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Presentacion

La obra que en esta oportunidad presento a la comunidad juridica, red-
ne parte de los estudios que he elaborado en los dltimos afios sobre diversos
temas juridico-penales, en su mayorfa sobre Derecho Procesal Penal. Algu-
nos de ellos son inéditos, elaborados ad hoc para este libro; otros, en cam-
bio, se publican en nuevas versiones debidamente revisadas y actualizadas,
con ciertas precisiones o correcciones, depurando algunas erratas que pu-
dieron haberse cometido en su versién original, o haciendo referencia, en la
medida que sea necesario —en razén de los cambios normativos acaecidos—
1 la legislacion vigente aplicable a las instituciones abordadas; lo cual, como
e verd, no ha sido necesario en todos los casos, pues algunas materias exa-
ninadas no han experimentado modificaciones relevantes, conservando los
rabajos sus notas esenciales de actualidad.

En ese sentido, la obra en su conjunto compila mi pensamiento sobre de-
erminados temas, volcado en trabajos inéditos y en otros que fueron inclui-
los en obras colectivas extranjeras de poca difusién a nivel nacional. Tam-
ién incorporo algunos trabajos que si bien fueron publicados en revistas u
bras juridicas nacionales y extranjeras, tuvieron en su momento un circui-
o de difusién muy acotado, de modo tal que su incorporacién en la presen-
e obra estd justificada de cara a dotar a dichos trabajos de una mayor cober-
ura entre la comunidad juridica.

En cuanto a la estructura de la obra, esta se ha dividido en tres partes: De-
echo Penal, Derecho Procesal Penal y Derecho Penal Militar Policial peruano.

La primera parte, referida al Derecho Penal, se subdivide, a su vez, en
los capitulos. En el primero, rotulado “Derecho Penal peruano, Constitucién
' derechos humanos”, incluimos un trabajo en el que se abordan los conflic-
os constitucionales en el proceso penal, y el concepto y clasificacién de los
rincipios del proceso penal, desarrollando las implicancias de los principios
le necesidad y oficialidad; legalidad y oportunidad; acusatorio; oralidad; li-
re valoracion de la prueba; entre otros. Este capitulo también comprende
n trabajo sobre el proceso penal instruido contra el expresidente Alberto
‘ujimori, en el que explicamos como se estructuré la sentencia y sobre qué
echos y pruebas se acredité su responsabilidad penal como autor mediato
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de delitos comunes graves, considerados ~desde el punto de vista del De-
recho Internacional de los Derechos Humanos— como de lesa humanidad.

El segundo capitulo de esta primera parte —vinculado al terreno del De-
recho Penal nacional, parte general y parte especial- incorpora cuatro tra-
bajos. Uno sobre la garantfa de jurisdiccionalidad en la imposicién de penas
o medidas de seguridad (articulo V T.P. del C.R). Otro sobre el tratamiento
del imputado que sufre anomalia psiquica, donde se abordan cuestiones tan-
to de Derecho Penal material (v. gr., la anomalia psiquica como eximente de
pena y presupuesto de medidas de seguridad) cuanto procesales (v. gr., las
particularidades del proceso contra inimputables, la prueba de la anomalia
psiquica, la posibilidad de imponer medidas cautelares). Otro articulo sobre
la cosa juzgada como causal de extincién de la accién penal, y su vincula-
cién con la seguridad juridica y la inmutabilidad de las resoluciones judicia-
les firmes. Y uno mds, que cierra este capitulo, sobre el delito socioeconémi-
co y su tratamiento en el proceso penal, identificindose sus particularidades
procedimentales.

De otro lado, la segunda parte de la obra, referida al Derecho Procesal
Penal, se subdivide también en dos capitulos. En el primero de ellos, bajo el
encabezado de “Aspectos generales”, estudio, en primer lugar, algunos pun-
tos de la reforma procesal penal efectuada en diciembre de 2016 por el Po-
der Ejecutivo, en virtud de la delegacion de facultades legislativas del Congre-
50, y que incidieron en materias como la detencién, la vigilancia electrénica
y el proceso de extradicién. En otro articulo analizo algunas deficiencias de
nuestro sistema para la persecucién eficaz de la corrupcién, especialmente
en materia de las inmunidades asignadas a altos funcionarios, y del comiso
destinado a privar a los delincuentes de sus ganancias mal habidas. Otro de
los trabajos consiste en un estudio preliminar sobre la posibilidad de instau-
rar el modelo de jurado o tribunal de jurado conformado por ciudadanos le-
gos en Derecho, en nuestro sistema procesal penal. Cierra este capitulo un
articulo en el que examino algunos aspectos procesales de la reparacién ci-
vil en el proceso penal.

En el segundo capitulo de esta segunda parte, radicado en temas del
nuevo proceso penal, se incluyen trabajos sobre la interpretacién de la nor-
ma procesal penal y de su vigencia; sobre la medida de intervencién de las
comunicaciones; sobre la funcién del juez de la investigacién preparatoria;
sobre los presupuestos procesales y contenido de la acusacién fiscal; sobre
las reglas del proceso inmediato conforme a su modificacién por el Decre-
to Legislativo N° 1194; y, finalmente, sobre los recursos de apelacién y ca-
sacién en el proceso penal.
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Por dltimo, la tercera parte de esta obra, titulada Derecho Penal Militar
Policial peruano, abarca dos articulos. El primero es un anlisis y comenta-
rio de la sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el Exp. N° 1011-
2002-HC/TC, que declaré nulo el proceso penal seguido contra una perso-
na civil ante la justicia militar, por vulneracién a su derecho a no ser desviada
de la jurisdiccién predeterminada por la ley, ni sometida a procedimientos
distintos de los previamente establecidos. Y en el segundo se estudia la evo-
lucién legislativa de la justicia militar policial y el contenido material del de-
lito de funcién.

Finalmente, como anexo de la obra, incluyo ocho ejecutorias supremas,
en las que fui ponente y que he seleccionado por su relevancia. En ellas de-
sarrollo temas como el proceso inmediato y la flagrancia delictiva; la falta
de arraigo como presupuesto del peligro de fuga; el concurso real retrospec-
tivo; el allanamiento de domicilio en el delito de tréfico ilicito de drogas; la
prueba indiciaria y la presuncién de inocencia; la inaplicacién de la prescrip-
cién por imperio del ius cogens, entre otros.

Confio en que la obra que presento serd de utilidad e interés para quie-
nes recurran a ella como un medio de estudio o consulta.

Lima, octubre de 2017

César SAN MARTIN CASTRO

Juez Supremo Titular de la Corte Suprema de Justicia







Indice general

PreSentacion .....iiieeceerienueriereeriieriiteee e teeree e eseesees oot S

IL.

Primera parte
DERECHO PENAL

_Capitulo I

Derecho Penal, Constitucién
y Derechos Humanos

Proceso penal, Constitucién
y principios procesales

ASPECLOS ZENEIALES ...vuveeureereuerirerreeieeteeeteeeee e re e eses e 21
1. Planteamiento bASICO.....ocvurirerirerriiiieceeeeeeeeeeeee oo 21
2. Conflictos constitucionales en el proceso penal....................... 22
Principios del proceso penal.........cceccvieiveeeereeeeeeseeeeeeee, 27
L. CONCEPLO ettt ee s s s ee s 27
2. Clasificacion .......oveeeeeeereriiniiieeeeeee e e e, 29
3. Principios de necesidad y oficialidad ..........oeovereeververerrnn, 31
4. Principios de legalidad u obligatoriedad y de oportunidad ....... 32
5. Principios de aportacién de parte y de investigacién de los
heChoS. v e, 34
6. Principios estructurales del proceso..........oeveeveeerverersrsrenn. 37
7. Principio relativo a la configuracién del objeto procesal: el
ACUSALOLIO. cururrviiiiitiiiieiese ettt ettt e e s e e e s s e eaes 40
8. Principio de valoracién libre de la prueba ........ooovvveeerernann. 45
9. Principio de oralidad.........ccoveveuvuirieieeereeeeeeeeeeeeeeeeeens 47




César San Martin Castro / Derecho Procesal Penal peruano. Estudios

1L
II1.

V.

VL

IL.

IL.

10

El caso Fujimori.
La justicia transicional en el Perti

INtEOAUCCION .cvvereveivricrrereeeeesieesieeeteeeeesrestresraesressbesaassnsenbesrsanes
Andlisis de un gobierno y subversion.......c.oceviiieninieiiniinieiennens
El camino hacia una real justicia transicional ........ccceciviininnninnine.

El CaSO PEFUANO evevveeiviritiiiieiir ettt
1. ¢Qué entendemos por justicia transicional? ........c.cooeirieennneene
2. ¢Qué se hizo en el Perti?.......cccovviiiiniininiinniinenccen

Disefio, desarrollo y division de labores.......ccooveviiiiinniniiiiininne
Estructura de 12 SENteNCIAu . uueeeeeeeeereeereeerieerrrrerrerieessersereaeessssnsnssnanss
1. ¢COmo se estructurd la sentencia? . .....cvveeereeereeerrereeeeennnnniseennens

Hechos: la prueba, su actuacién y la autorfa mediata.........cceevinnnen
1. HeEChoS vttt e
2. Prueba..ccii i e

La calificacién de delito de lesa humanidad .....cocvveereiiviiinneeiiincnene

Capitulo II

Derecho Penal:
parte general y parte especial

Garantia jurisdiccional

Tt OAUCCION e eeereeereeirererseereeestseeteeeeestaeseraeaaeaseesasnesssssesssessseesanes

CONLENIAO 1vvrirreeieieirieiieerrreerreeesieeesree st s ssias s sbe s ssraeesaeestnesnbaeas
1. Ambito general .....oviveeeiereierireirieirisieerere s
2. Legalidad procesal .....ccccceeiniiniiniiniinininiiinneeeens
3. Sentencia y sancidén penal.......ccccoeviiiininiinininnn
4. JUEZ COMPELENLE...verirrrriiiiirrrreeriirrrereseitieeeesitresssesrssrassesannes

Proceso penal, anomalia
psiquica grave y delito

Tt OAUCCION cevevveverrereneseseeeeseeererrrrrriiessessrrsanssansaesasseseaeassennesnnnnsssas

Capacidad procesal del imputado ......ccoevevveeniivininininiincene




indice general

II.

V.

VL

VIL

IL

IL.

II1.

V.

Anomalia psiquica grave y ley penal material ...........coovovevevrvernnn., 132
1. La anomalia pSIqUICa Grave ......ccoveuveeevieeveeieeeeeeeeeerseeeeenenn, 132
2. Las medidas de seguridad...........coeevirierieereereneeeieeeeeeeeenans 135
Anomalfa psiquica sobrevenida del imputado...........ocoevevrevrrrrrennn.n. 140
1. ASPECctos INICIAlES .e.veveiiiiriiriitiieicreee e se oo 140
2. Anomalfa psiquica grave sobrevenida e investigacién preliminar... 141
3. Anomalfa psiquica sobrevenida e instruccién judicial................ 143
4. Anomalfa psiquica y las otras etapas del proceso penal............. 151
Comisi6n de delito en estado de anomalfa psiquica grave .............. 152
1. ASPECctos GENErales ....uvivuenreieriieiiriiieeeeeeeeee oo ee e e 152
2. La pericia pSIQUIALIICA ..ovevvivuereereerretiiteceieeeceeeeeeeeeeseeesaeeeeseneas 152
3. Los demés actos inStruCtOriOS . ....ueuiurvereereeereereersereresseresesesenns 154
4. La resolucién de mérito sobre la inimputabilidad..................... 155
Anomalfa psiquica grave y medidas cautelares.............cocoevrevrnnn.n. 157
1. La restriccién de la libertad personal..........cocoevevveevreeeverennnnn, 157
2. La medida coercitiva contra el anormal psiquico...................... 159
El derecho de defensa del anormal psiquico...........cevveeerrerrsrnann. 161

La cosa juzgada como causal
de extincién de la accién penal

Ubicacion conceptual.....cccecceiriceirisiieeeeeeeeseeseeeeeseeseeseeons 165
CONLENIAO vviiviiireriieeciteteetet ettt s e s s renas 178

Delito socioeconémico y proceso penal.
El Derecho Procesal Penal econémico

INtrOdUCCION ...ttt e e s 187
Delimitacién del derecho penal €econémico.....oueuvevereeeverevverereennn., 189
1. Concepto de Derecho Penal Econémico........c.eveveveeerrrevsvenrnnn. 189
2. Lineamientos politico-criminales..........coovevereereererreerssreenannn, 192
Caracterfsticas procesales del delito socioeconémico ..................... 194
1. Aspectos generales 0 COMUNES.........ccvevivvereeeererieeeeereseeresesenenas 194
2. Algunos aspectos de la legislacién nacional ..........ccoevereevevennn... 200
Alcances del tratamiento procesal del delito socioeconémico......... 210
1. Organizacién de los 6rganos penales..........coeveeeeeeerveerevrerernnnn, 211




César San Martin Castro / Derecho Procesal Penal peruano. Estudios

IL.
II1.
Iv.

II.
ML

12

2. Estructura general del proceso penal econémico............c......... 214
3. Papel de la Administracién en la persecucién penal.................. 217
4. Especialidades procedimentales.........ccocevviiniienieiineienininencnnes 219
5. Las partes procesales: las personas jurfdicas. .....cooveeeneninnnacs 228

DERECHO PROCESAL PENAL

Capitulo I
Aspectos generales
La III gran reforma del proceso penal
y la Ley Autoritativa N° 30506.
Apuntes al margen

INtrOAUCCION c.veiuveitreitresiesreseeesieeseeere e sbesre st rn e s be e bn s rneans 245
La detencién (D. Leg. N° 1298)....cccvviiiiiniiniininieniniennnenesnen 251
Vigilancia electrénica personal........cccovveviveniinenennniininnennen. 256
Cambios 1ElEVANLES ...vivveirvrererrreniieenie ittt 259
El proceso de extradicion ......ccoueiiriiirininnieinenninsesscsneeecene 263

Seguridad juridica, proceso penal

y corrupcion en el Perd
La COTTUPCION .evvvenriiniiriiitiiitic ittt 265
La seguridad jurfdica.......cocceinininiiiiiiniciieennisce 270
La inmunidad y el decomiso ........cccevvvviiiiiniininniniiniiinininieie, 273
1. Lainmunidad.....cccceriiniinneniinninieniiinne e 273
2. El deCOMUSO cuvververrriiireniesiresreeniee st e et sineesnsssssneans 279
El jurado y la justicia penal.
Apuntes preliminares

El jurado y la justicia penal. Apuntes preliminares.........c.ccoovviniinns 289




fndice general

II.

ML

V.

I

1.

Iv.

IL.

1.

Responsabilidad civil y proceso penal.
Algunos aspectos procesales de la reparacion civil

Advertencia preliminar ....oveceeeeevieinieeeseeceese e e sre e 301

Correcciones INICIAlES ....cvvveeirerieireriericecc et se s s e 302

La responsabilidad civil ex delicto .......c.covvvviveiiecionieeeeeeceseesnnn, 304

NCPP y caracteristicas del objeto civil acumulado.......................... 307

Sentencia y criterios de medicién de la reparacién civil.................. 312
Capitulo II

El proceso penal

La interpretacién de la norma procesal penal

INrOdUCCION . ..cevivviiiitc e 319
La INtErPretacion ..ovuiiuiniecirreerieirenresiesieneesr e ereere e sresseseesreseeseenesne 320
Derecho procesal y norma procesal...........oceevvvevreeiseeveeereeeersenns 326
Vigencia de la ley procesal penal............cooeveieivvirineeereeieeeeeseenns 332
Reglas especiales de interpretacion......iuiueireriveireereeeeeeeereeesrerens 338

La intervencion de las comunicaciones
telefonicas en el ordenamiento peruano

La intervencién de las comunicaciones telefénicas en el ordenamien-
L0 1= - ¥ Lo N 347

Acerca de la funcién del juez
de la investigaci6n preparatoria

INtrOdUCCION ...ttt 369
Potestad jurisdiccional y nuevo proceso penal..........ccccvveveeceenennnen. 384
Juez, investigacion y etapa intermedia.........c.ovvevvevivveeeeierrerrenenn. 392

13




César San Martin Castro / Derecho Procesal Penal peruano. Estudios

IL
III.
V.

IL

II1.
Iv.

14

La acusacién fiscal

Referencias NOIIMIATIVAS vuuveeireeereeeerrereniereseersssiiiissesseeerrmnmesssmiin 405
Presupuestos ProCesales .....ovviiiiiiniiiiniieiniiinienseseesetseee 407
Contenido de 12 aCuSACION .ouvveveerierrerererrrrersenreesescrreecsireressnreeenonne 411
Acusacion y juicio Oral ...t 414

El proceso inmediato.
NCPP originario y D. Leg. N° 1194

Presupuestos del proceso inmediato......cuevrivrerenenieneninieneeieneninn 419
1. Planteami€nto .....ccceeruersrueeriueriinesisiiesnereenssssnsesssesssssssesns 419
2. Flagrancia delictiva .....coovviviiiiiniieiiiniinininneeesccnes 420
3. CONLESION uvriereirrrrerreerneeeetee ittt s ern et are s nans 422
4. Evidencia delictiva ...cccvveeveeeceennerseeiniiniciiniineeeeeseeeesnsenes 424
5. Declaracién del imputado .....eevveeieeiniiiiiiiiiiiineienn 424
6. Proceso inmediato y causas con pluralidad de imputados......... 425
Incoacién del procedimiento inmediato .......covveveeveeiniiniiniininnnnnnnn 426
1. El requerimiento fiscal .......cocovvviviiiiiniviininninnincsecnes 426
2. Tramite inicial.coeeveerrerieenieniciii 427
3. DecisiOn judicial.....cccceeienriniiniiniiiniiniiiii 427
Caracteristicas del proceso inmediato .......cccoeevveniniieninieniiennniennn 427
Desestimacién del requerimiento de proceso inmediato................. 429
Decreto Legislativo N° 1194 ...c..coiviiviiiniiniiiniinneniinnenccnneneene 429
1. Aspectos generales ......cviveiiiineiniiienenine e 429
2. De la definicién del nuevo proceso inmediato.......ccevvivrinneeneens 431
3. Del juicio inmediato.......ccovuiiiiiiinriinieniinenene e 435

Recursos de apelacion y de casacién penal

Recurso de apelacion penal.......cccoviniiiiiiininiininnnnenenne, 439
1. Concepto y notas esenciales .......oovevuirveenienirinienieenenienicnniinienne 439
2. Modelo de la apelacién en el NCPP. Apreciacién y notas esen-
CIALES cvverrereeire ettt s 442
3. TramitaCiON..cccuveeveeerreeeiieiiiineiiieiiiierinree it ssessreesreessnesssses 444
4, Proposicion de pruebas......cceveviiiiviviinienen 445
5. Audiencia de apelacion........occveeeerireeiiiiiiiinniiii e 447




Indice general

6. Sentencia de VIStA.....eievveecveireerirreriiiresirieeereesereeesseesnneereesenees 449
II.  Recurso de casacion penal....c..c.ccooivieeviereniinesrieneneiiecrees e, 453
1. Concepto y notas esenciales .......ccvveevireevreeereeisireenneeerreenneeenns 453
2. Limites del Tribunal de Casacién (art. 432 del CPP de 2004)... 455
3. Caricter del recurso de casacion .......ceevevvereevienreeeenreneneaneens 456
4. Objeto impugnable (art. 427 del CPP de 2004).......ccevvvveeveanen. 457
5. Impugnabilidad Subjetiva........ccccrverrverieeiienvieeeee e 458
6. Inadmisibilidad excepcional por economia procesal ................. 459
7. Motivos de casacién: articulo 429 del CPP de 2004................. 460
8. TramitaCION...ccvuueiriiierirreerirerireeesireesteeetaeesreesaseeereseasreesvneseneas 465
9. Sentencia VINCUIANTE......vvveereeirerireeireereeerecireenreesseeereesreenesenes 471

Tercera parte

DERECHO PENAL MILITAR
POLICIAL PERUANO

Capitulo Gnico

Derecho penal Militar
Policial Peruano

Efectos procesales de la STC Exp N° 1011-2002-HC/TC.
Caso Elena Iparraguire Revoredo
L COMENLATIOS 1uviiviiiireiitiieeiteeie ettt ere et sbe e e e seaesbessessaesrnesseesens 477

La reforma de la justicia militar en la jurisprudencia

del Tribunal Constitucional y el contenido material
del delito de funcién

L. INtrOdUCCION  ..oviviiisiereictcc et 491

II.  Lajurisdiccién militar antes de la reforma disefiada por el Decreto
Legislativo N° 961 y la Ley N° 28665 ...ccoveevevieereeirecreeseesveeneen 493
1. Aspectos histérico-legislativos de la justicia militar peruana ..... 493
2. Del Cédigo de Justicia Militar y la Ley Orgéanica de Justicia Mi-

litar de 1980. Su declaratoria de inconstitucionalidad .............. 495




César San Martin Castro / Derecho Procesal Penal peruano. Estudios

[I. Lareforma postulada por el Decreto Legislativo N® 961 Y LA LEY
INO 28665 DE 2006 ...uuvvverreeerrieeiiiiiiiiiiiiniiiiiiiiiriieeiineessessessnsssssenes 496
1. La declaratoria de inconstitucionalidad de la legislacién de re-
FOLIMIA e enveeeriiteieeesreeresresresee et e sbeesate st e s s e e s b e e b e enesabeaabasane s 496
2. La declaratoria parcial de inconstitucionalidad de la Ley
N° 28665 (Ley de Organizacién, Funciones y Competencia de
la jurisdiccién especializada en materia Penal Militar Policial) .. 498
3. Garantias procesales afectadas con la promulgacién de la Ley
INO 28665 ceuiiiiiiieireriierririrreerrssertarisesrresresrsrinr srarinrertaesneesssssssens 499
4, La declaratoria parcial de inconstitucionalidad del Decreto Le-
gislativo N°® 961 (CJMP) ...c.ovviiiiiiiniiiineccini 508
IV, Hacia una delimitacién del contenido material del delito de funcién 515
1. Cuestionamientos al criterio de rationae personae............cooe.. 516
2. Del criterio de 7ationae loCi.........coccvvnvivvinviiniiincessieniennniennns 517
3. Del criterio de ocasionalidad......c.cccovvuviviiniiiiiniieniinniiniiinnens 518
4. Del criterio formal o meramente legalista.........cooeeveeninieninnnnn 518
5. Toma de postura sobre el criterio material y su capacidad de
rendimiento para delimitar el &mbito protegido por el delito de
FUIICION veevveveereereereesiee e seeesttesne st s e s neeraesrbesste s b e ssnesnnees 519
V. De la promulgacién de la ley de organizacién y funciones del fue-
ro militar policial (ley n® 29182) y la “rebeldia legislativa” del con-
greso de la replblica ......civievinieriiieeiieeen 527
VI, CONCIUSIONES 1vveieverrreereerreesieeerieriisirreserssreeeseesssessssssssessnsssnessnssnees 530
Anexos de Jurisprudencia......uiviivriininieini 537

16




Primera parte

DERECHO PENAL






Capitulo I

DERECHO PENAL, CONSTITUCION
Y DERECHOS HUMANOS






Proceso penal, Constitucion
y principios procesales®

I. ASPECTOS GENERALES

1. Planteamiento basico

En el proceso penal acusatorio moderno la Constitucién adquiere
una relevancia de primer orden por dos motivos centrales, tanto forma-
les cuanto materiales. Primero, porque ocupa una posicién de supremacia
en el ordenamiento juridico, tal como lo estipula el articulo 138, segundo
pérrafo, de la Ley Fundamental —criterio formal: la Constitucién es nor-
ma de normas—. Segundo, porque en él los derechos en conflicto son de
relevancia constitucional, pues, de un lado, reconoce el derecho de per-
secucién del delito, a cargo del Ministerio Piablico, conforme al articulo
158 de la Lex Superior, y el derecho de penar, residenciado en el Poder
Judicial, acorde al articulo 138, primer parrafo, y 139.10 de la Consti-
tucién; y de otro, afirma el derecho a la libertad del imputado que hace
valer la defensa, atento a lo dispuesto por el articulo 139.14 de la norma
suprema —criterio material-@.

El proceso penal est4 definido, en sus lineamientos esenciales o fun-
dacionales, por la Constitucién: el Derecho Procesal Penal comienza en
la Constitucién —aunque es de recordar que el proceso es, bisicamente,
una institucién de configuracién legal-, que siguiendo los modelos fi-
jados luego de la segunda mitad del siglo pasado establecié un Estado

(1)  Articulo realizado con la colaboracién del profesor Joel Segura Alania.
(2) GIMENO SENDRA, Vicente. Derecho Procesal Penal. 2* edicién, Colex, Madrid, 2007.
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constitucional, con un fuerte componente social, que a su vez dio lugar a
un intenso activismo judicial que en cierta medida posibilité una judicia-
lizacion del Derecho, con una evidente influencia del sistema anglosajén.
Asi, de un lado, ha correspondido a los jueces ir construyendo, con todo
dinamismo, los valores —que pertenecen al mundo axiolégico- y princi-
pios del ordenamiento juridico —que se ubican en el 4mbito de lo deén-
tico—; y, de otro, se ha estructurado un conjunto de garantias o derechos
constitucionales —propiamente jurisdiccionales, entendidas como man-
datos, con un mayor grado de precisién que los valores y los principios,
que se proyectan sobre la actuacién estatal y particular®- sin perjuicio
de las garantias de la Constitucién, que determinan, en sus lineamientos
nucleares, qué, como y quién ha de ejercer la potestad jurisdiccional®.
El ordenamiento politico juridico nacional adopt6 una Constitucién ri-
gida y normativa. Esta tiene como principio cardinal en materia de pro-
teccion de los derechos, a propdésito de la aplicacion del Derecho Penal,
la necesidad del proceso; el monopolio es, pues, estatal, judicial y pro-
cesal®. La constitucionalizacién de la garantia jurisdiccional penal —que
integra el principio o garantia de legalidad penal: articulo 139.8 de la
Constitucién—, a su vez, genera, como lo reconoce la propia Ley Funda-
mental, un conjunto de normas de ese nivel que definen los aspectos nu-
cleares del ejercicio de la potestad jurisdiccional: a) decir y hacer el De-
recho en casos concretos, y b) tutela y realizacién del Derecho objetivo
(arts. 2 'y 139 de la Const.).

2. Conflictos constitucionales en el proceso penal

Cuatro son las perspectivas que hay que tener presente en estos casos:

1. Las especiales caracteristicas del derecho a la libertad —articu-
lo 2.24 de la Constitucién—. Este derecho, en caso de conflicto,
ocupa un rango superior al derecho de penar del Estado —y a su
presupuesto, que es el derecho de persecucién penal—: articulos
44,139.10 y 159.5 de la Constitucién. El derecho a la libertad
puede ser calificado como un valor superior del ordenamiento

(3)  BERNAL CUELLAR, Jaime y MONTEALEGRE LYNETT, Eduardo. El proceso penal: fundamentos
constitucionales del sistema acusatorio. Universidad Externado de Colombia, Bogotd, 2004.

(4) DIEZ-PICAZO GIMENEZ, Ignacio. Estudios sobre Derecho Procesal. Banco Central Hispano,
Madrid, 1996.

(5) MONTERO AROCA, Juan. Principios del proceso penal: una explicacion basada en la razon.
Tirant lo Blanch,Valencia, 1997. :
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juridico, que después del derecho a la vida e integridad corpo-
ral, es el mas preciado.

Su niicleo esencial estd constituido, por una parte, por la posibi-
lidad y el ejercicio positivo de todas las acciones dirigidas a de-
sarrollar las aptitudes y elecciones individuales que no pugnen
con los derechos de los demds ni entrafien abuso de los propios,
y de otra, por la proscripcién de todo acto de coercién fisica o
moral que interfiera o suprima la autonomia de la persona so-
juzgandola, sustituyéndola, oprimiéndola o reduciéndola inde-
bidamente (SCCC C-301, de 1993).

Su eficacia se garantiza a través de los derechos procesales de
incidencia o naturaleza procesal, contenidos mayoritariamente
en los articulos 2 y 139 de la Constitucion, nivel en el que des-
taca, por su caracter protector de maxima jerarquia, el derecho
de defensa procesal (arts. 139.14 de la Const.), destinado a po-
ner limite a la actividad inquisitiva de la autoridad publica.

2. La plena vigencia y aplicacién del principio de proporcionali-
dad, que opera tanto para el legislador como para el juez a la
hora de enjuiciar la aplicacién de una medida restrictiva que
afecte un derecho fundamental —cualquier actuacién que supri-
ma o elimine una posicién juridica adscrita al &mbito normativo
del Derecho o que impida o dificulte el ejercicio de las acciones
relativas a las posiciones pertenecientes a este®—. El principio
de proporcionalidad es considerado como un principio de ca-
racter transversal que define, desde sus propios términos, los li-
mites —forma y condiciones— a las restricciones de los derechos
fundamentales materiales (art. VI del Titulo Preliminar del Cé-
digo Procesal Penal de 2004), y que se deriva la cliusula consti-
tucional del Estado de Derecho prevista en el articulo 43 de la
Ley Fundamental (STC Exp. N° 10-2002-Al/TC, f. j. 195) —es,
siguiendo a Alexy, un metaprincipio o, si se quiere, el principio
tltimo del ordenamiento juridico—. Asf las cosas, la encrucijada
que presenta se expresa en el conflicto entre dos valores de gran
importancia en una sociedad democrética y en un Estado de De-
recho: por un lado, la necesidad de proteger la seguridad ciu-

(6)  BERNAL CUELLAR, Jaime y MONTEALEGRE LYNETT, Eduardo. E! proceso penal: fundamentos
constitucionales del sistema acusatorio. Universidad Externado de Colombia, Bogot4, 2004,
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dadana y el orden social, asegurando la eficacia en la lucha con-
tra la delincuencia y el buen fin del proceso penal; y, por otro,
la imprescindible proteccién de los derechos y libertades de los
ciudadanos, especialmente frente a los posibles abusos del po-
der gubernativo®.

El juicio de proporcionalidad, es obvio decirlo, esti sujeto a di-
versas intensidades: intenso, cuando mayor sea la afectacién del
derecho constitucional fundamental o se afecte su nticleo esen-
cial; y débil cuando se trate de la zona de penumbra, aquella no
cobijada por el niicleo esencial o cuando se trate de asuntos en
los cuales la libertad de configuracién legislativa se reputa ma-
yor® —y, por ende, la decisién judicial tiene una discrecionali-
dad mds amplia-.

Para la concrecién de este principio se parte de una premisa ba-
sica: todos los derechos fundamentales, salvo la vida misma —
con la excepcidn, condicionada por el Derecho Internacional de
los Derechos Humanos, de la pena de muerte: articulo 140 de
la Constitucién—, son susceptibles de limitacién en el curso de
un proceso penal, siempre que lo disponga la ley, con arreglo a
la Constitucién, y que se lleve a cabo con respeto de las condi-
ciones previamente estipuladas y de los fines que ella reconoce
—nocién de razonabilidad o del fin constitucionalmente legitimo
(STC Exp. N° 2235-2004-AA/TC, f. j. 6)-. En materia de me-
didas limitativas de derechos: medios de bisqueda de prueba y
de medidas de coercién procesal (arts. VI del Titulo Preliminar,
203.1y 253.2 del Cédigo Procesal Penal de 2004 —en adelante
CPP de 2004-), se requiere que estos persigan un fin legitimo y
emanen de la autoridad legalmente habilitada para efectuarlas.
La ley debe definir con exactitud, y con las garantias necesarias,
el acto limitativo de un derecho fundamental; el cual, ademas,
ha de estar objetivamente justificado y la decisién que lo impon-
ga debe plasmar el juicio de necesidad correspondiente.

En general, la ley debe respetar el niicleo esencial de un derecho
fundamental, cuya violacién se concretarfa con el sometimiento

BANACLOCHE PALAO, Julio. Aspectos Fundamentales de Derecho Procesal Penal, 2* edicién. La
Ley-Actualidad, Madrid, 2011.

BERNAL CUELLAR, Jaime y MONTEALEGRE LYNETT, Eduardo. El proceso penal: fundamentos
constitucionales del sistema acusatorio. Universidad Externado de Colombia, Bogot4, 2004,
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a limitaciones que lo hacen impracticable, dificultan irrazona-
blemente su ejercicio o lo privan de proteccién (Sentencia de
la Corte Constitucional Colombiana, SCCC, C-489, de 1995).
Asimismo, estd proscrita la restriccién de los derechos funda-
mentales que no guarden estrecha relacién con la necesidad de
asegurar las fuentes de prueba —fines de esclarecimiento del pro-
ceso— o prevenir, segin los casos, los riesgos de fuga, de ocul-
tamiento de bienes o de insolvencia sobrevenida, asi como im-
pedir la obstaculizacién de la averiguacién de la verdad y evitar
el peligro de reiteracién delictiva (arts. 202 y 253.3 del CPP de
2004). Tampoco resultan posibles medidas que impliquen el des-
conocimiento de prohibiciones expresas en la Constitucién ni
las reglas esenciales del debido proceso®.

Los presupuestos generales del principio de proporcionalidad
son dos: a) el acto limitativo ha de fundarse y estar previsto en
la ley: reserva legal o tipicidad procesal; y, b) la decisién que la
autorice, ademas de emanada por la autoridad legitimamente au-
torizada —por lo general, la autoridad judicial, con excepciones
puntualmente admitidas en la Fiscalia o la Policia— (jurisdiccio-
nalidad), ha de estar especialmente motivada, es decir, referida
a los requisitos que justifican la limitacién del derecho funda-
mental (justificacién teleolégica).

Los requisitos generales que debe cumplir la medida que limi-
ta un derecho fundamental se concretan en el cumplimiento de
tres subprincipios: a) Ha de ser necesaria para conseguir el fin
perseguido, al punto que debe examinarse que este no puede al-
canzarse por otra medida menos gravosa que suponga un cos-
te menor -relacién medio/medio- (subprincipio de necesidad o
indispensabilidad); b) El objetivo que pretende alcanzar ha de
guardar relacién con el fin real, constitucionalmente legitimo y
socialmente relevante, que persigue su imposicién —relacién me-
dio/fin— (subprincipio de idoneidad); c) La intensidad de la in-
tervencién de un derecho fundamental en un caso concreto, que
puede ser intensa, mediana o leve, ha de tener en cuenta el fin
constitucional perseguido, de suerte que ser del caso comparar

(9)  BERNAL CUELLAR, Jaime y MONTEALEGRE LYNETT, Eduardo. E/ proceso penal: fundamentos
constitucionales del sistema acusatorio. Universidad Externado de Colombia, Bogota, 2004,
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la gravedad del delito o, en todo caso, su trascendencia social, y
la entidad de la afectacién del derecho fundamental coimplica-
do, a fin de que el sacrificio impuesto al derecho fundamental
que se restringe no resulte desmedido (subprincipio de propor-
cionalidad en sentido estricto o ponderacién)‘9, Es determinan-
te que el dltimo paso considere el grado de afectacién del de-
recho fundamental en relacién con el beneficio obtenido y, en
particular, asegurar la proteccién del nicleo esencial del dere-
cho afectado®.

3. Otro principio transversal, a menudo confundido con el princi-
pio de proporcionalidad —que opera frente a las decisiones que
afectan derechos fundamentales—, es el de intervencién indicia-
ria, cuyo auténtico significado se centra en los actos de investi-
gacién de los delitos que tienen lugar en un Estado de Derecho,
y busca proteger al ciudadano frente a intervenciones restrictivas
aleatorias o indiscriminadas de los poderes prtiblicos so pretex-
to de la averiguacién de los delitos'?. Es una reaccién a distin-
tas formas de exceso, que opera de modo previo a las decisiones
restrictivas y se concreta en las circunstancias ficticas que so-
porten la posibilidad de la existencia de un delito, en el conteni-
do de informacién que la autoridad penal cuente para imponer-
1a®3), El CPP de 2004, en los articulos VI del Titulo Preliminar,
203.1 y 253.2, claramente lo diferencia del de proporcionali-
dad. Este principio hace referencia a la necesidad de contar con
una imputacién concreta, con indicios de criminalidad suficien-
tes o, textualmente, “(...) suficientes elementos de conviccién
(-..)”, para dictar una medida limitativa de un derecho funda-
mental: medidas coercitivas y medidas instrumentales restricti-
vas de derechos.

GRANDEZ CASTRO, Pedro. “El principio de proporcionalidad en la jurisprudencia del TC
peruano.” En: El principio de proporcionalidad en el Derecho contempordneo, de Carbonel y
Grandez. Palestra, Lima, 2010.

BERNAL CUELLAR, Jaime y MONTEALEGRE LYNETT, Eduardo. El proceso penal: Fundamentos
constitucionales del sistema acusatorio. Universidad Externado de Colombia, Bogots, 2004,
MARTIN MORALES, Ricardo y otros. El principio constitucional de intervencién indiciaria.
Supuestos de intervencién restrictiva sin indicios de ilicitud previa: su justificacion y sistematizacion
en la teoria general de derechos fundamentales. Grupo Editorial Universitario, Granada, 2000.
BERNAL CUELLAR, Jaime y MONTEALEGRE LYNETT, Eduardo. E! proceso penal: fundamentos
constitucionales del sistema acusatorio. Universidad Externado de Colombia, Bogot4, 2004.
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Lo crucial de este principio es que su aplicacién, estrechamen-
te vinculada al caso concreto, exige una estricta relacién entre
la naturaleza e intensidad de la medida limitativa, el delito ob-
jeto del proceso penal —su gravedad o trascendencia social-y el
momento procesal en que se dicta (no es lo mismo imponer una
tal restriccién en los inicios de la averiguacién penal, que avan-
zado el proceso). Por consiguiente, las exigencias de probabili-
dad delictiva —causa probable- serdn mayores conforme avan-
za el proceso. Caso especial son los delitos de peligro abstracto,
pues estos, por su especial naturaleza, la restriccién no puede
supeditarse a la concurrencia de una sospecha concreta, siendo
el caso mas tipico el control de alcoholemia®,

4. Porlo demds, y conjuntamente con las nociones de legalidad, ju-
risdiccionalidad, proporcionalidad e intervencién indiciaria, hace
falta que la restriccién se ejecute con respeto de unas minimas
garantias. Las garantfas en la ejecucién de la restriccidn, tien-
den tanto a asegurar la fiabilidad del medio utilizado, cuando la
salud e integridad personal de la persona investigada. Estas no
constituyen una lista cerrada y han de ser aplicadas en atencién
a la naturaleza del método limitativo y a sus circunstancias®,

II. PRINCIPIOS DEL PROCESO PENAL

1. Concepto

La doctrina es en extremo equivoca al momento de determinar el
contenido, equivalencia y diferencias entre los conceptos o categorias de
“principios, derechos fundamentales y garantias”. La Constitucién na-
cional no atiende a la diferencia conceptual entre derechos fundamenta-
les, de un lado, y principios procesales y derechos o garantias procesales,
de otro, como se advierte del articulo 2, que se limita a proclamar un lis-
tado, abierto —por imperio del articulo 3—, de derechos fundamentales,
bajo la frase: “toda persona tiene derecho (...)”, y de la primera frase del
articulo 139 Constitucional, que consagra la equivoca frase: “Son princi-
pios y garantfas de la funcién jurisdiccional (...)”. Tampoco es cuidadosa

(14) ASENCIO MELLADO, José Maria. Derecho Procesal Penal: Manuales. 2* edicién, Tirant lo Blanch,
Valencia, 2003.

(15) ASENCIO MELLADO, José Marfa. Derecho Procesal Penal: Manuales. 22 edicién, Tirant lo Blanch,
Valencia, 2003, ,
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en reconocer la diferencia entre garantias constitucionales o derechos fun-
damentales procesales y garantias de la Constitucién, en la medida en que
se entiende por ‘garantias’ el medio para asegurar, para lograr con segu-
ridad o certidumbre, determinado fin®.

La Constitucién, como se sabe, es fuente de toda juridicidad, grandes
compendios de instituciones del Estado, de metas, principios, programas
y valores; sus disposiciones son una fuente inspiradora de principios. Esta
tiene —si se asume el riesgo de identificarlos— dieciocho principios, cuya
elaboracién es labor de los jueces y de la doctrina, agrupados en cuatro
rubros: 1) Principios fundamentales del Estado. 2) Principios técnico-juri-
dicos del ordenamiento. 3) Principios inspiradores de la actuacién de los
poderes piiblicos —aqui se encuentran los principios procesales—. 4) Prin-
cipios informadores del Derecho, de sus diversas ramas®”.

Acerca del Derecho Procesal, los principios que lo informan com-
prenden cuatro &mbitos: 1) Los poderes del 6rgano jurisdiccional y de las
partes respecto al objeto procesal. 2) Los poderes respecto al material de
hecho. 3) Los mismos poderes respecto a la direccién formal del proceso.
4) La forma segiin la cual se realizan y ordenan los actos que integran el
proceso. Su concepcién actual presenta las siguientes notas caracteristicas:

a. Sonideas que estdn en la base de determinados conjuntos de nor-
mas y que se deducen de la propia ley aunque no estén expre-
samente formuladas. Son, pues, categorias 16gico-juridicas cuya
finalidad es sefialar el marco dentro del cual debe desenvolver-
se la actividad procesal®®,

b.  Su valor no es solo terico, sino que tiene también repercusién
préctica como medio auxiliar de la interpretacién y como pun-
to de partida para la resolucién por analogfa de supuestos no
regulados.

c. No tienen, sin embargo, naturaleza normativa, aunque algunos
de ellos pueden tenerla, como concretamente sucede con los
principios establecidos en la Constitucién.

(16)  GELSIBIDART, Adolfo. De derechos, deberes y garantias del hombre comiin. Fundacién de Cultura
Universitaria, Montevideo, 1987.

(17) HAKANSSON NIETO, Carlos. La forma de gobierno de la Constitucién pernana. Universidad de
Piura, Piura, 2001.

(18) ALZAMORA VALDEZ, Mario. Derecho Procesal Civil: Teoria General del Proceso. 62 edicién,
Lima, 1975. .

28




Derecho Penal / Derecho Penal, Constitucién y Derechos Humanos

d. Suestudio tiene importancia como marco teérico adecuado para
la discusion de las soluciones lege ferenda a los problemas ba-
sicos de ordenacién del proceso, y ademas su exposicién tiene
gran valor didactico.

Los principios del proceso no se realizan en las leyes en sus formu-
laciones mds puras, sin que por ello pierda utilidad su estudio, porque en
todo caso conviene conocer las soluciones maximalistas que pueden dar-
se a un problema antes de buscar un compromiso entre ellas.

De la critica de la teoria de los principios del proceso hay que rete-
ner, como advertencia fundamental, el riesgo de hipervaloracién de los
conceptos, mediante la cual estos pueden llegar a superponerse y a falsear
la propia regulacién juridico-positiva que deberian explicar. Si no se in-
curre en ese defecto, el método de los principios es de utilidad para una
exposicién general de la regulacién del proceso®.

Otra linea concibe los principios como lineamientos estructurales, ca-
racteristicas esenciales que tienen sus propias particularidades y funciones,
y que informan el procedimiento penal; dan forma al sistema de enjuicia-
miento y determinan su estructura y funcionamiento®”, Como principios
politicos no representan exigencias constitucionales, pero junto con ellas
dan forma y estructuran el sistema de enjuiciamiento penal del Estado®?,

2. Clasificacién

Es de dividir los principios desde tres érdenes o perspectivas. Los
principios derivados del Derecho Penal, al que sirve el proceso penal; y,
los principios configurados a partir de la clasica distincién entre proceso
y procedimiento (Acuerdo Plenario N° 6-2011/CJ-116, f. j. 8), esto es,
entre el objeto de las actuaciones procesales —requisitos y presupuestos—
y las actuaciones propiamente dichas o conjunto de actos procesales —as-
pecto externo de la actividad jurisdiccional—-22,

(19) ORTELLS RAMOS, Manuel. Introduccién al Derecho Procesal. Comares, Granada, 1999.

(20) BOVINO, Alberto. Principios politicos del procedimiento penal., Editores del Puerto, Buenos Aires,
200S.

(21) MAIER, Julio B.]. Derecho Procesal Penal. Parte General. Volumen II, Del Puerto, Buenos Aires,
2003

(22) CORDON MORENO, Faustino. Las garantias constitucionales del Derecho Procesal Penal.
Thomson&Aranzandi, Navarra, 2002,
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Los principios derivados del Derecho Penal son tres pares dia-
lécticos: 1) necesidad y oficialidad; ii) legalidad u obligatoriedad
y oportunidad; y iii) aportacién de parte e investigacién®.

Los principios del proceso estin en funcién: i) del régimen de
entrada de la pretensién y de su oposicién o defensa en el pro-
cedimiento —principios estructurales de dualidad, contradiccién
e igualdad—; ii) los poderes de las partes en la conformacién del
objeto procesal —principio acusatorio—; y, iii) los del juez en su
enjuiciamiento, referidos a la valoracién de la prueba —princi-
pio de prueba libre o libre conviccién—.

Los principios del procedimiento estin referidos:

i. A la forma de los actos procesales: principio de oralidad,
cuyo aspecto central, no el Gnico, informa la fase probato-
ria del procedimiento, en cuya virtud solo el material pro-
cesal aportado oralmente al juicio puede ser apreciado en
la decisi6n judicial;

ii. ala relacién entre el tribunal y el material fictico: princi-
pio de inmediacién, de suerte que el juicio y la prictica de
la prueba han de transcurrir ante la presencia directa del
juez competente;

iii. alos criterios, técnico-juridicos de concentracién y preclu-
sién —dice de la idea de aceleramiento procesal—, y juridico
politico de publicidad —destaca la nocién de contralor po-
pular de la actividad procesal-. El primero busca concen-
trar las actividades procesales en un espacio corto de tiem-
po, reuniendo en la menor cantidad posible de tratamiento
todo el contenido del proceso. El segundo es consecuen-
cia necesaria de la idea de justicia republicana y destaca la
nocién de responsabilidad de los jueces ante la sociedad, a
quien representan, y de control por los ciudadanos®?.

(23)

30

ARMENTA DEU, Teresa. Lecciones de Derecho Procesal Penal. 5% edicién, Marcial Pons, Madrid, 2010,
(24) BOVINO, Alberto. Principios politicos del procedimiento penal. Editores del Puerto, Buenos Aires,
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3. Principios de necesidad y oficialidad

El principio de necesidad establece que la realizacién del Derecho pe-
nal estd sometida a la exigencia de un proceso jurisdiccional, que integra
la garantia de legalidad penal. El juicio previo, como presupuesto, para la
sancién penal (arts. 1.2 del TP del CPP de 2004 y V del TP del CP), con-
sagra este principio. No solo estd prohibida la autotutela y el ius punien-
di no es disponible, sino que corresponde al Poder Judicial la aplicacién
del Derecho penal —las partes no tienen derecho subjetivo alguno sobre
la relacién juridico material- y este se aplica por el érgano jurisdiccional
necesariamente por medio del proceso —nemo damnetur nisi per legale
iudicium®)—, Por tanto, se impone el proceso para que se tenga oportu-
nidad de demostrar la comisién del hecho, su calificacién, sus responsa-
bles y con todo ello, arribado a la sentencia, se declare el derecho subje-
tivo del Estado de aplicar la pena expresamente declarada en aquella®®.

El principio de oficialidad, de un lado, exige que en el proceso pe-
nal, en tanto protege basicamente un interés piblico, propio de la tipifica-
cién penal, la persecucion penal es promovida por érganos del Estado®”,
en nuestro caso por el Fiscal (arts. IV.1 del TPy 1.1 del CPP de 2004), y
se realiza de oficio —el Estado, ademds de tener a su cargo la pretensién
penal material, tiene el derecho y la obligacién de perseguir penalmen-
te (Roxin)—; y de otro lado, determina que el objeto procesal —los hechos
punibles objeto de investigacién, acusacién, enjuiciamiento y decisién—,
los actos procesales y la sentencia no estdn subordinados al poder de dis-
posicién de las partes, sino a lo establecido por la ley. En consecuencia,
el proceso penal por delitos piblicos no es disponible por las partes, por
lo que no puede ser suspendido, interrumpido o modificado por volun-
tad de las partes; tampoco resulta admisible, salvo en el caso de los deli-
tos privados, el allanamiento, la renuncia o el desistimiento (art. 78.3 del
CP)?®. Este principio, opuesto al dispositivo, exige un mayor peso del

(25) MONTERO AROCA, Juan. Principios del proceso penal: una explicacién basada en la razén.
Tirant lo Blanch, Valencia, 1997.

(26) MORAS MOM, Juan. Manual de derecho procesal penal: juicio oral y piblico penal nacional.
LexisNexis Abeledo Perrot, Buenos Aires, 2004,

(27) BAUMANN, Jiirgen. Derecho Procesal Penal: Conceptos Fundamentales y Principios Procesales.
Depalma, Buenos Aires, 1986. 3 5

(28) RIFA SOLER, José¢ Marfa, Manuel RICHARD GONZALEZ, y Ifiaki RIANO BRUN. Derecho
procesal civil. Departamento de Presidencia, Justicia e interior, Navarra, 2011.
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organo jurisdiccional y una menor posibilidad de las partes de disponer
del objeto del proceso®.

Este principio no rige absolutamente, sin restricciones. Sufre dos li-
mitaciones (arts. 1.3 y 4 del CPP de 2004) y una excepcién (art. 1.2 del
CPP de 2004). En el primer caso se tienen: i) los delitos semiptblicos, que
condicionan la instancia del ofendido para la persecucién penal por el Es-
tado; v, ii) los delitos sujetos a acusacién constitucional, antejuicio o a una
autorizacién especial para la persecucion. En el segundo caso se encuen-
tran, iii) los denominados delitos privados ~delitos de persecucién priva-
da los denomina el CPP de 2004, en los que el ofendido reemplaza la ac-
tividad del Estado en la persecucién del delito.

4. Principios de legalidad u obligatoriedad y de oportunidad

4.1. Principio de legalidad u obligatoriedad

El principio de legalidad o de obligatoriedad obliga al Ministerio Pd-
blico a perseguir los hechos punibles —~deber impuesto legalmente-y, en su
caso, al érgano jurisdiccional a la imposicién de la pena legalmente pre-
vista conforme a la calificacién que resulte adecuada. Es el necesario com-
plemento del monopolio de la acusacién a favor de la Fiscalia y tutela la
igualdad en la aplicacién del Derecho, “(...) puesto que solo la Fiscalia ha
de decidir, después de la terminacién del procedimiento de averiguacién,
si se formula acusacién contra el presunto autor de un hecho punible, tie-
ne que estar obligada también a la realizacién de las investigaciones”©?. La
exigencia de persecucién, como es obvio, se impone no cuando existan su-
posiciones vagas, sino cuando resultan indicios racionales de criminalidad
0, como dicen los articulos 329.1 y 336.1 del CPP de 2004, “(...) sospe-
cha de la comisién de un hecho que revista los caracteres de delito (...)” o
“(...) indicios reveladores de la existencia de un delito (...)” —ese es su con-
tenido-. Esta facultad de decidir si se ejerce o no la accién penal, no puede
ser ejercida de modo arbitrario (STC Exp. N° 6204-2006-HC/TC, f. . 7).
Garantiza a toda persona el estricto respecto de los procedimientos pre-
viamente establecidos (STC Exp. N° 8957-2006-PA/TC, f. j. 15)60,

(29) BANACLOCHE PALAO, Julio. Aspectos Fundamentales de Derecho Procesal Penal. 2* edicién, La
Ley-Actualidad, Madrid, 2011,

(30) TIEDEMANN, Klaus. Derecho Penal y nuevas formas de criminalidad. Idemsa, Lima, 2000,

(31) ROSAS YATACO, Jorge. Tratado de derecho procesal penal. Andlisis y desarrollo de las instituciones
del nuevo Cédigo Procesal Penal. Pacifico, Lima, 2013.
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Ahora bien, como la potestad persecutoria es reglada, el propio or-
denamiento instituye un control especifico, en cuya virtud el 6rgano juris-
diccional puede tanto desestimar la acusacién si no concurren los presu-
puestos legales para su ejercicio, como instar el control jerarquico cuando
no convergen los presupuestos para la falta de ejercicio de la acusacién
(arts. 346.1y 352.4 del CPP de 2004)¢2. Es de acotar que el Cédigo Pro-
cesal Penal de 2004 rechazé el proyecto inicial que instituyé otro control
a través de la figura del querellante adhesivo, que autorizaba al ofendi-
do por el delito, ante la negativa del fiscal, a instar la acusacién y atri-
bufa al juez la potestad jurisdiccional para actuar el Derecho Penal pese
a la omisién del fiscal.

Son dos las notas que expresa este principio de obligatoriedad:
1) Inevitabilidad en la promocién de la accién penal por delitos piblicos.
2) Irretractabilidad de la misma®?, esto es, una vez promovido el proce-
so —puesta en conocimiento al juez: articulos 3 y 339.2 del nuevo Cédigo
Procesal Penal-, su suerte no puede depender de la voluntad de las per-
sonas piblicas o privadas que lo hayan iniciado: fiscal y querellante par-
ticular; su curso y culminacion estd predeterminado legalmente.

4.2. Principio de oportunidad reglada

EI CPP de 2004 acoge, limitadamente, el principio de oportunidad
reglada. Surge en contraposicién al principio de legalidad, y a partir de
la facultad del titular de la accién penal para disponer, pero cumpliendo
los presupuestos previstos en la norma®¥, Este principio, por razones de
conveniencia —de tipo politico o econémico—, de utilidad o de un mane-
jo mds eficiente en la asignacién de los recursos®®, subordina la persegui-
bilidad de algunos delitos tanto a que se superen las exigencias de nece-
sidad o de merecimiento de pena legalmente previstas, (art. 2.1 del CPP
de 2004), como a que el imputado y la victima lleguen a un acuerdo re-
paratorio (art. 2.6 del CPP de 2004) —asuncién como fundamento de las
teorfas utilitarias de la pena—. En ambos supuestos, el articulo 2 del CPP
de 2004 autoriza al Ministerio Ptblico a abstenerse de formular cargos.

(32) ORTELLS RAMOS, Manuel, ARMENGOT vy otros. Introduccién al Derecho Procesal. Aranzadi,
Navarra, 2011.

(33) CHAIA, Rubén A. La prueba en el proceso penal. Hammurabi, Buenos Aires, 2010.

(34) PEREZ CRUZ MARTIN, Agustin Jestis, FERREIRA BAHAMONDE, Xullo-Xose, PINOL
RODRIGUEZ, José Ramon y SEOANE SPIELGLBERG, José Luis. Derecho Procesal Penal.
Aranzadi, 2009.

(35) CAFFERATA NORES, José. Temas de Derecho Procesal Penal. Depalma, Buenos Aires, 1988.
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La institucién de la suspensién del proceso o de la persecucién penal,
que también es expresién de este principio, no ha sido acogida en el CPP
de 2004. Tampoco se han incluido los motivos de economia procesal en
los casos de hechos accesorios sin importancia, lo que se da en grandes
procesos en los que se consigue un aceleramiento del proceso por medio
de una renuncia parcial a la persecucién penal (véase, por ejemplo, art.
154, ntmeros 1y 2, StPO alemén). De igual manera, no se han incorpo-
rado legalmente los motivos de oportunidad en casos relacionados con
extranjeros o en aquellos supuestos en que intereses estatales propios se
oponen al interés de persecucién penal (por ejemplo, delitos contra el Es-
tado, con el fin de impedir la correspondiente puesta en peligro de la se-
guridad estatal por medio de la realizacién del proceso).

Paralelo al principio de oportunidad se reconoce el principio del con-
senso —que puede ser considerado como una manifestacién del principio
de oportunidad®®-. Este principio, sobre la base formal de configuracién
del proceso en un sentido més contradictorio; reconoce, en algunos su-
puestos, cierta primacfa al rol de las partes y, por ende, subordina el cas-
tigo del delito en cierto grado, ciertamente relativizado, a la voluntad del
acusador publico y a determinados acuerdos que formulen las partes. Ex-
presién de lo expuesto, es el caso de la institucién de la conformidad pro-
cesal (art. 372 del CPP de 2004), y de los procesos de terminacién antici-
pada (art. 468 del CPP de 2004), y de colaboracién eficaz —concentrado
en injustos de organizacién y en algunos delitos graves— (art. 472 del CPP
de 2004). Estas instituciones, en general, no han merecido reproches del
TEDH. Las SSTEDH Golder, Airey y Deweer, del 21 de febrero de 1975,
9 de octubre de 1979 y 27 de febrero de 1980, en tanto en cuanto cum-
plan determinados requisitos, entre los que destaca la ausencia de ame-
naza —la naturaleza de los cargos y la acusacién pendiente, que puede ob-
viamente materializarse en una condena, no puede ser calificada de una
amenaza o presién incompatible con los derechos fundamentales-.

5. Principios de aportacién de parte y de investigacién de los hechos

La aplicacién de los principios de aportaciéon de parte y de investi-
gaci6n de los hechos corre paralelo a la vigencia de los principios dispo-
sitivo y de oficialidad. La singularidad del proceso penal —en su relacién
con el proceso civil- estriba que en este el interés pablico —nsito en el

(36) ARMENTA DEU, Teresa. Lecciones de Derecho Procesal Penal. 5* edicién, Marcial Pons, Madrid,
2010. .
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Derecho Penal- tiene una singular trascendencia, por lo que es obvio de
que, predominantemente, ha de inspirarse en el principio de investiga-
cién oficial. Tal es su fundamento.

La aportacién y comprobacién de los hechos es un deber u obliga-
cion, constitucionalmente impuesta, que incumbe al Ministerio Pabli-
co y a la Policia Nacional —la investigacién de oficio es propia de la eta-
pa de investigacién preparatoria—, conforme consta de los articulos 61.2
y 67.1 del CPP de 2004. Ambos 6rganos del Estado deben investigar las
conductas presuntamente delictivas, a través de una multiforme actividad
investigativa, regulada legalmente y con una fuerte relevancia del interés
ptblico. Una vez incoada la inculpacién formal —en la que tiene un rol
importantisimo el Informe Policial (art. 332 del CPP de 2004) -y, pos-
teriormente, con motivo de la formulacién de la acusacién —siempre que
haya materia criminis— (art. 349. 1y 2 del CPP de 2004), corresponde al
fiscal introducir no solo los hechos y circunstancias ficticas con relevan-
cia penal —sin excluir ningtin elemento factico relevante, y siempre que
hayan sido determinados en la investigacién preparatoria (art. 349.2 del
CPP de 2004)- sino también las evidencias o medios probatorios al pro-
ceso, bajo estricto control jurisdiccional, todo lo cual se ha de materiali-
zar en la etapa intermedia.

Configurada de este modo la obligacién del Ministerio Pablico, y de
su ayudante principal: la Policia Nacional, corresponde a la etapa de en-
juiciamiento la practica de las pruebas pertinentes ofrecidas por todas las
partes, acusadoras y acusadas. Bajo estas caracteristicas formales se afir-
ma, comiinmente, la primacia en el juicio oral del principio de aportacién
de parte (art. 353.2.c del CPP de 2004). Empero, como ratificacién de la
absoluta relevancia del interés pablico —y no como excepcién al princi-
pio de investigacién de los hechos, como cldsicamente se enuncia- se re-
conoce al 6rgano jurisdiccional una iniciativa probatoria; iniciativa que
responde al principio de oficialidad y legitima el deber que le impone la
ley de llevar a cabo la actividad probatoria necesaria para adquirir certe-
za sobre los hechos alegados por las partes (art. 155.3 del CPP de 2004).
No es que las partes no tengan derecho de alegar y probar, sino que no
solo ellas pueden hacerlo®”. La comunidad juridica, en estos casos, ante

(37) ORTELLS RAMOS, Manuel, ARMENGOT y otros. [ntroduccién al Derecho Procesal. Aranzadi,
Navarra, 2011.
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una consecuencia juridica tan trascendente no quiere confiar en la actua-
cién —y en el egoismo- de quienes participan en el proceso como partes®®.

El deber de actuacién probatoria, por cierto, no solo es del fiscal -
6rgano publico por excelencia—, también es del tribunal, aunque en este
caso ha de adoptarse un criterio ciertamente limitado, a fin de evitar una
actividad inquisitiva encubierta que fracture el principio acusatorio y las
garantias de defensa procesal y de imparcialidad. Tal limitacién esta re-
conocida por el articulo 385.2 del CPP de 2004, que impone dos requi-
sitos a su adecuado ejercicio: a) que se trate de medios probatorios indis-
pensables o manifiestamente ttiles para esclarecer la verdad; y, b) que no
se reemplace la actuacién propia de las partes —a su vez, los principios de
legalidad y acusatorio imponen al principio de investigacién oficial: los
hechos son los que identifican el objeto procesal y lo determina el acusa-
dor, que es el tnico que ha instarlos—. Esta opcién legislativa, por lo de-
mas, concuerda con STEDH Barberi, Messegue y Gabardo, del 6 de di-
ciembre de 1988.

Como consecuencia de lo anterior, cabe sefialar que, en su esencia,
la posibilidad del juez de acordar prueba de oficio esta sujeto a tres limi-
tes: a) las pruebas deben estar vinculadas al objeto del proceso —respeto
del principio acusatorio—; b) en las actuaciones de la causa han de encon-
trarse las fuentes del medio de prueba ordenado actuar de oficio -respe-
to de la garantia de imparcialidad judicial—; vy, ¢) la practica de la prueba
debe respetar los principios que le son inherentes con la plena interven-
cién de las partes, sin perjuicio de permitirse a las partes que propongan
nueva prueba destinada a contradecir la ordenada judicialmente -respe-
to del principio de contradicciéon y del derecho de defensa— (STSE, del
26 de diciembre de 2003, f. j. 3).

Es a partir de esta concepcién, que obliga a procurar a los agentes
publicos la acreditacién de todos los hechos relevantes, que se impone la
nocién de “carga material de la prueba”®. Ello significa, en primer lu-
gar, que la carga de la prueba de los hechos constitutivos de la responsa-
bilidad penal y civil del acusado recae integramente en el acusador —que
es lo que se denomina “prueba de cargo” (art. IV. 1y 2 del TP del CPP
de 2004)-. Al acusador le perjudica la falta de prueba, ya sea porque no

(38) BAUMANN, Jiirgen. Derecho Procesal Penal: Conceptos fundamentales y principios procesales.
Depalma, Buenos Aires, 1986.

(39) DE LA OLIVA SANT OS Andrés. Derecho Procesal Penal. Editorial Centro de Estudios Ramén
Areces, Madrid, 2002,
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pudo probar los cargos que afirmé o porque la duda sobre su realidad no
fue superada, lo cual por cierto no obsta que las partes acusadas puedan:
i) introducir afirmaciones sobre hechos impeditivos, extintivos o exclu-
yentes y, a partir de ahi, proponer y practicar prueba sobre ellos; i) asi
como, también, negar los hechos constitutivos planteados por la acusa-
cién —todo lo cual se denomina “prueba de descargo”-. En ambos casos,
empero, no se genera una carga de la prueba para el acusado, aunque sf
se presenta la alegacién y no se prueba, y resultan probados los hechos
constitutivos, se dictard una sentencia condenatoria que lo perjudicard®0,

6. Principios estructurales del proceso

Los principios estructurales son consustanciales a la idea misma de
proceso, no pueden faltar®V. Se trata de los principios de dualidad, con-
tradiccién e igualdad de armas.

6.1. Principio de dualidad

Las partes, desde una perspectiva relacional, estin ubicadas en dos
posiciones procesales distintas y enfrentadas y de un juzgador que, situa-
do neutralmente por encima de ellas, presencia y dirige una posible con-
troversia entre quienes ocupen esas posiciones®?, Unas partes sostienen
los cargos o acusan —la llamadas “partes acusadoras”~, y otras se resis-
ten, a quienes se les acusa —las denominadas “partes acusadas”~. Lo esen-
cial, de cara a este principio, es la existencia de dos posiciones procesales
opuestas, pues partes procesales pueden haberlas en niimero indetermina-
do (por ejemplo, actores civiles numerosos que reclaman una indemniza-
ci6én al imputado o al tercero civil responsable). No puede existir proceso
si no existen dos posiciones procesales, total o parcialmente, equidistan-
tes entre si, y sobre este principio se manifiestan y concretan los princi-
pios de contradiccién e igualdad. Ello explica, en todo caso, que en la
etapa o procedimiento principal del proceso penal: enjuiciamiento, el jui-
cio no podra tener lugar si el acusado acepta los cargos. Segiin el articulo
372.2 del CPP de 2004 si el acusado admite los cargos —ser autor o par-
ticipe del delito materia de acusacién y responsable de la responsabilidad
civil- el juez ha de declarar la conclusién del juicio.

(40) MORENO CATENA, Victor. Derecho Procesal Penal. Principios de Derecho Procesal Penal. Volumen
I, Tiranto lo Blanch, Valencia, 2011.

(41) GIMENO SENDRA, Vicente. Derecho Procesal Penal. 2% edicién, Colex, Madrid, 2007.
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6.2. Principio de contradiccién

Es un principio de caricter absoluto, que atiende a las partes y a su
rol en el proceso. Basicamente es un mandato dirigido al legislador, que
le dicta un modo de conformar el proceso, y cuya efectiva aplicacién no
puede ser denegada por el 6rgano jurisdiccional. En su mérito, las partes
han de acceder al proceso, cualquiera que sea su posicion, y han de dis-
poner de plenas facultades procesales para tender a conformar la resolu-
cién que debe dictar el 6rgano jurisdiccional. Asf las cosas, el acceso ga-
rantizado de las partes al proceso persigue garantizar la plena efectividad
del derecho de la defensa y evitar que puedan producirse contra ella, atin
en la etapa de investigacién preparatoria, situaciones materiales de inde-
fensién®. El principio expresa no solo la posibilidad que tiene el acusa-
do de conocer la imputacién, sino, mas bien se refiere a la prohibicién
de condenar a una persona sin que previamente haya sido ofda y venci-
da en juicio®¥.

Su contenido es doble. 1. De un lado, importa la necesidad de ser
oido, que se erige en un derecho no renunciable, que funciona como regla
imperativa en la etapa de enjuiciamiento (arts. 1.2 TPy 356.1 del CPP de
2004): no se permite el juicio en ausencia (art. 139.12 de la Const. y 79.4
y 5 del CPP de 2004), y como regla no imperativa en la etapa investiga-
cién preparatoria; las partes han de haber tenido la posibilidad procesal
cierta de alegar, no se requiere de una obligacién de hacerlo. 2. De otro,
impone el conocimiento de todos los materiales de hecho y de derecho,
aunque en este Gltimo 4mbito —de los materiales propiamente juridicos—
rige el jura novit curia, de suerte que el juez puede tener una tercera opi-
nién, a condicién de un previo conocimiento de las partes y posibilidad

de alegar en torno a la misma®.

Este principio se plasma en una frase clasica: “Nadie puede ser sancio-
nado sin ser ofdo y vencido en juicio”, que se identifica con los brocardos
va clasicos “audiatur et altera pars” y “nemo inauditus damnari potest” .

(43) RIFA SOLER, José Marfa, RICHARD GONZALEZ, Manuel y RIANO BRUN, Ifiaki. Derecho
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6.3. Principio de igualdad de armas procesales

Es otro principio auténomo que, igualmente, tiene un caracter abso-
luto y es exigencia elemental de justicia, impuesto al legislador y al juez.
Se desprende de la relacién de dos normas constitucionales, referidas a
la igualdad ante la ley y al debido proceso penal (arts. 2.2 y 139.3 de la
Const.). Dice de la relacién que debe existir entre los organismos encar-
gados de la persecucién penal y las dem4s partes acusadoras, por un lado,
y el imputado y las demds partes acusadas, por el otro. En virtud de este
principio se requiere que se establezcan las condiciones objetivas que ase-
guren la actuacién equitativa de las partes y se eviten privilegios irrazo-
nables a alguna de ellas. Por consiguiente, se ha de conceder a las partes
de un proceso los mismos derechos, posibilidades, obligaciones y cargas,
de modo tal que no quepan privilegios ni a favor ni en contra de alguna
de ellas”). Pero no solo se exige una regulacién abstracta que reconozca
la igualdad de armas, también se impone al juez el deber de “(...) evitar
que la desigualdad entre las personas por razones de sexo, raza, religion,
idioma o condicién social, politica 0 econémica afecte el desarrollo o re-
sultado del proceso” (art. VI del TP del CPC); asi, debe “(...) allanar to-
dos los obstdculos que impidan o dificulten su vigencia” (art. 1.3 TP del
CPP de 2004), pues toda desigualdad injustificada —no razonable— pro-
duce indefensién®®,

La igualdad de armas procesales se expresa en toda su plenitud en la
etapa de enjuiciamiento (art. 356.1 del CPP de 2004). Tal plenitud tam-
bién tiene lugar en la etapa intermedia, pues importa para el acusado y
las demds partes tanto el conocimiento previo y total de las actuaciones
investigativas, como un derecho de postulacién y alegacién sin cortapisas
que se plasma en las audiencias de control (arts. 345, 350 y 351 del CPP
de 2004). En la etapa de investigacién preparatoria, sin duda, se admite
una ‘aparente’ desigualdad desfavorable al imputado, reconocida como
un contrapeso a favor de la sociedad, que sin embargo se salvaguarda —en
lo que se denomina “procedimiento preliminar participativo” (Ambos)—
porque se permite al imputado -y a las otras partes procesales—no solo co-
nocer desde un inicio los hechos y las evidencias en su contra (art. 71 del
CPP de 2004), sino también interponer solicitudes de actos o diligencias

(47) MONTERO AROCA, Juan. Principios del proceso penal: una explicacién basada en la razén.
Tirant lo Blanch, Valencia, 1997.

(48) CORDON MORENO, Faustino. Las garantias constitucionales del Derecho Procesal Penal.
Thomson&Aranzandi, Navarra, 2002, ,
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de investigacién e intervenir en la actuacion de todas ellas (art. 337.4 del
CPP de 2004), salvo aquellas que por su propia naturaleza y finalidad no
deba conocer, tales como la videovigilancia, el allanamiento y el control
de comunicaciones (arts. 207.1, 214.1, 226 y 230 del CPP de 2004), asi
como las sometidas al secreto sumarial (art. 324.2 del CPP de 2004). En
este Gltimo caso, se entiende que estas limitaciones son provisionales y no
impiden la posterior restauracién del equilibrio y la igualdad de armas™).

Es claro, por lo demis, que dotar al procedimiento de investigacion
preparatoria de mayores d4mbitos de contradiccién no puede obtenerse,
politico-juridicamente, sin ningtin costo. Desde el punto de vista del fis-
cal y del juez puede resultar aceptable solo ante posibles efectos de acele-
racién del proceso —terminacién anticipada o acortamiento de los proce-
dimientos intermedio y de enjuiciamiento— (Kai Ambos). Su concrecion,
como ocurre en el nuevo Cédigo Procesal Penal, en casos de irrepetibi-
lidad o indisponibilidad y de urgencia, permite, de un lado, reconocer
valor de prueba a determinados actos de investigacion —la denominada:
prueba preconstituida y prueba anticipada—; y, de otro, configurar diver-
sos procedimientos especiales o tramites de aceleramiento procesal (por
ejemplo: procesos inmediato y de terminacién anticipada, y trémite de
conformidad procesal).

7. Principio relativo a la configuracién del objeto procesal: el acusatorio.

7.1. Concepto

Este principio y su par dialéctico: el principio inquisitivo, establecen
bajo qué determinacién de roles y bajo qué condiciones ha de efectuarse
el enjuiciamiento de la pretensién penal®®; configura, pues, el objeto del
proceso penal. Es un principio que atiende al juez. Supone un desdobla-
miento de funciones entre acusador y juez, una efectiva separacion entre
el Ministerio Ptiblico —perseguir: investigar y acusar—y el Poder Judicial
—juzgar®V—, que a su vez se entronca con el principio de oficialidad y con
¢l da lugar al proceso acusatorio (Roxin). Es aplicable a todas las etapas e
instancias del proceso penal, y garantiza la existencia de un érgano juris-
diccional independiente que deba fallar con caracter absolutamente im-

(49) BANACLOCHE PALAO, Julio. Aspectos Fundamentales de Derecho Procesal Penal. 2° edicién, La
Ley-Actualidad, Madrid, 2011.

(50) GIMENO SENDRA, Vicente. Derecho Procesal Penal. 2* edicién, Colex, Madrid, 2007.

(51) BOVINO, Alberto. Principios politicos del procedimiento penal. Editores del Puerto, Buenos Aires,
200S.
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parcial®®. Asi, juez y fiscal no son la misma persona y tienen tareas o fun-
ciones diferentes. Se trata de un principio estructural del proceso penal
(STS Exp. N° 72-2009, del 29/01/2009).

7.2. Notas esenciales

Son tres las exigencias que plantea el principio acusatorio: atribucién
de la investigacién y del juicio a distintos érganos publicos, distribucio-
nes de las funciones de acusacién y decisién, y correlacién entre la acusa-
cién y sentencia®), El Tribunal Constitucional no ha reconocido la con-

gruencia como nota esencial y la remite a la garantia de motivacién (STC
Exp. N° 2005-2006-PHC/TC, del 13/03/2006):

a.

Atribucién de la investigacién y del juicio a distintos 6rganos pii-
blicos. En aras de garantizar la imparcialidad judicial —ausencia
de prejuicios o predisposicién personal, y exclusién de cualquier
duda legitima a este respecto—y el correcto ordenamiento del pro-
ceso penal, la ley encomienda al fiscal la incoacién y la conduc-
cién de la investigacién del delito —bajo control judicial- (arts.
60.2'y 322.1 del CPP de 2004) [R.N. Exp. N° 1764-2009-Cus-
co, f. j. 41, y al juez la determinacién de la procedencia del jui-
cio oral y su ulterior realizacién (arts. IV.1y V.1 TB y 346.1y 5,
351/353 y 356 del CPP de 2004). Es mas, cada etapa del proceso
penal debe estar a cargo de un 6rgano piblico distinto: la investi-
gacién preparatoria al fiscal, la etapa intermedia al juez de la in-
vestigacion preparatoria, y la etapa de enjuiciamiento al juez pe-
nal —unipersonal o colegiado— (arts. 28.3 a, 29.4 y 60.2 del CPP
de 2004); y, desde la perspectiva de la persona que integra esos
6rganos, quien ha intervenido en la investigaciéon preparatoria
y/o en la etapa intermedia no puede hacerlo en el juicio oral.

Distribucién de funciones de acusacién y decisién. Rige el afo-
rismo “Newmo iudex sine acusatore”. No solo la inculpacién for-
mal es de responsabilidad y titularidad exclusiva del Ministerio
Publico (arts. 60.1,322.1,329.1 y 336.1 del CPP de 2004), sino
que fundamentalmente el juicio oral ha de iniciarse con la ne-
cesaria formulacién y aprobacién de la acusacién, a través de la
cual se introduce la pretensién penal y, cuando corresponde, la

(52) RIFA SOLER, José Maria, RICHARD GONZALEZ, Manuel y RIANO BRUN, Ifiaki. Derecho
Procesal Civil. Departamento de Presidencia, Justicia e interior, Navarra, 2011.
(53) GIMENO SENDRA, Vicente. Derecho Procesal Penal. 2* edicién, Colex, Madrid, 2007.
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civil (arts. 356.1y 11.1 del CPP de 2004), que determina el ob-
jeto del proceso y la persona del acusado, elementos ambos que
delimitan el 4mbito sobre el que puede proyectarse el poder de
resolucién del juez®¥. Bl érgano jurisdiccional, ademas, tiene ve-
dada la posibilidad de sostener la acusacién, de suerte que si el
fiscal retira la acusacion, solo podr4 instar el control jerarquico,
decisién que en altima instancia lo vincula (art. 387.4 del CPP
de 2004). Esto tltimo, al igual que el procedimiento para for-
zar la acusacién escrita (art. 346.1 del CPP de 2004), constitu-
ye una excepcién material a este principio, justificado en la pro-
teccién de los derechos piblicos subjetivos del ofendido por el
delito —al ser atentatorias del derecho de la victima, se exige un
control judicial [STC Exp. N° 4620-2009-PHC/TC, f. j. 11]-,
derivados del principio de legalidad y del monopolio acusato-
rio del Estado (Roxin).

c. Correlacién entre la acusacién y la sentencia. Determina una
determinada correlacién o congruencia (similitud, semejanza o
correspondencia) entre la pretensién penal —asumida en la acu-
sacién oral, que es la que marca el limite entre lo prohibido y lo
permitido— y el fallo. La congruencia o correlacion es el deber
impuesto al juez de dictar sentencia conforme a las pretensio-
nes deducidas por las partes en el proceso. Es la imposibilidad
de variar el sustrato factico por el cual el sujeto ha sido some-
tido a proceso y posteriormente resulta acusado®. Tiene una
configuracién objetivo-subjetiva: hechos atribuidos al acusado.
Los defectos de incongruencia, en cuanto vulneracién de este
requisito, son: incongruencia supra o ultra petita, incongruen-
cia extra petita e incongruencia infra petita, segln en el fallo se
conceda mas de lo que pedia el fiscal, se resuelva sobre un ob-
jeto procesal distinto o se conceda menos de aquello legalmen-
te establecido y pedido por el Ministerio Piblico. Propiamente
no existe defecto de incongruencia omisiva —o por omisién de
pronunciamiento- porque entrafia la vulneracién de otro deber
del juez: de exhaustividad o de motivacién®®-.

ORTELLS RAMOS, Manuel, ARMENGOT y otros. Introduccién al Derecho Procesal. Aranzadi,
Navarra, 2011.

CHAIA, Rubén A. La prueba en el proceso penal. Hammurabi, Buenos Aires, 2010.
LOPEZ-FRAGOSO ALVAREZ, Tomas. Las intervenciones telefonicas en el proceso penal. Colex,
Madrid, 1991. .
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Son cuatro las expresiones de esta nota esencial:

i.  Congruencia fictica. Es de caricter objetiva. La vinculacién
entre acusacién y sentencia —hecho acusado vs. hecho deci-
dido- es al hecho punible —propiamente a la fundamenta-
cién— que se atribuye al imputado. Se circunscribe a: i) un
acaecimiento real constitutivo de algtn tipo de delito atri-
buido al imputado (elementos objetivo y subjetivo), y, den-
tro de tal fundamentacién; ii) al nticleo esencial del hecho
justiciable —su esencialidad histérica es lo importante, por
ende, aun cuando no han de ser distintos el hecho acusado
y el hecho decidido no se requiere que necesariamente sean
idénticos—, inmodificable como tal, no a sus circunstancias
accesorias que muy bien pueden alterarse como consecuen-
cia del debate oral (art. 397.1 del CPP de 2004). Es claro,
entonces, que el juez no puede introducir en su sentencia
ningin nuevo hecho que sea perjudicial para el acusado,
que no figurara previamente en la acusacién —interdiccién
de mutaciones esenciales—, pero ello no puede implicar, en
modo alguno, que el relato de los hechos probados tenga
que circunscribirse al mismo descrito por la acusacién, ya
que el juez puede ampliar detalles o datos para hacer mas
completo y comprensivo el relato, de conformidad con las
pruebas practicadas en el juicio y con la finalidad material
y la mejor reproduccién de la pasada realidad®?.

ii. Congruencia juridica. Exige una relativa concordancia en-
tre el titulo acusatorio —que puede incluir conclusiones al-
ternativas—y el titulo condenatorio -la perspectiva juridica
de los hechos imputados también es relevante, pues deter-
mina su relevancia y predetermina una especifica estrategia
defensiva—. El juez no puede castigar por un delito distinto
al que ha sido objeto de acusacién, ni siquiera apreciar cir-
cunstancias agravantes o subtipos agravados no invocados
por la acusacién. Se exceptia esa exigencia, al permitirse
la desvinculacién del titulo acusatorio, en tanto en cuan-
to las partes conozcan de esa alternativa y se respete la ho-
mologacién o identidad del bien juridico entre el tipo legal

(57) SANCHEZ MELGAR, Juli4n. Cédigo Penal: comentarios y jurisprudencia. Sepin, Madrid, 2006.
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1il.

1v.

objeto de acusacién y el tipo delictivo materia de condena
(arts. y 374.1y 397.2 del CPP de 2004).

Congruencia cuantitativa. La pena pedida por el Minis-
terio Piblico —en tanto elemento nuclear de la pretension
penal- vincula, en cierta medida, al 6rgano jurisdiccional —
no puede introducirse elemento alguno, no propuesto por
el fiscal, que condiciona la pena concreta—. Asi, el juez no
puede imponer una pena mas grave que la requerida por el
fiscal, aunque desde luego puede aplicar una pena menor si
legalmente se justifica (arts. V'y VIII Titulo Preliminar del
CP). Esta vinculacién no procede, sin embargo, cuando la
pena pedida vulnera el pardmetro punitivo legalmente pre-
visto, cuando el fiscal insta una pena ilegal, “(...) por debajo
del minimo legal sin causa justificada de atenuacién” (arts.
397.3 del CPP de 2004; v. gr.: STCE Exp. N° 186-2009,
del 7 de setiembre de 2009). En tal virtud, el juez —sin in-
troducir un elemento factico nuevo, sorpresivo, que altere
la dosificacién penal- puede imponer la pena que corres-
ponda (art. 397.3 del CPP de 2004), aunque en su extre-
mo minimo (v. gr.: Acuerdo Plenario, Sala Segunda TSE, de
20 de diciembre de 2006). Tal posibilidad incluye el hecho
de que el fiscal, por error, no pida una de las penas conjun-
tas legalmente previstas, pues el imputado obviamente es-
taba al tanto de la previsién normativa, de la cual se pudo

defender en el juicio oral (v. gr.: Acuerdo Plenario, Sala Se-
gunda, TSE, del 27 de noviembre de 2007).

Interdiccién de la reforma peyorativa. En las segundas o su-
cesivas instancias, como consecuencia de la pretension im-
pugnativa del imputado, no se puede gravarlo aiin mas de
lo que ya estaba por la sentencia recurrida. El érgano ad
quem est4 vinculado por los limites, subjetivos y objetivos,
trazados por la acusacién y la defensa en la segunda instan-
cia y en casacién. Vulnerar esa vinculacién importa agravar
ex officio la pena del recurrente®®.

(58) GIMENO SENDRA, Vicente. Derecho Procesal Penal. 2* edicién, Colex, Madrid, 2007.
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8. Principio de valoracién libre de la prueba

El principio de valoracién libre de la prueba dice del método elegi-
do para tomar las decisiones més importantes del proceso, no solo de la
sentencia —sin duda la resolucién de mis trascendencia en el proceso®”-,
Esta residenciado en el juzgador, y le indica cémo ha de valorar o deter-
minar la eficacia de los medios de prueba que han sido practicados para
establecer como ciertos los datos (normalmente de hecho) que han sido
objeto de la prueba®,

El articulo 393.2 del Cédigo Procesal Penal de 2004 fija el principio
que determina la apreciacién de la prueba penal. Prescribe que “la valo-
racién de la prueba respetara las reglas de la sana critica, (...)”. Sobre esa
base se entiende —de ahi el concepto de ‘valoracién libre’ de la prueba-
que los criterios en base al cual decidir4 el juez —lo que se denomina ‘sana
critica’—; esto es, maximas de la experiencia, principios légicos y cono-
cimientos cientificos (art. 158.1 del CPP de 2004), pero también reglas
tedricas, son fijados y justificados racionalmente, a través de la impres-
cindible motivacién, por el propio juez y no por el legislador —este no le
impone ninguna traba, no le prescribe bajo qué condiciones debe llegar a
una consecuencia y a una conviccién determinadas—. Lo expuesto presu-
pone que los distintos elementos de prueba no tienen un valor probatorio
predeterminado legalmente —ha de diferenciarse, como es obvio, entre la
regulacion legal de los diferentes medios de prueba, tendente a establecer
el proceso de obtencién y produccién de la prueba, y su posterior incor-
poracién al juicio, de la valoracién de los mismos que se realiza con pos-
terioridad y en el que no existen normas especificas del convencimiento
judicial®V—. La credibilidad de un concreto medio de prueba y del conjun-
to de los aportes que arroja la totalidad de la prueba actuada es decidida
por el juez segtin su propio anélisis, pero siempre utilizando como premi-
sa mayor las maximas y reglas de experiencia, l6gica, cientifica y teéricas.

Asi, se entiende que la valoracién de la prueba —el juicio valorativo
judicial- radica siempre en una operacién mental consistente en un si-
logismo en el que: 1) La premisa menor es una fuente-medio de prueba

(59) BOVINO, Alberto. Principios politicos del procedimiento penal. Editores del Puerto, Buenos Aires,
2005.

(60) ORTELLS RAMOS, Manuel, ARMENGOT y otros. Introduccién al Derecho Procesal. Aranzadi,
Navarra, 2011,

(61) BOVINO, Alberto. Principios politicos del procedimiento penal. Editores del Puerto, Buenos Aires,
200S. .
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_resultado probatorio licito, constitucionalmente aceptable, verificado en
el juicio o, por excepcion, a través de prueba preconstituida o anticipada-—.
2) La premisa mayor es una maxima de la experiencia, y 3) La conclusién
es la afirmacién de la existencia o inexistencia del hecho que se pretendia
probar®?. La necesaria invocacion de la maxima de la experiencia —inclu-
yéndose, desde luego, las reglas de la l6gica y de la ciencia, en el que jue-
ga un papel decisivo la prueba pericial, asf como las reglas tedricas per-
tinentes— no significa arbitrariedad, impide el libre arbitrio y posibilidad

de entrada en la mente del juez de la “ciencia privada”®?.

Se asume, pues, a partir de este principio, incorporado legalmen-
te en el nuevo Codigo Procesal Penal, que la valoracién de la prueba es
una operacién légica, no exenta de pautas o directrices de rango objeti-
vo, “(...) que aboque en una historificacion de los hechos en adecuado en-
samblaje con ese acervo de mayor o menor amplitud, de datos acreditati-
vos o reveladores, que haya sido posible concentraren el proceso” (STSE
del 18 de abril de 1988).

La libertad de apreciacién de la prueba, sin embargo, no recusa la
posibilidad de reglas jurisprudenciales, de caracter admonitivo, cuya fi-
nalidad es concretar el criterio jurisdiccional de racionalidad probatoria
—a través de requisitos minimos—, hacer mas claros y seguros los crite-
rios racionales exigidos constitucional y legalmente. La idea que sub-
yace en este dmbito es que la mera certeza subjetiva del juez no es sufi-
ciente allf donde el resultado objetivo de la recepcién de la prueba no
admite una conclusién racional y convincente sobre la autorfa del acu-
sado (BGHSt, 88, 236), por lo que en aras de la seguridad juridica y a
los efectos de su ulterior control por otros jueces, es admisible construir
jurisprudencialmente algunas reglas que son expresion de la buscada ra-
cionalidad y objetividad de la apreciacién judicial. En ese afan de siste-
matizacién de las reglas, que estin en la base del razonamiento induc-
tivo, propio de la actividad judicial de valoracién judicial de la prueba,
la jurisprudencia suprema ha fijado lineamientos en materia de prueba
indiciaria —plasmadas legalmente en el nuevo Cédigo Procesal Penal-,
declaraciones de coimputados y victimas, y declaraciones de testigos de
referencia, entre otros.

(62) MONTERO AROCA, Juan. Principios del proceso penal: una explicacién basada en la razén.
Tirant lo Blanch, Valencia, 1997.
(63) GIMENO SENDRA, Vicente. Derecho Procesal Penal. 2% edicién, Colex, Madrid, 2007.
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9. Principio de oralidad
- 9.1. Oralidad y ordenamiento juridico nacional

A. Referentes constitucionales

La Constitucién no menciona la oralidad, entendida como la comu-
nicacién del pensamiento mediante la pronunciacién de palabras desti-
nadas a ser ofdas®®”. En materia de principios del procedimiento —que se
refieren al aspecto exterior de la actividad jurisdiccional, la forma que
han de adoptar los actos procesales—, y en la medida en que el nuevo Cé-
digo Procesal Penal asumi, como no podia ser de otro modo, el sistema
de legalidad de las formas procesales —la eficacia de los actos procesales
esta condicionada a su realizacién en el modo y con el orden establecidos
en la ley, lo que es condicién de seguridad juridica y garantia de certeza
en la resolucién judicial®- la Ley Fundamental solo contempla la publi-
cidad de los procesos, salvo disposicién contraria de la ley (art. 139.4).
Empero, hace mencién a determinadas formas que deben tener algunos
actos procesales, y solo referidas a su par dialéctico: la escrituralidad, re-
ferente a las resoluciones judiciales (art. 139.5), y a la exigencia de infor-
mar de las causas o razones de la detencién de una persona (art. 139.15).

B. Referentes de segundo nivel

El nuevo Cédigo en su Titulo Preliminar solo menciona la oralidad
para referirse al juicio previo, pablico y contradictorio, siempre desarro-
llado conforme a las reglas que define (art. 1.1 TP del CPP de 2004). La
oralidad estd consagrada como una forma de expresién de los actos pro-
cesales del juicio oral (art. 356 del CPP de 2004) —primordialmente, a la
forma de los actos procesales (Acuerdo Plenario N° 06-2011/CJ-116, f.
j. 8, 2° parrafo)—, donde expresamente se la califica de principio, al igual
que la inmediacién, concentracién y publicidad: los cuatro principios ti-
picos del procedimiento penal. En esta linea el articulo 361 del Cédigo
Procesal Penal de 2004 precisa que la audiencia del juicio oral, del pro-
cedimiento principal, se realiza oralmente —que se documenta en un acta,
cuyo contenido es la sintesis de lo actuado, conjuntamente con un registro

(64) SFERLAZZA, Ottavio. Proceso acusatorio oral y delincuencia organizada. Principios, evolucién y
las formas especiales de valoracién de la prueba en el modelo italiano. Distribuciones Fontamara
S.A., México, 20085.

(65) MONTERO AROCA, Juan. Principios del proceso penal: una explicacién basada en la razén.
Tirant lo Blanch, Valencia, 1997.
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por un medio técnico (ambos medios demuestran el desarrollo del juicio
y la observancia de las formalidades legalmente previstas). La oralidad
del juicio importa que toda peticién o propuesta se argumenta oralmen-
te, la prueba de ejecuta oralmente y, en general, de todos los que intervie-
nen en su desarrollo, y las resoluciones que se dicten en ella se dictardn
y fundamentaran verbalmente. “Se entenderan notificadas desde el mo-
mento de su pronunciamiento, debiendo constar su registro en el acta”

(art. 361.4 del CPP de 2004).

Fn las otras etapas del proceso, incluyendo la impugnativa, la orali-
dad se expresa en las audiencias legalmente previstas. En sede de inves-
tigacién preparatoria el modelo base de audiencia es el estatuido en el
articulo 8 del Cédigo Procesal Penal de 2004. Esta se realiza con quienes
concurran —debe diferenciarse, por tanto, entre oralidad y contradiccién~-
y el modo de alegacién de los participantes es oral, no lefdo ni escrito. Las
audiencias de la etapa intermedia (arts. 345.3 y 351 del CPP de 2004) tie-
nen esa misma légica, con la diferencia que la audiencia de sobreseimien-
to se instala con los asistentes —que es el modelo de la fase preparatoria-—,
mientras que la audiencia de control de la acusacién requiere la presencia
obligatoria del fiscal y del defensor del imputado. Solo se escuchan ale-
gaciones, no se actdan pruebas. Por tltimo, las audiencias de apelacién
de sentencias, de casacién y de revisién requieren la concurrencia del im-
pugnante, de lo contrario se declara la inadmisibilidad de la impugnacién
interpuesta —la pretensién impugnativa necesita su ratificacién en sede
del Tribunal ad quem y la participacién activa en su desarrollo como ex-
presién de su interés procesal y muestra de moralidad procesal-. La des-
estimacién de un medio de impugnacién requiere norma expresa que la
consagra; y, comoquiera que limita un poder conferido a las partes se in-
terpretan restrictivamente, esto es, circunscripta a la 6rbita de su ordena-
miento, a su ntcleo cierto, no pueden concebirse analégicamente ni ex-
tensivamente (art. VIL.3 CPP de 2004): no cabe aplicar la desestimacién
procesal de un medio de defensa o incidente en la fase preparatoria ni en
la fase intermedia, en las audiencias de control del requerimiento fiscal;
tampoco cabe hacerlo en la audiencia de apelacién de autos.

C. Fl acta de la audiencia

El articulo 120 del CPP de 2004 define la exigencia del acta como
medio de documentacién de una actuacién procesal —en este caso de la
audiencia del juicio oral—; norma que la diferencia de la reproduccién
audiovisual del debate, pues aun cuando asf fuera se debe efectuar la
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transcripcién en un acta. Esto significa que el acta debe incorporar: 1.
Los datos referidos al marco externo del procedimiento. 2. La protoco-
lizacién del desarrollo de la audiencia, en cuya virtud ha de contener: a)
todos los acontecimientos de importancia para la legitimidad del proce-
dimiento —reproducir, en lo esencial, el desarrollo y los resultados del jui-
cio oral y poner de manifiesto la observancia de todas las formalidades
esenciales—; b) los resultados esenciales de las declaraciones prestadas en
la audiencia (Roxin); v, c) el texto integro de las resoluciones interlocu-
torias expedidas en el curso de la audiencia.

La reproduccién audiovisual tiene, de un lado, una mera funcién ne-
motécnica para el juez y las partes; y, de otro lado, con el acta —inunca
sin ellal- demuestra el modo como se desarrollé el juicio, la observancia
de las formalidades legalmente previstas, las personas que han interveni-
do y los actos que se llevaron a cabo. El registro solo funciona como ga-
rantia, como control, como medio que posibilita la revisién ulterior de la
decisién tomada, o verificar el detalle especifico, pero no reemplaza la au-
diencia ni forma parte de la informacién que debe producirse en ella®®,

9.2. Alcances de la oralidad

A. Concepto

El CPP de 2004 tendencialmente apunta hacia un predominio de la
oralidad en la ordenacién —manifestacién externa de la actividad proce-
sal- del procedimiento. No cabe, por evidente, concebir el procedimien-
to de manera exclusiva siguiendo la oralidad o la escritura; no se trata de
exclusividades sino de prevalencias, de predominio de coordinacién y no
de exclusién total®”. Lo decisivo para la configuracién institucional del

principio de oralidad es el modelo de audiencias orales (Acuerdo Plena-
rio N° 06-2011/CJ-116, £. j. 8, 3% parrafo).

La oralidad se expresa en un procedimiento cuando el fallo solo pue-
de fundarse sobre lo que se ha aportado oralmente ante el 6rgano juris-
diccional; cuando las alegaciones, la prueba y, en su caso, la tltima con-
crecién de las pretensiones y sus fundamentos, antes de la sentencia, se

(66) CHAIA, Rubén A. La prueba en el proceso penal. Hammurabi, Buenos Aires, 2010,

(67) CAPPELLETTI, Mauro y otros. El testimonio de la parte en el sistema de la oralidad: contribucién
a la teoria de la utilizacién del saber de las partes en el proceso civil. Editora Platense, Buenos
Aires, 2002,
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presenten al 6rgano jurisdiccional de viva voz®®), Pero no es un principio
autdrquico, sino que integra un sistema formado por series respectivas
de principios entre sf coordinados: publicidad, inmediacién y concentra-
cién, que se erigen en presupuesto o condicién para que la oralidad pue-
da practicarse.

B. Notas caracteristicas
Estas, que no obedecen a un solo elemento, son las siguientes:

a. Predominio de la palabra hablada frente a la escrita como for-
ma de los actos procesales. Se cumple aunque los actos inicia-
les de proposicién del objeto y aportacién de hechos sean escri-
tos y no tengan cardcter meramente preparatorio —se trata de
los actos de interposicién de la pretension—, siempre que el de-
bate sobre el contenido de tales hechos sea oral y en él puedan
hacerse modificaciones de ese contenido. Contribuye a generar
un sistema dindmico de comunicacién entre el juez y las partes,
en un mismo ambito y tiempo; que requiere, en las partes, de
un buen manejo del caso y de conocimiento procesal y penal es-
pecificos® .

b. Respecto de la prictica de prueba, la oralidad se concreta en la
inmediacién entre los medios de prueba y el juez que ha de dic-
tar sentencia. La participacion de las partes no estd vinculada
por un interrogatorio escrito preparado previamente. Este as-
pecto de la oralidad es el més apreciado porque es necesario
para la correcta valoracién libre de la prueba: permite obtener
el maximo rendimiento de los medios de prueba. Exige que el
juez pueda fundar sus decisiones sobre el material de hecho ex-
puesto verbalmente en el proceso, obligando al magistrado a ac-
tuar en primera persona? .

c. La eficacia de la oralidad y de la inmediacion dependen de la
concentracién en el tiempo de las actividades procesales y que
la sentencia como término de ellas. Es la principal caracteris-
tica exterior del procedimiento oral. Se necesita que entre las

(68) DE LA OLIVA SANTOS, Andrés. Derecho Procesal Penal. Centro de Estudios Ramén Areces,
Madrid, 2002.

(69) CHAIA, Rubén A. La prueba en el proceso penal. Hammurabi, Buenos Aires, 2010.

(70) Idem.
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alegaciones orales, la préctica oral de la prueba y los términos
de la discusién final no medie un periodo de tiempo tan prolon-
gado. Se requiere, de cara a la concentracién, que el conjunto
de actos procesales orales desarrollados oralmente y con inme-
diacién se realicen en una sola sesién, en varias consecutivas, o
en varias separadas por periodos de suspension breves (Acuer-
do Plenario N° 06-2011/CJ-116, {. j. 9, 3 pérrafo).

d. La oralidad implica la posibilidad practica de realizar el princi-
pio de publicidad general, aquella referida al publico y, ahora, a
sus representantes, que son los medios de comunicacién social.
Las restricciones a la publicidad atenderdn a intereses que me-
rezcan tutela preferente en el plano constitucional. Debe tomar-
se en cuenta las restricciones previstas en el PIDCP y CADH.
En estas condiciones la oralidad es un principio fundacional del
procedimiento, un principio que lo informa y lo estructura. Es
un modo de producir decisiones que se caracteriza por imponer
ciertos principios sustanciales en el método de la toma de deci-
siones jurisdiccionales. La inmediacién, la celeridad, la concen-
tracidn, la continuidad y, especialmente la publicidad y la per-
sonalizacién de la funcién judicial, adquieren un vigor inusitado
mediante la oralidad, determinando el contenido de las decisio-
nes que se toman en un contexto oralizado, elevando la calidad
de sus decisiones?.

9.3. Sistema de oralidad en el CPP de 2004

Es de destacar cuatro ambitos:

a. Laformulacién de la acusacién y de la defensa se realiza por es-
crito, en su version inicial de cardcter provisional (arts. 349 y
350 del CPP de 2004). La acusacién definitiva se realiza oral-
mente (arts. 387. 1, y 2 del CPP de 2004). Los actos de defen-
sa escrito y la acusacién escrita son modificables para ajustarlos
al resultado de la prueba —el limite del fiscal es no alterar el he-
cho que es objeto del proceso y la persona acusada (art. 387.3
del CPP de 2004)-. La actividad de las partes y tribunal para la
préctica de pruebas de declaracién acusado, testigos y peritos es

(71) BOVINGO, Alberto. Principios politicos del procedimiento penal. Editores del Puerto, Buenos Aires,
2005.
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oral, sin interrogatorios escritos previos de preguntas (art. 361.3
del CPP de 2004). Por descontado, son orales los informes fina-
les y la tltima palabra del acusado (art. 386.2 del CPP de 2004).

En la practica de la prueba rige la inmediacion. El tribunal solo
puede fundar su conviccién sobre la prueba practicada en el jui-
cioy solo de modo excepcional se permite que la documentacién
de los actos de investigacién sumariales pueda ser considerada,
previa lectura dentro de la vista en la sentencia. Solo sentencia
juez que presenci6 la practica de la prueba. Se pretende con esto
que el juez recepcione y evaliie Jas pruebas sin intermediarios,
sin distorsién de ningfin tipo, sin intérpretes, que puedan mali-
ciosa o inocentemente variar??.

La prueba se practica concentradamente en la audiencia. Sila sus-
pensién fuera excesiva se anula lo hecho y nueva vista. La pre-
sencia simultdnea de las partes y del tribunal en ese conjunto de
actos concentrados que es la audiencia posibilita proposiciones
de prueba adicionales a la realizada inicialmente y formuladas
en atencién al concreto desarrollo del debate, y modificaciones
de diverso alcance en la acusacién y en la defensa iniciales, tam-
bién relacionadas con el concreto desarrollo del debate procesal.

Las caracteristicas de la actividad procesal que se acaban de ex-
poner posibilita que la publicidad impuesta por el articulo 357
del CPP de 2004 haga accesible a las personas que asistan a la
audiencia el conocimiento del material procesal con base en el
cual el tribunal ha de dictar sentencia.

La emision de resoluciones orales. Su aceptacion estd condicio-
nada a que su texto integral se consigne en el acta respectiva
conforme dispone el articulo 361.4 del CPP de 2004 —relacién
integral, precisa el articulo 120.2 del CPP de 2004-. Los requi-
sitos formales que debe cumplir toda resolucion, fijados en los
articulos 123.1, 124 y 125 del CPP de 2004, en muchos casos,
cuando se trata, por ejemplo, de resoluciones limitativas de de-
rechos fundamentales, que requieren de una motivacién refor-

zada, obliga a esta exigencia, ineludible por razones de seguri-
dad juridica y de publicidad.

(72) CHAIA, Rubén A. La prueba en el proceso penal. Hammurabi, Buenos Aires, 2010.
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El CPP de 2004 prevé, de un lado, la obligacién de proferir re-
soluciones orales en todo el curso del juicio oral (art. 361.4), asi
como de las que resuelvan, tras la audiencia pertinente, las cues-
tiones planteadas a propdsito de la acusacién escrita (art. 352),
la detencién convalidada (art. 266.2) y la prisién preventiva (art.
271.2), entre otras. No es el caso de la sentencia y de los autos de
sobreseimiento y de enjuiciamiento, que siempre han de adop-
tar la forma escrita. Es optativa la emisién de resoluciones orales
en los supuestos de revocatoria de la comparecencia por prisién
preventiva (art. 279.2) y, de modo general, cuando se resuelvan
medios de defensa deducidas por las partes en la investigacién
preparatoria (art. 8.4).

9.4. Oralidad y medios electrénicos

Si la escritura implica que el contenido de los actos se plasmen en so-
porte de papel y que deben ser materialmente entregados a su destinatario,
y la oralidad supone un contacto directo entre el 6rgano jurisdiccional,
las partes y otros sujetos que actdan en el proceso, las nuevas tecnologias
de la informitica y de las telecomunicaciones generan posibilidades de
forma de los actos procesales distintas a aquellas formas tradicionales?.

De hecho —con cargo a las autorizaciones normativas— hoy en dia es
factible que los actos procesales escritos sean sustituidos por documentos
informaticos y que se trasladen electrénicamente entre los sujetos proce-
sales. También puede suplirse los actos procesales orales por una comu-
nicacién por video conferencia entre todos los sujetos que deban inter-
venir en el acto correspondiente.

Es posible entonces llegar a una forma de procedimiento en el que
el érgano jurisdiccional y los abogados intercambien los actos escritos,
documentos, actas, constancias y resoluciones por e-mail, asi como que
el 6rgano jurisdiccional tenga siempre los autos a disposicién en su com-
putadora personal —expediente electrénico—, y en el que nadie habria de
molestarse en acudir a un sefialamiento judicial, sino que intervendria en
la audiencia desde la sala de videoconferencia del edificio judicial o des-
de el despacho.

(73) ORTELLS RAMOS, Manuel, ARMENGOT y otros. Introduccién al Derecho Procesal. Aranzadi,
Navarra, 2011.
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9.5. Principio de inmediacién

El principio de inmediacién, en sentido estricto, rige en dos planos:
el primero, referido a las relaciones entre los sujetos del proceso: han de
estar presentes y obrar juntos; el segundo, enlazado a la recepcién de la
prueba y en las alegaciones sobre ella: todas las partes y los jueces que la
dirigieron han de estar presentes en su ejecucion y su ulterior discusién,
lo que constituye presupuesto para pronunciar sentencia’¥. Ambas exi-
gencias del mismo principio se combinen entre sf e incluso le incumbe a
la inmediacién personal la tarea de servir a la obtencién de la verdad ma-
terial?®. Por lo demas, este principio, corolario del de oralidad, est4 liga-
do otro, la identidad personal del juzgador, en cuya virtud el mismo juez
que recibi6 inmediatamente las pruebas y escuché las razones de las partes
ha de ser quien inmediatamente después dicte personalmente la sentencia.

El principio de inmediacién, expresamente reconocido como tal en
el juicio oral (art. 356.1 del CPP de 2004), requiere, pues, un contacto
directo, sin elemento interpuesto alguno, del juez con las partes y demas
sujetos que intervienen en el proceso —estos, como regla, deben estar pre-
sentes y tener capacidad para obrar— (Cas. Exp. N° 09-2007-Huaura, . j.
2). El sistema de audiencias, insustituibles como espacio procesal de con-
solidacién del principio de oralidad, requiere, desde las audiencias pre-
liminares, el concurso de las partes que voluntariamente asistan, quienes
deberan plasmar sus peticiones y alegaciones (art. 8.2 del CPP de 2004);
desde el enjuiciamiento, en cuanto etapa principal del proceso comiin, la
presencia y participacién obligatoria de ellas para su instalacién, desarro-
llo y culminacién, aunque con algunas excepciones menores (arts. 351.1,
3 y 4 del CPP de 2004); y, desde la impugnacién, la presencia obligato-
ria de los recurrentes bajo sancién de inadmisibilidad del recurso, siem-
pre que se trate de impugnacién de sentencias o de la accién de revisién
(arts. 423.3,431.2 y 443.4 del CPP de 2004). Es el denominado sub prin-
cipio de la asistencia.

La inmediacién, en principio, se satisface con la utilizacién de pro-
cedimientos técnicos, como la videoconferencia, que permiten conec-
tar la Sala donde se celebra el juicio con otro lugar diferente donde se

(74) MAIER, Julio B.]. Derecho Procesal Penal. Parte General. Volumen II, Del Puerto, Buenos Aires,
2003.

(75) BAUMANN, Jiirgen. Derecho Procesal Penal: conceptos fundamentales y prmczpzos procesales.
Depalma, Buenos Aires, 1986.
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encuentran los testigos y peritos, y asf las partes pueden formular direc-
tamente las preguntas y escuchar las respuestas como si el testigo o peri-
to estuviera allf fisicamente presente (conforme: SISE del 5 de octubre de
2001). Sin embargo, cuando se trata del imputado esa opcién debe res-
tringirse, en tanto en cuanto este no ofrece una posicién pasiva como los
testigos y peritos, sino que requiere de la asesoria constante de su aboga-
do defensor, lo que debe asegurarse de uno u otro modo, y ademas cui-
dar de respetar el principio de proporcionalidad, de urgencia y necesidad,
de recurrir a ese método de comunicacién electrénica (conforme: STSE.
Exp. N° 678-2005, del 16 de mayo de 2005).

La inmediacién es central cuando se trata de la actuacién o practica
—recepcién— del conjunto de las pruebas. Las razones son obvias: impre-
sién fresca y directa, obtencién de la verdad, posibilidad de defensa”®. En
este ambito es de destacar el hecho de que el juez debe presidir su ejecu-
cién y a él, por eso mismo, se le atribuyen incluso poderes de direccién
(art. 363 del CPP de 2004). Le corresponde conducir y garantizar la re-
gularidad del debate, intervenir puntualmente para que se logre el debi-
do esclarecimiento de los hechos e, incluso, interrogar a los 6rganos de
prueba cuando hubiera quedado algtn vacio (art. 375.4 del CPP de 2004).

Esta exigencia también se proyecta a la expedicién de la sentencia.
La conviccién judicial se ha de formar con lo visto y con lo oido en el
juicio, y no con el reflejo documental del acto de prueba”. El juez debe
elaborar la sentencia de acuerdo con las impresiones personales que ob-
tiene del acusado y de los medios de prueba. Es aqui donde radica la idea
de eficacia en el nuevo proceso penal: esta serd mayor si el juez estd pre-
sente ante el mayor conocimiento de la litis (inmediacién formal) y, por
ello, una mas pronta respuesta judicial ante la inmediacién practicada’,
alo que se agrega que debe extraer los hechos de la fuente de prueba, por
sf mismo, sin utilizar equivalente probatorio alguno, con las excepciones
de la prueba documental, preconstituida y anticipada (inmediacién ma-
terial). Por lo demas, la inmediacién dota de una posicién privilegiada a
la apreciacién probatoria contenida en la sentencia y limita considerable-
mente su revisién impugnativa, la cual, en este caso, solo podra analizar

(76) TIEDEMANN, Klaus. Derecho Penal y nuevas formas de criminalidad. Idemsa, Lima, 2000.

(77) MONTERO AROCA, Juan. Principios del proceso penal: una explicacion basada en la razén.
Tirant lo Blanch, Valencia, 1997.

(78) MAGRO SERVET, Vicente. Guia prdctica de la reforma procesal penal en materia de juicios rdpidos.
La Ley, Madrid, 2003.
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si los razonamientos y conclusiones son ilégicos, arbitrarios o contrarios
a derecho —no puede entrar a considerar la credibilidad de las declaracio-
nes o los testimonios prestados ante el juzgador—, o si la prueba invocada
es inexistente o no tiene el resultado que se le atribuye, a menos que se
trate de medios de prueba no sometidos a la percepcién directa judicial,
como es la prueba documental —se incluye la prueba documentada, pre-
constituida y anticipada— y, en algunos casos, prueba pericial (art. 425.2
del CPP de 2004).

Un efecto del principio de inmediacién es el principio de identidad
personal del juez. Solo el que ha presenciado la actuacién de la prueba y
las alegaciones de las partes estd en condiciones juridicamente aceptables
de deliberar y dictar sentencia. La regla, por tanto, es la imposibilidad de
un cambio de juez en el curso de la audiencia. El CPP de 2004, sin em-
bargo, acepta una excepcién: en 6rganos jurisdiccionales colegiados solo
se permite el reemplazo de un juez (art. 359.2 del CPP de 2004), aunque
no impone un limite temporal (el art. 269 del anterior CPP exigia que el
cambio solo podia tener lugar hasta antes de finalizar la actuacién pro-
batoria, nunca después o en el curso de los alegatos). Es factible, enton-
ces, el juez sustituto, pero el CPP de 2004 no impone que este juez deba
estar presente desde el inicio del debate oral, lo que de por si oscurece la
vigencia del principio de inmediacién. Es imperativo asimismo, bajo una
perspectiva necesariamente restrictiva, reconocer que, por lo menos, el
cambio solo puede aceptarse hasta antes de la culminacién de la actua-
cién probatoria; el periodo de alegaciones sobre la prueba requiere in-
eludiblemente la presencia de todos los jueces para que, en parte, pueda
tener lugar una deliberacién en algo aceptable.

La infraccién de este principio, que es un valor en si mismo y dada
su esencialidad, con independencia de si su incumplimiento ha produci-
do una merma en las facultades de alegar, contradecir y probar que es-
tan en la base del derecho de defensa, obliga a la nulidad del fallo y de
las actuaciones probatorias, con la consiguiente repeticién del juicio™.

9.6. Principio de concentracién

Es consustancial a la oralidad la concentracién de las actuaciones pro-
cesales. La oralidad, como es evidente, no se concilia bien con el orden

(79) CORTES DOMINGUEZ, Valentin y MORENO CATENA Victor. Derecho Procesal Penal. Tirant
lo Blanch, Valencia, 2011. )
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sucesivo y espaciado de las actuaciones. El procedimiento oral exige la
concentracién de la actividad procesal entera —o de la mayor parte de ella-
en una sola audiencia —que puede constar de varias sesiones—, donde se
formulan las alegaciones y se practican las pruebas ante el juez —sin que
a ello obste un orden determinado de actuaciones procesales y la efecti-
va direccién judicial-, a partir de cuya realizacién debe dictarse sentencia
en el breve plazo de tiempo®?. La necesidad de una audiencia o de pocas
audiencias préximas temporalmente entre si es la principal caracteristica
exterior del proceso oral, y propicia que las manifestaciones realizadas de
palabra por las partes ante el juez y las pruebas permanezcan finalmente
en su memoria a la hora sentenciar®.

La unidad del debate, en tanto expresién del principio de concentra-
cién, importa que los medios de ataque y de defensa, nuevos medios de
prueba y contestaciones son posibles y deben tenerse en cuenta en cada
momento del procedimiento. El CPP de 2004 fija momentos precisos para
las solicitudes probatorias tanto en el procedimiento intermedio como
en el principal o juicio oral (arts. 350.1 f, 373 y 385.1). Muy excepcio-
nalmente podria aceptarse, aunque con serias dudas de su procedencia,
una solicitud de prueba pese a su proposicién tardia —la regla de caduci-
dad del plazo dimana del articulo 144.1 del CPP de 2004, estatuto pro-
cesal que no recoge la advertencia de la OPP Alemana, articulo 246.1, en
el sentido que un requerimiento de prueba no puede ser rechazado por
haber sido propuesto demasiado tarde- si se advierte su absoluta y espe-
cial necesidad, y desde luego si no tiene como finalidad demorar el pro-
ceso, mas aun si se acepta como punto de partida el principio de unidad
del debate, y no el de eventualidad, como fundamento del proceso penal.

La unidad de acto, tipica del juicio oral, se plasma en los articulos
356.2y360.1 del CPP de 2004: instalada la audiencia se sigue en sesiones
continuas hasta su conclusién a través, en su caso, de sesiones sucesivas,
las cuales tendran lugar al dia siguiente o subsiguiente de funcionamien-
to ordinario del 6rgano jurisdiccional; solo se permite una suspensién de
la continuidad de las sesiones de audiencia por razones legalmente pre-
vistas y hasta por un plazo de ocho dias hibiles, que de transcurrir de-
termina la interrupcién del debate y la repeticién del juicio (arts. 360.2

(80) DE LA OLIVA SANTOS, Andrés. Derecho Procesal Penal. Centro de Estudios Ramén Areces,
Madrid, 2002.

(81) MONTERO AROCA, Juan. Principios del proceso penal: una explicacién basada en la razén.
Tirant lo Blanch, Valencia, 1997.
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y 3 del CPP de 2004). Este modelo se reproduce, parcialmente y en lo
pertinente, en las demds audiencias, tanto las preliminares y las de im-
pugnacién, como las de los procesos especiales y auxiliares (arts. 8.3 y 4,
345.3,351.3,424.1,431.3,443.5,457.1,462°.3,468°.4,484.5 y 521.4
del CPP de 2004).

Aparte del procedimiento probatorio y del sistema de audiencias, este
principio también propende a los plazos breves de los recursos: hasta diez
dfas en el recurso de casacion (art. 414.1 del CPP de 2004).

9.7. Principio de publicidad

El principio de publicidad, como se ha insistido, estd intimamente
ligado con los principios de oralidad, inmediacién y concentracién; los
cuatro, aisladamente, no pueden explicarse ni tendrfan sentido. La pu-
blicidad del proceso tiene una definida trascendencia constitucional (art.
139.4 de la Ley Fundamental), que el CPP de 2004 residencia en la eta-
pa de enjuiciamiento (arts. 1.2 TP, 356.1 y 357.1 del CPP de 2004), aun-
que el articulo 10 de la LOPJ la circunscribe a toda actuacién judicial, sin
perjuicio de reconocer todas “(...) las excepciones que la Constitucién y
las leyes autorizan”. Rige, exclusivamente, para la parte mas importan-
te del proceso penal: el debate (art. 356.1 del CPP de 2004), en tanto en
cuanto lo tratado en él puede fundar la sentencia (art. 393.1 del CPP de
2004). Se proyecta al procedimiento, a las actuaciones procesales o de-
bates, y a la sentencia.

Este principio concierne al control de la justicia penal por la colecti-
vidad. En una democracia el soberano es el pueblo, en su nombre se im-
parte justicia y el juez es tinicamente representante de la comunidad juri-
dica®?, Permite al quisque de populo que pueda saber que rige el imperio
de la ley y que, bajo €l, se aplica en igualdad a todos®. Consolida la con-
fianza publica en la administracion de justicia, fomenta la responsabili-
dad de los jueces y evita que circunstancias ajenas a la causa influyan en
el 6rgano jurisdiccional y, con ello, en la sentencia (Roxin).

La etapa de investigacién preliminar estd sujeta a su par dialécti-
co: la reserva (art. 324.1 del CPP de 2004), solo aceptable en clave de

(82) BAUMANN, Jiirgen. Derecho Procesal Penal: conceptos fundamentales y principios procesales.
Depalma, Buenos Aires, 1986.

(83) PEDRAZ PENALVA, Ernesto. “Construccién de la fase planteamiento de la cuestion de
inconstitucionalidad espafiola.” Revista Electrénica UACh. s.f. <http://mingaonline.uach.cl/pdf/
revider/v12n1/art13.pdf>
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proporcionalidad —frente al claro mandato constitucional- en tanto en
cuanto pretende la salvaguardia del fin del proceso y también del dere-
cho al honor, al facilitar las actuaciones de reconstruccién de los hechos,
permitir el aseguramiento de las evidencias materiales y pruebas futuras,
y proteger de una difamacién social injusta a quienes en un momento
dado pueden parecer implicados en hechos de apariencia punible sobre
la base de indicios procedimentales y sospechas, que tal vez posterior-
mente se disipen®. Sin duda la funcién primordial de la reserva de la in-
vestigacién preparatoria, razonable desde la perspectiva constitucional,
es garantizar el éxito de la misma, evitando comunicaciones en la cau-
sa que puedan provocar la fuga de los participantes en el hecho punible
y/o la destruccién o manipulacién de las fuentes de prueba®. En conse-
cuencia, el principio de publicidad no es aplicable a todas las etapas del
proceso penal, sino tan solo al juicio oral y a la sentencia —y a su proyec-
ci6n en sede de impugnacién—, pues Gnicamente referido a ese acto pro-
cesal tiene sentido la publicidad del proceso en su verdadero significado
de participacién y control de la justicia por la comunidad (STEDH Pretto
y Axen, del 8 de diciembre de 1983).

Diferente es el caso del secreto de la investigacién preparatoria, per-
mitida por el articulo 324.2 del CPP de 2004. Esta medida, sin duda ex-
cepcional y de aplicacién restrictiva, debe: i) justificarse razonablemente
—por circunstancias evidenciadoras de que la medida resulta imprescindi-
ble para asegurar la proteccién del valor constitucional de la justicia- vy,
ademds —una vez cumplida su finalidad, y en armonia con el derecho de
defensa— debe concederse a las partes, tanto (ii) la oportunidad de cono-
cer el contenido de las actuaciones como (iii) la oportunidad posterior
para contradecir las actuaciones practicadas durante la vigencia del se-
creto y proponet y practicar prueba pertinente en contrario defenderse
(Rif4 / Richaro / Riafio; SSTCE 13/1985, del 31 de enero de 1985, y del
4 de octubre de 1988). Empero, ha de tenerse presente que si esta suspen-
sién temporal se convierte en imposibilidad absoluta de conocimiento de
lo actuado hasta el juicio oral, se ocasiona una lesién del derecho de de-
fensa pues el acusado no habria estado en disposicién de preparar su de-
fensa de manera adecuada (STEDH Foucher, del 18 de marzo de 1997).

(84) DE LA OLIVA SANTOS, Andrés. Derecho Procesal Penal. Editorial Centro de Estudios Ramén
Areces, Madrid, 2002.
(85) GIMENO SENDRA, Vicente. Derecho Procesal Penal. 22 edicién, Colex, Madrid, 2007,
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Desde la perspectiva del principio de igualdad, la principal ventaja
que proporciona la declaracién del secreto de la investigacién preparato-
ria, en tanto produce de hecho un desequilibrio entre la Fiscalia y el im-

putado, es que restablece la igualdad que originariamente impidi6 el de-
~ lincuente, quien, ademds, recupera todas sus posibilidades defensivas antes
de abrirse el juicio —incluso, antes, en la etapa intermedia—, en el que dis-
frutara de todas las garantizadas®®.

El principio de publicidad reconoce dos manifestaciones —asi, la ju-
risprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, Asunto Ei-
senstec-ken vs. Austria del 3 de octubre de 2000, parrafo 72—: a) su ca-
rcter técnico, al dirigirse a garantizar un juicio justo o debido; y b) su
caricter politico, al destinarse a incrementar la confianza de los ciuda-
danos en la administracién de Justicia y al ejercicio del control social so-
bre la misma —de estricta sumisién del juez a la ley (Escribano)—. Ambas
manifestaciones estin referidas, sin duda, a la publicidad externa o gene-
ral, pues la denominada publicidad interna, vinculada a las partes proce-
sales, esta circunscripta mas bien al principio de contradiccién y a la ga-
rantia de defensa procesal.

Se entiende por publicidad la preceptiva posibilitada de que cual-
quier ciudadano pueda acceder a la Sala de Audiencias para presenciar el
acto procesal. Hoy en dia, més bien, este principio se expresa en el ac-
ceso permitido a los medios de comunicacién social, que se constituyen
como “representantes” del ptiblico. Corresponde al 6rgano jurisdiccional
crear las condiciones materiales apropiadas para que el piablico y la pren-
sa puedan ingresar a presenciarla audiencia (art. 358.1 del CPP de 2004).

La publicidad se extiende a las actuaciones del juicio, pero no com-
prende las deliberaciones del 6rgano jurisdiccional, que son secretas (art.
392.1 del CPP de 2004), pues el contenido de la sentencia es el resulta-
do de la voluntad de la propia Sala o Juzgado Colegiado y no la suma de
voluntades reflejada en una resolucién judicial; se preserva las discusio-
nes sobre la decisién, pero no la decisién misma, que ha de publicarse al
igual que los votos singulares o particulares.

La publicidad de las actuaciones procesales puede ser objeto de re-
serva o de celebracién en privado —se excluye al piblico, no a las partes—,
siempre que confluyan intereses constitucionalmente relevantes que es

(86) HORMAZABAL MALAREE, Hernén, El nuevo Tribunal Constitucional: los derechos fundamentales
y el moderno recurso de inaplicabilidad. LexisNexis, Santiago de Chile, 2006,
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del caso proteger, vinculados al objeto debatido o a las partes que inter-
vienen en la causa. La norma que lo permite (arts. 357.1 y 2 del CPP de
2004) ha de interpretarse restrictivamente, dentro de los estrictos cau-
ces que esta prevé y en la medida de lo puntualmente necesario. La deci-
sién judicial que imponga la exclusién de la publicidad de la audiencia,
que incluso puede ser de oficio, requiere de un procedimiento que exija
el contradictorio y de una resolucién especialmente motivada —motiva-
cién reforzada— que refleje el juicio de proporcionalidad correspondiente.

Las limitaciones, en primer orden, estdn condicionadas a las posibi-
lidades de espacio existente en la Sala de Audiencias —limitaciones facti-
cas—; en segundo, permiten la exclusién general por razones de salud del
imputado (por ejemplo, anomalia psiquica grave), cuando se discute de-
terminadas circunstancias del 4mbito personal de un participante procesal
(integridad corporal, pudor, intimidad, secretos particulares, profesiona-
les, comerciales o industriales), o cuando esté en riesgo la seguridad na-
cional o el orden piblico; por dltimo, comprenden la exclusién de per-
sonas determinadas (menores de edad, personas que afecten el orden y
el decoro del juicio).

La sentencia no estd sujeta a secreto, siempre ha de ser dada ptbli-
camente, salvo el caso excepcionalisimo de intereses de menores en con-
flicto (art. 356.5 del CPP de 2004). La forma de publicidad de la sen-
tencia, sin duda, puede variar segin el ordenamiento juridico. El CPP de
2004, respecto de las sentencias de apelacién, casaciéon y de revision, exi-
ge su lectura en audiencia publica (arts. 425.4, 431.4 y 443.5 del CPP de
2004), aunque muy bien en estos casos, muy distintos por ciertos que la
sentencia de primera instancia sometida absolutamente al régimen de pu-
blicidad, el fundamento de la publicidad: asegurar el control del Poder
Judicial por el pablico para salvaguardar el derecho a un juicio justo, se
consigue también con el depésito de la sentencia en un Registro que per-
mita a cualquiera el acceso al texto integro de la misma (STEDH Pretto,
del 8 de diciembre de 1983).
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El caso Fujimori.
La justicia transicional en el Pera

I. INTRODUCCION

El presente trabajo es la materializacién de la conferencia en el I Se-
minario Internacional sobre Perspectiva y Retos del Proceso Penal, reali-
zado los dfas 16, 17 y 18 de setiembre de 2015 en la Universidad Ponti-
ficia Bolivariana de Medellin, Colombia. La ponencia se titula “El caso
Fujimori. La justicia transicional en el Pertt”; se divide en tres grandes par-
tes: i) Gobierno y subversién en los afios 90 al 2000; ii) La justicia tran-
sicional en el caso de Pert; iii) La sentencia de Fujimori.

Expreso mi agradecimiento a los organizadores del evento por ofre-
cerme la oportunidad de expresar mis ideas en un tema tan relevante,
como es la emisién de la sentencia contra el expresidente Alberto Fuji-
mori por los delitos de homicidio calificado, lesiones graves y secuestro
por el caso de Barrios Altos y La Cantuta.

II. ANALISIS DE UN GOBIERNO Y SUBVERSION

El Perti desde la década de 1960 hasta 1980, vivi6 una época de asalto
ala democracia donde se observé la debilidad de sus bases institucionales,
las reformas incompletas de caracter econémico y los crecientes proble-
maz sociales heredados en parte desde la década de 1950, que generaba
una brecha grave entre las clases sociales, todo esto estuvo marcado por
la influencia de los gobiernos militares vigentes en esa época®. Iniciado
el afio 1980 y con el ingreso del primer gobierno inicié una campana de

(1)  QUIROZ, Alfonso. Historia de la corrupcion en el Peri. Instituto de Estudios Peruanos e Instituto
de Defensa Legal, Lima, 2013.
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moralizacién a fondo, ni tampoco se puso en contexto sobre la situacién
financiera, social e institucional que habia heredado. El nuevo régimen
se preocupd, por el contrario, por apaciguar, rdpidamente, la todavia in-
fluyente posicién militar en el Estado al negociar con las Fuerzas Arma-
das, que estas tendrfan autonomia en cuestiones profesionales junto con
inmunidad plena por cualquier ofensa o delito previo, ello a cambio de
que el poder de los militares se limitara a la esfera puramente castren-
se®. Su intento de avanzar o “trabajar y dejar trabajar®” no prosperd; se
quedé atrapado en un lodazal politico que fue produciendo su caida len-
tamente: corrupcién heredada, insuficiencia de actuacién estatal, marca-
da oposicién politica. Todo esto retrasé las reformas y medidas politicas
urgentes y permitieron, a su vez, el avance de Sendero Luminoso, en es-
pecial en las zonas pobres del pais. En efecto, Sendero Luminoso aprove-
ché este contexto para intensificar sus violentos ataques y asesinatos, el
crecimiento de la organizacién subversiva no se controlé en esta tempra-
na y —como veremos— crucial fase debido, en buena parte, a la ineficien-
cia de las instituciones, a lo inédito de la violencia y a la corrupcién de
unidades de la Policia de investigaciones dirigidas por notorios generales,
quienes fueron vinculados inclusive, al cartel del narcotraficante de Rey-
naldo Rodriguez Lépez. En definitiva, los desafios planteados por Sen-
dero Luminoso y el creciente narcotrifico minaron la débil instituciona-
lidad democritica y el Estado de derecho.

Con el primer gobierno de Alan Garcia Pérez (1985-1990), el Par-
tido Aprista Peruano propuso cambiar la estrategia en curso, su idea era
que, mediante la expansién econémica y social, se impediria el crecimien-
to de Sendero Luminosos y cualquier otra fuerza subversiva. En efecto,
como lo reconoce el informe de la Comisién de la Verdad, durante los pri-
meros afios el gobierno aprista tom6 medidas importantes de control so-
bre violaciones de derechos humanos mientras se diferenciaba su politica
econémica del gobierno anterior. Se propuso la despenalizacién para los
inculpados por delitos menores, se anuncié la creacién de una comisién
de especialistas juridicos para evaluar la situacién de los internos por te-
rrorismo, y se propusieron alternativas que podrian incluir hasta la liber-
tad de quienes no hubiesen participado en caso de muerte y se planted

2)  Idem.
(3)  Lema liberal usado por el Presiente Fernando Belatinde Terry.
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la reorganizacién de las fuerzas policiales®. Sin embargo, hubo un he-
cho que detuvo esos importantes avances: en el afio 1986, se produjo un
amotinamiento realizado en tres penales de Lima liderados por senderis-
tas y que acabé con la vida de varios de ellos y de efectivos policiales. El
Gobierno retrocedi6 en su respuesta estatal primigenia, dando paso a que
el conflicto armado y el terror se extendiera en todo el territorio, don-
de se destacé una lucha directa y confrontacional entre el aparato militar
del Estado contra los subversivos, inclusive se dio cuenta de la existencia
de grupos paramilitares —~como el llamado Comando Rodrigo Franco®-
cuya finalidad era el exterminio de los integrantes de Sendero Luminoso
o el Movimiento Revolucionario Ttpac Amaru®.

En el afio 1990 y luego de la derrota del escritor Mario Vargas Llo-
sa, como lider del Movimiento Libertad y del Frente Democratico (Frede-
mo), Alberto Fujimori Fujimori asumié la presidencia del Perti. De forma
diferente a lo sucedido con los gobiernos precedentes, el gobierno de Fu-
jimori —durante sus dos periodos— se caracterizé por la estrecha relacién
funcional entre el poder politico con la corrupcién, ello con mayor inci-
dencia a partir del denominado autogolpe estatal del 5 de abril de 1992.
En la alta capula del Gobierno se creé una estructura que controlaba los
tres poderes del Estado, asi como otras dependencias claves, con un solo
objetivo: asegurar la impunidad para actos violatorios de derechos huma-
nos y de la corrupcion, posteriormente.

En un inicio el gobierno de Fujimori, quien se presenté como un re-
formador popular —plagié parte de la agenda politica y econémica de Var-
gas Llosa—, en los afios venideros fue gestando un proyecto dirigido des-
de la cipula mas cercana de su gobierno: el autogolpe de 1992. A partir
del referido autogolpe, el escenario politico dard un cambio radical de
180 grados, sin Congreso y con el control de instituciones claves, junto
con el apoyo de los Estados Unidos para asegurar el apoyo militar y eco-
némico condicionado a una mejora en el respecto de los derechos huma-
nos y las formas democraticas, el Ejecutivo tuvo un periodo de 9 meses
donde realiz6 profundos cambios en la estructura organizativa y legal del

(4)  Véase: <http://www.cverdad.org.pe/ifinal/pdf/ TOMO%201II/Cap.%202%20Los%20actores%20
pollticos/2.2.920PARTIDO%20APRISTA.pdf>.

Denominado asi por el nombre del dirigente aprista asesinado por Sendero Luminoso el afio 1987.
En el Informe de la Comisién de la Verdad y Reconciliacién (CVR) se informé de una comisién
investigadora que estuvo a cargo de probar la existencia de este grupo militar, sin embargo, su
objetivo fracasé al aprobarse en informe en mayorfa que establecia que no habfan pruebas de su
existencia, rechazando estas denuncias de crimenes cometidos por agentes del Estado.

=
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Estado a través de Derechos Ley elaborados en el Servicio de Inteligen-
cia Nacional del Pert, SIN.

De otro lado, tanto durante el afio electoral como en los primeros
afios del gobierno de Fujimori, las acciones subversivas y contrasubversi-
vas continuaron con mucha intensidad. Como lo sefiala el informe de la
CVR: “en realidad, la situacién de violencia debida al conflicto armado
‘interno, se encontraba exacerbada y seguiria en aumento por un tiempo
mas?. La Comisién de Justicia y Derechos Humanos, residida por el en-
tonces senador Ratl Ferrero, revelé que en los iniciales 5 meses del nuevo
gobierno habia alrededor de 200 personas desaparecidas en el Departamen-
to de Huancavelica. De otro lado, durante los afios 1990 y 1991, varias
decenas de estudiantes de la Universidad Nacional del Centro (Huanca-
yo) fueron desaparecidos en forma progresiva, sin ahondar en las inves-
tigaciones ni asumir responsabilidades: era frecuente que se iniciarfa una
investigacién a cargo de un representante del Ministerio Pablico; sin em-
bargo, se adopté una politica de negacién de las desapariciones forzadas
por parte de las Fuerzas Armadas, y en algunos casos, también, hubo una
falta de interés en las autoridades oficiales de llegar a un resultado exito-
so en su investigacion.

En 1991, por ejemplo, la violencia politica se habia acentuado en los
centros urbanos del pafs, en especial en Lima. Sendero Luminoso estra-
tégicamente se replegd a zonas rurales a fin de crear condiciones para la
ruptura del orden constitucional instaurado, pero a su vez se incremento
la cantidad y modalidades de acciones subversivas a través de asesinatos
politicos de dirigentes vecinales o mediante atentados urbanos por medio
de coches cargados con alta cantidad de explosivos, asf como paros arma-
dos. Como relata la Comisién de la Verdad, un documento dado a cono-
cer al Congreso el 11 de noviembre de 1991 da cuenta de que el Servicio
de Inteligencia del Ejército, SIE, implement6 un plan denominado “am-
bulante”, cuyo objetivo era vigilar actividades prosubversivos e inmue-
bles en la zona de Barrios Altos, en el centro de Lima, entre estos, un so-
lar ubicado en el Jirén Huanta N° 840. En ese solar, el 3 de noviembre
de 1991, agentes de inteligencia adscritos al SIE asesinaron a balazos a 15
personas, 4 personas quedaron gravemente heridas y sobrevivieron al cri-
men ocurrido, quienes declararon que a las 10:30 de la noche, entre 6 a

(7)  Véase: <http://WWW.cverdad.org.pe/ifinal/pdf/TOMO%ZOIH/Cap./202%20Los%actores%20
polIticos/Z.3%201A%DECADA%20DEL%209 0.pdf>. .
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10 personas cubiertas con pasamontafias irrumpieron en el patio del in-
mueble donde realizaban una reunién y amenazaron con sus armas a al-
rededor de 20 concurrentes, que luego de golpes e insultos, obligaron a
todos a tenderse boca abajo, e inmediatamente y sin discriminar dispara-
ron rafagas hacia las cabezas y espaldas®.

Si bien estos hechos, en forma posterior, fueron de conocimiento pi-
blico, en especial, por medios de prensa, el Gobierno negé toda partici-
pacién de agentes estatales. Por lo demds, continué con su estrategia, al
menos ante las entidades internacionales, de contar con un discurso ofi-
cial y publico de respeto escrupuloso a los derechos humanos, y frente
al Congreso, principalmente las bancadas opositoras, de plantear o insi-
nuar una cierta predisposicién al didlogo a fin de poder preparar un pa-
quete de normas dirigido a la reactivacién de la economfa junto con una
lucha dura y directa contra los subversivos.

Con motivo del autogolpe del 5 de abril de 1992, el expresidente
Fujimori anuncié la disolucién del Congreso de la Repiblica, la reorga-
nizacién total del Poder Judicial, del Consejo Nacional de la Magistratu-
ra, del Tribunal de Garantias Constitucionales y del Ministerio Pdblico.
Al mismo tiempo en que transcurria el anuncio del autogolpe, las tropas
del Ejército, la Marina de Guerra, la Fuerza Aérea y de la Policia Nacio-
nal tomaron el control de la capital y de las principales ciudades del in-
terior. De igual forma, se ocupé las instalaciones del Congreso, el Pala-
cio de Justicia, medios de comunicacién y determinadas locales piblicos.
Mediante un comunicado, el Comando Conjunto de las Fuerzas Arma-
das y Policia Nacional expresé su respaldo total a estas medidas. Junto a
un gran despliegue de efectivos militares, se procedié a la detencién de
politicos de oposicién, periodistas y algunos jefes policiales, entre otros.

En materia de legislacién antiterrorista se realizaron cambios radi-
cales que ostensiblemente vulneraban una serie de principios fundamen-
tales y garantfas constitucionales para asegurar las garantias del debido
proceso. El Decreto Ley N° 25475(6 de mayo de 1992), por ejemplo, es-
tablecfa la cadena perpetua para algunos casos de terrorismo y ampliaba
la pena para otros, a la vez que instauraba el procedimiento penal bajo
jueces sin rostro. El Decreto Ley N° 25499 (16 de mayo de 1992) mo-
dificé el Decreto Legislativo N° 748, a través del cual instituyé la ley de

(8)  Véase: <http://cverdad.org. pe/1fmal/pdf/TOMO%ZOVII/Casos%ZOIlustratlvos-UIE/Z 45%20
BARRIOS%20ALTOS.pdf>.
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arrepentimiento de subversivos rendidos. El Decreto Ley N° 25564 (20
de junio de 1992) reducia la edad de la responsabilidad penal de 18 a 15
para aquellos adolescentes que cometian el delito de terrorismo. El De-
creto Ley N°© 25659 (13 de agosto de 1992) establecié la figura penal de
traicién a la patria para delitos antes tipificados como de terrorismo. En
cuanto a las medidas de caracter procesal esta legislacién antiterrorista,
aparte de la prevision ilegal de jueces sin rostro, permitié que civiles fue-
ran juzgados por militares, que se redujeran los plazos para el proceso,
que se limitara el derecho de defensa de los procesados y que se conde-

nara en ausencia a los imputados por delito de terrorismo (Decreto Ley
Ne 25728 del 18 de setiembre de 1992).

Concluidas estas modificaciones legales de la lucha contra el terro-
rismo, el gobierno de Fujimori termind de construir un aparato legal ade-
cuado para las operaciones militares, pero exento de control parlamen-
tario, asf como fiscal y/o judicial. De haber iniciado su gobierno bajo la
invocacién del irrestricto respeto a los derechos humanos, se paso, inne-
cesariamente, al otro extremo. Los cambios hechos a la legislacién antite-
rrorista facilitaron condenas largas para los subversivos como para sospe-
chosos, con procesos de investigacion y judiciales sin obstaculos legales.

Dentro de este periodo es que se produjo la intervencion de las uni-
versidades en casos de flagrante delito y de peligro para su perpetracién,
se inici6 un periodo de intervencién y presencia militar en las mismas y
una paulatina pérdida de la autonomia universitaria. En este contexto,
el 18 de julio de 1992 se produjo una incursién militar en la residencia
estudiantil de la Universidad Enrique Guzman y Valle (La Cantuta) que
terminé con el secuestro y desaparicién de nueve alumnos y un profesor;
operacién que fue realizada por un grupo de agentes del SIE no destaca-
dos en zona y dirigidos desde el SIN.

Fueron unos cuantos opositores quienes junto con periodistas de in-
vestigacion e intelectuales, se enfrentaron al gobierno de Fujimori, bajo
grandes obstéculos, porque atin no se contaba con el respaldo de cadenas
televisivas del pafs y otros medios influyentes. De hecho, la investigacién
judicial de los casos La Cantuta y Barrios Altos se promovié a partir de
informes valientes de periodistas, la participacién de algunos respetables
congesistas y de testigos presenciales, que terminaron en un Tribunal Mi-
litar, donde unos cuantos chivos expiatorios recibieron condenas de pri-
sién por 20 afios, sin embargo, los miembros de las fuerzas armadas bus-
caban una salida permanente a la impunidad bajo otro mecanismo legal.
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Es asi que, luego de la primera reeleccién de Fujimori, se promulgé y pu-
blicd, el 15 de junio de 1995, la Ley de amnistfa N° 26479, que exoneré
de toda responsabilidad penal a los oficiales militares procesados y con-
denados por delitos contra los derechos humanos.

A esta cuestionable ley, criticada arduamente por la prensa, el Con-
greso e, incluso, algunos jueces, se sumo lo que era previsible: en la prac-
tica los dispositivos legales adoptados después el golpe —que ampliaron
el margen de discrecionalidad de las Fuerzas Armadas y la Policia, alte-
raron a favor de la ciipula la institucionalidad de las fuerzas del orden,
intervinieron el sistema de justicia, y otorgaron un poder absoluto y su-
perior al Sistema de Inteligencia Nacional- creé las condiciones propi-
cias para la repeticién de actos violatorios de derechos humanos, dando
lugar a un fenémeno hasta entonces no tan analizado: inocentes en pri-
sion. Asi, en unos meses se pasé de un extremo a otro: de la irregular li-
beracién de algunos senderistas, a la detencién y encarcelamiento de nu-
merosos inocentes.

Los siguientes afios del Gobierno se marcaron por una constante lu-
cha de la ciudadania contra el creciente autoritarismo y corrupcién sus-
tancial del gobierno Fujimori. El derecho a la verdad se torné una exi-
gencia esencial de la sociedad, como también un mecanismo para obtener
la justicia. Sin embargo, las voces no eran escuchadas, la indiferencia del
Gobierno era mayor pues su dedicacién politica tenia un plan: proseguir
con los intereses primordiales de la cipula que lo regia, en cuya virtud se
desplegaron habiles operaciones de inteligencia, operaciones psicosocia-
les, compra de congresistas y manipulacién de la informacién, en espe-
cial a través de la compra de lineas editoriales.

En el 2000, se produjo la tercera eleccién presidencial de Fujimori.
Se trat6é de una eleccién marcada por el escindalo de fraude en las elec-
ciones y en la inscripcién del partido de Fujimori. En efecto, en febrero
de 2000 se descubrié un inmenso fraude que implicé a altos funciona-
rios electorales en la falsificacién de un millén de firmas para inscripcién
del partido de Fujimori, lo que originé violentas protestas cuando la pri-
mera ronda electoral tuvo lugar en abril de ese afio. Como era previsible,
Fujimori gané la primera rueda electoral, sin embargo, la oposicién tuvo
mayorfa en el Congreso. Alejandro Toledo, el candidato de la oposicién
que maés votos recibid, no acepto los resultados electorales, decidié no
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participar en la segunda ronda y convocé a la resistencia de aceptar los
resultados mediante la marcha de los 4 suyos®.

Sin embargo y pasado el periodo de tormenta electoral, el gobierno
parecia haber sacado cierta ventaja momentinea en su consolidacién en
el pafs hasta la aparicién de un hecho notorio y grave de corrupcién. El
14 de setiembre de 2000, estallé una bomba mediética. Una estacién de
televisién difundié un video grabado secretamente por el propio Monte-
sinos, donde Alberto Kouri, un parlamentario elegido por la oposicién,
aparecia recibiendo la suma de 15 mil délares, a cambio de irse a la ban-
cada oficialista en el Congreso —este hecho dio a conocer el fenémeno del
“transfuguismo politico”. El 16 de setiembre de ese afio, Fujimori anun-
ci6 que habria nuevas elecciones y que las funciones del SIN habfan que-
dado suspendidas. Por otro lado, su asesor, Vladimiro Montesinos Torres,
partié a Panamd, en un jet privado, luego de haber recibido de manos de
Fujimori la cuantiosa suma como despedida de 15 millones de délares.
La historia del Fujimorato acabé con la renuncia del expresidente desde
Tokio el 20 de noviembre de 2000, cuando viajé a dicha ciudad para pre-
suntamente asistir a una cumbre internacional. La ignominiosa renuncia
a la Presidencia de la Repiblica se hizo mediante fax.

IMI. EL CAMINO HACIA UNA REAL JUSTICIA TRANSICIONAL

El caso peruano

1. ¢Qué entendemos por justicia transicional?

La justicia transicional es una respuesta concreta a las violaciones sis-
temAticas o generalizadas a los Derechos Humanos. Es una forma espe-
cial de justicia, una justicia de cardcter restaurativa, por la que atraviesa
una sociedad de violacién generalizada de derechos humanos®?. La justi-
cia transicional abarca los procesos que atraviesan las sociedades en tran-
sicién hacia la democracia, ya sea de un régimen autoritario o un con-
flicto armado. No existe, empero, una tnica definicién, pues su estudio
es complejo e interdisciplinario®. Es claro, sin embargo, que alude a las

(9) QUIROZ, Alfonso. Ob. cit.

(10) ABRAO Paulo y TARSO Genro. “Meméria Historica, Justicia de Transicdo e Democracia semFim”,
En: Repressio e Memdria Politica no Contexto Iberico-Brasilero, estudios sobre Brasil, Guatemala,
Mocambique, Peru e Portugal. Anistia, Coimbras, 2010, pp. 16-25.

(11) Véase: <http://blog.pucp.edu.pe/blog/mddhh/2011/07/04/la-justicia-transicional-experiencias-
latinoamericanas>. ,
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estrategias judiciales y de otro tipo que se adoptan en aquellos Estados
donde se produjeron graves violaciones a los derechos humanos. La fi-
nalidad es lograr la reconciliacién y la justicia entre las partes enfrenta-
das y garantizar el desarrollo de una paz duradera asf como una sociedad
democratica, en coyunturas o procesos de transicién y reconstruccién.

Lo expuesto en forma precedente, empero, no responde a un inte-
rrogante pertinente para estos casos: ¢Por qué justicia transicional? Las
razones que pueden explicar este fendmeno son de diversa indole. Por
un lado, porque es casi imposible hacer una justicia penal y reparaciones
inmediata y plenas en una sociedad que ha atravesado por procesos ma-
sivos de violencia y de violaciones de Derecho Humanos. Por otra parte,
por la necesidad de equilibrio dentro de un nuevo sistema democritico;
si bien existe una reconocida necesidad de satisfacer los derechos de las
victimas, se debe también buscar preservar el orden institucional recon-
quistado y eso plantea un reto dificil de mantener®?,

Las iniciativas que maés caracterizan a la justicia transicional toma-
das por los gobiernos de América Latina y Europa Oriental, se pueden re-
sumir en: i) aplicacién del sistema de justicia por crimenes ocurridos en
las dictaduras, en especial aquellos considerados como Crimenes de Lesa
Humanidad ii) creacién de Comisiones de la Verdad, que son los princi-
pales instrumentos de investigacién sobre los abusos; iii) programas de re-
paracién con iniciativas patrocinadas por el Estado que se refieren a repa-
racién material y moral por los dafios causados, por los abusos pasados;
iv) reformas de sistemas que buscan transformar las Fuerzas Armadas y
Policia o Poder Judicial u otras relacionadas a instituciones estatales, con
la finalidad de reparar la corrupcién en las entidades ptiblicas; v) politi-
cas de memoria vinculadas a una intervencién educativa para el respeto
de Derechos Humanos, o con pricticas institucionales que implementen
memorias u otros espacios ptblicos capaces de establecer la historia o au-
mentar la conciencia moral sobre lo que pasé.

Dentro del estudio de la justicia transicional, es posible identificar —
de acuerdo con la experiencia internacional- usos diferentes del discurso
de ia justicia transicional, que dependen de los intereses a los cuéles pue-
den servir. Asi, encontramos un uso manipulador y el uso democritico de

(12) REATEGUI, Félix. “Comisiones de la Verdad y justicia transicional”. En: Judicializacién de viola-
ciones de derechos humanos. Aportes sustantivosy procesales. QUINTEROS, Victor (coordinador),
IDEHPUCR, Lima, 2010, pp. 25-42.
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la justicia de transicién en los paises que intentan superar el periodo de
conflicto para instaurar la paz en sus respectivas democracias’?.

Se habla de un uso manipulador del discurso transicional cuando
se usa el lenguaje de la justicia transicional como un instrumento tedri-
co, donde no se realiza ningiin cambio material, pero se obtiene un ciet-
to efecto simbélico. ¢Cual seria ese efecto simboélico? Introducir f6rmu-
las aparentes de solucién con la presunta finalidad de detener los actos
de terror y orientadas a dindmicas politicas hacia la paz, sin embargo, el
fin de ellas es la impunidad, pues serfa el camino mads facil para obtener
una paz negociada.

Este uso de la justicia transicional como un mecanismo puramente
desorientador de la realidad también fue habilmente implementado por el
gobierno fujimorista durante la década de los 90. Asi tenemos, i) promul-
gacién de una legislacion antiterrorista —el Decreto Ley N° 25475~, que
comprendia normas sustantivas (tipos penales abiertos con penas eleva-
das), procesales (limitacién al derecho de defensa del abogado pues solo
podia entrevistarse con su cliente luego de ser interrogado, excesivo po-
der a la Policia en la investigacion), y de organizacién judicial (creacién
de tribunales especiales sin rostro, como también de ambientes especiales
para juzgamiento), como instrumentos salvadores frente al terrorismo; ii)
dacién de las Leyes N°s 26479 y 26432 que exoneraban de toda respon-
sabilidad penal a los oficiales militares procesados y condenados por de-
litos contra los derechos humanos; y iii) configuracién de un sistema de
seguridad, inteligencia y de las Fuerzas Armadas como eje de la vida ins-
titucional y conductor de las politicas piblicas de defensa y seguridad in-
terior al margen del control ciudadano y del Congreso.

Se trata de un claro ejemplo del uso manipulador de la justicia tran-
sicional para legitimar medidas destinadas a la impunidad de los auto-
res de delitos de lesa humanidad, frente a la desproteccién de las victi-
mas de su derecho a la verdad y la reparacién como consecuencia de la
politica genocida contras las organizaciones terroristas y de su necesa-
ria represion. Se convierte el discurso de la justicia transicional no solo
en manipulador, sino también opresivo®. Con la caida del gobierno de
Fujimori en el 2000, en el Pert se inicié un periodo de transicién hacia

(13) UPRIMMY, Rodrigo y SAFFON, Marfa. Usos y abusos de la justicia transicional en Colombia.
Anuario de Derechos humanos. 2008, pp. 165-195. Recuperado de <http://www.anuariocdh.
uchile.cl>.

(14) Ibidem.
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una democracia constitucional. Amplios sectores de la poblacién junto a
la representacién politica en el pafs, mantenfan una esperanza de que el
Pert iba a encontrar un camino hacia la construccién de un nuevo Esta-
do democritico. En este contexto, se inicié, como primer paso, el nom-
bramiento de Valentin Paniagua, lider de la oposicién, como Presidente
del denominado “Gobierno de Transicién”. Sin embargo, la situacién del
pafs no era para nada fécil, pues afrontdbamos graves problemas como:
i) instituciones cargadas de corrupcidn; ii) falta de separacién de pode-
res, en especial un Poder Judicial asaltado por el Ejecutivo; iii) sistemati-
cas violaciones a los derechos humanos, tanto por grupos paramilitares
como subversivos; etc.

En esta compleja situacidn, el pais demandaba una necesaria recon-
ciliacién de la sociedad. Por un lado, no desproteger los derechos de la
victima de la violencia que oper6 en el pais por més de 20 afios por la ac-
cién de los grupos terroristas, igualmente el pedido de justicia y de repa-
racién. De otro lado, comenzar a implementar politicas econémicas y so-
ciales de cara a la reorganizacién de nuestra decaida democracia.

Es aqui donde cobra vital importancia el uso del discurso transicional,
ya no como un medio opresivo, sino como un mecanismo democratico
cuyo propésito principal es la lucha contra la impunidad. En este sentido,
aquellos mecanismos propios de la justicia transicional, tales como: derecho
de las victimas a la verdad, la justicia y a la reparacién, serdn importantes
paralograr ese propésito. Ademas de ello, el uso de la justicia transicional
presenta un efecto emancipatorio por cuanto trae como resultado el empo-
deramiento de las victimas hacia las violaciones de los derechos humanos,
esto dltimo es crucial pues permita afirmar o reconstruir la identidad de
las victimas como sujetos morales y politicos con derechos, identidad que
es frecuentemente perdida como consecuencia de sus sometimientos gra-
ves a violaciones a los derechos humanos. Abundante jurisprudencia emiti-
da por la Corte Interamericana de Derechos Humanos, ha establecido los
cuatro pilares de la justicia transicional en un Estado democritico, a saber:
i) obligacién de los Estados de investigar y procesar a los presuntos auto-
res de violaciones graves de los derechos humanos y del Derecho Penal
humanitario; ii) el derecho a conocerla verdad sobre los abusos del pasa-
do; iii) el derecho de las victimas de violaciones graves de derechos hu-
manos y el derecho internacional humanitario a obtener una reparacién;
% iv) la obligacién del Estado de impedir, mediante la adopcién de me-
~ didas pertinentes, que las atrocidades vuelvan a producirse en el futuro.
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2. ¢Qué se hizo en el Perti?

El proceso de transicién se inici6 en el 2000. El proceso incluyd el es-
tablecimiento de la Comisién de la Verdad y Reconciliacion —en adelante
CVR- (creada en el 2001), que se encargé de elaborar el correspondien-
te informe sobre los acontecimientos que se vivieron en el Perd duran-
te los afios 1980 a 2000. El gobierno de Transicién, cuyo Presidente fue
Valentin Paniagua, creé la mencionada comisién en junio de 2001, para
lo cual convocé a diferentes miembros de la sociedad civil. Fue presidi-
da por Salomén Lerner Febres, entonces rector de la Pontificia Univer-
sidad Catélica del Pert. Se investigd la violencia terrorista de los grupos
Sendero Luminoso y el Movimiento Revolucionario Téipac Amaru —en
adelante MRTA—. Profundizé en las causas de esa violencia y en la dura
represién militar contra los movimientos terroristas, que cobré principal-
mente victimas civiles. Para lograrlo, recogi6 el testimonio de 1985 per-
sonas y organizé 21 audiencias con las victimas de la violencia, a las que
asistieron mas de 9500 personas. El Informe Final se hizo piblico el 28
de agosto de 2003, ante el presidente peruano Alejandro Toledo, en una
ceremonia realizada en el Palacio de Gobierno.

El informe de la CVR consta de 9 tomos. Tiene tres partes princi-
pales: la primera relata el proceso, los hechos y las victimas. La segunda,
analiza e identifica los factores que permitieron que se desarrolle el con-
flicto. Y la tercera explica las secuelas del conflicto y postula las recomen-
daciones para que estos eventos no se repitan.

El propésito principal de la Comisién fue investigar y hacer ptibli-
ca la verdad sobre los afios de violencia y de esta manera logré establecer
modelos de violaciones de los derechos humanos y determinar los acto-
res involucrados y su responsabilidad. Gracias a esto fue que se alcanza-
ron a disefiar los criterios para la reparacién de las victimas y presentar
como resultado en el informe final las recomendaciones para un Plan In-
tegral de Reparacion.

En definitiva, la CVR cumplié su funcién de investigar lo ocurrido
durante las épocas de subversién terrorista y contra la subversién estatal.
Ello le permiti6 asignar responsabilidad, tanto al Estado, organizaciones
politicas, y a los senderistas. También elaboré un patrén sobre el tipo de
violaciones que permitieron saber el cémo y a quién se le debia reparar.
Su proceso de reparacién, importante en los pardmetros internacionales,
recoge estos componentes, que estaban en el Informe Final, para desa-
rrollar el Plan Integral de Reparaciones, y deja demostrado que antes de
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implementar una politica de Estado para reparar es necesario tener clari-
dad sobre lo ocurrido; sin embargo, también debemos indicar que la vo-
luntad politica es un elemento importante que puede contribuir, en mayor
medida, ala ejecucidn de estas politicas o recomendaciones. La comunidad
internacional en el 2003 reconocié el informe pionero de la CVR, aunque
la mayoria de sus recomendaciones siguen sin ser plenamente implementa-
das. No obstante ello, sus s6lidos hallazgos contintian dominando los de-
bates sobre los afios de guerra sucia en el Perd y brindan un fundamento
para lo que ya no puede negarse en los terrenos ideolégico y politico®.

Se destaca, en consecuencia, el aporte del Informe Final la CVR por
cuanto: i) sirvié como un medio de prueba, presentado por la Fiscalfa como
por el actor civil, en el proceso seguido contra Fujimori; ii) constituyé un
mecanismo de justicia transicional elaborado a partir de una metodolo-
gia interdisciplinaria cuyo objetivo fue descubrir la verdad de lo ocurri-
do; v, iii) se le otorg6 un caricter pablico-vinculante, dado que la CVR
fue un organismo de cardcter oficial creado por el Poder Ejecutivo para
cumplir una labor especifica).

Por Ley N° 28592 se formaliz6 el Plan Integral de Reparaciones
como un objetivo para concretar las reparaciones de las victimas de mds
de 20 afios de violencia (1980-2000), basado en las recomendaciones de
la CVR. Conforme a lo establecido por la ley, las reparaciones eran en-
tendidas como: “las acciones que realiza el Estado a favor de las victimas
del proceso de violencia, y, de acuerdo con la Ley, a los familiares de las
victimas, orientadas de manera expresa al reconocimiento de su condi-
cién de tales, y que tiene como objetivo permitir su acceso a la justicia, la
restitucién de sus derechos, la resolucién de las secuencias derivadas de
las violaciones a los derechos humanos (...)”. Para cumplir con su meta,
el Programa estaba compuesto por diferentes programas para las repara-
ciones en cada nivel: restitucién de derechos ciudadanos, reparaciones en
educacion, salud, colectivas, simbdlicas, acceso habitacional y otros pro-
gramas segun lo aprobado por la Comisién Multisectorial. Sin embargo,
ya en el 2007 la Defensoria del Pueblo si bien se confirmaba el inicio de
reparaciones colectivas en 440 comunidades, se observaba la falencia en

(15) MENDEZ, Juan. “La trascendencia del juicio a Fujimori para la lucha contra la impunidad en el
Pert y el mundo”. En: La transcendencia del juicio y la sentencia de Alberto Fujimori: una mirada
nacional e internacional. Instituto de Defensa Legal, Lima, 2011, pp. 9-16.

(16) LERNER FEBRES, Salomén. “El informe final de la comisién de la verdad y la reconciliacién
en la sentencia”. En: La transcendencia del juicio y la sentencia de Alberto Fujimori: una mirada
nacional e internacional. Instituto de Defensa Legal, Lima, 2011, pp. 17-26.
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la implementacién del Registro Unico de Victimas por medio del cual los
afectados podrian acceder a reparaciones individuales, ello junto con la
demora en la investigacién del los casos de violaciones y falta de defen-
sa de las victimas®”.

Por otra parte, es de destacar la participaci6n de los tribunales de Jus-
ticia en el Perd que también hicieron una importante labor, no solo por
la condena al expresidente Alberto Fujimori —que analizaremos mds ade-
lante, sino porque se permitfa investigar, juzgar y condenar a los respon-
sables de las violaciones de crimenes contra los derechos humanos!'®. En
efecto, el trabajo emprendido por los tribunales de investigar y sancionar
a los responsables de violaciones de derechos humanos es esencial para
combatir la impunidad y para garantizar la no repeticién de atrocidades
y la depuracién de las instituciones oficiales. Lo anterior, no es mas que
una muestra del caracter imperativo de la legislacién internacional cuyo
origen se remonta a los juicios de Nuremberg, donde se establecié la ne-
cesidad de los Estados de investigar todo hecho vinculado a violaciones
a los derechos humanos®?.

En cuanto a la propia sentencia emitida por la Sala Penal Especial
y confirmada por la Sala Penal Transitoria de la Corte Suprema, se des-
tacan varios aspectos: i) constituy6 un hito histérico el haber juzgado y
condenado a un presidente electo en democracia; ii) reivindicé la digni-
dad de las victimas de Barrios Altos y La Cantuta al reconocerse que no
pertenecieron a ninguna organizacién terrorista; iii) permitié concreti-
zar el derecho a la verdad, como una exigencia del Sistema Interameri-
cano de Derecho Humanos; y, iv) negé la impunidad de los crimenes de
lesa humanidad®.

De otro lado, el Tribunal Constitucional en la sentencia de inconsti-
tucionalidad N° 010-2002-Al/TC declaré la inconstitucionalidad de los
elementos més fundamentales de la legislacion penal antiterrorista que
se oponfa a la Constitucién, lo que motivé que, posteriormente, el go-
bierno del presidente Alejandro Toledo Manrique, previa delegacion del

(17) Véase: <http://www.defensoria.gob.pe/notasprensa.php?a=2007>.

(18) SALMON, Elizabeth. EI Derecho Internacional humanitario y su relacién con el Derecho Interno
de los Estados. Palestra Editores, Lima, 2007,

(19) MENDEZ, Juan. Ob. cit.

(20) ORTIZ, Gisela. “Lecciones de una larga lucha que llevé a la sentencia”. En: La transcendencia
del juicio y la sentencia de Alberto Fujimori: una mirada nacional e internacional. Instituto de
Defensa Legal, Lima, 2011, pp. 45-50.
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Congreso, promulgara decretos legislativos que modificaban la legislacién
antiterrorista de 1992, entre los que destacaba la revisién de la cadena
perpetua cada 30 afos y la eliminacién de los jueces sin rostro. Esto 1l-
timo contribuy? a la revisiéon de varias causas judiciales que habfan sido
llevadas a cabo en fueros militares, como también en los fueros civiles.
En esa misma linea, el Tribunal también se pronuncié sobre la impres-
criptibilidad de delitos que violenten gravemente los derechos humanos.
En el caso Genaro Villegas Namuche (Exp. N° 2488-2012, sentencia del
18/03/2004) y en la demanda de inconstitucionalidad contra la ley de jus-
ticia militar resolvié que los responsables de crimenes de lesa humanidad
no podrian acogerse a la prescripcién penal al tratarse de delitos que vio-
laban gravemente los derechos humanos.

Igualmente, merece atencién el rol de la Corte Interamericana en
la lucha contra la impunidad de los delitos de lesa humanidad como un
complemento necesario para el proceso interno de democratizacién en el
Perti®V. En virtud de la sentencia del 14/03/2001 del caso Barrios Altos,
la Corte Interamericana de Derechos Humanos establecié como premisas
importantes: i) las leyes de amnistia N° 26479 y 26492 eran incompa-
tibles con la Convencién Americana porque promovian la impunidad de
personas que habian cometidos delitos de lesa humanidad; ii) el Estado
peruano habfa incurrido en responsabilidad por no haber protegido los
derechos a la vida; a la integridad personal de varias victimas por viola-
ciones a los derechos humanos; iii) el Estado peruano, al no efectuar in-
vestigaciones serias y eficientes para aclarar los hechos relacionados con
la matanza en Barrios Altos, impidi6 a las victimas sobrevivientes, sus fa-
miliares y a los familiares de las victimas que fallecieron, conocer la ver-
dad acerca de los hechos ocurridos®?.

De otro lado, la Corte en la sentencia del 29/11/2006 en el caso La
Cantuta se destaca los siguientes fundamentos: i) el Estado peruano im-
plement6 una practica sistemdtica en el marco de la estrategia contrasub-
versiva de los agentes del Estado, especialmente, en los momentos mas
intensos del conflicto (1983-1984 y 1989-1992) que consistié en la iden-
tificacién de la victima para luego su detencién y ejecucidn; ii) existié un

(21)  SALMON, Elizabeth. La condena de Alberto Fujimori y el Derecho internacional de los derechos
humanos. Instituto de Estudio Constitucionales, Colombia, 2014,

(22) PEDRAZA, Wilfredo. “La imprescriptibilidad de los crimenes contra la humanidad y otras vio-
laciones de derechos humanos”. En: Los caminos de la justicia penal y los derechos humanos.
MACEDO, Francisco (coordinador). IDEHPUCP. Lima, 2007, pp. 141-150.
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mecanismo de desaparicién forzada usado recurrentemente por los agen-
tes del Estado; iii) estas actividades fueron realizadas por el Grupo Coli-
na, con conocimiento de la Presidencia de la Republica y del Comando
del Ejército; iv) los poderes Ejecutivo, Legislativo y Judicial articularon
los mecanismos constitucionales y legales disponibles, mediante el abuso
de poder, a fin de sustraer a los presuntos autores materiales e intelectua-
les de la administracion de justicia competente.

En esta linea, el Tribunal Constitucional se ha pronunciado sobre la
importancia y vinculatoriedad de las decisiones de la Corte Interameri-
cana de Derechos Humanos, a partir de lo dispuesto en la cuarta dispo-
sicién final y transitoria de la Constitucién, que indica que los derechos
humanos se interpretan de conformidad con las normas internacionales
sobre derechos humanos. Asimismo, el Tribunal Constitucional no solo
considera que las resoluciones de la Corte Interamericana poseen fuerza
vinculante en su parte resolutiva sobre un caso concreto, sino respecto a
los fundamentos del fallo, independientemente de si el caso concreto se
relaciona con el Estado peruano, dado que la Corte es el intérprete de
la Convencién Americana sobre Derechos Humanos. Esta aplicacién es
vinculante no solo en los procesos constitucionales sino que irradia sobre
los demds procesos, por lo que su observancia obligatoria irradia para los
6rganos jurisdiccionales del pais?®?). Finalmente, dentro de las recomen-
daciones para la implementacién de reformas estructurales y conmemo-
raciones se creé en la capital el “Lugar de la Memoria y el Ojo que llo-
ra” (inaugurado en el 2005, en Campo de Marte, distrito de Jestis Marfa.
Monumento construido para recordar a las victimas de la violencia desa-
tada por el terrorismo en el pais entre los afios 1980y 2000) (http://blog.
pucp.edu.pe/blog/mddhh/2011/07/04/la-justicia-transicional-experien-
cias-latinoamericanas/). Este responde a una de las modalidades de repa-
racién simbolica que se dan dentro de los gobiernos de transicién pues la
creacién de estos espacios de memoria se dan con la finalidad de incor-
porar un reconocimiento frente a las victimas que sufrieron del pasado y
de mantener en la historia viva del pais los graves atentados violatorios a
los derechos humanos®®, Mas all4 de la creacion de este importante mo-

(23) 'HUERTA, Luis, “Notas introductorias sobre la relacién entre el Derecho Constitucional y el Dere-
cho Penal, a propésito de los procesos de judicializacién de violaciones de derecho humanos”. En:
Judicializacion de violacién de derechos humanos. Aportes sustantivos y procesales. QUINTEROS,
Victor (coordinador). IDEHPUCE, Lima, 2010 pp. 55-62.

(24) QUINTEROS, Victor Manuel. Ternas de Derecho Penal y violacién de derechos humanos. IDEH-
PUCP, Lima, 2012. .
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numento histérico también se aprecia en otras regiones la presencia de
murales ptblicos (12), monumentos y esculturas (42), memoriales en ce-
menterios (12), placas conmemorativas (9), museos y casa de la memo-
ria (11), entre otros.

IV. DISENO, DESARROLLO Y DIVISION DE LABORES

Estructura de la sentencia

1. ¢éCoémo se estructurd la sentencia?

Para su estructuracién se siguié una metodologia explicativa consti-
tutiva sobre la base de un caso sumamente complejo, en la cual, a partir
de los hechos acusados como el haber tenido una politica de Estado cri-
minal, se propuso una evaluacién amplia del tema para llegar a hechos
concretos, como asesinatos, lesiones y secuestros. Por tanto, el disefio de-
bia explicar no solo el funcionamiento de entidades complejas y secretas
para el ciudadano de a pie, tales como las Fuerzas Armadas, el Sistema
de Inteligencia, grupos de aniquilamiento, sino cémo el nombramiento
y posicionamiento de alguna de ellas permiti6é una organizacién paralela
para fines ilegales. Era indispensable, en estas condiciones analizar, desde
una perspectiva interdisciplinaria, las caracteristicas y evolucién del siste-
ma politico del gobierno de Alberto Fujimori Fujimori, con especial acen-
to en su politica de conformacién institucional y de seguridad ptblica.

Respondiendo a estos fines, la Sentencia se dividié en cuatro partes:

a. La primera parte es un desarrollo amplio de los antecedentes
del caso, que consistié en explicar —en tres capitulos— el itine-
rario del procedimiento, los hechos atribuidos y cargos imputa-
dos, y la posicién del acusado como expresién de su defensa en
el proceso.

b. La segunda parte se concentré en los hechos —en quince capi-
tulos—; se explicé a partir de un marco teérico de la prueba, las
posturas del Tribunal acerca de qué se iba a valorar y qué no.
Este aspecto tuvo su propia problemitica que explicaré en la se-
gunda parte de esta disertacién. En esta etapa se usé mucha in-
formacién documental, testimonial, videografica y de audio; se
dictaron directivas (reglas para la postulacién de pruebas, re-
glas para su actuacién entre otros), con la finalidad de que to-
dos puedan tener clara la metodologia a seguir.
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c. En los quince capitulos se observara que hubo una divisién te-
matica, como el poder del presidente de la reptblica, concepto
de cooptacién, las FE.AA., el SIN, la DINTE, el SIE, el Grupo
Colina, las operaciones especiales de Inteligencia; se concluye-
ron también los hechos mas concretos, como Barrios Altos, La
Cantuta, Gorriti, Dyer, entre otros; la parte dos cierra con el
abordaje de la intervencién en los hechos del propio Fujimori.

d. Fnlatercera parte, se explican los fundamentos juridicos del caso
en 5 capitulos, donde se desarrolla la tesis de la autorfa media-
ta en aparatos organizados de poder.

e. El cuarto, donde se traté en concreto el fallo en si. Un aspecto
relevante en todo esto es la estrategia incluso de la lectura de la
sentencia el dfa altimo del juicio.

El desarrollo de su elaboracién fue progresivo, conforme se avanz6
el juicio se elaboraron notas de trabajo y resimenes, hubo un intenso de-
bate entre los miembros del Colegiado. Se tomaron muchos apuntes en la
Sala de Audiencia; ademas de las grabaciones videograficas se cont6 con
las actas transcritas del juicio.

El trabajo fue metédico y la dedicacién exclusiva, con grupos de tra-
bajo v jefes de grupo temiticos para los informes de avances de los deba-
tes. Bstos grupos también se dedicaron a examinar toda la informacién
del expediente.

Las primeras audiencias duraron todo el dia, con intervalos de me-
dia hora. Luego por la prescripcién médica se redujo a medio dia, por
las tardes se hacian los debates. Hubo dos aspectos, uno respecto de los
temas del caso propiamente dicho y otro acerca del manejo de la prensa,
la seguridad y la logfstica que implicé. Se estructuré todo un sistema de
gestién porque la sede del Tribunal estaba ubicada en un lugar alejado,
dentro de un centro policial, se proveyeron de médicos y enfermeras(os),
para estar atentos a la evaluacién médica del acusado.

Todas las audiencias eran televisadas en directo. Para esto habfa un
equipo de prensa del Poder Judicial que disefié un sistema de comunica-
cién que trabajé sobre el tema dia a dfa en las incidencias del juicio. In-
cluso, concluidas las audiencias, las partes prestaban declaraciones a la
prensa. Este tema era evaluado por la Sala por el impacto que alguna de-
claracién podia generar en el caso.
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V. HECHOS: LA PRUEBA, SU ACTUACION Y LA AUTORIA
MEDIATA

1. Hechos

1.1. Caso Barrios Altos

La noche del 3 de noviembre de 1991, en el distrito de Barrios Al-
tos, una zona tradicional y popular del Cercado de Lima, en el Perd, se
llevé a cabo una pollada en el primer piso del inmueble ubicado en el ji-
rén Huanta N° 840, para conseguir fondos y reparar el servicio de des-
agiie de la quinta. Aproximadamente a las 23:30 horas, seis individuos
armados y encapuchados entraron al edificio luego de bajar de dos vehi-
culos, y dispararon con sus fusiles a los asistentes sin mediar explicacién.

Todos los atacantes tenfan el rostro cubierto con pasamontafias. Al
entrar, ordenaron a los asistentes de la reunién tenderse en el piso, don-
de les dispararon indiscriminadamente por cerca de dos minutos, matan-
do a quince de ellos, incluyendo a un nifio de ocho afios, e hiriendo se-
riamente a otras cuatros personas, uno de los cuales quedé paralitico.
Luego, los atacantes huyeron en los dos vehiculos. Durante la investiga-
cién, la policia encontr6 111 casquillos y 33 balas del mismo calibre en
la escena del crimen.

1.2. Caso La Cantuta

En la madrugada del 18 de julio de 1992, dos dias luego de la explo-
sién del coche bomba, en la céntrica calle miraflorina de Tarata, miem-
bros del Servicio de Inteligencia del Ejército, asi como de la Direccién de
Inteligencia del Ejército, muchos de los cuales aparentemente miembros
del recientemente establecido Grupo Colina, entraron a las residencias
de la Universidad Enrique Guzméan y Valle.

Una vez dentro, las tropas forzaron a todos los estudiantes a salir de
sus habitaciones y echarse boca abajo en el piso. Nueve estudiantes, sos-
pechosos de estar implicados en la explosién de Tarata, entre ellos Berti-
la Lozano Torres, Dora Oyague Fierro, Luis Enrique Ortiz Perea, Arman-
do Richard Amaro Céndor, Robert Edgar Teodoro Espinoza, Heraclides
Pablo Meza, Felipe Flores Chipana, Marcelino Rosales Cardenas y Juan
Gabriel Marifios Figueroa, fueron separados de los demas y llevados apar-
te. Mientras tanto, en las residencias de los profesores, un grupo de sol-
dados irrumpié en la casa del profesor Hugo Mufioz Sanchez. Luego de
registrar su dormitorio, se lo llevaron.
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2. Prueba

La prueba es la actividad de las partes procesales, dirigida a ocasionar
la evidencia necesaria —actividad de demostracién— para obtener la con-
viccién del juez decisor sobre los hechos por ellas afirmados —actividad
de verificacién—, intervenida por el érgano jurisdiccional bajo la vigencia
de los principios de contradiccién e igualdad, y de las garantia tendentes
a asegurar su espontaneidad, e introducida en el juicio oral a través de los
medios licitos de prueba. Debe quedar claro que lo probado o demostra-
do en el proceso jurisdiccional es la verdad o falsedad de los enunciados
facticos en litigio; en el caso del fiscal la actividad probatoria estd dirigi-
da a acreditar la verdad respecto de una proposicién que afirma la exis-
tencia de un hecho delictivo. Cabe precisar, por lo demds, que las prue-
bas deben referirse a los hechos objeto de imputacién y a la vinculacién
del imputado con los mismos, y que las pruebas valoradas tengan un ca-
racter incrimiminatorio y, por ende, puedan sostener un fallo condena-
torio [Cas. N° 3-2007, del 7 de noviembre de 2007].

2.1. Valoracién de la prueba

Desde la perspectiva de la libre valoracién de la prueba, como preci-
sa Gimeno Sendra®, se necesita que esta se realice con arreglo a las nor-
mas de la 16gica, y maximas de la experiencia o de la sana critica, lo que
conlleva la obligacién, maxime si se trata de la denominada prueba in-
diciaria, de razonar el resultado probatorio en la “declaracién de hechos
probados”. En consecuencia, no es posible aceptar, desde la racionalidad
del proceso valorativo, que el juez se aparte de las reglas de la 16gica, de
las maximas de la experiencia y de los conocimientos cientificos cuando
se haya acudido a ellos; el razonamiento de la sentencia no puede ser, por
lo tanto, irracional, inconsistente o manifiestamente erréneo.

Una actuacién sumarial —incluso realizada en los momentos prelimi-
nares por la Policfa o la Fiscalfa—, en tanto acto de aportacién de hechos
al proceso, podra tener valor de prueba o integrar la valoracién proba-
toria —es inaceptable una prohibicién general-, siempre y cuando, des-
de la perspectiva interna, cumpla con los requisitos o formalidades lega-
les que ese acto exija en la sede en que se actia [donde la posibilidad de
contradiccién en su actuacién —o determinadas exigencias de contradic-
cién—y atendiendo a la peculiaridad de la prueba de que se trate es vital]

(25) GIMENO SENDRA, Vicente. Derecho Procesal Penal. Colex, Majadahonda Madrid, 2007.
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—requisito objetivo—, y que por una circunstancia derivada de las nociones
de irrepetibilidad —o si se quiere, fugacidad o indisponibilidad- y urgen-
cia no sea posible su reproduccién en el juicio oral —requisito material—,
como serfa el caso, por ejemplo, de ausencia no subsanable del testigo o
del perito. Es necesario cuidar, en este supuesto de excepcién, un con-
junto de garantias minimas, tanto en la adquisicién de la fuente de prue-
ba como en su conservacién y en su aportacién al juicio oral; este dltimo
es el requisito formal que se satisface con la lectura del acta u otro medio
equivalente y en condiciones que permitan a la defensa someter tales di-
ligencias a contradiccién.

2.2. Valoracién de la prueba documental

El Cédigo de Procedimientos Penales —al igual que el nuevo Cédi-
go Procesal Penal- no define una lista cerrada de medios de prueba sus-
ceptibles de ejecutar en el proceso. En él, como es evidente, se admite la
presencia de cualquier otro medio de prueba que tenga entidad para con-
formar juicio del 6rgano jurisdiccional sentenciador. Ello permite, a su
vez, la posibilidad que puedan darse por acreditados datos recogidos por
los medios de comunicacidn social, en cuanto reflejan hechos incontras-
tables de conocimiento general o declaraciones de personalidades u or-
ganizaciones politicas —o que dan noticia del devenir experimentado por
los distintos agentes sociales, lo que de ordinario comporta una determi-
nada percepcién de una realidad externa, que es percibida y trasladada
por el periodista que en ella interviene—, que no han sido desmentidas ni
cuestionadas en el proceso.

La informacién periodistica opera, entonces, como principio de prue-
ba, que de no ser desmentida y cuestionada —el desmentido o el cuestio-
namiento, como es obvio, debe ser serio y de entidad, no basta uno mera-
mente formal— pasa a surtir plenos efectos probatorios. Es claro que otra
nota de validez o, mejor dicho, de validez de la informacién es que no se
trate de una noticia aislada de prensa. El grueso de la informacién perio-
distica incorporada al proceso refleja un contenido informativo general,
de comin aceptacién por los medios de prensa, y se refiere a hechos pu-
blicos o de relevancia politica general. Por lo demis, es pertinente preci-
sar que solo podran asumirse con pleno valor probatorio aquellos conte-
nidos que de modo objetivo son introducidos por el profesional autor de
la informacién, con lo que se excluyen los juicios de valor que puedan in-
troducirse en una nota periodistica. A lo que se agrega que, en puridad,
la defensa no ha cuestionado la legitimidad o procedencia de los recortes
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periodisticos, sino que ha cuestionado sus fuentes. En consecuencia, los
articulos periodisticos pueden ser un medio idéneo para acreditar y dar
certeza de las conductas objeto de enjuiciamiento; en especial, la existen-
cia de la noticia en los diarios si es prueba de la repercusion publica que
tiene el acontecimiento o hecho determinado. La Corte Interamericana
de Derechos Humanos ha establecido, al respecto, que los recortes pe-
riodisticos no tienen el caricter de prueba documental propiamente di-
cha —tal vez por la circunstancia de no tratarse de un medio de prueba
“tipico”—, pero podrén ser apreciados cuando recojan hechos ptblicos o
notorios, declaraciones de funcionarios del Estado o cuando corroboren
lo establecido en otros documentos o testimonios recibidos en el proce-
so. En la sentencia Ivcher Bronstein vs. Perd, llegé a decir —reforzando su
valor probatorio— que los articulos periodisticos son instrumentos id6-
neos para verificar, junto con los deméas medio aportado, la veracidad de
los hechos del caso.

También han sido ofrecidos, como medio de prueba, diversos libros.
Sus autores han declarado en el acto oral. Se trata del General EP Her-
moza Rios, y de los periodistas Humberto Jara Flores y Ricardo Uceda.
La defensa sostiene que incorpora versiones, propias o de terceros, que
por tanto deben ser asumidas desde la prueba testifical, y como tal con-
trastadas con las demds actuaciones de la causa. Sin duda alguna, para
analizar con propiedad la funcién de un libro en un proceso penal debe
partirse de la diferenciacién entre fuente y medio de prueba. “Fuentes de
prueba” es un concepto extraprocesal, que consiste en objetos o perso-
nas que, en cuanto pueden proporcionar conocimientos para apreciar o
para acreditar los hechos afirmados por un parte procesal, pueden tener
trascendencia en el proceso y constituir el material de referencia para la
decisién judicial. Mientras que “medios de prueba” son los instrumentos
procesales a través de los cuales las fuentes de prueba se incorporan al pro-
ceso y solo existen dentro de él, regidos por normas procesales que esta-
blecen los supuestos y las formas en que la fuente de prueba puede apa-
recer dentro de este. Asi, un libro; una noticia o recorte periodistico; un
plano, croquis o una grabacién constituyen fuentes de prueba y como tal
pueden ser introducidos en el proceso —si se asume un concepto amplio
de “documento” y desde una perspectiva dindmica, como cosa mueble o
soporte material apto para la incorporacién de sefiales expresivas de un
determinado significado: datos, hechos o narraciones. Sin duda, un libro
es un documento en el que se relatan hechos de relevancia para el caso,
mas propiamente corresponde otorgarle un valor de prueba documental
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de caricter privado—-. No obstante, no toda declaracién extraprocesal de
una persona o testigo, es y debe ser siempre incorporada por medio del
procedimiento de la prueba testimonial. Si se trata de un libro en el que
se ha dicho algo, o de una grabacién televisiva que contiene una entrevis-
ta e incorpora lo relatado por una persona, entre otros, se incorporaran
estos al proceso por medio del mecanismo m4s apropiado a su naturale-
za, siempre que se respete la oralidad, la inmediacién y la contradiccién
en su ejecucién. La prueba documental admite que el libro es una fuente
vélida de informacién para el proceso, por lo cual se procederi a su lec-
tura, sin mas. No hace falta su ratificacion, ni que el autor sea interro-
gado sobre todos los hechos relatados en el mismo o sobre sus términos.
Cuestion distinta es, desde luego, el valor probatorio —respecto de la in-
formacién incorporada— que cabe otorgar al libro. Mucho dependeri de
su contenido y, luego, si puede confirmar datos incorporados por otros
medios de prueba o estos puedan avalarlo.

2.3. Declaracién de testigo

Es la declaracién oral de conocimiento prestada ante el juez y efec-
tuada por personas fisicas que conocen de la comisién del hecho punible.
Como medio de prueba, pretende acreditar la veracidad de una afirmacién
factica, a través de la informacién que aporta en el juicio oral un sujeto
ajeno al proceso, que ha tenido conocimiento de algtin hecho delictivo®®,

El testigo es una persona fisica ajena a los hechos ~es una tercera per-
sona llamada a comunicar al juzgador sus percepciones sensoriales extra-
judiciales—, desprovista de cualquier valoracién. Por razén del nexo con el
hecho —objeto de la prueba testifical-, el testigo puede ser directo: cuan-
do conoce del hecho mediante una percepcién directa e inmediata, sin
personas interpuestas; o, de referencia, cuando conoce del hecho a través
de otra u otras personas interpuestas. No se admite que emita conceptos
u opiniones —cuestiones juridicas o juicios de valoracién—, pues el objeto
de la declaracién son los hechos pasados o presentes. Estas reglas las re-
coge el articulo 166 del NCPP.

En su calidad de tercero, no pueden ser testigos el imputado ni el juez
—el testigo ha de ser ajeno a los derechos que se ventilan en el proceso-.
Si bien el agraviado no es ajeno a los hechos, se acepta su declaracién,

(26) BANALOCHE, Julio y ZARZALE]JOS, Jesus. Aspectos fundamentales de Derecho Procesal Penal.
La Ley, Madrld 2010.
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pero al no ser absolutamente neutral, existe una regla jurisprudencial que
condiciona su valor a determinados requisitos. Por tanto, en el proceso
penal deben matizarse aquellas observaciones que destacan, a semejanza
del proceso civil, la caracteristica de ajenidad, referida por lo general a
que el testigo es ajeno al proceso, a las partes y al objeto procesal. El tes-
tigo es, siempre, ajeno al juez, pero no necesariamente de las partes y del
objeto procesal, desde el momento en que, de ser perjudicado por el de-
lito, puede ser actor civil.

La prueba testifical es, por naturaleza, reproducible en el plenario
para someterla a contradiccion, y si, pudiendo hacerlo, no se produce, la
practicada en la instruccién no puede ser utilizada, salvo que —-mediante
el recurso de su lectura— venga fundada en alguna grave causa de caracter
absoluto u obstativo (se tratarfa de causas independientes de la voluntad
de las partes y del Tribunal, de fuerza mayor, de cardcter factico o juri-
dico, que impidan el concurso del 6rgano de prueba al juicio y que im-
porte el agotamiento de todas las posibilidades legalmente previstas para
su reproduccion en juicio). En esta linea, ha recordado el Tribunal Euro-
peo de Derechos Humanos, en el Asunto Isgré versus Italia, Sentencia del
diecinueve de febrero de mil novecientos noventa y uno, parrafo treinta
y cuatro, que “Los elementos de prueba deben ser normalmente presen-
tados ante el acusado en vista piblica, con el fin de que exista un debate
contradictorio, pero la utilizacién de las declaraciones que se remontan
a la fase de la instruccién preparatoria no son contrarias en s{ mismas a
los apartados 3 d) y 1 del articulo 6 (del Convenio Europeo de Derechos
Humanos, norma parecida al art. 8.2 inc. f de la Convencién America-
na sobre Derechos Humanos), sin perjuicio al respeto de los derechos de
la defensa; por regla general, estos exigen que se conceda al acusado una
ocasién adecuada y suficiente para oponerse al testimonio en su contra
y para interrogar al autor, en el momento de la declaracién o con poste-
rioridad”. En consecuencia, la lectura de las declaraciones sumarias no
es de recibo si es que no se solicité la concurrencia de los testigos al acto
oral, y no existe una causa fundada y razonable de su inasistencia. Se re-
chaza, por tanto, en la consideracién de prueba valorable las dos testifi-
cales objeto de lectura.

Las declaraciones de un testigo deben someterse a un serio analisis de
credibilidad, y si este ha declarado sobre los mismos hechos en otras sedes,
corresponde tenerlas en cuenta y valorarlas cumplidamente. Sin duda, la
falta de uniformidad del conjunto de las declaraciones de un testigo, in-
cluso de un imputado o de un experto, no contribuye a un primer juicio
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de atendibilidad, pero es del todo posible una retractacién o un cambio
de versién; por lo que, en este caso, para estimar cual de las versiones es
la mas arreglada a lo acontecido —que es un problema de credibilidad, no
de legalidad, en tanto elemento esencial para formar la conviccién sobre el
fundamento factico debatido— debe analizarse tanto internamente el con-
junto de testimonios como en relacién con los demis recaudos probato-
rios de la causa —es una exigencia de razonabilidad valorativa, que se pro-
fundiza cuando corresponde optar por la declaracién sumarial, en funcién
de su falta de inmediacién y de la hipotética mayor credibilidad frente a
la declaracién en juicio oral, y por ello ha de apoyarse en su verosimili-
tud objetiva, que exige corroboracién por otras circunstancias periféricas
o por medios probatorios—. Compete al Tribunal contrastar, comprobar
e interpretar los términos y alcances de las contradicciones, valorandolas
a efectos probatorios, conforme con su recta conciencia.

Es factible, por consiguiente, con las debidas cautelas, otorgar ma-
yor credibilidad a una declaracién frente a otra, incluso a las prestadas
en otra sede y ante la autoridad fiscal, policial y congresal —por tratarse,
propiamente, de diligencias de investigacion—, que a las prestadas ante el
Tribunal enjuiciador si resulta mis coherente en atencién a las concrecio-
nes que formula, a los datos que proporciona, a la presencia de otras cir-
cunstancias periféricas o a la concurrencia de hechos o indicios externos
que la doten de objetividad suficiente —credibilidad objetiva— para hacer
razonable su valoracién favorable frente a la otra declaracién. Es indu-
dable, por otro lado, que las declaraciones de contraste, del mismo testi-
go, deban aflorar en el curso del juicio o del interrogatorio por cualquier
medio que garantice la contradiccién, por lo que es suficiente que las pre-
guntas y respuestas dadas en el juicio oral hagan referencia expresa a ta-
les declaraciones sumariales poniendo de manifiesto las contradicciones
al objeto de que pueda darse la explicacién oportuna. El hecho de que en
esas declaraciones —tanto las prestadas en el propio sumario como las ren-
didas en otros procedimientos-no haya intervenido la defensa del acusa-
do, no importa su exclusién, pues no existe indefensién; una declaracién
hecha espontineamente tiene siempre su valor y no puede obviarse. En
efecto, no causa indefensién porque el testigo es interrogado en el juicio
oral, aunque no se lean ni se valoren sus contradicciones ~incluso, podria
bastar a estos efectos que el declarante reconozca durante el juicio oral
que tuvieron lugar, que declaré en esos términos—. Como ya se ha dejado
expuesto, no es preciso que la contradiccién sea efectiva en el momento
en que se presta la declaracién sumarial, solo se requiere posibilidad de
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contradiccién. Es evidente que cumplir la exigencia demandada de con-
tradiccién efectiva no siempre es legal y materialmente posible, por lo
que basta que se cumplan las exigencias constitucionales y legales de ese
acto de investigacién. Es la posterior posibilidad de confrontacién en el
acto del juicio oral la que cumple la exigencia de contradiccién y suple
cualquier déficit u omisién observable en la fase de instruccién. De cum-
plirse esas exigencias de contradiccion, es posible analizar las declaracio-
nes contradictorias y dar credibilidad a uno u otro testimonio y fundar
sobre él la condena.

2.4. Prueba trasladada

Un tema también abordado en la sentencia es la prueba trasladada,
la que se define como aquella que se admite y se practica en otro pro-
ceso y que es presentada al proceso penal en curso, en copia certificada
por el auxiliar jurisdiccional respectivo. El fundamento de la validez de
una prueba de un proceso en otro radica en la unidad de la jurisdiccién.
En efecto, debido a la unidad de la jurisdiccién, las pruebas actuadas en
otras jurisdicciones pueden ser trasladadas. El dnico limite, segtin la re-
gla del proceso civil —no aplicable en el proceso penal- es que haya sido
publica y controvertida por las partes contra quien se aduce®”. Las prue-
bas de otro juicio pueden ser validas si en el anterior proceso la parte ha
tenido la posibilidad de hacer valer contra ellas todos los medios de ve-
rificacién e impugnacién que la ley otorga en el juicio en que se produ-
jeron. Lo expuesto demuestra que en el proceso civil se pueden incorpo-
rar pruebas actuadas en procesos de otras especialidades: Penal, Laboral,
entre otros. Sin embargo, con esta ley en el proceso penal se pueden in-
corporar pruebas actuadas en otros procesos penales.

Cabe precisar que el Cédigo Procesal Penal de 2004 no dice nada
respecto a la prueba trasladada. Sin embargo, la Ley N° 30077, de 20 de
agosto de 2013, en su articulo 2 incorpora la prueba trasladada, figura
que por cierto es reconocida en el articulo 261 del CPP. Los supuestos le-
gales de la incorporacién de actuaciones probatorias procedentes del pro-
ceso fuente son: i) que provenga de otro proceso penal, ii) que el proceso
receptor o el proceso fuente se refieran a delitos perpetrados por miem-
bros de una organizacién criminal; en este extremo, difiere del articulo

(27) LEDESMA NARVAEZ, Marianella. “La actividad probatoria en el desalojo”. En: La prueba en el
proceso civil. Didlogo con la Jurisprudencia. Gaceta Juridica, Lima, 2010.
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261 del CPP, pues en el acotado articulo se consigna también a la asocia-
cién ilicita.

Los requisitos legales de la prueba trasladada se configuran o califi-
can en funcién del proceso fuente, esto es, del que se obtendr4 la actua-
cién probatoria para incorporarla al proceso en curso. Por tanto, desde el
proceso fuente, por imperio de la norma, deben calificarse las actuacio-
nes que podran ser aportadas. La norma hace mencién a las pruebas ad-
mitidas y practicadas ante el juez o sala penal, las cuales podran ser utili-
zadas o valoradas en otro proceso penal. En consecuencia, lo que puede
calificarse de testimonial, pericia, documentos, etcétera, estd en funcién
de la causa y no de la causa receptora.

Es obvio que desde el proceso receptor esas actuaciones constitui-
ran prueba documental oficial, de ahi que la calificacién realizada por la
norma procesal solo tiene sentido si se toma como referencia el proceso
fuente. En este sentido, la norma, antes que ampliar las posibilidades de
contar con fuentes y medios de prueba procedentes de otras causas, traza
limites a su utilizacién, que como tal debe interpretarse restrictivamente.
En principio, no existen limites internos al traslado probatorio en el caso
de dictdmenes periciales oficiales, informes y prueba documental. Asf lo
autoriza la Ley N° 30077, en su articulo 20, numeral 2.

En cambio, existen limites para las demds actuaciones probatorias,
entre ellas la prueba personal y las diligencias objetivas e irreproducibles.
Se requiere que el traslado resulte indispensable, debido a que en el pro-
ceso receptor la actuacién de las referidas pruebas sea de imposible conse-
cucién o dificil reproduccién por riesgo de pérdidas de la fuente de prue-
ba o de amenaza para un 6rgano de prueba. Esto tltimo supone acreditar
la existencia de un motivo razonable que impida la actuacién de la prue-
ba en el proceso receptor. El limite tendria como fundamento que la de-
claracién de un testigo que no compareci6 en el plenario impide al juez
escuchar y ver, conforme con el principio de inmediacién, y a las partes
someterlas a la pertinente contradiccién. En sintesis, la declaracién de un
testigo en otro proceso no ofrecido en el proceso receptor como testigo
ni que esté acreditada una causal de ausencia insubsanable de su parte, no
puede ser utilizada (Exp. N° 19-2001: Caso Fujimori).

Cabe precisar que: i) el valor probatorio de la prueba trasladada esta
sujeto a la evaluacién que el 6rgano judicial realice de todas las prue-
bas actuadas durante el proceso en que ha sido incorporada, respetando
las reglas de la sana critica, la 16gica, las maximas de la experiencia y los
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conocimientos cientificos. ii) La prueba trasladada debe ser incorporada
validamente al proceso, debiendo respetarse las garantias procesales es-
tablecidas en la Constitucién. iii) La persona a la que se imputan hechos
o circunstancias acreditados en un anterior proceso penal tiene expedito
su derecho para cuestionar su existencia o intervencién en ellos.

2.5. Prueba indiciaria

La Corte Suprema la abordé ampliamente en la Ejecutoria Supre-
ma N° 1912-2005/Piura, del 6 de setiembre de 2005. Se puede definir la
prueba indiciaria como una prueba que sirve para establecer, en el proce-
so penal, cémo sucedi6 un hecho no directamente probado, fundada en
puridad en indicios concluyentes periféricos al hecho que se quiere acre-
ditar —que estdn alrededor del hecho consecuencia, que es el tipo legal
sancionado—, interrelacionados y no desvirtuados por otros contraindi-
cios o coartadas. En igual sentido, se pronuncié el Tribunal Constitucio-
nal (ver: STC N° 728-2008-PHC/TC), y sobre todo, la CIDH (ver SCI-
DH Castillo Petruzzi, del 30 de mayo de 1999).

Esta precisién se basa en una distincién funcional, resaltada por
Bentham® —que considerd la tnica significativa—, que se funda en la co-
nexién entre las pruebas y los hechos que integran el objeto procesal —
los hechos que deben ser probados—: prueba directa y prueba indirecta,
indiciaria o circunstancial, segiin tenga que ver con “hechos principales”
o con “hechos secundarios o circunstanciales”. En consecuencia, prueba
circunstancial es aquella que no tiene por objeto el hecho principal, sino
un hecho secundario del que puedan extraerse inferencias relativas a la
hipétesis sobre el hecho principal.

Como tal, es una prueba critica o légica e indirecta. La razén o el fun-
damento del valor probatorio de los indicios radican en su aptitud para
que el juez infiera l6gicamente de ellos el hecho desconocido objeto del
proceso penal. Este poder indicativo se fundamenta, por su parte, en la
l6gica apoyada en la experiencia humana y en los conocimientos técni-
cos o cientificos especializados, segiin sean indicios ordinarios o técnicos.

En la actualidad, los indicios son utilizados y permiten establecer
elementos de contacto entre hechos desconocidos y aquellos conocidos,
siendo aceptados como plena prueba, resultando una fuente importante
de conocimiento, pues el saber humano seria escasamente desarrollado si

(28) BENTHAM, Jeremy. Tratado de las pruebas judiciales. Bossange, Francia, 1825.
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se limita a la percepcién directa, al saber empirico o a la apreciacién en
vivo de cada cuestién. En todo caso, es claro sostener que la prueba indi-
ciaria no es una prueba subsidiaria —en defecto de la prueba directa— o de
segundo grado; no existe jerarquizacién entre ambos ni una prevalencia
general de la prueba directa sobre la prueba indiciaria. Respecto de esta
tltima, la solidez de la afirmacion base depende del medio o medios de
prueba utilizados. Esta ausencia de diferencias cualitativas desde el pla-
no epistemoldgico —solo se diferencia en el mayor niimero de pasos o se-
cuencias inferenciales que requiere la prueba indiciaria— autoriza a con-
cluir que tiene entidad para alcanzar el estdndar probatorio del “mas alla
de toda duda razonable”, siempre que la inferencia no sea tan abierta que
permita tal pluralidad de conclusiones alternativas que ninguna de ellas
pueda darse por probada.

Otra distincién funcional importante, vale puntualizar, es la existen-
te entre prueba de cargo —prueba positiva—, cuyo objeto es demostrar la
verdad de un enunciado factico, y prueba de descargo —prueba negativa
o contraprueba—, que tiende a demostrar que un enunciado factico es fal-
so, que el hecho no sucedié. Esta tiltima distincién se basa en la relacién
entre los medios de prueba y el hecho que tiene que ser probado.

El procedimiento judicial para valorar la prueba indiciaria se cons-
truye a partir de dos fases, que deben explicitarse —requisito formal im-
prescindible®-. La motivacién ha de ser suficiente, de suerte que se debe
indicar el enlace entre los hechos base o indiciantes y los hechos conse-
cuencia, asf como exponer con claridad por qué se llega a una determina-
da conclusién, si fuera la Gnica posible, o por qué se escoge precisamen-
te esa, si fueran varias las posibilidades.

La prueba indiciaria no es un auténtico medio de prueba —puede ser
indirecto cuando tiene que ver con aspectos circunstanciales mas que con
un hecho principal-, sino un modo de valoracién judicial de determina-
dos hechos o circunstancias debidamente acreditados en el proceso que,
sin tener por si caricter delictivo, pueden permitir la deduccién de otros
que sf lo tienen, asi como la participacién y responsabilidad en ellos. Con
tal finalidad, se erigen en un tipo de prueba, construida por requisitos
propios, de necesaria concurrencia; vale por si misma, es una prueba en si
misma, no es de aplicacién subsidiaria o supletoria®®. Para su valoracién,

(29) FERNANDEZ LOPEZ, Mercedes. Prueba y presuncién de inocencia. Tustel, Madrid, 2005.
(30) ROSAS, Jorge. Derecho Procesal Penal. Juristas Editores, Lima, 2005
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se acude a un conjunto de reglas de seguridad que permiten sostener la
correccién de la conclusién judicial, que precisamente importan el cum-
plimiento de sus requisitos constitutivos.

El grado de apoyo de la prueba indiciaria depende, asi, de dos tipos
de factores: i) el grado de aceptabilidad que la prueba confiere a la afir-
macién de la existencia del hecho secundario, que es propia de toda prue-
ba. ii) El grado de aceptabilidad de la inferencia que se funda en la pre-
misa constituida por aquella afirmacién, que es el problema principal de
esta clase de prueba, situado en la naturaleza de la “regla de inferencia”®?.

Ahora, la sentencia, en el caso de Fujimori, traté la prueba indicia-
ria (parrafo 658), que sirvi6 de base para emitir la sentencia condenato-
ria. Para ello se tomé en cuenta que por el tiempo transcurrido no se po-
dfa lograr una informacién precisa de modo directo y que, durante ese
lapso, varias pruebas habfan sido eliminadas. Se recogi6 la jurispruden-
cia del Tribunal Supremo argentino, la cual indica que no pueden solici-
tarse pruebas directas para demostrar hechos realizados en la clandestini-
dad por personas que tenfan la intencién de no dejar pruebas de ninguna
clase y que se encontraban dentro de apartados organizados de poder.

En el caso Fujimori, se demostré su responsabilidad penal como au-
tor mediato en los aparatos organizados del poder y para ello se analiza-
ron todos los indicios encontrados: los hechos ocurridos en el periodo
presidencial; la actividad directiva del SIN; la centralizacién de las acti-
vidades de Inteligencia; el nacimiento del Grupo Colina por disposicién
del SIN, la formacién del grupo de andlisis; la duracién de las activida-
des de Colina; el encubrimiento y la negacién de fuentes; el descrédito y
la persecucion a los disidentes o a quienes denunciaron estos hechos; la
defensa y el respaldo a Vladimiro Montesinos y Nicolds Hermosa Rios,
hechos que fueron extremadamente notorios; la promulgacién de la Ley
Cantuta: la promulgacién de la Ley de Amnistia; la amplitud de los vin-
culos de las Fuerzas Armadas. Estos indicios se conectaron entre si y se
tomé una maxima de la experiencia como premisa general. Al juntar am-
bos elementos, se pudo inferir que, dada la concentracién del poder, Fu-
jimori participé centralmente en la concepcién de los hechos aconteci-
dos y actos posteriores®?.

(31) TARUFFO, Michele, “Poderes probatorios de las partes y del juez en Europa”. Vol. 12, N° 2, Ius
et Praxis, Universidad de Talca (Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales), 2006, pp. 95-122.

(32) ESPINOZA GOYENA, Julio César. “La actividad probatoria en procesos por violaciones de derecho
humanos: el juicio contra Alberto Fujimori”. En: Judicializacion de violacién de derechos humanos.
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2.6. La autoria mediata: el sustento de la responsabilidad basada
en la autoria del autor detras del autor en aparatos organiza-
dos de poder

A. La autoria mediata en la sentencia de Fujimori

En una sentencia histérica, sin precedentes en la jurisprudencia na-
cional y una de las mis relevantes en la jurisprudencia internacional, la
Sala Penal Especial, de la Corte Suprema del Pert, condend al expresiden-
te Alberto Fujimori, el 7 de abril de 2009, como autor mediato de crime-
nes contra la humanidad, por el asesinato y posterior desaparicién de un
profesor y nueve estudiantes de la Universidad La Cantuta; por la muer-
te de diecisiete personas en una quinta del distrito de Barrios Altos, en
Lima; y por el secuestro de un empresario y un periodista®. En la sen-
tencia, intervinieron los sefiores jueces supremos César San Martin Cas-
tro, Victor Prado Saldarriaga y Hugo Principe Trujillo®%.

La Primera Sala Penal Transitoria, el 30 de diciembre de 2009, deci-
di6, por mayoria, declarar “NO HABER NULIDAD? respecto a la sen-
tencia recurrida en el extremo del secuestro de un empresario y un pe-
riodista; y declaré, por mayoria, “NO HABER NULIDAD?” en lo demas
que contiene®. En la Ejecutoria Suprema intervinieron los sefiores jue-
ces supremos Duberlf Apolinar Rodriguez Tineo, Julio Enrique Biaggi G6-
mez, Elvia Barrios Alvarado, Roberto Barandiarin Dempwolf y José An-
tonio Neyra Flores.

En efecto, el expresidente Alberto Fujimori fue condenado como au-
tor mediato en aparatos organizados de poder. En esta linea, la presente
exposicién se centrara en el andlisis de la mencionada institucién.

La teorfa de la autoria mediata en aparatos organizados de poder fue
formulada en 196369, Esta fue utilizada en el caso de Adolf Eichman,
funcionario nazi encontrado responsable del asesinato de varios miem-

Aportes sustantivos y procesales. QUINTEROS, Victor (coordinador). IDEHPUCE, Lima, 2010,
pp. 119-126.

(33) Ver Exp. N° AV, 19-2001.

(34) Sala conformada de acuerdo con los articulos 34.4. del TUO, de la LOPJ, y 17 del CPP. Tales
normas disponen la competencia exclusiva de la Corte Suprema de Justicia para el juzgamiento de
altos dignatarios del Estado. Cabe acotar que a solicitud de los integrantes del CEPJ, se determiné
la dedicaci6n exclusiva de la Sala para los juzgamientos del expresidente Alberto Fujimori.

(35)  Ver RN. N° 19-01-2009-av.

(36) ROXIN, Claus, “Fundamentos. La estructura de la Teorfa del Delito”. En: Derecho Penal. Parte
General. Tomo 1, Civitas, Madrid, 2000.
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bros de la comunidad judia, aun cuando no particip6 directamente en el
hecho ilicito®”. Fue aplicada por el Tribunal Supremo aleman en la sen-
tencia del 26 de julio de 1994, en el caso de los miembros del Consejo
de Seguridad Nacional de la Reptblica Democratica alemana, para eva-
luar la responsabilidad de los ciudadanos alemanes que intentaron escapar
del pafs escalando el Muro®®. En Sudamérica, esta teorfa fue postulada
por la Camara Nacional de Apelaciones en lo Criminal de Argentina, en
los casos de las juntas militares argentinas de 1976 a 1983, quienes dis-
pusieron se realicen asesinatos selectivos, desapariciones y torturas. Esta
teorfa se aplicé por primera vez en el caso contra Abimael Guzman Rey-
noso y otros, por el asesinato de 69 pobladores de la localidad de Luca-
marca, ocurrido el 3 de abril de 1983. En este caso, s¢ sentencié a Abi-
mael Guzman Reynoso como autor mediato de los asesinatos (Sentencia
emitida por la Sala Penal Nacional, el 13 de octubre de 2006. Expedien-
te signado con N° 560-03).

Nuestro Cédigo Penal vigente reconoce tres formas de autoria en
su articulo 23, de las cuales, la segunda corresponde a la autoria media-
ta. Segin esta disposicion, sera autor: “El que realiza por st o por medio
de otro el hecho punible y los que lo comentan conjuntamente (...)"”. En
este sentido, la sentencia se basé en la teoria de la autorfa mediata por or-
ganizacion. La sentencia hace clara alusién a la tesis del profesor Roxin.
La Sala Penal Especial de la Corte Suprema peruana asienta en la parte
111, capitulo 2 de su sentencia, los presupuestos materiales para determi-
nar la autor{a mediata en aparatos organizados de poder por dominio de
la voluntad®?.

Ahora, la Corte establece dos caracteristicas de la organizacion. La
primera caracteristicas es la asignaci6n de roles que designaria la relacién
entre el nivel estratégico y el ejecutor, y que aluden a una divisién del tra-
bajo o distribuci6n de funciones. La segunda caracteristica es el desarrollo
de una vida funcional, que es independiente a la de sus integrantes, cuyo
fundamento no radica en un estado de dnimo especial del nivel superior
estratégico, sino en el mecanismo funcional del aparato, esto es, su auto-
matismo o desarrollo de un proceso o funcionamiento por sf solo. Pro-
ducto de esto, el hombre de atrds podré confiar siempre en que su orden

37) Idem.

(38) DONNA, Edgardo. Teoria del delito y la pena. Astrea, Buenos Aires, 2001.

(39) Véase: <http://www.nifr.ch/ddp1/derechopenal/articulos/a_2009 1207_04.pdf> Consultado el 15
de mayo de 2015. .
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o designio criminal se va a cumplir sin necesidad de que tenga que co-
nocer al ejecutor inmediato, este funcionamiento automatico del apara-
to serfa aquello que realmente garantice el cumplimiento de la orden®®.

La autorfa mediata por organizacién requiere de la presencia de pre-
supuestos y requisitos funcionales: i) el poder de mando; ii) la desvincula-
cién de la organizacién del ordenamiento juridico; iii) la fungibilidad del
ejecutor inmediato; y, iv) la elevada disposicién del ejecutor hacia el hecho.

Estos requisitos son clasificados en dos niveles: uno objetivo y otro
subjetivo. El primero comprende al poder de mando y la desvinculacién
de la organizacién del ordenamiento juridico. El poder de mando resulta
trascendental para materializar el dominio de la organizacién, mientras
que la desvinculacién del derecho le dard mayor solidez a este dominio.
Basado en esta caracteristica, la sentencia califica a ambos como el sopor-
te basico que permitira al nivel estratégico superior (autor mediato), edi-
ficar y consolidar su dominio sobre la totalidad de la estructura criminal.
Por otra parte, el nivel subjetivo comprende a la fungibilidad del ejecutor
directo y su elevada disponibilidad a la realizacién del hecho. Estos ele-
mentos permitirfan inferir que la actuacién del ejecutor directo dependera
finalmente de su propia voluntad a la realizacién del hecho. En cambio,
la no ejecucién por este del evento criminal, conllevara a su fungibilidad
o sustitucién por otra persona interpuesta, que tenga una mayor predis-
posicién a la realizacién del hecho tipico.

a.  El primer elemento objetivo, poder de mando, es una condicién
fundamental para que se pueda imputar responsabilidad penal a
un sujeto a titulo de autor mediato por dominio de la voluntad,
en virtud de un aparato organizado de poder®. Es la capacidad
del nivel estratégico superior del hombre de atrds de impartir
6rdenes o asignar roles a aquella parte de la organizacién que le
estd subordinada. Esta capacidad la adquiere o le puede ser con-
ferida en atencién a una posicién de autoridad, liderazgo o as-
cendencia derivada de factores politicos, ideolégicos, sociales,
religiosos, culturales, econémicos o de indole similar. El poder
de mando del autor mediato se manifiesta ejercitando 6rdenes,
de modo expreso o implicito, las cuales seran cumplidas debi-

(40) ver Exp. N° A.V.19-2001
(41) Véase: <http://www.unifr. ch/ddpl/derechopenal/artlculos/a 20091207_04.pdf>. Consultado el
15 de mayo de 2015.
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do a la automaticidad que otorga la propia constitucién funcio-
nal del aparato, es decir, sin que sea necesario que quien orde-
na deba, ademads o alternativamente, recurrir a la coaccién o al
engafio de los potenciales ejecutores. Roxin admite la participa-
cién en los delitos cometidos a través de aparatos organizados
de poder, afirmando que para que esta se cumpla, la entidad de
la contribucién debe ser de tal medida, que no estimule por si
misma la puesta en marcha del aparato organizado de podert?,

b. El segundo elemento objetivo es el apartamiento del derecho.
La admisién de la autorfa mediata del nivel estratégico superior
quedara condicionada a que las 6rdenes de este estamento sean
dictadas en el marco de una organizacién que opera al margen
del ordenamiento juridico del Estado de derecho. La desvincu-
lacién del ordenamiento juridico en la criminalidad estatal pue-
de darse de dos maneras: primero, cuando el nivel superior es-
tratégico del Estado decide apartarse por completo del derecho
y crear un sistema normativo totalmente diferente que no es re-
conocido ni aceptado por el derecho internacional, en tanto ex-
presa o encubre la comisién de delitos graves. Segundo, cuando
el nivel superior estratégico del poder estatal se aleja paulatina-
mente del ordenamiento juridico; inicialmente solo para la rea-
lizacién de determinados hechos punibles, pero luego, con actos
sistematicos cada vez més frecuentes, asf como a través de accio-
nes tendientes a anular, desnaturalizar o sustituir distorsionada-
mente los diferentes ambitos y competencias que configuran los
estamentos oficiales, legales y de control del Estado®). Esta mo-
dalidad resulta ser la mas grave porque se cubre de una aparen-
te legitimidad; sin embargo, subrepticiamente intenta crear un
sistema normativo alterno al legalmente vigente, aprovechando,
justamente, sus formas y estructuras para la comision de delitos
graves. La sentencia indica, pues, que el caso Fujimori se trata-
ria de un gobierno de facto por razén de su ejercicio, es decir, de
aquellos que fueron instituidos con las formalidades estipuladas
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ROXIN, Claus. Ob. cit.

Véase: <http://Www.pj.gob.pe/wps/wcrn/connect/a33fa78()4e3b3c7482268a3826aedadc/13.+
Doctrina+Nacional+-+Ra%C3%BA1 +Pariona+Arana.pdf?MOD=AJPERES& CACHEID =a-
33fa7804e3b3c7482268aa826aedadc> .
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en la Constitucién, pero que luego se expresan, manifestando y
conduciendo fuera de ella o contra lo previsto por ella.

c. La fungibilidad constituye un presupuesto de caricter subjetivo
que sirve a la imputacién de una autorfa mediata por dominio
de la voluntad en aparatos de poder organizados. Se menciona
que la fungibilidad ha sido entendida, generalmente, como la ca-
racteristica del ejecutor de poder ser intercambiado o sustituido
por el nivel estratégico superior en la operativizacién y realiza-
cién de su designio delictuoso®?,

d. Finalmente, la elevada disposicién al hecho, que constituye un
presupuesto subjetivo. El hombre de atris tendria el dominio del
evento criminal, es decir, que estarfa seguro de que sus 6rdenes
se van a cumplir porque los ejecutores directos de los crimenes
serian personas que estan predispuestas a cometer el hecho cri-
minal. Es decir, los ejecutores directos serfan personas con una
cierta tendencia a la comisién de crimenes®,

B. Rechazo de la tesis de coautoria e induccién

Aunque renombrados autores sostengan la tesis de que el sujeto de

atrds no debe ser autor mediato sino coautor, puede verificarse lo si-
guiente: no se presenta ninguno de los presupuestos necesarios para ad-
mitir una coautorfa entre el que da la orden en la central de un aparato
de poder y el ejecutor in sito; por ejemplo: en el caso de los asesinatos en
los campos de concentracién o el de los tiradores del muro. No hay una

(44

Cfr. PARIONA ARANA, Ratil. “El posicionamiento de la teorfa de la autorfa mediata por organiza-
cién en la jurisprudencia peruana”, En: <http://www.pj.gob.pe/wps/wem/connect/a33fa7804¢3b-
3¢7482268aa826aedadc/13.+Doctrina+Nacional +-+Ra%C3%BA1+Pariona+Arana.
pdf2MOD=AJPERES& CACHEID =2-33fa7804¢3b3c7482268a2826aedadc>. La sentencia
admite erréneamente la fungibilidad como presupuesto de la autorfa mediata por organizacién,
la sentencia asigna funcién fundamental, lo que implicarfa, a su vez, que su ausencia provocara
que no se configure esta forma de autorfa, es decir, si en el caso concreto se comprueba que los
ejecutores no eran reemplazables, entonces no se configurara una autorfa mediata. La jurispruden-
cia internacional demuestra que existen constelaciones de crimenes mediante aparatos de poder
donde no hubo fungibilidad.

Cfr. PARIONA ARANA, Raiil. “El posicionamiento de la teorfa de la autorfa mediata por orga-
nizacién en la jurisprudencia peruana”. En: <http://www.pj.gob.pe/wps/wem/connect/a33fa78
04e3b3c7482268aa826aedadc/13.+ Doctrina+Nacional +-+Ra%C3%BA1+Pariona+Arana,
pdf?MOD=AJPERES&CACHEID =a-33fa7804e3b3c7482268aa826aedadc>. No puede ser
tratado como presupuesto porque existen muchos casos donde no se presenta la disposicién del
hecho criminal. Ejemplo: en los crimenes del nacional-socialismo, en Alemania, existian muchos
soldados alemanes que no estaban de acuerdo con las politicas criminales de asesinar seres humanos
en masa; sin embargo, cumplian las 6rdenes para no ser objeto de represalias.
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resolucién conjunta a cometer el hecho, el cumplimiento de una orden es
lo contrario a una resolucién conjunta de comun acuerdo entre los coau-
tores; la identificacién en el objetivo comtin que invoca otro no es sufi-
ciente para ello, y es que si acaso pudiera siquiera hablarse de ello fren-
te a la motivacién de un ejecutor que puede ser totalmente diferente, tal
identificacién puede presentarse por igual en la relacién entre el inductor
o cémplice con el autor, y también el hecho de que tal como argumenta
Jeschech, la conciencia de que los hechos van a ser cometidos siguiendo
las instrucciones de direccién solo puede transmitir la idea de que se ten-
ga que cumplir con una orden y no fundamenta una resolucién conjunta.

La coautoria se basa en una obligacién reciproca y no en una vincula-
cién unilateral por parte del que ha recibido la instruccién. No existe una
posicién de igual razén en la resolucién conjunta, lo cual es caracteristico
en la coautorfa, esta tiene una estructura horizontal, alli donde se presen-
ta una clara estructura vertical como ocurre en la jerarquia de los apara-
tos organizados de poder, solo puede entrar en consideracién una autorfa
mediata. Por lo demds, quien imparte las 6rdenes y el ejecutor, por regla
general, ni siquiera se conocen y tampoco existe la posibilidad de que se
conozcan, lo que hace que una resolucién conjunta resulta mera ficcion,
pero también falta la ejecucién conjunta del hecho y es que aquel que im-
parte la orden no participa para nada en la ejecucién, ni siquiera median-
te una contribucién al hecho en la etapa de los actos preparatorios, esto
no puede ser suficiente para admitir una comisién conjunta ni siquiera se-
giin aquella postura que no limita la coautoria a contribuciones al hecho
en la etapa de la ejecucion.

La coautoria consiste en una cooperacién con divisién de trabajo me-
diante participaciones en el hecho vinculadas entre si, y aqui ya no pue-
de hablarse de esto, porque el sujeto que tiene la palanca del poder no
se ensucia las manos y quiere que otros hagan el trabajo. En el dominio
de la organizacién tampoco puede presentarse una vinculacién recipro-
ca de cémplices que cooperan con igual rango, algo que es caracteristi-
ca de la coautoria.

Antes que admitir la coautorfa, es més razonable admitir la induc-
cién. Ella por lo menos coincide con el hecho de que el inductor pone en
marcha el hecho y motiva al autor inmediato a ejecutarlo. Motivan, no
como autores, sino como inductores los delitos que ordenaron; no obs-
tante, esta suposicién contradice la importancia de las 6rdenes y de la eje-
cucién, conforme a ellas en el marco de aparatos de poder que operan al
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margen del derecho. Un inductor no esti en el centro de la decision, él
hace surgir la resolucién al hecho, pero tiene que dejar el desarrollo ulte-
rior de los acontecimientos en manos del inducido, quien es el tinico que
tiene el dominio del hecho que determina estos acontecimientos. En el
dominio de la organizacién se produce exactamente lo contrario, el su-
jeto de atrds, que tiene en sus manos la palanca de poder, decide sobre
el “st del hecho”; mientras que el ejecutor inmediato, mayormente solo
por casualidad, entra en la situacién concreta; él no puede cambiar nada
esencial del curso de los acontecimientos, delineado de antemano. Por re-
gla general, tampoco la desobediencia de la orden ayudaria a la victima,
porque las bases organizativas suelen prever que la orden sea cumplira,
de cualquier forma, cuando se presentaran esas situaciones.

El sujeto de atrés tiene un poder de hecho mucho mayor y el domi-
nio configurador, tal como habia sido reconocido por el Tribunal Regio-
nal de Jerusalén, en el caso Aisman, al afirmar que quien da la orden, al
estar situado en la palanca del poder, tendrfa la responsabilidad princi-
pal por los hechos ocurridos. La medida de responsabilidad mas bien au-
menta cuanto mas alejado este de él, que cuando con sus manos hace fun-
cionar el arma asesina y mds se acerque uno a los puestos superiores de
la cadena de mando.

Se desconocen por completo las resoluciones de dominio cuando se
tiene al individuo por autor principal y se juzga a los organizadores de cri-
menes masivos como figuras marginales sin dominio alguno. La induccién
y el dominio de la organizacién son formas delictivas de cualidad total-
mente diferentes. Algunos dictadores, con ayuda del aparato a su disposi-
cién, pudieron desencadenar un potencial destructivo y violador del dere-
cho, que de lejos no puede compararse con el poder que pueda tener un
inductor normal y corriente: si se colocara al mismo nivel el poder de do-
minio de estos con el de un inductor, se verian diferencias objetivas enor-
mes; esto lo demuestra, incluso, el uso idiomatico en que se habla de la
manera mas normal de autor de escritorio y no inductor de escritorio“,

VL. LA CALIFICACION DE DELITO DE LESA HUMANIDAD

El derecho internacional de los derechos humanos es concebido como
un sistema de garantias para reducir la violencia del Estado respecto de

(46) Conferencia de Roxin. En: <http://www.youtube.com/watch?v=DLPnGzhQf1I>.
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sus miembros. Cabe precisar que los crimenes de lesa humanidad, por lo
reiterado y sistematico de la préctica, y los delitos contra los derechos hu-
manos, puesto que constituyen violaciones graves que se producen en el
ejercicio abusivo del poder del Estado, se configuran como infracciones
internacionales de graves formas“”. Son concebidos como delitos que tu-
telan un bien juridico institucional que protege a las garantias constitu-
cionales —o, m4s amplias, a las garantias convencionales— en si mismas, es
decir, la intangibilidad de los derechos humanos frente al Estado. En es-
tos delitos no se lesiona solo a la victima individual en sus derechos fun-
damentales, sino a la humanidad en su conjunto®®).

Ahora bien, son crimenes contra la humanidad los cometidos de for-
ma generalizada y sistemitica contra la poblacién civil, por disposicién
o con intervencién directa o indirecta de una autoridad estatal o que se
realizan por su actitud tolerante. La experiencia internacional muestra
que la comisién de delitos contra la humanidad ha sido una expresién
frecuente de la criminalidad de Estado. En efecto, la norma internacio-
nal consuetudinaria exige que los atentados se produzcan en el curso de
un ataque generalizado o sistematico contra la poblacién civil o una par-
te de ella, todos cuales estan debidamente predeterminados por las nor-
mas internacionales. La concurrencia de las circunstancias, a su vez, justi-
fica su perseguibilidad internacional, la improcedencia de la prescripcién
y la necesidad imperativa de su castigo, con exclusién de las disposiciones
de amnistia y el establecimiento de excluyentes de responsabilidad. Po-
dra decirse, entonces, que se trata de delitos de asesinato y lesiones gra-
ves, que por sus caracteristicas constituyen internacionalmente, en el mo-
mento de su persecucién, crimenes contra la humanidad, y que por ello
permiten la aplicacién de las consecuencias juridicas previstas por el De-
recho Internacional Penal.

Este derecho, el Derecho Internacional Penal, frente a la gravedad
de los delitos que prevé y las caracteristicas de sus autores y participes, es
menos garantista, flexibiliza las reglas de imputacién y relativiza las ga-
rantfas politico criminal, sustantivas y procesales Empero, es de apuntar
que se trata de una cierta reduccién -mayor o menor— del sistema status

(47) MONTOYA, Yvan. “El derecho internacional y los delitos”. En: Los caminos de la justicia penal
y los derechos humanos Macedo. MACEDO, Francisco (coordinador), IDEHPUCE, Lima, 2007,
pp. 37-60.

(48) VILLAVICENCIO TERREROS, Felipe. Derecho Penal. Parte especial. Lima, Grijley, 2014,
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civitatis, pero no una exclusién del status personae, por lo que la menta-
da “enemistad” no es, pues absoluta.

En esta linea, se define el delito contra la humanidad como todo aten-
tado contra bienes juridicos individuales fundamentales (vida, integridad
fisicay salud, libertad, entre otros) cometidos tanto en tiempo de paz como
de guerra, como parte de un ataque generalizado o sistemadtico realiza-
do con la participacién o tolerancia del poder politico de 7ure o de facto.

El asesinato siempre fue considerado como una forma de delito con-
tra la humanidad. El inciso 1), del articulo 7, del Estatuto de la Corte Pe-
nal Internacional, destaca lo siguiente: “A efectos del presente estatuto,
se entenderd por crimenes de lesa humanidad cualquiera de los actos si-
guientes, cuando se cometan como parte de un ataque generalizado o sis-
temdtico contra una poblacién civil y con conocimiento de dicho ataque”.
El término asesinato parte de dos consideraciones necesarias. La primera,
que no puede identificarse este término con el articulo 108 del CP, sino
con el hecho de dar muerte o causar la muerte; y, la segunda, en virtud del
reconocimiento del principio de culpabilidad individual, que la conduc-
ta, comitiva u omisiva, debe ser dolosa, dolo que debe extenderse a todos
los elementos del delito, basicamente saber que la muerte se incardina en
un ataque generalizado o sistemético dirigido contra la poblacién civil.

La jurisprudencia internacional, entiende que el crimen contra la hu-
manidad es de naturaleza especial, con un grado de mayor inmoralidad
en su conducta frente a delitos comunes; requiere que se verifique:

a. Aspecto objetivo o material, los requisitos exigidos por los ins-
trumentos y tribunales internacionales se han referido siempre
a: a) la condicién del autor corresponde a un érgano de poder
estatal (6rgano de poder estatal o de una organizacién delictiva
que asume control de facto de un territorio); b) la naturaleza de
la infraccién se materializa en actos organizados y sistematicos
(actos organizados, y generalizados o sisteméticos); c) la opor-
tunidad de ejecucién del ilicito (situacién de conflicto interno o
externo); d) calidad y situacién de las victimas (poblacién civil
e indefensién).

b. El aspecto subjetivo. Que el agente o sujeto activo conozca el
contexto amplio y general en que el acto ocurre; asi como que
la conducta eso sera parte de un ataque generalizado sistema-
tico en contra de la poblacién civil en desarrollo de un plan o
politica. Es claro que el Derecho Internacional consuetudinario
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no habia reconocido nunca como crimen contra la humanidad
cualquier comisién de un acto inhumano aislado; el acto debia
ser parte de una campafia mayor de atrocidades cometidas con-
tra civiles. En coherencia con ello se ha caracterizado al asesi-
nato como delito contra la humanidad. No hay obsticulo para
incorporar a estas consideraciones las lesiones graves, no solo
porque en el caso Barrios Altos formaron parte de un mismo
ataque que apunta a aniquilar a presuntos terroristas, sino por-
que el resultado era coherente con ese objetivo o misién.

En la jurisprudencia penal internacional el caricter sistematico de los
ataques a la poblacién civil se verifica mediante los siguientes indicadores:
i) la existencia de un objetivo politico o de un plan de conformidad, con
el cual el ataque es cometido; o de una ideologia disefiada para destruir,
perseguir o debilitar a un sector de la comunidad. ii) La perpetracién de
un acto criminal a gran escala, contra un grupo de civiles o la reiterada y
continua comisién de actos inhumanos que estdn vinculados entre si. iii)
La preparacién de los actos con empleo significativo de recursos ptbli-
cos o fiscales, sean militares o de otro tipo. iv) La vinculacién de autori-
dades politicas y/o militares de alto nivel en la definicién y el estableci-
miento del plan o disefio metodolégico.

A partir de lo expuesto, resulta evidente que los actos de asesinato y
lesiones graves, objeto de juzgamiento, trascienden su 4mbito estrictamen-
te individual o comiin al adecuarse, plenamente, a los presupuestos que
identifican a los delitos contra la humanidad. Es claro que los delitos de
lesa humanidad gozan de consenso en el 4mbito doctrinario. Con este se
alude a los atentados contra los bienes juridicos individuales fundamenta-
les, cometidos como parte de un ataque generalmente sistemaético, reali-
zado con la participacién o tolerancia del poder politico de iure o de fac-
to™). En esta linea, no cabe duda de que los asesinatos y lesiones graves
de Barrios Altos y La Cantuta son también delitos contra la humanidad.
Fundamentalmente, porque ellos se cometieron en el marco de una poli-
tica estatal de eliminacidn selectiva, pero sistemitica, de presupuestos in-
tegrantes de grupos subversivos. Esta politica fue disefiada, planificada y
controlada por los més altos niveles de poder del Estado y ejecutada por
agentes publicos que se sirvieron del aparato castrense para hacerlo; ade-

(49) MEINI MENDEZ, Ivan Favio. “Los delitos contra la humanidad en el ordenamiento legal peruano”.
En: Los caminos de la justicia penal y los derechos humanos. Instituto de Democracia y Derechos
Humanos de la Pontificia Universidad Catélica del Perti (IDEHPUCP), Lima, 2007, p. 112.
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mas, conforme con sus objetivos, afecté a un ndmero importante de per-
sonas indefensas de la poblacion civil.

Estd probado que fue una decisién de Estado, ordenada o aprobada

por el jefe de Estado, ejecutada por los organismos de inteligencia mili-
tar dirigidos por el SIN, y que conté con el apoyo oficial concebible, cuya
finalidad era la desaparicion forzada y/o ejecucién arbitraria o extrajudi-
cial de presuntos subversivos.
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Capitulo II

DERECHO PENAL:
PARTE GENERAL Y PARTE ESPECIAL






I

Garantia jurisdiccional

INTRODUCCION

El Cédigo Penal de 1991, como se sabe, al introducir un Titulo Pre-

liminar, lo hizo en el entendido de instituir normas de directo desarrollo
constitucional —que la exposicién de motivos calificé de “principios ga-
rantistas”—, con una clara vocacién expansiva hacia toda la legislacién pe-
nal (art. X del TP del CP), y que deben guiar la labor del legislador y del
6rgano jurisdiccional, asf como de la doctrina cientifica®®,

Una de las garantias basicas del ordenamiento punitivo es la denomi-

nada “garantfa jurisdiccional”, cuya sancién suprema, pocos afios después,
tuvo lugar en el articulo 139.10 de la Constitucién Politica de 1993. El
contenido de dicha garantia abarca todo el 4mbito de la respuesta punitiva

Se trata, en buena cuenta, como apunta VELASQUEZ VELASQUEZ, Fernando de “verdades
fundantes” o de “principios generales del Derecho Penal”, que vista su positivizacién estan
dotados de obligatoria e imperativa observancia para el intérprete y para el juez, mas atin si —de-
cimos nosotros— ostentan rango constitucional por derivar directamente de la Ley Fundamental.
Sefiala el autor que las normas que lo integran son, en buena cuenta, axiomas fundamentales que
permiten orientar y encauzar el derecho represivo por senderos de justicia y seguridad juridicas,
posibilitan la construccién de un cuerpo de doctrina con un elevado grado de racionalizacién y
sistematizaci6n tedrica y practica, y sirven tanto para crear el derecho cuanto para interpretarlo
o integrarlo con un alto grado de objetividad. VELASQUEZ VELASQUEZ, Fernando. Derecho
Penal. Parte general. 3° edicién, Temis, Bogotd, 1997, p. 256 v ss.

En igual sentido, Ratil Pefia Cabrera califica ~siguiendo el esquema colombiano- de “normas rec-
toras” —compiladoras de los grandes principios del Derecho Penal contemporaneo y equivalentes a
la Constituci6n de la politica criminal del Estado- a las incluidas en el Titulo Preliminar, las cuales,
al sustentar el sentido, finalidad y legitimidad de la legislacién penal, cumplen una doble funcién:
la primera, por su carécter vinculante al juez y al intérprete, son de obligatorio cumplimientos
Y, la segunda, fija la construccién dogmatica del delito, al determinar los “limites intraspasables”
del sistema represor. PENA CABRERA, Ratl. Tratado de Derecho Penal. Parte general. 32 edicién,
Grijley, Lima, 1999, p. 8 y ss.
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del Estado. La garantia jurisdiccional —ahora norma procesal constitucio-
nalizada—-, incorpora el principio de necesidad del proceso penal, que se
traduce en la expresion latina: nemo damnetur nisi per legale indicio. Es-
tatuye la Constitucién: “Son principios y derechos de la funcién jurisdic-
cional: 10. Fl principio de no ser penado sin proceso judicial”. Como es
evidente: 1) la pena o, mas ampliamente, la sancién penal [el sistema bipar-
tido impuesto por el Cédigo Penal, conforme al articulo IX del Titulo Pre-
liminar y numerales 28 y 71, exige tal configuracién], requiere; 2) de una
sentencia, que es la culminacién; 3) del proceso declarativo de condena.

La regla ordinaria —el articulo V del Titulo Preliminar del Cédigo
Penal—, a su vez, agrega, primero, la exigencia de juez competente y, se-
gundo, la necesidad de una ley que regule el proceso penal orientado a
esclarecer la comisién de un hecho punible y, en su caso, decidir si debe
punirse a una persona por la comisién de una infraccién punible.

Es particularmente importante precisar, como lo hemos hecho, la
fuente constitucional, pues desde ya en nuestro ordenamiento juridico,
por lo menos formalmente, y creo esencialmente, la garantfa jurisdiccio-
nal no puede deducirse del principio de legalidad penal, anclado como
Derecho Constitucional de cardcter material de la persona en el articulo
2.24.d) de la Ley Fundamental, en tanto que, como apunta Bramont-Arias
Torres, tal principio solo permite sostener que la principal fuente del De-
recho Penal es la ley —principio de reserva de ley—, la cual debe cumplir
tres requisitos: debe ser escrita, previa y estricta®.

En efecto, un sector de la doctrina espafiola, incluso la jurispruden-
cia constitucional, del dato cierto que en la Constitucién de ese pais no
existe una norma como la nacional, ha considerado pertinente deducirla
del principio de legalidad, concepto extensivo que incluso ha sido utili-
zado para incorporar otra nocién distinta como es el ne bis in idem ma-
terial®, que en nuestra Ley Fundamental igualmente tiene norma expre-
sa, como es el articulo 139.13.

Sefiala a este respecto Mir Puig, sin mayores referencias, que el prin-
cipio de legalidad, en cuanto exigencia de seguridad juridica y garantfa
politica, comprende cuatro aspectos: garantia criminal, garantfa penal,

(2) BRAMONT-ARIAS TORRES, Luis Miguel. Manual de Derecho Penal. Parte general. 2* edicién,
Eddili, Lima, 2002, p. 82.

(3) GARCIA RIVAS, Nicolas. El poder punitivo en el Estado Democrdtico. Ediciones de la Universidad
de Castilla-La Mancha, Cuenca, 1996, p. 76 y ss. ,

110




Derecho Penal / Derecho Penal: parte general y parte especial

garantia jurisdiccional o judicial y garantia de ejecuciéon®. En igual senti-
do se pronuncia Gémez Colomer, siguiendo a Vives Antdn; acota el pri-
mer autor que: “la evolucién moderna de este principio demuestra que
bajo su expresién amplia o general se esconde a su vez cuatro subprinci-
pios o garantfas basicas de gran trascendencia: garantia criminal, garan-
tia penal, garantfa jurisdiccional y garantia en la ejecucién”®.

Responde, con razén, Luzén Pefia que aunque a la garantia jurisdic-
cional se le suele considerar una dltima derivacién del principio de lega-
lidad, lo cierto es que es una garantia auténoma, derivada del Estado de
Derecho y de sus principios de divisién de poderes, seguridad juridica y
tutela judicial de los derechos de los ciudadanos, y que naturalmente existe
también en sistemas penales de Estados de Derecho, pero no regidos por
el principio de legalidad penal, como en los sistemas angloamericanos®.

Desde esta perspectiva no creo que sea correcto sostener, como lo
hace Villa Stein®, que el principio de legalidad se materializa cuando en
el plano procesal solo se acepta que las penas o medidas de seguridad
sean impuestas por jueces conforme a ley. La exigencia del juicio previo
y que sean jueces legales quienes declaren la culpabilidad o, en su caso,
la peligrosidad de una persona y, sobre esa base, impongan la sancién pe-
nal pertinente, es independiente de la concreta estructura legal material,
de los principios o reglas sobre las que ella se desarrolla. Sustancialmen-
te los criterios normativos que sirven al juez para decidir un conflicto ju-
ridico no determinan quién juzga y cémo debe hacerlo, solo le dicen al
juez en el marco de un proceso —que es el contenido univocamente acep-
tado de una norma tipicamente procesal— que para sancionar penalmen-
te a una persona debe tomar en cuenta determinados pardmetros juridi-
cos, de Derecho material.

Evidentemente en la base de esta discusion subyacen las diferencias
entre norma material y norma procesal, asi como las relaciones entre De-
recho Penal material y Derecho Procesal Penal. Sin duda alguna el ana-
lizado articulo V del Titulo Preliminar del Cédigo Penal es una norma

(4)  MIR PUIG, Santiago. Derecho Penal. Parte general. 3* edicién, PPU, Barcelona, 1990, p. 84. Estas
dos tiltimas garantfas, se expresarfan normativamente en los articulos V'y VI del Titulo Preliminar
del Cédigo Penal.

) GOMEZ COLOMER, Juan Luis. Constitucién y Proceso Penal. Tecnos, Madrid, 1996, pp. 66 y 68.

)  LUZON PENA, Dlego-Manuel Curso de Derecho Penal, Parte general Tomo I, Universitas,
Madrid, 1995, p. 135.

(7)  VILLA STEIN, Javier. Derecho Penal. Parte general. San Marcos, Lima, 1998, p. 105.

111




César San Martin Castro / Derecho Procesal Penal peruano. Estudios

procesal y, como tal, pertenece al 4mbito del Derecho Procesal Penal. Su
ubicacién, por tanto, si se quiere ser estricto, no debe estar en el Codi-
go Penal, sino en el Cédigo Procesal Penal, para el que cuenta con nor-
ma constitucional expresa.

Desde el punto de vista de su contenido, siguiendo a Cordén Mo-
reno, las normas procesales son aquellas destinadas a la proteccién juris-
diccional de los derechos, afectando a los érganos y sujetos del proceso,
actos, relaciones y situaciones procesales, requisitos y efectos que se ob-
servan dentro de aquel por el juez y por las partes para proceder; mien-
tras que las normas materiales son aquellas que regulan los derechos sub-
jetivos, intereses y situaciones tuteladas por el derecho objetivo, relaciones
que con ellos se constituyen, su ejercicio extraprocesal, sujetos y objetos
de las mismas®. No cabe duda que si la norma en comento estatuye que
la sancién penal es impuesta por el juez y en la forma prevista por la ley,
define un 4mbito de actuacién judicial y reconoce derechos a los ciuda-
danos, le dice quién y cémo debe sancionarse —segtin la ley— a una per-
sona. No identifica una conducta, tampoco prevé una sancién, menos
fija reglas para la punibilidad, ni se refiere al complejo del hecho tipico.

A su vez, en palabras de Roxin, el Derecho Penal establece los elemen-
tos de la accién punible y amenaza con las consecuencias juridicas (penas
y medidas) que estdn conectadas a la comisién del hecho; y, el Derecho
Procesal Penal representa la sintesis del conjunto de las normas que sir-
ven a la regulacién juridica de un procedimiento, con cuyo auxilio pue-
da ser averiguada la existencia de una accién punible y, en su caso, pueda
ser determinada e impuesta la sancién prevista en la ley®. Asi las cosas,
el proceso penal se erige en un instrumento esencial de la efectividad del
Derecho Penal y, paralelamente, el fuerte interés piblico que ello con-
lleva determina un conjunto de exigencias que es del caso desarrollar®®

(8) CORDON MORENO, Faustino. Introduccién al Derecho Procesal. Eunsa, Pamplona, 1995,
p. 20y ss.

(9)  ROXIN, Claus. Derecho Procesal Penal. Editores del Puerto, Buenos Aires, 2000, p. 1y ss. En
esta misma concepcién, Hans-Heinrich Jescheck apunta que el Derecho Procesal Penal sirve a la
realizacién del Derecho Penal material, determina las fronteras de las competencias jurisdiccionales
de los érganos de persecucién penal y se dirige, mediante una resolucién firme, a la restauracién
de la paz juridica perturbada; ademas previene que a causa de su relacién con el delito, muchas
instituciones no han sido adecuadamente calificadas como procesales, y su regulacién ~incluso
por razones histéricas— se abordé en el Cédigo Penal. JESCHECK, Hans-Heinrich. Tratado de
Derecho Penal, Parte general. Traduccién de la §2 edicién alemana de Olmedo Cardenete, Comares.
Granada, 2002, p. 18.

(10) Parcialmente conforme, DE LA OLIVA SANTOS, Andrés. Derecho Procesal. Introduccién. 22
edicién, Ceura, Madrid, 2001, p. 29.




Derecho Penal / Derecho Penal: parte general y parte especial

y que, parcialmente, reconoce el citado articulo V del Titulo Preliminar
del Cédigo Penal.

II. CONTENIDO

1. Ambito general

La “garantia jurisdiccional” estd dotada de un contenido muy preci-
so. Siguiendo a Gimeno Sendra; es decir, que el articulo V del Titulo Pre-
liminar del Cédigo Penal, muy parecido por cierto al articulo 1 de la Ley
criminal espafola, contempla tres derechos que le han de asistir a todo
procesado imputado: a) en primer lugar, el derecho a la legalidad proce-
sal 0 a ser juzgado de conformidad con las disposiciones de la Ley proce-
sal penal; b) en segundo lugar, el derecho a ser exclusivamente condenado
mediante sentencia [imposicién de sanciones penales, lo que se concuer-
da en sede nacional con los articulos 394 y 399 del Cédigo Procesal Pe-
nal de 2004]; y ¢) el derecho al juez legal o a que dicha sentencia sea dic-
tada por juez competente o predeterminado por la ley™?.

2. Legalidad procesal

La legalidad procesal significa que todo ciudadano tiene el derecho,
cuando se le impute la comisién de una infraccién punible, de ser juzga-
do de conformidad con el procedimiento penal judicial adecuado y pre-
visto en la ley.

A diferencia de otros derechos materiales, como recuerda Armenta
Deu, el Derecho Penal solo puede aplicarse jurisdiccionalmente, esto es,
por jueces y tribunales o cortes a través de un proceso: nulla poena, sine
praevia processo*?. La fuente normativa del proceso penal es la ley. Al res-
pecto, la exigencia de legalidad o de norma con rango de ley que regule la
potestad jurisdiccional estd reconocida, a un nivel genérico, por el articu-
lo 138, I parrafo constitucional [la potestad jurisdiccional “(...) se ejerce
por el Poder Judicial a través de sus érganos jerdrquicos con arreglo a la
Constitucién y a las leyes”]. Mds especificamente o en 4mbitos mds con-
cretos, varias normas constitucionales se pronuncian sobre el particular
exigiendo ley expresa: a) el II parrafo del articulo 139.3 de la Ley Fun-
damental, consagra la exigencia de que no se puede desviar a una perso-

(11) GIMENO SENDRA, Vicente. Los procesos penales. Tomo I, Bosch, Barcelona, 2000, p. 17.
(12) ARMENTA DEU, Carmen, Lecciones de Derecho Procesal Penal. Marcial Pons, Madrid, 2003, p. 31.
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na de la jurisdiccién predeterminada por la ley y, principalmente, que el
procedimiento debe ser el establecido por la ley; b) el articulo 139.4 cons-
titucional establece que las excepciones a la publicidad del proceso se es-
tablece por ley, asi como el articulo 139.16 de la Norma Suprema hace lo
propio respecto a la gratuidad de la justicia; c) el articulo 141 de la Cons-
titucién fija la competencia impugnatoria de la Corte Suprema de Justicia,
pero a su vez dispone que su concreta regulacidn se hace por ley; y, d) la
limitacién de los derechos fundamentales, que en buena cuenta se lleva
a cabo con profunda intensidad en el proceso penal, requiere ley expre-
sa que establezca esa posibilidad y desarrolle el procedimiento y garan-
tfas de su imposicién, tal como se precisa taxativamente en los siguientes
articulos de la Constitucién: 2.5, II Parrafo; 2.10; 2.24, b); vy, 2.24, g).

El principio constitucional de legalidad procesal expresa, en conse-
cuencia, de un lado, que el procedimiento a través del cual se juzgue a
una persona debe estar previsto en la ley, y de otro lado, que la jurisdic-
cién debe estar predeterminada por la ley.

Las normas procesales deben tener rango de ley. Asi lo establece la
Constitucién. Es el Congreso quien debe regular la conducta de los jue-
ces y de los demds participantes procesales, reconocer derechos, impo-
ner cargas y, ademds, limitar derechos fundamentales en aras del fin de
esclarecimiento.

Ensefia, al respecto, Maier: 1) que la ley es la dnica fuente del Dere-
cho Procesal Penal, en tanto que con ello tal principio se refiera al siste-
ma general de creacién de normas procesales penales y no, como en ma-
teria penal sustantiva, un limite tajante, para el caso, del poder penal del
Estado; 2) que la Constitucién obliga a que la pena se aplique después de
un proceso previo, conforme a las garantias que ella misma exige, y que
ese procedimiento debe ser regulado por ley formal, emanada de los 61-
ganos legislativos competentes: una ley debe regular los actos procesales
a cumplir, previos a la condena y a su ejecucién, y las facultades de quie-
nes intervienen en ellos; 3) que de la nocién “ley” estdn excluidos los re-
glamentos del Poder Ejecutivo, los reglamentos judiciales y, en general,
todo cuerpo de reglas juridicas subalternas; y, 4) que los reglamentos —
en estricto sentido, los emanados de los 6rganos de gobierno del sistema
de justicia, pues los del Poder Ejecutivo no pueden invadir lo judicial por
no estar vinculados a su actividad especifica— no pueden ser considera-
dos fuentes del Derecho Procesal Penal, aun cuando modernamente es-
tin adquiriendo gran importancia en materia procesal, dado que limitan
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su influencia a 4mbitos concretos, basicamente orgdnicos, pero en todo
caso su obligatoriedad estd en su racionalidad y no por su fuerza vincu-
lante per se; ademads, esos cuerpos normativos no pueden derogar la ley
procesal ni establecer condiciones distintas para sus actos, ni cercenar fa-
cultades concedidas por la ley, en tanto que su validez esti condicionada
a que respeten el contenido normativo de la ley, relativa tanto a la orga-
nizacién judicial como al procedimiento™?),

En el sistema juridico peruano, la regla es que corresponde al Con-
greso dar leyes (art. 102.1 de la Const.); y, en lo que se refiere a la regu-
lacién de la estructura y funcionamiento de las entidades del Estado pre-
vistas en la Constitucién, asi como en las materias expresamente previstas
por ella, debe tratarse de una ley orgénica (vide art. 106 de la Const.)®4.
En el caso del Poder Judicial, por ejemplo, la Ley Fundamental establece
taxativamente que su regulacién debe establecerse por Ley Organica (vide
art. 143 in fine de la Const.); y, en tanto el Ministerio Pablico es un 61-
gano auténomo de Derecho Constitucional por conexién con el articu-
lo 106 de la Constitucién, la norma que lo regule debe ser ley orgénica.

Se ha hecho mencién a las leyes orgénicas, puesto que es opinién co-
min en la doctrina procesalista sostener que las normas procesales [que
regulan la aplicacién jurisdiccional del Derecho], pueden ser tanto orga-
nicas cuanto procesales-funcionales. Las organicas, acota Valencia Mirén,
son las que tienen por objeto la constitucién de los 6rganos jurisdicciona-
les, el régimen juridico de sus érganos gubernativos, el estatuto personal
de los magistrados, las correcciones disciplinarias a los sujetos que inter-
vengan en los distintos actos procesales; mientras que las procesales-fun-
cionales son las que regulan la actividad de los sujetos que intervienen en
el proceso, principalmente la actividad del 6rgano jurisdiccional en rela-
cién con las partes?,

(13) MAIER, Julio B.]. Derecho Procesal Penal. Tomo 1, 2* edicién, Editores del Puerto, Buenos Aires,
1996, pp. 121y 125.

(14) La Ley Orgénica alude a un plexo normativo que desenrolla el repertorio constitucional, y sus
elementos son tres: contenido predeterminado por la Constitucién, procedimiento agravado
para su aprobacién y norma sujeta al criterio de reserva de ley, es decir, que un cierto niimero
prec1sado, especifico y detallado de instituciones o materiales singulares se regulan mediante esa
via legislativa. cfr. GARCIA TOMA, Victor. Andlisis sistemdtico de la Constitucion Peruana de
1993. Tomo 11, Fondo de Desarrollo Editorial Universidad de Lima, Lima, 1998, p. 307.

(15) VALENCIA MIRON, Antonio José. Introduccion al Derecho Procesal. 4* edicién, Comares, Gra-
nada, 2000, p. 49 y ss.
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Por otro lado, si bien la ley, en sentido formal, es la emanada por el
Congreso con arreglo a sus facultades constitucionales, pues en él reside
la atribucién legislativa, también existen otras normas que tienen rango
de ley, emanadas por el Poder Ejecutivo, como es el caso especifico del
Decreto Legislativo, previa autorizacién o delegacién del Congreso (vide
art. 104 de la Const.)®. Esta delegacién legislativa, constitucionalmen-
te autorizada y expresada a través de una ley autoritativa, es lo que per-
mite sostener que es absolutamente legitimo, en nada desmerece el Esta-
do de Derecho, que las normas procesales puedan expresarse a través de
Decretos Legislativo, salvo las orgdnicas en tanto la propia Constitucién
las ha excluido de la delegacion legislativa.

Al respecto, Rubio Correa expresa: “Los decretos legislativos son,
para efectos del sistema juridico, normas con rango de ley equivalentes
a las leyes que aprueba el Congreso. Por consiguiente, pueden modificar
o derogar las leyes y ser modificados o derogados por ellas. La tinica di-
ferencia entre ley y decreto legislativo para el Derecho, consiste en que
este fue aprobado por el Ejecutivo por delegacién de atribuciones” 17,

Finalmente, el articulo 139.3, II P4rrafo, en lo pertinente, como
ya se anotd, establece que toda persona tiene derecho al procedimien-
to preestablecido por la ley. Se trata de una regla constitucionaliza-
da vinculada parcialmente a la nocién de la vigencia de la ley proce-
sal en el tiempo.

Sobre el particular el Tribunal Constitucional, en un fallo concre-
to, ha establecido que este derecho “(...) no supone que en virtud de él
hayan quedado constitucionalizadas todas las reglas de procedimiento
sefialadas por la ley, de modo que cualquier transgresién importe su le-
sién. Por el contrario, y por lo que al 4mbito penal se refiere, este solo
garantiza el derecho a ser juzgado conforme a las reglas procesales que
se encuentran vigentes al momento de iniciarse la investigacién judicial
y no por otras que, ad hoc, o modificando las existentes al momento
de iniciarse el proceso, pretendan regularlas. El inciso 3) solo garantiza

(16)  Las normas con rango de ley, dice Marcial Rubio Correa, constituyen el segundo rango dentro de
la legislacién nacional correspondiente al Gobierno Central, inmediatamente debajo de la Cons-
titucién, en la que ingresan un conjunto variado de disposiciones, encabezadas por la ley, a la que
hay que afadir los decretos legislativos y los decretos de urgencia. RUBIO CORREA, Marcial.
El sistema juridico. Introduccién al Derecho. Fondo Editorial Pontificia Universidad Catdlica del
Perd, 8 edicién, Lima, 2001, p. 140.

(17) RUBIO CORREA, Marcial. Estudio de la Constitucién Politica de 1993. Tomo IV, Fondo Editorial
Pontificia Universidad Catdlica del Perd, Lima, 1999, p. 201,
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el derecho a no ser sometido a procedimientos distintos de los previa-
mente establecidos”9,

Esta concepcidn, sin embargo, merece algunas aclaraciones. En efec-
to, es claro que en materia de ley procesal penal en el tiempo el factor de
aplicacién no es la relacién juridica material deducida en juicio, sino el
propio proceso como tal (los actos procesales, las potestades y situacio-
nes juridicas procesales); en consecuencia, la predeterminacién legal del
proceso exige que sus manifestaciones se rigen por la ley procesal vigen-
te al momento de su realizacién. Desde esta perspectiva, explica Ortells
Ramos, 1) no hay vulneracién alguna si, iniciado el proceso bajo el im-
perio de una ley procesal determinada, el mismo deba regirse, a partir de
un cierto momento de su realizacién, por otra ley procesal que haya en-
trado posteriormente en vigor; y, 2) para que pueda afirmarse la presen-
cia de una retroactividad perniciosa es necesario que los efectos procesa-
les producidos por actos procesales realizados bajo el imperio de una ley
procesal dada, queden anulados o modificados por una ley procesal en-
trada posteriormente en vigor, de modo que la ley nueva extiende “hacia
atras” su eficacia normativa®?.

La citada sentencia del Tribunal Constitucional parece asumir, en
materia de tempus regit actum, la antigua concepcién denominada de
“unidad procesal”, en cuya virtud, como recuerda Prieto-Castro, en ma-
teria de sucesién de leyes procesales en el tiempo, todas las secuencias
del proceso, hasta su final, deben estar regidas por la ley bajo cuya vi-
gencia se hubiese iniciado®?. Empero, esa concepcién —que no es de je-
rarquia constitucional sino de derecho ordinario- solo puede ser acep-
tada en el marco del derecho transitorio o intertemporal cuando se
modifica integramente el proceso penal; es decir, cuando entra a regir
un nuevo Cédigo, pero no cuando se trata de reformas parciales, pues
haria de jure ultractiva toda norma procesal vigente al inicio del proce-
$0, lo que no es de recibo.

(18) STC del 08/07/2002, Asunto Juan Manuel Garcia Quiroga, parr. 5, Exp. N° 1077-2002-HC/TC.
vide <http://www.tc.gob.pe/jurisprudencia/2003/1077-2002-HC.html>.

(19) ORTELLS RAMOS, Manuel. Derecho Procesal. Introduccién. Coleccién Punto y Coma, Nomos,
Valencia, 2003, p. 427. . )

(20) PRIETO-CASTRO Y FERRANDIZ, Leonardo y GUTIERREZ DE CABIEDES, Eduardo. Derecho
Procesal Penal. 2* edicién, Tecnos, Madrid, 1982, p. 10S.
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3. Sentencia y sancién penal

Como es sabido, el acto procesal a través del cual el juez impulsa
o decide al interior del proceso es la resolucién judicial; se trata de ac-
tos decisorios del juez o sala (vide art. 120 del CPC). La Constitucién no
solo exige que se exprese por escrito, sino que sea motivada, con exclu-
sién de los “decretos de mero tramite” (vide art. 139.5 de la Const.), que
son meramente actos de impulso procesal o de ordenacién del proceso.
Segiin la norma primeramente citada, las resoluciones judiciales son: de-
cretos, autos y sentencias; estas tltimas ponen fin a la instancia o al pro-
ceso en definitiva, pronuncidndose sobre la decisién controvertida (vide
art. 121 in fine del CPC), esto es, la cuestién principal [mediante autos
se decide cuestiones incidentales, decisivas para la prosecucién del pro-
ceso y para alcanzar la decisién final]@b,

El ser penado, como dice la Constitucién, o la imposicién de penas o
medidas de seguridad, segtn detalla el Cédigo Penal, no puede tener otra
expresion judicial que la sentencia; esta es el medio procesal de la sancién
penal. Asi lo establecen taxativamente los articulos 394 y 399 del C6di-
go Procesal Penal vigente, que, de ese modo, resultan complementarios
al analizado articulo V del Titulo Preliminar del Cédigo Penal y, por tan-
to, integran su contenido esencial. En este orden de ideas, ha establecido
el Supremo Tribunal que la sentencia debe resolver la condicién juridica
del acusado, absolviéndolo o condendndolo; consecuentemente, no pro-
cede —luego de finalizar el debate— simplemente archivar el proceso, esti-
mando, por ejemplo, que los hechos constituyen falta y que estd suficien-
temente sancionada con la detencién sufrida®?.

La sentencia, como es claro, no solo proviene de un proceso contra-
dictorio, sino también de un proceso por terminacién anticipada [senten-
cia de conformidad] o por colaboracién eficaz [sentencia consensuada].

Si bien la condena solo puede expresarse a través de una sentencia,
no siempre es asf cuando no se condena al imputado, pues a la par que
una sentencia absolutoria es posible culminar el proceso —sin sancién— con
resoluciones equivalentes a una sentencia, como es el caso del auto de so-
breseimiento o del que declara fundada una excepcién.

(21) CORTES DOMINGUEZ, Valentin. Introduccién al Derecho Procesal. 3* edicién, Colex, Madrid,
2000, p. 281.

(22) Revista de los Tribunales, 1946, p. 262. Cédigo de Procedimientos Penales. Grijley. 5? edicién.
Lima, 2003, p. 191.
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4. Juez competente

El articulo V del Titulo Preliminar del Cédigo Penal, segin explica
Gimeno Sendra, configura un derecho a favor del acusado, el de ser exclu-
sivamente condenado “por juez competente”, Derecho Procesal que tiene
su anclaje en el derecho al juez legal®), contemplado en nuestra Consti-
tucion en el articulo 139.3, II Pérrafo.

Ahora bien, es claro —como precisa De La Oliva Santos—, que —desde
una perspectiva amplia, Gnica posible, sin confundir titularidad de un de-
recho fundamental con legitimacién de una concreta pretensién- titula-
res del derecho al juez legal y competente son todos los sujetos juridicos
en cuanto protagonistas procesales como partes o intervinientes, en acto
o en potencia®; empero, desde la perspectiva del articulo en comento,
este derecho esta radicado en el imputado.

El Tribunal Constitucional, entre otras, en la Sentencia del Tribu-
nal Constitucional N° 0217-2002-HC/TC, recaida en el Asunto Alfredo
Crespo Bragayrac —del 17/04/2002, pérr. 2, tiene expuesto que es el inc.
3) del articulo 139 constitucional el que contempla la institucién del juez
legal —aunque lo denomina “juez natural”- cuando menciona que ningu-
na persona puede ser desviada de la jurisdiccién predeterminada por la
ley®, aunque incorpora otro dato vinculado al concreto procedimiento,
el cual por no referirse al estatuto del juez ni a su competencia no puede
integrar esa nocién. Sobre este tltimo extremo, el de “no sometimiento
a persona alguna a un procedimiento distinto del previamente estableci-
do por laley”, ya nos hemos pronunciado en la seccién anterior. De igual
manera, en la Sentencia del Tribunal Constitucional N° 1261-2002-HC/
TC, recaida en el asunto Juan Carlos Quispe Gutiérrez —~del 08/07/2002,
pérr. 2—, con cita a la Sentencia de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos ~SCIDH- recaida en el Asunto Tribunal Constitucional del Pert
vs. Perd, parr. 77, que prescribe que toda persona deberd contar con la
garantia de que el 6rgano jurisdiccional sea competente, independiente e
imparcial, sefial6 que el derecho a un juez competente garantiza que nin-
guna persona pueda ser sometida a un proceso ante una autoridad que
carezca de competencia para resolver una determinada controversia®®. El

) GIMENO SENDRA, Vicente. Ob. cit., p. 22.

) DE LA OLIVA SANTOS, Andrés. Ob. cit., p. 307.

) Vide<http://tc.gob.pe/jurisprudencia/2002/0217-2002-HC.html>.
) Vide <http://tc.gob.pe/jurisprudencia/2002/1261-2002-HC. html>.
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juez competente, a su vez, segin el propio Tribunal Constitucional, es un
derecho subjetivo, parte del modelo constitucional de proceso, el mismo
que requiere que las reglas competenciales estén preestablecidas sobre la
base de distintas consideraciones (materia, territorio, grado, etc.), de for-
ma que quede garantizada su independencia e imparcialidad en la reso-
lucién de la causa®”.

La nocién de juez legal exige, en un primer momento, que el régi-
men organico y procesal del juez permita calificarse de ordinario. Esto
tiltimo implica reconocer dos de las tres caracteristicas del juez legal: ju-
dicialidad y ordinariedad del juez.

La Constitucién en ese ambito establece que el 6rgano judicial llama-
do a conocer de un proceso debe estar incardinado en el ordenamiento
judicial y rodeado de las garantias propias de todo érgano jurisdiccional:
independencia y aplicacién objetiva del derecho, lo que desde luego no
se opone a la existencia de 6rganos especializados, pero si de excepcion.
En efecto, la Constitucién expresamente prohibe los érganos jurisdiccio-
nales de excepcién y las comisiones especiales creadas al efecto [vide art.
139.3, II parrafo, de la Ley Fundamental]. El juez debe integrar el Poder
Judicial-organizacién, con excepcién de la justicia militar; su estatuto ju-
ridico debe ser el previsto en el articulo 146 de la Constitucién y desarro-
llado en la Ley Orgéanica del Poder Judicial; asimismo, como derivacién
de dichas normas supremas, se requiere: a) que la ley, con cierto grado
de concrecién, debe establecer la composicién del érgano judicial, sobre
todo si es colegiado, bajo pardmetros de objetividad y generalidad; b) que
no pueda conocer un 6rgano de la jurisdiccién especial ~la militar o, en su
caso, la tradicional, articulos 173 y 149 de la Constitucién— un delito del
que daba a conocer la jurisdiccién penal ordinaria; c) que la designacién
de jueces suplentes y provisionales debe ser regular, bajo un procedimien-
to preestablecido y objetivo®; y, d) que es posible contar con subespe-
cialidades dentro del orden jurisdiccional penal, en tanto la LOPJ insti-
tuy6 tal orden jurisdiccional y la constitucién del érgano obedezca a una
razén objetiva evaluada por el 6rgano de gobierno del Poder Judicial®.

(27) Vide <http: //www.tc.gob.pe/jurisprudencia/2003/010-2002-ALhtml. Pérr. 103>,

(28) Cfr. DE LA OLIVA SANTOS, Andrés. Ob. cit., pp. 310 y 312.

(29) Sentencias del Tribunal Constitucional N° 1330-2002-HC/TC. Asunto: Marcial Mori Davila,
09/07/2002, pérr. 4, vide <http://www.tc.gob.pe/jurisprudencia/2002/1330-2002-HC.html>; y
N°290-2002- HC/T C, Asunto: Eduardo Martin Calmell del Solar Diaz, 06/01/2003 parr. 11, vide
<http://www.tc.gob. pe/]urxsprudenma/ZO03/0290 -2002-HC.html>.
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La tercera caracteristica del contenido esencial del juez legal es la
predeterminacién legal. La legislacién competencial debe ser pro futu-
ro. Ello permitird, como dice Asencio Mellado, que por ley se instituyan
criterios, con caricter de generalidad, de atribucién competencial, cuya
aplicacién a cada supuesto litigioso permita determinar cual es el juzga-
do o sala llamado a conocer del caso®?.

Dos temas trascendentes emergen de esta nota caracteristica. La pri-
mera referida al factor de precisioén del juez que debe conocer el proce-
s0, el dies a quo; y, la segunda circunscrita, a la sucesién normativa de le-
yes de competencia.

El Tribunal Constitucional ya se pronuncié en ambos casos. Estable-
ci6 que el juez es aquel anterior al inicio del proceso y no el anterior a la
fecha de comisién del delito; y que, bajo determinadas limitaciones, las
normas referidas al cambio de competencia pueden ser aceptadas consti-
tucionalmente (por todas, Sentencia del Tribunal Constitucional, Asun-
to Eduardo Martin Calmell Del Solar Diaz, 06/01/2003, Exp. N° 290-
2002-HC/TC, parrs. 9 y 10).

Es de aprobarse, con rotundidad, la decisién del Tribunal Constitu-
cional respecto al dies a quo. El caso, debe ser el momento de interposi-
cién de la notitia criminis al juez, que en nuestro ordenamiento se con-
creta en la denuncia formalizada del fiscal o en la fecha de interposicién
de la querella por el acusador privado o querellante. Sefiala al respecto,
Diez-Picazo Giménez, que es de imponerse una solucién unitaria, comiin
a todos los 6rdenes jurisdiccionales, en virtud no solo de lo que debe en-
tenderse por norma procesal, sino también de la unidad del Derecho Pro-
cesal, esto es, como preexistencia de norma del proceso, que en lo penal
radica en el momento del conocimiento de la noticia criminal, a partir
del cual se evita toda maniobra para instituir jueces ad hoc o sospecho-
sos de parcialidad®?.

El Tribunal Constitucional, en orden a la sucesién de normas com-
petenciales, sefialé: a) que cualquier modificacién organica o funcional
no altera el derecho al juez legal, en tanto no se vulnere la imparcialidad

(30) ASENCIO MELLADO, José Matfa. Introduccién al Derecho Procesal, Tirant lo Blanch, Valencia,
1997, p. 77. ,

(31) DIEZ-PICAZO GIMENEZ, Ignacio. “El derecho fundamental al juez ordinario predeterminado
por la ley”. En: Revista espaiola de Derecho Constitucional. Ano 11, N° 31, Madrid, 1991,
p. 106 y ss.
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judicial y se realice con criterios objetivos y de manera general; y, b) que
la predeterminacién se refiere al 6rgano judicial y no a la creacién anti-
cipada de Salas Especializadas que conocen del proceso, de suerte que la
predeterminacién judicial no puede interpretarse rigidamente ni puede
impedir que las normas de caracter general sobre organizacién y compe-
tencia judiciales adquieran efectos temporales inmediatos. Esta posicién,
justificativa de la excepcién, sin duda ha sido influenciada por la juris-
prudencia constitucional italiana, que asumié la concepcién de la “obje-
tividad de los criterios de atribucién”. Como dice, De Diego Diez, la le-
gitimidad de la excepcién requiere que la nueva norma tenga el rango
adecuado para hacerlo, y adopte criterios objetivos y de generalidad: des-
tinados a la proteccién de intereses generales, pues de ser asi no se podria
concluir que el cambio normativo persigue alterar la imparcialidad judi-
cial®?. La invocacién de criterios generales y objetivos envuelve la exis-
tencia, previene Gimeno Sendra, de no vulnerar el principio constitucio-
nal de igualdad o, lo que es lo mismo, de la no constitucién de 6rganos
judiciales por criterios de discriminacién, tales como nacimiento, raza,
sexo, religién o cualquier otra circunstancia personal o social (v. gr. jue-
ces ad hoc o ad personam)®,

La competencia, en cuanto institucién procesal, dice de los criterios
de atribucién instituidos por la ley para la determinacién concreta de un
asunto a un érgano jurisdiccional en particular. Como se sabe, los crite-
rios de atribucién son el objetivo, el funcional y el territorial®¥,

La atribucién objetiva viene determinada por la ley en base (1) a un
criterio cualitativo, segiin quien sea el imputado [destaca el caso de los
aforamientos que importan una regla de variacién del sistema de adscrip-
cién normal de casos radicados en el juez penal o de paz letrado, segtin
sea el caso]; y, con base (2) en criterio cuantitativo, material, segiin la en-
tidad de la infraccién penal, que procesalmente se clasifica en delitos gra-
ves, delitos menos graves y faltas.

La atribucién funcional de los érganos jurisdiccionales penales se
refiere al conocimiento de determinadas etapas del proceso penal, visto
como un universo concreto e individual, asi como al conocimiento de los

(32) DE DIEGO DIEZ, Luis Alfredo. El derecho al juez ordinario predeterminado por la ley. Tecnos,
Madrid, 1998, pp. 139 y 144.

(33) GIMENO SENDRA Vicente. Derecho Procesal Penal. Colex, Madrid, 1996, p. 51.

(34) Cfr. GOMEZ COLOMER, Juan Luis. Derecho Jurisdiccional. Tomo I, Tirant lo Blanch, 62
edicién. Valencia, 1997, p. 42.
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recursos impugnatorios y de determinados incidentes. Es una competen-
cia derivada y automitica, segiin en quien radique la primera instancia.
Asi, por ejemplo, para un delito grave, la etapa de instruccién conoce el
juez penal; las etapas intermedia y de enjuiciamiento, la Sala Penal Supe-
rior; y, la etapa recursal final, la Sala Penal de la Corte Suprema; a su vez,
por ejemplo, el conocimiento del recurso de apelacién contra las decisio-
nes del juez penal corresponde a la Sala Penal Superior, etc.

La atribucion territorial, la mas importante, se refiere al lugar de co-
misién de un delito en relacién con el 4mbito geografico de conocimien-
to de un concreto 6rgano jurisdiccional, instituyendo reglas denominadas
“fueros”. El fuero principal o criterio preferente es el del lugar del delito
y, en su defecto, criterios subsidiarios, tales como el lugar de las pruebas,
el de detencién del imputado, etc. La ley, sin embargo, prevé otras pau-
tas adecuadas a circunstancias muy concretas, tales como el fuero relativo
a la comisién de delitos en medios de transporte, el fuero de la conexién
(acumulacién por conexidad), el fuero del encargo del superior (supues-
tos de recusacién, reenvio recursal, etc.), el fuero especial para determi-
nados delitos (v. gr. terrorismo).

No existe pues un tnico criterio de atribucién competencial. La Ley
Organica del Poder Judicial y el Cédigo de Procedimientos Penales son las
normas pertinentes para fijar, con base en la pauta constitucional de gene-
ralidad, los supuestos que rigen, objetivamente, la competencia penal®.
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Proceso penal, anomalia
psiquica grave y delito

I. INTRODUCCION

No obstante, lo mucho que se ha avanzado en entender y abordar
juridicamente el fenémeno de la capacidad, tanto desde el punto de vista
penal como del procesal penal, el tema de la anomalia psiquica grave si-
gue presentando serios problemas. En ese campo, muy desatendido por
la doctrina nacional, uno de los 4mbitos del conocimiento juridico mas
deficiente es, sin duda alguna, el Derecho Procesal Penal con su nocién
de “capacidad procesal”. Tanto el Cédigo de Procedimientos Penales de
1940 como el Cédigo Procesal Penal de 1991 no abordaron —en su mo-
mento— con el rigor legislativo necesario la inmensa problemadtica que ro-
dea al imputado cuando se ve envuelto en una anomalia psiquica grave,

que es la denominacién que acoge, en tanto causal de inimputabilidad, el
articulo 20.1 del Cédigo Penal de 1991.

Es de recordar que el articulo 85.1 del Cédigo Penal de 1924 consi-
deraba como causal de exencién de pena la enfermedad mental, la idio-
ciay la grave alteracion de la conciencia. El Cédigo Penal vigente, sin em-
bargo, luego de precisar que la exencién es de la responsabilidad penal y
no de la pena, solo respeta —en cuanto a su denominacién- la “grave al-
teracién de la conciencia”, mientras que introduce otros dos conceptos:
la “anomalia psiquica” y la “alteracién en la percepcién”. Tales referen-
cias permiten ubicarnos, desde el punto de vista de las fuentes del Cédi-
go, en el modelo hispano. Al respecto, es de precisar que el articulo 20,
incisos 1 y 3 del Cédigo Penal espafiol, precisa que estd exento de respon-
sabilidad criminal el que padece de “anomalia o alteracién psiquica” y el
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que sufre de “alteraciones en la percepcién desde el nacimiento o desde

la infancia”, sin que ello niegue, por supuesto, la influencia del articulo
, sin g gue, por sup

20 del Cédigo Penal aleman.

Estos cambios, por lo menos de nomenclatura, también se reprodu-
jeron en los Cédigos Procesales. El Cédigo de Procedimientos Penales de
1940, en sus articulos 189 al 191, se refiere al supuesto de enajenacién
mental u otros estados patolégicos, a fin de determinar procesalmente lo
conveniente para el inculpado que lo sufre, estando reconocida expresa-
mente como una opcién vélida el ingreso del inculpado a un asilo de in-
sanos. Adicionalmente, el articulo 195 de dicho Cédigo autoriza al 6rga-
no jurisdiccional que ordene el examen del acusado para determinar sus
condiciones fisiolégicas, intelectuales o psiquicas. Llama la atencién que
no se respete los términos exactos del Cédigo Penal de 1924, aunque,
como es obvio, el vocablo “enajenacién mental u otros estados patol4-
gicos”, por su manifiesta amplitud, incorpora los tres supuestos contem-
plados en la ley penal material.

El Cédigo Procesal Penal de 19914, en sus articulos 71 al 74, regu-
16 separadamente la anomalia psiquica grave, segin esta haya sido ori-
ginaria o sobrevenida a la comisién del delito, y establecid, a su vez,
dos consecuencias procesales segiin el momento de su presentacién:
a) suspensioén del ejercicio de la accién penal, en caso de anomalia psi-
quica sobrevenida; y, b) sobreseimiento en caso que la anomalfa psiqui-
ca sea anterior al delito y se constituya en una causal de inimputabilidad,
sin perjuicio del internamiento del inculpado en un centro hospitalario
especializado. En este caso, mds alld de las serias deficiencias que se irdn
enunciando a lo largo del presente trabajo, el nuevo Cédigo utiliza los
mismos vocablos incorporados en el Cédigo Penal de 1991.

Desde el punto de vista del Derecho Procesal Penal, el problema de la
anomalfa psiquica grave se aborda tomando en consideracién, en primer
lugar, el presupuesto de la capacidad procesal del imputado; en segundo lu-
gar, las causales y el procedimiento auxiliar que se sigue segtin la anomalia

(1)  Cuerpo normativo parcialmente derogado pero que atin mantiene vigente algunos articulos tales
como 2, 135, 136, 137, 138, 143, 144, 145, 182, 183, 184, 185, 186, 187, 188, 239, 240, 241,
242,243, 244 y 245. Ademés estos articulos se vienen aplicando, al igual que el Cédigo de Pro-
cedimientos Penales de 1940, en los distritos judiciales donde aun no se implementa el CPP de
2004 (del 29 de julio de 2004) en las cuales tenemos a los distritos judiciales de Lima, Lima Sur,
Lima este y Lima Norte, conforme con la tiltima modificacién al Calendario Oficial de Aplicacién
Progresiva del Cédigo Procesal penal (D. S. N° 015-2017-JUS, de 30 de junio de 2017).
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psiquica sea sobreviniente o anterior al delito cometido; y, en tercer lugar,
las coerciones procesales personales que cabe dictarse contra el presunto
inimputable peligroso. Estos temas, de una u otra forma, definen cé6mo el
Estado trata al ciudadano objeto de una sospecha punitiva cuando adole-
ce una anomalia psiquica y determinan la actitud de los diferentes érganos
publicos y sujetos procesales ante el amplio fenémeno de la capacidad pe-
nal y la capacidad procesal.

II. CAPACIDAD PROCESAL DEL IMPUTADO

Es por todos conocidos, desde Oscar Von Biilow, que la nocién “pre-
supuestos procesales”, que a su vez comprende el tema de la capacidad
del imputado, es condicién esencial para que pueda constituirse un pro-
ceso vélido. Su ausencia, apuntan Quintero y Prieto, es un defecto formal

de entidad maytiscula que vicia el proceso y lo vuelve inepto para profe-
rir fallo de fondo®.

La capacidad para ser parte es un presupuesto procesal ineludible.
A menudo se la identifica con la capacidad de goce del derecho sustan-
cial, esto es, de ser sujeto de derechos y obligaciones. En el proceso pe-
nal; sin embargo, no cualquiera puede ser parte pasiva, esto es, sujeto ac-
tivo del delito imputado por el Ministerio Pablico y quien va a sufrir las
consecuencias juridico penales correspondientes. El imputado, en cuanto
parte pasiva del proceso penal, sefiala Muerza Esparza, es aquella persona
contra quien se dirigen, fundamentalmente, las actuaciones procesales;
él ocupa el lado pasivo de la relacién juridico procesal penal y es quien
aparece como sujeto activo del delito®.

En tal situacién, la coincidencia con el Derecho Penal es remarcable.
En consecuencia, no pueden ser pasibles de una pena o medida de segu-
ridad y, por tanto, ser parte pasiva en el proceso penal o tener capacidad
material para ser parte: a) los menores de 18 afios de edad (art. 20.1 del
CP); b) las personas juridicas, las cuales solo pueden ser pasibles de conse-
cuencias accesorias (art. 105 del CP); y, c) las personas muertas (art. 78.1
del CP). Obviamente estdn excluidos los animales y los objetos.

(2)  QUINTERO, Beatriz y PRIETO, Eugenio. Teoria General del Proceso. Tomo 11, Editorial
Temis S.A., Bogotd, 1995, p. 17.

(3) DELA OLIVA SANTOS, Andrés; MUERZA ESPARZA, Julio y otros. Derecha Procesal Penal.
Editorial Ceura S.A., Madrid, 1993, pp. 143-145.
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Por otro lado, y esto es esencialisimo, un complemento de la capaci-
dad para ser parte es la capacidad para comparecer en el proceso o capa-
cidad procesal. En el proceso penal, anota Moreno Catena, se requiere
que el imputado “(...) tenga la aptitud necesaria para participar de modo
consciente en el juicio, comprender la acusaciéon formulada contra él y
ejercer el derecho de defensa”®,

Sobre esto dltimo, es del caso puntualizar con Velez Mariconde, que
si bien la imputabilidad y la capacidad para intervenir en el proceso son
conceptos que no se identifican, puesto que pertenecen a dos esferas juri-
dicas diversas, ambas instituciones reposan en la salud y madurez mental
del imputado; es decir, tienen una base comtin que se conecta con fines
distintos: cuando esas condiciones concurren, el sujeto debe responder
penalmente de su accién por mandato del derecho sustantivo, aunque es
posible, claro estd, que en el proceso seguido contra un imputado proce-
salmente capaz, se demuestre su inimputabilidad; mientras que la falta de
tales condiciones en una persona a la que se ha incoado un proceso, pue-
de determinar su incapacidad procesal, ya sea porque no pueda asumir la
calidad de imputado, ya sea porque carece de aptitud para intervenir va-
lidamente en la causa y ejercer su defensa®.

Al respecto, Clarid Olmedo, cuando aborda el tema de la persona-
lidad del imputado, en primer lugar, sefiala que bajo ninguna condicién
pueden estar comprendidas en una imputacién penal para dar nacimien-
to a un proceso valido, las personas de la vida civil que estdn excluidas
del 4mbito del Derecho Penal (menores de 18 afios, fallecidos, personas
juridicas, animales, objetos inanimados). En segundo lugar, acota que
existen supuestos en los que la personalidad del imputado en el proce-
so deber4 integrarse con la posibilidad de intervenir efectivamente en él,
y son aquellos que exigen que el imputado esté munido de las condicio-
nes minimas para que pueda defenderse validamente. En estos casos, en-
fatiza el ilustre jurista argentino, no existe coincidencia entre el Derecho
material y el procesal, dado que el Derecho material prevé los supuestos
de quien comete un delito mediando anomalia psiquica, grave alteracién
de la conciencia y alteraciones en la percepcién, que dan lugar a la exen-
cién de la responsabilidad penal, “al actuar el sujeto bajo el influjo de

(4) GIMENO SENDRA, Vicente, MORENO CATENA, Victor y CORTES DOMiNGUEZ,
Valentin. Derecho Procesal Penal. Editorial Colex, Madrid, 1996, p. 181,

(5) VELEZ MARICONDE, A. Derecho Procesal Penal. Tomo II, M. Lerner Ediciones, Cérdova,
1986, pp. 833-834. ,
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una motivacién anormal, en concreto bajo una anormalidad psiquica”®;
mientras que el Derecho Procesal Penal se coloca en el supuesto de ins-
tauracién del proceso mismo, luego de cometido el hecho delictivo, por
lo que para que pueda hablarse de incapacidad de intervencién debe tra-
tarse de una persona cuyas condiciones psicobiolégicas no le permiten
defenderse personalmente por carencia del suficiente poder de entender
o de querer, y, por tanto, de ejercitar sus derechos y hacer valer sus inte-
reses juridicos en el proceso. Un imputado en esas tltimas condiciones,
se encuentra incapacitado en forma absoluta para obrar por si, en el sen-
tido de defenderse en las condiciones queridas por la ley®.

En tanto que la capacidad procesal estd desvinculada de la imputa-
bilidad del Derecho Penal material, y aun cuando normalmente el menor
de 18 afios y quien padece de una anomalia psiquica grave o una profun-
da alteracién en la percepcioén no podran ser acusados, es obvio —siguien-
do a Ibafiez y Garcia Velasco— que no se le puede negar la capacidad en
ambos casos, que poseeran hasta el final del proceso, siendo partes cuan-
do menos para plantear en el supuesto de la minoria de edad el articulo
de previo pronunciamiento del articulo 666 de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal Espafola (art. 18 de nuestro CPP de 1940®), lo que por esen-
cia solo puede hacer quien sea parte®.

En el supuesto de anomalia psiquica grave, incluyendo la alteracién
de la percepcién, la Ley procesal hace un tratamiento diferenciado segin
esta se presente antes o después de la comisién del delito. Si la anomalia
psiquica es posterior estamos ante un tema exclusivamente procesal. El
procedimiento auxiliar que se seguird al respecto, se limitara a constatar
si concurre la capacidad procesal del imputado vy, por tanto, si puede ser
juzgado, suspendiéndose el proceso en caso de respuesta negativa, has-
ta que recobre la salud. Por el contrario, si la anomalia psiquica es ante-
rior al delito y no obstante que el imputado carece de capacidad proce-
sal, el juicio proseguira hasta la definicién de la imposicién o no de una
medida de seguridad, en las condiciones reguladas en el articulo 72 del
Cédigo Penal.

(6) MIR PUIG, Santiago. Derecho Panal. Parte general. Editorial PPU. Barcelona. 1996, p. 573.

(7) CLARIA OLMEDO, Jorge. Tratado de Derecho Procesal Penal. Tomo II, Editorial Ediar,

Buenos Aires, 1962, pp. 391, 397-398.

(8)  En el mismo sentido el inciso 1 del articulo 74 del CPP de 2004 regula la minorfa de edad descu-
bierta en el curso de la investigacién preparatoria.

(9) IBANEZ Y GARCIA-VELASCO, Miguel. Curso de Derecho Procesal Penal. Universidad de

Madrid, 1969, p. 106. :
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El fundamento a este diferente tratamiento la proporciona correcta-
mente Gémez Colomer. Ensefia dicho autor, que la explicacién hay que
encontrarla por una doble via, procesal y material. Desde el Derecho Pe-
nal material, es de sefialar que si la anomalia psiquica es eximente, es ne-
cesario desarrollar un procedimiento y llegar a aquel tramite en el que se
pueda declarar la exencién; falta capacidad si, pero porque el sujeto es
ademas inimputable el proceso debe seguir. Desde el Derecho Procesal
Penal es de sostener que se estd ante un concepto formal que permite una
aplicacién provisional de las disposiciones procesales, ya que al imputa-
do hay que seguir considerdndolo parte pasiva hasta que se despejen o
confirmen las dudas sobre su salud mental y se opere legalmente en con-
secuencia, admitiendo sus peticiones, o las de su defensa, de practica de
actos para la demostracién de su falta de salud mental. Siendo ello asi, en
un caso el concepto formal cede archivindose la causa hasta que recobre
la salud, y en otro, porque se le ha absuelto en la sentencia imponiéndo-
le una medida de seguridad, no cede nunca en puridad“?

III. ANOMALIA PSIQUICA GRAVE Y LEY PENAL MATERIAL

1. La anomalia psiquica grave

El articulo 20, inciso 1, del Cédigo Penal prescribe que estd exento
de responsabilidad penal:

“El que por anomalia psiquica, grave alteracién de la conciencia o por
sufrir alteraciones en la percepcién, que afectan gravemente su con-
cepto de la realidad, no posea la facultad de comprender el caracter
delictuoso de su acto o para determinarse segiin esta comprensién”.

El Cédigo Penal, como se puede apreciar del texto transcrito, que en
este caso ha sido elaborado a partir de una mixtura del Cédigo anterior y
del anteproyecto de Cédigo Penal espafiol de 198311, considera la ano-
malifa psiquica grave como una causal especifica de inimputabilidad. De
la indicada norma, concebida negativamente, es posible deducir una no-
cién positiva de imputabilidad, en cuanto elemento de la categoria cul-
pabilidad. Sobre esa base, el profesor Hurtado Pozo sefiala que “una per-

(10) CARBONELL MATEU, Juan Carlos, GOMEZ COLOMER, Juan Luis y MENGUAL I LULL,
Joan B. Enfermedad Mental y Delito. Aspectos Psiquidtricos, penales y procesales. Editorial
Civitas S.A., Madrid, 1987, p. 79.

(11) PRADO SALDARRIAGA Victor Roberto. Comentarios al Cédigo Penal de 1991. Editorial
Alternativas, Lima, 1993, p. 94.
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sona es imputable cuando posee la facultad de comprender —sinénimo de
‘apreciar’- el caricter delictuoso de su acto y la facultad de determinar-
se conforme a esa comprensién”. Nuestro legislador, contintia explican-
do Hurtado Pozo, en el primer nivel del concepto facultad de apreciar el
caricter delictuoso de su acto, apunta a la capacidad intelectual del indi-
viduo para conocer sus deberes, para darse cuenta de la insercién de su
propia persona en el orden juridico y para comprender las exigencias de
la sociedad frente a los individuos que la forman. Cuando el legislador
alude, en el segundo nivel del concepto a la: facultad de determinarse, se
refiere a la voluntad, es decir, de reconocer al hombre consciente de sus
deberes la capacidad de obrar segin sus méviles. En estas condiciones y
tal como ha sido configurado legalmente, el examen de la facultad del au-
tor para apreciar el cardcter delictuoso del acto precede al examen de la
facultad de determinarse conforme a esta apreciacién”?2),

La férmula legal que define la ausencia de capacidad penal por inim-
putabilidad es, como esclarece Carbonell Mateu, de caricter “normati-
vo-psicoldgica”, puesto que es de reconocer, desde el aspecto psicolégi-
co, que los fenémenos psiquicos giran en torno al entendimiento y que
el aspecto normativo no es un estado psiquico, sino una atribucién?,

Ahora bien, Jescheck define la anomalia psiquica grave como aquella
perturbacién psiquica que menoscaba profundamente la formacién de la
voluntad humana; es decir, la capacidad de comprensién o la capacidad
de accién. El mismo autor, sobre la base de la ley germana, precisa que
los supuestos de anomalia psiquica grave son los siguientes:

a. La psicosis, incluida la epilepsia, que constituye una perturba-
cién psiquica morbosa producida en el 4mbito intelectual o emo-
cional que escapan al marco de un contexto vivencial compren-
sible y responden a una lesién o enfermamiento del cerebro;

b. La oligofrenia, especificamente cuando se trata de un grave de-
fecto de inteligencia desprovisto de una causa corporal compro-
bable (idiocia e imbecilidad); v,

c. Lasmads graves formas de manifestacion de las psicopatias y neu-
rosis, asf como las perturbaciones sexuales graves, en cuanto se

(12) HURTADO POZO, José. Manual de Derecho Penal. Parte general. Editorial Edoili, Lima,
1987, pp. 412 y 413. )

(13) CARBONELL MATEU, Juan Carlos; GOMEZ COLOMER, Juan Luisy MENGUALILULL,
Joan B. Ob. cit., p. 45.
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trata de casos excepcionales extremos, en los que toda la ima-
gen vital del afectado resulta determinada por una continua re-
peticién de hechos punibles motivada por la afeccién psiquica y
por la absoluta ineficacia de las sanciones penales®®. La perso-
nalidad anémala, como prefiere llamarla Giinther Jakobs, con-
siste en condicionamientos de la obediencia a la norma por tras-
tornos de la vida afectiva y de la percepcién de los impulsos,
que hacen que el autor aparezca como distinto, aun cuando en
el caso concreto las taras solo permitan al autor una existencia
restringida™).

El autor nacional Solis Espinoza, siguiendo la clasificacién interna-
cional de enfermedades elaborada por la Organizacién Mundial de la Sa-
lud, vigente desde 1979, identifica cuatro grandes grupos de problemas
mentales: 1) Psicosis organicas. 2) Otras Psicosis. 3) Trastornos neur6ticos,
trastornos de la personalidad y otros trastornos mentales no psicéticos.
4) Retraso mental. Entre estos problemas mentales se tiene, por ejemplo:
a) desde el nivel de las psicosis, la orgdnica senil y presenil, la alcohdlica,
la debida a drogas, la esquizofrénica, la paranoide y la afectiva; b) desde
el nivel de los trastornos mentales no psicéticos, la desviacién y trastor-
no sexual (pedofilia y exhibicionismo, entre otros), el sindrome de de-
pendencia del alcohol y de las drogas; v, ¢) desde el retraso mental, qué
importa una subnormalidad de la inteligencia, el retraso mental Profun-
do (CI menor de 20), grave (CI 30-34) y moderado (CI 35-49), que en-
tes se denominaban idiocia e imbecilidad®®.

En el nivel de las alteraciones en la percepcién a que hace referencia
el articulo 20.1 del Cédigo Penal, estin comprendidos aquellos supues-
tos que provienen de una ausencia de socializacién derivada de una mi-
nusvalfa fisica, no psiquica. Esa falta de integracién en el entorno, acotan
Berdugo Gémez De La Torre y otros, puede provocar una inadaptacién
de tal calibre que el sujeto no haya interiorizado las claves que distinguen
las acciones socialmente aceptadas de las que no lo son”, Légicamen-
te, tales disfunciones al importar una falta profunda de vinculacién con

(14) JESHECK, Hans Heinrich. Tratado de Derecho Penal. Parte General. Volumen I, Editorial
Bosch, Barcelona, 1981, pp. 600 y 601.
(15) JAKOBS, Giinther. Derecho Penal. Parte general. Editorial Marcial Pons, Madrid, 1995,
p. 541,
(16) SALIS ESPINOZA, Alejandro. Criminologia. Editorial Eddili, Lima, 1984, pp. 204-223.
(17) BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE, Ignacio; ARROYO ZAPATERO Luis y otros. Lecciones
de Derecho Penal. Parte general. Editorial Praxis, Barcelona, 1996, p. 215.
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las normas sociales, tienen efectos procesales equivalentes a la “anomalia
psiquica grave”; en esta perspectiva, las personas que lo padecen deben
ser tratadas principalmente con medidas educativas y, de ser necesario,
curativas y de tratamiento, las que obviamente deben tener un correlato
de aseguramiento procesal.

Mir Puig, dando cuenta de las posibilidades de esta eximente, deta-
lla la posicién de Carmona Salgado, quien propone incluir tanto defec-
tos de percepcién, que es el caso de la ceguera, como las “pseudoligofre-
nias”, procedentes de falta de comunicacién con el entorno social, v. gr.:
nifios lobos, “sindrome de Hiuser”. Dicha autora también alude al au-
tismo, pero exigiendo que en todos los casos, tales afectaciones priven al
sujeto de la necesaria capacidad valorativa frente al Derecho. Asimismo,
Mir Puig hace mencién a la posicién de Morales, quien ve el campo de
aplicacion de dicha eximente en los casos de “grave aislamiento o subde-
sarrollo cultural”@®,

2. Las medidas de seguridad

La medida de seguridad, cuya introduccién en el Derecho moderno
se debe al genio de Carl Stoss con su anteproyecto de Cédigo Penal sui-
zo de 1893, siguiendo a Marino Barbero Santos, es entendida como “la
privacién de bienes juridicos, impuesta jurisdiccionalmente por el Esta-
do, con un fin reeducador, inocuizador o curativo, a persona socialmen-
te peligrosa, con ocasién de la comisién de un delito y mientras aquel no
se cumple”®,

El articulo IX del Titulo Preliminar del Cédigo Penal al prescribir
que “las medidas de seguridad persiguen fines de curacién, tutela y re-
habilitacién”, les da una clara orientacién de prevencién especial. Res-
pecto del individuo, es del caso tener presente que la medida de seguri-
dad se legitima por el hecho de que el disminuido psiquico est4 protegido
por los principios constitucionales de igualdad y rehabilitacién, al ser tan
persona como cualquier otra, con su misma dignidad, y poseedor dere-
chos especificos y adicionales, derivados de su condicién, asf como por

(18) MIR PUIG, Santiago. Ob. cit., p. 603.

(19) BARBERO SANTOS, Marino. Consideraciones sobre el Estado Peligroso y las Medidas de
seguridad. Estudios de Criminologia y Derecho Penal. Universidad de Valladolid, Valladolid,
1972, pp. 38 y 39.
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la obligacién que tiene el Estado de prestarles la atencién integral que re-
quieran, siempre con respeto a su dignidad de persona®?.

Es de insistir que mediante la medida de seguridad, anota Terradillos
Basoco, se persigue objetivos de defensa social a través de la prevencién
especial®V, Estas se aplican, como precisa Gracia Martin, solo cuando sea
previsible que los fines de la prevencién especial no puedan alcanzarse
mediante la pena adecuada a la culpabilidad, lo que se da en los supues-
tos de lo