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PRESENTACION

Un correcto desenvolvimiento del sistema procesal penal de un pais
cefleja un profundo compromiso con la democracia y sus postulados; en-
sefia, promueve y brinda, ademds, garantias de justicia acorde a un Estado
Constitucional. Dicho funcionamiento del sistema procesal requiere ~como
presupuesto indispensable- la investigacién cientifico-juridica y la constante
capacitacién de los sujetos del Derecho. Bajo este tenor, el presente com-
pendio adquiere una especial relevancia para los fines del Derecho Procesal
Penal peruano y su aplicacién. - '

En tal virtud, este-compendio presenta dos formas ttiles de sér com-
prendido. En principio, es la sintesis de la actividad de investigacién rea-
lizada a lo largo de los afios en un constante afén por el Derecho Procesal
peruano. Por otro lado, cumple también con la tarea de brindar un material
especializado en el Derecho Procesal al abordar los temas interrelacionados
con otras ciencias (Derecho Penal, Constitucional, etc.) que convergenen
problemas concretos. Es, por tanto, un instrumento que serviré a estudiantes
de Derecho, profesores universitarios, investigadores, abogados, jueces y
fiscales. No hay que olvidar que un desarrollo cientifico en temas concretos,
permudri un avance razonable de la cultura de los operadores del Derecho
y de la imparticién de Justicia en el pais.

La ocasidn para recopilar y sistematizar las publicaciones, bajo el titulo
de “Estudios de Derecho Procesal Penal”, es una oportunidad tnica de
poder compartir nuestro razonamiento intelectual a través —as{ lo creo- de
ideas claras y precisas que analizan con rigor académico las diversas insti-
tuciones del Derecho Procesal Penal, relaciondndolas principalmente con
la Constitucidn y el Derecho Penal material. :
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Esta obra estd estructurada en tres grandes titulos: Derecho Procesal
Penal y la Constitucién; Derecho Procesal Penal; y; Derecho Procesal Penal
y Derecho Penal. Cada uno de estos titulos nos ayudar4 a orientarnos ya

entender mejor cada capitulo que contiene este extenso estudio.

-+ El primer titulo, Derecho Procesal Penal y la Constitucién, comprende
siete capitulos, en los que se abordan temas e instituciones del Derecho
Procesal Penal, fundamentados en la Carta Magna. Tales temas son los
siguientes: la Constitucién, Cédigo Procesal Penal y Correlacién; Jurisdic-
cién Constitucional y Justicia Penal: Problemas y Perspectivas; el Control
Constitucional de la Subsuncién normativa realizada por la Jurisdiccién
Penal Ordinaria; Control Difuso en Materia Penal; Breves Apuntes en
. torno a la Garantia Constitucional de la inadmisidn de la Prueba Prohibida
en el Proceso Penal; la intervencién de las comunicaciones telefénicas en
el ordenamiento peruano; ¥ la Constitucién, Tribunal Constitucional y
Derecho Penal. ' : '

El'segundo titulo, Dérecho Procesal Penal, comprende once cépitulos,
en los que se examina ~desde la perspectiva del Derecho Procesal Penal— te-
mas como la conformidad o conclusién anticipada del debate oral; Recurso
de Casacién y Corte Suprema de Justicia: evaluacién tres afios después;
el Recurso de Apelacién Penal: los casos peruano y chileno; Recientes
modificaciones en la competencia funcional penal de la Corte Suprema de
Justicia; Correlacién y Desvinculacién en el Proceso Penal a propésito del
nuevo-articulo 285°-A del CPP; la Policia en el Estado de Derecho Latino-
americano: el caso Pert; Buisqueda de Prueba ¥ Restriccién de Derechos:
Registro & Intervenciones Corporales; la Investigacién en el Cédigo Pro-
cesal Penal; Perspectivas de la Reforma Procesal Penal en el Pert; la Tutela
Cautelar de las Consecuencias Juridicas Econémicas del Delito; 'y, Plazos,
Causas Complejas y Derecho Transitorio en el Proceso Penal. '

Los temas tratados constituyen el andlisis de diferentes instituciones

. "procesales. Desarrollo el marco de cémo debe comprenderse cada una de -

ellas, sin dejar de analizar el contexto en que se llevan a la prictica, proceden
¥ se proyectan, asf como las limitaciones que su contenido puede alcanzar.

El tercer titulo, Derecho Procesal Penal y Derecho Penal, comprende
cuatro capitulos, que tienen en comun el andlisis de las instituciones del
Derecho Procesal y el Derecho Penal, vinculado a temas de corrupcidn de
funcionarios. Al respecto, se plantea, asuritos como la Persecucién penal
de la Corrupcidn Politica en el Perti; la Persecucién del Delito Tributario

xii
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¥ Derecho al Silencio y a la No Incriminacidn; Principio de Correlacién
de los delitos violentos en la Jurisprudencia Constitucional; % la Reforma
de la Justicia Militar en la Jurisprudencia del Tribunal Constitucional yel
Contenido Material del Delito de Funcidn.

Para finalizar esta breve presentacién, es indispensable manifestar

mi agradecimiento a quienes ayudaron en la compilacién y edicién del

sPpresente libro, de forma especial al profesor y discipulo mio Joel Freddy

~Segura Alania, coordinador de la obra, asi como, de modo relevante, al

-Joven estudiante de la Universidad Nacional Mayor de San Marcos, Luis
~Angel Sihuay Huamancaja. -

Lima, enero del 2012
César San Martin Castro

: Presidente del Poder Judicial
Profesor Principal de la Pontificia Universidad Catélica del Pera
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B

. PRELIMINAR

~$1. La Constitucién Peruana es bastante generosa en materia de ga-
rantias constitucionales o derechos fundamentales procesales —comprende,
aproximadamente, diecisiete—, aunque las ha desarrollado, en algin punto,
con limitado rigor sistemdtico y alarmante falta de cuidado. Asi, no sélo
confunde la sede de las garantfas procesales constitucionales con la de
los derechos fundamentales materiales —ambas, desde luego, entendidas
como la base axiolégica del consenso democritico y clemento legitimador
del sistema normativo [FERNANDEZ RODRIGUEZ, 2008: 152]. Los casos
mds notorios son, de un lado, el de la garantia de presuncién de inocencia
(articulo 2°.24.¢), que estd en el Capitulo I “derechos fundamentales dela
persona”, cuya ubicacién técnica debid ser el articulo 139° de la Constitu-
cién, dedicado con amplitud y abundancia a los derechos fundamentales
procesales. Incluso repite un derecho - presupuesto insustituible de la
garantia constitucional de defensa procesal; en los incisos 14) y 15) del

) Ponencia presentada en el Seminario Internacional de Derecho Procesal “Proceso
y Constitucién™. Lima, 22 al 25 de Septiembre de 2009. -
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citado articulo 139° Constitucional menciona como principio de la funcién
jurisdiccional que (...) toda persona debe ser informada, inmediatamente
Yy por escrito, de las causas o razones de su detencién”. Por otro lado, el
citado articulo 139°, inciso 9) del Cédigo Politico, implicitamente confiere
cardcter procesal a la inaplicabilidad de la analogfa de la ley penal, cuando
es evidente que tal derecho integra la garantia de legalidad penal, derecho
material por antonomasia; de igual manera sucede con el derecho de Jos
reclusos y sentenciados de ocupar establecimientos adecuados y la finali-
dad del régimen penitenciario (inciso 21 y 22), que integran el Derecho
de Ejecucién Penal y tienen un cardcter obviamente material, no procesal.

§2. Nuestra Constitucién, ademds, no atiende a la diferencia concep-
tual que existe entre principios procesales —lineas directivas fundamentales
unitarias imprescindibles para la conformacién del proceso [ALVARADO
VELLOSO, 2000:262], criterios ordenadores del proceso jurisdiccional
en puridad, categorfas légico-jurfdicas, que se deducen del ordenamiento
juridico, en especial de la Lex Superior— y derechos o garantfas procesales,
como se advierte de la primera frase del articulo 139° Constituional (“Son
‘principios y derechos de la funcién jurisdiccional. . .?). Tampoco es cuida-
dosa en reconocer la diferencia entre garantias constitucionales o derechos
fundamentales procesales y garantias de la Constitucién, entendiendo el
término ‘garantfas’ como medio para asegurar, para lograr con seguridad
o certidumbre, determinado fin [GELSI BIDART, 1988:467].

En primer lugar, garantias constitucionales y derechos fundamentales
procesales son términos equivalentes en cuanto a sus efectos, pues estos
Gltimos deben concebirse como garantfas a favor de las personas frente al
poder en funcién del cual se construye todo el sistema juridico [CAROCCA,
1998:59], por lo que pueden denominarse: derechos-garantfa [TORRES DEL
MORAL, 1988:383]. Entender los derechos fundamentales como garantias
los hace verificables y permiten exigir su observancia [RAMOS MENDEZ,
1995:78]. Las garantias procesales pueden concebirse, entonces, como
los medios o instrumentos procesales que brinda el ordenamiento para
efectivizar los derechos [CALVINHO, 2008:54], para que los derechos fun-
damentales materiales puedan hacerse valer con eficacia dentro del proceso
[GIMENO, 2007:59].

Por otro lado, las garantfas de la Constitucién hacen mencién a los
resguardos del propio texto constitucional [LAVAGNA, 1986:474], v se
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- concrezan, de un lado, en el principio de supremacia consticucional (articule
138°, segundo pdrrafo, de Ia Constitucién); y; de otro, en los procesos
constitucionales tanto de proteccién de derechos fundamentales como de

~control constitucional de la legalidad (articulo 200° de la Constitucién).
El titulo dedicado a estos tltimos y al Tribunal Constitucional —el quinto—,
lieva por nombre “garantfas constitucionales” cuando debié ser, como ha
quedado expuesto, “Garantias de la Constitucién”. - =

§3. No obstante lo expuesto, es de rigor resaltar que estamos ante
déficits, diremos, de segundo nivel que no comprometen la eficacia de los
derechos fundamentales procesales -y los principios que de ellos se deri-
van ¢ informan el conjunto del ordenamiento juridico—. La Constitucién
y €l Derecho Internacional de Derechos Humanos, de aplicacién en sede
nacional a partir de la Cuarta Disposicién Final de la Ley Fundamental (la
STCM Ne 25-26-2005-PI/TC, del 19.8.2006 consagré que los tratados
internacionales sobre derechos humanos no solo conforman nuestro orde-
namiento sino, que, ademds, detentan rango constitucional), comprenden
un conjunto de preceptos de nivel supremo, lo suficientemente intensos
y extensos que permiten alcanzar altos estindares de proteccidn de los
derechos y libertades publicas, asi como juzgar la legisiacién derivada yla
conducta de quienes integran los poderes publicos.

§$4. Si nos atenemos a la diferencia, plasmada por MONTERO, entre
garantas y especificas —segtin incidan en reglas: generales, polivalentes,
del proceso o en reglas especificas, circunscriptas a determinadas instinu-
ciones procesales— [2004:33], desde luego la exigencia de congruencia
0, con mayor rigor, de correlacién procesal penal deriva de la garantia
genérica del debido proceso: articulo 139°, inciso 3, de la Constitucién,
en tanto €sta incorpora el principio acusatorio como un elemento que
integra su contenido esencial. Pero, a su Vez, este principio no expresa o
comprende toda la gama de exigencias para determinar con exactitud la
posicion institucional de las partes procesales y los limites del érgano ju-
risdiccional, esto es, c6mo habri de decidirse e] proceso en la sentencia. Al
principio acusatorio se une inevitablemente el principio de contradiccién
que integra el contenido esencial de la garantia de defensa procesal, en su
faz de conocimiento de los cargos, uno de cuyos efectos es la interdiccién
de sentencias sorpresivas, que por ejemplo la STC N° 402-2006/HC, del

(U Sentencia del Tribunal Constitucional, en adelante STC.



César Eugenio San Martin Castro

21.3.2007, considera un atributo del derecho de defensa que integra. Sobre
este derecho — presupuesto la STEDH®), asunto Pelissier y otro c. Fran-
cia, del 25.3.1999, puntualiza que “(...) en materia penal se requiere una-
informacién precisa y detallada de los cargos que pesan sobre un acusado,
lo que mcluyc la calificacién juridica —en realidad, la razén juridica de la
unputacnon—- que los Tribunales pudieran presentar en su contra” (amculo
139° incisos 14 y 15 de la Constitucidn, desarrollado en un sentido mds
amplio, compatible con e articulo 8° inciso 2° htcral bdela CADH®), por
el articulo IX numeral 1 del TP® del NCPP®)).

§5. En esa perspectiva, son esencialmente dos las normas de desarrollo,

_ mspu'adas en el Proyecto de Cédigo Procesal Penal Modelo para Iberoamé-
rica de 1978 y la Stpo(®) Alemana reformada, en armonia con el cardcter de
derecho de configuracién Iegal del proceso jurisdiccional, cuya vulneracién
es controlable en sede de casacién y tienen entidad para constituir el motivo

casacional de infraccién de precepto consumcxonal (arnculo 429° inciso 1
del NCPP) Se trata de: :

A.  Articulo 374° NCPP, bajo el titulo: Poder del Tribunal y Facultad de|
Fiscal.

(1) En su primer apartado contempla la institucién del plantea-
miento de la tesis de desvinculacién por el Tribunal. Si el 6rgano
jurisdiccional, de oficio, observa la posibilidad de una calificacién
juridica de los hechos objeto de debate que no ha sido considerado
por el Fiscal, lo advertird a las partes para su pronunciamiento y
ulterior posibilidad de incorporarlo como tal en la sentencia.

(i1) En su segundo apartado, reconoce la insttucién de la acusacién
complementaria. Autoriza al Fiscal, via escrito de acusacién com-
plementaria 0 ampliatoria, incluir tanto un hecho nuevo cuando
una nueva circunstancia no incluida anteriormente, siempre que
tengan entidad para modificar la calificacién legal o integrar un
delito continuado.

() Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos.
) Convencién Americana sobre Derechos Humanos.

® Tiwlo Preliminar. :

) Nuevo Cédigo Procesal Penal, en adelante NCPP.

) Strafprozessordnung (Ordenanza Procesal Penal).
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B. Articuio 397° del NCPP, denominado. Correlacién entre acusacidn y
sentencia. -

(1) Ensu primer apartado, fija el émbito de la identidad de hecho entre
acusacién y sentencia. En consecuencia, el Tribunal no podrd tener
por acreditados hechos u otras circunstancias que los descritos en _
la acusacién, salvo cuando favorezca al imputado. - - ’

(i) En su segundo apartado, establece las bases de la identidad del
titulo de condena. En tal virtud, la calificacién juridica del hecho
no podri ser modificada, salvo cuando el Tribunal haya acudido
al planteamiento de la tesis.

(iif) En su tercer apartado, incorpora la “congruendia cuantitativa”. Por
consiguiente, €l Tribunal no podrd imponer una pena mis grave que
la requerida por el Fiscal. El limite del imite estd en que se pida,
ilegalmente, una pena por debajo del minimo legal.

§6. Los derechos constitucionales (articulo 139°3 y 14 de la Consti-
tucidn) y los principios de esa jerarquia, de cardcter procesal, implicados, y
'que, en todo caso, justifican y son el fundamento y limite de los articulos
374°y 397° NCPB, a su vez expresan y modulan dos instituciones procesales
bésicas: el objeto procesal y la congruencia procesal. Ambas instituciones del
proceso penal establecen la dindmica de la actuacién de las partes, reconocen
la delimitacién progresiva del objeto procesal, y precisan las relaciones entre
titulo acusatorio y titulo condenatorio.

Il. EL OBJETO PROCESAL

S1. El objeto penal, con prescindencia del objeto civil, que en nuestro
proceso penal origina una acumulacién heterogénea de acciones, bajo
principios y reglas propias (articulo 92° del CP y articulos 1° y 11° det
NCPP) —de ahi que es correcto denominarlo “proceso civil acumulado”-,
tiene una importancia indiscutible no sélo porque concreta los alcances
de la litis pendencia y de la cosa juzgada —que se erigen en presupuestos
procesales de la actividad procesal-, sino también porque, entre muchas
otras finalidades, resuelve las cuestiones atinentes a la prohibicién de
variacién sustancial objetiva en las acusaciones escrita y oral (articulos 349°
y 387° inciso 1, acdpite 3 del NCPP). Definir el objeto penal u objeto de
enjuiciamiento o materia debatida e identificar sus elementos esenciales ¥
secundarios permite controlar que no se varie el 4mbito del procesg y, con
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ello, la I6gica de los roles y condiciones de actuacidn de las partes procesales
y las garantfas de un juicio justo y equitativo, todo lo cual precisamente
persigue el principio acusatorio.

§2. Aunque la doctrina procesalista no es pacifica en este punto, se
considera que la “persona acusada” —sujeto pasivo de la accién penal- integra
uno de los elementos del objeto procesal: el elemento subjetivo o personal.
A partir de esta consideracién se afirma que habri tantos objetos cuantas -
personas acusadas existan. En cuanto al sujeto activo de la accién o acusador,
como la accién penal es publica y se ejerce en régimen de monopolio por
el Ministerio Publico (articulos 159° incisos 4 y 5, de la Constitucién, IV
TPy 1° del NCPP) —es indiferente qué fiscal ha ejercitado la accién penal-,
cuya presencia solo es imprescindible a los efectos de que alguien diferente
del Juez sostenga la accidn, la persona del acusado, salvo el caso de los delitos
privados, es irrelevante para definir el objeto procesal [ARMENTA, 2007: 108].

§3. El elemento objetivo o material del objeto penal comprende, en
clave procesal, visto desde la pretensién, (i) la “fundamentacién o causa
de pedir”, integrada por la fundamentacién fictica: el hecho punible y la
fundamentacién juridica: el titulo de condena; y; (i) la “peticién”. La dis-
cusion se encuentra en calificar cudl de ellos es considerado un elemento
esencial y, por ende, propio y consustancial del objeto procesal.

§4. La fundamentacién fictica se define como el hecho que se atribuye
al imputado, con sus circunstancias precedentes, concomitantes Yy posterio-
res (articulo 349° inciso 1, literal b del NCPP) o los hechos probados de
cardcter esencial, incluidos sus circunstandias (articulos 387° incisos 1y 3,
del NCPP). La norma procesal se refiere, entonces, a un factum —un acon-
tecimiento que en su esencialidad, y con referencia a una norma juridica, es
capaz de producir consecuencias punitivas—, no a un cr#en —un concreto
ttulo de condena- [ASENCIO, 2008:98].

El problema especifico consiste en identificar, con todo rigor, el hecho
punible atribuido al imputado, que es el tinico elemento identificador del
objeto procesal juntamente con la persona del imputado. Las teorfas natu-
ralista y normativa han intentado dar una respuesta a este dilema.

- Como punto de partida hay que tener en cuenta que para la dilucida-
cion en sede procesal del hecho punible se parte del denominado “hecho
procesal”, que en todo caso s una nocién mis amplia que el concepto
juridico material del hecho punible. El hecho procesal se define comio el

8
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acontecimiento histérico mencionado en la acusacién -al margen de su
calificacién juridica- en tanto que forma un todo unitario; este aconteci-
miento histdrico ha de ser juzgado por el Tribunal desde cualquier punto
de vista juridico penal, conforme a los articulos 374°.1y 397° incisos 1 y 2
NCPP [SCHLUCHTER, 1999:80]. La identificacidn del objeto del proceso
. viene dada por la identidad de un acaecer histérico individualizado en su
- unidad natural y no en la juridico penal [VIADA-ARAGONESES, 1971:218].

Ahora bien, el hecho establecido en la sentencia serd el mismo si
el acaecer real del agente, como acontecimiento unitario fijado por la
acusacion, se corresponde con los elementos esenciales' que conforman
unitariamente el tipo legal. Por tanto, seri necesaria una coincidencia,
total o parcial, en los actos de ejecucién tipica o una identidad del bien
juridico protegido [GOMEZ COLOMER, 2007:108] —en este ltimo
caso, identidad del contenido material de la ilicicud o del injusto—. Debe
existir coincidencia de los actos de ejecucidén ~total o parcialmente- o
del resultado —lesién del mismo bien juridico— [CORTES, 2005 163]. La
exigencia de homogeneidad o identidad es; pues indice de la coiricidencia
de los elementos de hecho esenciales para los diferentes tipos de delito
que se han barajado en el proceso [ORTELLS, 2003:278]. Los criterios
de identificacién, entonces, se contraen a Ja accidn tipica, su resultado, o
ambos en comin —que serfa lo normal-, debiendo optarse en cada caso
Ppor uno, por otro o por los dos, en funcién o dependencia del contenido
mismo de la acusacién [ASENCIO, 2008:115].

A su vez, para determinar si se estd ante un elemento esencial o uno
accidental, es de establecer si el elemento en cuestién tiene entidad para
conformar un proceso independiente, es decir, si estd o no dotado de au-
tonomia [GONZALEZ NAVARRO, 2004:171]. El elemento accidental, que
muy bien puede variar sin merma de la identidad del hecho punible al no
poder conformar el objeto de un proceso auténomo, esti referido a las
circunstancias eximentes y a las modificativas de la responsabilidad penal,
a la variaci6n de las formas de intervencién en el hecho, a los grados de
desarrollo del delito ¥ 2 la tipicidad subjetiva (dolosa o culposa) del hecho
punible [SAN MARTIN, 2005:189]. o

La Sala Nacional de Casacién Penal de Argentina en la Sentencia N°
419, Asunto Funes, del 4.11.1996, incorpord un método para verificar la
existencia o no de un hecho diverso, al que siempre debe apreciarse segtin la
regla de esencialidad o accidentalidad del elemento diferencial. Sefiald que
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‘el procedimiento consiste en suprimir mentalmente del hecho acreditado
en el debate, el niicleo esencial del contenido en la acusacién. Si a pesar de
ello aquél comportamiento subsiste, se estard realmente frente a un hecho
diverso. La diversidad del hecho acreditado en el debate debe necesariamente
derivar de su independencia del descrito en la acusacién.

§5. La “fundamentacién juridica” exige determinar el tipo legal con-
creto que integra la conducta acusada, conforme se estipula en los articulos
349° inciso 1 literal f) y 387° inciso 1 del NCPP. Empero, no se trata de
un elemento identficador del objeto procesal -la esencial abstraccién de
la calificacién juridica no puede satsfacer las necesidades de identificacién
a las que sirve la nocién de objeto procesal [ORTELLS, 2003:277], sino
una cxxgcnaa de la garantia de defensa procesal —derecho a ser informado
de la acusacién (articulos 8° inciso 2 literal b CADH y IX numeral 1.1er
parrafo del TP del NCPP)-. El Tribunal, en tanto debe actuar el derecho
ob]ctwo ~estd sometido a él- (artfculo 146° inciso 1, de la Constitucién),
siempre redene la calificacién }undlca de los hechos —el tiene la facultad de
interpretar y aphcar la ley—, tanto mds si en lo penal rige la garantia criminal
(articulos 2° inciso 24 literal e Constitucién y II del TP del CP. Sobre esa
* base es que se afirma el aforismo sura novit curia, que da cuenta de que el
Tribunal conoce el derecho, sin estar supeditado a los planteamientos de
las partes; en consecuendia, “...establecida la premisa mayor —los hechos—
corresponde realizar el juicio de subsuncién respecto de las normas en que
~ se encuentra la relacidn factca descrita® (Cas. Civ. N © 2632-99/Callao, del
15.2.2000). El articulo 397° inciso 1 del NCPP, asumiendo esta concepcidn,
permite al Juez la modificacién de la calificacién juridica, aunque exige
el previo conocimiento y debate por las partes conforme al articulo 374°
inciso 1 del NCPP, siempre en homenaje del prmapm de contradiccién y
de la garanua de defensa procesal, que no del principio acusatorio y de la
garantia del debido proceso, atento a que los hechos y los materiales que
lo determinan han sido debatidos en juicio.

§6. La peticién o petitum es el pedido que el acusador hace al Tribu-
nal para condenar al imputado por la comisién del hecho punible que le
atribuye e imponerle una sancién penal determinada. El articulo 349°1 f)
NCPP dispone que la acusacién escrita debe contener la cuantia la pena
que se solicite, mientras que el articulo 387°.1 del NCPP estipula que la
acusacién oral concluird precisando la pena que solicita, la cual puede variar

0 adecuar, aumentando o disminuyendo, si surgen nuevas razones; inchiso,
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puede solicitar, en reemplazo de la umposicién de la pena, una medida de
seguridad, a condicién de un pleno debate contradicrorio,

La peticién, entonces, tiene un objeto inmediato, determinado porla
_demanda de una tutela declarativa de condena, y un objeto mediato referido
siempre 2 la imposicién de una sancién penal precisa. Empero, ambos no

determinan el objeto procesal, en tanto el Fiscal no es titular del derecho
subjetivo penal, no tiene la disponibilidad del derecho material. Ademis,
la concrera pena a imporner viene determinada por el principio de legalidad
Jpenal, no por el principio acusatorio; es una mera consecuencia establecida
por la ley, que no inroduce hechos o elementos de juicio adicionales al
'hecho mismo [PEREZ MORALES, 2002:159)]. '

. §7. Lainstitucién del objeto procesal, como se ha expuestoenel § 1, ests
informada por el principio acusatorio, cuyo fundamento es la preservacién
de la imparcialidad del Juez. Desde esta perspectiva la imparcialidad judicial
(1) constituye un principio politico del 6rgano jurisdiccional, que exige des-
interés subjetivo del Juez en las causas que conoce; (ii) estd reconocida como
una garanda constitucional integrada al debido proceso (articulo 139° inciso
3 de la Constitucion), pues su vulneracién impide la existencia de un juicio
penal justo [LOZADA, 1989:70]; v (iii) se identifica-con la esencia misma del
concepto de juez en un Estado de derecho [MAIER, 1996:45 - Porotro lado,
el principio acusatorio indica mediante qué distribucién de roles y bajé qué
condiciones se realizar4 el enjuiciamiento del objeto procesal penal [GIMENO,
2004:79]. Cabe puntualizar que si bien la imparcialidad estd expresamente
consagrada en el articulo I° inciso 1 del NCPP —no lo esti en la Constitucién,
aunque si en el articulo 8° inciso 1 de la CADH-, el principio acusatorio no
lo estd en dicho Codigo, tampoco en la Constitucién ni en la CADH —asi lo
reconoce, incluso, la STC N° 2179-2006-PHC/T C, del 12.4.2007-.

El contenido constitucionalmente protegible de este principio, im-
prescindible de la idea de proceso y que es aplicable a todas las fases e
instancias del proceso [RIFA/RICHARD/RIANO, 2006:35], se expresa en
dos manifestaciones concretas: "

A. La necesaria divisién de roles con plena separacién funcional e insd-
‘tucional entre Juez y Fiscal [BAUMANN, 1986:48/51]. Ello implica, a
efectos constitucionales, de un lado, que sea el Fiscal, sujeto distinto
del Juez, quien a través de la acusacién condiciona la apertura del
juicio oral (articulos 349°,353° inciso 1 y 356° inciso 1 del NCPP);

11
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¥ de otro lado, que el Juez que de uno u otro modo ha intervenido
en la investigacién preparatoria, incluso en la etapa intermedia (que
es el caso del Juez de la Investigacién Preparatoria: articulo 29° del
NCPP), ha de ser distinto del Juez que dirige el juicio oral (el Juez
Penal: articulo 28° inciso 3 del NCPP). , ,

B. La actividad jurisdiccional presupone una acusacién, a cargo del Mi-
nisterio Publico (articulo 159° inciso 5 de la Constitucién), que es
la que determina el objeto del proceso. El Fiscal introduce al proceso
un concreto acaecimiento histdrico o real constitutivo de algiin tipo
de delito, que atribuye a la persona del acusado. Tal intervencién del
Fiscal a su vez garantiza situar al Juez en una posicién de imparcialidad
[ORTELLS, 2003:277]. En consecuencia, el Tribunal —asi fluye del ar-

. tculo 297° inciso 1 del NCPP-no puede extender un procedimiento,
en el que €l conoce, a otras personas o a otros hechos juridicamente
independientes del mismo autor [ROXIN, 2000:87].

Esta tltima manifestacién del principio acusatorio es la relevante en
aras de la determinacién del objeto procesal y de la correlacién entre acusa-
aén y sentencia, pues concretiza un aspecto esencial del debate judicial —el
hecho. punible atribuido a un acusado, sobre la base del cual se decide el
enjuiciamiento- y se erige en 4mbito clave para advertir la congruencia de
la'sentencia; fija, en suma, el 4mbito cognoscitvo de la decisién judicial y
lo obliga a la congruencia con la peticién del Fiscal.

§8. Una de las caracteristicas del objeto penal es su delimitacién pro-
gresiva. La accién penal se ejercita con la Disposicién de Formalizacién y
Continuacién de la Investigacién Preparatoria (articulos 3° y 336° del NCPP)
—que puede ser ampliada cuantas veces corresponda en esta fase procesal si
los actos de averiguacién revelan la comisién de otros hechos o la interven-
cién de otras personas—, pero la pretensién sigue un proceso escalonado, que
empicza con la aludida Disposicién —que da inicio a la investigacién prepa-
ratoria formalizada-, pasa por la acusacién escrita (articulo 349° inciso 1 del
NCPP) y culmina con la acusacién oral (articulo 387° inciso 1 del NCPP)
[GIMENO, 2007:250].

La funcidn de la investigacién preparatoria, desde esta perspectiva,
con arreglo al articulo 321°.1 NCPP, es la de reunir los elementos de con-
viccién —aportacién del material de hecho— necesarios, entre otros, para
determinar si la conducta perpetrada es delictuosa y a identificar al autor
~legitimacién pasiva en el proceso penal-. La investigacién preparatoria
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no fija definitivamente el hecho punible, sélo posibilita la afirmacién de la
fundamentacién fictica de la pretensién, pues la acusacién, que la concretiza,
debe referirse a hechos y personas incluidos en la citada Disposicién Fiscal
(ardculo 349° inciso 2 del NCPP). :

Es la acusacién escrita la que formaliza, en toda su plenitud, la pre-
_tension penal, al igual que el escrito de demanda en el proceso civil. Debe
contener la relacién clara y precisa del hecho punible, la identificacién y
[participacién que se atribuya al imputado, y el articulo de la Ley penal que
- tipifique el hecho, asi como la cuantia de la pena que se solicite (articulo
. 3499 inciso 1, literales a, b, d, f del NCPP).

- "Laacusacién oral es la que fija definitivamente la pretensién punitiva
* (ardculo 387° inciso 1 del NCPP) -asf lo ha establecido la Corte Suprema
* “de Justicia en la Ejecutoria Suprema R N° 1882-2006/Lima, del 6.8.2007 ,
FJ 15°.11-, pues como consecuencia de la actuacién probatoria, y en virtud
‘de una previa acusacién complementaria, puede incluir un hecho nuevo
O una nueva circunstancia, con entidad para modificar la calificacién legal
0 integrar un delito continuado (articulo 374° inciso 2 del NCPP), a la
vez que puede variar la pena solicitada e instar una medida de seguridad,
asi como incluir alguna circunstancia que no modifique esencialmente la
- imputacién sin la-entidad necesaria para una acusacién complementaria
—respeto al principio de singularidad del objeto procesal- (articulo 387°
incisos 2 y 3 del NCPP). : :

EINCPP tiene muy claro el rol de la Disposicién de Continuacién y
Formalizacién de la Investigacién Preparatoria y su relacién con la acusacién
escrita, pues segun el articulo 349° inciso 2 del NCPP ésta debe referirse
a los hechos y personas incluidos en aquélla, pero puede apartarse de la
calificacién juridica, en clara expresidn del reconocimiento del principio
acusatorio y del caricter preparatorio de la investigacién. Sobre el particular,
¢l Tribunal Constitucional en la STC N° 1939-2004-HC/TC, del 21.7.2005 ,
incurre en un doble error. Primero, confunde el principio acusatorio con
el derecho de defensa, pese a que ambas instituciones juridicas inciden en
dmbitos distintos: la primera sobre la vinculacién temdtica y la dltima sobre
¢l conocimiento de los cargos y las posibilidades defensivas del imputado,
pues sefiala que la transgresién del principio acusatorio se produjo porque
el demandante no tuvo ocasién de defenderse de todos y cada uno de los
elementos de hechos que componen el tipo de los delitos sefialados en la
sentencia (17° FJ): el Fiscal vari6 la calificacién de los delitos de homici-
dio y terrorismo a las férmulas agravadas, a partir de las cuales se siguié ef
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debate judicial. Segundo, lo que es mis grave, parte del supuesto de que el
auto de apertura de instruccién, que puede homologarse a la Disposicién
Fiscal, marca irremediablemente la calificacién juridica del Fiscal del Juicio, -
cuando en puridad de verdad, como sefialé la Corte Suprema en la Ejecutoria
Suprema N° 1882-2006/Lima, del 6.8.2007, siguiendo doctrina procesa-
lista consolidada, la funcién del auto de procesamiento es la de determinar
la legitimacién pasiva y convertirse en requisito previo de la acusacion; la
correlacién que impone es exclusivamente subjetiva y no objetiva: el auto
de apertura de instruccién, que noticia al imputado de los cargos en su
contra y lo legitima para intervenir en la Causa, no puede convertirse en
un escrito de acusacién [GIMENO, 2007:358]. La STCN® 506-2008-HC/
TC, del 2.2.2009, atin cuando no radica el término de comparacién en la
acusacién oral ya no lo hace en el auto de apertura de instruccién sino en el
auto de enjuiciamiento, que en ese caso modifics el tipo legal de la figura
bdsica —calificada en la acusacién escrita— al subtipo agravado de tortura,
en tanto que la muerte de la victima fue objeto del proceso en su conjunto
y ¢l imputado fue emplazado debidamente con el auto de enjuiciamiento
¥ tuvo conocimiento de los cargos desde el inicio del juicio.

La dldma oportunidad para variar la causa de pedir y la peticién
en el proceso penal es la acusacién oral [GIMENO, 2007:252], lo que
permite sostener que la vinculacién del érgano judicial lo es con los he-
chos en la manera que resulten del juicio oral llevada a cabo la actividad
probatoria —concretados en la acusacién oral— no en la acusacidn escrita
[ASENCIO, 2008:82].

§9. La singularidad del objeto procesal exige que los cambios auto-
rizados del fundamento fictico de la causa de pedir: el hecho punible, no
sean esenciales. El NCPP concretiza con precisién esta regla técnica y fija
sus limites taxativamente. En efecto, el articulo 374° inciso 2 de| NCPP
permuite a] Fiscal incorporar, via acusacién complementaria, un hecho nuevo
O una nueva circunstancia no mencionada con anterioridad —obviamente,
€sa mencién anterior sélo es posible en la acusacién escrita—, siempre que
modifique la calificacién legal o integre un delito continuado. Es claro, en
esta légica normativa, que la necesidad de una acusacién escrita comple-
mentaria -fa acusacién complementaria no puede ser oral- tiene lugar en
dos supuestos: 1) Incorporacién formal de una circunstancia especial o
especifica y ésta es aquella que determina la variacién del tipo legal —la ley
designa como aplicables sélo para determinados delitos [PRADO, 2000:107]
¥ 2) Inclusién de un hecho nuevo que forma parte de un delito continuado.
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Las circunstancias modificativas no tenen entidad propia-para cons-
tituir el objeto de un proceso penal auténomo, pues se trata de situaciones
que rodean a la realizacién del hecho o que suponen especiales condiciones
del autor, determinando tnicamente la modulacién de la pena aplicable
[MUNOZ/GARCIA, 2000:544]; por tanto, son elementos accidentales —no

- esenciales— del hecho punible, no constituyen ni son co-constitutivas del
injusto ni de la responsabilidad del sujeto, s6lo buscan una mayor precisién
. delinjusto e, igualmente, una mejor graduacién de la responsabilidad penal
- [BusTOs, 2004:1193]. Empero, como las circunstancias especiales o espe-
_cificas se incorporan al tipo legal y determinan un cambio de tipicidad, el
NCPP para garantizar el principio de contradiccién y la garantia de defensa
“procesal, que no el principio acusatorio y la garantfa del debido proceso,
; exige un acto postularorio, expreso y adicional, del Ministerio Pdblico, una
"'puesta en conocimiento a las partes y la posibilidad de ofrecer contrapruebas
“(articulos 374° inciso 3 del NCPP)..

El delito continuado estd expresamente previsto en el articulo 49°
CP, modificado por la Ley nimero 26683, cuya regulacidn lo erige en una
ficcién juridica. Como su caracteristica estriba en considerar (i) varios actos
ejecutivos —pluralidad de acciones independientes entre si—, (i) homogg-
neos —vulneraciones de la misma ley o de igual o semejante naturaleza, es
decir, la misma prohibicién juridico penal-, (iii) cometidos en un estrecho o
amplio contexto temporal, (iv) mediando identidad de resolucién criminal
—fases de la realizacién tipica de una misma empresa delictiva— [HURTADO,
2005:946/954], al considerdrsele juridicamente como un solo delito o
unidad juridica -y, por tanto, susceptible de que las acciones concernidas
a esa figura legal puedan ser comprendidas dentro de la prohibicién del
ne bis in tdem— se justfica, procesalmente, que no se le conciba como un
elemento esencial, aunque vistas sus consecuencias punitivas y su cardcter
normatvo, requiere de una acusacién complementaria, con todo lo'que
ello representa en términos de la garantda de defensa procesal y respeto del
principio de contradiccién.

§$10. Diferente es el caso de las circunstancias modificativas comunes
o genéricas, pues su incorporacién por el Fiscal no requiere una acusacién
complementaria, porque pueden operar con cualquier delito [PRADO,
2000:107]. El articulo 387° inciso 3 NCPP asi lo dispone, y sélo por
razones de contradiccién y de proscripcién de la indefensién, la acusacién
oral sdlo podrd introduciria si se ha incorporado ese punto en el debate
oral. Los elementos accidentales, por obvias razones, siguen este derrotero,
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pero incluso en tal caso pueden ser introducidos de oficio por el Juez. Estos
comprenden no sélo las circunstancias modificativas de la responsabilidad,
sino también las formas de participacién y de tipicidad subjetiva, asf como
grados de ejecucién delictiva; en todas ellas el hecho sigue siendo el mismo,
contemplados desde el resultado o vulneracién del bien juridico [ASENCIO,
2008:116]. Estas variaciones no tienen trascendencia a efectos del principio
acusatorio, s6lo importan una matizacién o complementacién. La inclusidn
de datos colaterales o esclarecedores es ajena al objeto penal, no inciden en
el factum principal.

lll. LA CORRELACION ACUSACIONY SENTENCIA

$1. La relacién hecho punible Yy norma juridico penal —calificacién
juridica y sancién penal- estd contemplada en varios articulos del NCPP.
Estos expresan no sélo la vigencia del principio acusatorio y la garantfa del
debido proceso en relacién al objeto procesal —ya abordadas— sino también
el respeto del principio de contradiccién y de la garantfa de defensa pro-
cesal en relacién con la institucidn procesal penal de la correlacién entre
acusacidn y sentencia. -

§2. Las normas relevantes, desde el principio de contradiccién yla
garantia de defensa procesal, son las siguientes:

A.  El articulo 336° inciso 2 del NCPP, al regular la estructura de la -
Disposicién de Formalizacién y Continuacién de la Investigacién
Preparatoria, exige que ésta determine no sélo al imputado y los he-
chos punibles ~indispensables para la definicién del objeto procesal,
tal como ha sido enfatizado por la Ejecutoria Suprema Vinculante
Queja N° 1678-2006/Lima, FJ 5, del 13.4.2007—, sino que formule
la tipificacién es pecifica, autorizando al Fiscal —si fiera el caso—a que
introduzca calificaciones juridicas alternativas, esto €s, varias posibles
tipificaciones del hecho investigado.

B.  De igual manera, el artculo 349° inciso 1 NCPP, al establecer los
requisitos estructurales de la acusacidn escrita, no sélo dispone la
debida identificacién del imputado y la relacién clara Y precisa del
hecho atribuido con el conjunto de las circunstancias modificativas de
la responsabilidad penal, que en su conjunto tienen que coincidir con
la aludida Disposicién Fiscal -lo que se vincula al objeto procesal y se
relaciona con ef respeto al Principio acusatorio—. También consagra
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la necesidad de fijar el titulo de imputacién: el articulo de Ia ley penal
que tpifica el hecho, as{ como la cuantfa de la pena que se solicita. En
los apartados 2 y 3 de dicha norma se flexibilizan, relativamente, los
' alcances del titulo de imputacién, dado que el Fiscal puede (i) efectuar
una distinta calificacién juridica respecto de la establecida en la Dis-
posicién Fiscal, siempre manteniendo la identidad del hecho, o (ii)
sefialar, alternativa o subsidiariamente, las circunstancias de hecho que
permitan-una calificacién distinta. Este dltimo supuesto tiene como
criterio base que, sobre el relato de hechos formulados en atencién
a los materiales recabados durante la investigacién preparatoria y
_recogidos en la Disposicién Fiscal, se advierta la posibilidad de que
- 1o se prueben algunos extremos de los mismos, pese a que éstos se
-incorporaron debidamente en la acusacidn, de suerte que ante tal
'~ «eventualidad el tipo legal varfe. El propio apartado 3 del citado arti-

fo culo 349° del NCPP estipula el objeto de ambos cambios: posibilitar

la defensa del imputado, sin perjuicio de que siempre estd presente la
delimitacién objetiva del fundamento de hecho de la pretensién: los
hechos acusados se detallan puntualmente, incluso identificindose

“algunos pasajes de los mismos cuya exclusién, por improbados, pueda
alterar el titulo de imputacién. .

El Fiscal, en el curso del juicio oral, conforme al articulo 374° inciso 2
NCPP puede introducir un escrito de acusacién complementaria para
incluir un hecho nuevo integrante de delito continuado o una nueva
dircunstancia, de caricter especial o especifica, modificatoria del tipo
legal. Ambas posibilidades tienen incidencia en la calificacién juridica
- de los hechos acusados y, por ende, requieren del contradictorio y; si
correspondiera, de una actividad probatoria adicional a cargo de todas
las partes personadas. :

El Tribunal, asimismo, en el curso del juicio oral, segiin el articulo 374°
inciso 1 del NCPP, est4 autorizado a plantear la tesis de desvinculacién,
que garantiza el derecho de defensa [LLOVET, 2008:696]; persigue
provocar la contradiccién y garantizar el contenido del derecho de
‘defensa [MORENO CATENA, 2000:2394]. Esta, en todo caso, expresa
el deber de asistencia del Tribunal —que se limita a la cuestidn juridica—
al reconocérsele la posibilidad de calificar el hecho que se somete a su
dedisién de modo distinro a aquel que emplea la acusacién admitida
[ROXIN, 2008:367]. Tiene un requisito material: posibilidad de califi-
cacién juridica de los hechos debatidos no considerada por el Misterio
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Publico. Lo que el Tribunal no puede hacer, por imperio del principio
acusarorio, es introducir nuevos hechos o variar los elementos esenciales
del objeto procesal. Los requisitos procesales, vinculados con el prin-
cipio de contradiccién, estriban (i) en la puesta en conocimiento de la
tesis de desvinculacién a las partes procesales, (ii) en el derecho de
pronunciarse sobre el mérito —la aceptacién del fiscal no condiciona
su procedencia ni aplicabilidad en la sentencia puesto que no se altera
el elemento esencial del objeto penal-, y (iii) en el derecho de formu-
lar solicitudes probatorias en defensa de sus puntos de vista respecto
de la tesis de desvinculacién. Asi lo reconoce la Ejecuroria Suprema
Vinculante RN® 224-2005/Sullana, FJ 3°, del 21.4.2005, establecida
por el Acuerdo Plenario N° 1-2005/ESV-22, del 30.9.2005.

Cabe resaltar que lo relevante para garantizar el respeto al objeto pro-
cesal es que no se alteren los hechos esenciales. El contradictorio exige
conocimiento de los materiales de hecho y de derecho, posibilidad de
debate efectivo, y oportunidades procesales y tiempo razonable para
hacerlo. Por tanto, respecto del planteamiento de la tesis —la desvincu-
lacidn del triburial acerca de la calificacién juridica— sélo es exigible
el deber de advertencia, su planteamiento oportuno, la oportunidad
de debate sobre el mismo ¥ €n su caso, el reconocimiento de una
actividad probatoria adicional circunscripta al punto introducido. Al
respecto, el TEDH®) declaré dos ideas centrales sobre el particular:
(1) la STEDH del 17.12.2002 sefiald que el Tribunal es soberano
para admitir o no las alegaciones del Ministerio Publico; y (ii) la
STEDH, Asunto Colak c. Alemania, del 5.12.1988, puntualizd
que el Tribunal no necesariamente en la sentencia puede fallar de
acuerdo con la tesis propuesta ex officio por ¢l mismo; el limite de su
decisién estriba en que debe fallar funddndose s6lo en los resultados
de las sesiones del juicio. :

Elarticulo 397°inciso 1 del NCPP incide en el objeto penal: los hechos
y las circunstancias objeto de pronunciamiento en la sentencia son
aquellos marcados por la acusacién. Si bien la norma en cuestién hace
mencién a la acusacién ampliatoria o, mejor dicho, complementaria,
es de tener en consideracién el articulo 387° inciso 3 del NCPP, que
permite al Fiscal incluir en la acusacién oral una circunstancia que no

18

™ Tribunal Europeo de Derecho Humanos.



Constitucién, cédigo procesal penal y correlacion

modifique esencialmente la imputacién. Tal circunstancia, obviamente,
10 podré ser de caricter especial o especifica porque altera la tipicidad,
y s6lo podrd incluirse si ha sido objeto de debate en el curso del acto
oral —es decir, si ha sido mencionada por los drganos de prueba, consta
en la prueba documental o documentada leida, escuchada o visionada.
y $isu presencia no es sorpresiva o inusitada-~. '

El titulo de condena debe ser compatible o idéntico con el titulo de
imputacién, si es que el Tribunal no ha hecho uso oportunamente de
la tesis de desvinculacién, tal como prevé el articulo 397° inciso 2 del
NCPP; si lo ha sido, su margen de calificacidn juridica, con arreglo
.al principio iura novit curia, esti determinado por la tesis planteada.
+ Fijado el objeto del debate, al que se integra la pretensién de las demds
~ partesy; en especial, la resistencia de [a defensa del imputado, conforme
al articulo 349 inciso 2 del NCPP, el Tribugal no puede optar por una
calificacién juridica distinta de-aquellas que las partes han propuesto,
por cierto en el 4mbito de su legitimacién; si no respeta este limite,
sin duda, el fallo serfa sorpresivo v, con ello, lesivo al principio de
contradiccibn y a la garantia de defensa procesal. -

Elpetitum aun cuando no integra el objeto penal reconoce la necesidad
de su debate. Este, sin embargo, una vez propuesto en la acusacidn
escrita (artdculo 349° inciso I, literal f del NCPP). puede ser variado
por el propio Fiscal como consecuencia del contradictorio, ‘de las
actuaciones del juicio oral. Asf, el Fiscal puede introducir nuevos
hechos que den lugar a un delito continuado ¥ nuevas circunstan-
cias (articulo 374° inciso 2 del NCPP), as{ como puede reconocer o
aceptar la tesis de desvinculacién del Tribunal (articulo 374° inciso 1
del NCPP). En ambos casos es muy probable que su incorporacién
tenga consecuencia en la pena que e! Fiscal debers solicitar al fina] del
juicio. La relativa variacién del petitum por el Ministerio Publico se
consagra en el articulo 387° inciso 2 del NCPP: sélo se exigen nue-
vas razones —no hace falta incorporacién de circunstancias nuevas-—,
apreciadas por el Fiscal, para pedir un aumento o disminucién de la
-pena solicirada en la acusacién escrita.

El Tribunal, respecto de la pena requerida por el Fiscal, no podr4
aplicar una mds grave, excepto si la pena solicitada es ilegal, esto es,
requiera una por debajo del minimo legal sin causa justificada de ate-
nuacién (articulo 397° inciso 3 del NCPP). Es evidente que si la pena
pedida no es la que corresponde —se pide privacidn de libertad en vez
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de multa— el Tribunal debe aplicar la regla del sura novit curia e imponer
la que fuera menester. Similar postura deberd adoptar si el Fiscal obvia el
requerimiento de una pena principal —en caso el tipo legal prevea penas
conjuntas— o de una pena accesoria, en cuyo caso el drgano jurisdiccional -
estard facultado para aplicar las faltantes en aras del cumplimiento de
la garantfa penal. Sobre la base, controlable jurisdiccionalmente, de la
correccion legal de la pena solicitada por el Fiscal, el NCPP reconoce, en

-efecto, una limitacién cuantitativa al Tribunal: no excederla, pero ante un
error sobre la naturaleza de la pena pedida o ante una omisién respecto
del requerimiento de una pena, conjunta o accesoria, prima e principio
de legalidad penal, que rechaza la vigencia del principio dispositivo en el
Derecho Penal, tanto mds si en materia de penas el imputado no podr4

alegar desconocimiento de las reglas que la determinan y; por ende, de-
nundiar la sentencia como sorpresiva o inesperada.

§ 3. La institucién de la correlacién entre acusacién y sentencia se
asienta en la nocién de congruencia.procesal, la cual incorpora —entre uno
de sus elementos insustituibles— el contenido consttucionalmente garan-
tizado del principio acusatorio, que s¢ proyecta incluso a la garantfa de
tutela jurisdiccional.

Dos son las nociones que ha de tenerse en cuenta para su determinacién
en sede penal: el objeto penal y el objeto de debate. La primera nocién ya
ha sido explicada: es el hecho punible propuesto por el Ministerio Puablico -
y atribuido al imputado. La segunda nocién estd reconocida por el articulo
394° inciso 2 del NCPP y se refiere tanto a la pretensién del Fiscal —cuya
base es el hecho punible= cuanto a la pretension de las demds partes, en
especial la resistencia del imputado.

La garantia de defensa procesal ~Y el principio de contradiccién que lo
 integra— informa la segunda nocién: el objeto de debate. Esta exige que el
acusado tenga el conocimiento de todo lo que puede influir en la decisién
judicial ~materiales de hecho y de derecho, y sancién penal solicitada—,
de suerte que se le reconozca la posibilidad, consttucional y legalmente
garantizada, de rebatir la calificacién juridica, impugnar la determinacién
de la pena, y afirmar hechos distintos con su correspondiente calificacién
juridica, lo que le permite ampliar el objeto de la decisién, claro estd sin
alterar e] objeto del proceso fijado por el Fiscal [MONTERO, 2008:342].

El Tribunal Constitucional en la STC N© 402-2006-HC/TC, del
23.3.2007, si bien sefial6 correctamente que en esta institucién los principios
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acusatorio y contradictorio [sic] se integran y complementan, considerd que

el primero identifica los elementos necesarios para individualizar la pretensién
_~cuando sdlo informan del imputado y del hecho punible—, mientras que el

segundo custodia que el acusado pueda alegar y/o presentar todas las pruebas

que estime necesarias para su interés -no obstante que su dmbito de cobertura

es mds circunscrito: radica, como luego se verd, en'la posibilidad efectiva de
. realizar actuaciones. para evitar lesiones a su entorno juridico. ’

e

La correlacién, entonces, impide al Tribunal considerar cuestiones
“ajenas al objeto de debate, lo que variarfa el sentido del pronunciamiento.
‘No puede omitir, de una parte, la consideracién de una cuestodn esencial: el

- hecho punible atribuido al imputado; y; de otra, tampoco puede introducir

una cuestién extrafia al proceso. En ambos casos se contravendria la regla

sentencia debet esse conformis livello [DE La RUA, 1980:78]. -

§ 4. El principio de contradiccién o de audiencia es el presupuesto de la-
garantia de defensa procesal, sin que pueda confundirse con ésta [PEDRAZ,
2000:228]. Es un criterio informador de la estructura del proceso que da
cuenta de la idea misma de proceso [GIMENO, 2004:253]. Puede definirse,
€0 tanto expresa el aforismo audiatur et altera pars: digase también a la otra
parte, como la interdiccién de infligir un mal a un sujeto juridico, a través
de una decisién o resolucién jurisdiccional, sin que ese sujeto juridico haya
tenido, en absoluto, la oportunidad de actuar, dentro del proceso de que
se trate, en defensa de sus derechos e intereses legitimos conforme a lo que
esté previsto o no prohibido cxpresamente por una ley razonable [DE 1A
OL1va, 2002:51].

El cumplimiento de este principio requiere que al interesado se le
otorgue una posibilidad efectiva y real —verdadera posibilidad procesal- de
llevar a cabo unas concretas actividades para evitar la afectacién de sus de-
rechos e intereses legitimos. Requiere, de un lado, la posibilidad de adquirir
conocimiento del objeto del proceso y de los materiales tactico y juridico
correspondientes; % de otro, la oportunidad de realizar cualquier tipo de
alegaciones y fundamentarlas.

§ S. La garantfa de defensa procesal, concebida como un derecho
fundamental predicable de todos los sujetos del derecho, de cardcter amplio
¥ polivalente, se refiere a la facultad que ¢l ordenamiento les brinda para
intervenir en el proceso jurisdiccional, incluso en su fase preliminar, de
ser oido, de controlar y valorar la prueba, de probar sus pretensiones y de
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exponer las razones, ficticas y juridicas, para obtener del tribunal una reso-
lucién favorable a sus derechos e intereses legitimos [MAIER, 1996:567].
Esta garantfa cautela que las partes —en especial, a la Fiscalfa y al imputado
y su defensor- puedan (i) enfrentar los diferentes cargos, requerimientos
Y pretensiones que se formulan en el curso del proceso, e (ii) impedir una
resolucién jurisdiccional perjudicial o condenatoria. Asf ha sido desarrollada
por el articulo IX del TP del NCPP ' |

La garantfa de defensa procesal, en esos términos, comprende un
derecho - presupuesto: el derecho de acceso efectivo al proceso penal, de
informacién de sus derechos y de adquisicién del status de parte, cuya
base o fundamento es el principio de contradiccién o de audiencia. Si nos
limitamos al imputado, este derecho le garantiza un “recurso” efectivo a
ser oido por el érgano jurisdiccional, que debe ser concedido en todas y
cada una de las instancias, y requiere tanto el acceso Y conocimiento a los
cargos, materiales de hecho y de derecho, pruebas y actuaciones de la causa,
como un Dlazo razonable para preparar su oposicién. A su vez la defensa
procesal se traduce en una serie de derechos instrumentales: (1) asistencia
de abogado —que incluye no solo la intervencién de un abogado defensor
sino también el derecho de autodefensa y el derecho a la “‘iltima palabra™,
(i) utilizacién de los medios de prueba pertinentes —que incluye el derecho
- a intervenir en la actividad probatoria-, y (iii) no declarar contra s{ mismo
y no declararse culpable [GIMENO, 2007:225].

Es relevante al examen de la correlacién el derecho a ser informado de
la acusacién. El articulo IX inciso 1 del TP NCPP exige que la imputacién
-término mds técnico y, sin duda, mds amplio que ‘acusacién’, que puede ser
entendida en un sentido restrictivo circunscripto a la acusacién fiscal emitida
al final del periodo de investigacién preparatoria, en tanto que el deber de
informar surge tan pronto como se: comience a Investigar a una persona
[AMBOS, 2005:74], ¢ incluye cualquier medida que comporte repercusiones
importantes sobre la situacién de un sospechoso (STEDH, Asunto Eckle
c. Alemania, del 15.7.1982)- se comunique al imputado de inmediato y
detalladamente. Este derecho, que tiene tres elementos —personal, temporal
y formal-, exige un contenido determinado. La imputacién debe contener
una informacién detallada, precisa y concreta, que importe una descripcién
circunstanciada de sus elementos esenciales (STEDH, Asunto Sadak .
- Turquia, del 17.7.201); ademds, debe comprender no sélo los hechos sino
también su significado juridico, para que no se encuentre en una desveritaja
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informativa irremediable —la necesidad de la comunicacién oficial de la base
juridica y fictica de los reproches que se formulan contra el imputado, estd
reconocida en la STEDH, Asunto Kamasinski c. Austria, del 19.12.1989—.
Tal comunicacién debe hacerse no solo en el primer momento formal sino
cada vez que se presentan nuevas perspectivas respecto de cuestiones de
hecho o de derecho. Precisamente, la STEDH, Asunto Matoccia c. Ttalia,
del 25.7.2000, declard que el acusado debe estar plenamente informado de
las modificaciones de la acusacién y de su causa, y; ademds, debe disponer
de tiempo y de las facilidades necesarias para organizar su defensa respecto
-a la nueva alegacién.

.. § 6. Laregla de la correlacién entre la acusacién y la sentencia, desa-

.rrollada legalmente por el articulo 397° del NCPB exige que la sentencia
. s0lo se debe expedir sobre el hecho y las circunstancias que contene la
acusacion, que han sido intimadas al acusado, ¥, por consiguiente, sobre
aquellos elementos de la imputacién acerca de los cuales el ha tenido opor-
tunidad de ser oido [MAIER, 1996:568].

La flexibilizacién, muy relativa por cierto, respecto de la denominada
“correlacién objetiva” —que es el primer término de comparacidn- estd
centrada no sélo en los nuevos hechos y circunstancias que puede intro-
ducir el Fiscal en la acusacién complementaria, sino también en las nuevas
circunstancias no esenciales pero debatidas en el juicio que este puede-
incorporar en la acusacién oral (articulos 374° inciso 2, 387° inciso 3 y
397° inciso 1 del NCPP). La garantia de defensa procesal exige, en estos
casos, el deber de advertencia del Tribunal.

* La “correlacién juridica”, que incide en la calificacién juridico penal
—que es el segundo término de comparacién-~ esti regulada por el articulo
397° del NCPP. La calificacién juridica del Fiscal, expresada finalmente en
su acusacion oral —se reconoce, en este ambito, una flexibilizacién recogida,
primero, en el articulo 374° inciso 2 del NCPP para el caso de circunstancias
especiales o especificas o de un delito continuado, ¥, segundo, en el articulo
387° inciso 3 del NCPP para el caso de correccién de errores materiales
que incidan en la tipificacién— no puede ser alterada, salvo que el Tribunal,
sin modificar los hechos ni introducir circunstancias necesiradas de prueba,
realice el planteamiento de la tesis de desvinculacién {ardculo 374° inciso
1 del NCPP). En consecuencia, el Tribunal sentenciador no puede penar
por infracciones por las que no se ha acusado, ni por un delito distinto que
el que ha sido objeto de acusacién. '
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 Como el titulo de condena, expresién de la correlacién juridica, afecta
el principio de contradiccién ¥ la garantia de defensa procesal —el principio
acusatorio queda constrefiido a los hechos, a Ia correlacién objetiva-, pues.
ain cuando para calificar juridicamente los hechos punibles es de aplicacién
el apotegma iura novit curia, esa calificacién no es ajena al debate contra-
dictorio. El Tribunal es libre en las cuestiones juridicas, debe examinar el
hecho desde todos los puntos de vista juridicos, pero cualquier variacién
debe ser advertido.al imputado para que tenga oportunidad de defenderse
[RoxN, 2000:417]. La sentencia, como es légico, no tiene como tnico .
limite el principio acusatorio, también estd vinculada al objeto del debate, ya
por iniciativa de las partes ya por iniciativa del propio tribunal mediante el
planteamiento de la tesis.de desvinculacidn, en virtud de la cual el principio
de contradiccién viene a afiadirse al principio acusatorio como limite del
pronunciamiento [MORENO CATENA, 2000:2391].

§7. El articulo 374° inciso 1 del NCPR aparentemente, sélo atribuye
al Tribunal una calificacién juridica de los hechos no. considerada por el
Ministerio Publico. Esta autorizacidn tiene cierto contraste con el aparta-
do 2, de esa norma y elarticulo 387° inciso 3 del NCPP, que se refieren
a la posibilidad de que el Fiscal introduzca hechos nuevos integrantes de
- un delito continuado y, segiin el caso, nuevas circunstancias modificativas -
especiales o comunes, as{ como rectifique errores materiales, que pueden
incidir en el relato de hechos o en las citas legales. '

Ahora bien, si se tiene en cuenta que la calificacién juridica del hecho
punible acusado no sélo afecta al tipo legal -a la tipicidad-, sino también a las
otras categorfas del delito: andjuricidad, culpabilidad y penalidad, entonces,
la tesis de desvinculacién alcanza a la integridad de la respuesta juridica del
hecho punible enjuiciado —cada una de las categorias de Ia teorfa del delito
hacen referencia a determinados aspectos del hecho que constituyen el mate-
rial objetivo al que se debe aplicar la ley penal [BACIGALUPO, 2004: 1941,
a condicién de que no se varfen los elementos esenciales del mismo nj se
introduzcan hechos que alteren o varfen radicalmente Ia actividad delictiva
juzgada, presupuesto del principio acusatorio. No es significativo, por con-
siguiente, que no se mencione expresamente que la tesis de desvinculacién
pueda incorporar nuevos elementos técticos, pues el precepto incide en la
relevancia juridica del cuadro de hechos que surgen del juicio y ésta, desde
luego, puede verse afectada si se desprende del debate una circunstancia
- DO advertida por las partes —cuya totalidad de pretensiones integran el
objeto de debate- con entidad para alterar, no esencialmente por cierto, el
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- encuadramiento juridico penal del factum juzgado. Asi las cosas, la tesis de.
~ desvinculacién det Tribunal, cuyo presupuesto es una modificacién de la

valoracién juridica [ROXIN, 2000:367], puede consistir en:

1.

Un cambio de calificacién sin modificacién féctica, lo que supone
“una calificacién errénea del relato fictico tal como ha sido propuesto

por la acusacidn. Se entiende que ello sélo serd posible si, en todo
caso, el imputado no interesa en su pretensién defensiva una califi-
caci6n distinta (Ejecutoria Suprema RN° 3904-2004/La Libertad,
del 21.1.2005) o si la calificacién del Fiscal no se debe a un simple
error ficilmente constatable por la defensa (STEDH, Asunto Gea

- Cataldn c. Espafa, del 10.2.1995) —es lo que se denomina “error

material de subsuncién™-.

"Un cambio de calificacién .con modificacién fictica, lo que entrafia

la introduccién de una circunstancia no esencial en la descripcién del
hecho punible que de alguna manera tiene entidad para variar alguna
de las categorias del delito, no exclusivamente el tipo legal en sentido
estricto [ VERGER GRAU, 1994:143/147]. Incluso serd necesaria la tesis

- de desvinculacién cuando del hecho se pueda desprender la posibilidad

de imposicién de una pena accesoria o de una medida de seguridad
[ROXIN, 2000:368], en tanto que su aplicacién requiere producir el
oportuno debate y, de ser el caso, una adicional prictica de pruebas.
En cambio, no serd necesario el planteamiento de la tesis respecto de
hechos o circunstancias incorporados por la propia defensa, pues en este
caso, de aceptarse por el Tribunal la posicién de aquélla, no se habrfa
infringido el derecho de previo conocimiento para poder organizar la
defensa (STSE® 1227/1994, del 13,6.1994).

De otro lado, la introduccién de una circunstancia puede favorecer

o perjudicar al imputado segtn fuera atenuante o agravante. Desde esta
perspectiva, pareciera que el articulo 397° inciso 1 del NCPP reconoce una
excepcion a la necesidad de plantear la tesis de desvinculacién, puses auto-
riza al Tribunal a introducir una circunstancia privilegiada o de atenuacién
en tanto sus efectos sean favorables al imputado, siempre que no entrai‘e
la incorporacién por esa via de novedosos datos de hecho [ASENCIO,
2008:159]. Esta posibilidad se presentard en la medida en que la referida

(8 Sentencia del Tribunal Supremeo Espaiiol.
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circunstancia surja de la actividad probatoria y se estimara, razonable-
mente, que estd o debiera estar en el entendimiento de las partes, sin que
fuera necesario que el Fiscal o la defensa la haya propuesto formalmente.
Justifica esta postura dos argumentos: (i) que no se genera indefensién
al imputado visto el resultado favorable de su incorporacién ex officio; y
(i) que la ley no asume un cardcter bidireccional del aforismo audiatur er
altera pars, dado que no prevé el derecho de la acusacién a ser informada -
de las posibilidades de atenuacién de la pena.

Distinto es el caso de la figura de la “degradacién de la acusacién”
que tiene lugar cuando, como consecuencia de la actividad probatoria,
no se acreditan determinados pasajes del hecho impurado, tales como la
consumacion, la entidad total del hecho o Ia presencia de una circunstancia
agravante, comun o especifica, en donde no hace falta el planteamiento de
- Ia tesis de desvinculacién. o :

§ 8. No hay problema alguno en reconocer que en los supuestos de
una nueva calificacién juridico penal se requiere inevitablemente el plan-
teamiento de la tesis de desvinculacién —en especial cuando se trata de
agravantes especificas, que en rigor suponen subtipos agravados (STSE del
- 31.10.1957 [MORENO CATENA, 2000:2409])-, salvo cuando se trate: (1)
de tipos legales que presentan relaciones subsidiarias: la violacién sexual
comprende el delito de lesiones —en tanto esa figura se hubiera compren-
dido en la acusacién—, de manera que si no se prueba la infraccién prin-
cipal puede condenarse por la subsidiaria o residual; (ii) de tipos legales
progresivos: lesiones en sus diversos grados y el homicidio, equiparables
también a la progresién entre los delitos bdsicos, los agravados y los pri-
vilegiados; (iii) de una calificacién alternativa propuesta por la defensa;
(iv) de un mero error material de subsuncién evidente en que incurrié
la Fiscalfa —as{ reconocidos en el Acuerdo Plenario N° 4-2007/CJ-116,
del 16.11.2007—; (v) de un tipo legal homogéneo en el que todos los
elementos de un delito se encuentren contenidos en el otro —supuestos de
degradacién de la imputacién—; o (vi) de un caso de concurso aparente de
leyes 0 unidad de ley —aqui, los hechos ya estdn incorporados y el debate,
necesariamente, comprende todos los aspectos del problema, de suerte
que no se produce indefensién—. No se trata de tipos legales homogé-
neos los delitos de terrorismo agravado y de colaboracién terrorista, tal
como lo definié la STC N° 1029-2000-HC/TC, del 18.1.2001; se trata,
en puridad, de figuras “secantes”, esto es, los elementos de una no estdn
integramente incluidos en la otra [MAIER, 1996:573]; tampoco se trata
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de tipos legales homogéneos los delitos de falsedad genérica y falsedad
ideoldgica, pues entre ambos, obviamente, existen diferencias respecto a la
conducta prohibida que merecfan un debate previo e, incluso, posibilidad
probatoria alternativa (STC N° 1230-2002-HC/TC, del 20.6.2002). La
degradacién de la acusacién sélo serd posible, sin planteamiento de tesis,
- respecto de delitos homogéneos, de mds a menos, esto es, de tipo bisico a
tpo privilegiado, o de tipo agravado a tipo bisico.

El Tribunal Constitucional, en la STC N° 1231-2002-HC/TC, del
21.6.2002, cuestiond que en via recursal se modifique el tipo penal objeto
de condena -similar al que fue objeto de acusacién: tipo bisico—, al revo-
car la sentencia y condenar por el subtipo agravado de trifico ilicito de
drogas. Estimé que no es posible un pronunciamiento jurisdiccional fuera
de los términos de la acusacidn, lo que afecta ld esencia del contradictorio.
Si-bien: consideré que el cambio de calificacién juridica vulnera el debido
proceso, lo que no es correcto en atencién a la especificidad de la garantia
de defensa procesal —que comprende integramente el supuesto en cues-
- t6n~, precisd acertadamente que con ese proceder se afecté el principio
del contradictorio o audiencia y la garantfa de defensa procesal. En iguales
términos se pronuncié dicho Tribunal en la STC N° 2082-2002-HC/TC.
del 30.9.202, pues en la alzada se modificd el titulo condenatorio —similar
al drulo acusatorio- de un delito de secuestro bésico a un subtipo agrava-
do de secuestro. De otro lado, un supuesto de tipos legales homogéneos,
abordado por el Tribunal Constitucional en la STC N° 2179-2006-HC/TC,
del 12.4.2007, se presenta entre el delito de asociacién ilicita terrorista y el
de terrorismo agravado —comisién de un acto terrorista como integrante
de una organizacién terrorista—: articulos 320° y 319° del CP. El vinculo
asociativo, como elemento tipico, estd comprendido en el segundo articulo
citado, por lo que el acusado tenfa conocimiento de los cargos en virtud
de la uniformidad en la comunicacién de la imputacién. En consecuencia,
por las caracteristicas de ambos tipos legales para condenar por asociacién
terrorista en vez de acto terrorista agravado o hacia falta el planteamiento
de la tesis, tanto mds si ello suponia una degradacién de la acusacién en el
que la pertenencia era un dato asumido integramente en la figura agravada.
Un caso exactamente igual fue materia de la STC N° 402-2006-HC/TC,
del 23.3.2007: se acusé por delito de terrorismo agravado y se condené
por delito de asociacién terrorista. Un problema especifico, acerca de la
necesidad de planteamiento de la tesis de desvinculacidn, se presenta en
los casos de tipicidad subjetiva, grados de ejecucién del delito y tirulo de
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Acuerdo Plenario N°© 4-2007/CJ-116, ante modificaciones en los dmbitos
de tipicidad subjetiva, grados del delito y formas de participacién delictiva
-% mids atn, de tipo comisivo a tipo omisivo—, esti en funcién de si las
referidas variaciones pueden ocasionar indefensién material a las partes, es-
pecificamente al imputado. Es determinante aprediar la coincidencia o no de|
elemento actividad. Se debe establecer qué comportamientos requieren, en
el caso concreto y en relacién con Io debatido en el juicio, de una apreciacién
juridico penal novedosa, si éstos coinciden o no con los hechos expuestos en
la acusacién. La no coincidencia, que debiera ser la norma, determinari el
Planteamiento de Ia tesis, pues ésta siempre conlleva necesariamente Ja varia-
ci6n de la estrategia defensiva —en especial, no son fungibles la imputacién
dolosa y la imputacién culposa, tampoco el paso del delito de accién a uno
Por omisién o viceversa [MAIER, 1996:575]—. '

§ 9. El petitum como requisito material u objetivo de la pretensién
punitiva hecha valer por el Ministerio Pdblico determina, en cierto sentido,
los limites de la correlacién penal, del deber judicial de congruencia. E|

“objeto inmediaro es el concreto problema planteado por el articulo 397°
inciso 3 del NCPD, en tanto que fija un limite al Tribunal: no exceder Ja
pena mds grave que la requerida por el Fiscal; es la denominada “corre-
lacién cuantitativa®, sin relevancia constitucional [GIMENO, 2007:107].
Enel§ 2.H se han concretado sus posibilidades Interpretativas, empero
el problema mis sensible es su justificacién desde los principios y las -
garantias constitucionales.

Es cierto que el principio de legalidad penal (articulo 2° inciso 24,
. literal e de Ia Constitucién) fija limites al juez: no puede sancionar al
imputado con Pena no prevista en la ley, aunque es de resaltar que se
trata de un derecho fundamental y de una garantfa material a favor de Ja
persona; por tanto, su vulneracién no puede invocarse para perjudicarlo
(asi, Ejecutoria Suprema de Calificacién de Casacién N° 11-2007/La
Libertad, del 5.11.2007). También es verdad que el juez debe aplicar el
Derecho objetivo y que tal exigencia es una garantfa Institucional de la
jurisdiccién y una proteccidn del juez en defensa de su independencia
(articulos 138°, Jer Pdrrafo, 139°, 139° inciso 2 y 146° inciso 1 de la
Constituciény); as{ como que, especificamente, corresponde al Juez fijar
la pena dentro de los limites fyjados por la ley (artfculo 46°, ler Pérrafo,
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del CP). Sin embeargo, desde ia facuitad o potestad del juez también debe
contemplarse otros bienes constitucionales que delimitan su campo de
accién: (i) las valoraciones del érgano defensor de la legalidad y de los
intereses puiblicos tutelados por el derecho, amén de representante de la
sociedad (articulo 159° inciso 1 y 3 de la Constitucidn); y (ii) el valor
seguridad juridica y la garantia de defensa procesal (articulo 139°. 14
- de la Constitucién).

En efecto, respecto al primer argumento, es segin decir con GIMENO

‘que el Ministerio Publico como representante de la sociedad, valora la lesién

producida por el delito en la esfera social ¥, como tal, es parte cualificada
. para sefialar al Tribunal el tope méximo de la individualizacién de la pena.
" En consecuencia, la peticién de pena que formula refleja la reaccidn social
“frente al delito y el castigo que la sociedad espera, por lo que otorgar mis
- de lo que estd demandado es ser “ultra retribucionista”, lo que tampoco es
deseable [MORENO CATENA, 2000:2419]. -

En cuanto al segundo argumento, la posibilidad que el acusado pueda
finalmente ser condenado a una pena mayor a la solicitada por el Fiscal
atenta a la seguridad juridica y al derecho de defensa del acusado que se
habrd defendido de una peticién concreta de pena, realizando una previsién
del resultado final, del que debe excluir la posibilidad de ser condenado a
mayor pena que la que solicita la acusacién. Asi, por ejemplo, el acusado
habrd valorado la posibilidad de llegar a una conformidad con la acusaciég
teniendo en cuenta la pena que efectivamente le solicita la acusacién —la
jurisprudencia de la Corte Suprema ha establecido que la conformidad
siempre implica una rebaja automdtica de la pena (Acuerdo Plenario N°
5-2008/CJ-116, pérrafos 22 y 23, del 18.7.2008)— [RLEA/RLCHARD/
R1ANO, 2006:370]. '

En consecuencia, fijar la congruencia cuantitativa, entendida como
limite externo al poder de determinacién de la pena que ostenta el Juez, si
bien no lesiona la garantia de debido proceso —que comprende el principio
acusatorio— al no alterar la delimitacién el hecho punible, si lo esti con
particular acento en el principio de contradiccién y la garantfa de defensa
procesal, esencialmente en la idea de interdiccidn de los fallos SOrpresivos,
en tanto que lesiona el derecho presupuesto de conocimiento de los cargos
¥ la necesaria correspondencia entre estos —que Io impone el Ministerio
Publico-, el planteamiento defensivo, que integra el objeto del proceso;
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las pretensiones de las partes respecto a la pena se verfan quebrantadas
irremediablemente porque la decisién judicial pasaria por alto un aspecto
fijado que no integré el debate procesal.
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»

I.- LA JURISPRUDENCIA EN EL ORDENAMIENTO JURIDICO

Uno de los problemas mis dlgidos -y una fuente de tensiones— entre
la jurisdiccién constitucional ¥ la jurisdiccidn ordinaria, en aquellos paises
en que la primera estd encargada a un 6rgano jurisdiccional propio, suz
generis y diferenciado del Poder Judicial, es, sin duda alguna, el referido
al papel de la Jurisprudencia, a su posicién en el ordenamiento juridico y
a las relaciones entre jurisdiccién constitucional ¥ Jurisdiccién ordinaria,
basadas —en este supuesto— en el principio de separacién orgénica entre
ambas jurisdicciones. "

La sola mencién de la existencia y de la institucionalizacién de un
Tribunal Constitucional, de inicial configuracién kelseniana —y solo con-

*) Ponencia presentada en el VII Seminario Internacional sobre “Justicia Constitucio-
nal y Estado de Derecho”, realizado en Santa Cruz-Bolivia, del 25 al 27 de agosto de 2004.
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-cebido en los afios veinte del siglo pasado, como “legislador negativo™- (1),
que concentra el control de la constitucionalidad y garantiza la supremacia
de la Constitucién en la “ctispide de la teorfa escalonada del orden juridico
[Stu-fenbauttheorie]”, nos hace tributarios del sistema juridico romano-
germdnico. A su vez, el hecho de que en la mayoria de nuestros paises no
solo asuma el control concentrado de la constitucionalidad de las leyes y
la solucién de los conflictos de competencia entre los érganos constitucio-
nales -que, a juicio de RICARDO HARO, es su atribucién central Y gene-
ralmente se expresa en un control abstracto Y contencioso objetivo [2004:
61]-, sino que también asuma la defensa de los derechos fundamentales y
libertades publicas contra las agresiones que pueden provenir de cualquier
poder publico, incluido el Poder Judicial (que es lo que, con Capeletd, se
denomina “jurisdiccién constitucional de lIa libertad” [ORTECHO VILLENA
1994: 48]), ocasiona fuertes tensiones con el Poder Judicial en general y
«con la Corte Suprema en particular, pues a menudo sus propias decisiones
son objeto de control por dicho Alto Tribunal®). :

A esto Gltimo se referfa TOMAS y VALIENTE cuando expresé:

La articulacién entre la jurisdiccién ordinaria y la constitucional no es
facil, ni podfa nadie pensar que estd establecida con nitidez [aunque]

@ El proceso, como se sabe, busca resolver un conflicto o una incertidumbre con
relevancia juridica para que, a partr de él, el juez promueva la obtencién de un clima de
paz social con justicia. ESPINOSA-SALDANA BARRERA [2003: 53-55] ve en esto wltimo
la funcién de mediador, bajo pardmetros juridicos, del juez; y, en orden a los tribunales
consttucionales, apunta que hace muchos afios abandonaron los pardmetros de “legislador
negativo™ al cual los habfa circunscrito el pensamiento “kelseniano” y que en la actualidad
incluso emiten sentencias interpretativas, aditivas o manipulativas, y es ahora més bien el
reto establecer cudl es el limite de su actuacién jurisdiccional. Esto tiltimo, como acota ARAD
YUPANQUI [1995a: 243), transforma al Tribunal Constirucional en una espede de legislador
positivo, al precisar, de modo vinculante, et contenido de una concreta norma examinada.

@) FIX ZAMUDIO [1982:57] nos dice que “jurisdiccién constitucional de la libertad™ es
una frase aforranada de MAURO CAPELLETTI que se ha udlizado para designar a los instru-
mentos procesales que estin dirigidos especificamente a la tutela de los derechos fundamenta-
les consagrados constitucionalmente v a los organismos judiciales encargados de impartir la
proteccidn. Igualmente, acota que los instrumentos procesales creados a efectos pueden
hacerse valer ante los tribunales ordinarios o especializados en controversias constitucionales.
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- los numerosos y en ocasiones dificiles problemas que plantea han de
* ser resueltos partiendo siempre del principio de supremacia formal y
funcional del Tribunal Constitucional, que se deriva, tanto de la supre-
macia normativa de la Constitucién como del cardcter de intérprete
supremo de aquélla atribuido al Tribunal [1989: 27].

Mis alld de las tensiones enunciadas, que luego trataremos y que son
inevitables cuando fa Ley Fundamental entrega competencia —total o parcial,
exclusiva o compartida, pero en todo caso “superior” al Tribunal Cons-
. titucional en los procesos de Amparo y de Hébeas Corpus ~tipicos de la
. Jurisdiccién de la libertad—, se debe acotar, especialmente en los paises de
- nuestro dmbito de cultura, cuil es el papel que cumple la jurisprudencia
. en el sistema de fuentes del Derecho. De inicio, siguiendo a NORBER-
TO BOBBIO, entendemos por.“fuentes del Dérecho” a “aquellos hechos
o aquellos actos.de los cuales el ordenamiento juridico hace depender la
produccién de normas juridicas” [1987: 158].

Tal vez una visién especialmente esclarecedora al respecto es la que
proporciona, desde la Teorfa del Derecho, AGUILO REGLA [2000: 101-
122]. Este éus filésofo nos dice lo siguiente: , -

1) - que, desde luego, las attoridades jurisdiccionales, los jueces, al dictar
sentencias —que es una propiedad que los define dentro del orden
juridico- producen o crean normas juridicas, esto es, determinados
resultados institucionales; ' ' :

2) que el fallo de una sentencia judicial es una decisién en cuya virtud el
juez emite una norma particular dirigida a las partes del proceso o a
los rganos de ejecucién; con ella se trata de resolver un determinado
contlicto juridico. El fallo, a su vez, se basa en normas generales que
el juez tiene el deber de aplicar, y su funcién, por cierto, no es la de
modificar el derecho —lo que es propio de las autoridades politicas—
$ino la de hacerlo efectivo y aplicable, para lo cual ~desde su moti-
vacion o fundamentos— debe tomarlo en cuenta. En la construccién
del fallo, el juez, en primer lugar, parte de una nota caracteristica de
todo ordenamiento juridico: que, prima facie, el derecho objetivo es
indeterminado —por elio debe concretarlo al caso partcular- y, en
segundo lugar, que debe explicar la decisién judicial en términos de
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racionalidad y de igualdad. Es posible que el juez, al desarrollar esa
funcién, introduzca nuevas normas mediante un proceso de concrecién
normativa, lo que no significa, €mpero, que tenga atribuida la funcién
de cambio o modificacién del sistema juridico®),

Las resoluciones judiciales, precisa con rigor ASENCIO MELLADO, cum-
pleny verifican el derecho objetivo mediante su aplicacién y traslacién
a los hechos concretos y particulares —de ah{ que la funcién judicial
S€ caracteriza por un dinamismo y un grado de especificidad que no
posee la legislativa—. Esa aplicacién, explica el autor, no es mecinica,
pues ha de tener en cuenta: (a) que la ley, por su caricter general ysu
insuficiencia para prever todas las miiltiples situaciones de la vida, no
es completa; (b) que, aunque el hecho esté positivamente previsto, la
ley no siempre es clara en su expresion, ni precisa en su formulacién;
¥ frecuentemente, contiene antinomias productoras de conflictos por
concurrencia de normas que tipifican un supuesto fictico similar o
idéntico; (c) que corresponde a los Srganos jurisdiccionales indagar
la norma aplicable, eligiendo la que mi4s se adapte al caso no solo en
su sentido literal sino, igualmente, en su dimensién histdrica y social;
¥ (d) que, de la misma manera, compete a los 6rganos judiciales com-
plementar el ordenamiento juridico cuando no exista norma especifica
% por ello, una laguna legal [1997: 37].

3) que, en el modelo del cipil law —Vvisto en comparacién con el modelo
del common law-, la incorporacién de normas de origen judicial en
el derecho objetivo se basa en el modelo de la jurisprudencia y no
del precedente, aunque tal diferencia, meramente esquemidtica, no es
absoluta. De ah{ que, por ejemplo, cuando se trata de las sentencias
del Tribunal Constitucional, las legislaciones del sistema romano

@) Respecto al derecho penal, precisaba STRATENWERTH [ 1982:37], que el derecho
judicial debe introducirse, en principio, dentro del marco que establece la ley penal, pues
de otra manera esta perderfa su funcién garantizadora. Sin embargo, en orden al derecho
legislado, aclaraba que basta con una simple ojeada a2 un comentario de la ley vigente para
verificar que la aplicacién de a ley nunca se realiza en forma de una mera “subsuncién”,
sometida nicamente a las reglas de la Iégica; que toda ley requiere una interpretacién y
la interpretacién es un proceso creador; y que la jurisprudencia penal de los tribunales

‘superiores se acerca de tal manera y en forma tan uniforme en sus efectos a la propia ley
que se discute si las modificaciones in malam partem estin o no sometidas a la prohibicién

de la retroactividad,
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germdnico asumen el “modelo del precedente”, en cuya virtud los
jueces y tribunales ordinarios estén directamente vinculados al “cog-
tenido constitucional” declarado en todo tipo de decisiones por el
Tribunal Constitucional. :

4) queladoctrina del stare decisis o del precedente nos dice que una deci-
sién de un 6rgano jurisdiccional, tomada después de un razonamiento
sobre una cuestién de derecho planteada en un caso Yy necesaria para
su establecimiento, es una autoridad o precedente obligatorio para
el mismo tribunal y para otros tribunales de igual o inferior rango
en subsiguientes casos en que se plantee otra vez la misma cuestidn.
Claro esti, se trata del precedente obligatorio, que todos los jueces
deben seguir imperativamente, no del precedente persuasivo, que se
limitan a'guiar a los jueces en sus decisiones pero que no tienen la

- obligacién de seguir. '

5) que, en la tradicién juridica del civil law, la “jurisprudencia” evoca
siempre el conjunto uniforme de las sentencias judiciales, a partir
del cual pueden extraerse o inferirse normas juridicas generales. En
consecuencia, la incorporacién al derecho objetivo de las normas que
los jueces utilizan para poder resolver los casos se produce no por

- el hecho de que un tribunal haya tomado la decisién de utilizar un
determinado criterio sino por la reiteracién de decisiones que recu-
Iren a ese mismo criterio; por ello, es comdn recurrir a la expresién
“linea jurisprudencial” en lugar de la de “precedente”. Ahora bien,
la jurisprudencia obligatoria se extrae de las sentencias de las cortes
supremas, a quienes se les entrega el poder de unificar la “doctrina
jurisprudencial”; solo ellas tienen ese poder y esa competencia en la
jurisdiccién ordinaria. '

Segiin lo expuesto, en aquellos ordenamientos juridicos que han incorpo-
rado el control concentrado de la constitucionalidad, para hablar en términos
amplios, el modelo utilizado para los fallos del Tribunal o Corte Constitucional
es el del “precedente”, mientras que para la jurisdiccién ordinaria el modelo e
el propio de la “jurisprudencia®; y el sentido que se le da a esta dltima, como
reitera el ius filésofo peruano ALZAMORA VALDEZ aun cuando se reconozca
su actividad creadora, es siempre el conjunto de sentencias o fallos dictados
por los tribunales sobre materias especificas pero orientadas en sentido uni- -
forme, esto es, como criterio resultante de una serie de fallos concordantes
para resolver determinada cuestién juridica [1987: 244]. o
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En un sentido estricto, desde la perspectiva de la jerarquia y de la com-
petendia, sélo puede hablarse de jurisprudencia en nuestro sistema juridico
cuando esas sentencias o fallos las emite el méximo tribunal. Asimismo, en
tanto se quiera buscar que esos fallos tengan efectos generales para casos futu-
ros —en el sentido de que cuando se est4 ante circunstancias similares, que no
iguales, a las anteriores ya resueltas, la resolucién posterior debe ajustarse a los
términos de lo resuelto anteriormente para dicho caso—, es menester la debida
motivacién. Ello a fin de que se pueda conocer qué elemento del caso justificé
fallar de una manera determinada, elemento llamado 7asio decidend, y qué fue
intrascendente en sus consideraciones —obiter dictum— [RUBIO CORREA 2001:
171, 186]. En el Derecho Eurocontinental puede rastrearse esa |gica expansiva
de una decisién judicial en los denominados “fallos de reglamento™ (arrets de
viglement) del Derecho Francés del antiguo régimen, que servian para decidir
un proceso y reglamentar los casos idénticos en el futuro. -

A este respecto, precisaba DU PASQUIER, existen los “fallos de especie”
y los “fallos de principio™; en los primeros, su alcance no va mis all4 de
las circunstancias del litigio: consisten simplemente en la constaracién yla
apreciacién de hechos concretos; en cambio, en los fallos de principio, se
resuelve un problema de alcance mis general, porque fijan una nocién sus-
ceptible de aplicacién en otros casos semejantes: constituyen un precedente
Y por su naturaleza “forman jurisprudencia” [1983: 41].

4. Ahora bien, es claro que si el juez, segun criterio consolidado, crea
derecho en el caso concreto, de ello progresivamente surge, a su vez, la
necesidad de una creacién del derecho con cardcter general. Tal necesidad
brota del principio de la generalidad del Derecho, propio de las sociedades
modernas, que se verfa negativamente afectado si casos similares fueran re-
sueltos, en cada ocasidn, en forma diversa. Este principio no se satisface solo
mediante ley general, pues exige, a su vez, la generalidad en su interpretacién
y aplicaci6n por los jueces, asi como en la forma en que se supla su falta.
Siendo asi, afirma GASCON ABELLAN [1993: 35], los criterios que inspiren
la creacién judicial del Derecho en el caso concreto deben universalizarse,
convertirse en reglas generales, de manera que la regla de conducta en el
caso se convierta en regla universal para todos los casos similares. Esta es
la dinica via para conseguirse seguridad juridica, fundada en la expectativa
de una aplicacién uniforme del Derecho. ’

Si, como anota LOPEZ GUERRA [2001: 88], la generalidad en la apli-
caci6n judicial del derecho se consigue mediante la técnica del precedente
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-0, si seguimos lo que antes se sefiald, la “linea jurisprudencial®™, se deben
resolver dos problemas derivados: équé sentencias revisten ese cardcter? y
{en qué consiste ese cardcter?

1) No hay duda alguna de que, desde el principio de igualdad, debe
exigirse la uniformidad en la interpretacién de la ley y la aplicacién del
derecho por los tribunales. Ello, concurrentemente, constituye un objetivo

_coherente con el principio de seguridad juridica, que requiere presencia de
_ Criterios comunes y estables de interpretacién y aplicacién del derecho. No
,-€s el caso, por cierto, en los supuestos del autoprecedente —del mismo tribu-
" “nal='y de la jurisprudencia horizontal —de diferentes tribunales del mismo
. nivel-, en tanto de por medio est4 la garantfa de. independencia judicial. -
. S6lo-cabe la invocacién de la jurisprudencia vertical, es decir, la emanada
" del méximo Tribunal de Justicia, aquel al que la ley ~propiamente la Cons-

titucién— le encomienda:la misién de establecer la necesaria uniformidad
en la aplicacién de la ley a través de su jurisprudencia.

2) Aceptado lo anterior, se reconocen, esquemdticamente, tres tipos de
vinculacidn a la jurisprudencia vertical, la emanada de toda Corte Suprema
de Justicia. Se trata de a) la “vinculacién intelectual”, basada en la conviccidn
y fuerza persuasiva de los fallos supremos; b) la “vinculacién estricta”, que
supone una obligacion de acatamiento por todos los tribunales y jueces,
bajo las responsabilidades de ley; y, c) la “vinculacién disuasoria”, que en-
trafia el riesgo de revocacién de un fallo que se aparta de ella a través de la
vigencia de un recurso de unificacién de doctrina jurisprudencial. En esta
perspectiva, estd fuera de discusién que corresponde a la Corte Suprema
la funcién unificadora de la doctrina de los tribunales de la jurisdiccién
ordinaria y, en consecuencia, la “interpretacién correcta” de la ley. '

El tema, sin duda mds complejo, es el relativo a la existencia o nodeun
derecho constitucional a que los tribunales se atengan a la jurisprudencia de
la Corte Suprema: vale decir, si un jusdciable perjudicado con una decisién,
que no siguid el precedente jurisprudencial, puede reclamar la vulneracién
de ese derecho, anclado en la igualdad ante laley y en la seguridad juridica.
Parece no existir una respuesta ficil al problema. Los referentes para su so-
luci6n estardn sefialados, obviamente, en lo que sobre el particular prescriba
expresamente Ja Constitucidn. Si no existe una norma puntual al respecto
—Ccomo sucede en el constitucionalismo ladnoamericano-, en lo que impli-
citamente establezca en orden a los dos principios involucrados (igualdad y .
seguridad juridica) y a la propia configuracién orgdnica e institucicaal que
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la Constitucidn atribuye a la Corte Suprema y; particularmente, a lo que
las leyes procesales regulan (¢bloque de constitucionalidad?) en cuanto a la
existencia de un recurso de casacién para la unificacién de la jurisprudencia,
sus criterios resultardn vinculantes como fuente del derecho, pues de otra
forma no tendria sentido la incorporacién de ese recurso Impugnatorio.

L. FUNCI()NYJURISPRUDENCIA-DELTRIBUNALCONSTITUCIONA
RELACIONES CON LA JURISDICCION ORDINARIA S

La justiﬁcaCién del Tribunal Constitucional, conforme a la esencia de
la doctrina postulada por Hans KELSEN, consiste en que-la Constitucién
Do es una norma cualquiera sino la mds importante de todas las leyes, ya
que fija los valores superiores del ordenamiento juridico en que se aplica).
La propia existencia del Tribunal Constitucional, como resalta MONROY
CABRA, supone necesariamente la fuerza normativa obligatoria de la Consti-
tucién como norma fundamental y suprema, a la vez que exige a dicho Alto
Tribunal asumir la funcién insustituible de interpretar y custodiar la linea
divisoria entre el poder constituyente, objetivado en el texto constitucional,
y los poderes constituidos [2004: 36-37]. Por consiguiente, es necesario
asegurar que la ley ordinaria y los actos de todos los poderes piblicos se
correspondan con lo dispuesto por la Constitucién, para lo cual esa fun-
cién debe reservarse a un érgano jurisdiccional, independiente e imparcial,
pero diferente de los ordinarios y que esté por encima de la ley ordinaria
[MONTERO AROCA y otros, 2003: 46].

Desde ese especial encargo, como ensefia GIMENO SENDRA [GI-
MENO SENDRA y otros, 2000: 135-137], el Tribunal Constitucional
puede ser conceptuado como el mis alto 6rgano jurisdiccional —es, por
consiguiente, un “rgano jurisdiccional supremo”—, encargado de la de-
fensa e interpretacién de la Constitucién. Asf se tiene que: a) es supremo
tanto por su funcién como por su situacién institucional con respecto a

(#) La Constitucién, en palabras de GARCIA DE ENTERRIA, es una norma juridica que,
como tal, cuenta con valor normativo inmediato y directo que vincula a los ciudadanos y
a todos los poderes publicos; y su interpretacién, citando 2 GARCIA PELAYO, tiene especial
relevancia debido a la mayor presencia de principios generales, de valores susceptibles de
distinta interpretacién y especificacién, de cliusulas generales y de preceptos indeterminados,
cuyos significados solo pueden determinarse, en cada caso y en cada momento, a travss de
las concretizaciones resultantes de la interpretacién (ABAD YUPANQUI, 1995a: 242).
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los demds poderes del Estado; b) su misién es defender Y garantizar la
primacia de la Constitucién, norma de la mis alta jerarquia; de ah{ que,
desde un punto de vista procesal, estd situado por encima de los poderes
del Estado, en tanto que estd autorizado constitucionalmente para anular
los actos de todos los poderes piiblicos (misién esencial); ¥ ) ostenta‘la
potestad jurisdiccional, toda vez que es un érgano independiente -nota
subjetiva- y sus resoluciones definitivas gozan de los efectos de la cosa
juzgada -nota objetiva—. '

En tanto el Tribunal Constitucional es el guardidn de la Constitucién, su
funcién bdsica es obtener la aplicacién efectiva de la Constitucién a los casos
concretos, asegurando su interpretacién uniforme. En puridad, el Tribunal
Constitucional realiza una labor de casacién especial, en tanto que asegura

la aplicacién uniforme de la Constitucién, anulando las disposiciones con
rango de ley y demis actos contrarios a la Ley Fundamental, con absoluta
prohibicidn de inmiscuirse de entrar a conocer los hechos que dieron lugar
al proceso. Ello sin interferir, desde luego, en la aplicacién de la legalidad
ordinaria encargada a la Corte Suprema (defensa del éus constituionis), para
lo cual poco importa que dicha defensa sea asumida simultineamente por
medio del sus hitygatoris o, lo que es lo mismo, mediante la defensa de los
derechos fundamentales o que efecttie, exclusivamente, la proteccién del ius
constitutionis por medio de los procedimientos abstractos de control de la
consutucionalidad de las leyes. Lo decisivo es que al Tribunal Constitucional
le corresponde garantizar la supremacta de la Constitucién, de la que es su
“intérprete supremo”. De este modo, el Tribunal Constitucional es el que crea
la inica “doctrina legal constitucional” que vincula a todos los 6rganos del
Poder Judicial. Es claro, sentado lo anterior y como insiste GIMENO SENDRA
[GIMENO SENDRA y otros 2000: 139], que a la jurisdiccién ordinaria, en Io
que le es propio, y frente al principio de subsidiaridad, también est4 compro-
metida en la aplicacién de la Constitucién. Sin embargo, dicha aplicacién ha
de resultar acorde con la doctrina legal del Tribunal Constitucional sobre la

- materia, del mismo modo que la aplicacién de la ley ordinaria ha de efectuarse
de conformidad con la doctrina legal de la Corte Suprema(®).

 Cabe reiterar, conjuntamente con JOACHIM ROTH [1996: 119], que el objedvo
principal del Tribunal Constitucional es velar precisamente por ¢l orden constitucional, es
decix, garantizar el respeto a la jerarquia de las noemas, la legalidad de los actos publicos, asi
como defender los derechos fundamentales de la persona garantizados por la Constitucién.

41



César Eugenio San Martin Castro

Como se sabe, la “funcién genérica” de la jurtsdiccién estriba en Ia
resolucién definitiva de los conflictos, intersubjetivos y sociales, mediante
la aplicacién del derecho objetivo. La jurisdiccién, como sefiala MONTERO
ArnCa TMONTERO AROCA y otros 2003: 38], es la potestad dimanante de
la soberania del Estado, ejercida exclusivamente por los tribunales ¢ integrada
por magistrados independientes, y que consiste en la facultad de realizar e]
Derecho en el caso concreto, juzgando de modo irrevocable Y ejecutando lo
juzgado. Su actividad se concreta en cuatro 4mbitos: 1) en la proteccién de
los derechos subjetivos, que, en el caso del Tribunal Constitucional, se cir-
- cunscribe a la tutela de los derechos fundamentales; 2) en el monopolio en la
imposicién de las penas, privativo de la jurisdiccién ordinaria; 3) enel control
judicial normativo, que en el caso del Tribunal Constitucional descansa en
el control constitucional de las normas con rango de ley y en el caso de la
jurisdiccidén ordinaria, se residencia en el control de la potestad reglamentaria
y de la legalidad de la actuacién administrativa; y 4) en la complementa-
ci6n del ordenamiento juridico, que en el caso del Tribunal Constitucional
es vinculante para los particulares y todos los poderes pblicos, incluso al
legislativo, que debe amoldarse a lo que establezca adecuando la legislacién,
¥ su doctrina abarca todos los sectores del Derecho.

La “funcién de complementacién” significa que la doctrina legal no es
una fuente directa sino una fuente subordinada a la ley, que solo se legitima
secundum o practer legem, nunca contra legem. Cuando la Jurisprudencia
norma lagunas, lo hace con ocasién de la interpretacién de la Constitucién
0 de la ley, sin que pueda sustituirse la voluntad del constituyente o del
legislador por la suya propia. Esa tarea de complementacién se residen-
cia, en el primer caso, en el Tribunal Constitucional ¥, en el segundo, en

- la Corte Suprema; pero, en ambos casos, su misién es la de unificar los
criterios de interpretacién de las normas mediante su doctrina legal, a fin
de que la norma sea aplicada por igual. Un dato importante, que luego se
analizard con mayor detalle, es que la funcién de complementacién —tal
como se ha glosado- no es reclamable en el proceso penal, porque en el
Derecho Penal ha de regir, en su mis estricto sentido, el principio cons-
titucional de legalidad, aunque, claro est4, sobre esa afirmacién mucho
ha de decirse y matizarse. '

En orden a la Jurisprudencia Constitucional, a la fuerza vinculante
vertical de los fallos del Tribunal Constitucional respecto de los tribunales
ordinarios en general y de la Corte Suprema en particular, es de tener en
cuenta los dos efectos que traen consigo las sentencias constituciogales
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en el dmbito de la proteccién de los derechos fundamentales: 1) la cosa
juzgada, que en palabras de CALAMANDREI es la eficacia natural de toda
‘sentencia e importa la declaracién oficial de la certeza del derecho incierto
O controvertido; y 2) los efectos generales o normativos vinculantes, que
—siguiendo a CASAL HERNANDEZ [2004: 303]-consiste en la obligacién de
respetar y acatar lo establecido en las sentencias del Tribunal Constitucional, .
lo que comprende no sélo la observancia del mandaro que tales decisiones
puedan dirigir a alguna autoridad sino, también, el sometimiento de todos
los organismos publicos a las consecuencias juridicas del pronunciamiento.

.~ Desde luego, lo que nos interesa es este segundo efecto, que es lo

~distintivo de la jurisdiccién constitucional. Asf tenemos, por ejemplo, que

“el articulo 52°, primer pirrafo, de la Ley Orginica del Tribunal Constitu-

;cional del Peri (LOTC), estipula que “La sentencia del Tribunal vincula
a los poderes publicos y tiene plenos efectos frente a todos” (cuya fuente
se encuentra, como se sabe, en el § 31°. 1 de la BverfGG Alemana y que
instaura la Bindungswirkung). El problema es mis intenso y complejo
cuando el Tribunal recurre a una sentencia Interpretativa o aditiva, e intro-
duce criterios paranormativos. En esa misma linea de “efectos generales”,
la primera disposicién general de la citada LOTC prescribe que: “Los
Jueces y Tribunales interpretan y aplican las leyes o toda norma con rango
de ley y los reglamentos segin los precepros y principios constitucionales,
conforme a la interpretacién de los mismos que resulte de las resoluciones
dictadas por el Tribunal Constitucional en todo tipo de procesos™®). Ello
significa que el ordenamiento juridico peruano se afilia al efecto vinculante
de la jurisprudencia emanada del Tribunal Constitucional, normativamente
impuesto en las fuentes germana y espafiola, asf como en la legislacién de
Costa Rica y Venezuela, y, jurisprudencialmente, en la Argentina. El modelo
italiano, tanto de fa Corte Constitucional como de la Corte de Casacién, se
afilia, sin émbargo, al “valor persuasivo” de su jurisprudencia.

® Explica GONZALEZ RIVAs [1989: 37-38] que dicha norma, en primer lugar, tras
sefialar que la Constdtucién es la norma suprema del ordenarmiento juridico y establecer un
mandato a los Srganos judiciales de interpretar y aplicar las leyes en coherendia con los preceptos
¥ principios constitucionales, ordena una interpretacin de las leyes secundum constitutionem %
en este sentdo, dentro de las variables de significacién que el texto legal, sometido a examen,
pose, el juez debe elegir aquel que sea mds conforme con la Constitucin. En segundo lugar,
estipula unos médulos o cdnones interpretativos que 0o sélo afectan a los preceptos sino,
también, a los principios constitucionales, de ah{ que los prncipios de la justicia, Ia igualdad o
la dignidad de fa persona humana puedan ser tenidos en cuenta como factores de valoracién.
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Aceptar el valor vinculante de la Jurisprudencia Constitucional importa,
por lo menos, dos consecuencias juridicas generales, de amplia irradiacién
en el funcionamiento de la jurisdiccién ordinaria. La primera tiene que ver
con el concepto de “doctrina constitucional”; que, por cierto, es bastante
amplio en los términos de la ley. Se refiere, en puridad, al conjunto de re-
soluciones, de todo tipo, dictadas por el Tribunal Constitucional en toda
clase de procesos constitucionales bajo su competencia y cuyo objeto ests -
radicado en la interpretacién de preceptos y principios constitucionales, de
suerte que para su debida aplicacién habr4 que acudir no al fallo o parte
resolutiva sino a la ratio decidendi contenida en los fundamentos juridicos
de las resoluciones. La segunda se circunscribe a la fuerza de tal “doctrina
constitucional”. Se trata de una vinculacién obligatoria, de cardcter vertical,
atoda la jurisdiccién ordinaria; de modo tal que lajurisprudencia que habri
podido configurar, con anterioridad al fallo consttucional, debe corregirse
a la luz de lo interpretado por el Tribunal Constitucional. ‘ '

Ensefia, al respecto, BOCANEGRA SIERRA [1982: 55 y 64], que este
concepto de vinculacidn o bindugswirkung da lugar a lo siguiente: en primer
lugar, reconoce que para que el Tribunal Constitucional pueda cumplir con
su funcién de interpretar definitivamente la norma fundamental y garantizar,
€n consecuencia, la seguridad y la paz juridica, se hace necesario adjuntar
a la cosa juzgada una eficacia superior a dicho instituto; en segundo lugar,
implica que la sentencia constitucional, por este efecto, alcanza no sélo a
todos los érganos del Estado, sino que se concreta en las consideraciones
juridicas de la sentencia (Tragende Griinde), aunque no todas, sino las que -
han sido decisivas para la emisién del fallo; esto es, a la ratio decidends:
las razones que han sido éspecialmcntc.rclcvantcs, justificativas, para la
. adopcién de la decisién concreta y sin las cuales el fallo no podria existr,
por contraposicién a los obiter dicta. Ello es as{ porque, si la funcién del
Tribunal es la interpretacién de los principios constitucionales, el concreto ,
conflicto juridico constitucional es solamente el motivo, la ocasién que la
~ hace posible, y frente a cuya correcta interpretacién y a su futura udlizacién
uniforme por todos los drganos constitucionales, el concreto conflicto
planteado posee, sin duda, una menor significacién. Ello, en todo caso,
obliga a concluir el reconocimiento de una vinculacién de todos los érga-
nos del Estado a las decisiones constitucionales mayor en relacién con el
Mero pronunciamiento del fallo; y en tercer lugar, fuerza a concluir, para
evitar el congelamiento de los desarrollos constitucionales futuros, que tal
vinculacién no tiene el carcter de vertical. Obviamente, siendo hor‘izon/tal,
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s6lo puede tener un caricter flexible, de ah{ que la ley debe conferir un
mecanismo especial para posibilitar el apartamiento de la jurisprudencia
anterior, aunque mediante procedimientos que eviten cambios inusitados
que vulneren la seguridad juridica. Esta es, precisamente, la funcidén de|
articulo 55° LOTC, al estipular: “Cuando el Tribunal decida apartarse de
la jurisprudencia constitucional precedente sentada por €, la resolucién
se adopta por no menos de seis votos conformes”().

- El efecto vinculante (Bindungswirkung) de las sentencias constinu-
“cionales, que se traduce fundamentalmente en la aplicacién de la regla del
““precedente”, permite, sin embargo, una delimitacién de su contenido o
alcance. Estimo, siguiendo a CASAL HERNANDEZ [2004: 318-321], que dos
serfan los limites necesarios para el adecuado funcionamiento de la justicia
“constitucional. En primer lugar, el precedente propiamente dicho compren-
de los criterios de interpretacién de la Constitucién (preceptos y principios)
vinculados al caso decidido, pero que poseen un explicito alcance general
que trasciende al del estricto precedente. Se trata de las razones bdsicas y .
necesarias que fundamentan el fallo, no las afirmaciones complementarias
O tangenciales que se puedan exponer en los fundamentos juridicos de este,
ajenas al niicleo central del debate. El principio del stare decisis, por cierto,
no impide la labor interpretativa de la jurisdiccién ordinaria, a cuyo efecto
la doctrina reconoce dos técnicas: la distincién y la aplicacién estricta de
la ratio decidend, sin perjuicio del control ulterior de ambas técnicas por el
Tribunal Constitucional. v '

En segundo lugar, es obvio que la interpretacién que realiza el Tribunal
Constitucional de la legisiacién ordinaria no posee fuerza vinculante, aunque
si aquella interpretacién constitucionalmente necesaria de una disposicién
legal o, en sentido inverso, acerca de la interpretacién constitucionalmente
excluida de un precepto legal, las que, por cierto, si son vinculantes a la
jurisdiccidn ordinaria. '

El Tribunal Constitucional Federal Alemdn, en su sentencia del
10.6.1975, Sala Segunda, con suma prudencia acoté:

) Queda claro, y asi lo entiende, por ¢jemplo, EGUIGUREN PRAELI [2002: 50-
511, que la justificacién de los efectos arriba descritos emana de la afirmacion de que el
Tribunal Constitucional cumple con interpretar los principios constitucionales, yesel
conflicto juridico constirucional concreto tan sélo el motivo para que entre al andlisis ¢
interpretacién de la Carta constitucional. e
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del 10.3.1999, acoté:

El efecto vinculante [de las decisiones del Tribunal Constitucional] se
limita a la parte de los fundamentos de la sentencia, en los cuales se
hace referencia a la interpretacién y aplicacién de la Ley [Fundamen-
tal]. Estos no se extienden a las explicaciones que tienen por objeto
la interpretacién de leyes ordinarias. La interpretacién o aplicacién
de las leyes ordinarias es asunto de los tribunales especializados. El
Tribunal Constitucional Federal, por &l contrario, podra determinar
con efectos vinculantes los criterios y limites que se encuentran en el
Derecho Constitucional para la interpretacién de una ley ordinaria”.
[SCHWABE 2003: 5] ’

En igual sentido la Corte Constitucional Colombiana, en el auto 013/99,

(---) no todo lo expuesto en la parte motivo de las providencias (...)
constituye jurisprudencia en sentido estricto (...) por ella ha de en-
tenderse la existencia en decisiones anteriores de un sustrato de in-
terpretacién judicial que permite inferir criterios minimos de alguna
manera reiterados por la Corte en cuanto al alcance de las normas
constitucionales aplicables y en lo relativo a la solucién de controversias

- planteadas en'los mismos términos.

Esta ltima decisién, empero, exige un elemento adicional para con-

solidar el efecto vinculante de una “linea jurisprudencial”: la reiteracién de
fallos en el mismo sentido. '

El profesor DE 1A OLIVA SANTOS, en el amplio y complicado marco de

las relaciones entre la jurisdiccién constitucional ¥ la jurisdiccién ordinaria,
ha clarificado lo siguiente [1996: 9-53]: :
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(1) Que las principales causas del problema, las zonas tangentes y se-
cantes, resultan de la confluencia de tres factores: a) la extraordinaria
amplitud de materias constitucionalizadas por la Ley Fundamental
(que es un fenémeno tipico del constitucionalismo de los dltimos
cincuenta afios); b) la concreta configuracién del objeto de los proce-
$Os constitucionales, en rigor del proceso de Amparo (en nuestro pais
incluimos el H4beas Corpus, especialmente relevante en el 4mbito del
Derecho Penal y, propiamente, del Orden Jurisdiccional Penal) —que
permite al Tribunal Constitucional enjuiciar directamente hechos y



Jurisdiccién constitucional y justicia penal: problemas y perspectivas

decidir con cardcter irrevocable sobre estos, revisando resoluciones
previas de los jueces ordinarios—; ; ) la interpretacién que pueda hacer
el Tribunal Constitucional sobre el alcance de las normas procesales
constitucionalizadas (v.gr.: en Perd, e articulo 139° constitucional).
Ello, sin embargo, no oculta otras pautas de interrelacién, tales como
la multiforme funcién de aplicacién directa y salvaguarda de la Cons-
titucién que incumbe a la jurisdiccién ordinaria, lo que implica diluir
muchisimo la separacién entre la esfera de la constitucionalidad y la
esfera de la mera legalidad.

(2) Que dentro de dichas causas o zonas tangentes y secantes esti el
- punto relativo a la fiscalizacién constitucional de la “legalidad ordi-
- naria” —en lo procesal y en lo sustantivo o material- por los 6rganos

de la jurisdiccién ordinaria. Hoy resulta claro que esa fiscalizacién:

a) Serd posible y resulta necesaria -importando, v.gr.: exclusién de

~ clertas interpretaciones, imposicién de otras, censura de la eleccién

de la norma aplicable, etcétera—, siempre y cuando guarde relacién

de necesidad con el contenido del concreto derecho fundamental

cuya violacion se haya denunciado en el caso, esto es, cuando

resulte insoslayable para el examen de una resolucién judicial en

tanto esta ha sido el origen inmediato y directo de la violacién del
derecho fundamental que se reputa vulnerado(®);

(®) Esta es en buena.cuenta, como recuerda CESAR LANDA, el niicleo de la histérica
sentencia del Tribunal Constitucional Federal Alemin del 15.1.1958, recaida en el Asunto
Liith, al establecer: “El Tribunal Constitucional debe examinar si el Tribunal Civil ha juzgado
con acierto ef alcance y el efecto de los derechos fundamentales en el 4mbito del Derecho
Civil. Pero de ahi se deriva al tiempo ¢l limite de su laber revisora: no es asunto del Tribunal
Consttucional examinar en su integridad las sentencias del Juez Civil; sélo debe examinar
el llamado “cfecto de irradiacién de los derechos fundamentales” sobre el Derecho Civil y
hacer valer aqui también el contenido de valor de la norma constitucional” [LANDA 2003:
211]. El juez ordinario, en suma, no posec completa libertad para interpretar la ley, ya que
debe acomodar esta a la Constitucién [CANOsA USERA 2004: 160]. Pareciera que nuestro
Tribunal Constitucional optd por una opcién mis limitada, y exigi6 la concurrencia necesa-
ria de una vulneracién de un derecho procesal constitucionalizado, pues tene sentado que
(-..) la posibilidad de que mediante una resolucién de la jurisdiccién se lesione un derecho
constitucional distinto a los estrictamente procesales (verbigracia, derecho de propiedad,
contratacin, asociacién, etc:) y que frente a tal contingendia procedan las garantias, no es
una tesis admitida por Derecho Procesal Constitucional peruano o por su doctina, pues
ello supondria que la garantia (llimese Hdbeas Corpus o Amparo) estarfa destinada a re-
visar directamente el fondo de los procesos respectivos, como si el proceso constitucional
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earho e L T e o

b) No importa, atin bajo la invocacién del derecho a la tutela juris-
diccional efectiva, el andlisis de la correccién de la fundabilidad
de una sentencia en concreto, salvo que ella afecte un derecho
fundamental especifico distinto de aquel;

¢) Alcanza a Ja motivacién de una sentencia, aunque puntualmente

entendida como la exigencia de un razonamiento que ponga en

- relaci6n el hecho concreto con la norma que se aplica, es decir,

censurard aquella que impida toda posibilidad de conocer cuil ha

sido el criterio que ha conducido al 6rgano judicial a adoptar la
decisién en el sentido en que lo ha hecho; v,

d) Se extiende, limitadamente, a la prueba (reconstruccién de los
hechos), en tanto ello no entrafie una valoracién de la prueba o de
los hechos objeto del proceso que importarfa una sustitucién de
la valoracién judicial por la del Tribunal Constitucional. Ello no
se da, en primer lugar, cuando controla la existencia de actividad
probatoria de cargo (existencia de prueba y que sea de cargo),
', en segundo lugar, cuando revisa si la actividad probatoria se
produjo mediando graves infracciones juridicas de diversa indole
que juridicamente hubiera de negarse valor a dicha actividad(®).

fuese en realidad una suprainstancia constitucionial. Por ello, a menos de que lo que se
vulnere por una autoridad jurisdiccional sea un derecho procesal con rango constitucio-
- nal (debido proceso o tutela judicial efectiva) o una norma constitucional sustantiva que
pueda tener implicancias procesales, no serd viable el uso del proceso constitucional. La
* nica excepcidn a dicha regla serd la de la tutela de derechos constitucionales sustantivos,
cuando los mismos son vulnerados como consecuencia de la violacién paralela de derechos
constitucionales de naturaleza procesal (...)” (STC del 26.10.1999, Exp. 189-99-AA/TC,
Asunto Pesquera Rodga S. A.). o i :

©) Sin duda alguna, ingresar en la interpretacién de la legislacién ordinaria, aun
cuando sea necesaria a los efectos de la proteccién de un derecho fundamental que se repute
vulnerado, requiere de suma prudencia, por los problemas que puede generar con la Corte
Suprema al defender sus fueros. En Italia, la dicotomia interpretativa que se produjo, en
tanto la Corte de Casacion se negé a seguir la interpretacion realizada de las normas subcons-
titucionales por la Corte Constitucional, dio lugar a la doctrina del “derecho viviente™. De
conformidad con ella, la jurisprudencia reiterada y pacificamente aplicada por los tribunales
ordinarios, especialmente la que emana de las Salas de Casacién, sobre la interpretacién de
las leyes, debe ser respetada por la Corte Constitucional, que se encuentra inhibida para
darle una interpretacién distinta. Esta doctrina, sin duda alguna, resulta razonable, aunque
debe puntualizarse que el respeto a la jurisprudencia ordinaria sélo serd factible si ella no
entraiia una vulneracién a un derecho fundamental. El Tribunal Constitucional Peruano, en
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El Tribunal Constitucional del Perd, por ejemplo, tiene sentada una
)unsprudcncxa parcialmente conteste con lo que hemos expuesto. Asi, ha
establecido que no le corresponden las cuestiones de mera legalidad, que
son materia de la jurisdiccién ordinaria, mientras que no depende de ella,
de manera directa, la realizacion del derecho fundamental demandado
(STC del 20.8.2002, recaida en el Asunto Calcosta S.A., Exp. 649-2002-
AA/TC, pirrafo 7). También ha declarado que no puede ser dilucidada
en sede constitucional la verificacién o no de las objeciones procesales
y probatorias o el cumplimiento de los requisitos procesales (STC del
29-5.2002, recaida en el Asunto Manuel Espinoza Garcia, Exp. 899-
2000-AA/TC, parrafo 2)(10),

‘Resulta interesante al respecto lo establecido por el Tribunal Cons-
tiracional Federal Alemin en su sentencia del 7.12.1976, Sala Primera,
dictada en un recurso de amparo contra una sentencia penal por delito de
difamacién. Precisé al respecto lo siguiente:

este dmbito, dene expuesto, primero, que las acciones de Hibeas Corpus o de Amparo no
tienen por objeto efectuar una evaluacién de la interpretacién del derecho que los jueces de
la jurisdiccidn ordinaria puedan realizar en el dmbito de sus COmPC-.chlaS exclusivas, pues
tal tarea corresponde efectuarla al propio Poder Judicial, a través de las diversas instandias,
habilitando para ello el ¢jercicio de los medios impugnatorios que el ordenamiento procesal
prevé (STC del 29.3.2000, Exp. 1 31 6-99-HC/TC, Asunto César Pefialvdi Mojonero); y,
segundo, que, excepcionalmente, solo serd posible la intervencién del Tribunal Constru-
cional en aquellos supuestos de manifiesta inconstitucionalidad, en lo que ha de cuidarse
de sobreranera no convertir al proceso constitucional en una suprainstancia jurisdiccional
que se deriva en un pronunciamiento sobre el fondo de los procesos respectivos (STC del
1.10.2000, Exp. 678-99-HC/TC, Asunto ]'osé Luis Rengifo Asipali y otros).

(19 Tal vez, con mayor-énfasis, en dos sentencias recientes, el Tribunal Constitucio-
nal ha puntualizado que no le incumbe la interpretacién de la legalidad. Asi, en la STC
del 30.3.2004, recaida en el Asunto Nuevo Mundo Holding S. A., Exp. 1501-2003-AA/
TC, pirrafo 3, estipulé que “La afectacién del principio de lcgaﬁdad no es resoluble en
sede de amparo, sino la accién [judicial ordinaria]”. En la STC del 6.1.2003, recaida en
el asunto Eduardo Calmell del Solar Diaz, Exp. 290-2002-HC/TC, pirrafo 2, sanciond
que “En innumerables oportunidades este Tribunal ha recordado que, en el dmbito de los
‘procesos constitucionales como el Hibeas Corpus, no se ventilan cuestiones atinentes a
la infraccién de normas de rango legal, sino las referidas a la violacidn (o no) de derechos
constitucionales”. En otras dos sentencias, ¢l Tribunal Constitucional se negé a controlar
el juicio de hecho y el andlisis probatorio realizados por el juez ordinario. Asi, en Ia STC
del'17:3.2003, Exp. 0220-2003-HC/TC, Asunto Em’iquc Eduardo Vildoso Benavides,
acotd que es ajena a su competencia “(...) la revisién de j p.ncms de rcproche pcnal ola
valoracidn del caudal probatorio que lo sustenta”.
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 [la sentencia penal] al ser proferida por un tribunal especializado
competente, no es por antonomasia susceptible de revisién por
un tribunal constitucional: la estructuracién del proceso, la deter-
minacién y valoracién de los hechos, la interpretacién del derecho
ordinario y su aplicacién al caso individual, se encuentran excluidas
en principio de una revisién por parte del Tribunal Constitucional
Federal; sdlo en caso de una violacién del Derecho Constitucional
especifico puede conocer el Tribunal Consdtucional Federal de un
recurso de amparo. Se puede dar una violacién de este tipo cuando
no se tiene en cuenta la influencia de los derechos fundamentales en
el Derecho Penal o en el Derecho Procesal Penal, o ésta se establece
de una manera errénea. [SCHWABE, 2003: 7]

Queda claro, respecto de lo expuesto en el pardgrafo anterior, que
la fiscalizacién del Tribunal Constitucional se sittia en la interpretacién y
aplicacién de las dos clases de normas: las procesales y las materiales —acti-
vidad i procedendo e in iudicando— realizadas por los érganos de jurisdiccién
ordinaria. Lo primero, como consecuencia dé la constitucionalizacién de
las normas de esa naturaleza que ha llevado a cabo la Ley Fundamental; lo
segundo, por la propia existencia de derechos constitucionales materiales.

El proceso de Amparo o de Hébeas Corpus, cuando se trata de acciones
u omisiones del érgano jurisdiccional, explica PEREZ TREMP [1985: 235-
236], reconoce, en el Tribunal Constitucional, el juez Gltimo encargado de
fiscalizar también la correcta aplicacién ~incorrecta aplicacién o inaplica-
cién— de las normas referidas a los derechos fundamentales por parte de los
jueces ordinarios(11), aunque el alcance de una declaracién de inconstitucio-

1) Una resolucién judicial, en los marcos del ordenamiento juridico peruano, solo
puede ser enjuiciada en sede constitucional en tanto que se alegue la vulneracién de derechos
constitucionales por el érgano jurisdiccional ordinario, y siempre y cuando la lesién a los
mismos haya sido consecuencia de una manifiesta violacién del contenido esencial al dere-
cho al debido proceso (STC del 5.8.1999, recaida en el Asunto Julia Cornejo Barrionuevo,
Exp. 534-99-HC/TC), esto es, cuando derive de un proceso irregular, sin que corresponda
cuestionar el fondo de lo resuelto (STC del 21.6.2002, recafda en el Asunto Noel Jaimes
Santilldn, Exp. 781-2002-HC/T' C). El proceso regular, a su vez, -estd inescindiblemente
ligado al desarrollo normal y respeto escrupuloso de los derechos de naturaleza procesal: el
de tutela jurisdiccional efectiva y el debido proceso: y, con ello, todos los derechos que lo
conforman. En consecuencia, un proceso serd irregular cuando se expidan actos que violen
el derecho al debido proceso (STC del 20.6.2002, recaida en el Asunto César Humberto
Tineo Cabrera, Exp. 1230-2002-HC/TC). . =
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nalidad del proceder judicial debe estar sometida al ptin'éipio de la mixima
conservacion de actuaciones procesales y de la minima perturbacidn de los
derechos e intereses de terceras personas. Esto dltimo traduce no solo la
posicién de supremacia del Tribunal Constitucional, sino que explica que su
labor no es la meramente negativa, es decir, de dejar sin efecto la actuacién
judicial inconstitucional; ‘también posce una faceta, en sentido positivo,
consistente en reinterpretar a la luz de la Constitucién el acto judicial que
produjo la violacién, para su subsanacién por el 6rgano de instancia.

.- Un problema derivado de la superioridad del Tribunal Constitucional
estriba en determinar si existen remedios idéneos frente al manifiesto
clesconocimiento de la doctrina constitucional por los tribunales ordina-
rios. {Qué sucede si la justicia ordinaria no sigue la jurisprudencia del
Tribunal Constitucional? Entiendo, en puridad; que no existe un derecho
fundamental referido a la fuerza obligaroria del precedente constitucional,
por lo que invocando esa infraccién no puede abrirse paso la competencia
objetiva del Tribunal Constitucional. Es claro, por lo demis, que la ju-
risdiccién de la libertad no ha sido constituida para reparar infraccidn de
preceptos o normas, sino vulneraciones de derechos fundamentales. Luego,
dentro de una técnica jurisdiccional cldsica, vinculada a la revisidn, solo
cabria abrir paso al amparo, siempre que esa concreta interpretacion, que
difiere de la expuesta por el Tribunal Constitucional, de lagar o importe
una vulneracién de un derecho fundamental, material o procesalizado,
segun el caso. ’

L. JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL Y JURIS-
PRUDENCIA DE LA CORTE SUPREMA. DOS MODELOS DISTINTOS

En el derecho eurocontinental (¢ivil law), como ya hemos indica-
do, la via necesaria para hacer efectiva la Constitucidn, cuyo supremo
—no Unico- intérprete es el Tribunal Constitucional1?), ha sido, entre
otras técnicas, la expresa configuracién del precedente judicial, el stare
decists, es decir, la vinculacidn vertical de la jurisprudencia del Tribunal

12) Subraya ABAD YUPANQUI [1995b: 217] que la caracteristica esencial de todo
Tribunal Consdtucional es la de ser supremo intérprete de la Constitucion, lo que no
significa que sea su tinico intérprete, sino que, reconociendo la competendia de los demds
érganos para hacerlo —por ejemplo, el Poder Judicial o el Legisfadvo—, la interpretacidén
que <l Tribunal acoja es la que ha de primar sobre los restantes érganos constitucionales.
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Constitucional a todos los 6rganos del Estado, en Espccial‘ del judicial
(vinculacién general)(13).

Ahora bien, {cémo se forma esa jurisprudencia vinculante?, ¢hace falta
una reiteracién de fallos constitucionales en un mismo sentido?, ése requiere
de un mecanismo de publicacién especifico? En su caso, écémo opera un
cambio de la jurisprudencia constitucional? ‘

Es evidente que el recurso al Derecho comparado, en tanto se sigue
parcialmente el modelo asumido en nuestro pais, de base germana, sélo
nos permite una primera afirmacidn sélida: en materia constitucional,
los fallos del Tribunal Constitucional, recaidos en cualquier proceso
constitucional, son vinculantes al Poder Judicial. Las vias concretas
en que opera esa vinculacién sélo pueden determinarse en el concreto
ordenamiento juridico nacional. n

La LOTC, artculo 56°, no exige, para la eficacia vinculante de sus fallos,
que estos merezcan una decisidn especifica o expresa o, en todo caso, una
votacion determinada; sélo requiere su publicacién en el diario oficial. A su
vez, la ley de Hébeas Corpus y Amparo, en su articulo 9°, se limita a sefialar
que las resoluciones sobre esas materias sentardn jurisprudencia obligatoria
cuando de ellas se puedan desprender principios de alcance general. Por
ultimo, el articulo 55° de la LOTC se circunscribe a establecer una votacién
calificada cuando el propio Tribunal Constitucional decide apartarse de-la
jurisprudencia constitucional precedente: seis de nueve votos conformes.

El reciente Cédigo Procesal Constitucional peruano, aprobado median-
‘te ley 28237, del 31.5.2004, que reemplaza a la Ley de H4beas Corpus y
Amparo, en su articulo VII del Titulo Preliminar, circunscribe la obligato-
riedad de su jurisprudencia a aquellas sentencias que asi lo exprese el fallo,
en cuyo efecto el Tribunal Constitucional debe precisar el extremo de su
efecto normativo. Ello significa, en primer lugar, que no toda sentencia,
mds alld de su cardcter genérico o que interprete una concreta institucién
juridica de relevancia constitucional, debe ser considerada un precedente
obligatorio; en segundo lugar, que el propio Tribunal Constitucional decide

(13) Distinta es, por ejemplo, la légica colombiana. Si bien en la sentencia T-260/95,
del 20.6.1995, sefialé que los jueces deben atenerse a las pautas doctrinales trazadas por la
Corte Consttucional Colombiana, en el Auto 013/99, del 10.3.1999, precisé que deben
tratarse de eriterios minimos referidos a la interpretacién de las normas juridicas plasmados
en fallos reiterados.
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qué sentencia constitaye precedente obligatorio y no los jueces ordinarios en
atencion a su propia consideracién de existenicia en el fallo de un principio
de alcance general; en tercer lugar, que introduce una clasificacién interna
del valor de la jurisprudencia constitucional, entre obligatoria y disuasoria,
 determinada por el propio Tribunal Constitucional; y, en cuarto lugar, que
¢l cambio de doctrina jurisprudencial, cuando el Tribunal Constitucional
' dcc_ide apartarse del precedente, desde un punto de vista formal requiere
que en la nueva sentencia se expresen los fundamentos de hecho y de de-
recho que sustentan la séntencia ¥, especialmente, se precisen las razones
por la cuales se aparta del precedente (como se sabe, en concordancia con
- estorultimo, se exige una votacién calificada, véase el articulo 55° LOTC).

- Distinto es, en cambio, el caso de la jurisprudencia de a Corte Suprema

de Justicia. Como ya se anotd, la pauta general del sistema del Derecho
Romano Canénico fue entender que la Jurisprudencia solo es tal en la

~medida que se trate de varios fallos en un mismo sentido emanados del
Supremo Tribunal. Sin embargo, esa regla ha sido matizada en el Derecho
Peruano. Asi tenemos: :

(1) Que no todas las sentencias de la Corte Suprema —en rigor, de sus
- salas especializadas— constituyen jurisprudencia obligatoria. De con-
formidad con el primer pdrrafo del articulo 22° de la Ley Orgdnica
del Poder Judicial (LOPYJ), solo lo serin aquellas ejecutorias que la -
propia Sala Especializada ordene publicar en el diario oficial cada
trimestre y cuya escogencia estari determinada en funcién de los

~ principios jurisprudenciales que puedan contener. Ello significa que
existen dos clases de fallos del Tribunal Supremo: los clasificados para
su publicacién trimestral y “los otros”, de suerte que los primeros
constituyen precedentes obligatorios, y los otros precedentes, en todo
caso, meramente disuasorios. '

(2) Que esa “obligatoriedad™ no es absoluta—con dispensa de la contradictio in
terminis—, puesto que el segundo parrafo de la citada norma permite que,
por excepcion, un juez de cualquier instancia se aparte de dicho “criterio

- jurisdiccional”’, aunque formalmente debe invocar el precedente que decida
apartarse ¥, a continuacién, explicitar los fundamentos de tal opcién(14.

(% Este modelo fue antecedido por la Ley de Hibeas Corpus y Amparo, y su Comple-
mentaria (leyes 23506, ardculo 9°, y 25398, ardculo 8°), que permitfa al juez apartarse de la
Jurisprudendia cuando de ella se desprenden principios de alcance general, siempre y cuando
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Empero, existe el articulo 80° inciso 4 de la LOPJ; modificado por
el articulo 2° de la ley 27465, que establece como atribucién de la
Sala Plena de la Corte Suprema no solo la sistematizacién y difusién
de la jurisprudencia de las Salas de la Corte Suprema sino, también,
la de “(...) disponer la publicacién trimestral de las Ejecutorias que
fijen principios jurisprudenciales que han de ser de obligatorio
cumplimiento en todas las instancias judiciales”. Pareciera que, si
la respectiva Sala Especializada de la Corte Suprema procede a la
publicacién trimestral de su propia jurisprudencia, la obligatoriedad
de los principios que establezca no es absoluta, mientras que sf lo
serd si la publicacién es dispuesta por la Sala Plena. o

(3) Que, en el Orden Jurisdiccional Civi, la légica normativa es otra cuando
s¢ trata de plenos casatorios o sentencias plenarias del Supremo Tribunal.
Esta previsién normativa, por lo demds, es la que prima con arreglo a

la vigésima tercera disposicién final de la LOPJ, que instaura el princi- -
pio de supletoriedad de las normas procesales de dicha ley. Estatuye el
articulo 400° del Cédigo Procesal Civil del Perti (CPC) que, si un fallo
se adopta mediando un pleno casatorio, este consttuye “(...) doctrina
jurisprudencial y vincula a los drganos jurisdiccionales del Estado”, Ia

- que, al igual que toda sentencia casatoria, se publica en el diario oficial.
Ello significa que una sentencia plenaria es siempre obligatoria y, por
ende, todos los jueces deben seguirla imperativamente.

Tal institucién no existe en el orden jurisdiccional penal. El Cédigo de
Procedimientos Penales no instauré el recurso de casacion, tampoco
definié lo que debe entenderse por Jurisprudencia Penal, ni previo las
I6gicas de su aplicacién, por lo que en todo el 4mbito de la actividad
decisoria de la Sala Penal de la Corte Suprema rige lo dispuesto en la
LOP]J. Empero, con la recientisima promulgacién y publicacién del

se fandamente inexcusablemente las razones de hecho y de derecho correspondientes, lo
que se explica en el respeto a la independencia de criterio de los 6rganos jurisdicciona-
les. Es obvio, sin embargo, que, con la institucionalizacién del Tribunal Constitucional,
tal posibilidad ya no es de recibo tratindose de la jurisprudencia emitida por ese Alto
Tribunal (asi se infiere, por lo demds, del articulo VII del TP del Céd. Proc.- Const.). -
Ello por cuanto “la independencia del juez no puede significar libertad para interpretar
la Constitucién o las normas infraconstitucionales de manera distinta a la impuesta por
el Tribunal Constitucional. La coherencia del sistema juridico asi lo exige. Y no cabe
construir la independencia del juez contra esa unidad y coherencia de sentido de todo el
Ordenamiento Juridico” [CANOSA USERA, 2004:184]. =

54



AJurisdiccién constitucional y justicia penal: problemas Y perspectivas

nuevo Codigo Procesal Penal (decreto legislativo 95 7), se establece
la sentencia plenaria que instituye la denominada “doctrina jurispru-
dencial” y que debe publicarse en el diario oficial. Dicha sentencia
plenaria, con arreglo a lo dispuesto en la primera disposicién final del
CPCy por virtud del articulo 400° del citado Cddigo, es de obligatorio
cumplimiento por todos los jueces penales. = . . V _

(4) Que, en los casos en que las Salas Especializadas de la Corte Suprema
decidan apartarse de su jurisprudencia obligatoria, es decir, de aquellas en
las que medié su clasificacién y difusién trimestral, al amparo del primer
pérrafo del articulo 22° LOPYJ, el cambio de criterio jurisprudencial solo
tendrd operatividad cuando se publique en el diario oficial la decisién

-que lo instaure (no hace falta, claro est4, que venza un trimestre para
que opere el cambio jurisprudencial y su ulterior publicacién).

Como puede observarse de lo expuesto, la posibilidad de una efectiva
doctrina jurisprudencial a cargo de la Corte Suprema de Justicia se encuen-
tra seriamente afectada por un deficiente, incoherente y plural tratamiento
legislativo. Es claro que el Supremo Tribunal debe tener mucho cuidado en
definir una concreta doctrina jurisprudencial, a cuyo efecto debe estable-
cer, con precision y con el mdximo rigor juridico, la ratio decidendi de sus
fallos cuando importen la fijacién de una determinada, interpretacién de
una concreta institucion juridica!%). Sin embargo, y aun cuando también
es imperativa la adecuada publicidad de los fallos del Supremo Tribunal,
no es de rigor exigir una votacién calificada para la adopcién de la doctrina
jurisprudencial ni que esta se exprese cada trimestre. Asimismo, carece de
rigor clasificar las sentencias casatorias en plenarias y no plenarias, otor-
gando a cada una un valor distinto en orden a su obligatoriedad, y menos
conceder a los jueces de otras instancias la posibilidad de apartarse de la
jurisprudencia del Tribunal Supremo. Las comunes exigencias de igualdad
en la aplicacién judicial de la ley y del adecuado control de la actividad juris-
diccional de los jueces (nomofilaguia) tornan imperativo el reconocimiento
de la Jurisprudencia como fuente del Derecho.

15) A esto se refiere, entre oros, GUNTHER JAKOBS, cuando expresa que fa Juris-
prudencia tiene la misién de fundamentar sus sentencias a partr de la ley y de juzgar cada
caso sistemdticamente. Esto Glimo significa, en palabras del autor, lo que es relevance para _
lo que postulamos, que cada caso debe juzgarlo (...) de modo adecuado axiolégicamente a
todos los demis casos posibles, incluidos aquellos que se esperan en el futuro” [(1997:127].
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_ A esto tltiino, como técnica adecuada de prevalencia del principio de

unidad en la interpretacién y aplicacién judicial de la ley, sirve la via recursal
¥ en concreto, la previsién de un motivo de casacién cuando se vulnera la
doctrina jurisprudencial. Asf est4 configurado en el articulo 386° inciso 1 del
Codigo Procesal Civil y en el articulo 429° inciso 5 del novisimo Cadigo Pro-
cesal Penal (aprobado mediante Decreto Legislativo 957, del 29.7.2004),
cuando prescribe que es causal para interponer recurso de casacién: “5. Si
la sentencia o auto se aparte de la doctrina jurisprudencial establecida por
la Corte Suprema o, en su caso, por el Tribunal Constitucional®.

Existe una discusién, que en la actualidad tiende a reducirse, referente
a si en la justicia penal es perdnente incluir la vulneracién de la doctrina
jurisprudencial como motivo especifico de casacién. En la base de la
- aceptacién de este motivo casacional, en el 4mbito civil, se encuentra —tal
como ha sostenido GARBERT LLOBREGAT [1994: 289]- el hecho de que
la existencia del Derecho Judicial se manifiesta no sélo en la concrecién de
estdndares juridicos o cldusulas generales abiertas, o en la realizacién de jui-
cios de equidad en los supuestos legalmente admitidos sino, especialmente,
en la integracién de las lagunas del ordenamiento y en la superacién de sus-
contradicciones. Se considerd, con un claro criterio decimondnico, desde
BECCARIA -y que, por cierto, asumié FEURBACH para el Derecho Penal
postulando la prohibicién de la interpretacién—, que ello no era posible en:
sede penal, pues la jurisprudencia no tiene capacidad creadora de tipos pena-
les, y ni siquiera integradora de la propia ley. Empero, como aclara NIEVA
FENOLL [2000: 147-148], si se toma en cuenta que las leyes precisan de su
interpretacidn, y esta pueda ser realizada por el Tribunal Constitucional o -
el Tribunal Supremo, entonces es posible infringir un precepto legal en la
medida en que el juez 4 4u0 haya contravenido la interpretacién jurispru-
dencial de los Tribunales Superiores sobre ese precepto.

~ En este punto, es particularmente relevante la posicién —que asumo—de
BACIGALUPO ZAPATER [2002: 35/38, 43]. Dice el jurista espafiol que el
“orden juridico” es algo més que un mero orden legal; que, amén de las leyes,
estdn la Constitucién, los valores juridicos y los principios constitucionales,
que debe aplicar e interpretar el juez penal; que las garantfas criminal y penal
no pueden ser entendidas de forma tan mecinica que anulen la libertad del
juez para resolver, mientras que no cree nuevas figuras delictivas ni aplique
penas no previstas en el ordenamiento, graduadas de acuerdo con reglas que
también detrae de la ley, es decir, que se introduzcan cldusulas no escritas
que operen contra el ciudadano; que, en suma, la aplicacién de principios
no explicitos en la ley es-compatble con el principio de legalidad, mientras
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que nolo es una aplicacién literal de 1a ley que contradice los principios
gcncrales unphc1tos en ella; que la aplicacién de la ley no solo no excluye su
interpretacion, sino que requiere una consideracién referente a los valores
fundamentales del ordenamiento juridico, sin la cual esta no serfa. pos1blc
Desde esta misma perspectiva, JAEN VALLEJO [2002:20] anota que si el
lenguaje es generalmente ambiguo y si el juez se ve obligado en muchos
casos, a completar la norma mcdiantc. juicios de valor, las posibilidades-
interpretativas del juez son importantes; este es el caso, por ejemplo, de los
elementos normativos de los tipos penales.

:En tal virtud, si toda norma es interpretable(1) y si un valor del or-
denamiento juridico es la igualdad en la aplicacién judicial de la ley, ysila
interpretacion de la ley le correspondc finalmente, al Supremo Tribunal,
la que haga por mor de los principios ya sefialados (1gua.1dad y nomofila-
quia) debe tener fuerza vinculante, cuya vulneracién amerlta la viabilidad
inmediata del recurso de casacién(17). -

(%) Enfatiza HANS HEINRICH JESCHECK [2002: 164-165] que toda norma juridica
requiere interpretacién, lo que es vilido también para el supuesto de un “tenor literal claro”
puesto que el sentido juridico de una disposicién legal puede ser distinto de aquel que se
deriva de la comprensién natural de un tenor literal aparentemente didfano. Agrega el autor
que “prohibir la interpretacién significé nada menos que querer impedir a la realidad la
creacién de casos con relevancia juridica en los que el legislador no habia pensado, orde-
nando asimismo al juez el olvido de los precedentes judiciales que él mismo habfa sentado.
Por ello, la cuestién dnicamente puede residir en el modo de asegurar que la interpretacién
no socava la funcién garantista de la ley penal. Y esto sucede, precisamente, por medio de -
Ia aplicacién de reglas de interpretacién reconocidas de las que hasta cierto punto se deriva
una vinculacién del Juez”.

(7) Una posicién tradicional, contraria al valor de la Jurisprudendia, es la sostenida
por PENA CABRERA. Dice el autor [1999: 198] que la Jurisprudenda “(...) no es fuente de
Derecho Penal, ya sea en forma mediata que produzca de manera constante. La razén estriba
en que las resoluciones judiciales de la Corte Suprema solamente tienen eficacia obligatoria en
un caso concreto, negindose su valor como norma imperativa de cardcter general a situacioncs
que sobrepasen ese caso concreto”. Se olvida el distinguido penalista peruano, en este caso,
lo dispuesto en la Ley Orgdnica del Poder Judicial respecto a la jurisprudendia vinculante y;
esencialmente, desde la teorfa del Derecho, el papel de la interpretacién en la aplicacién judi-ial
de la ley y en el sistema de fuente del derecho objetivo. Mds cercano, aunque no coincider:. e
con nuestro punto de vista es el sostenido por VILLAVICENCIO TERREROS [1990: 64], quier
considera que [a Jurisprudencia es una fuente de producci6n derivada, subordinada a la ley; en
virtud de lo cual cumple un papel complementario, sin que las decisiones sean de aplicacién
general. Sin embargo, no solo interpreta la ley, sino que crea derecho, lo que sucede cuando
llena de contenido diversas expresiones tipicas (violencia, grave amenaza, neghgcncm), en
cuyo caso los criterios que se adoptan son solo de probable aplicacién.
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IV.  JURISDICCION CONSTITUCIONAL YJURISD!CC!()N PENAL.DOS
TEMAS ESENCIALES ' '

El derecho penal se asienta en cuatro principios fundamentales, limita-
dores del ius puniends estatal, que tienden a limitar el quéy el cémo castigar,
para garantizar asf los derechos individuales. Se trata de los principios de
legalidad, de proporcionalidad, de culpabilidad y de resocializacién. Estos
principios penales y todo el cuerpo del Derecho Penal, de un lado, estin
incorporados en lo que se denomina el “Programa Penal de la Constitu-
ci6n”, que estd integrado por el conjunto de postulados politico-juridicos y
politico-criminales que constituyen el marco normativo en el seno del cual
el legislador penal puede y debe tomar sus decisiones, yenel que el juez ha
de inspirarse para interpretar las leyes que le corresponde aplicar. Por otro
lado, mds alld de ese programa, configura —juntamente con los principios
generales de la Constitucién v los concretos preceptos de la misma- el
“Derecho Penal Consttucional”, integrado por los valores superiores del
ordenamiento juridico, los preceptos que consagran derechos fundamen-
tales (dignidad de la persona, justicia, lib'crtad,gctcétcra), las normas que
regulan conceptos del sistema penal (inviolabilidad e inmunidad de altos
dignatarios, unidad jurisdiccional, conduccién por el Ministerio Ptblico
de la investigacién del delito, etcétera), y los preceptos sobre mandatos,
prohibiciones y regulaciones que afectan directamente al Derecho Penal
(proscripcién de las penas y tratos inhumanos y degradantes, las normas
de garantfa de la libertad personal frente a la privacién de libertad, etcétera)
[ARROYO ZAPATERO 1996: 35-36]. :

En el marco actual del.desarrollo de la Juris prudencia Constitucional,
en especial en el Perd, resultan de trascendental importancia Jos problemas
que se derivan del principio de legalidad penal, que concreta la funcién de
garanta de la ley penal(1®), al que nos vamos a circunscribir en esta tiitima
seccion. Por un lado, es de tener presente las dificulrades que conlleva el
subprincipio de determinacién, certeza o taxatividad (rzullum crimen, nulla

(18) Dice WESSELS [1985: 13], al respecto, que un hecho solo puede ser castigado
si su “punibilidad™ estaba “legalmente determinada antes” de su comisién; como tal, el
principio de legalidad garantiza la proteccidn del ciudadano contra el ejercicio y la exten-
si6n arbitrarios del poder penal estatal. En igual medida, TIEDEMANN [2003: 51] expresa
que el sentido nuclear el principio de legalidad es el de garantizar fa descripcin legal de
los tipos de delito, es decir, de injusto tipico, y no transferir al juez del caso concreto la
determinacién de lo injusto. ' -
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poena sine lege certa); y, por otro lado, los problemas relativos al 4mbito
de la interpretacién de los tipos penales con relacién a la prohibicién de
analogia (nullum crimen, nulla poena sine lege stricta) y de la interdiccién de
resultados i malam partem. : ,

Sin duda, el primer problema entrafia una relacién mis estrecha entre
el legislador y el Tribunal Constitucional, mientras que el segundo proble-
ma hace mds evidente las vinculaciones entre jurisdiccién constitucional

. ¥ jurisdiccién ordinaria, en las que, por lo demis, se pone en tensién el

.. dmbito de la jurisdiccién ordinaria para interpretar las normas con rango
.. de ley y la competencia del Tribunal Constitucional para advertir una
- posible interpretacién que colinde con las exigencias constitucionales del
. principio de legalidad penal(19),

gk,
e

- (1) La doctrina penalista ha precisado que la Lex certa, en cuanto
“subprincipio derivado del principio de legalidad penal, significa, por un
lado, un rechazo a la analogia como fuente creadora de delitos —vincula-
da al juez—; y; por otro lado, una prohibicién de las llamadas “cliusulas
generales” (Generalklauseln), es decir, aquellas que no dan criterios de
determinabilidad [BUSTOS RAMIREZ 1994: 125-126]. Precisa MIR PUIG
[2002: 112-113] que la Lex certa, en cuanto consttuye un aspecto material
del principio de legalidad que trasunta la exigencia de seguridad y garantia
de dicho principio, impone un cierto grado de precisién de la ley penal y
excluye la analogia en cuanto perjudique al reo. Este postulado de precisién
de la ley, insiste el autor, da lugar alllamado “mandato de determinacién®,
que requiere que la ley determine de forma suficientemente diferenciada
las distintas conductas punibles (exigencia de tipicidad del hecho) y las
penas que pueden acarrear (exigencia de un cierto “legismo” que limite
el necesario arbitrio judicial).

(19 El principio de legalidad, ensefia CLAUS ROXIN, distingue cuatro consecuencias o
repercusiones, plasmadas en forma de “prohibiciones”, de las cuales las dos primeras se dirigen
al juez, y las dos dltimas, al legislador: la prohibicién de analogfa, la prohibicién del derecho
consuctudinario para fundamentar o agravar la pena, la prohibicidn de retroactividad y la
prohibicién de leyes penales indeterminadas o imprecisas. El Tribunal Constitucional del Pert:
hasta el momento no se ha enfrentado 2 una accién de Habeas Corpus cuyo objeto procesal sea
la infracci6n al principio de legalidad penal. En dos fallos ha sefialado que su audlisis requiere
sentencia firme de la jurisdiccién penal ordinaria (STC del 6.1.2003, recaida en el Asunto
Calmell del Solar Diaz, Exp. 290-2002-HC/TC, parrafo 12; y; STC del 9.6.2003, recaida en
el Asunto Luis Bedoya de Vivanco, Exp. 1076-2003-HC/TC, parrafo 2). s
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(2) Por otro lado, y con mayor rigor, la Lex stricta, dirigida al juez, .

significa prohibicién de la analogifa, en cuya virtud este no puede funda-
- mentar la punibilidad o una agravante aplicando una ley a un caso similar al
legislado pero no comprendido en su texto. La analogia prohibida, en todo
caso, es la #n malam partem, pues no puede reputarse vulnerada la legalidad
penal cuando se favorece al imputado(29). Ello nos lleva a la caracterizacidn
segura de los limites de la interpretacién aceptable én el Derecho Penal
[BACIGALUPO ZAPATER 1998: 77-79]. :

La interpretacién, para ser considerada como tal, debe permanecer
dentro de los limites del “sentido literal posible” del texto legal, a fin de
evitar —en palabras de LUZON PENA [1995: 163]- el riesgo de inseguridad
juridica que podria suponer un exceso de una orientacién objetiva de la
interpretacién si se centrara exclusiva .o desmedidamente en la finalidad
de la ley olvidando su tenor. En otras palabras, como explica HURTADO
P0Z0 [1987: 196, 201], hasta el extremo de la zona de penumbra (zona
periférica o zona marginal) que rodea al nmicleo connotativo de la expresién.
Esta, sin embargo, no estd predeterminada de manera natural y obvia, de
suerte que, en todo caso, al juez le corresponde esclarecer el significado
de la “formulacién lingiifstica” concretada en la ley@D. Ahora bien, como
previene CASTILLO ALVA [2002: 189-191], saliendo al paso de algunas
concepciones compatibilizadoras, la analogfa, en tanto imprescindible forma
de razonamiento del pensar humano, no puede estar excluida de un proceso
tan complejo como la interpretacion y aplicacién de las leyes, y esto es mds
evidente cuando se interpreta utilizando el método teleoldgico [véase JAEN
VALLEJO 2002: 22]. Empero, no se trata de reducir la interpretacién a la

29 CONDE-PUMPIDO FERREIRO explica que *(...) en Derecho penal, se vienen
distinguiendo dos clases de analogfa: la analogia in malam partem o contraria a los inte-
reses del reo, que es la que expresamente inadmite el principio de legalidad; y la analogfa
in bonam partem o favorable al reo, que se acepta como compatible con los intereses de
la [interdiccién de la] arbitrariedad. En definitiva se ha dicho que en la prohibicién de
la analogia in malam partem se trata de los limites del derecho a castigar, mientras que la
analogfa in bonam partem se refiere a la no imposicién del castigo o a la imposicién de
un castigo menor. Es también, en el fondo, una consecuencia del principio de igualdad

tratar del mismo modo favorable a supuestos en los que se haya igualdad de razén”
[1997: 343-344].

@D Por lo demis, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha establecido que
las autoridades nacionales tenen la funcién de interpretar y aplicar el derecho interno (la
interpretacidn, pues, es una actividad necesaria enraizada en la propia razdn del derecho).
Véase el STEDH, del 22.11.1995, Asuntos S.W. y C.R_ vs. Reino Unido. =
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scme)anza de casos.0 a la igualdad normativa —identidad de razén—, pues,
en esencia, la analogm tiende a ampliar la aplicacién de la lcy y el derecho
sobre la base de la existencia de casos semejantes; es su orientacién el ex-
tender o proyectar el desarrollo de la ley.

Conforme aclara WESSELS [1985: 16], la interpretacién tiene por ob-
jetivo la aclaracién del sentido legal y, dado el caso, la adaptacién de la ley a
las exigencias y criterios nuevos del presente. En cambio, el objetivo de la
analogfa consiste en llenar las lagunas de la ley, ampliando y desarrollando un
principio juridico (nueva creacién del derecho)(?2). Coincidiendo con JAEN
VALLEJO [7002 24], es de puntualizar que dos serfan los limites en esta
‘materia; pnrnero —el mis importante y decisivo—, que resulta inadmisible una
interpretacién que contradiga el sentido natural de las palabras utilizadas,
sque choque con el texto legal; y, segundo, como mero dato indiciario, que
. la interpretacién rcsultantc no colisionc con el consenso cientifico acerca
de cudl es el limite del texto legal.

En relacién con la Lex certa, el Tribunal Constitucional peruano en su
emblemdtica sentencia del 3.1.2003, recaida en el Asunto Marcelino Tineo
Sulca y otros sobre inconstitucionalidad de la legislacién sobre terrorismo,
Exp. 10-2002-AY/TC, postulé dos ideas centrales. La primera mtrodu;o
en nuestro constitucionalismo, distintas tipologias de sentencias consti-
tucionales. La segunda, analizando el tipo penal de terrorismo, consintid
en la legitimidad de los tipos penales abiertos y de aqucllos que condenen
determinadas cldusulas indeterminadas.

Frente a la trascendencia nacional que implicaba un pronunciamiento
sobre el integro de la legislacion antiterrorista (pdrrafo 26), el Tribunal
Constitucional reconocia la insuficiencia de una tpologia de sentencias en
meramente estimatorias y desestimatorias (pdrrafo 28), de ahi que, siguien-
do lo aportado por el Derecho y la Jurisprudencia Comparados, identificé

2% Por dierto, debe diferenciarse “analogfa” de “interpretacién analégica permitida”.

“En este Wtmo supuesto, como explica cerreramente URQUIZO OLAECHEA [2000: 106],
la ley enumera o describe un término que denota un supuesto de hecho (conducta, bien,
persona, relacién juridica, insdtucidn, etcérera) y deja expresamente la tarea al intérprete de
desentrafiar y adecuar los casos scme]antcs (andlogos) a los descritos por ella (cliusula espe-
cial de analogfa). Enla i mtcrpretacwn analdgica, enfatiza el autor, no se desborda el sentido
literal posible porque éste aqui no existe; y en su lugar se describe o enuncia un caso de cierta
amplitud, encomendindose al operador juridico el determinar los supuestos que se sernclar'
o parecen al sefialado por la ley.
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otras cuatro modalidades de sentencias constitucionales: las interpretativas,
las aditivas, las sustitutivas y las exhortativas ( aunque luego sefiala que la
sentencia que emite es “estipulativa”, en tanto que expone los conceptos,
alcances y efectos de esta, de manera que, mds adelante, ya no tenga que
volver a explicarlos [pérrafo 33 7 fine]).

Las sentencias antes indicadas responden —a juicio del Tribunal Cons-
titucional~ a la necesidad de no crear vacios legislativos o generar peores
efectos que los que se podrfan producir con la declaracién de la inconstitu-
cionalidad de una disposicién legal (parrafo 33). También asumen el prin-
cipio de conservacién de la ley y afirman la necesidad de una interpretacién
conforme a la Constitucién con el fin de no lesionar el principio bésico de

la primacfa constitucional (pdrrafo 34).

~ Mediante las “sentencias interpretativas” se dispone que una disposicién
legal no es inconstitucional si es que esta puede ser interpretada conforme
a la Constitucién, en cuyo caso la disposicién no se declarari inconstitucio-
nal en la medida en que se la interprete en el sentido que es conforme a la
Constitucién (pérrafo 29). Mediante las “sentencias aditivas” se declara la
inconstitucionalidad de una disposicién en cuanto deja de mencionar algo
que era necesario que se previera para que ella resulte conforme a la Cons-
titucidn, de suerte que no se declara la inconstitucionalidad del precepto
sino sélo de la omisién, de manera que, tras esa declaracién, serd obligatorio
comprender dentro de la disposicién aquello omitido (parrafo 30). Mediante
las “sentencias sustitutivas” se declara la inconstitucionalidad de una ley en
la parte en la que prevé una determinada cosa, en vez de prever otra. Con-
secuentemente, la decisién sustitutiva se compone de dos partes: la primera
declara la inconstitucionalidad de una parte del precepto legal y la segunda
reconstruye el precepto doténdolo de un contenido diferente de acuerdo
con los principios constitucionales vulnerados (pdrrafo 31). Mediante las
“sentencias exhortativas”, al advertirse una manifestacién de inconstirucio-
nalidad en un precepto legal, solo se declara su mera incompatibilidad y se
exhorta al legislador para que, en un plazo razonable, introduzca aquello
que €s necesario para que desaparezca el vicio meramente declarado y no
sancionado (pérrafo 32).

Siendo asi, en el fallo de la citada sentencia, en materia de Derecho Pe-
nal material, declaré: (a) inconstitucional todos los tipos penales de traicidén
a la Patria -sentencia estimatoria—; (b) infundada la demanda res pectoalos
tipos penales de terrorismo, aunque, respecto al tipo penal de terrorismo
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bdsico, precisé la interpretacién conforme a la Constitucién que era del
caso adoptar por el Poder Judicial —sentencia interpretativa—; % (c) exhortd
al Congreso a reemplazar el régimen legal de la pena de cadena perpetua,
fijando limites temporales a dicha pena, y a establecer las penas mdximas a
los tipos penales de terrorismo —sentendia estipulativa-—. ‘

- El tipo penal de terrorismo bisico, previsto y sancionado por el articulo

2° del Decreto Ley 25475, preceptiia:

El que provoca, crea 0 mantiene un estado de zozobra, alarma o temor
en la poblacién o en un sector de ella, realiza actos contra la vida, el
" cuerpo, la salud, la libertad y seguridad personales o contra ¢l patri-
- monio, contra la seguridad de los edificios publicos, vias o medios de
‘comunicacién o de transporte de cualquier indole, torres de energia
¢ O transmision, instalaciones motrices o cualquier otro bien o servicio,
empleando armamentos, materias o artefactos explosivos o cualquier
otro medio capaz de causar estragas o grave perturbacién de la tran-
quilidad publica o afectar las relaciones internacionales o la seguridad
de la sociedad y del Estado (...).

Al respecto el Tribunal Constitucional incorpord cuatro interpreta-

ciones, a mi juicio correctas, al citado tipo penal. Son las siguientes:

a)

b)

e cuando el tpo penal dice “realiza actos”, se refiere ala comisién
p >
de “delitos”. '

Que cuando el tipo penal dice “materias”, esa palabra debe entenderse
en conexion con “artefactos explosivos”. Consecuentemente, la figura
penal criminaliza tanto las “materias explosivas” cuanto los “artefactos
explosivos”, los que, a su vez, deben tener una entidad tal que resulten
capaces de causar los siguientes efectos fijados en la norma: “estragos
0 grave perturbacion de la tranquilidad piiblica o afectar las relaciones
internacionales o la seguridad de la sociedad y del Estado”.

Que el dpo penal configura dos modalidades de accién tipica (por
‘error técnico —sin mayor relevancia en el presente caso— considera el
medio tipico como una modalidad dpica). Por un lado, provocar, crear
© mantener un estado de grave alarma social (en puridad, la exigencia
de grave alarma social no es una modalidad de comportamiento t-
pico sino el resultado de aquel, esto es, el efecto exterior de la accidén
diferenciable espacio-temporalmente [JESCHECK, 2002: 294}); v, de
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oo, realizar delitos contra determinados bienes juridicos bdsicos.
BRAMONT-ARIAS TORRES [1997: 559-569] ve, en este dmbito, la
presencia de dos modalidades de comportamiento tipico, segtin se
trate de bienes juridicos individuales o colectivos: la primera, real;-
zar actos contra la vida, el cuerpo, la salud, la libertad Y seguridades

~ personales o contra el patrimonio; y la segunda, realizar actos contra
la seguridad de los edificios, vias 0 medios de comunicacién o de
transportes, etcétera, unidos por determinados medios tipicos: los de
cardcter catastréfico. Pero, el elemento subjetivo (tipicidad subjetiva)
también ha de considerarse: se trata de un tipo doloso y, como tal, debe
entenderse en la diccién de la norma el vocablo “Intencionalmente”,
lo que es compatible con el articulo 12 del Cédigo Penal(23),

d) Que cuando el tipo penal dice “cualquier otro medio”, si se analiza
integralmente los medios tipicamente relevantes, se entiende que
-debe tratarse de un medio que presente una equivalencia racional con
“armamentos, materias o artefactos explosivos” y tenga un potencial
referido solo a los casos de grave dafiosidad. '

-

El problema que plantea un tipo de sentencia como la presente, esto
es, la interpretativa, en el 4mbito del Derecho Penal es particularmente
complejo, tanto porque el derecho penal estd informado por el principio
de legalidad estricta o de reserva de ley, de soberania absoluta del legisla-
dor —con sus mandatos de configuracién normativa expresa e inequivoca—,
Cuanto porque condiciona la actividad interpretativa del juez penal ordinario
forzdndolo a optar por una determinada opcién hermenéutica, con lo que
ello entrafia para el principio de exclusividad jurisdiccional. Sin embargo,
y de entrada, es claro que, hoy por hoy, como ya se anoté, el derecho obje-
tvo no es solo el derecho legislado, y Ia interpretacién de una norma debe
tomar en cuenta no sélo los preceptos constitucionales sino, también, los
principios y valores que ella entraa, situacién que de por si relativiza o, en
todo caso, modula el propio concepto de legalidad penal o de reserva de ley,

a cabo. El articulo 12° CP prescribe: “Las penas establecidas por la ley se aplican siempre
al agente de infraccién dolosa. El agente de infraccién culposa es punible en los casos ex-
presamente establecidos por la ley”.
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Las dudas que se expresan en el pérrafo anterior, empero, mds alld de
la relativizacin de los conceptos de reserva de ley y de su interpretacién,
carecen de virtualidad, por lo menos en su concepcién mis estricta. Tres son
las razones de este rechazo relativo. En primer lugar, como explica NUNES
DE ALMEIDA [1998: 322], las sentencias interpretativas tienen su origen
y fundamento en la aplicacién jurisprudencial del principio de Interpreta-
«cién conforme a la Constitucién4. En segundo lugar, siguiendo a Diaz
REVORIO [2003: 346], si se parte de la idea que el principio nuila poena
sine previa lege constituye una garantia para el imputado, de suerte que no
impide cualquier interpretacién mds favorable para él, entonces si una ley
prevé un supuesto de hecho y una determinada sancién penal, y una sen-
tencia constitucional reduce el 4mbito de aplicacién de dicha sancién o las
consecuencias juridicas desfavorables, tal fallo no afectaia legalidad penal,
que es precisamente lo que sucede en este caso y-que ha sido taxativamente
destacado en los pdrrafos 67 y 74 de la sentencia®). En tercer lugar, la
interpretacién que alcanza una sentencia de esas caracteristicas es aquella
estrictamente necesaria para consolidar una debida relacién de la funcién
judicial con el principio de supremacia de la Constitucién, cuyo supremo
intérprete es el Tribunal Constitucional.

Ahora bien, sobre la base de la ponderacién de los principios de pri-
macia institucional del Tribunal Constitucional en la interpretacién de la
Constitucién y de exclusividad jurisdiccional del poder judicial, cabe soste-
ner —como en su dia postulé la Corte Suprema Alemana—, que el Tribunal
Consttucional no puede hacer otra cosa que conferir a la Corte Suprema
la tarea de establecer el camino metodoldgico que haga posible que una

% Una advertencia muy clara, desde una perspectiva favorable a esta clase de sen-
tencias, aun cuando se comprende lo delicado del tema en materia penal, es el realizado
por ESPINOSA-SALDANA BARRERA. Dicho autor, siguiendo a PIZZORUSSO, previene que,
aun cuando se pueda hablar en estos casos de una labor legislativa complementaria a cargo
de las Cortes Constitucionales, el elemento distintivo que no hay que perder de vista es
que la evaluacion que efecria la magistratura constitucional no estd cefiida a pardmetros de
oportunidad o de calidad, pues, de ser asf, significaria la invasién de un campo o margen
de accién propio del legislador [2003: 93]. ,

@5) El pdrrafo 67 dice: “(...) [al adicionar el vocablo “intencionalmente™], con la fi-
nalidad de reducir los mirgenes de aplicacién del dpo penal, en realidad no crea nada, sino
sunplemente se limita a reducir los alcances del supuesto de hecho previsto en la ley penal
(--.)- El parrafo 74 dice: “Tales pautas interpretativas (...), no afectan el principio de lega-
Lidad penal, pues se derivan de la propia formulacién del precepto penal impugnado (...)”.

65



César Eugenio San Martin Castro

determinada institucién de Derecho Penal resulte coherente con los princi-
pios constitucionales [TIEDEMANN 2003: 27/28]. Desde esta perspectiva, la
Corte Suprema puede, incluso ante una sentencia interpretativa del Tribunal
Constitucional, elaborar y aplicar una interpretacién propia y distinta —claro -
estd, asumiendo los principios globales de relevancia constitucional-—.

Por otro lado, el Tribunal Constitucional ha definido el principio de
legalidad penal, frente al cuestionamiento de la legislacién sobre terrorismo,
dotindolo de un amplio contenido, en concordancia con la doctrina cien-
tifica sobre la materia. En efecto, sefalé que dicho principio exige no sélo
que, por ley, se establezcan los delitos (reserva de ley), sino, también, que
las conductas prohibidas estén claramente delimitadas en la ley —Lex certa
© principio de determinacién~ (parrafo 45); que este principio, referido
al supuesto de hecho de la ley, est4 dirigido al legislador para que dote de
significado univoco y preciso al tipo penal a los efectos de una subsuncién
judicial con relativa certidumbre, aunque tal exigencia, por las caracteristicas
de la propia naturaleza del lenguaje ( ambigiiedad, vaguedad, equivocidad),
no importa una determinacién absoluta, sino que tolera un cierto grado
de indeterminacién, mayor o menor, segtin el caso (pdrrafo 46); que, sin
embargo, el limite a esta relativa indeterminacién se encuentra cuando ya
no permite al ciudadano conocer qué comportamientos estin prohibidos y
cudles estdn permitidos, o cuando se utiliza un lenguaje tan confuso que un
hombre de inteligencia normal renga que averiguar su significado y difiera
con los demds respecto a su contenido (pdrrafo 47); que, finalmente, el
derecho penal admite Ja posibilidad de que existan tipos abiertos que, frente
a la indeterminacién, sobre todo de los conceptos valorativos, delegan al
juzgador la labor de complementarlos mediante la interpretacién (parrafo
49), siendo su limite la no inclusién del micleo fundamental de la materia
de prohibicién y, por tanto, cuando la complementacién ya no sea sélo
cuantitativa sino, eminentemente, cualitativa ( parrafo 51).

En esa misma perspectiva, URQUIZO OLAECHEA [2000: 71] expresa
que el principio de determinacién no puede ser comprendido como una
exigencia de absoluta claridad y precisién en la descripcién de la conduc-
ta prohibida; que puede aceptarse cierta vaguedad como consecuencia.
del empleo de férmulas generales, pero la exigencia sigue reposando en
la mdxima taxatividad posible; que lo dicho también permite aceptar la
formulacién de los injustos penales que alberguen elementos descriptivos,
DOrmatvos y valorativos. .
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_El Tribunal Constitucional Federal Aleman (BverfGE 48, 56) tiene
sentado que no se debe extremar el mandato de la determinacién de |a
ley, pues, de lo contrario, las leyes se tornarfan excesivamente rigidas y
casuisticas, y no se podrian adecuar a la evolucién de la vida, al cambio
de las situaciones o a las caracteristicas especiales del caso concreto, de
ahi que el derecho penal no puede renunciar a la utilizacién de conceptos
generales-que no pueden ser descritos formalmente con toda exactitud y
que por esta razdn necesitan en gran medida una interpretacién judicial
[JAEN VALLEJO, 2002: 31](26).

Sibien el principio de legalidad penal permite cierto margen de libertad
- para que el juez ordinario pueda interpretar y adecuar las conductas a sus
postulados, el gran problema queda, y entiendo que sélo puede definir-
$¢ caso por caso, aunque el papel orientador esti en manos de la ciencia
-~ Juridico-penal, mds adin en nuestros paises, que han adoptado un comiin
sistema de la teoria del delito. R

Sin duda alguna, por ejemplo y siguiendo la Jurisprudencia Consti-
tucional Espafiola, una intervencién de la jurisdiccién constitucional sers
viable cuando la justicia penal ordinaria desconozca lanamente fa exigencia
de tpicidad de una conducta (no lo serd cuando el juez opte por una de
las varias interpretaciones que permite la ley penal, asf por la definicién
de si un delito es de peligro abstracto o de peligro concreto); cuando la
interpretacién judicial sea irrazonable por resultar imprevisible para sus
destinatarios al apartarse de la posible literalidad del precepto o al utilizar
pautas interpretativas y valorativas extravagantes; o cuando se haga uso de
una aplicacién analégica # malam partem, a cuyo efecto, entre otros, en la
motvacion del fallo se empleen modelos de interpretacién no aceptados
por la comunidad juridica [JAEN VALLEJO 2002: 25-28](7).

(29 El Tribunal Europeo de Derechos Humanos, en la STEDH del 15.11.1996 recaida
en el Asunto Cantoni vs. Francia, coincidiendo con lo expuesto precedentemente, establecié
que la utilizacién de la técnica legislativa de las categorfas deja a menudo zonas de penumbra
en los limites de la definicién; que por si solas dichas dudas surgidas en casos limite no
bastan para convertir a una disposicién en incompatible con el articulo 7° (que reconoce
el principio de legalidad penal), siempre que esta resulte suficientemente clara en la gran
mayoria de los casos; que la funcién de decisién confiada a los drganos jurisdiccionales sirve
precisamente para disipar las dudas que pudieran subsistir con respecto a la interpretacién
de las normas, teniendo en cuenta la evolucién de la prictica diaria.

(27) Véase Sentencias del Tribunal Constitucional Espaiiol 232/1997, 42/1999,
49/1999 y 126/2001, respectivamente. ' o
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El control constitucional de la
subsuncion normativa realizada
por la jurisdiccion penal ordinaria ¢

SUMARIO: L. Introduccién. Il. Resolucién judicial y proce-
so de HC o Amparo. lil. La garantia de legalidad penal y su
contral constitucional. IV. Conclusiones Provisionales.
V. Bibliografia basica. :

I. INTRODUCCION

Entre los sensibles problemas que trae consigo la presencia de una
jurisdiccién de la libertad en rélacién con la jurisdiccién penal ordinaria,
especialmente, cuando —como en el Per— la primera estd bédsicamente
encargada a un érgano jurisdiccional propio, que traduce juridicamente el
principio de separacién organica entre ambas jurisdicciones, se encuentra
sin duda alguna el aspecto vinculado a la delimitacién competencial, a la
competencia material —utilizando categorias procesales—, de lo constitucional
—a cargo del Tribunal Constrtucional- y de lo estrictamente legal —a cargo
del Poder Judidial en general y de la Corte Suprema en particular—. Ello,

%) Ponencia presentada en ¢l Primer Seminario del Centro de Estudios Constiru-
ciopales “La jurisprudencia del Tribunal Constitucional en materia penal, con especial
referencia a los deliros de corrupcién de ﬁmaonanos” Centro Cuh:ural PUCE, Lima, 30
mayo al 1 de junio de 2005.
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~ por sobre todo, en un dmbitc muy difuso ~de zonas tangentes Yy secantes, al
decir de DE LA OLIVA [1996: 9/53] - debido a lo siguiente: 1) ala extraor-
dinaria amplitud de materias constitucionalizadas por la Ley Fundamental;
2) ala forma cémo se ha configurado el proceso constitucional de Hidbeas
Corpus —que le permite enjuiciar directamente hechos y decidir con caricter
irrevocable sobre los mismos, revisando incluso resoluciones judiciales—; y
3) a la interpretacién que pueda hacer el Tribunal Constitucional —en ade-
lante, TC- sobre el alcance de las normas procesales constitucionalizadas.

Sin embargo, mds all4 de estas dificultades, que ahora enfrentaremos
en orden al principio de legalidad penal —tema de nuestra ponencia—, con-
sideramos indispensable sefialar algunas notas caracteristicas de la funcién
del Tribunal Constitucional en relacién con la jurisdiccién penal ordinaria.
Destaco las tres siguientes: B

1. Lacompetencia que la Ley Fundamental entrega al TC en los dmbitos
que clla define siempre es superior. E] TC es el supremo intérprete
de la Constitucién, la mis importante de todas las normas juridicas
del Estado, que fija los valores superiores del Ordenamiento Juridico.
Como tal, el TC es el encargado de precisar los alcances de la Consti-
tucién en todos los 4mbitos de funcionamiento del Estado, incluido

-e] Poder Judicial. :

2. Como 6rgano jurisdiccional supremo, encargado de la defensa e inter-
pretacién de la Constitucién, las decisiones que emite tHenen —mds all4
de la cosa juzgada, segtin lo dispuesto en el art. 6° del Cédigo Procesal
Constitucional [en adelante, CPConst. ]- efectos normativos vinculantes
0 de cardcter general [vid.: art. 52°, Primer Pérrafo, de la Ley Orgénica
del Tribunal Constitucional; ¥ enespecial, art. VIin fine TP CPConst.].
‘Respecto al marco de las decisiones del Poder Judicial, se dene la Ira.
Disposicién General de la Ley Orgdnica del Tribunal Constitucional —en
adelante, LOTC-, en cuya virtud las sentencias consttucionales inspiran
la interpretacién de las normas juridicas que aplican los jueces. Esto es
lo que denomina AGUILG REGIA la técnica del precedente o del stare
decisis [2000: 101/122].

3. Este valor vinculante importa dos consecuencias Juridicas generales:
- ) el conjunto de decisiones del TC crean doctrina constitucional, y
para su debida aplicacién habri que acudir no al fallo o parte resolutiva

Sino a la ratio decidends contenida en los fundamentos juridicos, no a
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los obiter dicta; y, b) la vinculacidn es obligaroria, de caricter vertical,
~ atoda la jurisdiccién ordinaria, de modo que la jurisprudencia de esta
tltima debe amoldarse a lo decidido por el TC.

Es de aclarag, sin embargo, que con arregle al art. VIII TP CPConst.,
no toda decisidn tiene este efecto normativo vinculante. Sélo la tene cuando
asi lo exprese la sentencia y en el extremo que fije. Esta norma, sin duda,
limita -0, en todo caso, circunscribe- lo dispuesto en el art. 52°, Primer
:Pdrrafo, LOTC. '

. RESOLUCION JUDICIALY PROCESO CONSTITUCIONAL

Dicho lo anterior, corresponde precisar cuil es el 4mbito del control
constitucional sobre las decisiones judiciales en general. El art. 200° de la
Ley Fundamental, aparentemente, es muy claro: los procesos de Habeas
Corpus y de Amparo proceden “...contra el hecho u omisién, por parte
de cualquier autoridad, funcionario o personas, que vulnera o amena-
za...” un derecho reconocido por la Constitucién. Ello significa, desde -
luego, que un juez —siendo una autoridad o funcionario— puede lesionar
© poner en peligro un derecho constitucional, por lo que —en principio- las
decisiones que emita pueden ser cuestionadas via proceso constitucional
de la libertad: Hibeas Corpus o Amparo. .

Sin embargo, la permisién constitucional no es total o amplia, tiene
limites normativamente configurados en la propia Ley Fundamental. Tratdn-
dose de resoluciones judiciales la propia Constitucién establece un 4mbito
concreto al poder de revisién del juez constitucional en su actuacién en la
denominada “jurisdiccién de la libertad?. Estatuye el articulo 200°. 1 iz fine
de la Constitucién que no procede el Amparo ~y por extensién razonable,
el Hdbeas Corpus- cuando se trata de “...resoluciones judiciales emanadas
de un procedimiento regular”.

Esta norma recoge una determinada opcibn, instaura en buena cuenta
un limitea la competencia material del Orden Jurisdiccional Constitucional.
- fsume, a no dudarlo, la tesis permisiva restringida o restrictiva moderada,
en cuya virtud sélo se puede cuestionar en amparo la vulneracién de aqueilos
derechos constitucionales de naturaleza procesal, no de cardcter material.
Los primeros, como se sabe, estin referidos al sf y al cémo de la sentencia,
mientras los segundos al qué de la sentencia (DE LA OLIvA, 2002: 118].
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El dmbito de lo propiamente procesal de la institucién, como canon
de legitimidad del control de la jurisdiccién constitucional, estd claramente
apoyado por la doctrina nacional [por todos: SAENZ AVALOS, 2005: 127].
Es de destacar que el art. 4° CPConst., como sefiala ABAD YUPANQUI,
sustituye la expresién “procedimiento regular” por la mds rigurosa en
sentido técnico de “tutela procesal efectiva”, circunscripta a dos nociones
definidamente procesales: tutela jurisdiccional y debido proceso. A este
respecto, la fuente jurisprudencial estarfa en la STC N° 3283-2003/AA,
DEL 15.6.20004, Asunto Taj Mahal discoteque y otros, que como hemos
expuesto s6lo comprende derechos procesales. Estos, a su vez, como pre-
cisa la STC N°2940-2002-HC, del 30.1.2003, Asunto Ramén Campos
‘Esparza, tienen que ver con el inicio, tramitacién y conclusién de una causa
* (laSTCN®612-1998, del 9.4.1999, hace mencién a una categoria juridica
mids difusa: “los principios procesales”). '

La interpretacién del citado articulo 200° Const., sin duda, es fuente
de profundos conflictos, que, por lo demds, no creo que cesen en un futuro -
cercano. La Jurisprudencia, reflejando estos inevitables conflictos, presenta
matices, que es del caso resaltar muy someramente.

La STC 1230-2002/HC, del 20.6.2002, Asunto Tineo Cabrera, re-
Coge una nocion estricta de la tesis permisiva restringida. Sefiald: 1) que
el concepto “proceso regular” est4 inescindiblemente ligado al desarrollo
normal y respeto escrupuloso de los derechos de naturaleza procesal: el
de tutela jurisdiccional efectiva y el debido proceso y; con ello, todos los
derechos que los conforman; y, 2) el procedimiento irregular, susceptible
de Hdbeas Corpus, tiene lugar cuando en un procedimiento jurisdiccional
se expidan actos que violen el derecho al debido proceso.

Empero, otros fallos acogen la concepcién de origen estadounidense
del doble 4mbito de significacién del derecho al debido proceso: el material
y el formal —as citas de la obra de Juan Francisco LINARES es siempre auto-
matica, sin andlisis de fuentes y sistemas juridicos, para aquellos seguidores
de esa concepcién-(). Lo primero esti referido o apela a los principios

() Sefiala este autor: “Con la férmula debido proceso legal (Latu sensu) nos referimos
a ese conjunto no sélo de procedimientos legislativos, judiciales y administrativos que deben
juridicamente cumplirse para que una ley, sentencia o resolucién administrativa que se refiera
a la libertad individual sea formalmente vilida (aspecto adjetivo del debido proceso,), sino
también para que se consagre una debida justicia en cuanto no lesione indebidamente cierta:
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co'mplcmcnta:ios de razonabilidad y conexién entre los hechos evaluados,
el derecho invocado y el resultado —en forma de sentencia- obtenido, el cual
debe estar acompafiado de principios de certeza, oportunidad, legitimidad y
justicia [CASTILLO CORDOVA: 2004: 147](?. Existen documentados, por
- lo menes, siete fallos dictados entre julio de 2002 a abril de 2003, siendo
de citar tal vez como emblemdtico, por su vinculacién con la jurisdiccién
‘penal ordinaria, la STC N° 538-2003-HC, del 27.3.2003, Asunto Polay

- Campos. Algtn procesalista nacional, sin prever lo expansivo del término - -

y su proyeccion al qué de la sentencia, aboga por esa concepcién mixta del
debido proceso [vid.: BUSTAMANTE ALARCON, 2001, 162: 343],al que ha
seguido, sin cuestionamiento o matiz alguno, un constitucionalista [vid.:
EGUIGUREN PRAELL, 2002: 211/212]4),

" El debido proceso sustantivo o material —como concepto juridico mds

- bien indeterminado- es una institucién que no forma parte de la ciencia
procesal eurocontinental, del derecho romano germdnico ... ni siquiera,
como lo ha recordado MONTERO, la propia nocién “debido proceso”. Cabe
significar, como punto de partida, que la Constitucién se refiere al procedi-
miento —que sise entiende técnicamente desde el Derecho procesal, al decir
de ASENCIO, consdruye llanamente la sucesidn de actos que desarroilan el
6rgano jurisdiccional y las partes para el fin de la aplicacién del Derecho—;
o, incluso, por extensidn, al proceso-en estricto sentido —que igualmente es
de definir, segiin acota GIMENO, como el instrumento que tene el Poder

dosis de libertad jurfdica presupuesta como intangible para el individuo en el Estado de que
se trate (aspecto sustantivo del debido proceso) [1970: 11/ 12].

@ La fuente anglosajona del due process of law, como secuerda LANDA ARROYO, enten-
dida como debido proceso sustantivo, se concretd a la proteccién de los ciudadanos contra las
leyes contrarias a los derechos fundamentales, pero cuando se incorpord al constitucionalismo
latinoamericano matizé sus raices y se extendié a la necesidad de que las sentencias sean
valiosas en si mismas, esto s, que sean razonables [2004: 195]. BIDART CAMPOS, en este
mismo sentido, sefiala, en primer lugar, que cf debido proceso sustantivo, es un principio
material o de contenido, que viene a exigir a las leyes un contenido razonable —se opone a
lo arbitrario y remite a una pauta de justicia—; % en segundo lugar, que la Corte Suprema
argentina extendio ef principio de razonabilidad a toda actividad del poder, en cualesquiera
de sus 4mbitos y funciones, sea la administracién o la jurisdiccién [1984: 108].

® Un autor nacional [MEsta RAMIREZ, 2005: 102/103] circunscribe la tutela pro-
cesal, a que hace referencia el articulo 4° del Céd. Proc. Const., a los derechos procesales
nucleados alrededor de los derechos a la tutela judicial y al debido proceso, que es una
concepcidn propia de la tesis permisiva moderada o restrictiva. o
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Judicial para resolver los conflictos que ante sus érganos se lés planteen, y
desde su contenido, como primera nota esencial, el conjunto de derechos
constitucionales de incidencia procesal, posibilidades, obligaciones y cargas,
que asisten a los sujetos procesales como consecuencia del ejercicio del dere-
cho de accién y de la interposicién de la pretensién—. Ambas instituciones,
integrantes del Derecho procesal, no se refieren al contenido del fallo judicial,
a lo que propiamente se decida o disponga; sélo exige —claro estd— por su
propia derivacién procesal que la resolucién judicial no adolezca de “defectos
intrinsecos esenciales”, vinculados a la ausencia de motivacién —se incluye
la falta de claridad y la contradiccién interna- y de incongruencia(s).

Desde esta perspectiva, creo, que el art. 4© CPConst. se orienta a la
concepcidén unidimensional del debido proceso formal. Esta norma exige,
en primer lugar, que la decisién judicial sea firme y, ahora, también defi-
nitiva. Cabe puntualizar como fuente que, por lo menos, en dos fallos, el
TC sefialé no sélo la exigencia de firmeza de la decisién, sino que —mds en
concreto- cuando se cuestiona de uno u otro modo la tipicidad del hecho
objeto del proceso penal adicioné el requisito de definitividad, esto es,
que ha de esperarse que la sentencia tenga el cardcter de definitiva (véase
SSTC 290-2002/HC, del 6.1.2003, Asunto Calmell del Solar Diaz; y, .
1076-2003/HC, DEL 9.6.2003, Asunto Bedoya de Vivanco). En segundo
lugar, tratindose de HC, requiere el cumplimiento de dos requisitos: 1.
Que el juez vulnere dos derechos constitucionales: la libertad individual y
la tutela procesal efectiva, y 2. Que la vulneracién sea evidente. El juez, en
su resolucién judicial, no sélo ha de infringir el derecho a la tutela procesal
efectiva: art. 139° inciso 3 de la Constitucidn, sino que al hacerlo también,
concurrentemente, debe lesionar o poner en peligro la libertad individual(®).

(5) En este 4mbito resulta esencial precisar, conjuntamente con CORTES DOMINGUEZ,
que las resoluciones judiciales pueden estar viciadas por un doble orden de motivos; en primer
lugar, por “vicios de actividad”, que son irregularidades en algunos de los actos externos que
componen fa 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 Idgica que debe
llevar a cabo en Ia resolucién [1996: 336]. Sin duda, el control constitucional via accién de
Hibeas Corpus sélo puede incidir en los vicios de actividad, de definido 4mbito procesal.

(® Pareciera orientarse en esa direccién ESPINOSA SALDANA BARREDA cuando dice:
“La Ley 28237 también habilita la posibilidad de interponer Hibeas Corpus contra -
resoluciones judiciales firmes (...) que vayan contra la libertad personal. Ello como con-
secuencia de un proceso dentro del cual no se haya resperado la tutela procesal efectiva”
(2004: 127]. En un trabajo anterior, el mismo autor no sélo precisa que en el Perd no se
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La nocién “tutela procesal efectiva” ha sido utilizada por el Tribunal
Constdtucional en varias sentencias y, segtin creo, lo hizo como sinénimo
de debido proceso formal. Como quiera que la Constitucién hace men-
ci6n diferenciada al derecho a la tutela jurisdiccional y al derecho al debido

. proceso(?), como garantias procesales genéricas, la diferencia atin con fines
did4cticos se encuentra en que el derecho a la tutela jurisdiccional, siendo
‘un derecho que comporta una proteccién eminentemente procesal, abso-
lutamente independiente del derecho alegado, y en tanto derecho complejo
tiene cuatro manifestaciones concretas:

(a) el derecho de acceso al proceso;

(b} el derecho a una resolucién fundada en derecho —que el juez motive su
+ resolucién respecto-al juicio histdrico en relacién a lo que fluye del propio
- proceso, que implica censura de la incongruencia omisiva o ex silentio, y
que el marco de decisién sea el derecho objetivo, juicio juridico, lo que
desde luego puede tratarse de una sentencia procesal si no se cumpien
los presupuestos procesales o las formas esenciales del procedimiento;
ello no entrafia, como resalta DE LA OLIVA, el derecho a una sentencia
juridicamente acertada, pues ello excede el derecho a la tutela, lo que
puede hacerse si la Constitucién lo permite en los marcos de otro dere-

- cho, siempre fundamental o de una libertad publica—;

(c) elderecho a la ejecucién de lo resuelto; y,

(d) el derecho a los recursos legalmente establecidos.

El derecho al debido proceso, en cambio, y vista la configuracién de
nuestra propia Constitucién, comprende otros ambitos. Requiere, segiin
expresa GIMENO, que el proceso esté a cargo de un juez legal imparcial o
predeterminado por la ley, y que el proceso mismo deber ser reSpetuoso
de los principios de contradiccién, igualdad de armas, acusatorio en lo

ha hecho mayor diferencia entre debido proceso y tutela judicial efectiva, tampoco se tene
una clara determinacién sobre los alcances de la nocién “debido proceso”, aunque parece
eatender que acoge una nocién exclusivamente procesal de esa institucién [2003: 148].

 Opinién contraria, postulando la sinonimia de debido proceso y derecho a la tutela,
es la mantenida por RUBIO CORREA [2005: 195]. De igual manera, TRUJILLO WURTTELE.
[2003: 276]. EGUIGUREN PRAELL, siguiendo al espafiol GONZALES PEREZ —por lo demis,
. D0 seguido por la doctrina procesalista espafiola—, acota que uno de los elementos de la mrela
judicial efectiva es el derecho a que se observe un debido proceso [2002: 210].
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‘penal, asi como el derecho al silencio y no autoincriminacidn, asistencia
letrada, conocimiento previo de la impuracién, derecho a utlizar la prue-
ba pertinente, y otros [2004: 243], sin perjuicio de incorporar el ze bis in
idem procesal y la interdiccién de las dilaciones indebidas®). Las normas
vulneradas en ese dmbito deben ser de jerarquia constitucional, para lo cual
habr4 de revisar el listado amplisimo de garantias especificas que contiene
nuestra Ley Fundamental y, como enfatiza MONTERO, las que incorporan
los Pactos Internacionales, no explicitados en la Constitucién [1991: 37]¢).

En consecuencia, estd expedita la via del proceso constitucional -Hdbeas
Corpus 0 Amparo—siempre que un juez vulnere las normas procesales cons-
titucionalizadas, nucleadas alrededor del derecho a la tutela jurisdiccional
y al derecho al debido proceso, y a partir de esa infraccién lesione o ponga
en peligro la libertad individual de las personas. La vulneracion, lesién o
puesta en peligro concurrente de ambos derechos constitucionales, ademdis
—prescribe el CPConst.—, debe ser evidente. Esto tildmo es una nocién propia
del Derecho probatorio, y hace mencién a lo que a BRICHETTI [1973: 16/
17] precis6 como la existencia de una prueba que inmediatamente, esto
es, prima facie, persuada al juez de su correspondencia con la realidad(19).

. LA GARANTIA DE LEGALIDAD PENAL Y SU CONTROL CONS-
TITUCIONAL

Ambos temas ya han sido abordados por el Tribunal Constitucional.
El primero tiene un contenido general y estd dirigido fundamentalmente
al legislador ordinario.

®) Mayores precisiones en SAN MARTIN CASTRO, 2004: 96/101 y 104/108.

® El debido proceso, apunta MONTERO, es una garantia general de la actividad
jurisdiccional a partir de la cual pueden ampararse en ella garantias concretas que, por la .
circunstancia que fuere, no quedaron incluidas de modo expreso en la Constitucién; empe-
ro, no toda infraccién de la ley procesal ordinaria supone violacién de la garanta genérica
constitucionalizada, pues si asi se pretendiera se estarfa elevando a rango consutucional
todas las normas del Cédigo Procesal Penal (Ibidem).

(10) E] TC ha traducido esta expresién como “transgresién manifiesta”, “lo absoluta-

mente irregular”, “lo esencialmente atentatorio al debido proceso™ STC 1332-2000-HC,
~ del 19.1.2001, y 670-1996-AA, del 25.5.1998. Vid.: CASTILLO CORDOVA, 2004:69/70.
Otro autor (DONAYRE MONTESINOS, 2005: 163), lo define como “lo claro e indiscutible”.
No es un problema de claridad conceptual, sino de claridad fictica, de certeza probatoria
—sin lugar a dudas- de la vulneracion constitucional.

80



El control constitucional de la subsuncién normativa ...

La garantia de legalidad penal estd prevista en ¢l art. 2° inciso 24,
literal d de la Const., en cuya virtud: “Nadie serd procesado ni condena-
do por acto u omisién que al tiempo de cometerse no esté previamente
calificado en la ley; de manera expresa e inequivoca, como infraccié
punible; ni sancionado con pena no prevista en la ley”. o

- Esta garantia ha sido definida, con mucho rigor, en la emblemdtica
STC 10-2002/A1, del 3.1.2003, Asunto Marcelino Tineo Sulca ¥y otros,
que incorpora, por lo menos, dos manifestaciones de esta garantia: (1)
reserva de ley o lex scripta ~la ley es la Gnica fuente del Derecho Penal,
excluyéndose el Derecho Consuetudinario para fundamentar la punibi-
lidad, asf como la reglamentacién de la ley via Decreto Supremo-, y (2)
. exigencia de determinacién o lex certa —como prohibicién de cldusulas
- generales, lo que significa que el legislador debe estructurar la ley de

- modo que contenga todos los presupuestos que condicionan la pena y
determinen la consecuencia juridica; el nicleo de lo admisible es que el
tipo legal contenga el niicleo fundamental de la materia de prohibicién
(pdrr. 35 STC N° 10-1002/A1, del 3.1.2003)-.

Los dos subprincipios citados estdn dirigidos fundamentalmente al
legislador, aunque es obvio que un juez puede vulnerarlos cuando castigue
una conducta sobre la base de una disposicién consuetudinaria o de una
norma que no tiene rango de ley, o cuando en la definicién de lo penal-
mente prohibido y sancionable —en aquellos supuestos que la ley utilice
elementos normativos o cierto grado de generalizacién del texto legal— lle-
gue a resultados incompatibles con lo que el texto y un coherente sentido
Interpretativo, socialmente aceptable, establezca; lo dltimo, sin duda, es un
canon de razonabilidad.

Ademds, la garantia de legalidad penal comprende otros dos subprin-
cipios: (3) la Lex praevia (vid.: art. I TP CP), referida a la retroactividad
de la ley penal, como tal sélo requiere la existencia de una ley previa: la
norma ha de ser anterior al hecho delictivo [asi ha sido incorporada en la
STC 2488-2002/HC, del 18.3.2004, Asunto Villegas Namuche]; Y% (4) la
Lex stricta o prohibicién de la analogia in malam partem entendida como
aplicaci6n de la ley por el juez a un caso similar al legislado pero no com-
prendido en su texto (vid.: arts. 139° inciso 9 de la Const., y IIT TP CP).

El primer subprincipio no sélo prohibe al legislador que dicte normas
penales materiales para que rijan hechos ocurridos con anterioridad a su
promulgacion y publicacién, también se extiende al juez prohibiéndole que
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sancione o decida situaciones juridicas en base a normas no vigentes cuando
los hechos, salvo el caso de las normas mds favorables (vid.: art. 103°, I
Pdrrafo, Const.); el segundo subprincipio conlleva una prohibicién dirigi-
da exclusivamente al juez: las lagunas de punibilidad no puede integrarse
aplicando la analogfa u otro mecanismo de integracién juridica.

‘Un resumen general de la doctrina del TC, muy a tono con la explica-
cion formulada por BACIGALUPO-, que se recoge en el presente texto—, se
encuentra en el parr. 2 dela STC 275 8-2004/HC, del 23.11.2004, Asunto
Bedoya de Vivanco@b), :

El Problema clave se presenta cuando se trata de controlar constitu-
cionalmente la labor del juez ordinario en orden a la garantfa de legalidad
penal. Sobre la base de lo anteriormente expuesto, esto es, de lo que dispone
la concordancia de los arts. 200° Const. y 4° det CPConst., es pertinente
la siguiente pregunta: ’ '

{Cuil es el dmbito del control via proccsb constitucional de HC o
Amparo en su caso?

La respuesta jurisprudencial se encuentra en la STC 2758-2004/HC,
del 23:11.2004, Asunto Bedoya de Vivanco. Aqui se discuti si se cumplian
los presupuestos de una figura penal determinada: el tipo penal de compli-
cidad de peculado por un extraneus. Alli se dijo lo siguiente: ’

a)  Que la legalidad penal se extiende al control de una decisién judicial
frente a los supuestos de creacién judicial de delitos o faltas y sus

(11) Esta concepcién del denominado principio de legalidad es pricticamente uninime
en la dogmitica del Derecho penal. Son cuatro sus consecuencias al decir de JESCHECK: 1)
“Exclusién del Derecho Consuetudinario”, que en buena cuenta consagra la reserva de ley
en materia penal; 2) “Interpretacién de las disposiciones penales”, prohibiendo la analogia,
salvo la in bonam partem; 3) “Determinacién de la ley penal™: los tipos penales deben poseer .
una redaccidn lo mds exacta posible que evite la remisién a CONCEpLos eXtensivos, amenazar’
con consecuencias juridicas inequivocas y contener tan solo marcos penales de enverga-
dura limitada; y, 4) “Prohibicién de retroactividad®, que responde a la idea de seguridad
juridica —las Gtras responden a la nocién de legitimacién democritica de las leyes penales—,
Y supone que una accién que en el momento de su comisién era impune, no puede ser
declarada posteriormente punible, ¢ implica también la exclusién de que pueda ser castigada
posteriormente con una pena mds grave caso de que ya fuera punible [2002: 142/ 1479].
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correspondientes supuestos de agravacidén o, incluso, la aplicacién de
determinados tipos penales a supuestos no contemplados en ellos.

b) Que el anilisis de la justicia constitucional no es equiparable al que
hace el juez penal, citando al respecto —como base de su procedencia—
la sentencia Tineo Cabrera circunscrita al debido proceso legal, pero
afade que por regla general la tipificacién penal y la subsuncién de
las conductas ilicitas no son ni deberfan ser objeto de revisién en sede
de proceso constitucional, citando la STC Espariol 104/1985.

¢) Que esta excepcionalidad tendri lugar cuando el juez se aparte_del
©.tenor literal del precepto o cuando la aplicacién de un determinado
. ‘precepto obedezca a pauras interpretativas manifiestamente extrava-
‘gantes, incompatibles con el ordenamiento constitucional y su sistema
‘material de valores — Canon de Razonabilidad [¢Esa es la diferencia
entre cuestiones de relevancia constitucional y cuestiones de mera
legalidad ordinaria?]. No habrd vulneracién alguna si el Juez penal,
dentro de las alternatvas que ofrezca la dogmatica penal, utiliza para

la sancién la concepcién que considere més adecuada.

Esto 1ilrimo, como acota TIEDEMANN consagra una opcién ya cldsica
de la jurisdiccién constitucional, por lo demds oportuna y adecuada: ésta
no debe afectar las categorfas y construcciones del Derecho penal ordinario,
- aunque claro estd las categorias que éste ha construido: apicidad, antijuri-
dicidad, culpabilidad y punibilidad son abiertas, aunque en modo limitado,
a la valoracién y a la influencia juridico constitucional [2003: 37,62].

Llama Ia atencidn que la referida sentencia no cite en su apoyo, aunque
asuma su texto, dos STC Espanol, las niimeros 133/87 y 137/87. En esas
sentencias, como acota BACIGALUPO ZAPATER, el Tribunal Constitucional
Espafiol, en el dmbito de la Lex stricta, sefialé que la razonabilidad en la
interpretacidn judicial habrd de ser analizada desde las pautas axioldgicas
que informan el texto constitucional y desde modelos de argumentacién
aceptados por la propia comunidad juridica; asi como que son rechazables
aquellas aplicaciones que por su soporte metodoldgico —una argumentacién
iégica o indiscutiblemente extravagante— o axiolégico —una base valorativa
ajena 2 los criterios que informan el ordenamiento constitucional- con-
duzcan a soluciones esencialmente opuestas a la orientacién material de la
norma y, por ello, imprevisible para sus destinatarios [2004: 140].
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IV. CONCLUSIONES PROVISIONALES

Los comentarios, a modo de conclusiones provisionales, que podemos
formular son los siguientes:

1. Es claro que el modelo espaiiol de control constitucional de las reso-
- luciones judiciales es el “permisivo amplio” [Cfr.: ABAD, 2004: 288];
consecuentemente, no es de recibo citar —sin el deslinde respectivo—
decisiones del Tribunal Constitucional Espafiol, en tanto que nuestra
Constitucién expresamente asume el modelo “permisivo restrictivo®.
Desde esta perspectiva, resulta dudoso por decir lo menos revisar en
- sede constitucional el contenido de la propia decisién judicial, juzgar
Ia propia justicia del fallo del juez penal ordinario, pues rebasarfa
el dmbito del si y el cémo de la sentencia —insito al concepto tutela
Jurisdiccional- para introducirse en el qué de la misma. Incliso ha
dicho el propio Tribunal Constitucional Espafiol -STC 24/1999, de
15.2.1999- que sélo le corresponde analizar si una concreta interpre-
taci6n judicial supone una lesién a un derecho fundamental, pero en
virtud de la vulneracién de ese derecho, y no de la tutela judicial(12),
Por consiguiente, no forma parte del derecho a la rutela jurisdiccional
que se dicte una sentencia juridicamente acertada.

2. - Porlodemis, incluso eni Espaia no es por todos aceptada la doctrina
jurisprudencial del TCE respecto a la revisién del fondo de las reso-
luciones judiciales, —si ésta presenta defectos de juicio de relevancia
constitucional material- atin con el limite fijado en la comentada STC
Bedoya de Vivanco, que asume la doctrina legal del citado Tribunal
Constitucional Espafiol. Como dice DE LA OLIVA, ingresar al fondo
del asunto en esos casos implicaria obstaculizar de modo casi insal-

2} La Corte Interamericana de Derechos Humanos ha identificado debido proceso
legal con derecho de defensa procesal ~o debido proceso formal-situdndolo en el articulo 8°
de la Convencién Americana de Derechos Humanos, independizdndolo de otros derechos
reconocidos en la misma Convencién —son sélo requisitos que deben observarse en las ins-
tancias procesales (OC-9/87, 6.109.1987)-. Enla OC-16/99, del 1.10.1999, y en el Asunto
Genie Lacayo, SCIDH del 6.10.1997, parr. 74, sefiald lo siguiente: 1) Que el proceso es un
medio para asegurar, en la mayor medida posible, la solucién justa de una controversia, a lo
cual contribuyen el conjunto de actos de diversas caracteristicas generalmente reunidos bajo
el concepto debido proceso legal; y, 2) Que esto dldmo [s6lo] abarca las condiciones que
deben cumplirse para asegurar la adecuada defensa de aquellos cuyos derechos u obligagiones
estdn bajo consideracién judicial [Cfr.: HUERTA GUERRERO, 2003: 10/11].
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vable la determinacién del contenido esencial del derecho a la-tatela
judicial efectiva, a la vez que harfa sumamente complicada la labor
del TC [2002:434]. Recuérdese que por mandato constitucional y
legal, a partir del tantas veces mencionado art. 4° CPConst., lo que
el TC puede revisar tratindose de decisiones judiciales —limite que,
por cierto, no rige para el control de decisiones de otras aurorida-
des— es la vulneracién del derecho a la tutela procesal y el derecho
al debido proceso. = :

3. La razonabilidad es, en buena cuenta y sin perjuicio de lo ya expues-
to —como deduce RUBIO CORREA de la jurisprudendia del Tribunal
Constitucional~, el principio utilizado por éste para “limitar” el
control a la justicia ordinaria o la injerencia en sus decisiones defini-
tivas. A través de este principio, se exige que los actos que los sujetos
realizan frente a los hechos y circunstancias cumplan el requisito de
ser generalmente aceptados por la colectividad como una respuesta
adecuada a los retos que presenta la realidad frente al actuar humano
juridicamente relevante. Este principio requiere, pues, una justificacién
Iégica de la decisién adoptada [RUBIO CORREA, 2005: 242/247]. En
igual sentido se pronuncia, por ejemplo LINARES, quien siguiendo a
la jurisprudencia estadounidense y argentina, acota que una solucién
que se dicte en el proceso debe ser razonable, esto es, adecuada a la
controversia planteada. :

4. Si esto es asi, cabe reiterar sin embargo —mds alld de tratarse de un
dmbito de andlisis muy especializado y; en el sector de la apificacién
penal, especifico o circunscripto- que este control, que implica analizar
¢l fondo de una decisién judicial, m4s alld de sus buenas intenciones, no
tendria cobertura en el 4mbito de los derechos a la tutela jurisdiccional
y al debido proceso.
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