo la conduccion del Juez
Penal, como ya se anotd, debe respetar los principios del contradictorio
y de igualdad de armas. Aun cuando es menester reconocer la necesi-
dad de contar con un verdadero procedimiento de ejecucion, que regu-
le el conjunto de tramites que pueden surgir durante la ejecucion pe-
nal, en atencion a los principios arriba expuestos es de sostener que la
solicitud incidental debe merecer: a) la resolucion judicial admisoria
del incidente; b) el pertinente traslado a las demas partes personadas,
para que contesten la solicitud incidental; ¢) la apertura de la incidencia
a prueba por un plazo razonable siempre que el pedido lo merezca; d)
la vista fiscal; e) la decision judicial, previa vista de la causa, que ademads
puede incluir el informe oral respectivo; y, f) 1a posible apelacién y con-
siguiente tramite recursal ante el Tribunal Superior. El art. 90? del Codi-
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go de 1940 regula el tramite incidental, que muy bien puede servir para
la etapa de ejecucion penal. El nuevo Cédigo de 1991 permite la via
incidental a partir del art. 314°.

La resolucion, anota CLARIA OLMEDO, debe producirse por medio de
un auto. Por tanto, ha de ser motivada bajo sancién de nulidad: deben
darse las razones por las cuales se niega o se acepta la peticién, o se
resuelve en uno u otro sentido 4.

A. Revocacion de las penas alternativas a la privacion de libertad

El Codigo Penal reconoce varios mecanismos alternativos para evi-
tar las penas cortas privativas de la libertad. No sélo ha instituido las pe-
nas limitativas de derechos y potenciado la pena de multa, sino que ade-
mas ha creado mecanismos de conversién y sustitucién de la pena priva-
tiva de libertad por penas pecuniarias y limitativas de derechos, asi como
ha insistido en la condena condicional e incorporado la reserva del fallo
condenatorio, sin perjuicio de introducir mecanismos revocatorios en caso
de incumplimiento de las penas no privativas de libertad.

En todos estos casos es posible que el titulo de ejecucion se modifi-
que por actos posteriores al hecho que motivé la condena, vinculados al
incumplimiento de las reglas de conducta impuestas en el fallo (v. gr.:
arts. 60°, 652y 66° del CP, referidas a la condena condicional y a la reser-
va del fallo condenatorio) o a las previsiones impuestas por la ley, como
es el caso de las penas de prestacion de servicios comunitarios, de limita-
cion de dias libres y de multa (arts. 552 y 56 del CP), entre otros.

Corresponde al Juez Penal controlar el cumplimiento efectivo de
las penas impuestas, con el concurso directo del Ministerio Piblico vy,
cuando corresponde, del Instituto Nacional Penitenciario. Resulta espe-
cialmente significativo el inciso 9 del art. 95 de la LOMP, que atribuye
al Fiscal Provincial en lo Penal la potestad de solicitar la revocatoria de
la condena condicional, acompanando al efecto el Atestado Policial co-
rrespondiente. De esta norma, sin duda alguna no limitada a la condena
condicional, sino que puede ser extendida por razones de supletoriedad
a toda solicitud vinculada al incumplimiento de reglas de conductas o
de disposiciones legales, se advierte que el Fiscal tiene el poder suficien-

09 CrariA OrMepo: Tratado de Devecho procesal penal, cit., T. VII, p. 823,
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te para ordenar investigaciones preliminares a la Policia Judicial y sobre
esa base plantear los requerimientos pertinentes instando la apertura
del incidente de ejecucién correspondiente.

B. Concesion y revocacion de beneficios penitenciarios

El Cédigo de Ejecucién Penal vigente, siguiendo la experiencia del
Decreto Ley N 17581 y del Cédigo anterior reconocié un conjunto de
beneficios penitenciarios. Se trata, segtin el art. 422, de los siguientes: a)
permiso de salida; b) redencién de la pena por el trabajo y la educacion;
¢) semi-libertad; d) liberacién condicional; e) visita intima; y, ) otros
beneficios, denominados en el art. h9® recompensas, tales como autoriza-
cion para trabajar en horas extraordinarias, desempenar labores auxi-
liares en la Administracion Penitenciaria y concesion extraordinaria de
comunicaciones y visitas.

De estos seis beneficios penitenciarios, s6lo son otorgados judicialmen-
te la semi~libertad y la liberacion condicional. El1 Cédigo anterior también
consideraba la concesion de permiso de salida (art. 512). El incidente de
eecucion penitenciaria (beneficio penitenciario) se inicia con un expediente
organizado por el Consejo Técnico Penitenciario, de oficio o a instancia
del interno, conteniendo el testimonio de condena, el certificado de con-
ducta, el certificado de no tener proceso pendiente con mandato de deten-
cion, certificado de computo laboral o estudio si lo hubiere y un informe
sobre el grado de readaptacion social del interno. Este expediente se remi-
te al Juez Penal para su concesion o desestimacion; los arts. 50° y 55° se
limitan a indicar que la decisién judicial requiere previa vista fiscal, que se
emitira dentro de tercero dia al igual que la resolucién, contra la que cabe
recurso de apelacion, con lo que concluye el incidente.

La resolucion judicial que otorgue el beneficio penitenciario debe
imponer al interno las reglas de conducta establecidas en el art. 58° del
sodigo Penal, que incluye reglas preestablecidas y otras que pueda fijar
el juez en orden a la conveniencia para la rehabilitacién social del agen-
te. En el caso de la semi-libertad, una regla de conducta expresa, consa-
grada en el art. 51° del Codigo de Ejecucion Penal, es la de pernoctar en
su domicilio, sujeto al control e inspeccién de la autoridad penitencia-

ria y del representante del Ministerio Pablico.
El tramite incidental, como ya se dejé expuesto, si bien se inicia con

el expediente organizado por la Administracién Penitenciaria, ello no
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significa que los documentos acompanados sean suficientes y inicos o
que el Juez estd definitivamente atado a ellos. Resulta perfectamente
compatible con la potestad jurisdiccional que el Juez, de oficio o ainstancia
del Fiscal y del interno, pueda abrir el incidente a prueba y disponer la
actuacion de determinada prueba (informes, constataciones, pericias, exa-
men de peritos, etc.) a fin de resolver el pedido de beneficio penitenciario
con arreglo a derecho. En tanto la actuacién probatoria sea sumaria y no
dilate excesivamente la resolucién del incidente desnaturalizando la insti-
tucién en mencién, debe ser utilizada con toda regularidad. Es de tener
presente que el Codigo de Ejecucién Penal se limita a detallar el conjunto
de documentos que la Administraciéon Penitenciaria debe adjuntar para
enviarlos al Juez, pero no dice —tampoco puede hacerlo- que la realidad
del grado de rehabilitacién debe ser apreciado exclusivamente con dichas
instrumentales, tanto mads si este incidente estd en funcién a la persona del
reo y no ala probable conducta, negligente u omisiva, de la Administracion
Penitenciaria; no se juzga a la administracion sino al interno.

La revocatoria del beneficio penitenciario procede cuando el con-
denado beneficiado comete un nuevo delito doloso o incumple las re-
glas de conducta impuestas en el auto concesorio del beneficio (arts.
522y 56¢ CEP). Corresponde al Ministerio Piblico el control del cumpli-
miento de las reglas de conducta y, en caso de incumplimiento, solicitar
la revocatoria, acompanando al efecto el Atestado Policial respectivo
(art. 952.9 LOMP) cuando corresponda. La comisién de nuevo delito
doloso requiere el boletin de condenas o el testimonio de condena.

En caso de revocatoria el Juez debe disponer la formacién de un
incidente, correr traslado al imputado y, de resultar necesario, abrir el
incidente a prueba.

C. Revision del titulo ejecutivo por conexion de delitos

En los supuestos de concurso real de delitos, cuando pese a ser
conexos no hubiera sido posible acumularlos en un solo procedimien-
to, el art. 42 de la Ley N° 10124, de 29 de diciembre de 1944, prescribe
que en caso se hubieran seguido varios procedimientos y emitido sen-
tencias independientes, es posible proceder a la revisién de los titulos
ejecutivos. Obviamente, si se estd pendiente de expedir sentencia en un
caso, es decir, si ya se hubiera emitido sentencia en otros procedimien-
tos y falta hacerlo en otro, que es el supuesto del concurso real vetrospectivo,
se aplican las reglas del art. 51° del Cédigo Penal.
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El citado art. 4° prescribe que las sentencias por delitos conexos no
podran ser modificadas en cuanto califican la naturaleza legal del he-
cho punible y la culpabilidad del agente, pero las penas y medidas de
seguridad se tomaran en consideraciéon para refundirlas en la penali-
dad o tratamiento tnico a que se haga acreedor por los cargos que
resulten en cada nuevo juzgamiento con el mejor conocimiento de su
personalidad criminal.

HurTapo Pozo sefiala que esta disposicion persigue que se imponga
unasola pena proporcionada a la responsabilidad del agente, desde que
no se pueden acumular las penas, aplicando al efecto las reglas de indi-
vidualizacién de la pena para fijar la penalidad refundida @9, Es obvio,
como sugiere el mismo autor siguiendo el Codigo anterior (art. 1989),
que debe aplicarse el modelo instaurado por el art. 502 del Cédigo Pe-
nal que regula el concurso real, por lo que rige la pena del delito mas
grave —ese es su marco legal-, tomandose en cuenta los otros delitos sin
sobrepasar el maximo seialado para dicha infraccién especifica e inclu-
yéndose las penas accesorias y medidas de seguridad previstas en alguna
de las condenas objeto de refundicién.

El procedimiento de refundicion no estd fijado en la ley. Lo primero que
es del caso establecer es el érgano competente para revisar los titulos
gjecutivos. La ley espaiiola, por ejemplo, encarga la revisién al érgano
jurisdiccional que hubiera dictado la tltima sentencia (art. 988¢, tercer
parrafo, Ley de Enjuiciamiento Criminal). En nuestro caso, en cambio,
como sc trata de un incidente de ejecucion debe hacerlo el Juez Penal,
con lo que se tiende a unificar y radicar en el Juez Penal toda la compe-
tencia en materia de ejecucion penal, sin perjuicio de la procedencia de
los recursos de apelacién y de nulidad en su caso (si uno de los procedi-
mientos es ordinario para delitos graves). Esta opcién juridica ha sido
asumida expresamente por el art. 3952 del Codigo de 1991.

El resto del procedimiento exige no sélo peticién del fiscal o del
condenado, formaciéon del cuaderno respectivo, traslado a las partes

personadas, incorporar la hoja de antecedentes penales (hoja carcelaria),
el bolctin de condenas y, de ser necesario, los testimonios de condenas y

U HurTapo Pozo, José: Manual de Devecho penal. Parte general, EDDILI, Lima, 1987,
pp. 592-593.
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los expedientes originarios. El incidente se resuelve previa vista fiscal y
vista de la causa.

D. Cesacion de la internacion y extincion o reduccion de la pena

El Cédigo Penal contempla las medidas de seguridad tanto para los
inimputables peligrosos cuanto para los imputables relativos (arts. 74°,
762y 77° CP); dos son las medidas que reconoce el art. 71° del Codigo
Penal: internacion (privativa de libertad) y tratamiento ambulatorio (no
privativa de libertad). Ambas medidas, por su propia naturaleza, son de
duracién indeterminada.

En el supuesto de la medida de internacién contra inimputables
(art. 74° CP), su duracién no puede exceder el tiempo de duraciéon de la
pena privativa de libertad que hubiera correspondido aplicarse por el
delito cometido. En tanto se trata de una sancién indeterminada, su
cesacién opera por decisién judicial cuando se advierta que “...las cau-
sas que hicieron necesaria la aplicacién de la medida han desapareci-
do”, para lo cual corresponde analizar la pericia médica que periddica-
mente debe enviar la autoridad del centro de internacion.

En el caso de cesacion de la internacion, el incidente puede iniciarse
de oficio, sobre la base del informe psiquidtrico enviado por la autori-
dad del centro de internacién, o a pedido del fiscal o del reo o su repre-
sentante. El art. 752, segundo parrafo, del Cédigo Penal exige a la auto-
ridad del centro de internacién que cada seis meses envie una pericia
médica acerca del estado de salud mental del reo. Teniendo a la vista esa
pericia y los actuados principales, previo dictamen fiscal y traslado al
reo, se resolvera la cesaciéon o continuacion de la medida, sin perjuicio
de solicitarse ~si resultara estrictamente necesario— una pericia psiquia-
trica por otros psiquiatras, distintos del centro del internacién y, en su
caso, procederse a un debate pericial. Juridicamente no existe limite o
regulacion restrictiva al respecto, por lo que el criterio judicial que debe
imperar es la seguridad de una correcta decision arreglada a derecho.

La medida de seguridad de internacién, al igual que la medida de
tratamiento ambulatorio, también puede dictarse conjuntamente con
la pena contra imputables relativos. El art. 77° del Cédigo Penal extien-
de esta posibilidad a los toxicémanos y a los alcoholicos imputables. En
este caso, senala el citado art. 77¢ del Cédigo Penal, primero se ejecuta
la medida de internacién, computindose el periodo de privacién de
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libertad por esa medida de seguridad como tiempo de cumplimiento de
la pena: se trata al decir de VerdsQuez VeLAsQuiz de un sistema dualista
impropio ', Una vez que se informa que el tratamiento a concluido,
corresponde decidir si el tiempo restante pueda extinguirse, veducirse o
mantenerse sin modificaciones. En estos casos, se¢ debe tener a la vista el
expediente principal, la historia clinica del condenado, la pericia psi-
quiatrica del centro de internacién. Se resuelve, previa vista fiscal y, de
ser necesario, otra pericia psiquidtrica y debate pericial.

k. Ejecucion de las consecuencias econdémicas del delito

Las consecuencias econdmicas del delito, propios de la ejecucion
penal, tiene que ver con la cfectivizacion de la reparacion civil, de las
consecuencias accesorias y de la multa.

E. 1. De la reparacion civil

Los arts. 337° del Codigo de 1940 y 396 det Codigo de 1991 remite
a la ley procesal civil el procedimiento que ha de seguirse para la efecti-
vizacion de la reparacion civil, con intervencién del Ministerio Publico y
las demads partes personadas en la causa.

El Codigo Procesal Civil regula la ejecucion de sentencias firmes
(art. 7132.1). En estos casos, la fase de ejecucion se inicia requiriendo al
obligado para que cumpla con su obligacién dentro de un plazo de tres
dias, bajo apercibimiento de iniciarse la ejecucion forzosa (art. 7152 CPC).

Existen dos tipos de ejecucion: a) ejecucion dineraria, si se trata de
sumas liquidas; y, b) ejecucion de entrega de una cosa, si se trata de restitu-
cion de cosas. En el primer supuesto, se procederd a trabar embargo
contra los bienes libres del condenado -siempre que anteriormente no
se haya dictado dicha medida cautelar— y, luego, a iniciar el procedi-
miento de remate y, en su caso, de adjudicacién (art. 725° CPC). En el
segundo supuesto, con arreglo al art. 94¢ del Cédigo Penal, es del caso
disponer, si antes no se ha hecho, la previa incautacion o secuestro de la
cosa, medida que procede por hechos delictivos que hayan producido la
privacion de la misma a su legitimo poscedor, para lucgo decrctar su

1% VerssQuez VELAsQuEz, Fernando: «Las normas rectoras del Proyecto de Cédigo
Penal Peruano de 1986», en: Anuario de Derecho Penal 88, Lima, 1988, p. 37.
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inmediata devolucion al agraviado o perjudicado, si es que antes no se
hizo al amparo de lo dispuesto en los arts. 1882 del Cédigo de 1940 y
161° del Cédigo de 1991. La restitucién, como acota el art. 93°.1 del
Codigo Penal, solo se dispondra si es posible fisica y juridicamente; si la
cosa ha sufrido menoscabos, éstos deben resarcirse al perjudicado, pre-
via pericia.

Es de tener presente que si el condenado no tiene bienes realiza-
bles, esto es, en los supuestos de ¢jecucion dinevaria o de resarcimiento
por menoscabos del bien secuestrado, el art. 98° del Cédigo Penal auto-
riza a embargar hasta un tercio de su remuneracioén para el pago de la
reparacion civil.

El procedimiento de ejecucién de reparacion civil se inicia de oficio
o a instancia de parte. En él siempre interviene el Fiscal, el condenadoy
su defensory el perjudicado. El procedimiento de remate y, en su defec-
to, de adjudicacion es el fijado en el Codigo Procesal Civil.

E.2. De las consecuencias accesorias

El art. 102° del Codigo Penal prevé el decomiso tratandose de los
efectos provenientes de la infraccién penal o de los instrumentos con
que se hubiere ejecutado, a no ser que pertenezcan a terceros no
intervinientes en la infraccién. En el caso de las personas juridicas, pres-
cribe el art. 104° del Coédigo Penal, procedera el decomiso de los bene-
ficios que hubiera obtenido si el delito se perpetrd en el ejercicio de su
actividad por sus funcionarios o dependientes, en cuanto sea necesario
para cubrir la responsabilidad pecuniaria de naturaleza civil de aqué-
Hos, s6lo si sus bienes fueran insuficientes.

El mecanismo que ha de utilizarse es el mismo que para el caso de
ejecucion de entrega de una cosa. Es obvio que obtenida la incautacién o
secuestro del mismo, tratindose de bienes, se devolvera al agraviado en
los supuestos de accidn restitutoria; y si se trata de otros producta sceleris
(bienes producto del delito) y de los instrumenta sceleris (instrumentos
del delito), es del caso proceder a su remate, siempre que sea necesario
reparar a la victima al no haberse resarcido el dano con el embargo de
los bienes propios del condenado. Lo obtenido, luego de reparar a la
victima, pasa a favor del Tesoro Publico. Los demas bienes y dinero ocu-
pado, que no sean del caso disponer al pago de la reparacion civil, se
adjudicarg, sin mas tramite y directamente, en favor del Estado. Téngase
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en cuenta que la primera obligacion del Estado es el resarcimiento de la
victimay, luego, satisfecha esa obligacién inclusive con los bienes objeto
de decomiso —siempre, claro estd, que no se trate de bienes intrinseca-
mente delictivos—, adjudicarse los bienes que sobren.

E.3. Del pago de la multa

La pena de multa, estipula el art. 41° del Codigo Penal, obliga al
condenado a pagar al Estado una suma de dinero fijada en dias-multa.
Se entiende que en la sentencia debe establecerse, sobre las coordena-
das fijadas en los arts. 41°, segundo parrafo, 42¢y 43° del Cédigo Penal,
una suma liquida 47, cuya omisién en todo caso debe suplirse en la eta-
pa de ejecucion. Dos son los criterios que deben tomarsc cn considera-
cién en atencion a la posicion del reo: a) De modo general, como regla
global, el importe del dia-multa es equivalente al ingreso promedio dia-
rio del condenado, el mismo que se determina atendiendo a su patrimo-
nio, rentas, remuneraciones, nivel de gasto y demas signos exteriores de
riqueza; y, b) Si el condenado vive exclusivamente de su trabajo (ingre-
sos por actividad dependiente: remuneraciones, o por actividades ejecu-
tiva, directiva, profesional, artistica, etc.), el importe del dia—multa no
podra ser menor del 25% ni mayor del 50%.

El art. 442 del Codigo Penal senala que la multa debe ser pagada
dentro de los diez dias de pronunciada la sentencia. Se entiende que la
sentencia debe estar firme y que no hace falta un requerimiento expre-
so, pues el computo se inicia de pleno derecho una vez que quedo firme
el fallo. El pago de la multa, asimismo, puede ser efectuado en cuotas
mensuales, lo que se hace a pedido del condenado y de acuerdo a las
circunstancias por las que éste atraviesa.

La incidencia de pago en cuotas, sefala el citado art. 44° del Codigo
Penal, se inicia a exclusivo pedido del reo y el juez debe valorar si por su
monto y las circunstancias del caso, vinculadas a las posibilidades o situa-
cién econdémica del condenado, puede aceptar su pago en cuotas men-
suales, sefialando al efecto su monto, el mismo que —sin duda—podra ser
reajustado si mejora o empeora su situaciéon econémica. Este incidente

07 Cfr.: PRADO SALDARRIAGA, Victor: «Problemas y desarrollos jurisprudenciales en la
aplicacion de la pena de multar, en: II Congreso Internacional de Devecho Penal, Pontificia
Universidad Catélica del Perd, Lima, 1997, p. 342.
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requiere, de ser el caso, la pertinente actividad probatoria y la necesaria
intervencién del Ministerio Piiblico a fin de asegurar la legalidad de la
decision judicial

El art. 44° del Cédigo Penal permite al 6rgano jurisdiccional cobrar
la multa mediante el descuento de la remuneracién del condenado, ya
sea cuando se trata de pena unica o cuando se aplica acumulativamente
con pena limitativa de derechos (prestacién de servicios comunitarios, li-
mitacién de dias libres, inhabilitacién, art. 31° CP) o con suspensién condi-
cional de la pena (art. 57° CP). El descuento judicial no puede afectar los
recursos indispensables para el sustento del condenado y su familia (el art.
648°.5 del CPC contiene una pauta que muy bien puede seguirse).

No es 6bice, igualmente, que el Juez —previo requerimiento- pueda
afectar al pago de la multa los bienes inmuebles o muebles del condena-
do, dictando la incautacién o secuestro de los mismos para su ulterior
remate y, en su caso, adjudicacién. Al respecto, el art. 56° del Codigo
Penal prescribe esta posibilidad para el caso del condenado solvente.

Si por diversas circunstancias no es posible la cancelacién de la multa,
el 6rgano jurisdiccional, previo tramite incidental que permita la inter-
vencién de las partes principales, dispondrd la conversion de dicha san-
cién en pena privativa de libertad a razén de un dia de pena privativa de
libertad por cada dia—multa no pagado. Si el condenado deviene insol-
vente por causas ajenas a su voluntad, la pena de multa se convierte en
una limitativa de derechos o de prestacién de servicios comunitarios a
razén de una jornada por cada siete dias—multa impagos. Es de tener
presente que cuando el art. 562 del Cédigo Penal se refiere a las jornadas
como factor de conversion, debe entenderse que al mencionar la pena
limitativa de derechos, en rigor se circunscribe a la pena de limitacién
de dias libres, excluyendo por completo a la pena de inhabilitacion,
dado que unicamente esta sancién al igual que la de prestacion de servi-
cios comunitarios se computa por jornadas (arts. 34° y 36° CP).

En los casos de penas conjuntas de privacion de libertad y de multa,
se adiciona a la primera la que corresponde a la multa convertida. La
multa, sin embargo, aun cuando haya sido convertida a pena privativa
de libertad (condenado solvente) o a limitacion de dias libres o presta-
cién de servicios comunitarios (condenado devenido insolvente) puede
hacerse cesar en cualquier momento si se paga, descontandose al efecto
el equivalente de la pena privativa de libertad o limitativa de derechos
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cumplida a la fecha. La decision judicial, en este caso, también requeri-
ra intervencion de las partes principales y previa vista fiscal.

E Otros incidentes de ejecucion

Un incidente de ejecucion, sostiene CLarRlA OLMEDO, puede versar,
le un lado, sobre temas vinculados a la habilidad del titulo ejecutivo
para dar fundamento al procedimiento de ejecucién, esto es, a su exis-
tencia juridica y a su propia ¢jecutabilidad o ejecutividad, tales como
ausencia o ilegalidad de la notificacién de requerimiento, pendencia de
un recurso, condena diversa a la que se quiere ejecutar y otras cuestio-
nes similares que afecten total o parcialmente el titulo ejecutivo 9. Estd
excluido, desde luego, todo tema vinculado a una cuestioén ya propuesta
0 que pudo proponerse, o que se resolvié o pudo resolverse definitiva-
mente durante el periodo declarativo o en la misma sentencia, asi como
todo ataque a la sentencia que pudo ser materia de una impugnacién
ordinaria u extraordinaria (v. gr.: nulidad de pruebas de cargo, presen-
cia de nuevas pruebas, causas de extincion de la accién penal, errores in
wdicando o in procedendo de la sentencia, etc.). Al respecto, Giovanni
Leonk expresa que queda fuera del incidente de ejecucién toda cuestion
que haya sido explicita o implicitamente resuelta por la providencia que
viene en ejecucion y toda cuestion que afecte a vitia in procedendo relati-
vos al proceso concluido con la providencia que viene en ejecucion; no
se puede abordar todo lo que estd cubierto por la cosa juzgada .

Por otro lado, un incidente atipico de ejecucion también pucde
instaurarse cuanto esta referido a cuestiones que tienen su fundamento
en acontecimientos que se refieran al inicio, desarrollo, extincién o ago-
tamiento de la sancién o reparacién civil impuesta, que deban ser
Jjurisdiccionalmente controlados. Es de mencionar, por ejemplo, los pro-
blemas vinculados a la ejecucién de la multay de las consecuencias acce-
sorias, asi como a la conclusion de la ejecucion, etc.

0% CrariA OLMEDO: Tratado de Derecho procesal penal, cit., T. V11, p. 330.

9 Leone, Giovanni: Tratado de Derecho procesal penal, EJEA, Buenos Aires, 1963, T.
II1, p. 529~530.
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V1. EJECUCION DE LAS PENAS

El Cédigo Penal prevé cuatro clases de penas. El art. 28% menciona
las siguientes penas: a) privativa de libertad (art. 29%); b) restrictivas de
lalibertad (expatriacién y expulsion, art. 30%); ¢) limitativas de derechos
(prestacion de servicios a la comunidad, limitacién de dias libres e inha-
bilitacién, art. 31¢);y, d) multa (art. 41°).

Como acto preparatorio de la ejecucién, el 6rgano jurisdiccional de
Instancia que emiti6 la sentencia de primer grado (Juzgado Penal o Sala
Penal Superior, segin el caso) debe elevar a la Corte Suprema un testi-
monio de condena para su inscripcién en el Registro Judicial y remitir
dos testimonios de condena al Instituto Nacional Penitenciario (un tes-
timonio a su Registro Central y el otro al Establecimiento Penitenciario
donde sufrird la sancién), tal como lo disponen los arts. 332° del Codigo
de 1940 y 394° del Codigo de 1991.

Emitida sentencia de primera instancia, el principio rector es que la
pena privativa de libertad se cumple aunque se interponga contra ella el
correspondiente recurso. Las excepciones funcionan para las penas de
multa, restrictivas de la libertad y limitativas de derechos. El art. 393° del
Codigo de 1991 permite que el érgano jurisdiccional, en los casos de
penas privativas de libertad y medidas de seguridad privativas de la liber-
tad efectivas, pueda optar por su inmediata ejecucién o imponer alguna
restriccién similares a las previstas en el art. 143° del Cédigo; posibilidad
no contemplada en el Codigo de 1940.

Es de entender, sin embargo, como explica CLARIA OLMEDO, que ello
no es propiamente ejecucioén procesal, en cuanto expresion de la repre-
sién penal, sino sencillamente prevencion procesal como consecuencia de
no reconocer en determinados casos el efecto suspensivo a los fallos
recurridos, aun cuando algunas medidas preventivas se aplican en fun-
cion de criterios sustanciales, y en su mérito, se ejecutan con anteriori-
dad a la adquisicién de la cosa juzgada, dado que se imponen sencilla-
mente para prevenir determinados inconvenientes al proceso 9.

20 CrariA OLMEDO: Tratado de Derecho procesal penal, cit., T. VII, pp. 298-299.
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1.  PENA PRIVATIVA DE LIBERTAD

La ejecucion de la pena privativa de libertad corresponde al Institu-
to Nacional Penitenciario. A la Administracién Penitenciaria compete
ubicar al interno en el correspondiente Establecimiento Penitenciario
(art. 2%, CEP). Segin el art. IV del Titulo Preliminar del Cédigo de Eje-
cucion Penal, el tratamiento penitenciario, esto es, las medidas o in-
fluencias dirigidas a modificar o reorientar la conducta criminal del in-
terno, se realiza mediante el sistema progresivo; a su vez el tratamiento
penitenciario, que consiste en la utilizacion de una serie de métodos
interdisciplinarios en orden a la reeducacién, rehabilitacion y reincor-
poracion del interno ala sociedad (art. 60°), es individualizado y grupal,
a tenor de lo dispuesto en el art. 61°.

Durante la ejecucion de la pena privativa de libertad, el interno tie-
ne derecho a formular quejas y peticiones ante la autoridad penitencia-
ria (art. 14° CEP); v, si no es atendido, puede recurrir al Ministerio Pu-
blico, quien previa investigacion preliminar, instara a la Administracion
Penitenciarias las correcciones que correspondan. La autoridad judicial,
como ya se anotd, solo decide en los casos de beneficios penitenciarios
que importen excarcelacion (arts. 50° y 55 CEP). Por otro lado, aun
cuando no se encuentra taxativamente indicado en el CEP, si la pena
debe acortarse por aplicacion del beneficio penitenciario de redencion
de la pena por el trabajo v la educacion, en tanto se trata de una modifi-
cacion objetiva de la misma, la excarcelacion sobre la base del analisis y
procedencia de dicho beneficio penitenciario debe ser decidida por €l
juez encargado de la ejecucion penal. Sise entiende que ésta es decidida
libremente por la Administracién Penitenciaria, se estaria vulnerando
el derecho a la tutela jurisdiccional y se distorsionaria el alcance de la
jurisdiccién, en tanto que lo que ella decide debe ser modificado por la
propia autoridad judicial.

2. PENAS RESTRICTIVAS DE LIBERTAD

El art. 302 del Codigo Penal preceptia que las penas de expatria-
cion (prevista par nacionales) y de expulsion del pais (circunscrita a los
extranjeros) se aplican después de cumplida la pena privativa de liber-
tad. En este caso, enfatiza el art. 118° del Cédigo de Ejecucion Penal, el
Director del Establecimiento Penitenciario pondrd al interno que cum-
plié la pena privativa de libertad a disposicion de la autoridad compe-
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tente (de Migraciones) y a la Policia Nacional para que le dé cumpli-
miento. En este caso se debe dar cuenta al Juez de ejecuciéon.

3. PENAS LIMITATIVAS DE DERECHOS

Las penas limitativas de derechos son de tres 6rdenes, siguiendo el
modelo brasileno: prestacién de servicios a la comunidad, limitacién de
dias libres e inhabilitacion. Estas penas pueden ser auténomas o impo-
nerse mediando sustitucion de penas o conversién de las mismas (arts.
32°y b2¢ CP).

La pena de prestacion de servicios a la comunidad, conforme postulan
Borja MapeLLI CAFFARENA y Juan TERRADILLOS BAsoco, evita la segregacion
del condenado y estimula en €l la solidaridad con los demds mediante
una serie de ocupaciones, fundamentalmente en el campo de la asisten-
ciasocial @, El art. 34° del Cédigo Penal, obliga al condenado a trabajos
gratuitos en entidades asistenciales, hospitalarias, escuelas, orfanatos,
otras instituciones similares u obras publicas. Esta pena se cumple en
jornadas de diez horas semanales, entre los dias sibados y domingos. El
Codigo de Ejecucién Penal senala, primero, que el INPE coordina con las
instituciones asistenciales, hospitalarias, etc., a efectos de conocer sus
necesidades para asignar la prestacion de servicios (art. 119%); segundo,
que la prestaciéon de servicios se realiza, preferentemente, en el lugar
del domicilio del penado (art. 120°);y, tercero, que la supervision esta a
cargo de la Administracion Penitenciaria, la cual informara periodica-
mente al juez que conocié del proceso y al Fiscal (art. 1219).

Corresponde al Juez de Ejecucién controlar la debida ejecucion de
la pena en referenciay el cumplimiento del INPE de sus obligaciones de
coordinacién y supervisién de la ejecucién de la pena.

La pena de limitacion de dias libres en cuanto a su régimen de cumpli-
miento consiste, a tenor de lo dispuesto en el art. 352 del Cédigo Penal,
en la obligacion del penado de permanecer los dias sibados, domingos
y feriados, por un minimo de diez y un méaximo de dieciséis horas en
total por cada fin de semana, en un establecimiento organizado con
fines educativos y sin las caracteristicas de un centro carcelario. Se trata,

@) MapeLLI CAFFARENA, Borja y TERRADILLOS Basoco, Juan: Las consecuencias juridicas
del delito, Civitas, Madrid, 1996, p. 176.
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en rigor, de una pena corta privativa de la libertad caracterizada por su
cumplimiento discontinuo y traduce un importante “efecto shock” en el
delincuente *¥, aunque —como anotan Berpuco GOMEZ DE LA TORRE y
otros— sin alterar gravemente sus actividades normales ®. Funciona, en
orden a sus modalidades, como pena principal o auténoma (v. gr.: art.
164°, CP), como sustitutiva de la pena privativa de libertad (art. 32°, CP)
o como conversion de dicha pena (art. 522, CP).

Corresponde a la Administracion Penitenciaria organizar los Esta-
blecimientos para las penas de limitacién de dias libres (art. 1222, CEP),
lo que implica que debe tratarse de Centros distintos de los propiamen-
te penitenciarios y que dicha pena debe cumplirse separadamente de la
pena privativa de libertad. Elnstituto Nacional Penitenciario también debe
gestionar su implementacion y proporcionar los profesionales necesarios
para orientar al penado a efectos de su inhabilitacion (art. 1232, CEP).

La Ley N® 27030, publicada el 30 de diciembre de 1998, denomina-
da “Ley de ejecucion de las penas de prestacion de servicios a la comunidad y de
limitacion de dias libres”, ratificando lo dispuesto por el Codigo de Ejecu-
cién Penal, prescribe que el Instituto Nacional Penitenciario es el orga-
nismo responsable de la ejecucion de dichas penas. Como tal: a) coordi-
na con las denominadas “entidades receptoras”—a las que designa para que
el sentenciado preste en ellas servicios gratuitos (pena de prestacion de
servicios comunitarios) o para que brinden al sentenciado apoyo educa-
tivo gratuito (pena de limitacién de dias libres)~ el cumplimiento de
ambas penas; b) evaliia al sentenciado; ¢) designa la entidad en la que se
va a realizar la prestacion del servicio; d) supervisa el cumplimiento de
las penas; e) informa al 6rgano jurisdiccional y al Ministerio Pablico
sobre la ejecucion de la pena; y £) lleva un registro de entidades recepto-
ras, sujetas al plan de prestacion de servicios y de apoyo educativo.

Desde el punto de vista de la ejecucion procesal penal resulta intere-
sante destacar, en primer lugar, que corresponde al 6rgano judicial remi-
tir al Instituto Nacional Penitenciario copia certificada de la sentencia

) REBOLLO VARGAS, Rafael: «El arresto de fin de semana», en: II Congreso Internacio-
nal de Derecho Penal, Pontificia Universidad Catélica del Perdi, Lima, 1997, pp. 274-275.

) Brrouco GOMEZ DE LA TORRE, Ignacio; ARROYO ZAPATERO, Luis; Garcia Rivas, Nicolas;
FErrE OLivE, Juan Carlos; SERRANO PIEDECASAS, José Ramén: Lecciones de Derecho penal. Parie
general, Praxis, Barcelona, 1996, p. 295.
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firme, indicando ademas el domicilio del sentenciado (art. 5%, inc. ‘a’);
en segundo lugar, que en caso de incumplimiento de la sentencia impues-
ta, el Jefe del Organo Técnico de Penas Limitativas de Derechos del
Instituto Nacional Penitenciario, encargado de supervisar a la entidad
receptoray al propio sentenciado, debe dar cuenta al juez de la causa, a
fin de iniciar el incidente de conversién de ambas penas segin lo dis-
puesto en el art. 552 del Cédigo Penal (art. 5%, inc. ‘d.3’);y, en tercer lugar,
que una vez cumplida la sentencia, el citado funcionario debe dar cuen-
ta al juez y solicitar la rehabilitacion del condenado, acompanando la
documentacién acreditativa correspondiente.

Es de entender, sin perjuicio de lo dispuesto en la indicada ley, que
en tanto la ejecucién penal —al integrar la potestad jurisdiccional- esta
intervenida judicialmente, las posibilidades de control jurisdiccional son
de hecho muy amplias y, por cierto, rebasan las indicadas genéricamente
en la ley analizada. Ademas, el Ministerio Piiblico —en cuanto promotor de
la accién judicial en defensa de la legalidad, como lo dispone el art. 159°.1
de la Constitucién— estd facultado a realizar labores de inspeccién indepen-
diente tanto a las entidades receptoras cuanto al propio Instituto Nacional
Penitenciario, asi como a realizar las investigaciones correspondientes, dis-
poniendo inclusive la intervencién de la Policia Judicial, para los efectos de
la formacién de los incidentes de revocacién y la interposicion de solicitu-
des o peticiones que sea del caso llevar a cabo.

Por otro lado, el art. 552 del Codigo Penal regula la conversion de la
penas de prestacion de servicios comunitarios o la limitativa de dias li-
bres en caso de incumplimiento injustificado de las jornadas impuestas
en la sentencia. El elemento procesal del régimen general de conver-
sién consiste en que el Juez de ejecucién, previa informacién de la Ad-
ministracién Penitenciaria o del Ministerio Publico, que tiene atribu-
cion de supervigilancia de la Administracién Penitenciaria (art. 95°.8,
LOMP), debe abrir un incidente de conversion. La decision se adoptard
previo traslado de la solicitud de conversién al condenado, apertura del
incidente a pruebasi el caso lo amerita y vista fiscal. Se entiende que si el
reo no contesta el traslado o no es habido por una u otra circunstancia,
el juez debe proseguir con el tramitc incidental, toda vez que no es apli-
cable la norma de la prohibiciéon de condena en ausencia desde que se
trata de un reo rematado o condenado.

La pena de inhabilitacién, en cuanto priva, suspende o incapacita del
ejercicio de determinados derechos civiles y politicos inclusive (art. 36°
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CP), debe efectivizarse por la autoridad judicial cursando las érdenes
correspondientes a los Registros y autoridades encargadas, tales como la
Direccion de Transportes, de Transito de Control de Armas, Registros
Publicos, Ministerios, Universidades, sistema electoral, etc.

4.  CONDENA CONDICIONAL Y RESERVA DEL FALLO CONDENATORIO

La condena condicional o suspension de la ejecucion de la pena importa la
imposicion al penado en el propio fallo judicial de reglas de conducta
por un plazo determinado (arts. 57°y 582 del CP). Corresponde al Juez
de la Ejecucién controlar el debido cumplimiento de las reglas de con-
ducta, con el concurso independiente del Ministerio Publico, durante
todo el periodo de suspension.

Los arts. 59° y 60® del Cédigo Penal permiten desde revocar la sus-
pension de la pena hasta prorrogar el periodo de suspension o amones-
tar al infractor. Se entiende que la revocatoria por la imposicion de una
condena por la comision de un nuevo delito doloso (art. 60° CP) corres-
ponde expedirla al Juez que va a dictar sentencia por el segundo delito;
empero, si la existencia de la condena condicional no fue de conoci-
miento del Juez del segundo delito, el Juez de la ejecucion del primer
delito se encargard de revocar la condena condicional y ¢jecutar la pena
suspendida. En ambos casos, si la pena por el segundo delito es privativa
de libertad, ambas sanciones sencillamente se suman.

En todos los casos previstos en el art. 59° del Codigo Penal: amones-
tacion, prorroga del periodo de prueba y revocacion de la suspension
(la cual, por lo demas, también puede dictarse por incumplimiento reitera-
do de las reglas de conducta impuestas), como es obvio, debe abrirse el
corresponde incidente de infraccion durante el periodo de prueba. Este inci-
dente requerira la previa audiencia de las partes; el Fiscal si es quien
solicita la medida, acompanard al efecto el Atestado Policial (art. 95°.9,
LOMP), se correra traslado de la misma al imputado, se abrira el inci-

* dente a prueba si el caso lo amerita y se resolverd inmediatamente. La
victima puede solicitar la revocatoria, segin ha sido entendido
cotidianamente por la judicatura, sélo en el caso de que el penado no
cumpla con reparar los danos ocasionados por el delito en su agravio.

Si el penado durante el periodo de suspension o plazo de prueba no
comete nuevo delito doloso ni infringe de manera persistente y obstina-
da las reglas de conducta establecidas en la sentencia, la condena se
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considera como no producida, tal como lo estipula el art. 61° del Codigo
Penal. Esta medida se cumple, como es obvio, cursando la comunicacion
respectiva, acompanando copia certificada de la resolucién judicial pert-
nente, al Registro Central de Condenas para su respectiva anulacion.

La reserva del fallo condenatorio, igualmente, importa la imposicion de
reglas de conducta por un plazo determinado, no mayor de tres afios
(art. 62° in fine CP). Esta medida especial, a diferencia de la condena
condicional, no se inscribe en el Registro Central de Condenas (art. 63°
CP). Por otro lado, también estd sujeta a revocacién, prorroga del régi-
men de prueba y advertencia o amonestacién (arts. 65° y 66° CP). En
estos casos, el Juez de la ejecucion, al igual que en el supuesto precedente,
abrira el incidente de infraccion respectivo, con citaciéon de las partes. Si el
régimen de prueba no fuera revocado sera considerado extinguido al cum-
plirse el plazo fijado y el juzgamiento como no efectuado (art. 67° CP).

5. QUEBRANTAMIENTO DE LAS PENAS SUSTITUIDAS Y CONVERTIDAS

El Cédigo Penal permite al 6rgano jurisdiccional sentenciador tan-
to sustituir penas cuanto convertir penas, en las condiciones previstas en
sus arts. 32%y 522, La sustitucion, de fuente brasilena (art. 44° in fine del
Cédigo Penal del Brasil), funciona para la pena privativa de libertad y
en relacién a las penas limitativas de derechos, mientras que la conver-
sién, cuya fuente es el Cédigo Penal Tipo para Latinoamérica (arts. 80°~
819), procede respecto de la pena privativa de libertad y en relacion alas
penas de multa, prestacion de servicios a la comunidad o limitacién de
dias libres, siempre que no fuera procedente la condena condicional o
la reserva del fallo condenatorio %,

En caso de incumplimiento injustificado del pago de la multa o de
la prestacién de servicios comunitarios o de limitacién de dias libres,
cuando se trata del instituto de la conversién de penas ®, el art. 53° del
Cédigo Penal prevé la revocacién de la conversién y la respectiva ejecu-

@9 Cfr.; PRADO SALDARRIAGA, Victor: Todo sobre el Cédigo Penal, IDEMSA, Lima, 1996,
T.1, pp. 118y 124.

@) No existe norma respecto al instituto de la sustitucién, lo que al decir de Prapo
SatpARRIAGA hace imposible acudir a la revocatoria en caso de incumplimiento (7odo
sobre el Cédigo Penal, cit., T. 1, p. 120).
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cién de la pena privativa de libertad impuesta (en la sentencia, como es
obvio, debié fijarse la pena privativa de libertad en su medida exacta y,
luego, precisarse la dimension de la pena convertida). En estos casos, el
Juez de ejecucion abre un incidente de revocacion de la conversién, con au-
diencia de las partes, y decide previa apertura del incidente a prueba, si
fuera el caso, y vista fiscal.

El art. 54° del Cédigo Penal también prevé la revocatoria de la con-
version cuando el penado comete un delito doloso sancionado en la ley
con pena privativa de libertad no menor de tres anos. Esta situacién no
da lugar a un incidente de revocacion ni a la intervencion del Juez de
Ejecucion, puesto que la ley reserva esta medida al Juez que emite sen-
tencia por el segundo delito.

VII. CONCLUSION DE LA EJECUCION

Gonmez CoLomrr sefiala que la conclusion o terminacién de la ejecu-
cién se produce tanto por causas normales o intrinsecas al cumplimien-
to de la pena, cuanto por causas anormales o externas 29,

1. Causa NORMAL

El cumplimiento de la condena es la primera y inica causa normal
o modo normal de conclusién de la ejecucion penal. Tratdndose de pena
efectiva privativa de libertad ésta debe agotarse y cumplirse hasta el dia
fijado en el fallo, salvo los supuestos de acortamiento por aplicacién del
beneficio penitenciario de redencién de la pena por el trabajo y la edu-
cacién. En ambos casos se requiere, en primer lugar, la comunicacién
de la autoridad penitenciaria dando cuenta de la fecha propuesta de
libertad; y, en segundo lugar, la respectiva decisién judicial de excarcela-
cion, que se denomina licenciamiento definitivo, en cuya virtud el érgano
Jjurisdiccional aprueba la libertad definitiva del penado.

El art. 69¢ del Cédigo Penal seiiala que en estos casos se produce la
rehabilitacion de pleno derecho, sin més tramites; no hay necesidad, como
existia en el Codigo Penal de 1924 (arts. 130% y 131?), de un procedi-

9 En: MONTERO AROCA el al.: Derecho Jurisdiccional, cit., T. 1L (Proceso penal), ed.
1997, p. 423.
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miento formal ni acreditar requisitos adicionales al mero cumplimiento
de la pena. En tal virtud, se restituye a la persona en los derechos suspen-
didos o restringidos, salvo en lo concerniente a los cargos, comisiones o
empleos de los que se le privo; y, se le cancela los antecedentes penales,
judiciales y policiales. Producida la rehabilitacion, reza el art. 70¢ del Codi-
go Penal, los registros o anotaciones de cualquier clase relativas a la conde-
na impuesta, no pueden ser comunicados a ninguna entidad o persona.

En tanto la ley impone la rehabilitacién automatica y sin mas trami-
tes, no cabe abrir incidente de rehabilitacion alguno. El Juez, de oficio o
a pedido del penado, deberd, luego de constatar el cumplimiento de la
sancion, disponer las restituciones que sea del caso ejecutar y cancelar
los antecedentes generados.

2. (CAUSAS ANORMALES

Doctrinalmente, como acota GOoMEZ COLOMER, s€ Cltall CONo causas
anormales de terminacién de la ejecuciéon penal: a) la muerte del con-
denado, b) la prescripcion de la pena o medida de seguridad, ¢) el in-
dulto —incluimos la amnistia—, d) el perdén del otendido en los delitos
privados y e) la estimacion de la accion de revision y de una accion de
garantia constitucional ®”. En estos casos, dicen VIADA-ARAGONESES, 1a
ejecucidn penal se cumple anticipadamente por la presencia de un fe-
némeno o acaccimiento que provoque la extincion o terminacién anor-
mal de la pena @,

Es de tener presente que art. 852 del Codigo Penal senala taxativa-
mente los casos de extinciéon de la ejecuciéon de la pena. Dicha norma
incorpora la exencion de penay la amnistia, conjuntamente con la muerte
del penado, el indulto, la prescripcion, el cumplimiento de la penay el
perdon del ofendido.

A. Muerte del condenado

I.a muerte del condenado es causa de extincion de la pena, pues
ésta no puede ejecutarse por su cardcter estrictamente personal si el

@) En: MONTERO AROCA el. al.: Derecho Jurisdiccional, cit., T. 11 (Proceso penal), ed.
1997, p. 4235.
) VIADA / ARAGONESES: Curso de Devecho procesal penal, cit., T. 11, p. 297.
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penado ha fallecido. Ello, al decir de Ranieri, extingue ademas todos los
efectos penales —no civiles— de la condena, teniendo vigencia el princi-
pio mors omnia solvit: la muerte disuelve todos los vinculos #9.

B. Exencion de pena

Cabe aclarar que la exencion de pena, regulada en el art, 682 del Codi-
go Penal, en estricto sentido no es un supuesto anormal de terminacion
de la ejecucién penal. Se trata de una institucion especial de derecho pe-
nal que excluye la imposicion de una pena en los delitos sancionados con
pena privativa de libertad no mayor de dos anos o con pena limitativa de
derechos o con multa, si la responsabilidad del agente fuere minima.
Jrscheck, siguiendo la ley alemana, la denomina dispensa de pena 'y aclara
que no se trata de una modalidad de determinacion de pena, sino de una
sancion especial del Derecho Penal, cuya peculiaridad consiste en que se
condena el reo por el delito cometido, pero no se le impone una pena 7.

Como sugiere Roy FReRe, la exencion de pena, entendida como causa
anormal de terminacion de la ejecucién, procede en los supuestos de apli-
cacién del derecho penal premial para los condenados que colaboren efi-
cazmente con la administracién de justicia. Es una causal que se presenta
con posterioridad al hecho punible y a la sentencia firme que condena a su
autor o participe ©. Se encuentra prevista, aunque bajo el nomen juris de
remision de pena, para los delitos de trafico de drogas (Decreto Legislati-
vo N2 824) y los delitos agravados y terrorismo agravado (Decretos Le-
gislativos N® 901 y 902). El procedimiento para su otorgamiento es €l
especial de colaboraciér eficaz y no uno ordinario de ejecucion penal.

C. Derecho de gracia

El derecho de gracia, en cuanto medida de naturaleza politica, esta
integrado por cuatro instituciones: la amnistia, el indulto, el derecho de
gracia propiamente dicho y la conmutacién de penas. La amnistia es
otorgada por el Congreso (art. 102°.6 Const.), mientras que el indulio

29 Ranigrt, Silvio: Manual de Derecho penal, Temis, Bogotd, 1975, T. 11, p. 364.
9 Jescrrck: Tratado de Devecho penal. Parte general, cit., Vol. I1, p. 1175,

©Y Roy FRevrE, Luis: Causas de extincion de la accion penal y de la pena, 2° ed., Grijley,
Lima, 1998, p. 244.
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por el Presidente de la Reptiblica (art. 118°.21 Const.). El art. 89° del
Cédigo Penal estatuye, en primer lugar, que la amnistia elimina legal-
mente el hecho punible a que se refiere e implica el perpetuo silencio
respecto a €l. La amnistia, al decir de Silvio Ranier, puede ser propia, si
se concede antes de la condena irrevocable, e impropia si se concede
después ®?. Desde luego, para los efectos de la ejecucién penal, nos
interesa la amnistia impropia, la cual hace cesar las penas principales y
accesorias, no asi la reparacién civil al no tratarse propiamente de un
efecto penal de la condena.

El citado art. 89¢ del Cédigo Penal, en segundo lugar, estipula que
el indulto suprime la pena impuesta. Presupone una sentencia condena-
toria firme y se limita a modificar la relacién punitiva condonando la
pena impuesta. Es una remisién total de la pena, la hace desaparecer.
Como tal, senala Sebastidn SOLER, es un perdén y extingue la pena, que-
dando subsistente las condenas civiles ®¥. En nuestro sistema juridico el
indulto, como la amnistia, en lo que se refiere a la excarcelacion, se
ejecuta por la Autoridad Penitenciaria con la sola expedicion de la Ley o
el Decreto Supremo correspondiente.

El derecho de gracia, otorgado por el Presidente de la Republica, no
constituye causa anormal de conclusion de la ejecucion, s6lo es una cau-
sa de extincion de la accién penal que opera antes de la sentencia con-
denatoria. Por tanto, no es relevante a los efectos de la terminacién de la
¢jecucion penal.

La conmutacion de penas, prevista en el art. 118221 de la Constitu-
cién, importa la sustitucién, realizada por el Presidente de la Republica
en ejercicio del derecho de gracia que le confiere la Ley Fundamental
(acto politico), de una pena impuesta por sentencia ejecutoriada por
otra de menor gravedad. Se trata, en puridad, de un indulto relativo,
por lo que importa, segtin ensena FONTAN BALESTRA, una remision parcial
de la pena ¥,

92 Rantert: Manual de Derecho penal, cit., T. 11, p. 364.

63 SoLER, Sebastidn: Derecho penal argentino, Tipografica Editorial Argentina, Bue-
nos Aires, 1983, T. II, pp. 462-463.

) FONTAN BALESTRA, Carlos: Tratado de Derecho penal, 2a. ed. (2a. reimpr.), Abeledo—
Perrot, Buenos Aires, 1980, T. III, p. 455.
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Roy Frevre sostiene que el reemplazo por otra pena sélo puede ser
por la que le sigue en estricto orden decreciente en la escala legal, como
por ejemplo pena de muerte por cadena perpetua, y ésta por la privativa
de libertad no menor de 25 afios 8, Por nuestra parte, empero, no con-
sideramos —vista la amplitud del derecho de gracia que reconoce la Cons-
titucion y la ausencia de limites legales al respecto— que la conmutacién
en tanto atribucién presidencial pueda estar limitada al orden decre-
ciente estricto de la escala penal, pues muy bien puede saltar hacia otras
sanciones, obviamente menos graves, y dentro de los minimos y maxi-
mos fijados en ellas.

D. Perdon del ofendido

El perdin del ofendido, que por cierto debe ser prestado de modo
expreso y sin condiciones, es una causal que opera exclusivamente en
los delitos privados. Es, apunta Sebastidan Sover, un acto unilateral del
ofendido cuyo efecto consiste, per se, en la extincién de la pena, inde-
pendientemente de cualquier voluntad del reo ®9. Impuesta la pena
mediante fallo firme, el ofendido puede formular el perdén ante el Juez
de ejecucion. El perdén opera automdticamente y no es renunciable
por el ofensor. El Juez debera declarar sin efecto la sancién y ordenar la
anulacion o cancelacion de los antecedentes que el delito generd.

k. Prescripeion de la pena

La prescripcion de la pena también es una causal de terminacion de
la ¢jecucion. Elart. 86° del Cédigo Penal le fija el mismo plazo para que
opere que el de la prescripcion de la accién penal. Se computa desde el
dia en que la sentencia condenatoria quedoé firme. Ambos cédigos ritua-
les le dan un tratamiento de excepcion, pese a que en el presente caso
no se trata de un presupuesto procesal incumplido, sino de una extin-
cion de la pena o de una terminacién o conclusién de la ejecucion,
segun la perspectiva material o procesal que se adopte. En tal virtud, el
Juez de gjecucion, ante un pedido de esa naturaleza, debe darle el trami-
te incidental de Jas excepciones.

B9 Roy Frevre: Causas de extincion de la accion penal y de la pena, cit., pp. 250-251.

U Sover: Derecho penal argentino, cit, T. 11, p. 464.
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LA EJECUCION PROCESAL PENAL

E  Anulacion del titulo de ejecucion

Finalmente, la sentencia condenatoria puede ser rescindida al ampa-
rarse una accién de revisién o una accién de garantia constitucional. En
el primer caso lo hace la Corte Suprema, a través de su Sala Plena (Cédigo
de 1940) o de su Sala Penal (Cédigo de 1991). En el segundo caso la anula-
cion del fallo condenatorio es obra de la Sala Especializada del Poder Judi-
cial o, en mérito a un recurso extraordinario, por el Tribunal Constitucio-
nal, al declarar fundada una accién de amparo o de habeas corpus por
vulneracién del debido proceso o de una garantia de la ley penal.

Otro caso de anulacién, segtin destaca HINojosa SEGOVIA, puede pro-
venir de un Tribunal Regional de Derechos Humanos, en nuestro caso
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, al estimar que el
Estado ha vulnerado los derechos fundamentales de un ciudadano pre-
vistos en la Convencién Americana de Derechos Humanos ¢”. Un caso
tipico es el de “Loayza Tamayo” ®9, en cuya virtud el Poder Judicial dicto
la inmediata libertad de una persona que habia sido condenada con
ostensible violacién de la Convencion.

O En: DE 1A OLIVA SANTOS el. al.: Derecho procesal penal, cit., p. 808.

@8 Sentencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos del 17 de setiem-
bre de 1997.
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