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PRESENTACION A LA PRIMERA EDICION

PROLOGO A LA
SEGUNDA EDICION

I

§ 1. Han pasado mds de cuatro arios desde que salié la primera edicion de
esta obra. Desde entonces la legislacion nacional —muy abundante por cierto—,
siguiendo los mismos derroteros neo inquisitivos que en su dia determinaron
la promulgacion del propio CPP de 1940, ha venido deslizandose, segura y
consistentemente, en el pantano de la inconsistencia y de la profundizacion de
sus rasgos autoritarios. De hecho lo sucedido tras el fujimorato confirma esta
involucion, que la reciente restauracion democrdtica no ha podido superar en
su aspecto nuclear.

§ 2. No obstante ello, y a pesar de esa corriente, envaizada culturalmente, a
partir de la reincorporacion de los magisirados del Tribunal Constitucional orde-
nada por la Corte Interamericana de Derechos Humanos, ya en las postrimerias
del mefasto régimen anterior, se ha notado con visible claridad un nuevo enfoque
del proceso penal, de Derecho constitucional procesal, que a partir de una flexible
interpretacion de la nocion de “proceso irregular” y de una renovada considera-
cion de las posibilidades del hdbeas corpus nacional, mucho mds eldstica que la
del amparo, ha permitido replantear miltiples instituciones del proceso penal,
tales como la vigencia de la ley procesal penal en el tiempo, la. imparcialidad
judicial, los principios y garantias que rigen la prision preventiva, el plazo de
duracién de la misma, la recusacion y su tramite, la contumacia y sus requisilos,
la dimension del juez legal, el derecho a la prueba, el valor del Atestado, el rol
directivo del Ministerio Piiblico respecto de la Policia, etc.

§ 3. Paralelamente, ante las serias disfunciones de la legislacion procesal
penal, se ha vuelto a poner en la agenda nacional la necesidad de la reforma de
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la justicia penal en generaly del proceso penal en particular. No extrasia pues que
esté en plenas labores una Comision de reforma e implementacion del Codigo
Procesal Penal, asi como otra dedicada al Codigo Penal. También, desde el propio
Poder Judicial, se viene gestando un intento serio de reforma institucional del
orden jurisdiccional penal, como parte de un esfuerzo colectivo, del Estado 9y la
sociedad civil —aiin insuficiente-, de acercar la justicia a la comunidad y de
responder al reto de una imparticion de justicia que asuma como valores inlegra-
dos, cada uno en su dmbilto pero mutuamente interrelacionados, los de garantia
—reflejados en la vigencia plena de los derechos fundamentales, que nunca pueden
descuidarse~ y eficacia —que reclama una sociedad atenta a los serios perjuicios
que ocasiona la criminalidad vy, basicamente, la impunidad-—.

§ 4. Pero no solo se han producido cambios legislativos parciales, sin mayor
trascendencia innovadora muchos de ellos, y decisiones jurisprudenciales positi-
vas desde el Tribunal Constitucional —no tanto, lamentablemente, desde la Sala
Penal de la Corte Suprema—. También han evolucionado mis ideas —no sé, obvia-
menle, si para mejor o peor— en torno del proceso penal en concretas instituciones
procesales, y he puesto relativamente al dia mi informacién sobre la materia. Esto
wltimo, unido a la evolucién Jurisprudencial del proceso penal, me determiné a
reelaborar el manual que en el ario 1999 presenté a la comunidad Juridica vy, en
especial, a mis alumnos de la Pontificia Universidad Catélica del Peri y, duran-
te un corto lapso de tiempo, de la Universidad Peruana de Ciencias Aplicadas.

II

§ 5. Mucho tiene que ver en este esfuerzo de reenfocar varias instituciones
procesales la firme voluntad de continuary, en la medida de lo posible, perfeccio-
nar mi formacion procesal penal, a partir de constantes lecturas y de mi acerca-
miento a la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, que por
su nivel y por la base comin existente entre la Convencion Europea de Derechos
Humanos y la Convencion Americana de Derechos Humanos, estd llamada a
influir consistentemente en nuestra legislacion y jurisprudencia, como ya lo ha
hecho en la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, la
que lambién aprecio en toda su dimension.

§ 6. Creo, sin posibilidad de equivocarme, que mis cualro estancias académi-
cas en la Universidad de Alicante, mis constantes conversaciones y debates con
procesalistas esparioles de altisimo nivel, entre los que no puedo dejar de mencionar
a Vicente Gimeno Sendra, José Maria Asencio Mellado y Olga Fuentes Soriano, asi
como las numerosas oportunidades en que he tenido encuentros con procesalistas
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latinoamericanos, me han permitido contrastar puntos de vista, intercambiar y
recibir informacion y, esencialmente, reflexionar con rigor y seriedad —al menos eso
espero— acerca de los alcances y nuevas perspectivas del Derecho procesal penal.
Claro, lo que expongo a continuacion es producto de mis particulares concepciones
y en nada comprometen, en lo puntualmente erréneo o defectuoso, a todos ellos y a
su pensamiento procesal, que tanto valoro.

§ 7. Considero de particular importancia resaltar algunos cambios de pers-
pectiva dogmdtica que se reflejan en esta edicion. Tal vez cuatro son los mds
importantes:

(1) La nocion dejuez legal, en reemplazo dejuez natural utilizada ante-
riormente, dado que esta 1iltima incluye la nota caracteristica asociada, en el
dmbito del derecho euro-continental, a la territorialidad del juez en funcion del
lugar de comision del delito.

(2) El exacto alcance de la vigencia en el tiempo de la ley procesal penal. A
partir de esta concepcion, afirmo con mayor énfasis la necesaria separacion, sin
descuido de sus estrechas relaciones, entre Derecho procesal y Derecho material. No
dejo de reconocer, sin embargo, que el enfoque cientifico de las relaciones entre
Derecho penal y Derecho procesal penal estd en constante evolucion y que, no
obstante ello, no me afilio a cierta tendencia dogmdtica que postula una nocion
mds sustancialista del Derecho procesal penal y que empieza a estar en boga en
América Latina.

(3) La configuracion de las medidas provisionales. De hecho, la propia de-
nominacién que utilizo, en vez de la muy extendida de ‘medidas cautelares’,
importa asumir una concepcion juridica minoritaria entre los procesalistas. Esti-
mo que medidas como la prision preventiva, la internacion preventiva de anor-
males siquicos o la suspension provisional de derechos, no solo pueden tener —
algunas de ellas— una exclusiva funcion cautelar, que en el orden procesal penal
se tiende a extenderla en demasia, desnaturalizando su esencia, sino también
aseguratoria de la prueba y tuitiva.

(4) En el dmbito de la prision preventiva, postulo que en su configuracion
constitucional no estd en juego la presuncion de inocencia —tal como con tanto
énfasis ha insistido nuestro Tribunal Constitucional-, sino el principio de
intervencion indiciaria, que muchisimos engloban dentro del principio de pro-
porcionalidad. :

§ 8. En esta edicion presento nuevas instituciones e incorporo otros aspectos
dentro de una misma institucion procesal. Destaco, en primer lugar, el andlisis
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del controversial proceso por colaboracion eficaz; en segundo lugar, el estudio de
la Cooperacidn Judicial Internacional; en tercer luga, el nuevo enfoque del proce-
50 por delito de terrorismo, con un estudio previo de las consecuencias de la nuli-
dad de procesos por el Tribunal Constitucional al haberse vulnerado garantias
genéricas y especificas del proceso penal; y, en cuarto lugar, el novedoso acerca-
miento juridico a la investigacion preliminar, como consecuencia de los dos fallos
del Tribunal Constitucional sobre la materia (es decir, la legislacion de segundad
nacional y la de terrorismo).

Por otra parte, analizo concisamente las consecuencias procesales que sugiere
la aplicacion de medidas contra las personas Juridicas y, entre otros puntos, el
nuevo 1ol que estd llamada a desemperiar la victima en el proceso penal. También
insisto en la necesidad del recurso de apelacion contra las sentencias y en la
consecuente exigencia de asumir en este dmbito la jurisprudencia del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos. De igual manera, trato resumidamente la nueva
dimension que tiene elne bis in idem procesaly la denominada “prejudicialidad
administrativa”.

§ 9. En fin, muchos pueden ser los cambios y bastantes las nuevas perspecti-
vas que asumo, pero lo que si constituye una continuidad es mi pensamiento
critico, que asegura nuevos puntos de vista en el futuro, aunque algunos pensa-
rdn —persuadidos erroneamente creo yo— que esta linea vital se ha diluido o que se
ha matizado en exceso. También reitero la importancia que la Jurisprudencia
asume en todo andlisis dogmatico, lo que me ha llevado a reforzar las anotaciones
Jurisprudenciales, no solo con citas —y criticas— a la novisima Jurisprudencia
constitucional, sino también a la jurisprudencia suprema y superior, y a la juris-
prudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos y del Tribunal Eu-
ropeo de Derechos Humanos. Considero que el esfuerzo por reflejar la jurispruden-
cia en un trabajo dogmadtico es a todas luces positivo, aunque asumo que en mi
caso todavia haria falta una mayor reflexion sobre ella, defecto que espero subsa-
nar progresivamente.

I

§ 10. Nuevamente, como en mis otras dos obras anteriores, debo expresar mi
profunda gratitud al Departamento de Derecho Procesal de la Universidad de Ali-
cante —a José Maria Asencio Mellado y a Olga Fuentes Soriano— por el apoyo brin-
dado y, desde luego, al Gobierno espaniol por las becas que me ha concedido. A la
Pontificia Universidad Catélica del Peri le debo la renovada confianza de conside-
rarme parte de su plana docente y de aleniarme en la investigacion juridica.
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De igual manera agradezco muy especialmente a mis socios y a todos los
abogados, asistentes y practicantes que inlegran el Estudio Benites, De las Casas,
Forno & Ugaz, del que me enorgullezco en pertenecer. Las facilidades que el Estudio
me ha otorgado y su comprension por el tiempo dedicado a mi labor académica, ha
sido de estimable ayuda en la concrecion de esta nueva aventura académica.

Al sevior Esteban Alvarado, de Editora Juridica Grijley, le debo la amable
invitacion de emprender el esfuerzo para afrontar el reto de una segunda edicion.
A mi asistente Pilar Olavide Galdos, le doy las gracias por su importante colabo-
racién en la correccion y revision de la misma, asi como a Carlos Atocsa Garcia,
de Grijley, por su meticulosidad en la ordenacion del libro.

Finalmente, para cerrar este prologo, pero siempre en primer lugar, expreso mi
eterno amor y reconocimiento a mi familia. A mi esposa Maria del Rosario 'y a mis
hijos César y Diego, nuevamente, les debo su tolerancia por las horas dedicadas
para concretar esta nueva edicion, y muy en especial el apoyo vital sin el cual no
seria posible un esfuerzo intelectual como el presente y una dedicacion, sin nin-
giuin animo subalterno, a la docencia e investigacion universitaria.

Lima, setiembre de 2003

xxxi






PRESENTACION A LA PRIMERA EDICION

PRESENTACION
A LA PRIMERA EDICION

Sin duda alguna, me resulta muy dificil explicar porqué me decidz a elaborar
un trabajo general de Derecho procesal penal. En el Feri existen manuales muy
meritorios al respecto, trabajos de mds largo aliento y monografias que, evidente-
mente, opacarian todo inlento de volver a escribir sobre los mismos temas. No
puedo dejar de mencionar los importantes aportes de Domingo Garcia Rada y de
Luis del Valle Randich, como figuras sefieras del Derecho procesal penal peruano,
asi como el intento mayor de Florencio Mixdn Mass de construir con seriedad y
rigor cientifico una disciplina juridica de singular importancia tomando en con-
sideracién nuestras propias particularidades nacionales.

No obstante ello, considero que a partir de mis reflexiones académicas, de
mis experiencias sucestvas de magistrado del Poder Judicial y de abogado liti-
gante, de mi labor docente de muchos afios en la Facultad de Derecho de la
Pontificia Universidad Catdlica del Peri y de mi intervencion en varias comi-
siones de reforma procesal, tenia y tengo algo que decir sobre la base del avance
impresionante que ha registrado el Derecho constitucional y la justicia penal en
las wltimas décadas, respecto de los cuales los trabajos anteriores no habian
podido referirse en profundidad.

Es de tener presente que los movimientos de reforma procesal penal en estos
siltimos afios han tenido una fuerte presencia en nuestras sociedades latinoame-
ricanas. Se han consolidado los cambios procesales en Alemania, Italia y Portu-
gal, paises de nuestro dmbito de cultura; la jurisprudencia constitucional de la
Espafia democrdtica —y, en su momento, para sus respectivos paises, la alemana
y la italiana— alterd positivamente el rostro del proceso penal de la madre patria;
el Proyecto Maier significé, mds alld de que no fuera asumido en la Argentina,
un trascendental aporte continental a la reforma procesal; los movimientos de
reforma en Centroamérica y en el resto de América del Sur demostraron que la
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necesidad de un cambio procesal comprendia a nuestros paises; y, jporqué no
decirlo!, el fracaso del movimiento de reforma procesal penal peruano evidencio
que existen varios obstdculos, de diversa procedencia e intensidad, que impiden el
cambio de las estructuras procesales penales. El conjunto de estas circunstancias,
variadas y contradictorias, me forzaron a trabajar con mucha exigencia el fend-
meno del proceso penal.

El resultado de todo este conglomerado de situaciones y demandas imperio-
sas es, finalmente, el presente libro. En él procuro “actualizar” los conocimien-
tos acerca del Derecho procesal penal'y desarrollar con el mayor rigor que me es
posible las instituciones mds imporlantes de esta disciplina juridica. Se trata,
jléngalo presente!, de un trabajo que no puedo calificar de definitivo y cerrado. Si
bien se estudian de un lado la legislacién vigenle, con las innumerables modi-
ficaciones que se han dictado desde la entrada en vigor del Cédigo de Procedi-
mientos Penales en el afio 1940 v, de otro lado, de la mano con la nueva
Constitucion de 1993, el Codigo Procesal de 1991 y el Proyecto de 1995, lo que
de por si agrega cierta complejidad y perplejidad, inevitable por lo demds a la
luz de nuestra impresionante y decepcionante realidad normativa, lo cierto es
que un'texto de las caracteristicas que pretendo imprimir, a semejanza de las
obras espariolas mds recientes, jamds podrd tener un punto de llegada definiti-
vo. En tanto curso unzversztano debe corregirse, completarse y renovarse sucest-
vamente, todas las veces que sea posible.

El presente libro consta de 10 partes y de un total de 44 capitulos. Se abordan
las cuestiones generales del Derecho procesal penal, la jurisdiccion y competencia
penal, las partes procesales, la accidn y el objeto procesal penal, la estructira del
proceso penal, el derecho probatorio penal, la impugnacion y los recursos penales,
el proceso penal cautelar, los procedimientos penales y la ejecucion procesal penal.
A no dudarlo, como se advierte de esta simple relacion de temas, exislen institucio-
nes que van a ser incluidas en otras ediciones siempre, claro estd, que goce del
Sfavor del mundo forense. Los procedimientos auxiliares (cooperacion judicial in-
ternacional, entre ellos), los actos prrocesales y las nulidades, definittvamente, son
materias pendientes que debo abordar al mds breve plazo. Igualmente es del caso
estudiar el proceso penal militar y el proceso penal de adolescentes.

Mucho de lo que se dice en este libro, y se dice bastante, es opinable. Sostengo
puntos de vista singulares en varias materias y, en miltiples ocasiones, discrepo
de lo decidido por la jurisprudencia suprema, que me he esforzado en incorporar
masivamente a lo largo de sus. paginas. Asimismo disiento, en muchos casos, de
lo que cominmente se piensa en los ambientes juridicos nacionales. La explica-
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cion es la siguiente: mi punto de partida comienza con una ruptura radical con
el modelo inquisitivo que nos agobia y con toda la cultura que lo envuelve y, sobre
la base de los principios propios del sistema acusatorio, compatible con un Estado
Social y Democratico de Derecho, intento iniciar un nuevo discurso de las instilu-
ciones procesales de nuestro ordenamiento juridico interno.

Estoy seguro que este esfuerzo, frente a la variedad de instituciones tratadas,
es todavia débil y que mis propuestas ain no estdn perfiladas del todo, pero me
sentiré satisfecho st algo de lo escrito genera una discusion juridica y si, al final
de cuentas, contribuye a fortalecer la critica al sistema prrocesal vigente, tan aleja-
do del ideal politico del Estado Democrdtico.

No puedo dejar de mencionar a quienes de una w otra forma han hecho
posible que tras dos arios de esfuerzos y sacrificios salga a la luz este libro. Es de
destacar vivamente a la Universidad de Castilla - La Mancha en Espania, pues
gracias a su apoyo merced a un Convenio de Cooperacion celebrado con mi Uni-
versidad gocé de dos estancias académicas durante los anos 1997 y 1998. En
dicha Casa de Estudios tuve el inestimable auxilio del Decano de la Facultad de
Derecho, Nicolds Garcia Rivas, extraordinario penalista y mejor amigo, y de los
jefes sucesivos del Departamento de Derecho Procesal, José Maria Martin de la
Leona, cuya afabilidad y comprension siempre lendré presente, y, con especial
carifio, de Javier Vecina Cifuentes, joven profesor de cuyas conversaciones e indi-
caciones bibliogrificas guardo un recuerdo permanente.

Un lugar especial y relevante tienen mis amigos y competentes abogados del
Estudio Benites, Mercado & Ugaz, quienes no sélo me ayudaron en este esfuerzo
académico, sino que también me brindaron comprension y apoyo para dedicarlo a
la investigacion juridica, coronada ahora con el presente libro. Sin su decidido
impulso no hubiera podido cumplir este objetivo.

También debo nombrar a mis alumnos de la Pontificia Universidad Calo-
lica del Perti, a quienes siempre tuve presente en cada pagina y cuya presencia
constituyo el factor mds fuerte para culminar el libro. Ademds considero a todos
aquellos — jy son muchos!— que ejercieron la magisiratura cuando me Loco des-
empenarla y los que ahora, con firmeza y sacrificio, y en condiciones muy difici-
les, la ejercen manteniendo viva la llama de la justicia y del respeto de los
derechos fundamentales de la persona. Asimismo, debo expresar mi particular
reconocimiento a la Editora Juridica Grijley por la cuidadosa edicion que ha
hecho de esta obra, asi como a Carlos Atocsa Garcia, quien ha estado a cargo de
la revision final.
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Una mencion aparte, y sobresaliente al extremo, merece mi familia. Mi espo-
sa Maria del Rosario y mis hijos César y Diego han “pagado” muy caro mi dedi-
cacion académica. Han sido ausencias de meses en el extranjero para obtener el
material bibliogrdfico necesario y perfilar el trabajo, fines de semana intermina-
bles que utilicé en la preparacion del libro, largas noches y amanecidas de medsi-
tacion y reflexion, no pocas discusiones por esta distraccion y, finalmente, un
esfuerzo comiin que no es del caso abundar. Por ello, y de todo corazon, es que
les dedico el libro; él es sindnimo de sus sacrificios y del encomiable apoyo que
recibi de su parte.

t

Lima, enero de 1999
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DERECHO PROCESAL PENAL

Sumarrto: L. Derecho Procesal: 1. Definicion. 2. Notas caracteristicas. II.
Derecho procesal Penal: 1. Definicién. 2. Autonomia. 3. Extensién. .
Funcién del Derecho Procesal Penal: 1. Derecho penal y Derecho proce-
sal penal. 2. Ambito funcional del Derecho procesal penal. 3. Esencia del
Derecho procesal penal. 4. Metas y medios del Derecho procesal penal.
IV. Fuentes legales del Derecho procesal penal: 1. Aspectos generales. 2.
La Constitucién. 3. Los tratados. 4. Los cédigos procesales.

I. DERECHO PROCESAL

1. DEFINICION

Siguiendo a Hugo ArsiNa podemos definir el derecho procesa'l como
el conjunto de normas que regulan la actividad jurisdiccional del Esta-
do para la aplicacién de las leyes de fondo, y su estudio comprende: la
organizacién del Poder Judicial y la determinacién de la competencia
de los funcionarios que lo integran y la actuacién del juez y las partes en
la sustanciacién del proceso . El Derecho procesal regula la actividad
jurisdiccional del Estado, comprendiendo no sé6lo los requisitos y efec-
tos del proceso sino también la conformacién y actuacién de los érga-
nos jurisdiccionales.

Las normas que integran el Derecho procesal no son sélo las
procedimentales (normas estrictamente reguladoras del proceso) sino tam-

(1) Citado por LEvexE (h), Ricardo: Manual de Derecho procesal penal, Depalma, Bue-
nos Aires, 1993, T. 1, p. 5.
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bién las orgdnicas (normas que regulan la creacién y actividad dentro de
las cuales actuaran los 6rganos judiciales). El Derecho procesal, desde
esta perspectiva, se divide en dos ramas muy conectadas entre si: el dere-
cho de organizacion judicialy el derecho prrocesal propiamente dicho.

Sobre el particular, y siendo mis especifico, Faustino CorbON, apun-
ta que forman parte del Derecho Procesal:

a) Las normas orgdnicas reguladoras de la estructura, composicion,
estatuto y funciones de los 6rganos encargados de ejercer la funcién
jurisdiccional en abstracto (los 6rganos jurisdiccionales) y las que distri-
buyen entre ellos el ejercicio de dicha funcién en concreto (normas de
jurisdiccién y de competencia).

b) Las normas relativas al contenido de la funcién jurisdiccional,
en especial las que regulan los presupuestos y efectos de la tutela juridi-
ca que a través de ella se imparte.

c) Las normas que regulan el instrumento que sirve de cauce para
el ejercicio de la funcién jurisdiccional; ante todo, las que disciplinan
los requisitos y efectos de los sujetos, objeto y cada uno de los actos que
integran el proceso y los diversos cauces procedimentales .

2. NOTAS CARACTERISTICAS

Son tres las principales notas caracteristicas del Derecho procesal:
es un derecho instrumental, pniblico y no convencional.

A. Derecho instrumental

El derecho procesal, a criterio de CortEs DOMINGUEZ, €s un derecho
instrumental, por cuanto sirve para que se puedan tutelar los derechos
que tienen no solo los ciudadanos sino todos los integrantes de una
determinada comunidad social organizada ®). GoMEz ORBANEJA acota al
respecto que el derecho procesal tiene un fin inmanente, cual es la tute-

@ CorpoN, Faustino: Introduccion al Derecho procesal, 2* ed., Ediciones Universidad
de Navarra, Pamplona, 1995, p. 19.

(3) En: Morexo CATENA, Victor; Cortés DoMiNGUEZ, Valentin; GIMENO SENDRA, Vi-
cente: Introduccién al Derecho procesal, Tirant lo blanch, Valencia, 1995, p. 310.
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la del derecho sustantivo, por lo que se trata de una disciplina auténo-
ma, no subordinada al Derecho material ¥,

B. Derecho riblico

El Derecho procesal pertenece a la categoria de derecho puiblico, por-
que regula la actividad del Estado para la realizacién de la justicia a
través del ejercicio de la potestad jurisdiccional. Como tal, las normas
que regulan la jurisdiccién son #rrenunciables (no es posible sustituir juri-
dicamente las normas procesales por actos juridicos voluntarios regidos
por el principio de la autonomia de la voluntad). Las partes no pueden
reglar el proceso por normas distintas a las establecidas en la ley ®.

C. Derecho no convencional

El Derecho procesal tiene una naturaleza imperativa, no es conven-
cional, de ahi la vigencia del principio de legalidad procesal y la no acep-
tacién del principio de autonomia de la voluntad. De ello se deducen
dos consecuencias: la primera, la exclusién del proceso convencional, de
modo que el proceso se rige por normas legales a las cuales deben so-
meterse el 6rgano jurisdiccional y las partes. La segunda, el caracter no
dispositivo de las reglas que regulan el proceso y su actmdad que son de
aplicacién necesaria .

En suma, es de resumir, conjuntamente con VALENCIA MIRON ), que
el Derecho procesal, como sistema de normas juridicas, es instrumento
y garantia de otro Derecho (civil, laboral, penal, comunitario, constitu-
cional y del Internacional de los Derechos Humanos) regulando su apli-
cacién jurisdiccional y, como ciencia, es el conjunto de conocimientos
sobre las normas juridicas procesales.

() Gomez OrBaNEJa, Emilio y HErRCE QUEMADA, Vicente: Derecho procesal penal, 10*
ed., Artes Grificas y Ediciones, Madrid, 1987, p. 16.

) Escusol Barra, Eladio: Manual de Derecho procesal penal, Colex, Madrid, 1993, p. 69.

) Asexclo MELLADO, José Maria: Introduccion al Derecho procesal, Tirant lo blanch,
Valencia, 1997, p. 28.

(M VALENCIA MIRON, Antonio José: Introduccién al Derecho Procesal, Comares Grana-
da, 2000, pp. 31-32.
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Il. DERECHO PROCESAL PENAL

1. DEerINICION

Gomez Orsantgja define el Derecho procesal penal como el con-
junto de normas juridicas que tienen por objeto organizar los Tribu-
nales de lo penal —nosotros dirfamos en un sentido mas amplio “a los
organos penales”, que incluye la funcién persecutoria del Estado en
manos del Ministerio Piblico y su ayudante principal: la Policia Judi-
‘cial- y regula la actividad dirigida a la actuacién jurisdiccional del
Derecho penal material, fijando las condiciones de admisibilidad del
proceso como un todo y los presupuestos, formas y efectos de los
actos procesales singulares ®,

Como se advierte de este concepto, el Derecho procesal penal se
concreta a regular la actividad tutelar del Derecho penal (justicia pe-
nal e imparticién de justicia penal). Ello permite tener presente, en
primer lugar, que el Derecho penal por si solo y aislado no tendria
ejecucién en la realidad de la vida, requiere una actividad humana
supletoria, del proceso, que deje sentado en cada caso el ‘si’ y el ‘cémo’
de la pena, ejecutando el acto punitivo; y, en segundo lugar, que tam-
bién se ocupa de la organizacién de los tribunales -y en general de
todo el servicio de imparticién de justicia penal- que es una condicién
previa del primero .

Un efectivo “encuadramiento” del Derecho procesal penal, enseha
SCHLOCHTER %, permite acotar, de un lado, que el estudio de la forma-
cién o estructuracién del proceso penal en un concreto ordenamiento
Juridico corresponde a la doctrina del Derecho procesal penal, que es
una “ciencia del ser” avocada a definir c6mo los sujetos deben situarse
en el proceso, en su interaccién procesal, para lo cual estin las normas
procesales penales; y, de otro lado, que el Derecho procesal penal, en
cuanto “ciencia del deber ser”, se dedica a su interpretacién y sistemati-
zacién, analizando el proceso en su conjunto y subdividiéndolo en va-
rias fases, de declaracién y de ejecucion.

® GOmEz OrBaNEJA / HERCE QUEMADA: Derecho procesal penal, cit., p. 11.
) BELING, Ernst: Derecho procesal penal, Labor, Barcelona, 1945, pp. 1-3.
(0 SCHLUCHTER, Ellen, Derecho procesal penal, Tirant lo blanch, Valencia, 1999, pp. 3-4.
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2. AuTtoNoMia

El Derecho procesal penal, sostiene Julio Maier @V, ha alcanzado
autonomia legislativa, cientifica y académica.

A. Autonomia legislativa

La autonomia cientifica es producto de una larga evolucién y de se-
paracién del Derecho procesal penal respecto del Derecho penal mate-
rial. Esta autonomia deriva del sistema, propio de los paises de influencia
juridica eurocontinental, de separar en diversos cuerpos de leyes al Dere-
cho material y al Derecho procesal. En nuestro pais, desde los albores de
la organizaciéon republicana se estructuraron, independientemente, Cé-
digos Penales y de Procedimientos Penales; asi tenemos, el Cédigo Pe-
nal de 1862 y el Cédigo de Enjuiciamientos en Materia Penal de 1891.
Luego, la evolucién juridica nacional ha seguido similar derrotero; al
Cédigo Penal de 1924 han seguido, antes y después, los Cédigos de Pro-
cedimientos en Materia Criminal de 1920 y de Procedimientos Penales de
1940; y, al Cédigo Penal de 1991, le ha seguido el Cédigo Procesal Penal
del mismo afio, cuyas normas estin suspendidas en su mayor parte.

B. Autonomia cientifica

La autonomia cientifica comenz6 con el encuentro de ciertos prin-
cipios y maximas propios del Derecho procesal, y con el deslinde y afir-
macién de su propio objeto y funcién frente a la ley material, reflejado
también en el tipo de normas juridicas con el que estos dos dmbitos
juridicos se expresan; y continué con la escisién de los principios proce-
sales penales frente a los vigentes en el Derecho procesal civil.

C. Autonomia académica

La autonomia académica es consecuencia de la autonomia cientifi-
ca del Derecho procesal penal. Permite la construccién de catedras pro-
pias que, a su vez, tiendan a desarrollar esta rama juridica en su
interrelacién con el derecho material y el derecho procesal.

(1) MAIER, Julio B.].: Derecho procesal penal, Editores Del Puerto, Buenos Aires, 1996,
T. 1, pp. 76-78.
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3. EXTENSION

El Derecho procesal penal no sélo abarca la decisién de los conflic-
tos sociales que pretenden la aplicacién de la ley penal. También com-
prende las actividades que cumple el Estado cuando decide aplicar una
pena o una medida de seguridad. Es obvio que el derecho penal ejecutivo
no pertenece tradicionalmente al drea de regulacién del Derecho pro-
cesal penal; pero, como ensefia MAIER, en tanto la ley penal requiere
decisiones jurisdiccionales para fijar, suspender, transformar o hacer cesar
la ejecucién penal, el Derecho procesal penal debe prever el tribunal
competente para ello, €]l procedimiento para lograr la decisién, la clase
y forma de la decisién y la posibilidad eventual de su impugnacién 2,
El art. VI ab initio del Titulo Preliminar del Cédigo Penal estatuye que
“En todo caso, la ejecucion de la pena serd intervenida judicialmente”.

Ill. FUNCION DEL
DERECHO PROCESAL PENAL

1. DERECHO PENAL Y DERECHO PROCESAL PENAL

Derecho penal material y Derecho procesal penal, dice BINDER, son
corresponsables de la politica criminal y ejes estructuradores de lo que
se denomina “Sistema Penal” o “Sistema de Justicia Penal”, que es el
conjunto de instituciones vinculadas con el ejercicio de la coercién pe-
naly el castigo estatal. Ambas ramas regulan en forma conjunta el poder
punitivo del Estado; v. gr.: las garantias penales —principios de legalidad
o culpabilidad- funcionan en estrechisima relacién con las garantias
procesales —derecho de defensa y presuncién de inocencia— @9, BELING,
al respecto, senala que el Derecho penal y el Derecho procesal penal no
son mds que sectores de un ordenamiento juridico idéntico, de forma
que el procesal estd llamado tinicamente a servir al penal, aunque es del
caso reconocer que entre ambos existe una diferenciacién conceptual,
pues poseen objeto propio de regulacién y un sentido peculiar 4.

(12) MATER: Derecho procesal penal, cit., T. I, pp. 81-82.

(13) BINDER, Alberto: Introduccién al Derecho procesal penal, Ad Hoc, Buenos Aires, 1993,
pp- 37y 45.

(14) BELING: Defecho procesal penal, cit., pp. 34.
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En esta perspectiva, Winfried HASSEMER apunta que son dos, sobre
todo, las razones que hablan en favor de esta estrecha relacién entre
ambas materias: por un lado, la misién del Derecho penal no puede
determinarse sin tener en cuenta las cuestiones procesales; por otro lado,
la realidad de la Administracién de Justicia penal viene en buena parte
configurada por el Derecho procesal penal y asi, por ejemplo, cuestio-
nes tales como las medidas coactivas o el mismo juicio oral son las que
mds interesan a la opinién piiblica, a lo que se anade que el Ministerio
Puablico puede, por razones de oportunidad, pedir el sobreseimiento
del proceso . En tanto secciones de una misma materia, no puede
concebirse una sin la otra y, sobre todo, no tendria ninguin sentido que
obedecieran a criterios diferentes .

El Derecho penal material es, como se sabe, el conjunto de las normas
juridicas que asocian a la realizacién de un delito como presupuesto, la
aplicacién de penas y/o medidas de seguridad, como principales conse-
cuencias juridicas 7. El Derecho procesal penal, en cambio, es el conjun-
to de normas juridicas necesarias para la aplicacién de las consecuen-
cias juridicas previstas en el Derecho penal material; normas que in-
cluyen —-de un lado- las normas sobre estructura y principios de or-
ganizacién del 6rgano jurisdiccional penal destinadas a regular el pro-
cedimiento para la actuacién de la pretension penal estatal, y —de otro
lado- los preceptos sobre el proceso en el que las acciones punibles son
investigadas, perseguidas, tratadas y condenadas a8

Por consiguiente, si el Derecho penal regula el nacimiento, la mo-
dificacién y el fin de relaciones juridicas (sobre todo de pretensiones),
el Derecho procesal penal se ocupa de la realizacién de esta situacion
juridica, normada por el derecho material, en un procedimiento espe-
cial. De ahi que se le configure como derecho auxiliar. E1 Derecho penal

(15) HasseMER, Winfried y Mutoz Coxpe, Francisco: Introduccion a la Criminologia y al
Derecho penal, Tirant lo blanch, Valencia, 1989, pp. 122-123.

(16) CARBONELL MATEU, Juan: Derecho penal: Conceplos y principios constitucionales, Tirant
lo blanch, Valencia, 1996, p. 95. )

(17 Garcia Rivas, Nicolds: El poder punilivo en el Estado democrdlico, Ediciones Univer-
sidad Castilla-La Mancha, Cuenca, 1996, p. 15.

(18) JescHECK, Hans Heinrich: Tratado de Derecho penal. Parte general, Bosch, Barcelo-
na, 1981, Vol. I, p. 23.
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material requiere para su realizacién del concurso de los 6rganos estata-
les y ello s6lo puede ocurrir a través de un procedimiento reglado 9.

Dos son las razones principales: 1) La realizacién del derecho penal
estd sujeta a un fuerte interés piblico, que exige un procedimiento sus-
traido a la disposicién de las partes (bisqueda de la verdad real) y, por
tanto, la sola confesién del imputado no es suficiente para la imposicién
de una pena o medida de seguridad; y, 2) El Derecho penal material
toma como punto de partlda una “divisién del trabajo” entre norma
juridica y juez, pues casi siempre las consecuencias Jurldlcas del delito
son relativamente indeterminadas, de suerte que compete al juez elegir
la sancién justa en el caso particular ®.

El Derecho penal material fija en los elementos del hecho punibley
en los presupuestos de las consecuencias juridicas y su determmacxon
las metas que hay que buscar en el proceso penal V.

Conviene precisar, no obstante ello, dos datos esenciales. En primer
lugar, 1o expuesto lineas arriba de ninguna manera puede significar una
absorcién del Derecho penal respecto del Derecho procesal penal; este
ultimo no es un apéndice del Derecho penal. El Derecho procesal, como
disciplina juridica y segin resalta Dt LA OLIVA SANTOS, tiene un caracter
siempre instrumental respecto de otros “Derechos” y, como tal, recalcan-
do el caricter dual del Derecho objetivo, existe un Derecho para tutelar,
que es el Derecho procesal, y un Derecho tutelado o tutelable, que expli-
ca, aunque no justifica del todo, el empleo de las inveteradas terminolo-
gias de “Derecho material” y de “Derecho formal” @2,

En segundo lugar, existe una obvia delimitacién entre Derecho pro-
cesal penal y Derecho penal, ya expuesta en parrafos anteriores: uno

(9 ScumipT, Eberhard: Los fundamentos teéricos y constitucionales del Derecho procesal
Penal, Editorial Bibliogrifica Argentina, Buenos Aires, 1957, pp. 23-24.

(20) BAUMANN, Jurgen: Derecho procesal penal, Depalma, Buenos Aires, 1986, pp. 4-5.

@1 HasseMER / MuNoz CoxbE: Introduccion a la Criminologia, cit., p. 123.

22) DE LA OLiva S—\,\Tos, Andrés; Diez-Picazo JiMENEz, Ignacio; VEGAs TORRES, Jaime:
Derecho Procesal. Introduccion, Ceura, Madrid, 2002, pp. 114-118. Cabe enfatizar, con GIMENO,
que el Derecho procesal es un Derecho para el Derecho, es decir, un Derecho que sirve
para que se puedan tutelar los derechos que tienen no sélo los ciudadanos sino todos
los integrantes de una determinada comunidad social organizada (MoRexo CATENA, Victor;

CorrEs DoMiNGUEZ, Valentin; GIMENO SENDRA, Vicente: Introduccion al Derecho Procesal, Colex,
Madrid, 2000, p. 327).
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regula la actividad procesal para la determinacién en concreto de la
responsabilidad penal y la imposicion de la pena, mientras que el otro
configura el delito con todos sus elementos componentes. Ello, empe-
ro, no obsta a entender algunas especialidades en sus relaciones mu-
tuas. Asi, (1) que la relacién de instrumentalidad, como acota ORTELLS
Ramos, adquiere en lo penal un matiz especial, porque sélo la potestad
jurisdiccional, a través del proceso, puede realizar en concreto la ley
penal (vid. art. 1392.10 Const.), lo que genera determinadas zonas gri-
ses entre ambos derechos (v. gr.: normas que hacen depender la
admisibilidad del proceso de unas condiciones de hecho situadas fuera
de la actividad procesal); y, (2) que en funcién a la gravedad de los inte-
reses a los que afecta el proceso penal por el mero hecho de su realiza-
cién, la admisibilidad de los actos procesales y de determinadas etapas
del proceso se halla condicionado por valoraciones de Derecho penal
(v. gr.: la apertura del juicio oral estd condicionada por una valoracién
de probabilidad de responsabilidad penal del imputado) ®*.

9. AMBITO FUNCIONAL DEL DERECHO PROCESAL PENAL

El concepto de Derecho procesal penal condiciona las funciones
que le incumben. Le corresponde, en esencia, regular el procedimiento
para determinar y realizar la pretension penal estatal, propia del proce-
so penal. Asi tenemos:

A. El derecho de penar del Estado

El Derecho procesal penal se ocupa, a juicio de GIMENO SENDRA, de
la actuacion del derecho de penar del Estado, esto es, de la pretension penal esta-
tal, asi como de la proteccion de los derechos a la libertad, a la tutela de la
victima y a la reinsercion del imputado ™.

1. La pretension de castigar y la imposicion de otras consecuencias juridicas
constituye monopolio estatal. El Estado tiene el deber de castigar aque-
llas conductas que causan un gran dano social en aras de garantizar la

(23) OrTELLS RAMOs, Manuel; Cimara Ruiz, Juan; SANcHEZ, Ricardo Juan: Derecho Pro-
cesal: Introduccion, Punto y Coma, Valencia, 2003, pp. 403-404.

(21) GIMENO SENDRA, Vicente; Morexo CaTeNa, Victor; CorTEs DomiNGUEz, Valentin:
Derecho procesal penal, Colex, Madrid, 1996, pp. 25-27.

11
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seguridad ciudadana. Pero al reprimir el delito no sélo se ocupa de las
penas, sino también de las medidas de seguridad —que se ordenan siem-
pre que exista un interés publico predominante y persiguen. fines de
curacién, tutela y rehabilitacién (arts. VII y IX del Titulo Preliminar del
Cédigo Penal)—, asi como de las manifestaciones conexas a la preten-
sién estatal: a la reparacién civil -que comprende la restitucién del bien
y la indemnizacién de los dafios y perjuicios que generé el delito, a
tenor de lo dispuesto por el art. 93¢ del Cédigo Penal-y que el Ministe-
rio Publico y el juez estdn obligados a pronunciarse conjuntamente con
la pena (art. 92¢ del Cédigo Penal, art. 92°.4 de la Ley Orgéanica del
Ministerio Publico, asi como arts. 2852 del Cédigo de Procedimientos
Penales de 1940 y 304° del Cédigo Procesal Penal de 1991).

2. En un Estado de Derecho, la funcién del Derecho procesal penal
también comprende el derecho a la libertad del ciudadano inocente. El pro-
ceso penal constituye, desde esta perspectii/a, un instrumento neutro de
la Jurisdiccién, cuya finalidad también consiste en declarar e inclusive
restablecer puntualmente el derecho a libertad, que desde un punto de
vista constitucional ocupa una posicién preferente a la potestad jurisdic-
cional de imposicién de penas.

3. Como nuestro modelo procesal, bajo inspiracién francesa, asu-
me el principio de acumulacién obligatoria de la accién civil derivada
del delito, el proceso penal constituye, igualmente, un instrumento 1util
para la reparacion de la victima. El art. 139°.3 de la Constitucién garantiza,
al respecto, el derecho del perjudicado por el delito a la obtencién de
una eficaz y rdapida tutela de su pretensién resarcitoria.

4. La funcién de reinsercion también corresponde al proceso penal
en una democracia. Es cierto que esta funcién preventiva especial es
mas propia del Derecho penal (art. 139°.22 de la Constitucién), la cual
tiene un punto practico en el tratamiento de los delitos leves y la inter-
diccién de las penas privativas de la libertad de corta duracién. En esta
misma perspectiva, el Derecho procesal penal cumple un rol
importantisimo al reducir los supuestos de la detencién o prisién pre-
ventiva, al instituir medidas alternativas a ella y al incorporar los princi-
pios de oportunidad reglada (art. 22 del Cédigo Procesal Penal de 1991)
y del consenso (conformidad, terminacién anticipada del proceso y co-
laboracién eficaz).

12
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B. La garantia procesal

La pretensién punitiva del Estado debe determinarse y realizarse en
el proceso penal. Es lo que se denomina garantia procesal, reconocida
constitucionalmente en el art. 139°.10 de la Constitucién. La sancién
penal sélo puede tener lugar en los marcos de un debido proceso (art.
1392.3 de la Constitucién), es decir, de un proceso justo y equitativo que
asegure el derecho de defensa y un tratamiento digno, bajo el imperio
del principio de proporcionalidad, al imputado. Esto significa que el
Derecho procesal penal regula un conflicto secular: persecucioén penal
y garantia de libertad y, en tal virtud, pretende construir una regulacién
equilibrada de los derechos y deberes de los sujetos procesales **.

3. EseNciA DEL DERECHO PROCESAL PENAL

Ya se ha sostenido que el Derecho procesal penal es una parte del
derecho publico. Esta disciplina trata de realizar el Derecho penal. En tan-
to es un derecho de realizacién, los ciudadanos estdn en una relacién
de sujecién frente al poder estatal, sin perjuicio de que se les reconoz-
can derechos intangibles que el Estado debe respetar en todo momen-
to. Ello explica, en primer lugar, que es posible emplear medios coercitivos
procesales para lograr el fin del proceso y, en segundo lugar, que el
6rgano de la persecucion —el Ministerio Publico—- tenga una posicién
muy especial: conduce la investigacién y sostiene la pretensién penal,
aun cuando esté sometido al control del érgano jurisdiccional y deba
respetar el derecho de defensa y demis garantias del imputado.

Por otro lado, el Derecho procesal penal es derecho referido al frrocedi-
miento. La solucion de la controversia —o redefinicion del conflicto en térmi-
nos de BiNnpDER— (imputacién delictiva vs. derecho de contradiccién) se
lleva a cabo por grados. Mientras el fin del proceso es la decisién sobre
el objeto del proceso (el hecho delictivo imputado), existen en los dis-
tintos grados fines intermedios y, por consiguiente, una regulacién dife-
rente de los derechos y deberes de los sujetos que participan del proce-
so en los distintos grados.

(25) BAUMANN: Derecho procesal penal, cit., p. 16.
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El Derecho procesal penal, si bien tiene una funcién auxiliar del
Derecho penal material, empero esta estrechamente vinculado a él como
consecuencia de la base comiin de las nociones de punibilidad y
perseguibilidad. Siendo asi, ambos derechos estin sometidos a las mis-
mas condiciones de protecaon entre las que es del caso destacar la
vigencia de los principios de in dubio pro reo y de pr0h1b1c1on de la
retroactividad, a los que es del caso agregar el principio de la presun—
cion de inocencia @9,

Ademas, como el Derecho procesal penal es también Derecho pro-
cesal también presenta afinidad con los demds Derechos procesales, pues
todos ellos solucionan o redefinen similares problemas y los conflictos
de intereses, v. gr.: €l curso del procedimiento, la realizacién del juicio
oral, la citacion de testigos y peritos, la introduccién de medios de prue-
ba y otros. Por iltimo, el Derecho procesal penal también es Derecho
constitucional aplicado, desde que afecta derechos fundamentales y, a fi-
nal de cuentas, estd destinado a restringir bienes juridicos de relevancia
constitucional.

4. METAS Y MEDIOS DEL DERECHO PROCESAL PENAL

El Derecho procesal penal, al ser un derecho referido al procedi-
miento penal, que como sabemos importa una intensa confrontacién
entre el ciudadano y el poder piiblico, exige —de un lado- una regula-
cién juridica escrupulosa y —de otro lado- una limitacién de los pode-
res de los 6rganos estatales penales, asi como de los derechos y obliga-
ciones del sospechoso del delito y de los agraviados, testigos, peritos e
intérpretes.

_ Estaregulacién juridica, que se inicia con la primera sospecha con-
creta de un hecho punible y llega hasta la ejecucién de la pena o medi-
da de seguridad, tiene como meta esencial el esclarecimiento de la
sospecha de la comisién de un delito incriminado al imputado. Desde
esta perspectiva, el hallazgo de la verdad no constituye un fin en si
mismo, sino un mero fin intermedio, que debe esclarecer si la sospecha
del hecho que resulta contra el inculpado estd o no justificada. Tal cons-
tatacién obliga a considerar que el inculpado sea realmente inocente,

(26) BAUMANN: Derecho procesal penal, cit., p- 27.
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lo que debe marcar el conjunto de sus regulaciones del Derecho pro-
cesal penal 7.

Desde todo punto de vista y en orden a una perspectiva final, si-
guiendo a Roxiy, la meta del proceso penal es, por consiguiente, la deci-
sién sobre la punibilidad del imputado: 1) materialmente correcta; 2)
obtenida de conformidad con el ordenamiento procesal; y, 3) que resta-
blezca la paz juridica ®®.

Para cumplir la meta del esclarecimiento, el Estado se vale de me-
dios de coercién, que representan una restriccién de los derechos fun-
damentales del interesado (puede incluirse no sélo al imputado, sino a
un testigo o un tercero). En suma, corresponde al Derecho procesal
penal regular la clase y extensién, su conformidad a derecho, de las
restricciones de los derechos fundamentales.

El Derecho procesal penal, en un Estado Democritico, desde el
punto de vista de sus medios incorpora tres grandes limitaciones:

1. La vinculacion formal de la prueba de la verdad es uno de las seguri-
dades fundamentales del proceso penal y uno de los objetivos del Cédi-
go Procesal Penal de 1991 (arts. 190° y 195°). La prueba no se averigua
a cualquier precio. La actividad probatoria permite proceder contra el
imputado de modo que se respete su dignidad, garantizando sus dere-
chos fundamentales y respetando su personalidad.

2. La dependencia del Derecho procesal penal respecto del Derecho Constitu-
cional. Si la verdad se investiga con estricto respeto a la dignidad huma-
nay a los derechos fundamentales (arts. 1°y 44° de la Constitucién), es
obvia la estrecha relacién entre ambos derechos. Segiin nuestro sistema
juridico, el Cédigo de Procedimientos Penales regula extensamente el
poder estatal en las causales penales y, por ello, sus reglas —que son obli-
gatorias— s6lo encuentran un limite externo en la ley fundamental.

La doctrina es undnime en enfatizar que las disposiciones de la ley
procesal, al igual que el resto del ordenamiento juridico, deben ser in-
terpretadas de acuerdo con la Constitucién, es decir, en un sentido que

(27 Ex: Rox1y, Claus; Artz, Ganther y Tiepemaxx, Klaus: Introduccion al Derecho penal
y al Derecho procesal penal, Ariel, Barcelona, 1989, pp. 134-135.

28) Roxix, Claus: Derecho procesal penal, Editores Del Puerto, Buenos Aires, 2000, p. 2.
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establezca una conformidad interna con el contenido de la ley funda-
mental. TiEDEMANN explica al respecto que la interpretacién de acuerdo
a la Constitucién actiia en la mayor parte de las veces restringiendo y
limitando los poderes estatales 9,

3. El formalismo del proceso penal. Para remover la presuncién de ino-
cencia, instituida en nuestro texto constitucional como un derecho fun-
damental (art. 22.24. ‘e’ Const.), el proceso penal debe ser realizado
debidamente: sélo respetando los derechos fundamentales y teniendo en cuenta
los limiles a la actividad de los érganos puiblicos es posible condenar y remover la
presuncion de inocencia.

IV. FUENTES LEGALES DEL
DERECHO PROCESAL PENAL

1. ASPECTOS GENERALES

Se entiende por fuente del derecho “aquel procedimiento a través del
cual se produce, vilidamente, normas juridicas que adquieren el rasgo
de obligatoriedad propio del Derecho y, por lo tanto, la caracteristica
de ser impuestas legitimamente a las personas mediante los instrumen-
tos de coaccion del Estado” ©9, '

Como se sabe, en nuestro sistema juridico 1a legislacién es la fuente
formal mis importante. Crea normas juridicas formales escritas y de
caricter general. Son producidas por expresién de voluntad de los Po-
deres del Estado. En materia procesal penal, la ley es la inica fuente del
Derecho procesal penal, en tanto se entienda que este principio s6lo
indica de manera general el sistema de creacién de normas procesales
penales @V,

2. La CONSTITUCION

La Constitucién es la norma suprema del ordenamiento juridico, a
tenor de lo dispuesto por el art. 512 de la misma. Esta supremacia, segin

29 En: RoxiN et. al.: Introduccién al Derecho penal y al Derecho procesal penal, cit., p. 142.

30) Rusto CoRrREA, Marcial: El sistema juridico. Introduccion al derecho, Fondo Edltonal
de la Pontificia Universidad Catélica del Peri, Lima, 1988, p. 115.

(31) MAIER: Derecho procesal penal, cit., T. 1, p. 121.
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Garcia DE ENTERRIA @? se manifiesta en un doble aspecto: a) en la impo-
sibilidad de que ésta sea modificada ni revisada, sino por el procedi-
miento que la misma senala (art. 206°); y, b) en la eficacia que desplie-
ga, pues todos los ciudadanos y los poderes publicos estan sujetos a ella.

La Constitucién nacional se ha ocupado profusamente de los asun-
tos procesales, modificando significativamente el panorama normativo
del proceso y del ordenamiento procesal organico. No sélo reconoce la
garantia procesal de que no se puede ser penado sin proceso judicial
(art. 134°.10), sino que contiene un conjunto de normas juridicas rela-
tivas tanto a los caracteres e instituciones del proceso penal, cuanto al
reconocimiento y restriccién de los derechos fundamentales ©%.

En el primer rubro: caracteres e instituciones del proceso penal, tenemos
las siguientes:

— Publicidad de los procesos (art. 1392.4).

~ Motivacién escrita de las resoluciones judiciales en todas las ins-
tancias (art. 1392.5).

— Pluralidad de la instancia (139°.6)
— Interdiccién de la condena en ausencia (art. 1392.12).

- Ejercicio exclusivo del Ministerio Publico de la acciéon penal de
oficio o a peticién de parte (art. 159°.5).

—  Conduccién del Ministerio Publico, desde su inicio, de la inves-
tigacién del delito y direccién juridico funcional de la Policia
Judicial (art. 159°.4).

— Prohibicién de revivir procesos fenecidos con resolucién
ejecutoriada. La amnistia, el indulto, el sobreseimiento definiti-
vo y la prescripcién producen los efectos de cosa juzgada (art.
1392.13).

— Derecho a una indemnizacién por los errores judiciales en los
procesos penales y por las detenciones arbitrarias (art. 139°.7).

(32) Citado por EscusoL Barra: Manual- de Derecho procesal penal, cit., p. 43.

33) DE LA Oriva SanTos, Andrés; ARAGONESES MARTINEZ, Sara; Hixojosa SEcovia, Ra-
fael; MUERzA Esparza, Julio; ToMmE Garcia, José Antonio: Derecho procesal penal, Centro de
Estudios Ramén Areces, Madrid, 1993, pp. 63-67.
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- Exclusién de los perseguidos por delitos politicos o por hechos
conexos a ellos del @mbito de la extradicién, sin que el genoci-
dio, el magnicidio y el terrorismo puedan considerarse delitos
politicos (art. 379).

— Prohibicién de la violencia moral, psiquica o fisica, de la tortura
y de los tratos inhumanos y humillantes. Las declaraciones obte-
nidas por la violencia carecen de valor (art. 22 24.°h’).

~ Ejercicio de la funcién jurisdiccional dentro de su dmbito terri-
torial y de conformidad con el derecho consuetudinario, por las
autoridades de las Comunidades Campesinas y Nativas, con el
apoyo de las Rondas Campesinas (art. 140°).

— Eleccién popular de los Jueces de Paz y posibilidad de eleccién
de los jueces de primera instancia (art. 1527).

~ Enjuiciamiento en el fuero comiin de los delitos cometidos por
medio del libro, la prensa y demds medios de comunicacion so-
cial (art. 22.4).

~ Sometimiento al Fuero Militar de los miembros de las Fuerzas
Armadas y de la Policia Nacional en caso de delito de funcion
(art. 173¢2). -

En el segundo rubro, referente a las aportaciones constitucionales al
ambito de los derechos fundamentales y libertades piiblicas, tenemos las siguien-
tes normas:

- Necesidad de que la detencién sélo procede por mandato escri-
to y motivado de juez competente o por las autoridades policiales
en caso de flagrante delito (art. 2°.24.‘F, primer pdrrafo).

- Detencién con plazo maximo de 24 horas o en el término de la
distancia sin ser puesto a disposicién del Juzgado, salvo en los
casos de delitos de terrorismo, espionaje y trifico ilicito de dro-
gas en que el plazo maximo es de 15 dias naturales (art. 2°.24.°f",
segundo y tercer parrafo).

— Derecho del detenido a ser informado, inmediatamente y por
escrito, de las causas o razones de su detencién (art. 1392.15).

— Derecho de toda persona a comunicarse personalmente con un
defensor de su eleccién y a ser asesorada por éste desde que es
citada o detenida (art. 139°.14).
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Levantamiento del secreto bancario y la reserva tributaria por
orden judicial, del Fiscal de la Nacién o de una comisién inves-
tigadora del Congreso (art. 2°.5 in fine).

Inviolabilidad del domicilio y necesidad de resolucién judicial
que autorice el ingreso y el registro correspondicnte, salvo fla-
grante delito o muy grave peligro de su perpetracién (art. 22.9).

Derecho al secreto y a la inviolabilidad de las comunicaciones y
documentos privados. La apertura, incautacion, interceptacion
o intervenciéon de las comunicaciones, telecomunicaciones o sus
instrumentos s6lo procede por orden judicial. Los libros, com-
probantes y documentos contables y administrativos no pueden
ser incautados salvo orden judicial (art. 22.10).

Derecho a obtener la tutela jurisdiccional y la observancia del
debido proceso (art. 1399.3).

Derecho a la presuncion de inocencia (art. 2°. 24.%¢’).

3. Los TRATADOS

El art. 55° de la Constitucién prescribe que los tratados cclebrados
por el Estado y en vigor forman parte del derecho nacional. Si se trata
normas relativas a los derechos y a las libertades que la Constitucién
reconoce, la Cuarta Disposicién Final de la Ley Suprema establece que
éstas se interpretan de conformidad con la Declaraciéon Universal de
Derechos Humanos (DUDH) y con los tratados y acuerdos internacio-
nales sobre las mismas materias ratificados por el Pert. Dos son los tra-
tados fundamentales en materia procesal penal que es del caso tener
presente: el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (PIDCP)
y la Convencién Americana de Derechos Humanos (CADH).

. Es de destacar las siguientes normas internacionales:

Derecho de toda persona, en condiciones de plena igualdad, a
ser oido publicamente, con justicia, por un tribunal indepen-
diente ¢ imparcial cuando se examine una acusacion penal; y, a
que se presuma su inocencia mientras no se prucbe su culpabili-
dad conforme a la ley y en juicio publico con todas las garantias
necesarias para su defensa (arts. 102y 11* DUDH).

Prohibicién de la detencién o prisién arbitrarias. Nadie podrd
ser privado de su libertad, salvo por las causas fijadas por ley y
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con arreglo al procedimiento establecido en ésta (art. 9°.1
PIDCP).

~ Igualdad ante los tribunales (art. 14°.1 PIDCP).

— Derecho de toda persona a ser oida, con las debidas garantias y
dentro de un plazo razonable, por un juez o tribunal competen-
te, independiente e imparcial, establecido con anterioridad por
la ley, en la sustanciacién de cualquier acusacién penal (art. 8°.1
CADH).

— Derecho de toda persona, en plena igualdad, a garantias mini-
mas. Entre ellas, cabe destacar: a) la comunicacién previa y deta-
llada de la acusacién formulada; b) la concesién al inculpado
del tiempo y de los medios adecuados para la preparacion de su
defensa; c) derecho de la defensa a interrogar a los testigos pre-
sentes en el tribunal y de obtener la comparecencia, como testi-
gos o peritos, de otras personas que puedan arrojar luz sobre los
hechos; d) derecho a no ser obligado a declarar contra si mismo
ni a declararse culpable; y, e) derecho de recurrir del fallo ante
juez o tribunal superior (art. 82.2 CADH).

— Derecho de toda persona a ser juzgada sin dilaciones indebidas
(art. 14°.3.°c’ PIDCP).

— Derecho de toda persona declarada culpable de un delito a que
el fallo condenatorio y la pena que se le haya impuesto sean
sometidos a un tribunal superior, conforme a lo prescrito por la
ley (art. 142.5 PIDCP).

La importancia, como fuente del Derecho procesal penal, del de-
nominado Derecho Internacional de los Derechos Humanos —de sus
textos y esencialmente de la jurisprudencia de los érganos jurisdiccio-
nales regionales—, ha sido ratificada y consolidada por el Tribunal Cons-
titucional. En varios fallos ha sostenido lo siguiente: “De conformidad
con la IV Disposicion Final y Transitoria de la Constitucién Politica del
Estado, los derechos y libertades reconocidos en la Constitucién deben
interpretarse de conformidad con los tratados internacionales en mate-
ria de Derechos Humanos suscritos por el Estado peruano. Tal interpre-
tacién, conforme con los tratados sobre Derechos Humanos, contiene
implicitamente una adhesién a la interpretacién que de los mismos ha-
yan realizado los érganos supranacionales de proteccién de los atribu-
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tos inherentes al ser humano y, en particular, el realizado por la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, guardidn altimo de los dere-
chos de la Regién” (STC, Exp. N2 217-02-HC/TC, Asunto Alfredo Cres-
po Bragayrac, de 17 de abril de 2002; y STC, Exp. N* 218-02-HC/TC,
Asunto Jorge Cartagena Vargas, de 17 de abril de 2002) ®. En otro fallo
(STC, Exp. N2 012-95-AA/TC, Asunto Rubén Toribio Munoz Hermoza,
de 17 de abril de 1998, parrs. 2 y 3) establecié que las decisiones del
Comité de Derechos Humanos de la Organizacién de las Naciones Uni-
das tienen en si mismas los alcances de una sentencia internacional de-
finitiva y, como tal, deben cumplirse y ejecutarse ®**, con lo que juridica-
mente homologa los efectos de la interpretacién de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos con los del Comité de Derechos
Humanos de la ONU.

4. Los cODIGOS PROCESALES

El Perti desde los albores de su iniciacién republicana ha contado
con una ley procesal con pretensiones de totalidad, es decir, que procu-
raba regular integralmente el fenémeno de la organizacién de los 6rga-
nos publicos del control penal y del procedimiento penal.

El primer Cédigo, denominado Cédigo de Enjuiciamiento en Ma-
teria Penal, es de 1° de marzo de 1863. El segundo, denominado Cédigo
de Procedimientos en Materia Criminal, es de 2 de enero de 1920 (Ley
N© 4019). El tercero, denominado, Cédigo de Procedimientos Penales,
es de 23 de noviembre de 1939 (Ley N° 9024). El cuarto, denominado
Cédigo Procesal Penal, es de 25 de abril de 1991 (Decreto Legislativo
N2 638). Este ultimo Cédigo se encuentra suspendido en aras de una
adecuacién del mismo a las disposiciones de la nueva Constitucién de
1993, segin lo dispuesto en la Ley N? 26299, de 28 de abril de 1994.

Paralelamente al Cédigo de Procedimientos Penales, desde el as-
pecto orgénico resultan de trascendental importancia, en primer lugar,
la Ley Orgdnica del Poder Judicial —destinada a regular la organizacion,

9 http://www.tc.gob.pe/jurisprudencia/2002/217-2002-HC.html; http://
www.tc.gob.pe/jurisprudencia/2002/2lS-?OO?-HC.html.

(35) CARPIO MARcos, Edgar: Seleccion de Jurisprudencia del Tribunal Constitucional, Juris-
ta Editores, Lima, 2002, pp. 127-137.

21



CEsar SAN MARTIN CASTRO

funciones y competencia de los 6rganos que integran el Poder Judicial-
y, en segundo lugar, la Ley Orgdnica del Ministerio Piblico. El pais ha
contado hasta el momento con cuatro Leyes Organicas: a) el Reglamen-
to de los Tribunales, de 1? de agosto de 1854; b) la Ley Orgéanica del
Poder Judicial de 28 de julio de 1912, Ley N*® 1510; ¢) la Ley Orgéanica
del Poder Judicial de 25 de julio de 1963, Decreto Ley N2 14605; y, d) la
Ley Orgdnica del Poder Judicial de 29 de noviembre de 1991, Decreto
Legislativo N® 767. Esta dltima norma fue modificada por el Decreto
Ley N2 25869, de 18 de noviembre de 1992, que dio lugar al Texto Uni-
co Ordenado de la Ley Orginica del Poder Judicial, aprobado por De-
creto Supremo N2 017-93-JUS, de 28 de mayo de 1993. Desdc que la
Constitucién de 1979 separ6, como corresponde, al Ministerio Publico
del Poder Judicial —en cuya Ley Organica se regulaban sus aspectos or-
ganicos—, csta institucién cuenta con su propia Ley Orgénica, el Decreto
Legislativo N® 52, de 16 de marzo de 1981.

Tampoco puede obviarse, como integrante de las instituciones del
sistema penal, a la policia. La Constitucién nacional, en su art. 1662,
establece como una de las multiples finalidades de la Policia Nacional -
asf denominada desde la reforma constitucional aprobada por la Ley N°
24949 de 6 de noviembre de 1988-1a de prevenir, investigar y combatir
la delincuencia. El Estatuto Organico de la Policia Nacional se aprobé
mediante la Ley N° 27238, de 22 de diciembre de 1999, denominada
“Ley Orgdnica de la Policia Nacional”, reglamentada por el Decreto Su-
premo N® 008-2000-IN, de 6 de octubre de 2000.
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Carituro i
NORMA PROCESALY PROCESO PENAL

Sumario: 1. Caracteristicas de las normas procesales penales. II. Ambito
de aplicacion de la Ley procesal penal: 1. Ley procesal penal en el espa-
cio. 2. Ley procesal penal en el tiempo. 3. Ley procesal penal por razén de
las personas. IIL. Interpretacién de la ley procesal penal. IV. El proceso
penal. V. Sistemas procesales: 1. Aspectos generales. 2. Sistema acusato-
rio. 3. Sistema inquisitivo. 4. Sistema mixto. VL. Sistema procesal peruano:
1. El Cédigo de Enjuiciamientos en Materia Penal. 2. E1 Cédigo de Proce-
dimientos en Materia Criminal. 3. El Cédigo de Procedimientos Penales.
4. La legislacién procesal penal especial. 5. El Cédigo Procesal Penal. 6. El
Proyecto de marzo de 1995. 7. Algunas premisas en torno a la reforma del
proceso penal.

I. CARACTERISTICAS DE LAS
NORMAS PROCESALES PENALES

v

Se entiende por normas proccsales aquellas que estan incluidas en
el Derecho procesal como ordenamiento de la proteccién jurisdiccio-
nal de los derechos, afectando a los 6rganos y sujetos del proceso, actos,
relaciones y situaciones procesales, requisitos y efectos que sc observan
dentro de aquél por el juez y por las partes para proceder. Dentro de las
normas procesales, en sentido amplio, se incluyen tanto las normas or-
génicés, relativas a la organizacion judicial, y las normas ordinarias, que
regulan los presupuestos y cficacia del proceso; y dentro de las prime-
ras, unas pertenecen al Derecho procesal en sentido estricto y otras al
Derecho Constitucional y Admmxstratno aunque con incidencia en el
Derecho procesal @,

36) CorpON: Introduccién al Derecho procesal, cit., pp. 20-21,
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En concordancia con la naturaleza de derecho piblico y tutelar del
Derecho procesal penal, se tiene que las normas que regulan esta disci-
plina son irrenunciables o imperativas y de garantia. Son irrenunciables
porque vinculan a todos los que intervienen en el proceso y no es posi-
ble sustituirlas por actos juridicos voluntarios regidos por el principio
de autonomia de la voluntad. El proceso penal no puede regularse al
margen de la ley. Son de garantia porque tutelan la jurisdiccién penal,
esto es, definen los presupuestos del ejercicio de la accion penal,
explicitan los efectos de las resoluciones judiciales en cada caso concre-
to, y regulan la forma y contenido de la actividad jurisdiccional.

Ambas caracteristicas son expresién del principio de legalidad y refle-
jan la necesidad de que la actuacién procesal penal de las partes y demas
participantes procesales (policiales y fiscales, asi como imputados, aboga-
dos, testigos y peritos) se realice, en todo caso, bajo control judicial. El ser
expresién del principio de legalidad —o, mejor dicho, de obligatoriedad—
no elimina la vigencia de los principios de oportunidad y del consenso, en
tanto no sean emanacién de la arbitrariedad, sirvan a los objetivos de
agilizacién y eficacia de la justicia penal y, en todo caso, estén conectados
con la ley, que debe senalar los requisitos, condiciones y modo de operar.

Por otro lado, en la perspectiva de ORTELLS RAMOS (37 cabe introdu-
cir algunas prevenciones: (1) En principio, toda norma procesal es de
Derecho publico, lo que no significa que siempre sean de ius cogens,
pues existen algunas normas dispositivas para las partes —centradas ma-
yormente en el proceso civil, pero descartadas en el proceso penal- que
permiten que el supuesto de hecho legalmente previsto sea sustituido,

“para la produccién de la consecuencia juridica, por otro supuesto que
se haya fijado por la voluntad de las partes (un caso fuerte es de la fija-
cién de la competencia territorial de modo distinto al previsto por el
Cédigo Procesal Civil). (2) En cambio, no son normas dispositivas las
que conceden facultades o derechos procesales cuyo titular puede ejer-
citar o no, dado que con su ejercicio no es posible sustituir el supuesto
al que la consecuencia juridica se vincula (deducir una excepcién o in-
terponer un recurso impugnatorio). (3) La naturaleza publica de las
normas procesales excluye el proceso convencional, es decir, la regula-
cién del proceso por la voluntad de las partes, de acuerdo con la acep-

87 ORTELLS RAMOS, Manuel: Introduccién al Derecho procesal, Comares, Granada, 1999,
pp- 337-338.
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cién mads estricta del principio de la autonomia de la voluntad. Tratan-
dose de delitos privados. —en la denominaciéon defendida por GIMENO
SENDRA—, como se sabe, las partes pueden disponer del derecho material
mediante renuncia o transaccién (art. 782.3 CP), pero una vez iniciado
se someten a su regulacion legal, sin perjuicio de las normas dispositivas
que contiene, como seria el caso en los delitos privados de la concilia-
cién (art. 306° CPP) y del perdén (art. 85%.4 CP). (4) Las normas que
rigen la actividad del juez en ningin caso son dispositivas, ni tampoco
las potestades que ellas le conceden, dado que éste se encuentra ante
una norma que no prescribe su actividad de modo preciso, dejindole
un margen de decisién en el caso particular —que se denomina flexible,
elistica o discrecional-,- no puede elegir opcién alguna a su arbitrio,
sino hacerlo, tras un juicio valorativo, por la alternativa mds adecuada
para alcanzar en el caso concreto el fin perseguido por la norma (art.
III, primer pérrafo, Titulo Preliminar CPC). '

i. AMBITO DE APLICACION DE
LA LEY PROCESAL PENAL

1.  LEY PROCESAL PENAL EN EL ESPACIO

Sostiene BELING que la finalidad de la ley procesal penal es “ofrecer
a los 6rganos de la justicia penal las normas a que han de atenerse en su
conducta propia y al juzgar las conductas ajenas” ®%. '

Las leyes procesales penales son normas territoriales. Senala Do-
mingo Garcia Rapa que la ley procesal s6lo surte sus efectos en el ambito
dentro del cual el Estado ejerce su soberania y que su vigencia tienc su
misma extensién territorial ¢?. Rige, en consecuencia y con caracter
general, el brocardo “lex fori ”. de manera que todo acto procesal llevado
a efecto en el Perti por nuestros jueces se tramitard conforme a nuestras
normas, inclusive las actuaciones procesales realizadas por jueces nacio-
nales en funciones de auxilio judicial internacional y, por tanto, en el
marco de un proceso extranjero regido, pues, por los preceptos
imperantes en ese pais 9.

(38) BELING: Derecho procesal penal, cit., p.. 10.
39 Garcia Rapa, Domingo: Manual de Derecho procesal penal, EDDILI, Lima, 1984, p. 17.

(10) Asexcio MELLADO: Introduccién al Derecho procesal, cit., p. 30.
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El Cédigo de Procedimientos Penales de 1940 contiene tres normas
en materia de ley procesal en el espacio; normas que segiin José Hurta-
pO Pozo son semejantes a las disposiciones del Cédigo de 1920, tienen
una clara influencia francesa y no se encuentran en completa armonia
con las disposiciones del Cédigo Penal de 1924 “.

El art. 6° contiene una regla de cardcter general de extensién del
conocimiento de los delitos por los jueces peruanos: si un peruano que
delinque en el extranjero y dicha conducta también es penada por la ley
penal peruana, su autor puede ser juzgado a su regreso al Perii (principio
de la nacionalidad activa). El art. 7° consagra el principio real o de defensa, al
precisar que si un extranjero que comete un delito fuera del territorio
nacional y si ese delito es contra la seguridad del Estado, falsificacién de
moneda, billetes o documentos nacionales, serd juzgado conforme a las
leyes peruanas si es detenido en el Pert o si el Gobierno obtiene su
extradicion. El art. 82 reconoce efectos parciales a las sentencias o ac-
tuaciones jurisdiccionales extranjeras: no procede la persecucion si por
el hecho delictivo, cuyo enjuiciamiento puede ser realizado por el Perd,
un tribunal extranjero ya emiti6é sentencia absolutoria o si habiendo
emitido sentencia condenatoria, la pena ya fue cumplida o el reo hubie-
ra obtenido su remisién o su aplicacién haya prescrito.

En realidad estas normas no definen un marco de actuacién
procedimental a los 6rganos penales. Resulta preciso senalar que en ma-
teria de Derecho procesal penal internacional rige un principio basico:
en los procedimientos que se sigan ante un érgano de la justicia penal del
pais, todos los sujetos, y particularmente el juez, han de atenerse al dere-
cho interno. Si se trata de una solicitud de cooperacién judicial interna-
cional, el juez nacional se regird con arreglo a las normas del derecho
interno, mientras que los actos procesales de un Estado extranjero sélo
tienen para el Perd una significacién de simple hecho, con las excepcio-
nes que fije el Derecho Internacional y los Tratados respectivos “2.

Los arts. 6° al 82 del Cédigo de 1940 han sido abrogados por los arts.
12 al 4* del Cédigo Penal de 1991. Este Cédigo define el principio de
territorialidad (art. 1°) de la ley penal como criterio rector de aplica-

(1) HurtADO Pozo, José: Manual de Derecho penal. Parle general, EDDILI Lima, 1987,
p. 208.

“12) BELING: Derecho procesal penal, cit., pp. 10-11.
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cién de la ley penal en el espacio, a la par que asume a un nivel de
supletoriedad los demds principios, con sus respectivas excepciones (arts.
2¢ 32y 4°). Consecuentemente, es 16gico afirmar que las normas o pau-
tas que rigen la aplicabilidad de los preceptos penales en el espacio tam-
bién se aplican a la ley procesal. Como al aplicar el Cédigo Penal siem-
pre debe cumplirse el procedimiento legalmente establecido, se puede
partir como de un todo, para el estudio de esta situacién 9.

2. LEY PROCESAL PENAL EN EL TIEMPO

Dado que el proceso se desarrolla en el tiempo, no es raro que a
una norma juridica le suceda otra que regule el mismo supuesto de
hecho aunque de manera diversa. La Constitucién prescribe que las
leyes en general no tienen fuerza ni efecto retroactivo (art. 103?). Ello
es asi en el derecho procesal penal porque el Juez inicamente puede
actuar conforme a la norma procesal vigente al tiempo en que se desa-
rrolla el proceso ©¥.

Un anilisis ponderado de la ley procesal penal en el tiempo, en
cuanto norma de aplicacion, parte de establecer el denominado “factor de
aplicacion” de’la misma en atencién a su naturaleza juridica. En la medi-
da que las normas procesales estin en funcién al proceso, éstas ~como
atinadamente precisa ORTELLS- rigen los hechos, actos y situaciones juri-
dicas realizadas tras su entrada en vigor, salvo las excepciones que la
propia norma, en sus disposiciones transitorias establezca 9, La norma
material o sustantiva, aplicable al fondo del tema controvertido en un
proceso penal, por el contrario, acostumbra a ser la vigente en el mo-
mento de suceder los hechos que motivan el proceso, aunque ya haya
sido derogada en el momento de iniciarse el proceso, mientras —es de
insistir— las normas procesales aplicables son, en principio, aquellas vi-
gentes cn el momento en que se sustancia el proceso; todo lo cual, ense-
fia ORMAZABAL SANCHEZ, no es sino una mera manifestacién del principio
general de irretroactividad de las normas juridicas “°.

(1% MarTiNEz RAVE, Gilberto: Procedimiento penal colombiano, Temis, Bogotd, 1994, p. 35.
(1) EscusoL Barra: Manual de Derecho procesal penal, cit., p. 91.
45) Cfr.: OrTELLS RaMos: Introduccion al Derecho procesal, cit., p. 338.

6) Cfr.: ORMAZABAL SANCHEZ, Guillermo: Infroduccién al Derecho procesal, Marcial Pons,
Madrid, 2002, p. 118.
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En atenci6n a lo expuesto, en tanto se supere el equivoco de enten-
der que la norma procesal es reguladora de la relacién juridica material
deducida en juicio y, si por el contrario, como corresponde, se entiende
que la norma procesal no rige tal relacién sino el proceso mismo, como
enfatiza PErez Cruz MARTIN “?, es claro que si durante la pendencia de la
litis se modifican las normas procesales éstas deben regir o aplicarse a
los futuros actos procesales que correspondan, sin que limite esta apli-
cacion la invariabilidad de la norma penal sustantiva. RoxIN, con cita de
la jurisprudencia ordinaria y constitucional alemana, acoté que es “ob-
vio que, desde su entrada en vigor, los nuevos preceptos del Derecho
procesal rigen también respecto de los procedimientos ya en curso” 49,

La retroactividad prohibida de una norma procesal penal se produ-
ce cuando se afecta la validez de los actos procesales ya cumplidos y que
han quedado firmes bajo la vigencia de la norma anterior; es decir, cuan-
do se vulnera el principio de preclusién, que tiene su anclaje en el dere-
cho de defensay en la garantia genérica del debido proceso. En puridad,
sera aplicacién retroactiva, como precisa Rusio Correa, cuando la nor-
ma es aplicada a hechos o actos —nosotros precisarfamos “procesales™
ocurridos antes de su vigencia, la afectacién de los procesos ya termina-
dos o de los actos procesales ya hechos. Esta posicion defendida por
GOMEZ ORBANEJA ha sido confirmada por el Tribunal Constitucional (STC,
Exp. N® 309-2002-HC/TC, Asunto Roberto Carlos Poémape Chavez, de
9 de febrero de 2002) al sostener en esencia, en su F] 1, que una nueva
ley procesal penal, inclusive aquellas referidas a la prisién preventiva,
no puede aplicarse a actos procesales ya cumplidos o cuando el plazo
previsto por la norma anterior ya vencié o cuando el juez aplicé una de
las posibilidades previstas en la norma anterior 9,

Un tema conflictivo tiene que ver con las normas procesales que
limitan derechos fundamentales, respecto de las cuales un sector de la
doctrina, especificamente la penalista, considera que una modificacién

7 PEREZ Cruz MARTIN, Agustin y GOMEZ DE LiaSo GonzALez, Fernando: Derecho pro-
cesal civil, I, Férum, Oviedo, 2002, pp. 4041.

8) Cfr.: Roxix, Claus: Derecho Penal. Parte General, I, Civitas, Madrid, 1997, p. 164.

(19 Rusio Correa, Marcial: Estudio de la Constitucién Politica de 1993, IV, Pontificia
Universidad Catélica del Per, Lima, 1999, pp. 192-193; GoMez OrBaNEJA, Emilio: Dere-
cho procesal penal, Artes Grificas y Ediciones, Madrid, 1987, pp. 28-29; E! Peruano, Lima,
16 de agosto de 2002, pp. 5228-5229.
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de estas normas durante el curso del proceso no pueden aplicarse si son
mds gravosas para el imputado (esta posicion, por lo demds, fue com-
partida por nosotros en la edicién anterior del presente libro, siguiendo
fundamentalmente a Bustos, CARBONELL y BinpDER) 9, Tal posicién se
sustenta en el art. 1032, II Parrafo, de la Constitucién cuando dice que
“ninguna ley tiene fuerza ni efecto retroactivo, salvo en materia penal, cuan-
do favorece al 7e0”; esto es, cuando instaura la regla de la retroactividad
benigna de las leyes en materia penal. De esa disposicién el Tribunal Cons-
titucional estimé que también estin comprendidas las normas restrictivas
de derechos individuales aplicables en el proceso penal (que, por cierto,
estd incluida en la Constitucién espanola pero no en la nacional).

Esa argumentacién no es de recibo. Las normas procesales no son
normas de materia penal, no estin destinadas a determinar, sostiene
Roxin, un derecho del ciudadano referido a saber si puede ser castiga-
do y, en su caso, en qué medida. Por consiguiente, si durante el trans-
curso del proceso se modifican en sentido negativo las instituciones
procesales que inciden en derechos individuales, su aplicacién estricta
estd condicionada a que no modiﬁquen actos procesales ya cumplidos
con la legislacion anterior. Tan es asi, que inclusive si la nueva norma
fuera mas favorable —-ya no mds perjudicial-, aun cuando se estime
que la regla constitucional analizada comprende las disposiciones res-
trictivas de derechos fundamentales individuales, acota LuzoN PERa,
como la Constitucién no se pronuncia al respecto, seguirdn rigiéndo-
se, dado que no son normas penales, por las disposiciones generales
ya esbozadas en la ley ordinaria (el Cédigo de Procedimientos Penales
no contiene disposiciones transitorias que resuelvan de modo general
el problema en cuestién) y no por las reglas del Cédigo Penal ®V. Fi-
nalmente, el Tribunal Constitucional, en decisiones posteriores sefia-
16 que la norma que debe regir, por ejemplo, respecto del plazo de la
prisién preventiva no es la vigente cuando deba decidirse la excarcela-
cién o no del imputado, sino aquella vigente cuando se dict6 el man-

(30) Para mayores explicaciones, véase: SaN MartiN Castro, César: “Plazos, causas
complejas y derecho transitorio en el proceso penal”, en: Actualidad Juridica, T. 105,
agosto, Lima, 2002, pp. 15-36.

1) Roxin: Derecho Penal. Parte General, |, cit., p. 165; LuzON PEX4, Diego-Manuel:
Curso de Derecho Penal. Parte General, 1, Universitas, Madrid, 1995, p. 193.
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dato de prisién preventiva, a cuyo efecto invoca el art. 1392.11 de la
Constitucién %2, :

Un problema se presenta cuando se trata de actos procesales con
principio de ejecucién y los plazos que hubieran empezado, como seria
el caso de una modificacién del plazo de la prisién preventiva. Constitu-
cionalmente, en tanto las disposiciones restrictivas de derechos indivi-
duales no estin reconocidas como normas de aplicacién de esa jerar-
quia en nuestra Carta Politica, como por ejemplo si lo hace la Constitu-
cién espanola en el art. 92.3, no es posible considerar, dado que nuestra
ley fundamental acepta la teoria del hecho cumplido (STC, Exp. N 07-96-
Al/TC, Asunto Bernardo Fernandez Gil y otros, de 23 de abril de 1997y
STC, Exp. N® 08-96-Al/TC, Asunto Maximiliano Cdrdenas Diaz y otros,
de 23 de abril de 1997) ©*, la aplicacién ultractiva favorable de la norma
procesal vigente cuando se dict6 el auto de prisién preventiva.

Como ya se adelant6 lineas arriba, nuestro Cédigo de Procedimien-
tos Penales no tiene normas transitorias, constitutivas de lo que se deno-
mina Derecho Transitorio o Derecho Intertemporal, por‘lo que en caso
la ley modificatoria no tenga preceptos especificos en la materia, es de
acudir al Cédigo Procesal Civil por imperio de su Primera Disposicién
Final. La Segunda Disposicién Final de dicho Cédigo establece como
criterio rector la aplicacién inmediata de la nueva norma, incluso al
proceso en tramite; empero, introduce un conjunto de excepciones a la
vigencia ultractiva de la ley anterior en lo referente a las reglas de com-
petencia, a los medios impugnatorios interpuestos, a los actos procesa-
les con prmc1plos de ejecucién y los plazos que hubieran empezado
(este seria el caso de las normas que, por ejemplo, modifican el plazo de
duracién de la prisién preventiva).

El Cédigo Procesal Penal de 1991, en su articulo IX del Titulo Pre-
liminar, ratifica el principio de aplicacién inmediata de la nueva norma
procesal penal. Pero, siguiendo pautas enraizadas en la légica de la
favorabilidad —~como si fueran similares las normas penales y las procesa-

62 STC, Exp. N*® 1724-2002-HC/TC, Asunto Marco Antonio Roca Ali, de 8 de agosto
de 2002 (£l Peruano, Lima, 7 de marzo de 2003, p. 5887); STC, Exp. N* 2133-2002-HC/
TC, Asunto Giuseppe Papia, de 14 de octubre de 2002 (El Peruano, Lima, 2 de abril de
2003, pp. 6065-6066).

(53) El Peruano, Lima, 26 de abril de 1997, pp- 148813-148824.
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les penales—, excepciona su aplicacion si éstas fueran disposiciones me-
nos favorables al imputado. Obviamente, serd de interpretar que las
normas mis favorables sélo pueden estar referidas a aquellas que inci-
dan en los derechos fundamentales del procesado, pues de otro modo
se altera la propia l6gica de su incorporacién al ordenamiento juridico.

El Tribunal Constitucional, mds alld de toda polémica, en reiterada
jurisprudencia, ha considerado, primero, que la ley procesal penal aplica-
ble en el tiempo es la vigente al resolverse el acto ¥, y no la que estuvo
vigente cuando se cometieron los delitos ®; vy, segundo, que cuando se
trata de normas procesales que restinguen derechos fundamentales o
individuales, como es el caso del plazo de la prisién preventiva, debe
estarse a la norma vigente cuanto se dicté tal medida provisional penal,
siempre que esta tltima sea menos restrictiva de la libertad 69, Es de
insistir, en este iltimo supuesto, que siempre debe estarse a la norma
vigente cuando corresponda emitir el acto procesal, y que por excep-
cién —deducida de la ley fundamental por el Tribunal Constitucional-
tal norma no rige cuando afecta derechos fundamentales ®7; pero en

(34) La aplicacién en el tiempo de la ley procesal, como dice DE LA OLiva SaxTOs
(en DE LA OLIVA SANTOS el. al.: Derecho Procesal. Introduccidn, cit., p. 135), viene caracte-
rizada y determinada por dos factores o elementos: la irretroactividad de la ley y el
deésarrollo temporal sucesivo del proceso. Agrega que al proceso que se inicie estando
en vigor una determinada ley procesal se le aplicard dicha ley, con absoluta indepen-
dencia del objeto procesal correspondiente, que estard regido por el Derecho sustan-
tivo en el tiempo preprocesal propio del caso. Continua diciendo el autor, la comin
irretroactividad general de las leyes sustantivas y procesales se refleja en una forma de
aplicacién distinta a la hora del proceso: la ley sustantiva aplicable en él puede estar
derogada; la procesal, en cambio, siempre ha de estar vigente, lo que es asi porque
esa “hora del proceso”, que es, obviamente, la que cuenta para la aplicacion de la ley
procesal, es diferente de la hora de la relacién o situacién juridica o del derecho o
deber que constituyen la res in iudicio deducla.

(63) STC, Exp. N® 290-2002-HC/TC, Asunto Eduardo Calmell del Solar, de 6 de
enero de 2003 (http://www.tc.gob.pe/jurisprudencia/2003/0269-200‘2-HC.html).

(56) Sentencias citadas recaidas en los Asuntos Marco Antonio Roca Alf, de 8 de
agosto de 2002 (Exp. N° 1724-2002-HC/TC) y otras.

7 OrTELLS Ramos (en ORTELLS Ramos ef. al: Derecho Procesal: Introduccion, cit., p.
427) acota que para que pueda afirmarse que una ley procesal es retroactiva, es necesa-
rio que efectos procesales producidos por actos procesales realizados bajo el imperio de
una ley procesal dada, queden anulados o modificados por una ley procesal entrada
posteriormente en vigor. La retroactividad benigna de la ley procesal penal, sélo cuan-
do se afecte nuclearmente derechos fundamentales —expresién del principio pro reo en
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ese caso el factor de comparacién envuelve, de un lado, la existencia de
una inmediata norma procesal preexistente que ya regulé o esti en con-
diciones de regular el acto procesal;.y, de otro, la presencia de una ley
procesal posterior a la primera, que cambia la perspectiva normativa en
términos de favorabilidad y que se proyecta a la situacién procesal ante-
riormente generada o por generarse, v. gr.: cuando existe principio de
ejecucién o porque los plazos procesales estin corriendo. '

El Tribunal Constitucional, en el tema del plazo de la prisioén pre-
ventiva, nuevamente ha cambiado de posicién, aunque sin senalarlo
expresamente. Las ltimas decisiones que se han expedido sobre ese
constante problema son las recaidas en los Asuntos José Luis y Luis Frank
Ayvar Cancho, de 27 de marzo de 2003 “®. En estos casos establece que si
la nueva ley —de un contenido mais limitativo que la anterior— entra en
vigencia cuando el preso preventivo no ha cumplido el integro del plazo
previsto en la ley vigente cuando se decret6 la medida, entonces, la nueva
ley es la aplicable, con lo que vuelve a la doctrina que habia sentado en la
sentencia recaida en el Asunto Poémape Chavez, de 9 de julio de 2002 &,

3. LEY PROCESAL PENAL POR RAZON DE LAS PERSONAS

~ El principio general en materia del 4mbito de vigencia personal de
la ley procesal penal consiste en que ésta es de aplicacién general a
todas las personas, cualquiera que fuese su condicién subjetiva. Este

el ambito jurisdiccional penal-, tal como lo ha recogido la jurisprudencia, es una regla
0 norma de aplicacion de derecho transitorio que homologa parcialmente las reglas del dere-
cho penal material al procesal penal. :

8 STC, Exp. N? 0506-2003-HC/TC, Asunto José Luis Ayvar Cancho, de 27 de
marzo de 2003; y STC, Exp. N® 539-2003-HC/TC, Asunto Luis Frank Ayvar Cancho, de
27 de marzo de 2003 (http://www.tc.gob.pe/jurisprudencia/2003/0506-‘2003—HC.html
y http://www.tc.gob.pe/jurisprudencia/2003,/0539-2003-HC.html, respectivamente). En
estricto derecho procesal esa es una posicién mas correcta, tanto mds si ~como insisti-
mos—no podemos seguir al TC de Espana pues la ley fundamental del Perii no tiene las
adiciones que tiene la espafiola, aunque cabe acotar que esa definicién es un problema
del derecho transitorio y que si la ley analizada no hubiera fijado una disposicién tran-
sitoria nica, el CPC fijaba un criterio distinto que no haria aplicable la ley vigente al
definirse la excarcelacién.

9 STC, Exp. N* 309-2002-HC/TC, Asunto Roberto Carlos Poémape Chivez, de
09 de julio de 2002; y STC, Exp. N? 310-2002-HC/TC, Asunto Roger J. Poémape Chivez,
de 09 de julio de 2002 (£l Peruano, Lima, 16 de agosto de 2002, pp. 5228-5230).
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principio estd incardinado en la idea; constitucionalizada, de igualdad
ante la ley (art. 2°.2 de la Constitucién). Sin embargo, desde siempre se
reconoce a determinadas personas, por excepcioén y en razén de la fun-
cién piiblica que desempenian, el estar excluidas temporalmente —mien-
tras dure el cargo— de la persecucién penal. Se trata de un privilegio real
o funcional, de ahi su caracter temporal.

No pertenece a csta drea de problemas la denominada Inviolabili-
dad de los congresistas y magistrados del Tribunal Constitucional, cn cuya
virtud quienes gozan de este privilegio no pueden ser castigados en
tanto se trate de delitos de expresién, a tenor de los arts. 932, scgundo
parrafo, y 201°, segundo parrafo, de la Constitucion 60 Esta excusa
absolutoria o inmunidad de jurisdiccién material no se traduce en una
inaplicabilidad de la ley procesal por un obsticulo temporario para la
persecucién penal ©.

BERNALES BALLESTEROS y otros consideran que la inmunidad parlamen-
taria consiste en que los congresistas no son responsables ante autori-
dad ni tribunal alguno por los votos u opiniones que emiten en el ejer-
cicio de sus funciones, mientras que la inviolabilidad es un componente
de la inmunidad que consiste en la prohibicién de que un congresista
pueda ser detenido o procesado sin haber gozado, previamente, de las
inmunidades de arresto y de proceso . Las denominaciones utilizadas
para las definiciones no son correctas; conforme a uniforme doctrina,
la inviolabilidad es un instituto de derecho penal material de relevancia
constitucional, que implica una exencién de responsabilidad de deter-
minados sujetos en relacién con su cargo; mientras que la inmunidad es
un instituto de derecho procesal penal de relevancia constitucional que
importa obstdculos a la persecucién penal 2.

60 HurTADO P0z0: Manual de Derecho penal, cit., p. 397.

(61) Malgr: Derecho procesal penal, cit., T. I, p. 252.

(69 BERNALES BALLESTEROS, Enrique; HuirRoc PORTOCARRERO, Jean Carlo; MExXDOZA
C.ANEPA, Ratil; OTAROLA PESARANDA, Alberto; Prapo Ramos, Alfredo: Manual Parlamentario,
Comisién Andina de Juristas/USAID, Lima, 2003, p. 180.

(63 Bernuco GOMEZ DE LA TORRE, Ignacio; ARROYO ZAPATERO, Luis; FERRE OLIVE, Juan
Carlos; SERRANO-PIEDECASAS, José; Garcia Rivas, Nicolds: Lecciones de Derecho Penal. Parte
General, Praxis, Barcelona, 1999, p. 74; Mutoz Coxpe, Francisco; Garciy ARAN, Merce-
des: Derecho Penal. Parte General, Tirant lo blanch, Barcelona, 2000, pp. 194-202; GiMENO
SENDRA el. al.: Derecho procesal penal, cit., p. 846.
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Dos son las situaciones que generan la imposibilidad transitoria de
perseguir penalmente a una persona. La primera estd referida a los pri-
vilegios establecidos en el Derecho Internacional. MalkR acota que esta institu-
cién es una derivacién del privilegio de extraterritorialidad del que goza
el pais extranjero cuando obra como tal, esto es, como persona de Dere-
cho piblico Y. Comprende a los Jefes de Estado extranjeros, a los
Embajadores y Ministros Plenipotenciarios y a sus familiares, incluyen-
do al personal administrativo y técnico de las misiones diplomiticas.
Entre las fuentes normativas se tiene al Cédigo de Bustamante, al Trata-
do de Montevideo de 1889, la Convencién de la Habana sobre funcio-
narios diplomaticos de 20 de febrero de 1928 y el Convenio de Viena de
18 de abril de 1961. Por lo general, este privilegio cesa si el Estado ex-
tranjero permite la persecucién de su representante, si cesa en su cargo
o representacion o si desaparecc la personeria internacional del Estado
extranjero como tal.

La segunda situacién abarca a los altos dignatarios que taxativamente
precisa la Constitucién. De un lado, segiin el art. 99° de la Constitucién,
por la imputacién de delitos de funcién, esto es, que cometen en el
ejercicio de su funcién, se encucntran el Presidente de la Repiiblica —en
los limites impuestos por el art. 117°, los Congresistas, los Ministros de
Estado, los Magistrados del Tribunal Constitucional, los miembros del
Consejo Nacional de la Magistratura, los Vocales de la Corte Suprema,
los Fiscales Supremos, el Defensor del Pueblo y el Contralor General de
la Republica. Por otro lado, en atencién a lo prescrito en los arts. 932,
tercer parrafo, 161%, segundo pérrafo, y 2019, segundo parrafo, el impe-
dimento de prisién y procesamiento, por delitos ordinarios no vincula-
dos a la funcién que desempenan, en el caso de los congresistas, el De-
fensor del Pueblo y los Magistrados del Tribunal Constitucional. Se trata
de lo que se denomina el privilegio —funcional o real- de la inmunidad,
que constituye un impedimento procesal y se funda en la necesidad de
que esas funciones sean ejercidas eficientemente, contra lo cual conspi-
ra la posibilidad de someter continuamente a esos funcionarios a un
procedimiento de persecucién penal y a la autoridad judicial.

La inmunidad consiste, de un lado, en que toda imputacién por de-
litos cometidos en el ejercicio de sus funciones y hasta cinco afos des-

(61) MAteR: Derecho procesal penal, cit., T. 1, p. 249.
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pués de que hayan cesado en éstas, requiere la previa autorizacion del
Congreso a través del procedimiento de acusacién constitucional: la
Comisién Permanente del Congreso acusa ante el Pleno del Congreso.
Si el Congreso aprueba la acusacién y emite resolucién acusatoria de
contenido penal, el Fiscal de la Nacién denuncia ante la Corte Supre-
ma, correspondiendo al Vocal Supremo Penal abrir la instruccién co-
rrespondiente (arts. 99‘:’ y 100® Const.). El trdmite parlamentario esta
regulado por el Texto Unico Ordenado del Reglamento del Congreso
publicado el 30 de junio de 1998.

De otro lado, y en el caso exclusivo de los Congresistas (art. 939,
tercer parrafo, Const.), del Defensor del Pueblo (art. 161%, tercer parra-
fo, Const.) y de los Magistrados del Tribunal Constitucional (art. 2012,
segundo pdarrafo, Const.), la inmunidad también abarca los delitos no
funcionales u ordinarios. En esos casos, los Congresistas no pueden ser
procesados ni presos sin previa autorizacién del Congreso o de la Comi-
sién Permanente, desde que son elegidos hasta un mes después de ha-
ber cesado en sus funciones, excepto en delito flagrante, caso en el cual
son puestos a disposicién del Congreso o de la Comision Permanente
dentro de las veinticuatro horas, a fin de que se autorice o no la priva-
cién de la libertad y el enjuiciamiento. Similar procedimiento debe se-
guirse cuando se trata del Defensor del Pueblo, a tenor de lo dispuesto
en el art. 5 in fine de la Ley Organica de la Defensoria del Pueblo, Ley
N2 26520, de 8 de agosto de 1995. Los Magistrados del Tribunal Consti-
tucional gozan de la misma inmunidad que los congresistas (art. 201,
segundo parrafo, Const.), en cuya virtud —segtin cl art. 13° de la Ley N*
26435, Ley Organica del Tribunal Constitucional de 6 enero de 1995-
en los delitos ordinarios o no funcionales para su detencién o procesa-
miento se requiere la autorizacién del Pleno del Tribunal, salvo flagran-
te delito en cuyo caso deben ser puestos a disposicion del Tribunal para
que decida lo conveniente.

A tenor de las normas constitucionales citadas, es del caso puntuali-
zar que la inmunidad consiste en un especial reforzamiento de las ga-
rantias procesales en los procesos penales que sc pudieran seguir contra
altos dignatarios por cualquier tipo de infraccion penal cometida (se
encuentre o no relacionada con su funcién oficial), independientemente
del momento de su comisién (antes o durante el mandato). La inmuni-
dad tiene un caracter temporal: se mantiene —segiin nuestra Constitu-
cién- desde la eleccién hasta un mes después de haber cesado en el
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cargo, para el caso de delitos ordinarios, y durante el cargo y hasta cinco
afos después de que hayan cesado en éstas, para el caso de los delitos
funcionales. Se refleja, como afirma Moreno CATENA, en una doble garan-
tia: la imposibilidad de proceder a su detencién, salvo el caso de delito
flagrante, y la necesidad de una autorizacién de carécter politico (solici-
tada a través de un requerimiento por cualquier congresista o por la
persona directamente agraviada, lo que no excluye por cierto al Ministe-
rio Piblico en cuanto érgano acusador del Estado) que debe otorgar el
Congreso o el Pleno del Tribunal Constitucional, segtin el caso 9.

El Tribunal Constitucional ha tenido la oportunidad de pronun-
ciarse en dos ocasiones concretas en materia de inmunidad. En un pri-
mer fallo reconocié que a los Magistrados del Tribunal Constitucional
les asiste la prerrogativa de inmunidad (art. 201, segundo parrafo, en
concordancia con el art. 932, tercer parrafo, Const.), la cual debe ser
entendida en un sentido amplio, esto es, que dichos magistrados no
pueden ser detenidos ni procesados (cualquiera que sea la naturaleza
de la imputacién, o el momento de la presunta comisién de un delito)
sino dentro del procedimiento preestablecido, es decir, con plena auto-
rizacion del Pleno del Tribunal, conforme al art. 13° de la Ley Organica
N? 26435 (STC, Exp. N2 430-97-HC/TC, Asunto Delia Revoredo de Mur
y otros, de 15 de enero de 1998). En un segundo fallo, entendi6 que la
inmunidad parlamentaria es una prerrogativa de los miembros del Poder
Legislativo consistente en la imposibilidad de que sean procesados o dete-
nidos salvo flagrante delito previo levantamiento de la inmunidad por
parte del correspondiente Poder Legislativo, lo que configura un impedi-
mento procesal para la apertura de la instruccién penal, cuya estricta ob-
servancia constituye un elemento de especial importancia del procedi-
miento preestablecido por la ley y, desde tal perspectiva, como atributo
integrante del derecho al debido proceso (STC, Exp. N2 1011-2000-HC/
TC, Asunto Francisco Errizuriz Talavera, de 18 de enero de 2001).

Es de precisar que este segundo fallo del Tribunal Constitucional
tiene un elemento adicional: se aplicé el art. 343° del Tratado de La
Habana o Cédigo de Bustamante (“No estdn sujetos en lo penal a la
competencia de los jueces y tribunales de los Estados contratantes, las
personas y los delitos y faltas a que no alcanza la ley penal del respectivo

(%9 En: GIMENO SENDRA el. al.: Derecho procesal penal, cit., p. 846.
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Estado”), por considerar que el Senor Errazuriz, cuando ocurrieron los
hechos imputados, era un Senador de Chile y que a €] no le alcanza la
ley penal chilena, porque la Constitucién de ese pais le reconoce la pre-
rrogativa de inmunidad. Este tltimo criterio no es de recibo, en tanto
que la inmunidad sélo representa un obstaculo procesal, no es una ex-
cusa absolutoria; no se trata de la inviolabilidad, que si representa una
excepcién a la aplicacién del Derecho penal.

l1l. INTERPRETACION DE LA
LEY PROCESAL PENAL

Desentranar el significado tltimo del contenido de las normas juri-
dicas es la labor de la teoria de la interpretacién juridica. Al respecto
Reinhart MAURACH apunta que “se entiende por interpretacion la deter-
minacién del sentido de los preceptos juridicos para el objeto de su
aplicacién a situaciones concretas de hecho” ®®. En lo especificamente
procesal, es del caso precisar dos principios hermenéuticos: a) la con-
formidad constitucional del resultado interpretativo; y, b) dentro de los
margenes establecidos lineas arriba, la afiliacién a los métodos gramati-
cal, histérico, teleolégico, etc.

Senala Cortis DoMiNGUEZ que la interpretacién de las normas pro-
cesales debe hacerse por los 6rganos judiciales en consonancia con los
preceptos y principios constitucionales y de acuerdo con los criterios
que emanen del Tribunal Constitucional, con lo que se somete la ley:
ordinaria al imperio de la Constitucién, que es la que define el sentido
y el espiritu de todo el ordenamiento juridico. Igualmente, y dentro de
los margenes establecidos por el primer principio, las normas procesa-
les deben interpretarse de acuerdo con el sentido propio de sus pala-
bras en relacién con el contexto, los antecedentes histéricos y legislati-
vos y la realidad social del tiempo en que han de ser aplicadas, atendien-
do fundamentalmente al espiritu y finalidad de aquéllas ©”.

Tampoco es posible olvidar que la interpretacién vilida dcbe ser
sistemdtica, es decir, que la interpretacién, en atencién al principio de

(68) MaURACH, Reinhart; GosseL, Karly Zipr, Heinz: Derecho penal. Parte general, Astrea,
Buenos Aires, 1994, T. I, p. 142.
67 En: MORENO CATENA el al.: Introduccion al Derecho procesal, cit., p. 317.
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unidad del ordenamiento juridico, debe hacerse siempre evitando dar-
les aquel sentido que ponga en pugna sus disposiciones 9. De igual
manera es pertinente tener presente que toda interpretacién debe rea-
lizarse teniendo en consideracién las transformaciones del medio so-
cial, cultural y politico, lo que permite que las leyes conserven su loza-
nia y vigencia no obstante el tiempo que pueda transcurrir .

El art. IX del Titulo Preliminar del Cédigo Procesal Penal de 1991
contiene dos directivas de cardcter material en materia de interpreta-
cién de la ley procesal. La primera, estatuye que todas las disposiciones
que restringen la libertad del imputado, limiten el ejercicio de sus facul-
tades o de un poder conferido a los sujetos procesales, seran interpreta-
das restrictivamente. Al respecto, la interpretacién sera restrictiva—como
apunta HurTano Pozo siguiendo a Karl LareNz-, cuando se limita el sig-
nificado de una expresién estrictamente al nticleo de la representacion,
esto es, a aquella zona central sélida donde su aplicacién es predomi-
nante y cierta ®”. Como quiera que las normas que restringen o limitan
la libertad del imputado y el ejercicio de derechos y facultades procesa-
les de las partes importan una afectacién basica al entorno juridico de
los sujetos procesales y, por lo general, son normas de relevancia consti-
tucional por estar en juego la presuncién de inocencia y el derecho de
defensa, es absolutamente razonable admitir que su interpretacién debe
ser restrictiva. Esto 1ltimo significa, en ¢l caso concreto, que la interpre-
tacién normativa debe realizarse en el sentido mds favorable para la
efectividad de los derechos fundamentales. '

En torno a la citada Disposicién IX del Titulo Preliminar, Viapa-
ARAGONESES sostienen que la interpretacién restrictiva estd referida a
normas procesales en las que la ley penal sustantiva puede producir un
determinado efecto perjudicial, medidas cautelares, las que por su simi-
litud con las penas exigen ese criterio de aproximacién hacia los crite-
rios interpretativos de las normas penales peruanas V.

(®%) SoLER, Sebastidn: Derecho penal argentino, TEA, Buenos Aires, 1983, T. I, p. 141.

69 Cousito Mac Iver, Luis: Derecho penal chileno. Parte general, Editorial Juridica de
Chile, Santago, 1975, T. I, p- 113,

0 HurtADO Pozo: Manual de Derecho penal, cit., pp. 196 y 174.

Y Viapa, Carlos y ARAGONESES, Pedro: Curso de Derecho procesal penal, 3* ed., Edito-
rial Prensa Castellana, Madrid, 1971, T. I, p. 68.
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La segunda directiva tiene que ver con los supuestos de duda entre
varias opciones hermenéuticas, entendida como un supuesto realmente
excepcional, en tanto que el juez siempre debe elegir la interpretacion
correcta al amparo de las reglas de interpretacién reconocidas por la
dogimitica juridica ™. En este caso, debe estarse a lo mds favorable al
reo (“in dubio mitius”). Esta directiva, negada por muchos juristas (LEONE,
FonTAN BaLesTra, CUry UrzUA, etc.) ticne que ver con la idea de limita-
cién de los poderes punitivo y coercitivo del Estado, una de cuyas con-
creciones se expresa en el principio del favor rei.

Finalmente, el Tribunal Constitucional ha establecido tratindose
de estos casos de “interpretacién de la Ley procesal penal”, que en los
casos en que el texto aislado de una norma concreta permita un resulta-
do inconstitucional, debe acudirse a la interpretacién sistemadtica, a cuyo
efecto es de invocar en el andlisis interpretativo las normas ordinarias
que rigen una determinada institucién procesal, como seria el caso por
ejemplo de la prisién preventivay del procesamiento penal, integrando
de ese modo lo dispuesto en el art. 13° del Decreto Ley N® 25475 con lo
dispuesto en el art. 77° del Cédigo de Procedimientos Penales y en el
art. 1352 del Cédigo Procesal Penal (STC, Exp. N° 010-2002-A1/TC, Asun-
to Inconstitucionalidad de legislacién sobre terrorismo, de 3 de enero
de 2003) . De otro lado, aunque en esa misma perspectiva, el Tribunal
Constitucional ha sefialado que las normas constitucionales sobre de-
tencién, en especial el art. 22.24.°f") de la ley fundamental, deben
interpretarse de manera teleoldgica, vale decir, “como prescripciones
garantistas con la finalidad de tutelar el derecho a la libertad individual
(STC, Exp. N2 1364-2000-HC/TC, Asunto Alfredo Sihuay Morales, de
19 de enero de 2001;y STC, Exp. N° 1318-2000-HC/TC, Asunto Cornelio
Lino Flores, de 19 de enero de 2001) .

IV. EL PROCESO PENAL

El proceso penal, como recuerda De LA OLivA SANTOS, es un instru-
mento esencial de la jurisdiccién, de la funcién o potestad jurisdiccio-

(™ JEscHECK: Tratado de Derecho pcnul,‘ci[., Vol. I, p. 208.
(1 E[ Peruano, Lima, 04 de enero de 2003, pp. 236530-236553.

() El Peruano, Lima, 11 de abril de 2001, pp. 4001-4002; y 13 de abril de 2001,
pp. 4003-4004.
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nal. Decir el Derecho no puede ser instantineo, sino que a €l se llega a
través de una serie o sucesién de diferentes actos, llevados a-cabo a lo
largo del tiempo. Para imponer una pena resulta imprescindible la ga-
rantia procesal, como lo exige el art. 1392.10 de la Constitucién, que es
la concrecién del principio nullun poena (y, antes, nullun crimen) sine
previa lege penale et sine previo processo penale'™. El proceso penal es, pues,
necesario. A través de €l los titulares de la potestad jurisdiccional cum-
plen las funciones atribuidas constitucionalmente. Al respecto, MONTERO
Aroca aclara que el derecho penal se actda tinica y exclusivamente por
los tribunales y precisamente por medio del proceso 7.

Podemos definir el proceso penal, desde un punto de vista descrip-
tivo, como el conjunto de actos realizados por determinados sujetos (jue-
ces, fiscales, defensores, imputados, etc.), con el fin de comprobar la
existencia de los presupuestos que habilitan la imposicién de una san-
cién y, en el caso de que tal existencia se compruebe, establecer la can-
tidad, calidad y modalidades de esta tltima 7. El proceso penal busca,
pues, proteger la integridad del ordenamiento juridico penal, que en
nuestro pais, no sélo importa imponer -siempre que dicho ordenamiento
punitivo haya sido vulnerado- la pena o medida de seguridad respecti-
va, sino también determinar conjuntamente las consecuencias civiles de
los mismos hechos (art. 92° del Cédigo Penal). En otros términos mds
precisos, el proceso penal es un instrumento previsto por el Estado para
la realizacién del derecho punitivo y, como tal, tiene un caracter necesa-
rio, es de interés piiblico y tiene una finalidad préctica 7®.

El proceso penal, como ya se ha dejado sentado, tiene como marco de
referencia un conflicto suscitado entre el delincuente y la sociedad, que es
del caso que el Estado decida. Todo proceso penal importa enjuiciar una
conducta que se reputa delictiva. Para que sea posible este enjuiciamiento,
debe existir una acusacién del Ministerio Piiblico y reconocerse el equiva-
lente derecho de defensa del imputado; ademds, su dilucidacién requiere

{73) DE LA OLIVA SANTOS el. al.: Derecho procesal penal, ed. 1993, cit. pp. 4-5.

(%) MONTERO AROCA, Juan; ORTELLS RaMos, Manuel; GoMEZ COLOMER, Juan-Luis;
MoxTtéx ReboxDno, Alberto: Derecho Jurisdiccional, José Maria Bosch Editor, Barcelona, -
1991, T. I (Proceso penal), p. 12. '

(1) BINDER: Introduccion al Derecho procesal penal, cit., p. 49.

(“8) CALDERON CEREZO, Angel; CHocrix MoxTaLvo, José Antonio: Derecho Procesal Pe-
nal, Dykinson, Madrid, 2002, p- 18.
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de una contradiccion efectiva, sobre la base de argumentos juridicos y prue-
bas concretas y determinadas, cuyo corolario es la sentencia penal.

Paralelamente, el proceso penal es un “proceder”, es decir, un pro-
cedimiento regulado en la Ley 7. A través de él se realizan actividades
de investigacién, destinadas a reunir la prueba nccesaria para determi-
nar si la conducta incriminada es delictuosa, las circunstancias o méviles
de su perpetracién, la identidad del autor o participe y de la victima, asi
como la existencia del daino causado, con fines de enjuiciamiento y la
consiguiente condena o absolucion.

El proceso penal, como ya se ha apuntado invocando a Roxin, tiene
como objetivo la decisién sobre la punibilidad del inculpado, pero no cual-
quier decisién, sino aquella: a) materialmente correcta; b) alcanzada con
arreglo al ordenamiento procesal; y, €) creadora de la paz juridica 9.

La anterior precision de Roxin obliga a tomar en consideracion al
fin social que persigue el proceso penal. Dos ideas centrales aportan al
respecto RIFA SOLER y VALLS GOMBAU @9 quienes senalan, en primer lu-
gar, que el proceso penal persigue tanto el castigo del responsable pe-
nal cuanto la proteccién del inocente mediante una serie de garantias
procesales que eviten su sometimiento a vejaciones odiosas o a una con-
dena injusta; y, en segundo lugar, la justa proteccién de los perjudica-
dos, erradicando la autotutela. Esta perspectiva muiltiple del proceso
penal, insisten dichos autores, lo hacen girar en torno a dos principios
constitucionales bdsicos: el principio acusatorio penal (arts. 139°.4 y
15925 Const.) y la presuncién de inocencia (art. 2°.24.°¢’ Const.).

V. SISTEMAS PROCESALES

1. ASPECTOS GENERALES

El proccso y el derecho procesal es, como materia de estudio, un
objeto cultural. Es creado por el hombre a medida que establece formas

(7 GOMEZ ORBANEJA / MaRin HERCE QUEMADA: Derecho procesal penal, cit., p. 2.

(79 bis) RoxiN: Derecho procesal penal, cit., p. 2.

(80  Riri SOLER, José Maria y VaLLs GomBau, José Antonio: Derecho procesal penal,
[urgiun Editor, Madrid, 2000, p. 24.
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de convivencia y por ello el contenido de sus reglas es contingente V.
En el marco de la represién de los delitos, la influencia del tiempo ha
sido mds sensible a las evoluciones de cada momento histérico, en aten-
cién a la gama de preocupaciones juridicas, ciudadanas y politicas.

Histéricamente se han dado tres grandes sistemas procesales pena-
les que han determinado la configuracién externa del proceso penal.
Se trata de los sistemas acusatorio, inquisitivo y mixto, que se suceden
en su aparicién y responden a criterios dispares.

2.  SISTEMA ACUSATORIO

El caricter esencial de este sistema es que configura el proceso como
una contienda entre partes iguales frente a un juez imparcial supra par-
tes. Inicialmente se consideré que el ofendido por el delito era el inico
que podia ser acusador. Luego se estim6 —en una primera etapa- que el
delito también ofende a la sociedad, por lo que acusador podria ser
cualquiera del pueblo, y —en una scgunda etapa- que la persecucién
debia asumirla el Estado conforme al principio de legalidad.

Sus caracteristicas son:

1. El proceso se pone en marcha cuando un particular formule la
acusacion. El Juez no procede de oficio.

2. La acusacién privada determina los ambitos objetivo y subjetivo
del proceso, es decir, el hecho punible y la persona que se va a procesar.

3. Rige el brocardo “iuxta allegata et probata®, es decir, €l juez no
investiga los hechos ni practica pruebas no ofrecidas por las partes.

4. El juez no puede condenar ni a persona distinta de la acusada, ni
por hechos distintos de los imputados. Es el principio de inmutabilidad
de la imputacidn.

5. El proceso se desarrolla conforme a los principios de contradic-
cién e igualdad, permaneciendo el acusado en libertad.

(81 MAIER: Derecho procesal penal, cit., T. 1, p. 259.
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3.  SISTEMA INQUISITIVO

El caracter esencial del proceso inquisitivo es el predominio absolu-
to del juez, que es al mismo tiempo acusador, contra un acusado coloca-
do en situacion de desigualdad. Se estimé que existe un interés piiblico
en la persecucién del delito, pero se unificé en una misma persona, el
juez, las funciones de acusacién y enjuiciamiento.

Sus caracteristicas son:

1. La iniciacién del proceso no depende de un acusador. Rige el
brocardo “procedat iudex ex officio”.

2. El Juez determina subjetiva y objetivamente la acusacién.

3. La investigacién de los hechos y la fijacién de las prucbas a prac-
ticar las realiza el juez-acusador.

4. No existe correlacién entre acusacion y sentencia. El juez puede
en cualquier momento alterar la acusacion.

5. No hay contradiccién ni igualdad. No hay partes. Los poderes del
juez son absolutos frente a un acusado inerme ante €l. Lo normal es la

detencion.

Sobre esa base también surgi6 la figura del juez profesional, la escri-
tura y el secreto, la denuncia o delacién como forma de hacer llegar al
juez la notitia criminis, la no motivacion de las sentencias, la concesion
de recurso de apelacién en dos efectos 2.

4. SISTEMA MIXTO

El cardcter esencial de este sistema, surgido al calor de la revolucién
frahcesa, es la ruptura de los sistemas anteriores, es decir, la persecucién
judicial de los delitos no es un derecho de los particulares y el juez no
puede ser al mismo tiempo acusador. '

Sus caracteristicas, sennala Joan VERGUER Grau ™), son:

(31 MONTERO AROCA el. al.: Derecho Jurisdiccional, cit., T. 111, (Proceso penal), ed. 1991,
pp. 18-20.

(83) VERGUER GRAL, Joan: La defensa del impulado y el principio acusatorio, José Maria
Bosch Editor, Barcelona, 1994, pp. 38-39.
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1. La separacién entre la funcién de acusar, la de instruir y la de
Jjuzgar, confiadas a 6rganos distintos, esto es, al fiscal, al Juez de Instruc-
cién y al tribunal con jurado, respectivamente.

2. Excepto para el Tribunal con jurado, rige el principio de la doble
instancia.

3. También rige el principio del Tribunal colegiado.

4. La justicia estd a cargo de jueces profesionales, excepto cuando
interviene el jurado.

5. La prueba se valora libremente.

6. La accién penal cs indisponible y rige el principio de necesidad
en todo el curso del procedimiento. La accién penal también es
irretractable.

VL. SISTEMA PROCESAL PERUANO

En rigor, durante nuestra compleja historia patria, se han sucedido
tres leyes procesales integrales: a) E1 Cédigo de Enjuiciamiento en Mate-
ria Penal; b) el Cédigo de Procedimientos en Materia Criminal; y, c) el
Cédigo de Procedimientos Penales. Igualmente, se promulgé el Cédigo
Procesal Penal, pero el grueso de sus normas se encuentran suspendidas.

1. EL Co6pico pE ENJUICIAMIENTOS EN MATERIA PENAL

Entré en vigencia el 12 de marzo de 1863. Tiene marcada de in-
fluencia espanola. Sus caracteristicas son las siguientes:

1. El proceso —juicio criminal- se divide en dos etapas: sumario y
plenario. El sumario tiene por objeto descubrir la existencia del delito y
la persona del delincuente. El plenario, comprobar la culpabilidad o
inocencia del imputado, y condenarlo o absolverlo.

2. Se permiten los acusadores particulares y la acusacién popular. El
Fiscal tiene la obligacién de acusar y de cooperar a la acusacién que
entable el agraviado o quien lo represente. El Juez, sin embargo, puede
actuar de oficio.

3. El procedimiento es escrito. El plenario se limita a analizar la
prueba obtenida durante el sumario, la cual tiene marcos tasados muy
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claros y una clasificacién entre prueba plena, semiplena e indicios. Co-
rresponde al Agente o Promotor Fiscal formalizar la acusacion formula-
da por el acusador. Existe una oportunidad de actuar nuevas pruebas en
un plazo de seis dias comunes prorrogables hasta quince dias, previa
confesién o declaracién del imputado.

4. El imputado es incomunicado hasta que preste su instructiva. La
captura es obligatoria en las causas en que el Fiscal tenga obligacion de
acusar (todas, menos en delitos contra la honestidad, el honor, hurtos
domésticos y lesiones leves). Si se pasa a la etapa del plenario, el auto de
prisién es obligatorio. La libertad bajo fianza siempre es consultable.

5. Contra la sentencia del Juez del Crimen se puede interponer re-
curso de apelacién ante la Corte Superior, que absuelve el grado previa
vista del Fiscal. Contra ese fallo existe recurso de nulidad, sea por infrac-
cién de la ley en la aplicacién de la pena o por omisién de algin tramite
o diligencia esencial.

6. Profusién de impugnaciones. Son apelables no sélo las senten-
cias, sino los autos definitivos sobre la jurisdiccién o personeria, y los
que denieguen la prueba ofrecida dentro del término probatorio, asi
como los autos de detencién, prisién y demas interlocutorios. La tnica
decisién no impugnable son los decretos de mera sustanciacion.

7. No se permite la condena del ausente. El Cédigo regula los pro-
cedimientos de la querella, el juicio por falta y el proceso de revision.

9. EL COpIGO DE PROCEDIMIENTOS EN MATERIA CRIMINAL

Entré en vigencia el 2 de enero de 1920. Ticne definida influencia
francesa. Sus caracteristicas mas saltantes son:

1. La accién penal es publica. Se ejercita por el Ministerio Fiscal y
de oficio, excepto en delitos privados y cuando proceda accién popular.
Rige el principio de legalidad. Se incorpora la accién civil por los danos
causados por el crimen, delito o contravencion, la cual se ¢jercita por
los que han sufrido el dafio acumulativamente con la accién penal.

2. Se incorporan las excepciones y las cuestiones prejudiciales, que
son resueltas por el Superior Tribunal.

3. El proceso se divide en dos etapas, ambas dirigidas por un Juez; la
instruccién, cuyo objeto es reunir los datos necesarios sobre el delito
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cometido, y sobre sus autores, cémplices o encubridores, para que pue-
da realizarse el juzgamiento; y el Juicio Oral a cargo del Tribunal Co-
rreccional o del Jurado. ‘ '

4. La instruccién es reservada y escrita. Puede iniciarse de oficio en
los casos de delitos flagrante y cuasi flagrante. Contra el imputado pue-
de dictarse orden de comparecencia o de detencién siempre que se co-
nozca o presuma quién es el delincuente. Las causales de detencién son
muy amplias.

5. El Juicio es oral y piblico, sea ante el Tribunal Correccional o
ante el Jurado. La asistencia del Fiscal es obligatoria, asi como del acusa-
do y del abogado defensor. El Tribunal aprecia las pruebas con criterio
de conciencia, pero en el fallo debe exponer las razones de su decisién.
La sentencia sélo tiene en consideracién lo pasado en los debates (los
documentos y declaraciones leidos en los debates son los tinicos que
pueden servir como medios de prueba).

6. Contra los fallos del Tribunal Correccional procede recurso de
nulidad. La Corte Suprema tiene facultad de conocer sobre los hechos
¥, en su caso, estd autorizada a absolver al indebidamente condenado,
pero no puede hacerlo respecto del absuelto.

7. Se reconocen como procedimientos especiales los seguidos por
delitos de injurias, calumnias y contra la honestidad, por delitos flagran-
tes y por faltas.

3. EL Coépico pe PROCEDIMIENTQS PENALES

Se promulgé el 23 de noviembre de 1939. Tiene las siguientes ca-
racteristicas:

L. Insiste en-reconocer que el proceso se desarrolla en dos etapas: la
instruccién (reservaday escrita) y el juicio (publico y oral); que se reali-
za en instancia tnica y su iniciacién estd informada por el principio de
legalidad u oficialidad; que la accién penal es piiblica o privada; que
contra los fallos de los Tribunales Correccionales sélo procede recurso
de nulidad; que el Juez Instructor no tiene competencia para dictar sen-
tencia; que los hechos y las pruebas se aprecian con criterio de concien-
cia; y que no se condena al ausente.

2. Otorga una nueva dimensién a la instruccién. No solamente se
supera la concepcién de considerarla como una mera etapa preparato-

46



- CUESTIONES GENERALES DEL DeReCHO PROCESAL PENAL

ria del juicio, sino que se confiere la calidad de prueba a los actos de
investigacién contenidos en las actas, que al leerse pueden ser invoca-
das por el Tribunal en la sentencia.

3. Se elimina el Jurado. La justicia penal se ejerce por jueces profe-
sionales.

4. La accién civil derivada del delito es obligatoria.

5. Se reconocen como procedimientos especiales: el scguido para
delitos de calumnia, difamacioén, injuria y contra el honor sexual; el
seguido por delitos de imprenta y otros medios de publicidad; el juicio
por faltas; y las audiencias piblicas extraordinarias.

4. LA LEGISLACION PROCESAL PENAL ESPECIAL

Con posterioridad a 1940 y, fundamentalmente, en las dos tltimas
décadas, se han dictado una serie de leyes procesales penales que, de
hecho, han alterado sustancialmente el modeclo del Cédigo de Procedi-
mientos Penales, estatuto de por si involutivo en comparacién con el de
1920 al reforzar las formas inquisitivas en desmedro de las acusatorias y
garantistas. Estas normas han venido incorporando instituciones de
dudosa legitimidad e instituyendo procedimientos mads restrictivos y de
naturaleza especial. Es de destacar los siguientes:

1. El Juez Instructor recupera competencia para emitir sentencias.
Primero, en el ano 1964, con la Ley Organica del Poder Judicial, se le
autoriza a sentenciar en los juicios sujetos a cjercicio privado de la ac-
cién penal. Segundo, con el Decreto Ley N® 17110, de 8 de noviembre de
1969, que crea cl denominado “juicio sumario” y le permite emitir sen-
tencia en sictc delitos de menor entidad. Tercero, en el ano 1981 y, luego,
en el ano 1992, con el Decreto Legislativo N® 124 y el Decreto Ley N°®
26147, respectivamente, se amplia sustancialmente su competencia
multiplicando los delitos objeto de dicho procedimicnto, en ¢l que se
elimina el Juicio Oral y no se toma en cuenta el principio del “juez no
prevenido”. Cuarto, en el ano 1996 con la Ley N® 26689, el juicio suma-
rio pasa a convertirse en el proceso-base, puesto que salvo expresos de-
litos graves, todas las figuras han sido “sumarizadas”.

2. El Decreto Legislativo N® 52, Ley Organica del Ministerio Publi-
co, de 21 de abril de 1981, establecié el monopolio del ejercicio de la
accién penal en los delitos de persecucién piiblica y limit6 el procedi-
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miento judicial para forzar la acusacién al control jerdrquico, sin perjui-
cio de instituir a la Fiscalia como el 6rgano encargado de supervigilar y
orientar la investigacion policial del delito.

3. Tres normas con rango de ley han alterado instituciones sustan-
ciales del procedimiento penal. En primer lugar, el Decreto Legislativo
N® 126, de 12 de junio de 1981, modificé —entre otras instituciones— las
cuestiones prejudiciales, las excepciones, los incidentes, la instructiva y
el juicio oral. En segundo lugar, el Decreto Ley N® 21895, de 2 de agosto
de 1977, reformé la estructura del Atestado Policial, eliminé su ratifica-
cién en sede judicial, mejoré la regulacién de los embargos y del recur-
so de nulidad, y autorizé la presencia del Juez de Paz en las “diligencias
especiales” cuando por razones de distancia no pueda estar presente el
Juez Instructor. En tercer lugar, la Ley N® 24388, de 3 de diciembre de
1985, redefinié el objeto de la instruccién, dio valor de elemento proba-
torio a las actuaciones de la Policia Judicial, siempre que en ellas hubie-
ra intervenido el Fiscal y el abogado defensor del implicado, asf como
permitié la libertad condicional a solicitud de parte y que si se trataba
de un solo imputado ésta importaba el sobreseimiento de la causa.

4. El Decreto Ley N° 22633, de 14 de agosto de 1979, instauré el
procedimiento denominado sumaria investigacién. Este procedimiento
se concentr6 en los delitos contra el honor cometidos por medio de
6rganos de comunicacién social, en el cual se previé tres instancias, sin
Juicio oral ni publicidad.

5. El Decreto Ley N® 25582, de 22 de junio de 1992, cre6 una mo-

- dalidad de procedimiento por colaboracion eficaz en los delitos en agravio

del Estado, con excepcién de los delitos de trifico ilicito de drogas y

terrorismo. En estas causas, si el imputado proporciona informacién

cficaz, oportuna y significativa, se le exime de pena y pasa a la condi-
cién de testigo.

6.La Ley N® 26320, de 2 de junio de 1994, incorporé el procedimiento
de terminacion anticipada, bajo la influencia del pattegiamento italiano y la
originaria férmula colombiana. Este procedimiento inicialmente se
circunscribi6 a la figura basica de tréfico ilicito de drogas y a los tipos
periféricos y luego, mediante la Ley N° 26461, de 8 de junio de 1995, se
extendié a los delitos aduaneros (la actual Ley de los Delitos Aduane-
ros, Ley N*® 28008, de 19 de junio de 2003, mantiene esta postura). Se
caracteriza porque en la etapa de instruccién el imputado, en el marco
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de una audiencia especial y privada, puede acordar con el fiscal la acep-
tacién de los cargos y consensuar una sancion, lo que determinard una
sentencia consensuada impuesta por el Juez.

7. El Decreto Legislativo N© 815, de 20 de abril de 1996, de un lado,
instauré un procedimiento por colaboracién eficaz, con fuerte inter-
vencién de la Administracién Tributaria, y que permite impunidades y
atenuaciones especiales de pena a los que presten informacién veraz,
oportuna y significativa en relacién a los delitos tributarios; y, de otro
lado, posibilit6, bajo pago de recompensas, las informaciones de terce-
ros al delito para descubrirlo y sancionar a sus autores. Ademas, en el
control penal tributario, el Decreto Legislativo N® 813, del mismo 20 de
abril de 1996, eliminé la prejudicialidad de los delitos tributarios, previ-
no que la investigacién del delito tributario es de competencia de la
Administracién Tributaria y que ella —si lo tiene a bien— puede denun-
ciarlo, delito que por lo demas no puede iniciarse de oficio, sino sélo a
instancia de la autoridad tributaria. En esta investigacién preprocesal
del delito no interviene el Ministerio Publico.

8. El Decreto Legislativo N° 824, de 24 de abril de 1996, instituy6 un
procedimiento de colaboracién eficaz para los delitos de trafico ilicito
de drogas, salvo para los dirigentes, jefes y cabecillas de organizaciones
dedicadas al trifico ilicito de drogas. Esta norma también incorporo las
técnicas de investigacién denominadas remesa controladay agente encubier-
to, bajo el control del Ministerio Publico.

9. Los Decretos Legislativos N2 312, de 12 de noviembre de 1984,y
653, de 30 de julio de 1991, introdujeron una medida cautelar innovativa
en los casos de delitos de usurpacién denominada ministracion prrovisio-
nal de posesién, en cuya virtud el agraviado o despojado de un bien in-
mueble puede solicitar a Ia justicia penal, de modo inmediato y previa
inspeccién ocular, se desaloje al imputado o a quienes estén en el pre-
dio, sin perjuicio de continuar con la secuela del proceso penal.

10. En los delitos de mis fuerte incidencia estadistica, como son los de
trifico ilicito de drogas y terrorismo, desde el ano 1978 se ha venido cons-
truyendo una legislacién procesal especial, con un marcado acento restric-
tivo en cuanto a los derechos fundamentales y una desmesurada concesion
de poderes a la administracién, en desmedro de la jurisdiccién.

En cuanto al delito de trdfico ilicito de drogas, el Decreto Ley N° 22095,
de 21 de febrero de 1978, al igual que el Decreto Ley N® 22929, de 4 de
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marzo de 1980, ampli6 los poderes coercitivos auténomos de la policia
y limit6 severamente los derechos procesales de los imputados. Estas
normas introdujeron al procedimiento comin ordinario especialida-
des procedimentales circunscritas a las medidas limitativas de derechos,
asi como privilegios para el personal policial que investigaba estos deli-
tos, tendencia que coroné el Decreto Legislativo N° 824, de 24 de abril
de 1996, al prohibir tanto la concurrencia como testigos a los policias
que han intervenido en las diligencias de investigacién, cuanto el Habeas
Corpus para determinados supuestos de detencién arbitraria.

Respecto al delito de terrorismo, la legislacién de emergencia confi-
guré un procedimiento con especialidades procedimentales y un proce-
dimiento especial por colaboracién eficaz, a través (a) del Decreto Ley
N* 25499, de 16 de mayo de 1992, y (b) de la Ley N*® 26620, de 19 de
agosto de 1993, el mismo que culminé con (c) la Ley N® 26435, de 30 de
agosto de 1994. :

El procedimiento antiterrorista atin ests regulado esencialmente por el
Decreto Ley N® 25475, de 6 de mayo de 1992. En ¢l ha destacado la
fuerte incidencia que se otorgé a la investigacién policial, las importan-
tes facultades que se confirieron a la policia (incomunicacién y traslado
de detenidos sin previa orden Judicial), la obligacién del mandato de
detencién, la prohibicién de citar como testigos a los policias que inter-
vinieron en la investigacién, la competencia nacional de los jueces y
tribunales, la figura de los juecesy fiscales sin rostro, la reduccién irrazona-
ble de los plazos procesales, etc. Paralelamente, se dispuso la interven-
cién de la justicia militar para Jjuzgar los tipos penales especialmente
agravados de terrorismo, a los que se les denominé impropiamente deli-
los de traicion a la patria (Decretos Leyes N® 25659, de 13 de agosto de
1992, y 25880, de 26 de noviembre de 1992, y Ley N2 26508, de 21 de
Jjulio de 1995); estos ilicitos estuvieron sujetos al procedimiento previsto
en los Decretos Leyes N® 25708, de 10 de setiembre de 1992, y 25744, de
27 de setiembre de 1992, que contemplaban una investigacién policial
con las mismas caracteristicas que el procedimiento por el delito de
terrorismo y el procedimiento judicial denominado “juicio en teatro de
operaciones”, que es un procedimiento sumarisimo al que se adicioné la
figura del juez y del fiscal sin rostro.

Esta legislacién, progresivamente, ha venido siendo normalizado,
aunque no del todo. Se han dado tres instrumentos legislativos de refor-
ma: a) La Ley N® 26248, de 25 de noviembre de 1993, que permitié el
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recurso o accién de revisién, sin necesidad de nueva prueba (una suerte
de casacién atipica), derogé la condena en ausencia del acusado, auto-
rizé la accién de hiabeas corpus ante el juez especializado de terrorismo
y permitié la libertad incondicional, imponiéndole la consulta obligato-
ria al Superior Tribunal y suspendiéndose la excarcelacién hasta la deci-
sién de vista. b) La Ley N°® 26671, de 12 de octubre de 1996, que puso
punto final al juez y fiscal sin rostro. ¢) La Ley N© 26655, de 17 de agosto
de 1996, que creé una Comisién Especial de Indultos, integrada por el
Defensor del Pueblo, el Ministro de Justicia y un representante del Pre-
sidente de la Repiiblica, para proponer a la méxima autoridad del Po-
der Ejecutivo indultos a los injustamente condenados por los delitos de
terrorismo y traicién a la patria.

11. El cambio mids intenso, de un claro perfil involutivo, que ha
padecido la legislacién procesal nacional, sin embargo, partié de la Ley
autoritativa N2 26950, de 19 de mayo de 1998, que facult6 al Poder Eje-
cutivo para legislar sobre la materia de Seguridad Nacional. El art. 2° pre-
cis6 que la delegacién legislativa se circunscribe a erradicar la “situacion
de violencia creciente que se viene produciendo por las acciones de Ia
delincuencia comiin organizada en bandas utilizando armas de guerray
explosivos y provocando un estado de zozobra e inseguridad permanen-
te en la sociedad”.

a) La primera norma promulgada, el Decreto Legislativo N2 895, de
93 de mayo de 1998, cre6 el denominado delito de terrorismo agravado,
que consistia “en integrar o ser cémplice de una banda, asociacién o
agrupacién criminal que porta o utiliza armas de guerra, granadas y/o
explosivos, para perpetrar un robo, secuestro, extorsién u otro delito
contra la vida, el cuerpo y la salud, el patrimonio, la libertad individual
o la seguridad publica, aunque para la comisién del delito actiie en for-
ma individual”. Paralelamente, configuré nueve modalidades tipicas,
destacindose la sancién penal a los mayores de 16 anos y menores de 18
anios de edad. Estos delitos eran de conocimiento de la justicia militar, a
la que también se entregé la competencia para conocer de las acciones
de habeas corpus derivadas de la actuacién de las autoridades policiales
y militares. El modelo procesal era intensamente restrictivo, con deten-
cién obligatoria, prohibicién de excarcelaciones, impedimento de citar
como testigo a los policias que intervinieron en la fase preprocesal,
enmarcados en un procedimiento sumarisimo que no podia demorar
mas de 20 dias, prorrogables a 10 dias en su fase de instruccién. Los reos
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no podian acogerse a beneficios penitenciarios y el régimen de inter-
. namiento era el de maxima seguridad con aislamiento celular continuo
“de un afio. Tampoco se respet6 la regla competencial del forum comissi
delicti, pues la jurisdiccién era nacional. Se consideraba que en estos
delitos el agraviado era Estado. ‘

b) La segunda norma promulgada, el Decreto Legislativo N2 896,
de 24 de mayo de 1998, denominado de los delitos agravados, introdujo
nuevas circunstancias calificativas y redefinié siete delitos clisicos: asesi-
nato, secuestro, violacién sexual de menor de 14 anios, violacién de menor
de edad scguida de muerte o lesiones graves, robo, robo agravado y
extorsi6n. Estos delitos eran objeto de un procedimiento con determi-
nadas especialidades procedimentales, inspirado en el modelo del delito
de terrorismo agravado, pero ante la justicia ordinaria. A su configuracién
restrictiva y antigarantista (denegacién de excarcelaciones, sumariedad
del procedimiento, imposibilidad de convocar a los policias como testi-
gos), se agregé una nota singular: la detencién policial de 24 horas,
pero a pedido de la policia el juez obligatoriamente (j!) debia autorizar su
prolongacién hasta por 15 dias, en que los detenidos permanecerian a
disposicién policial. El Decreto Legislativo N° 898, de 27 de mayo de
1998, incorporé dentro de ese modelo procesal a los delitos de tenencia
de armas y explosivos y de sustraccién de armas de fuego y armamento
de guerra.

c) El Decreto Legislativo N2 899, de 28 de mayo de 1998, creé la
figura penal denominada “pandillaje pernicioso”, aplicable a adolescentes
infractores, a la vez que modificé el Cédigo del Nifo y del Adolescente
desde una perspectiva punitiva. Ademds, creé un nuevo delito: el descri-
to en el art. 148%A del Cédigo Penal, que castiga con pena privativa de
libertad no menor de 10 anos ni mayor de 20 anos, al “...que instiga o
induce a menores de edad a participar en pandillas perniciosas...”

d) Los Decretos Legislativos N2 901, de 31 de mayo de 1998, y 902,
de 12 de junio de 1998, instituyen, de un lado, los beneficios cldsicos del
derecho penal premialy, de otro lado, el correspondiente procedimien-
to por colaboracién eficaz. Los beneficios creados son los de reduccién
de la pena, exencién de la pena y remisién de la pena, en la medida que
los arrepentidos abandonen su adscripcién a las bandas criminales o
que, segun el caso, proporcionen informacién oportuna y veraz para
desmantelar dichas organizaciones. El procedimiento esti fuertemente
intervenido por las Fuerzas de Seguridad y la participacién judicial es
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ulterior y limitada a las constataciones realizadas por la -policia. Este
modelo premial por colaboracién eficaz fue ampliado a los delitos de
atentado contra el sistema crediticio mediante la Ley N® 27146, de 24 de
junio de 1999, que modificé el art. 212° del Codigo Penal.

12. Un dmbito novedoso del control penal es el referido a la violen-
cia familiar. Al respecto se publicé la Ley N° 26260, de 24 de diciembre
de 1993, y, posteriormente, el Texto Unico Ordenado de la Ley de Pro-
teccién frente a la Violencia Familiar, aprobado por Decreto Supremo
N2 006-97JUS, de 27 de junio de 1997, Esta norma, reglamentada por
Decreto Supremo N 002-98-JUS, de 25 de febrero de 1998, en el orden
procesal penal, incorporé otro presupuesto material para dictar man-
dato de prisién preventiva: el peligro de reiteracién delictiva (art. 25%),
por lo demds expresamente reconocida como finalidad legitima de esa
medida por la Convencién Europea de Derechos Humanos (art. 79), el
Tribunal Europeo de Derechos Humanos (por todos, STEDH, Asunto
Guzzardi, de 6 de noviembre de 1980, parr. 102) —aunque ohviamente
la funcién que cumple no es cautelar sino tuitiva ®"-, y la Comisién
Interamericana de Derechos Humanos en el Informe N° 12/97, de 11
de marzo de 1997, parr. 32. Asimismo, autoriz6 al Juez Penal a dictar,
durante el curso del proceso penal, medidas de proteccién en favor de -
la victima y sus familiares (art. 262), las que incluyen la posibilidad de
fijar una pensién provisional de alimentos; y, estableci6 que los certifica-
dos de salud fisica y mental expedidos por los establecimientos de salud
del Estado y de las Municipalidades tienen valor probatorio (art. 29%).
Este Ley fue modificada por la Ley N® 27306, de 15 de julio de 2000,
precisando en lo pertinente que tienen valor probatorio los certificados
médicos expedidos por los centros parroquiales y las instituciones priva-
das, previo convenio y autorizacién del Ministerio de Salud o del Minis-
terio Piblico ‘o Poder Judicial (nuevo art. 29%); y, que tratindose de
delitos de violacién de la libertad sexual vinculados a la violencia fami-
liar se extienden las medidas de proteccién previstas en la Ley.

13. La Ley N2 27335, de 31 de julio de 2000, no s6lo modificé diver-
sos articulos del Cédigo Tributario y extinguié sanciones tributarias,
ademds modificé la tipificacién del delito de comercio clandestino de

(81) Cfr. MiLaca DigcuEz, Francisco: “El fundamento de la tutela provisional en el
proceso penal”, en Justicia, N® 1-2, Barcelona, 2002, p. 137.
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productos del art. 272° del Cédigo Penal. En la Novena Disposicién Fi-
- nal establecié que el Juez al dictar auto de apertura de instruccién po-
dia decidir directamente la adjudicacién de petréleo, gas natural y sus
derivados fijados en la Ley de Promocién de la Inversién de la Amazonia.
Asimismo, agregé una causal de improcedencia del ejercicio de la accién
penal una vez que el sujeto implicado haya superado determinados trami-
tes administrativo-tributarios y el pago de las acotaciones respectivas.

En esa misma linea, al aprobarse el Texto Unico Ordenado de la Ley
de Proteccion al Consumidor, Decreto Supremo N2 039-2000-ITIN-CI, de
11 de diciembre de 2000, reiter6 que antes de iniciar accién penal por los
delitos cometidos en el dmbito de dicha Ley previstos en los arts. 1652,
1902, 191°, 216°, 217° 2182, 2192, 220°, 2222, 223°, 2242, 225¢, 2382, 239y
240° del Cédigo Penal, el Fiscal deberd requerir Informe técnico al
Indecopi, el mismo que s6lo constituye “uno de los elementos a ser apre-
ciados por el Juez o el Tribunal al emitir resolucién o sentencia”, esto es,
no es vinculante a la jurisdiccién, lo que por cierto supera todo
cuestionamiento constitucional en orden a la exclusividad jurisdiccional.

14. La Ley N2 27115, de 17 de mayo de 1999, cambi6 radicalmente
la persecucién penal de los delitos sexuales. En efecto, en primer lugar,
establecié que estos delitos son siempre piblicos, descartando que el
procedimiento aplicable sea el fijado en el art. 303° del Cédigo de Pro-
cedimientos Penales, que precisa el trimite en los delitos privados; en
segundo lugar, sefialé que todo el proceso por tales delitos es reservado,
disponiendo ademds que la identidad de la victima debia preservarse en
todo momento; en tercer lugar, estatuyé que el examen médico legal de
la victima, previo consentimiento, se realizara por el médico encargado
del servicio y la asistencia de un profesional auxiliar, limitindose la pre-
sencia de otras personas salvo consentimiento expreso de la victima (esta
norma trae una dificultad adicional, al estimar que una diligencia pro-
batoria esencial para determinar —segtiin los casos— la realidad de una
agresion sexual estd sujeta al consentimiento de la victima); y, en cuarto
lugar, incorporé una regla bésica para la realizacién de las diligencias
de investigaci6én y prueba: se tomari en cuenta el estado fisico y emocio-
nal de la victima. '

Bajo esta misma l6gica, 1a Ley N° 27055, de 24 de enero de 1999, fijé
las siguientes pautas: 1) en los casos de violencia sexual contra nifios o
adolescentes (hasta 14 afnos), servira como preventiva la declaraciéon de
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la victima prestada ante el Fiscal de Familia; 2) la confrontacién entre el
imputado y la victima sélo procede si la victima es mayor de catorce
anos o cuando ésta, siendo menor de edad, expresamente lo solicita; y,
3) la diligencia de reconstrucciéon no puede realizarse con la asistencia
de la victima si ésta tiene catorce anos de edad o menos.

15. La Ley N° 27264, de 21 de mayo de 2000, modificé el art. 148°
del Cédigo de Procedimientos Penales, referido a la excepcién al deber
de concurrencia a la sede judicial de un testigo. Dicha norma preciso, y
amplié, la lista de dignatarios que estaban autorlzados a escoger entre
su domicilio y su despacho oficial como lugar donde debian declarar.
Incorporé en ese privilegio procesal al Presxdente del Jurado Nacional
de Elecciones, al Defensor del Pueblo, al Contralor General de la Repu-
blica, a los miembros del Directorio del Banco Central de Reserva, a los
magistrados del Tribunal Constitucional, y al Superintendente de Ban-
cay Seguros. '

16. Luego de la caida del régimen autoritario del ex Presidente
Fujimori Fujimori, tanto en el gobierno de transicién presidido por el
Dr. Paniagua Corazao cuanto en la actual administracion del Presidente
Toledo Manrique, se han dictado un conjunto de normas procesales
que, a modo de paliativo de urgencia, han venido a dar respuesta a con-
cretas lagunas legislativas y deficiencias de la legislacién vigente, lo que
no obsta a considerar que esa legislacién, parcial y asistematica, no hace
sino profundizar el ya confuso y caético sistema procesal penal nacio-
nal, y pone en la agenda democratica lIa necesidad de una nueva orde-
nanza procesal penal. Las principales leyes son las siguientes:

a) Las leyes anticorrupcién, que buscan responder eficazmente a la
lucha contra la inmensa red de corrupcion para-estatal dirigida por el
Presidente Fujimori Fujimori y su asesor y jefe de facto del Servicio de
Inteligencia Nacional, son:

i) Ley N° 27378, de 21 de diciembre de 2000, que estableci6 benefi-
cios por colaboracién eficaz en el dmbito de la criminalidad organiza-
da, y que siguicndo un modelo de justicia negociada, muy similar al
colombiano y diferente al modelo premial creado para los delitos de
trafico de drogas, tributario, contra el sistema crediticio y contra la de-
lincuencia violenta comin, configuré un modelo de procedimiento mas
agil, transaccional y con un fuerte papel del Ministerio Publico para la
celebracién con el colaborador de un Acuerdo de Beneficios y Colabo-
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racion, sin perjuicio del control judicial y de la expedicién de la senten-
cia aprobatoria correspondiente. Esta Ley previé medidas de protec-
cién, siguiendo no sélo el modelo colombiano sino también la Ley espa-
nola de proteccién de testigos y peritos (Ley Organica 19/1994, de 23
de diciembre). El Poder Ejecutivo reglaments tanto el propio procedi-
miento por colaboracién eficaz como el sistema de medidas de protec-
cion, mediante los Decretos Supremos N2 035-2001-JUS, de 19 de octu-
bre de 2001, y 020-2001-JUS, de 7 de julio de 2001, respectivamente.
Este sistema premial y procesal negocial ha sido extendido a los delitos
de terrorismo, apologia terrorista y lavado de activos terrorista median-
te el Decreto Legislativo N2 925, de 20 de febrero de 2003. Inicialmente
esta norma tenia un caricter temporal, de dos anos (IV Disposicién Fi-
nal), pero luego la Ley N® 27885, de 18 de diciembre de 2002, dispuso
su cardcter permanente.

i) Ley N® 27379, de 21 de diciembre de 2000, que permiti6 expresa-
mente a la Fiscalia realizar investigaciones preliminares antes del ejerci-
cio de la acci6n penal, asi como solicitar medidas excepcionales limitativas
de derechos tales como la detencién preliminar, la comparecencia res-
trictiva, el impedimento de salida del pais o de la localidad, la incauta-
cién, apertura e interceptacién de documentos privados, libros conta-
bles y bienes, el embargo y la orden de inhibicién para disponer o gra-
- var bienes, el levantamiento del secreto bancario y de la reserva tributaria,
la exhibici6n y remisién de informacién en poder de instituciones pu-
blicas o privadas, el allanamiento, la inmovilizacién de muebles y clau-
sura temporal de locales. La posibilidad de realizar investigaciones pre-
liminares y de requerir la imposicién de medidas limitativas de dere-
chos, mediante Ley N2 27399, de 13 de enero dé 2001, fue extendida al
Fiscal de la Nacién cuando se trata de la comisién de delitos Cuyos auto-
res o complices ostentan el privilegio constitucional del antejuicio.

b) Ley N*® 27482, de 15 de junio de 2001, que regula la publicacién
de la declaracién jurada de ingresos y de bienes y rentas de los funciona-
rios y servidores publicos del Estado. El art. 72 de dicha Ley agregd un
parrafo al art. 401° del Cédigo Penal que tipifica el delito de enriqueci-
miento ilicito, incorporando una norma de presuncién a los efectos de
la acreditacién del mencionado delito. El agregado dice: “Se considera
que existe indicio de enriquecimiento ilicito, cuando el aumento del
patrimonio y/o del gasto econémico personal del funcionario o servi-
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dor piiblico, en consideracién a su declaracion jurada de bienes y ren-
tas, es notoriamente superior al que normalmente haya podido tener
en virtud de sus sueldos o emolumentos percibidos, o de los incremen-
tos de su capital, o de sus ingresos por cualquier otra causa licita”.

c) Ley N2 27686, de 19 de marzo de 2002, que incorpor6 la
videovigilancia, en cuanto actividad policial reglada de investigacion, cir-
cunscribiéndola a los delitos de violencia, lesiones y dafos cometidos en
el curso de manifestaciones piiblicas. A estos efectos consider6 que los
registros fotograficos o filmicos auténticos tienen el caricter de elemen-
to probatorio. Llama la atencién, sin embargo, que no haya establecido
el procedimiento necesario para su incorporacién al proceso penal ni
las reglas especificas para su validez constitucional y legal.

d) Ley N2 27411, de 17 de enero de 2001, que instaura un procedi-
miento penal auxiliar: el de homonimia, que anteriormente estaba re-
gulado por el Decreto Supremo N*° 035-93-JUS, de 31 de agosto de 1993.
Esta norma prevé un procedimiento judicial y otro administrativo, cuan-
do “una persona, detenida o no, tiene los mismos nombres y apellidos
de quien se encuentra requisitoriado por la autoridad competente” (art.
922). Lo interesante de esta norma es que todo mandato de detencién
debe contener un conjunto de datos inexcusables para justificar la re-
quisitoria (es de destacar que el mandato debe precisar la fecha y lugar
de nacimiento del requisitoriado, sin perjuicio de sus nombres y apelli-
dos completos, su edad y su sexo). Igualmente, establece un sistema de
competencia territorial plural segtin el lugar de detencién o el lugar de
emisién de la orden, y precisa los mecanismos procesales para decidir
acerca de la homonimia. Es de mencionar que el art. 132 establece que
cuando los datos obtenidos no permitan definir la homonimia al ven-
cerse el plazo de ley, se dispondra la inmediata libertad del detenido, lo
que no procede en los delitos de terrorismo, espionaje y trafico ilicito
de drogas. Esta norma, a nuestro juicio, es de dudosa constitucionalidad
por posible vulneracién de la garantia de igualdad ante la ley, al no
poder justificarse la razonabilidad de la diferencia que explicaria este
trato diferente. Si el punto esencial es si la orden de detencién se dicté
contra quien corresponde (fumus delicti), la clase o naturaleza de delito
objcto de imputacién no guarda relacién con la excepcién legislativa al
no tomar en cuenta el factor probatorio, base de la legitimidad de una
orden de prisién preventiva.
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e) Ley N° 27454, de 24 de mayo de 2001, que dejando atrds una
antigua y lesiva jurisprudencia de la Corte Suprema en la materia, incor-
pora el principio de la interdiccion de la reformatio in peius, que al decir de
P1co 1 Junoy, es un principio general del Derecho procesal que forma
parte del derecho a la tutela jurisdiccional efectiva a través del régimen
de garantias legales de los recursos y, en todo caso, de la prohibicién
constitucional de la indefensién (vid. art. 1392, incs. 32y 14, Const.) #9),
El Tribunal Constitucional, asimismo, acepté esa tesitura #9. La Ley,
conforme a ese principio, no permite que si el recurso contra una sen-
tencia s6lo es interpuesto por el imputado el érgano de alzada puede
absolver el grado en su perjuicio. Adicionalmente, circunscribe el dmbi-
to de la decisién de alzada al objeto del recurso, salvo que la modifica-
cion sea favorable al imputado; y, delimita la procedencia del recurso a
su debida motivacién, esto es, exige la formalizacién del mismo luego
de su interposicién formal. La Ley, finalmente, extiende estos
lineamientos al recurso de apelacién contra sentencias. =~

f) Ley N® 27553, de 13 de noviembre de 2001, que modifica dos
importantes articulos de la Ley procesal penal: el art. 1372 del Cédigo
procesal penal, referido al plazo de la prisién preventiva (utilizamos
este término por su undnime aceptacién en el derecho comparado )A
fundamentalmente, porque asi lo denomina el Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos, art. 92.3); y, el art. 2022 del Cédigo de Pro-
cedimientos Penales, que establece el plazo de la etapa de instruccién.

En primer lugar, se amplia el plazo de la prisién preventiva, se dis-
pone que la prolongacién del mismo ya no requiere previa audiencia
del imputado (lo que es censurable, a tenor de la doctrina establecida
por el TEDH -STEDH, Asunto Schiesser, de 4 de diciembre de 1979,
parrs. 29y ss.—, que interpretando las exigencias de la Convencién Euro-
pea de Derechos Humanos, exactamente igual en este extremo a la
Convencién Americana de Derechos Humanos —ambas exigen que una
persona debe ser llevada ante un juez para que decida sobre su situa-
ci6n juridica-, establecié que una decisién de prisién preventiva, sea su

@3) P1c6 1 JuNoy, Joan: Las garantias constitucionales del proceso, . M. Bosch Editor,
Barcelona, 1997, p. 85. :

186) STC, Exp. N* 1231-2002-HC/TC, Asunto Ann Vallie Lynelle, de 21 de junio de
2002 (El Peruano, Lima, 18 de septiembre de 2002).
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imposicién, mantenimiento o prolongacién, exige procesalmente oir
personalmente al imputado antes que se adopte), se fija un plazo espe-
cifico una vez que se haya dictado la sentencia de primer grado, y se
configura excepcionalmente el inicio del plazo cuando se declar6 la
nulidad de un proceso o cuando se trata de nulidades vinculadas a la
vulneracién de la competencia objetiva. En segundo lugar, el plazo de
prérroga de sesenta dias de la instruccién judicial se amplia, cuando se
trata de procesos complejos, a ocho meses, a la vez que se permite la
impugnacién de esa decision.

g) En esa misma linea se promulgé la Ley N°® 27652, de 24 de enero
de 2002, que modificé las normas sobre recusacién de jueces y medidas
cautelares (vid. arts. 332, 342, 362 y 952 CPP). Es de destacar que dicha
reforma establece, en primer lugar, que durante el tiempo que demore
la resolucién de la misma, el plazo de la instruccién se suspende; en
segundo lugar, la ampliacién del nimero de diligencias que pueden
actuarse durante ese lapso, bajo la intervencién obligatoria del Ministe-
rio Piblico y traslado a las partes personadas; en tercer lugar, que la
recusacién planteada por un procesado no afecta el tramite de las inci-
dencias promovidas por los demds procesados; en cuarto lugar, que es
posible dictar la medida de embargo pero no la excarcelacién del impu-
tado recusante (llama la atencién que esta ultima norma colinde
flagrantemente con la doctrina jurisprudencial establecida por el Tribu-
nal Constitucional -STC, Exp. N 006-2000-HC/TC, Asunto Romdn
Bueno Acena, de 12 de marzo de 2000~ ®”, en cuya virtud la norma en
cuestién es deficiente y debe estarse a lo dispuesto en el art. 139%.8 de la
Constitucién, de suerte que el juez no puede dejar de resolver un pedi-
do de libertad aunque esté recusado); en quinto lugar, que la resolu-
cién dc la Sala Superior se emite en un plazo perentorio, con o sin
dictamen fiscal, la cual no es impugnable; en sexto lugar, que la recusa-
cién no podrd renovarse, a NO ser por una nueva causal; en séptimo
lugar, que es posible dictar embargos e incautaciones de oficio, que siem-
pre debe requerirse al reo senale bienes libres, que con su informacién
o sin ésta las medidas trabadas continuaridn o se impondrdn en los bie-
nes que se sepa son de propiedad del imputado, y que la notificacién de
las resoluciones respectivas se producirdn una vez que se haya verificado
la medida. '

87 En: http://www.tc.gob.pe/jurisprudencia/2000/0066—2000—HC.html
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h) Ley N© 27697, de 12 de abril de 2002, que desarrolla la autoriza-
cién constitucional para conocer y controlar las comunicaciones de las
personas por razones de imputacion penal y en el marco de una investi-
gacioén penal o judicial. Esta medida instrumental restrictiva de dere-
chos esta circunscrita a determinados delitos graves (art. 12). La comu-
nicacién comprende cualquier forma de transmisién del contenido del
pensamiento, o de una forma objetivada de éste, por cualquier medio
'(soporte material o energético en el cual se porta o se transmite la co-
municacién). La intervencién de la comunicacién comprende dos fa-
ses, la recoleccién y el control, a cargo del Fiscal; la intervencion del Juez
se limita a la autorizacién para la intervencién, lo que es sumamente cues-
tionable dado que, en puridad, la participacién del juez en tanto garante
de los derechos individuales debe extenderse a la genuinidad de todos
los actos de control. El procedimiento de intervencién se extiende a los
libros, comprobantes y documentos contables y administrativos, asi como
a todo a otro documento privado 1til para la investigacién.

i) Ley N2 27753, de 9 de j Jjunio de 2002, que modifica el art. 135 del
Coédigo Procesal Penal —presupuestos materiales de la prisién preventi-
va—, norma que anteriormente habia sufrido otra modificacién (Ley N®
27226, de 17 de diciembre de 1999). De ambas disposiciones fluye, en
primer lugar, que desde el fumus delicti la perspectiva de apreciacién
cuando se cometen delitos tras personas juridicas no puede compren-
der la sola referencia al cargo social que ostenta el imputado; en segun-
do lugar, desde el periculum libertatis —que significa, en palabras de Grevr,
un supuesto de “cautela final”~, no constituye criterio suficiente la pena
prevista en la ley para el delito que se imputa al denunciado; y, en tercer
lugar, desde el primer motivo de prisién preventiva el delito perpetra-
do, sea doloso o culposo, debe merecer en el caso concreto una pena
superior a los cuatro afios de privacién de libertad —antes el delito per-
petrado debia ser doloso, nunca culposo-. Por otro lado, la citada nor-
ma en su art. 3%, tratindose de intoxicacién alcohdlica, prevé, en primer
lugar, la ejecucién como diligencia preventiva en los delitos vinculados
al consumo de bebidas alcohdélicas de una “prueba en aire aspirado”; y,
en segundo lugar, la realizacién de un “examen de sangre” como dili-
gencia confirmatoria, todo ello sin perjuicio de establecer —segiin el art.
4°- una tabla de alcoholemia con valor meramente referencial.

J) Ley N® 27664, de 8 de febrero de 2002, que modifica el art. 2° del
Cédigo Procesal Penal, norma que fue modificada anteriormente por la
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Ley N® 27072, de 23 de marzo de 1999. El citado art. 2¢ del Cédigo
Procesal Penal incorporé el denominado principio de oportunidad re-
glada, fijando los requisitos y el procedimiento para acordarlo. La pri-
mera norma, Ley N° 27702, precisé que el acuerdo de reparacién del
danio debe estar referido a la reparacién civil como institucion prevista
en el Cédigo Penal; la segunda norma, Ley N® 27664, precis6 que si el
acuerdo con la victima consta en instrumento piiblico o documento
privado legalizado por Notario no serd necesario que el Juez cite a las
partes a que presten su consentimiento expreso.

k) Ley N° 27729, de 24 de junio de 2002, que en los delitos contra
los Derechos Intelectuales modifica el art. 224° del Cédigo Penal, en
cuya virtud a los efectos procesales permite expresamente una medida
instrumental restrictiva de derechos: el allanamiento de un lugar cerra-
do donde se estaria cometiendo el delito en cuestion; asi como una
medida cautelar real: la incautacién de los ejemplares de procedencia
ilicita, o de los aparatos o medios utilizados para la comision del delito.

1) Ley N® 27765, de 27 de junio de 2002, que tipifica el delito de
lavado de activos. Dicha Ley, en su art. 5%, establece reglas de investiga-
cién, en concreto, las medidas instrumentales restrictivas de derechos
de levantamiento del secreto bancario, de la reserva tributaria y de la
reserva bursitil. También, en su art. 62, fija una pauta indiciaria para
determinar el tipo subjetivo del delito en cuestién, precisando que el
conocimiento, presente o potencial, corresponde a conductas punibles
que generen ganancias ilegales, con excepcién del delito de receptacion,
las cuales no han de haber sido objeto de investigacién, procesamiento
o condena.

m) Ley N° 27833, de 21 de septiembre de 2002, que modifica el art.
9° del Decreto Legislativo N 124, norma que en su dia establecié que el
recurso de nulidad es improcedente en los procesos sumarios o abrevia-
dos. Los nuevos parrafos regulan el recurso de queja por denegatoria
del recurso de apelacién, siguiendo similares pautas, aunque mads preci-
sas, a las establecidas para el recurso de queja por denegatoria del recur-
so de nulidad (vid. art. 297° CPP). Asimismo, establece que “cumplida
la instancia plural no procede ningin recurso”. Esto dltimo permite
cuestionar si dicha norma abrogé la institucién del recurso de queja
excepcional (vid. art. 2982 in fine CPP, modificado por el Decreto Legis-
lativo N2 126, y art. 3° de la Ley N® 26689, de 30 de noviembre de 1996).
Nuestra respuesta es negativa a esa posibilidad, dado que el recurso de
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- queja excepcional tiene una naturaleza especial que atribuye al Supre-
mo Tribunal una funcién de revisién facultativa en aras de garantizar el
imperio de la ley, de suerte que como atribucién recursal directamente
derivada de su posicién institucional en el ordenamiento judicial s6lo
puede ser retirada por ley expresa, lo que no ocurre en el presente caso.

n) Ley N2 27834, de 21 de septiembre de 2002, que modifica el art.
127 del Cédigo de Procedimientos Penales, en orden al silencio del
imputado respecto al interrogatorio judicial en sede de instructiva. La
norma primigenia establecia que en esos casos el Juez debia repetir las
preguntas aclarindolas en lo posible y que si el imputado mantenia si-
lencio, se dejaria constancia de tal hecho en el acta; agregando que el
‘juez le manifestard (al imputado) que su silencio puede ser tomado
como indicio de culpabilidad”. Precisamente ese parrafo, por colisionar
con cl art. 8%.2 de la CADH, ha sido eliminado con la reforma. Con esto
no sélo se reconoce lo que Estr denomina “libertad de declaracion negati-
va”, en cuya virtud el imputado tiene derecho a no someterse a un inte-
rrogatorio %, sino que ademds se establece, a contrario sensu, que su
ejercicio no puede importar indicio de culpabilidad alguno. Es de ano-
tar, sin embargo, que tal derecho aiin no esti lo suficientemente prote-
gido, toda vez que no se incluye expresamente la obligacién de informa-
cién de esta libertad negativa por las autoridades del control penal, ni se
exige una intimacién integral, que comprenda una comunicacién pun-
tual y detallada de los hechos objeto de imputacién y de sus consecuen-
cias juridico penales (vid. arts. 1242 y 1252 CPP).

i) Ley N*° 27938, de 12 de febrero de 2003, qhe siguiendo el modelo
del control de drogas y de delitos aduaneros, dispuso que los inmuebles,
vehiculos y equipos de comunicacién e informaticos incautados duran-
te la investigacién preliminar y el proceso penal, vinculados a la comi-
sién de delitos de secuestro y contra el patrimonio en banda, seran pues-
tos a disposicién del Ministerio del Interior, para su asignacién en uso
para servicio oficial de la Policia, la Fiscalia, el Poder Judicial y el Minis-
terio de Justicia, circunscritos a las actividades de cada entidad en la
lucha contra la criminalidad organizada.

(8) Eser, Albin: “La posicién juridica del inculpado en el proceso penal”, en su:
Temas de Derecho penal y procesal penal, Idemsa, Lima, 1998, pp. 21-22.
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17. Con motivo de la sentencia del Tribunal Constitucional recaida
en la accién de inconstitucionalidad contra la legislacion sobre terroris-
mo (STC, Exp. N® 010-2002-A1/TC, Asunto acci6én de inconstitucionali-
dad del Decreto Ley N® 25475 y otros, de 3 de enero de 2003), se expi-
di6 la Ley N° 27913, de 9 de enero de 2003, que deleg6 en el Poder
Ejecutivo la facultad de legislar en materia antiterrorista mediante De-
cretos Legislativos a fin de cumplir con lo dispuesto por el 6rgano de
control de la Constitucién. En materia procesal se dictaron cuatro De-
cretos Legislativos. Son los siguientes:

a) Decreto Legislativo N® 922, de 11 de febrero de 2003, que regula
la nulidad de los procesos por delito de traicién a la patria seguidos ante
la jurisdiccién militar, dispuesta por la Sentencia del Tribunal Constitu-
cional N2 010-2002-A1/TC, de 3 de enero de 2003, bajo un modelo par-
cialmente parecido al de la Ley N® 27569, de 2 de diciembre de 2001,
norma expedida con motivo de una anterior Sentencia del Tribunal
Constitucional que declaré inconstitucional la legislacion sobre terro-
rismo especial (STC, Exp. N® 005-2001-A1/TC, Asunto Inconstituciona-
lidad de la legislacién sobre terrorismo especial, de 15 de noviembre de
2001). La ley se pone en todos los supuestos fijados por el Tribunal Cons-
titucional para dar respuesta a cada situacién de nulidad o en su caso de
revision favorable de los fallos en cuanto al tipo penal objeto de conde-
na. Fija también reglas de prueba especificas de cara a los nuevos proce-
sos, sin perjuicio de establecer disposiciones vinculadas a la exclusion
de la anulacién y de los supuestos de quicnes obtuvieron el derecho de
gracia o de conmutacién de penas, asi como de reduccién de pena por
colaboracién eficaz.

Adicionalmente, el art. 12? estatuye diez reglas proccesales especifi-
cas para los nuevos procesos por delito de terrorismo: permite la aplica-
cién de las medidas limitativas de derechos fijadas en la Ley N*® 23709;
regula la incomunicacién del reo en sede policial, que requiere autori-
zacién judicial; permite la realizacién de investigaciones policiales com-
plementarias por orden judicial, bajo la conduccién del Ministerio Pd-
blico; impone un plazo adicional para la instructiva del reo; incorpora
nuevas reglas de acumulacién, sobre una base muy flexible, pues proce-
de “...cuando resulta necesaria para garantizar el conocimiento integral de los
delitos objeto de instruccion, salvo que la acumulacion ocasione grave y fundado
retardo en la administracion de justicia”; autoriza se dicten las medidas de
proteccién previstas en el Capitulo IV de la Ley N® 27378; reconoce,
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siguiendo el modelo del Cédigo Procesal Penal, amplias facultades dis-
ciplinarias al 6rgano jurisdiccional; arbitra las restricciones a la publici-
dad de la audiencia, bajo los modelos italiano y germano, aunque como
pauta general no permite “...el ingreso ni la utilizacién de cémaras de video,
grabadores de sonido, cdmaras fotograficas u otros medios técnicos similares”; y,
siguiendo el modelo alemin, prevé un mecanismo en el acto oral de
examen especial de testigos por razones de temor ante la presencia del
imputado.

b) Decreto Legislativo N2 923, de 20 de febrero de 2003, que regula
el funcionamiento de la Procuraduria Piblica Especializada para deli-
tos de terrorismo, adscrita al Ministerio del Interior. La procuraduria,
en tanto integra la abogacia del Estado (Decreto Ley N2 17537), estd
facultada para participar en las investigaciones preliminares o comple-
mentarias llevadas a cabo por el Ministerio Publico o la Policia Nacio-
nal; para interponer queja contra la decisién del fiscal de no formalizar
denuncia, asi como los recursos impugnatorios que la ley franquea; para
intervenir en las acciones de garantia derivadas del delito de terroris-
mo; y para solicitar se dicten toda clase de medidas cautelares o limitativas
de derechos, asi como intervenir en los procedimientos respectivos, in-
cluso en los de excarcelacién. Dos modificaciones importantes trae esta
norma; en primer lugar, instaura la consulta contra las resoluciones que
ponen fin a la instancia desfavorable al Estado, a cuyo efecto el Procura-
dor tiene un plazo de dos dias antes de la vista de la causa para expresar
agravios, pues de no hacerlo se declara sin efecto la consulta; y, en se-
gundo lugar, determina que la constitucién en parte civil del Estado es
automatica, con el solo mérito del primer escrito de personacién. Todo
ello revela que la posicién del Procurador en el proceso penal por deli-
to de terrorismo es distinta al de cualquier otro agraviado de un delito,
pues su intervencién es mds intensa y no tiene los limites propios que el
Cédigo de 1940 rodea a la institucién de la parte civil.

c) Decreto Legislativo N*® 925, de 20 de febrero de 2003, que extien-
de los alcances del procedimiento de colaboracién eficaz regulado por
la Ley N® 27378. Tres adiciones importantes: 1. Incluye en los supuestos
premiales el caso de la persona que sin haber participado en la comi-
sion de terrorismo, sino en otros delitos distintos, proporcione informa-
ci6n eficaz sobre los delitos con propésito terrorista. 2. Niega la posibi-
lidad de acceder a los beneficios premiales a quienes obtuvieron simila-
res beneficios con arreglo al Decreto Ley N? 25499 y las Leyes N2 26220
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y 26345, y cometan nuevamente delito de terrorismo. 3. Da fuerza de ley
e impulsa el funcionamiento de la Comisién Evaluadora de la Ley de
Arrepentimiento, creada en la legislacién anterior.

d) Decreto Legislativo N® 926, de 20 de febrero de 2003, que dispo-
ne la anulacién de oficio de la sentencia, juicio oral y acusacién en los
procesos penales que en su dia se siguieron por vocales y fiscales con
identidad reservada (tema no contemplado en la STC, Exp. N° 010-2002-
Al/TC, de 3 de enero de 2003, pero si en diversos fallos de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos ®?, destacando su ilegitimidad),
asi como la anulacién de los procesos cuando se aplicé la prohibicién
de recusacién, declarada inconstitucional por el Tribunal Constitucio-
nal en la citada sentencia. En el primer caso, la anulacién se limita a los
condenados y por los hechos objeto de la condena, asi como a los con-
tumaces y ausentes. Asimismo, la anulacién no afecta la situacion juridi-
ca de los que han cumplido las penas impuestas, de los obtuvieron un
* derecho de gracia —en el caso de la conmutacién, siempre que hayan
cumplido la pena-, de los que obtuvieron la exencién o la reduccién de
pena por razones premiales siempre que, en este dltimo caso, hayan
cumplido la pena. :

Otra excepci6n, esta vez condicional, a la anulacién estd reservada
a quienes renuncien expresamente a la anulacién del juicio. En el se-
gundo supuesto la anulacién se realiza a pedido de parte; y s producira
siempre que el afectado haya presentado recusacién y haya sido recha-
zada de plano, que la causal invocada esté debidamente acreditada, y
que durante el juicio se haya afectado sustancialmente la imparcialidad
y el derecho de defensa a consecuencia de la intervencién del magistra-
do recusado. De ampararse la nulidad, se repondra la causa al estado
anterior a la interposicién de la recusacién.

Conforme ha precisado el Tribunal Constitucional en la aludida
sentencia (sexto parrafo de su parte resolutiva) la anulacién dispuesta
no tendri como efecto la libertad de los imputados, ni la suspensién de
las requisitorias existentes. ‘ '

e) Decreto Legislativo N2 927, de 20 de febrero de 2003, que esta-
blece normas sobre €jecucién penal, en concreto, beneficios peniten-

#9) SCIDH, Asunto Cantoral Benavides vs. Pert, de 18 de agosto de 2000, parr. 127
y SCIDH, Asunto Castillo Petruzzi y otros vs. Pert, de 30 de mayo de 1999, parr. 133.
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ciarios y el procedimiento aplicable al efecto. Sélo se permite el benefi-
cio penitenciario de liberacién condicional, siendo el requisito base que
haya cumplido efectivamente las tres cuartos de la pena impuesta (ello
significa que no puede adicionarse al computo la redencién de la pena
por el trabajo y la educacién), y que no tenga proceso pendiente con
mandato de detencién. El requisito material, no muy bien esbozado,
estd referido al grado de readaptacién del interno, que se determina de
acuerdo a la calificacién del Informe del Consejo Técnico Penitencia-
rio, en cuya formacién inicial interviene el Ministerio Piiblico. La nor-
ma prevé un sistema muy estricto de reglas de conducta y condiciones
de la liberacién condicional, asi como 6rganos de control, inspeccién y
supervision, bajo la intervencién del Ministerio Piblico y con el apoyo
de la Direccién contra el Terrorismo. Los liberados pueden ser objeto
de control de sus comunicaciones y de vigilancia electrénica. ‘

18. A propésito de la preocupacién piiblica por el tema de la segu-
ridad ciudadana, el Congreso autorizé a su Comisién Permanente que
expida la legislacién correspondiente en la materia . Desde el 4mbito
procesal es de senalar las Leyes N°® 27934, 27939 y 27936, todas de 12 de
febrero de 2003.

- a) LaLey N® 27934, en esencia incorpora lo dispuesto en el art. 1062
del Cédigo Procesal Penal y regula la intervencién de la Policia y del
Ministerio Piblico en la investigacién preliminar —o preprocesal- del
delito. Segiin esta Ley la Policia investiga delitos en tanto el Fiscal no
pueda hacerlo de manera inmediata, siempre dando cuenta dentro de
las 24 horas al Ministerio Piblico. Es interesante destacar, dentro de las
facultades policiales de investigacién, que las diligencias que puede rea-
lizar son aquellas que pueden calificarse de urgentes y aseguratorias del
cuerpo del delito, incluyendo la captura en flagrancia de los implicados
en el delito. De otro lado, la norma incluye un listado de derechos para

%0 La Ley N*® 27933, de 12 de febrero de 2003, crea el Sistema Nacional de Seguri-
dad Ciudadana (SINASEC). La define como “la accién integrada que desarrolla el Esta-
do, con la colaboracién de la ciudadania, destinada a asegurar su convivencia pacifica,
la erradicacién de la violencia y la utilizacién pacifica de las vias y espacios piiblicos. Del
mismo modo, contribuir a la prevencién de la comisién de delitos y faltas”. Esta institu-
cién tiene como una de sus funciones establecer politicas y aprobar planes, programas
y proyectos de seguridad ciudadana; asimismo, una de sus atribuciones es la de dictar
directivas sobre seguridad ciudadana.
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el capturado, que se supone se extiende al implicado que no esta deteni-
do, pero no incluye el de guardar silencio; también el derecho de cono-
cer las actuaciones y de intervencién en las diligencias de investigacion.
El Fiscal debe precisar, por resolucién fundamentada, porqué no se aboc6
a la investigacién de inmediato. Se reconoce ademads una facultad impli-
cita de su poder de conduccién de la investigaci6n: el revisar las actas y,
en su caso, ordenar su ampliacién o repeticién, bajo su direccién. Lla-
ma la atencién que no incluya dentro de las facultades policiales la fija-
da en el art. 106.12 del Cédigo Procesal Penal: “Recibir excepcional-
mente la manifestacién de los presuntos autores o participes del delito
...”, con lo que el dilema es miiltiple; no sélo es de preguntarse si cabe
que la policia interrogue a los implicados (sobre ese extremo el Cédigo
de Procedimientos Penales no dice nada; tampoco lo hace la Ley Orga-
nica de la Policia Nacional y su Reglamento (vid. arts. 8°y 9° LOPNP, y
10° y 112 Regl. LOPNP, aunque sf la Resolucién Directoral N* 1184-96-
'DGPNP/EMG, de 21 de marzo de 1996, expedida por el Director de la
Policia Nacional, que aprueba el Manual de Procedimientos Operativos
Policiales: Libro II “Manual de Procedimientos Operativos Policiales”,
Titulo II “Método General de la Investigacién Policial”, B. “Fases de la
Investigacién Policial”, 10. “Interrogatorio y Entrevista. H. “Normas
Generales del Interrogatorio ©V) y, ademds, si la policia elabora Atesta-
dos, Partes o Informes Policiales (arts. 602y 61° del Cédigo de Procedi-
mientos Penales), dado que el dltimo pérrafo del art. 1° de la Ley sélo
menciona a las actas de las diligencias y a su entrega al Fiscal para el
control de legalidad y de utilidad.

Por otro lado, 1a ley define el concepto de flagrancia, incorporando
el supuesto de cuasi flagrancia, por lo demis establecido en el art. 1062.8
in fine del Cédigo Procesal Penal, supuesto dltimo que en alguna sen-
tencia del Tribunal Constitucional no ha sido aceptado por no estar
previsto o aludido en la Constitucién ©2.

Los arts. 32 y 4° de la Ley autoriza al Fiscal a solicitar al Juez la expe-
dicién de una medida de detencién preliminar por un plazo de 24 ho-

@) PoLicia NacioNak pEL PERU: Manual de Procedimientos Operativos Policiales, Lirha,
1996, pp. 276-284.

92 STC, Exp. N* 1318-2000-HC/TC, Asunto Cornelio Lino Flores, de 19 de agosto
de 2001, F] 3 (El Peruano, Lima, 13 de abril de 2001, pp. 4003-4004).
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-ras, fuera de flagrancia delictiva, siempre que existe urgencia y peligro
en la demora, en el curso de la investigacién preprocesal; también se
podrd solicitar la prisién preventiva y la comparecencia con restriccio-
nes (arts. 2352 y 1432 CPP de 1991), aunque esto ultimo sin duda es
contradictorio con la propia légica de la prisién preventiva, pues éstas
tienen como presupuesto el procesamiento penal. En tal virtud, se trata
de una disposicién inaplicable. La intervencién judicial se limita a resol-
ver la solicitud fiscal, sin perjuicio de comunicar su autorizacién por
correo electrénica, facsimil o teléfono.

b) La Ley N2 27936 regula las condiciones del ejercicio de la legiti-
ma defensa. Mas alld de la obviedad de la reforma, desde la perspectiva
procesal es de destacar que ante la invocacién de la legitima defensa
(causa justificativa prevista en el art. 20%.3 CP) como ante la eximencia
del art. 202.8 del Cédigo Penal: obrar por disposicién de la ley, en cum-
plimiento de un deber o en el ejercicio legitimo de un derecho, oficio o
cargo, el Juez Penal estd autorizado a denegar la apertura de instruccién
y, de decidir el procesamiento penal, debe dictar mandato de compare-
cencia, siempre que existan indicios vilidos de legitima defensa; antes,
el Fiscal estd autorizado a abstenerse de promover la accién penal o, de
haber formulado acusacién, a retirarla.

c)La Ley N® 27939 que establece las normas que regulan el alcance
de la punicién en materia de faltas, asi como su procedimiento (art. 12),
muy similar por cierto a lo dispuesto los arts. 3862 a 391° del CPP de
1991. Segtin la ley, corresponde a los Jueces de Paz Letrados investigar'y
juzgar en los procesos por faltas; excepcionalmente, en las localidades
en que no exista Juez de Paz Letrados, intervendri el Juez de Paz. En los
casos de flagrancia delictiva, la policia comunicard inmediatamente el
hecho al Juez de Paz Letrado y lo pondra a su disposicién con un Parte,
quien rechazard in limine la denuncia si el hecho no constituye falta,
mientras que si el hecho constituye delito trasladara los actuados al Fis-
cal Provincial. La instructiva se tomara inmediatamente, en cambio si el
imputado estd libre se hard dentro del tercer dia de notificado por la
policia. La actuacién probatoria se lleva a cabo en una audiencia, que
consta de un solo acto, salvo que fueran necesarias otras diligencias, en
cuyo caso el plazo de investigacién sera de diez dias. La diligencia de
lectura de sentencia tiene lugar sea ésta condenatoria o absolutoria. La
apelacién es absuelta por el Juez Penal mediante un procedxmlento
recursal escrito y con vista de la causa e informe oral.
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5. EL COpi16O PROCESAL PENAL

Se aprobé por Decreto Legislativo N* 638, de 25 de abril de 1991,
cuya vigencia se encuentra suspendida, a la espera de su modificacion,
por la Ley N2 26299, de 30 de abril de 1994. S6lo entraron en vigor las
normas referidas al principio de oportunidad (art. 2°), a la detencién
judicial, comparecenciay libertad provisional (arts. 135°-1382, 143°-145°
y 182°-185°) y a las diligencias especiales (arts. 239°-245?). Asi se advierte
de lo dispuesto en las siguientes normas con rango de ley: a) el propio
Decreto Legislativo N°® 638; b) los Decretos Leyes N2 25824, de 9 de
noviembre de 1992, y 25825, de 9 de noviembre de 1992; y, ) la Ley N®
26840, de 15 de junio de 1995.

Las caracteristicas mas saltantes son:

1. Insiste, siguiendo el modelo eurocontinental, en senalar que la
accién penal es de naturaleza piiblica, que su ejercicio corresponde al
Ministerio Puiblico y que s6lo se exceptiian los casos expresamente esta-
blecidos por la ley. Incorpora a los actores sociales como colaboradores
en la persecucién del delito, asumiendo las calidades de actores civiles.

2. El principio de legalidad u oficialidad de la accién penal, se ex-
ceptiia en los supuestos de oportunidad reglada, que siguiendo el mo-
delo germano se sustenta en razones de falta de necesidad de pena (poena
naturalis) y falta de merecimiento de pena (delitos bagatela y minima
culpabilidad). Corresponde al Ministerio Piblico, sin control judicial,
decidir cudndo aplica dicho principio.

3. El ejercicio de la accién penal por el Ministerio Publico com-
prende el inicio y direccién de la investigacion, la acusaci6n y la partici-
pacién del fiscal en el juicio oral. Es de destacar que la etapa de investi-

- gacién es de titularidad fiscal, con lo que se desestima la figura del Juez
Instructor. El Juez Penal interviene en la etapa de investigacién para
aprobar la promocién de la accién penal, dictar las medidas cautelares
e instrumentales restrictivas de derechos y decidir el sobreseimiento.

4. El érgano jurisdiccional asume el control o supervisién de la in-
vestigacién fiscal y tiene a su cargo las fases intermedia y del juicio oral.
Todo proceso, en cuanto define la culpabilidad de una personay, en su
caso, determine la imposicién de una pena, requiere inevitablemente el
debate oral. La investigacién tiene un objetivo definido: reunir la prue-
ba necesaria que permite al Fiscal decidir si formula o no acusacion.
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5. La Fiscalia asume el control juridico-funcional de la policia, la
cual en sus labores de policia judicial tiene circunscritas sus atribucio-
nes de actuacion ex officioy debe comunicar sus investigaciones al Fiscal
Provincial.

6. En materia de derecho probatorio, resalta las exigencias de con-
tradiccién, inmediacién, publicidad y oralidad en la actuacién de las
pruebas, asi como inhabilita de todo valor a las actuaciones probatorias
actuadas con violacién de las disposiciones constitucionales y legales
(BELING las denominé “pruebas prohibidas™). Ademas, el juez no intervie-
ne activamente en la actividad probatoria. Se sigue el principio de apor-
tacién, en cuya virtud las partes ofrecen las pruebas y sélo ellas interro-
gan a los testigos y peritos.

7. En el Juicio Oral la funcién del érgano jurisdiccional es dirigir su
desarrollo. El imputado, que tiene derecho a guardar silencio, puede
ser interrogado una vez culminado el interrogatorio de testigos y pen—
tos y el debate de la prueba instrumental.

8. En materia recursal, se instaura el recurso de casacién con reen-
vio en todos los casos y se precisa los supuestos de recurso de apelacién.
Se introduce el principio de interdiccién de la reforma peyorativa se
exige la motivacién del recurso y se permite al Flscal recurrir en favor
del reo e interés de la ley.

9. Se reconocen varios procedimientos. Dos son los principales: el
procedimiento ordinario, radicado en los delitos de minima y mediana
entidad, que es juzgado por el Juez Penal; y el procedimiento especial
por razén de delito, circunscrito a los delitos graves, que es juzgado por
la Sala Penal Superior. En ambos procedimientos el juicio oral y piiblico
es imprescindible. Otros procedimientos son los de querella, por faltas
y por delitos funcionales.

10. Es de tener presente que el reglmen de las necropsias, que in-
cluia la obligatoriedad de la necropsia dispuesta por el Fiscal en los su-
puestos de muerte sospechosa de criminalidad, fue modificado por la
Ley N? 26715, de 27 de diciembre de 1996, que establecié que en los
supuestos de fallecimiento producido por accidente en un medio de
transporte o como resultado de un desastre natural, en que las causas
del deceso sean consecuencia directa de estos hechos, no serd exigible
la necropsia, salvo el caso de quien teniaa cargo la conduccién del me-
dio de transporte o lo exijan los familiares de las victimas.
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6. EL PrROYECTO DE MARZO DE 1995

La Ley N2 26299, de 30 de abril de 1994, no sélo suspendi6 la vigen-
cia del Cédigo Procesal Penal, sino que creo una Comisién Especial
encargada de revisar la conformidad del texto de dicho Cédigo con las
disposiciones de la nueva Constitucién. La Comisién Especial, en mar-
zo de 1995, cumplié con presentar un nuevo Proyecto de Cédigo Proce-
sal Penal, que respetaba el modelo parcialmente acusatorio del Cédigo
de 1991 e incorporaba las propuestas normativas contenidas en el nue-
vo Cédigo italiano (sistema de constitucién de las partes, medidas
cautelares, recurso de casacién, procedimientos monitorio'y de termi-
nacién anticipada), en el Proyecto argentino (concepto de peligrosidad
procesal); y, en las tltimas reformas colombianas (procedimiento de
colaboracién eficaz) y espaiolas (limite temporal de la prision preventi-
va, naturaleza juridica y validez de los actos sumariales, instituto de la
conformidad y recurso de apelacién contra sentencias por delitos me-
nos graves).

El Congreso Constituyente Democratico, que durd hasta julio de
1995, no se pronuncié sobre el nuevo texto procesal. El Congreso, lue-
go de la presentacién de un ultimo proyecto a cargo del Congresista
Javier Alva Orlandini y de su estudio por una Sub Comisién Especial de
la Comisién de Justicia, proyecto que reprodujo el propuesto por la
Comisién Especial, aprobé por unanimidad el nuevo Cdédigo a finales
de la Legislatura de 1995. Sin embargo, el Presidente de la Republica
observé dicho Proyecto en dos extremos: a) errores formales de concor-
dancia; y, b) falta de correlacién entre las facultades policiales respecto
a la investigacién del delito y la propia estructura del Cédigo. Esta ob-
servacién fue asumida por el Congreso, que en la Legislatura de 1997
aprobé el Proyecto definitivo, con algunos cambios minimos. Empero,
nuevamente fue observado por el Poder Ejecutivo, que esta vez se sus-
tenté en los informes elaborados por los Consejos Ejecutivos del Poder
Judicial y del Ministerio Publico. Los indicados informes adujeron tanto
razones presupuestarias, por el fuerte aumento de la plantilla de fiscales
que el nuevo Cédigo implicaria, cuanto que supuestamente vulneraba
algunas disposiciones constitucionales, especialmente las relativas a los
poderes policiales. La observacion se encuentra en estudio por la Comi-
sién Especial de Elaboracién de Cédigos del Congreso, que hasta el
momento no se ha pronunciado al respecto.
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Transcurrido el tiempo e instaurado el nuevo Gobierno democratico
del Presidente Toledo Manrique, se expidi6 el Decreto Supremo N2 005-
2003JUS, de 14 de marzo de 2003, que constituyé una Comisién Especial
de Alto Nivel, de conformacién plural, encargada de proponer las modi-
ficaciones y mecanismos legales para la implementacién del Cédigo Pro-
cesal Penal en un plazo de 120 dias contados a partir de su instalacién.

Independientemente de los esfuerzos pre-legislativos y de la oscura
realidad procesal penal descrita “*, es de insistir en los alcances de nues-
tro paradigma constitucional en materia de configuracién del proceso
penal, el cual se encuentra definido en lo estructural en los arts. 1392,
inciso 14, y 1592, incisos 1, 4 y 5, de la ley fundamental. En este sentido,
- siguiendo a CAFreraTa NORES, resulta imprescindible instituir un proceso
“... en el que el tribunal no procure por si las fuentes de las que podra
inferir su convencimiento, sino que se las procuren el acusador y —si asi lo
quiere- el acusado; no piensa en un tribunal que se convenza (o no lo
logre) por obra de su auto reflexién, sino que sea convencido (0 no) por
obra (y no sélo con el auxilio) de la iniciativa probatoria y la dialéctica
argumentativa de aquéllos; no admite un “monélogo” unilateral del juez
con la prueba para buscar la verdad, sino que quiere que se procure
lograrla por via de sintesis” ©49.

7. ALGUNAS PREMISAS EN TORNO A LA REFORMA DEL PROCESO PENAL

A. Aspectos generales

Sin duda alguna, la necesidad de plantearse a fondo la reforma inte-
gral de la legislacién procesal penal constituye un objetivo nacional que
- debe ser acometido en el mis breve plazo. Empero, resulta imprescindi-
ble partir de un criterio bésico: un nuevo Cédigo requiere de un consenso
politico y cultural, acerca de sus principales directrices.

La necesidad de reformar integralmente el proceso penal y la pro-
Pia justicia penal, debe tener muy en claro que la resistencia a la refor-

% Con mayores detalles, ORE GUARDIA, Arsenio, “Diagnéstico del Estado actual de
la reforma del proceso penal en el Perd”, en: CEAS, Materiales de Lectura, CEAS, Lima,
2001, pp. 239-255. :

(%) CAFFERATA NORES, José Ignacio: “Proceso penal «mixto» y sistema constitucio-
nal”, en: Nueva Doctrina Penal, 1997/A, Buenos Aires, 1997, p- 84.
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ma fue liderada por los sectores ligados a una concepcion que privilegia
una mayor intervencién de las Fuerzas de Seguridad y toma como eje
teérico, aunque sin mencionarlo expresamente, el valor seguridad u
orden piblico, ante lo que estiman sustantivos ataques y significativos
avances de la criminalidad, especialmente de la violenta y organizada,
respecto del que los proyectos de reforma procesal no se erigen en fir-
me pauta de contencién. '

Es claro, por lo demis, que la pretendida oposicion garantias vs.
eficacia es falsa en si misma y genera discursos perversos desde una 6pti-
ca conservadora. Un Cédigo debe tomar en cuenta ambas perspectivas
y buscar la forma mds adecuada para que la obligacién o deber social
del Estado —garantizar la seguridad ciudadana sancionando a los delin-
cuentes— sea eficaz, pero sin mengua del respeto de los derechos funda-
mentales de la persona. -

También debe tomarse en consideracion, para el equilibrio de toda
reforma procesal, la legislacién penal material o sustantiva y la legisla-
cién organica. Un Cédigo procesal debe compartir los principios del
Cédigo Penal, pues de esa forma los desarrollara coherentemente. Ade-
mas, un sistema procesal determinado requiere de un ordenamiento
orgdnico (Leyes Organicas del Poder Judicial y del Ministerio Publico,
asi como de la Policia Nacional), que sea compatible con las directivas
que instaura. Debe, pues, enfrentarse la reforma de modo integral o,
por lo menos, teniendo en cuenta esas variables.

Un tema esencial -y anterior a todos— es el relacionado con la Cons-
titucién. El programa de la Constitucién impone un sisterna acusatorio,
aunque con las pautas propias de un modelo euro-continental.
Organizacionalmente, la ley ordinaria debe tener en claro dos puntos
esenciales: a) el Ministerio Piblico conduce la investigacién del delito y
es el director juridico funcional de la Policia (principios oficial y acusato-
rio); y, b) el proceso judicial es indispensable para imponer una pena a
una persona, el mismo que debe ser publico, a partir del cual rigen
imperativamente una serie de principios propios de la judicializacién del
enjuiciamiento (inmediacién, contradiccién, oralidad y concentracién).

Esto tltimo, unido a la doctrina constitucional y procesal que le es
propia, exige una configuracion del procedimiento respetuosa del de-

recho de defensa, de la presuncién de inocencia y del conjunto de dere-
chos individuales reconocidos en la ley fundamental y el Derecho In-
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ternacional de los Derechos Humanos —que en palabras de DELMAs-MARTY
apuntan hacia un proceso contradictorio®)—, concebidos y regulados sin
mengua de la eficacia propia de todo-proceso penal serio y ponderado.

Un andlisis del CPP de 1991 e incluso del Proyecto de 1995 y sus
versiones sucesivas, permite encontrar los siguientes puntos resaltantes:

(1) defectos técnicos en la estructura general del CPP;

(2) omisiones sensibles al regular algunas instituciones procesales
(el tema es patente en lo que respecta a las medidas coercitivas, a las
medidas contra las personas juridicas, a la cooperacién judicial interna-
cional, al principio acusatorio, a la ejecucién penal, etc.); .

(3) incorrecta configuracién de la investigacién fiscal, que la
burocratiza y —en cierto estadio—- la hace depender de la autorizacién
judicial, amén de que ‘construye’ una fase formalizada que sélo genera-
ra retardo y pérdida de eficacia (ello es un defecto grave, pues implica-
rfa una organizacién de la instruccién muy cercana al modelo judicialista
¥, por tanto, un mero cambio de titular —el fiscal por el juez— sm conse-
cuencias précticas efectivas);.

(4) recusable modelo de la etapa intermedia, sin un efectivo control
jurisdiccional e intervencién de la defensa, tanto més importante si la
fase de instruccién debe concebirse —acorde con el derecho comparado
(vid. Italia, Alemania y Portugal)- como una etapa no jurisdiccional y
sometida al principio inquisitivo, lo que torna indispensable, para garan-
tizar el principio de “igualdad de armas”, una Audiencia Preliminar para
debatir la procedencia de la acusacién (o sea, para establecer si el imputa-
do es “suficientemente sospechoso” de haber cometido un delito) y para
decidir si resulta imprescindible, en respeto al derecho de defensa del
imputado, la actuacién de actos de investigacién adicionales;

(5) simplificacion excesiva del juicio oral, pese a ser la etapa princi-
pal del procedimiento penal; y,

(6) confuso y a la vez limitativo modelo de impugnacién, que a su
vez guarda relacién con una cuestionable clasificacién de procedimien-
tos penales, al radicar la sentencia de primera instancia en los delitos

5) DELMAS-MARTY, Mirielle: “El proceso penal en Europa: perspectivas”, en: Poder
Judicial, 11 Epoca, N® 87, marzo, Madrid, 1995, p- 87.
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graves auna Sala Penal Superior (siguiendo el esquema iniciado en 1920,
y que ni siquiera imité creativamente el desarrollo del modelo franceés
del que fue formalmente tributario) y, por tanto, eliminando el recurso
de apelacién, de imposible eliminacién (vid. art. 139°.6 de la Constitu-
cién). Ello trae consigo una carga irracional de procesos al Supremo
Tribunal convirtiéndolo no en un Tribunal de Casacién, sino en uno de
Apelacién sui generis, lo que lesiona el principio de audiencia propio de
todo juicio de apelacién e impide la aplicacion del certiorari.

A lo expuesto se agregan dos puntos cruciales: 1) el problema de los
cambios legislativos de derecho penal material, de derecho procesal y
de derecho orgénico producidos en los iltimos afos, sefialadamente la
reforma judicial y sus secuelas; y, 2) el problema presupuestario, que
determina el tipo de innovacién institucional que dispone la Constitu-
cién y el nuevo Cédigo procesal: aumentar la plantilla del Ministerio Pibli-
co y adecuar su infraestructura material y de organizacion.

Sobre esas premisas es que debe enfocarse el andlisis del Proyecto
CPP. Por ello, es indispensable: (a) realizar una enumeracién prolija de
los ejes o bases fundamentales del nuevo CPP: de sus principios bésicos
(el consenso en este punto es imperativo); y, (b) senalar, acto seguido,
qué instituciones deben corregirse, cudles deben incorporarse, etc.; en
suma, identificar y proponer articulos alternativos.

Es de tener presente que desde 1995, en que se estructurd el Proyecto
CPP, han ocurrido cambios legales importantes. En América Latina se
han puesto en vigencia varios Cédigos Procesales Penales, siendo de des-
tacar —por su rigurosidad y biisqueda de consenso- el nuevo Cédigo chi-
leno. Asimismo, la dogmadtica procesal penal ha adquirido mayor grado
de complejidad y un mayor compromiso con el Derecho constitucional.

B. Bases necesarias para una nueva estructuracion del Codigo Procesal Penal

El eje de la reforma estd conformado, sin duda alguna, por las pau-
tas de la Constitucién y del Derecho Internacional de los Derechos
Humanos (DUDH, CADH y PIDCP). No es posible un enfoque serio del
nuevo proceso penal si no se toma en consideracién, en toda su dimen-
sién, lo dispuesto basicamente en los arts. 22y 1392 de la Constitucién,
asi como en los numerales 132 dél PIDCP y 8° de 1a CADH.

Desde una perspectiva técnica, respecto de la forma cémo se orga-
niza el CPP, seria un error iniciar las normas procesales con el ejercicio
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de la acci6n penal, pues éstas corresponden propiamente a la estructura
-del procedimiento penal, propia de un Libro IL

No sélo es menester mejorar la consistencia del Titulo Preliminar,
(1) identificando el derecho a la tutela jurisdiccional, (2) desarrollando
la garantia de presuncién de inocencia, (3) fijando las bases de la coer-
cién penal bajo dos principios claves hoy en dfa: intervencién indiciaria
y proporcionalidad; y, (4) incorporando las pautas del juez legal. Tam-
bién es del caso trabajar en el Libro Primero todo lo relativo a la juris-
diccién y competencia penales, asi como a las partes y a la actividad
procesal, que en el Proyecto se encuentra incorporado en el Libro IV,
Titulos I al III. No estd definido el problema de las personas juridicas,
respecto de las cuales el Cédigo Penal desarrolla exigencias minimas
que deben desarrollarse procesalmente: en este caso la persona juridica
es parte acusada de caricter penal, por lo que debe fijarse un dmbito
propio, distinto de la responsabilidad vicaria. Por lo demis, resulta in-
dispensable, en la perspectiva aceptada por el derecho comparado de
ampliar las posibilidades de intervencién de la victima, mcorporar la
institucién del querellante adhesivo con determinados derechos en el 4 am-
bito propiamente penal del objeto procesal.

El Libro II debe estar dedicado tanto a la instruccién fiscal cuanto
al enjuiciamiento. De hecho, debe regularse el modo de intervencién
del Fiscal, la participacién de la policfa, la 16gica y 4mbito de las prime-
ras diligencias de averiguacién, incluidas las diligencias de aseguramiento
de urgencia, la participacién del imputado y su defensa, asi como todo
lo relacionado a la prueba y los medios de prueba (este es un Titulo
distinto de la instruccién y del juicio, pues debe diferenciarse actos de
prueba de actos de investigacién, sin perjuicio de reconocer lo que la
doctrina procesallsta denomina prueba sumarial anticipada y
preconstituida).

Un capitulo propio del enjuiciamiento debe quedar referido a la
sentencia penal; alli debe concretarse el papel del principio acusatorio
y del derecho de defensa, en torno a la idea de desvinculacién, tanto del
titulo de condena cuanto del pedido de sancién por el Fiscal y las demds
. partes (ello depende del modo que se regule la figura del querellante
adhesivo).

Otro capitulo especial, con sus correspondientes secciones, debe
estar referido a las medidas penales provisionales, en sus funciones
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cautelar, aseguratoria y tuitiva. Resulta fundamental reinstaurar la de-
tencién o arresto preliminar, y corregir los presupuestos materiales de
la detencién “definitiva”, incorporando el principio de audiencia y su
caracter rogado a pedido exclusivo del Fiscal y fijando pautas precisas
para definir la temporalidad de la medida (segin la jurisprudencia del
TEDH los plazos fijados por las leyes procesales son siempre referenciales,
de suerte que el estindar de comparacién es concreto y en funcién al
principio de proporcionalidad). De igual modo, es indispensable regu-
lar la incautacién o secuestro de bienes de cardcter cautelar y, desde ese
ambito, las medidas cautelares patrimoniales contra las personas juridi-
cas (aqui mucho tiene que ver una reforma del decomiso en el sentido
de la legislacién alemana, por ejemplo). También deben incorporarse
una serie de actos de injerencia en derechos fundamentales o medidas
instrumentales restrictivas de derechos, parte de las cuales se plantea-
ron en la legislacién anticorrupcién (son muy interesantes al respecto
las pautas de la legislacién alemana y de los tratados sobre delincuencia
organizada a nivel europeo cuanto mundial, como es el caso de la Con-
vencién contra la delincuencia organizada transnacional).

El Libro III debe comprender la impugnacién penal. Los presu-
puestos del recurso deben definirse con toda precisién, siendo obvio
que todo recurso debe ser fundamentado, bajo sancién de rechazo in
limine. Tal vez el punto mds importante es definir el modelo de apela-
cién penal contra sentencias. Segtin lo ha establecido el Comité de De-
rechos Humanos de Naciones Unidas y el Tribunal Europeo de Dere-
chos Humanos, cuando la apelacién esté referida al juicio o declaracion
de culpabilidad, necesariamente requiere de una etapa de pruebas en
audiencia piblica, con algunas limitaciones propias del principio de
inmediacién, de suerte que el Tribunal Revisor pueda llegar a una con-
clusién distinta y sobre esa base pueda absolver o condenar, segin el
caso. También debe precisarse el ambito de la interdiccién de la refor-
ma peyorativa y la participacién en el recurso de los no apelantes o, por
lo menos, su necesaria notificacién en el procedimiento recursal.

En este punto resulta imperativo fijar una posicién muy clara en or-
den a la competencia funcional. No me parece que las Salas Penales Su-
periores puedan intervenir celebrando juicios de primera instancia; su
funcién es de apelacién exclusiva, sin perjuicio de las excepciones, tinicas
por cierto, de personas que por ley tienen un aforamiento que exige la
competencia objetiva de primera instancia a nivel de Fiscales Superioresy
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de Salas Penales Superiores. Por tanto, la organizacién de la justicia penal
debe cambiar radicalmente, por lo que es de proponer que para los deli-
tos menos graves exista un Juez Penal y para los delitos graves un Tribunal
Penal Provincial, integrado por tres jueces penales. Con ello, la Corte
Superior se convertiria, como correspbnde, en Corte de Apelaciones,
competente funcionalmente para conocer de los juicios de apelacién.

En esa linea funcional debe analizarse el tema de los impedimentos
de magistrados cuando han intervenido en determinadas actuaciones
relevantes (v. gr.: haber dictado medidas provisionales o el auto de en-
juiciamiento). La jurisprudencia del TEDH es particularmente sensible
en este punto, en salvaguarda del derecho a un juez imparcial.

Otro tema critico es el referido al recurso de casacién. Desde luego,
el ambito y poderes del Tribunal de Casacién son especialmente proble-
maticos. No es posible pensar que toda sentencia de segunda instancia
debe ser pasible de recurso de casacién (es claro que agotada la segun-
da instancia se cumple el principio de pluralidad de la instancia, por lo
que el acceso al Supremo Tribunal, via casacién, no debe ser visto como
la expresién de un derecho fundamental al recurso). Ello exige recono-
cer cierta flexibilidad para el acogimiento del recurso, el uso del certiorari
Y, esencialmente, cuando existen fallos contradictorios en segunda i ins-
tancia sobre un mismo tema (algunas pautas del modelo chileno pue-
den ser 1tiles, asi como determinados lineamientos del certiorari tanto
en su versién hispana para el recurso de casacién cuanto en su versién
argentina para el recurso extraordinario). A

Otro problema muy sentido es el de los procedlmlentos pcnales que
exige resolver el papel de las especialidades y su 4mbito. Es interesante al
respecto la l6gica italiana, pues la simplificacién y la aceleracién del proce-
dimiento es el eje para estos procedimientos. Existen varios modelos, pero
creo que el del CPP italiano es muy interesante, sin perjuicio de instaurar
otras pautas propias a partir de nuestra realidad. La Colaboracién Eficaz
debe pensarse seriamente y, con tal fin, me parece que laley anticorrupcién
mejor6 y redefinié con mejor técnica el Titulo respectivo del Proyecto CPP,
pero hace falta pensar su dmbito desde una perspectiva general.

Debe mejorarse sensiblemente el procedimiento relativo a la co-
operaci6n judicial internacional, por lo que deben asumirse las nuevas
pautas ya reconocidas en diversos tratados y, esencialmente, las exigen-
cias del Tribunal Penal Internacional.
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CAPiﬁJLo 1]
CONSTITUCION Y PRINCIPIOS
DEL PROCESO PENAL

Sumario: I. Aspectos generales: 1. Alcances procesales. 2. Las garantias
procesales. II. Garantias procesales genéricas: 1. El debido proceso. 2. El
derecho a la tutela jurisdiccional. 3. El derecho a la presuncién de ino-
cencia. 4. El derecho de defensa. III. Garantias procesales especificas: 1.
Consideraciones generales. 2. La garantia de la igualdad. 3. La garantia
de la investigacién oficial. 4. La garantia de la publicidad. IV. Garantias
procesales penales de la victima.

I. ASPECTOS GENERALES

1. ALCANCES PROCESALES

Es sabido que en el procesb penal moderno, fruto del Estado de
Derecho, la Constitucién adquiere una gran relevancia, no s6lo porque
ocupa la posicién de primer nivel en el ordenamiento juridico (art. 1389,
segundo pérrafo), sino porque materialmente en el proceso penal los
derechos en conflicto son fundamentales, de relevancia constitucional,
al estar integrados —de un lado- por el derecho de perseguir o de acusar
que ejercita el Ministerio Piblico (art. 159° incs. 4y 5 Const.), paralelo
al derecho de punir que corresponde al juez (arts. 138°y 139, inc. 10
Const.), y —de otro— por el derecho a la libertad del imputado que hace
valer la defensa (arts. 22.24 y 1392.14 Const.) ®®. Lo expuesto es conse-
cuencia de haber adoptado Constituciones rigidas (que no pueden ser

(96) GIMENO SENDRA el. al.: Derecho procesal penal, cit., p. 43.
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modificadas por la ley ordinaria) y normativas (que se integran al orde-
namiento como normas supremas) 7,

En este orden de ideas, la Constitucién, especialmente en el art.
1392, ha reconocido un conjunto de derechos y principios procesales
que es del caso desarrollar en este capitulo, sobre la base de la necesidad
del prroceso penal o principio de jurisdiccionalidad, a tenor del art. 1392.10
de la ley fundamental. Esta garantia jurisdiccional tiene un doble compo-
nente, pues, por un lado atiende, a que la pena se impone sélo por los
tribunales y, por otro, a que la pena se lmpone por los tribunales exclu-
sivamente por medio del proceso @9

Del conjunto de esos derechos y principios procesales, como es ob-
vio, se derivan un conjunto de consecuencias en orden tanto a los dere-
chos y garantias de los justiciables, cuanto a los limites de los poderes
publicos. Es de recordar que en tanto el proceso es una estructura cons-
tituida por una serie ordenada de actos que se realizan en el tiempo, el
quehacer de los sujetos procesales se halla gobernado por principios,
que son categorias l6gico-juridicas, muchas de las cuales han sido
positivizadas en la Constitucién o en la Ley, cuya finalidad es senalar el
marco dentro del cual debe desenvolverse la actividad procesal . Con
mayor énfasis y aplicacién préctica, senala ARMENTA DEU, los principios
son proposiciones juridicas de caricter general y abstracto que dan sen-
tido o inspiran a las normas concretas y que, a falta de éstas, pueden-
resolver directamente los conflictos (0,

La Constitucién ha incorporadd un conjunto de garantias genéricasy
una extensa relacién de garantias especificas. Se trata, en ambos casos, de
una vasta relacién de cldusulas de relevancia constitucional que definen
los aspectos orgdnicos de la jurisdiccién penal, la formacién del objeto
procesal y régimen de actuacién de las partes (proceso), asi como de la

7 Vives ANTON, Tomds: “«Ne bis in idem~ procesal”, en su: La kibertad como pretexlo,
Tirant lo blanch, Valencia, 1997, p- 353.

(98) MONTERO AROCA, Juan: Principios del proceso penal. Una explzcacwn basada en la
razén, Tirant lo blanch, Valencia, 1997, p. 21.

(99 ArzAMORA VALDEZ, Mario: Derecho procesal civil. Teoria general del proceso, Sesator,
Lima, 1974, pp. 237-238.

(100) ARMENTA DEu, Teresa: Lecciones de derecho procesal penal, Marcial Pons, Madrid,
2003, p. 69.

80



CUESTIONES GENERALES DEL DERECHO PROCESAL PENAL

actuacion formal de la pretensién punitiva y de su resistencia hasta la
sentencia definitiva (procedimiento). Estas garantias, en cuanto tales,
se proyectan en bloque en todo el dmbito procesal penal; son expansivas
y polivalentes, pues una misma garantia tanto se la encuentra en una
fase del proceso como en otra %

Sostiene Luigi FErraJOLI que mientras las garantias penales o sustan-
ciales subordinan la pena a los presupuestos sustanciales del delito (le-
sién, accién tipica y culpabilidad), las garantias procesales o
instrumentales permiten la efectividad de esas garantias en tanto se afir-
me la presuncion de inocencia, la separacion entre acusacion y juez, la
carga de la pruebay el derecho del acusado a la defensa. De igual mane-
ra, insiste el mismo autor, la principal garantia procesal, presupuesto de
todas las demis, es la de jurisdiccionalidad (nulla culpa sine iudicio), que
tiene su origen en el art. 39% de la Carta Magna inglesa de 1215y que
inclufa garantias contra la detencién, la reserva de jurisdiccién (juicio
legal de un sujeto imparcial e independiente) y la presuncién de ino-
cencia; en tal virtud esta garantia de jurisdiccionalidad, en sentido es-
tricto, exige la acusacién, la prueba y la defensa ™.

2. LAS GARANTIAS PROCESALES

Son garantias genéricas aquellas normas generales que guian el des-
envolvimiento de la actividad procesal. En ocasiones sirven para refor-
zar el contenido de las garantias especificas. Su valor se acrecienta, ex-
presa MONTERO AROCA, cuando pueden ampararse en ellas garantias con-
cretas que, por la circunstancia que fuere, no quedaron incluidas de
modo expreso en la Constitucién . Son las siguientes:

1. El debido proceso (art. 139°.3 Const.).

9. El derecho a la tutela jurisdiccional (art. 139°.3 Const.).

(10h) Ramos MExpEz, Francisco: El proceso penal. lercera lectura constitucional, 3° ed.,
José Maria Bosch Editor, Barcelona, 1993, p. 9.

1102) FerrajoL, Luigi: Derecho y razén. Teoria del garantismo penal, Trotta, Madrid, 1995,
p- 539.

(1030 MONTERO AROCA el. al.: Derecho Jurisdiccional, cit., T. III (Proceso penal), ed. 1991,
pp- 35-37.
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El derecho a la presuncién de inocencia (art. 22. 24.°¢’ Const.).

El derecho de defensé'(art. 139%.14 Const.).

Las garantias especificas, se refieren a aspectos puntuales y concretos
del procedimiento y a la estructura y actuacién de los 6rganos penales.
Son, entre otras, las siguientes:

1.
2.

4.

5.

7.
8.
9.

Derecho de igualdad procesal (art. 2°. 2. Const.).

Intervencién necesaria del fuero comtin para el conocimiento
de los delitos cometidos por medio del libro, la prensa y demas
medios de comunicacién social (art. 22.4. Const.).

Derecho al secreto bancario y la reserva tributaria, salvo su le-
vantamiento ordenado por el Juez, el Fiscal de la Nacién o una
comisién investigadora del Congreso (art. 22.5. Const.).

‘Derecho a la inviolabilidad del domicilio, salvo ingreso y regis-
tro por. mandato judicial o en flagrante delito o muy grave peli-
gro de su perpetracién (art. 22.9. Const.).

Derecho al secreto y a la inviolabilidad de sus comunicaciones y
documentos privados, salvo incautacién, interceptacién o inter-
vencién por mandamiento motivado del juez (art. 22, 10. Const.).

Derecho ala libertad de transito, salvo mandato judicial (art. 2°.
11. Const.).

Derecho al secreto profesional (art. 2¢. 18. Const.).
Derecho a la libertad individual (art. 2‘2 24.f Const.).

Derecho a no ser incomunicado, salvo con fines penales. La au-
toridad debe indicar el lugar de detencién de la persona deteni-
da (art. 22 24.'g’ Const.).

10. Derecho a no ser victima de violencia, ni sometido a tortura o a

tratos inhumanos o humillantes. Carencia de valor de las decla-
raciones obtenidas por la violencia (art. 22.24.‘h’ Const.).

11. Formulacién de cargos ante el Poder Judicial por el Fiscal de la

Nacion en los casos de enriquecimiento ilicito de funcionarios y
servidores piiblicos (art. 412 Const.).

12. Privilegio de los Congresistas de no ser procesados ni presos sin

previa autorizacién del Congreso o de la Comisién Permanen-
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te, desde que son elegidos hasta un mes después de haber cesa-
do en sus funciones, excepto en delito flagrante (art. 93° Const.).

Privilegio del antejuicio. Corresponde a la Comisién Permanen-
te acusar ante el Congreso a determinados Altos Dignatarios por
infraccién de la Constitucién y por todo delito que cometan en
el ejercicio de sus funciones y hasta cinco anos después de que
hayan cesado en éstas (art. 99° Const.).

Derecho de defensa, en el procedimiento parlamentario de
antejuicio, ante la Comisién Permanente y ante el Pleno del
Congreso. Sise expide resolucién acusatoria, la denuncia es for-

" mulada por el Fiscal de la Nacién ante la Corte Suprema. La

15.

16.

17.
18.
19.

20.
21.

22.
23.

24.

25.

denuncia y la resolucién judicial admisoria de la misma no pue-
den exceder ni reducir los términos de la acusacién del Congre-
so (art. 1002 Const.).

Unidad y exclusividad de la funcién jurisdiccional. Se permite la
jurisdiccién militar y la arbitral (art. 139%.1 Const.).

Independencia en el ejercicio de la funcién jurisdiccional (art.
1392.2 Const.).

Garantia del Juez legal (art. 139%.3 Const.).
Garantia de la publicidad de los procesos (art. 139° 4 Const.).

Garantia de la motivacién escrita de las resoluciones judiciales
(art. 13925 Const.).

Principio de la pluralidad de la instancia (art. 1392.6 Const.).

Prixlcipio de la inaplicabilidad por analogia de la ley penal y de
las normas que restrinjan derechos (art. 139% 9 Const.)

Principio de no ser condenado en ausencia (art. 139%.12 Const.).

Prohibicién de revivir procesos fenecidos con resolucién
ejecutoriada (cosa juzgada) (art. 1392.13 Const.).

Derecho de ser informado, inmediatamente y por escrito, de las
causas o razones de su detencién (art. 139°.15 Const.).

Principio de la gratuidad de la administracién de justicia y de la
defensa gratuita para las personas de escasos recursos; y, para
todos, en los casos que la ley senala (art. 139°.16 Const.).
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26. Derecho a la participacién popular en el nombramiento y en la
revocacién de magistrados, conforme a ley (art. 1392. 17 Const.).

27. Jurisdiccién de la Corte Suprema limitada a fallar en casacién, o
en ultima instancia, cuando la accién se inicia en una Corte Su-
perior o ante la propia Corte Suprema. Asimismo, en casacién
de las resoluciones del fuero militar en caso de imposicién de
pcna de muerte (art. 1412 Const.).

28. Derecho de las autoridades de las Comunidades Campesinas y
Nativas, con el apoyo de las Rondas Campesinas, de ejercer fun-
ciones jurisdiccionales de conformidad con el derecho consue-
tudinario (art. 1492 Const.).

29. Funcién del Ministerio Piblico de conduccién desde su inicio
de la investigacion del delito, de direccién juridico funcional de
la Policia Judicial y de promocién de la accién penal, de oficio o
a peticién de parte (art. 1592 4y 5 Const.).

30. Privilegio de inmunidad jurisdiccional del Defensor del Pueblo,
a semejanza de los congresistas (art. 1612 Const.).

31. Competencia del Fuero militar para conocer de los delitos de
funcién cometidos por los miembros de las Fuerzas Armadas y
de la Policia Nacional, a quienes le es aplicable el Cédigo de
Justicia Militar. También, si el legislador ordinario lo decide, para
conocer de los delitos de traicién a la patria y de terrorismo
cometidos por civiles (art. 1732 Const.).

32. Privilegio del miembro del Tribunal Constitucional a la inmuni-
dad jurisdiccional al igual que los congresistas (art. 2012 Const.).

Las garantias que se han enumerado, como apunta FErrajoLI, no
sOlo son garantias de libertad, también lo son de verdad: de una verdad
mds reducida, pero mas controlada, reduciendo la intuicién judicial 9,
Unas son garantias orgdnicas: a) relativas a la formacién del juez; b) a la
colocacién institucional de la judicatura respecto a los demds poderes
del Estado; y a la relacién con los otros sujetos del proceso: independen-
cia, imparcialidad, responsabilidad, separacién entre juez y fiscal, auto-
nomia del Ministerio Piiblico y Juez legal. Otras garantias son propia-

(109 FerrajoLL: Derecho y razén, cit., p. 541.
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mente garantias procesales e inciden en la formacién del juicio, es decir, a
la recoleccién de las pruebas, al desarrollo de la defensa, contradiccién,
formas de interrogatorios, publicidad, oralidad, derechos de defensa,
motivacion, etc.

Il. GARANTIAS PROCESALES GENERICAS

1. EL DEBIDO PROCESO

A. Aspectos generales

Esta garantia, tal como hoy la conocemos, fue introducida formal-
mente en esos términos, en la Constitucién de los Estados Unidos, a
través de la V Enmienda (1791). Progresivamente fue evolucionando y
de ser considerada una garantia de mera legalidad —como simple reser-
va de ley- pasé a configurarse como una garantia de justicia. La nocién
del Estado de Derecho (arts. 43° y 44° Const.) exige que todo proceso
esté informado por la justicia y la equidad ¢*.

En la evolucién de dicha garantia americana, dice VIGORITTI, se pue-
den identificar las siguientes garantias especificas:

a) derecho a ser adecuadamente emplazado y a gozar de un tiem-
po razonable para preparar la defensa;

b) derecho a ser juzgado por un juez imparcial;
c) derecho a la tramitacién oral de la causa y a la publicidad;

d) derecho a la prueba, que importa derecho a las solicitudes pro-
batorias, a la participacién en la actuacién probatoria, a investi-
gar sobre la prueba antes del juicio y a la carga de la prueba por
la acusacion; y,

e) derecho a ser juzgado en base al mérito del proceso y a tener
copia de las actas. '

Para nuestro ordenamiento juridico de raiz eurocontinental, el de-
bido proceso es una clausula de cardcter general y residual o subsidiaria;
por tanto, constitucionaliza todas las garantias establecidas por la legis-

(105) Esparza LEIBAR, IRaki: El debido proceso, José Maria Bosch Editor, Barcelona,
1995, p. 241.
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lacién ordinaria —orginica y procesal-, en cuanto ellas sean concordes
con el fin de justicia a que estd destinado la tramitacién de un caso
Jjudicial penal o cuyo incumplimiento ocasiona graves efectos en la re-
gularidad ~equitativa y justa— del procedimiento . En lineas genera-
les, el citado derecho es utilizado para amparar derechos no expresa-
mente reconocidos en otros apartados de la ley fundamental %7,

El debido proceso comprende numerosas instituciones relaciona-
das tanto con las partes como con la jurisdiccién que han de preservar
la certeza en el proceso. Busca, en suma, rodear al proceso de las garan-
tias minimas de equidad y justicia que respaldan en legitimidad la certe-
za en derecho de su resultado . A través del debido proceso se precipi-
tan todas las garantias, derechos fundamentales y libertades ptiblicas de
las que es titular la persona en el Estado Social y Democrético de Dere-
cho. Pueden ser reconducidas, segun FERRAJOLI, a cuatro axiomas: nulla
culpa sine iudicio, nullum iudicium sine accusatione, nulla accusatione sine
probationey nulla probatio sine defensum (19,

La virtualidad de esta garantia genérica es manifiesta cuando se pone
en relacién con los Convenios Internacionales, a través de los cuales
pueden integrarse garantias concretas no recogldas expresamente en la
Constitucién, pero si en esos Convenios . Empero, ésta no puede
confundirse con las que la propia Constitucién ha autonomizado y otor-
gado un dmbito propio, de ahi que no sea posible acudir a una defini-
cién de la institucién que lo tnico que hace es detallar la existencia de
aquéllas como elementos que integran su contenido esencial. Dada esta
perspectiva, a propésito de las explicaciones de MoNTERO AROCA, ten-
drian nivel constitucional, a mérito de lo estipulado por la Cuarta Dis-
posicién Final de la ley fundamental, las siguientes:

(198 Carocca PEREz, Alex: “Las garantias constitucionales del debido proceso y de
la tutela judicial efectiva en Esparia”, en: Revista furidica del Perii, Afio XLVI, N® 2, abril-
Jjunio, Tryjillo, 1996, p. 70.

(107 P1c6 1 Juxoy: Las garantias constitucionales del proceso, cit., p. 131.

(108) QuirocA LEON, Anibal: “Los derechos humanos, el debido proceso y las garan-
tias constitucionales de la administracién de justicia”, en: EGUIGUREN PraELL, Francisco
(Editor): La Constitucién peruana de 1979 y sus problemas de aplicacion, Lima, Cultural
Cuzco, 1987, p. 112.

(109 BusTos RaMirez / HORMAZABAL MALAREE: Lecciones de Derecho penal, cit., pp. 72-73.

(1100 MONTERO AROCA el. al.: Derecho Jjurisdiccional, cit., T. III (Proceso penal), ed. 1991,
pp- 35-36.
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a) La garantia de la no incriminacién (art. 8°.2.°g” CADH). Recono-
cida legislativamente por el art. 284° CPP de 1991 a nivel del juicio oral.
Limitacién corregida por el art. 68°. 4 del Proyecto de 1995.

b) El derecho a un juez imparcial (art. 8.1 CADH). Reconocido,
parcialmente, a través de la institucion de la abstencién y la recusacion
(arts. 50%-542 CPP de 1991).

c) El derecho a ser juzgado sin dilaciones indebidas (art. 142.2.°c’
PIDCP). Reconocido en el art. IT del Titulo Preliminar del CPP de 1991:
“la justicia penal se imparte sin retardo”.

d) El derecho de interrogar a testigos y de obtener la comparecen-
cia, como testigos o peritos, o de otras personas que puedan arrojar luz
sobre los hechos: derecho a utilizar los medios de prueba pertinentes
para la defensa (art. 82.2.°f CADH).

De igual manera, esta integrada a dicha garantia genérica, en cuan-
to es parte indispensable de un enjuiciamiento equitativo que limite el
poder del aparato estatal, la garantia del ne bis in idem, €l mismo que
tiene un doble significado: procesal, segun el cual nadie puede ser enjui-
ciado dos veces por los mismos hechos, y material, en virtud del cual
nadie puede ser sancionado dos veces por una misma conducta V.
Sélo la primera, desde luego, integra el debido proceso, pues la segun-
da tiene una cobertura expresa en la ley fundamental.

El Tribunal Constitucional, bajo el concepto de “proceso regular” que
abre su posibilidad de acceso al conocimiento de las decisiones adopta-
das por la jurisdiccién ordinaria, ha definido el debido proceso como
un mecanismo rodeado de elementos compatibles con la justicia (STC,
Exp. N2 16-2001-HC/TC, Asunto Garcia Boza, de 19 de enero de 2002).
Desde esa perspectiva amplisima sin reparar en las garantias especificas
ha incorporado nueve derechos dentro de la nocién de “debido proce-
so”, de cuya evaluacién mds bien se desprende que no la toma como
una garantia propia sino como un principio informador y directivo de
toda la actividad jurisdiccional. En efecto, los derechos son: 1) El dere-
cho de defensay el derecho de motivacién de las resoluciones judiciales
(STC, Exp. N2 1230-2002-HC/TC, Asunto Tineo Cabrera, de 20 de ju-
nio de 2002. STC, Exp. N2 1091-2002, de 12 de agosto de 2002, Asunto

(11 CArBONELL MATEU: Derecho penal, cit., p. 150.
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Silva Checa, de 12 de agosto de 2002); 2) el derecho al plazo razonable
(STC, Exp. N2 1352-00-HC/TC, Asunto Walter Ponce Fernidndez, de 10
de enero de 2001), sentencia que identifica proceso debido con proce-
so regular; posicién reiterada en el Asunto Juan Garcia Boza (STC de 19
de enero de 2001); 3) El derecho a la cosa juzgada material (STC, Exp.
N2 797-99-AA/TC, Asunto Orlando Miraval Flores, de 11 de mayo de
2000; y STC, Exp. N° 280-93-AA/TC, Asunto Yolanda Falco de Gonzilez,
de 11 de julio de 2002); 4) El derecho a la jurisdiccién y procedimientos
preestablecidos y el derecho a la instancia plural (STC, Exp. N® 16-2001-
HC/TC, Asunto Juan Garcia Boza, de 19 de enero de 2001); 5) El dere-
cho a la igualdad de armas entre las partes de un proceso, que se expresa
por ejemplo en la imposibilidad de ejecucién de un fallo (STC, Exp. N*®
006-97-A1/TC, Asunto inconstitucional de la Ley sobre inembargabilidad
de bienes del Estado, de 30 de enero de 1997); 6) El derecho a la pre-
suncién de inocencia (STC, Exp. N? 005-2001-AI/TC, Asunto
Inconstitucionalidad del delito de terrorismo agravado, de 15 de no-
viembre de 2001);y, 7) El derecho al ne bis in idem procesal (STC, Exp.
N2 109-98-HC/TC, Asunto Damas Espinoza, de 2 de julio de 1998).

La amplitud o, mejor dicho, vaguedad de toda concepcién acerca
del “debido proceso”, no hace sino plasmar en dicha institucién una
perspectiva finalista de la actividad jurisdiccional, de un proceso judi-
- cial. Ya BUSTAMANTE ALARCON tiene afirmado que se estd ante un derecho
fundamental complejo de cardcter instrumental, que cumple una fun-
cién de garantia de los demds derechos fundamentales y del ordena-
miento juridico politico en su conjunto ¢1?,

(112) BUSTAMANTE ALARCON, Reynaldo: Derechos fundamentales y proceso justo, ARA, Lima,
2001, p. 342. El Tribunal Constitucional, siguiendo esa concepcién amplia, que estable-
ce el primer parrafo del inciso 3) del art. 1392 de la Constitucién, recoge un “modelo
constitucional del proceso”, es decir, un cimulo de garantias minimas que legitiman el
transito regular de todo proceso; agrega que la exigencia de su efectivo respeto (de esas
garantias) no sélo tiene que ver con la necesidad de garantizar a ;odd justiciable deter-
minadas garantias mimas cuando éste participa en un proceso judicial, sino también
con la propia validez de la configuracién del proceso; finaliza, sefialando que de esta
forma el debido proceso no es s6lo un derecho de connotacién procesal, que se tradu-
ce en el respeto de determinados atributos, sino también una institucién mds compleja,

“que no alude sélo a un proceso intrinsecamente correcto y leal, ‘justo’ sobre el plano
de las modalidades de su transito, sino también a un proceso capaz de consentir la
consecucién de resultados esperados, en el sentido de oportunidad y de eficacia” (STC,
Exp. N® 2192-2002-HC/TC, Asunto Brigida Marcela Norefia Tolentino, de 14 de octu-
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Ia Corte Interamericana de Derechos Humanos sobre la base del
art. 82 de la CADH ha ido modulando la definicién de esta garantia
genérica. Ha sostenido que el proceso es un medio para asegurar, en la
mayor medida posible, la soluciéon justa de una controversia, a lo cual
contribuye el conjunto de actos de diversas caracteristicas generalmen-
te reunidos bajo el concepto de debido proceso legal (OC16-99,de 1de
octubre de 1999, parr. 117); que los lineamientos generales del denomi-
nado debido proceso legal o derecho de defensa procesal (sic) estan
contenidos en el art. 82 de la CADH (SCIDH, Asunto Genie Lacayo, de
99 de enero de 1997, parr. 74); que el citado articulo constituye un elen-
co de garantias minimas, por lo que en circunstancias especificas otras
garantias adicionales pueden ser necesarias si se trata de un debido pro-
ceso legal (OC 11/90, de 10 de agosto de 1990, parr. 24); que esta insti-
tucién abarca las condiciones que deben cumplirse para asegurar la ade-
cuada defensa de aquellos cuyos derechos u obligaciones estan bajo con-
sideracién judicial (OC 9-87, de 1 de octubre de 1987, parr. 28); que, en
Gltima instancia, se trata de un derecho humano, mediando el cual se
debe obtener todas las garantias que permitan alcanzar decisiones jus-
tas (SCIDH Asunto Baena Ricardo y otros, de 2 de febrero de 2001,
parr. 127);y, que, por tanto, y de modo general, la afectacién del debido
proceso trae como efecto esencial la estimacién de ilegales a las conse-
cuencias juridicas que se pretendieron derivar de un proceso concreto
(SCIDH Asunto Ivcher de 6 de febrero de 2001, parr. 130) .

En suma, es muy poco lo que la jurisprudencia ha avanzado en esa
materia, tanto mas si su origen como tal procede del derecho anglo-
saj6n, con una tradicién juridica distinta a la eurocontinental, lo que
por cierto genera confusién e imprecision cientifica ', Por consiguien-

bre de 2002 [http://www.tc.gob/jurisprudencia/2003/2192—2002—HC.hf.ml—, ySTC, Exp.
N2 2877-2002-HC/TC, Asunto Emiliano Palomino Chivez, de 10 de marzo de 2003 [http:/
/www.tc.gob/jurisprudencia/2003/2877-2002—HC.html] ).

M13) Ver Huerta GUERRERO, Luis Alberto: “El debido proceso enlas decisiones de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos”, en: www/caj/org.

(111 E] Tribunal Constitucional en la STC recaida en el Asunto Bedoya de Vivanco,
Exp. N® 1076-2003-HC/TC, de 9 de junio de 2003, parr. 4 (ht[p://www.tc.gob.pe/juris—
pmdencia/?OOS/l076—2003—HC.htm1) llega a decir que el derecho al ‘debido proceso
legal’, con mis propiedad, se denomina también *‘tulela procesal efectiva’, con lo que —
ante la falta de una definicién jurisprudencial especifica al respecto— puede generarse
un fenémeno similar al que estd ocurriendo con el ‘debido proceso legal’.
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te, s6lo cabe definirla desde nuestra propia Constitucién, vistas las nume-
rosas garantias que incorpora, a fin de evitar otorgarle una dimensién
excesiva y que deje vacias de contenido las garantias especificas. Es claro
que mds alld de considerar el “debido procesoe” como un principio infor-
mador de cardcter general —y de poca concrecién-y de entender que su
propia denominacién, siguiendo a DE LA OLiva, constituye un' paradig-
ma de peticion de principio y una clara redundancia, instrumentalmente
estd ligado, a través de la Cuarta Disposicién Final de’la Constituciéon
nacional, con derechos consagrados en textos internacionales sobre ga-
rantias procesales, de manera que esos derechos se convierten fundamen-
tales si no aparecen recogidos expresamente en la Constitucién ¢,

B. La garantia de no incriminacion

Esta garantia funciona contra quien es objeto de una imputacién
penal, sin que a ello obste que se formule en sede judicial o extra-
judicial: Policfa, Fiscalia o Congreso, que se esté en cualquier fase del
proceso o se tenga o no formalmente la calidad de imputado. Consti-
tuye, al decir de BINDER, una manifestacién privilegiada del derecho a
defenderse de una imputacién penal. El imputado tiene el derecho a
introducir vilidamente al proceso la informacién que considere ade-
cuada. El es quien tiene el sefiorio y el poder de decisién sobre su
propia declaracién 19,

La libertad de declaracién de un imputado, acota TEDESCO, estd con-
figurada por dos caras contrapuestas: por un lado, por el derecho que
posee para “hablar”, el cual no es otro que el derecho a ser oido, funda-
mento del derecho de defensa; y por el otro, por su derecho para “ca-
llar”, garantia que protege a cada persona contra toda obligacién que
implique, no importando de qué manera, su autoincriminacién 17,

(15 DE LA OLIVA SANTOS el. al.: Derecho Procesal. Introduccion, cit., p. 453. Francisco
Ramos MENDEZ (EI sistema procesal espariol, Bosch, Barcelona, 2002, p. 35) en esa misma
linea nos dice que “mediante este mecanismo -la cliusula contenida en el art. 102.2 de
la Constitucién espanola, similar a la Cuarta Disposiciéri Final de nuestra Constitucion—
se establece una nueva cliusula general que permitc invocar, por doble via, la mayorfa
de las garantias fundamentales del juicio ..

(116) BixDER: Introduccidn al Derecho pmcesal penal, cit., p. 179

(17 Tepesco, Ignacio F.: “La libertad de la declaracién del imputado: un analisis
histérico-comparado”, en: HENDLER, Edmundo S. (Comp.): Las garantias penales y procesa-
les, Editores Del Puerto, Buenos Aires, 2001, p..33.
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El derecho al silencio, expresién de esta garantia, explica REVILLA
GoNzALEZ, es una de las formas de defensa en el proceso; representa la
posibilidad de rechazar o negarse a prestar declaracién, cuya existencia
se concibe sélo en tanto el imputado se avenga a ofrecerla, “pudiendo
elegir libremente entre hablar o callar, sin que la ausencia de su res-
puesta pueda interpretarse, de manera desfavorable. Y ello, no sélo frente
a preguntas que pudieran comprometer su posicién procesal —silencio
parcial-, sino entendido de un modo total, pudiendo mostrar su negati-
va a sujetarse al interrogatorio en cualquier fase del proceso” '®.

Igualmente, intimamente relacionado con el derecho al silencio,
como expresién del derecho de defensa, aunque expresién de un dere-
cho auténomo segin lo ha declarado el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos, esta la consagracién del derecho a no declarar contra si mis-
mo y a no confesarse culpable (STEDH, Asunto Saunders vs. Reino Uni-
do, de 17 de diciembre de 1996). Este derecho significa, siempre si-
guiendo a ReviLLA GONZALEZ, “no s6lo un simple derecho a no inculparse,
o emitir declaraciones admitiendo la participacién delictiva o el recono-
cimiento de conductas punibles, sino una plena libertad de manifesta-
cién en cuanto a lo que saben o quieren expresar en relaciéon con los
hechos objeto de investigacién o enjuiciamiento. Puesto que, al no te-
ner que declarar en su contra, se le estd permitiendo dar una versién de
los hechos que no les perjudique o, mds atin, que pueda resultar prove-
chosa para €, incluso con falta de sujeci6n a la verdad” ', de suerte
que el denominado “derecho a mentir”, como acota ASENCIO MELLADO,
debe interpretarse como que de su ejercicio no pueden derivarse conse-
cuencias negativas para quien hace uso de €1 9.

Sus principales efectos son los siguientes:

1. La no declaracién —que exige a la autoridad el deber de adverten-
cia de ese derecho a guardar silencio— no permite inferencias de culpa-
bilidad (no es indicio de culpabilidad). Ratificando esta afirmacién se
modificé el art. 1272 del CPP, mediante la Ley N® 27834, de 21 de sep-

(118) ReviLLa GonziLEz, José-Alberto: El interrogatorio del imputado, Tirant lo blanch,
Valencia, 2000, p. 35. .

(119) ReviLLa GoNZALEZ: El inlerrogatorio del impulado, cit., p. 56.

(1200 Asgncio MELLADO, José Maria: Prueba prohibida y prueba preconstituida, Trivium,
Madrid, 1989, p. 126.
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tiembre de 2002. El no declarar, o dejar sin respuesta determinadas pre-
guntas, no significa ni asentimiento ni negacién, no pudiéndose dar
otro alcance al silencio que el de una mera inexistencia de respuesta; asf
lo ha declarado, por ejemplo el Tribunal Europeo de Derechos Huma-
nos (STEDH, Asunto Murray vs. Reino Unido, de 8 de febrero de 1996).
De otra opinién, respecto de las respuestas parciales o de la negativa a
contestar ciertas preguntas es RoXIN, quien da cuenta de esta posicién
por la jurisprudencia germana, sefialando que “quien declara volunta-
riamente, se somete, también de manera voluntaria, a una valoracién
de su declaracién. No obstante, a la hora de realizarse esta valoracién,
debe apreciarse en su con_]unto la conducta del procesado, es decir, se
debe tener en cuenta qué ha dicho y qué no ha dicho, y sobre esto se
han de deducir las respectivas conclusiones” 2V,

2. El imputado tiene derecho a declarar cuantas veces quiera, pues
es €l quien controla la oportunidad y contenido de las informaciones
que desea incorporar al proceso. En esta perspectiva, RaMos MENDEZ
apunta, en primer lugar, que la voluntad de declaracién significa que lo
que expone el imputado ante las preguntas de la autoridad judicial no
es un verdadero interrogatorio, sino una declaracién libre, por lo que
es de rechazar el rétulo de “declaracién indagatoria”, en tanto la averi-
guaci6n de la verdad no va mis alld de lo que el imputado quiera decla-
rar; y, en segundo lugar, que no existe una verdadera confesién del im-
putado en el sentido civil del término, en tanto que el reconocimiento
de los hechos, de su participacic’)n, etc., no es més que una diligencia de
instruccion a partir de las propias aportacxones del imputado; el sentido
clasico del 7o confeso no tiene trascendencia para el cierre de la instruc-
cién, a lo sumo la facilita 22,

3. Rige, en ) términos generales, s6lo cuando se obligue al imputado
a emitir una declaracién que exteriorice un contenido, de ahi que cuan-
do se le obliga a someterse a una confrontacién o careo, a una identifi-
cacién, a una pericia (dar muestras de sangre, de orina o de cualquier
fluido corporal, o muestras caligrificas o someterse compulsivamente a

(21) Roxin, Claus: La evolucion de la politica criminal, el derecho penal y el proceso j)enaL
Tirant lo blanch, Valencia, 2000, p. 124.

- (122) Ramos MENDEz, Francisco: E! proceso penal. Sexta lectura constitucional, Bosch,
Barcelona, 2000, p. 123.
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experimentos de voces o a usar determinada ropa, etc.) no se viola esta
garantia; en rigor, lo que se protege son las comunicaciones o testimo-
nio del individuo, no la evidencia real o fisica derivada de la persona del
imputado. Otro punto tiene que ver cuando se requiere al imputado a
presentar determinada informacién contenida en sus archivos, que debe
tenerla en atencién a exigencias legales (required reports). Un sector de la
doctrina considera que no hay infraccién a la garantia estudiada si existe
alguna relacién entre la actividad regulada y el interés publico, esto es,
cuando la existencia de los récord de informacién era impuesta al publi-
co en general, cuando prima el interés regulatorio-administrativo .

Sobre este tltimo punto, cuando existe una obligacién juridica de
tener una determinada documentacién, cuya exhibicién se exige por la
autoridad, siendo el caso mds notorio el de las obligaciones tributarias,
se sostiene por un sector doctrinario —en especial COLLADO YURRITA— que
en “el fondo [...] late la concurrencia de derechos y deberes fundamen-
tales, que habré de resolverse acudiendo a los postulados del principio
de proporcionalidad en la intervencién administrativa. De un derecho
fundamental, el derecho a no declarar contra uno mismo y por consi-
guiente, el derecho del contribuyente a la reserva de sus datos econémi-
cos y el deber constitucional de contribuir a los gastos piblicos. Por lo
tanto, deberi ceder en favor de una obligacién fundamental, deber ge-
neral de sostenimiento de los gastos publicos, el derecho fundamental a
no autoinculparse, siempre que no exista otra alternativa mas favorable
y resulta proporcional dicha cesi6n al fin que se persigue” !*%. Es obvio,
por lo demds, que si se trata de un requerimiento para producir prue-
bas incriminatorias, en tanto no se trata de documentos que deba tener
por obligacién legal y constitucional, ello equivale a compeler al impu-
tado a declarar contra si mismo '*.

(123) CHiesa APONTE, Ernesto, Derecho procesal penal de Puerto Rico y Estados Unidos,
Férum, Bogota 1991, T. I, pp. 178-179.

021 CoLLADO YURRITA, Pilar: La actuacién de la inspeccion financiera y tribularia en la
instruccién del proceso por delito fiscal, Tirant lo blanch, Valencia, 1996, pp. 134-135.

(125)  Asi postula Alejandro D. Carri6 (Garanlias constilucionales en el proceso penal,
Hammurabi, Buenos Aires, 2000, p. 350), con invocacién a los “casos Boyd y Schemerber”
(1966) resueltos por la Corte Suprema de Estados Unidos. Dicha Corte, en el “caso
Fischer” (1976) declaré que la no autoincriminacién no cubre el contenido de libros de
contabilidad requeridos judicialmente en tanto su tenenaa y utilizacién constituye una
exigencia legal.

93



César SAN MARTIN CASTRO

- El Tribunal Europeo de Derechos Humanos tiene, a mi juicio co-
rrectamente, otra solucién.’ En un primer asunto, estipul6é que la no
autoincriminacién no se limita a las manifestaciones de voluntad o
autoincriminatorias, sino que impide también que bajo la amenaza de
sancién se constrina al sujeto a entregar todo tipo de pruebas, docu-
mentos, etc., entre los que se incluyen también los documentos conta-
bles (STEDH, Asunto Funke c. Francia, de 25 de febrero de 1993). En
un segundo asunto, precisé que si en un procedimiento tributario se
obtuvo declaraciones coactivamente —dadas las exigencias-legales en
materia tributaria—, no es posible que esas evidencias se utilicen en el
proceso penal; en efecto, “Las exigencias generales de Justicia conteni-
das en el art. 6° (del CEDH), incluyendo el derecho a no declararse
culpable, se aplican en todos los procesos penales en relacién con los
delitos sin distincién, desde el mas simple al mds complejo. No cabe
invocar el interés piblico para justificar el uso de declaraciones obteni-
das coactivamente en una investigacién no judicial para incriminar al
acusado durante el proceso penal. Es necesario advertir que, de acuer-
do con la legislacién aplicable, la declaracién obtenida bajo medios co-
activos por la Serious Fraud Office no puede, como regla general, ser ale-
gada como prueba en el posterior juicio de la persona interesada. Ade-
mads, el hecho de que las declaraciones fuesen realizadas por el solicitan-
te antes de ser acusado no impide que su uso en las actuaciones penales
constituya una violacién del derecho” (STEDH, Asunto Saunders vs. Rei-
no Unido, de 17 de diciembre de 1996) 126, ' '

C. El derecho a un juez imparcial

La imparcialidad judicial garantiza una limpia e igualitaria contien-
da procesal, permite al juez desempefiar un papel supra partes. Su fin
ultimo es proteger la efectividad del derecho a un proceso con todas las
garantias *”. MORENO CATENA sefiala que la independencia respecto de
las partes y del objeto litigioso significa imparcialidad, es decir, ausencia
de todo interés para la resolucién del litigio que no sea la estricta aplica-

(126) Mayores referencias: Lopez Diaz, Antdniﬁ: “El derecho a no autoinculparse y
a no declarar contra si mismo en el procedimiento sancionador en materia tributaria”,
en: VV.AA.: Temas de Derecho penal tributario, Marcial Pons, Madrid, 2000, pp. 53-77.

027 Pic6 1 Junoy: Las garantias constitucionales del proceso, cit., p. 133.
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cién del ordenamiento juridico “*®). Desde una perspectiva analitica,
ensena PEDRAZ PENALVA, es posible separar imparcialidad, independen-
cia y neutralidad; juez independiente es el que dentro del espacio
competencial que le viene constitucionalmente reconocido con carac-
ter exclusivo lleva a cabo su funcién de aplicar la ley; juez imparcial es el
sometido a la ley, cuya decisién debe ajustarse a sus mandatos; por ulti-
mo, si bien el juez, por definicién, ha de ser imparcial, en cambio no ha
de ser neutral, en tanto se entienda este concepto como algo mas que
objetividad. “El juez no tiene que permanecer equidistante entre los
diversos intereses hechos valer en el proceso y resolver saloménicamente
el conflicto, sino que ha de decidirlo segtin ley, es decir, llevando al caso
concreto el mandato general y abstracto en que democraticamente se
ha plasmado la voluntad general. No implica de este modo distancia-
miento parejo de los contendientes sino el examen de la contienda con
objetividad (o sea, en y desde la ley procesal y material aplicables), y la
emisién de un pronunciamiento”.?

Es de distinguir, siguiendo a P1c6 1Junoy, dos modos de apreciar la
imparcialidad judicial: una subjetiva, que se refiere a la conviccién per-
sonal de un juez determinado respecto al caso concreto y a las partes; y
otra objetiva, que incide sobre las garantias suficientes que debe reunir
el juzgador en su actuacién respecto al objeto mismo del proceso 120,

Esta posicién no hace sino asumir la decisién del Tribunal Europeo
de Derechos Humanos en el famoso Asunto Piersack (STEDH, Asunto
Piersack, de 1 de octubre de 1982) cuando dice: “Si la imparcialidad se
define ordinariamente por la ausencia de prejuicio o parcialidades, su
existencia puede ser apreciada, [...] de diversas maneras. Se puede dis-
tinguir asi entre un aspecto subjetivo, que trata de averiguar la convic-
cién personal de un juez determinado en un caso concreto, y un aspec-
to objetivo, que se refiere a si éste ofrece las garantias suficientes para
excluir cualquier duda razonable al respecto” ?V.

(128 En: GIMENO SENDRA el. al.: Derecho procesal penal, cit., p. 82.

(129) Pepraz PENALVA, Ernesto: Derecho Procesal Penal, 1, Colex, Madrid, 2000, pp.
209-210. )

(130 Pic6 1Junov: Las garantias constitucionales del proceso, cit., p. 134.

(31 Ver con mayores referencias, JIMENEZ AsENsIO, Rafael: Imparcial judicial y dere-
cho al juez imparcial, Aranzadi, Navarra, 2002.
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Como es obvio, esta imparcialidad puede verse afectada, desde la
perspectiva subjetiva: a) por razones de parentesco o situaciones asimi-
ladas; b) por razones de amistad o enemistad; y, ) por razones de inte-
rés, de incompatibilidad o de supremacia.

Se exige que el juez esté en una posicién alejada del conflicto que
debe decidir; no hay jurisdiccién sin esa lejanfa. Para evitar estas situa-
ciones la ley prevé las causales de abstencién y de recusacién: si el juez
no se aparta del proceso motu proprio, las partes tienen el derecho de
proponer su apartamiento.

Corresponde al legislador establecer las causales de abstencién y de
recusacion, de modo que razonablemente comprendan aquellos tres
supuestos de incompatibilidad. Se debe establecer causales claras y co-
munes para todo el dmbito del proceso penal, a la vez que permitir el
ejercicio efectivo de la recusacién, sin que se limite por razones que no
comprendan la efectividad de un proceso justo y equitativo.

Una derivacién de esta garantia, ubicada en el tercer nivel de las
causales de afectacion al principio de imparcialidad ~razones de incom-
patibilidad~ es el denominado principio del “juez no prevenido’. La duali-
dad de fases en el proceso penal -instruccién y juicio- determina la
intervencién de diferentes jueces, en tanto en la primera etapa haya
sido ordenada y dirigida por un juez. Ello es asi, explica DE 1A OLiva
SanTOs, por la conviccién de que sélo se administra justicia penal con
garantias de acierto si el Juez o los Magistrados que han de dictar sen-
tencia tras la vista oral no han intervenido en la fase de instruccién o
preliminar y carecen, por tanto, de las prevenciones o prejuicios que se
suponen practicamente inevitables como consecuencia de una labor de
instruccién o investigacién 132,

D. Elderecho a ser juzgado sin dilaciones indebidas

El derecho de todo ciudadano -a todos los que sean parte en el
proceso penal- a un proceso sin dilaciones indebidas o a que su causa
sea oida dentro de un plazo razonable o sin retraso, es un derecho fun-
damental de naturaleza reaccional que se dirige a los érganos judiciales,
creando en ellos la obligacién de actuar en un plazo razona