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PRESENTACION EDITORIAL

La obra "Derecho Procesal Penal ~ Lecciones" del Profesor César San
Martin Castro, en su tercera edicién (2024), constituye, en la actualidad -y
en el contexto de la ciencia y prictica procesal penal-, la obra juridica mds
importante; por varios motivos: 1) estd escrito por un profesor estudioso y
conocedor del derecho procesal con treinta y cinco anos de experiencia docente
y mis de veinticinco afios de ejercicio de la judicatura y otros mds en la labor
de la defensa; 2) su autor, el profesor San Martin, ejerce desde hace veintitn
afios la titularidad més alta de la magistratura judicial, como juez supremo de la
Republica, por lo que su obra es el reflejo de lo que su experiencia académica,
pero sobre todo de lo que practica, elabora y construye, dia a dia, en todas
y cada una de sus sentencias y resoluciones de la mds alta instancia judicial
en el pais -sobre todo de las que es ponente en su colegiado de la sala penal
permanente de la Corte Suprema del Peri-. Estos dos motivos la convierten
en un texto de obligada lectura y consulta permanente por todos los operadores
del derecho: abogados, jueces, fiscales y, desde luego, profesores y estudiantes de
derecho. Ninguno que quiera saber o entender el proceso penal contemporineo
~en el contexto peruano, latinoamericano y euro continental-, puede dejar de
consultar esta obra “Derecho Procesal Penal — Lecciones”, del profesor César San
Martin Castro, juez supremo de la Republica y profesor principal de la PUCP.
Asi, la referida obra es de obligada e imperiosa necesidad para quien quiera saber
o entender el derecho procesal actual, en toda su amplitud sistémica: dogmitica,
jurisprudencial y normativa.

En esta tercera entrega; revisada, actualizada -a junio de 2024-,
aumentada y corregida, el juez supremo y profesor San Martin ~decano entre los
jueces supremos de la Republica-, nos hace entrega de una obra, en dos volimenes
con mids de mil cuatrocientas noventa paginas repletas de conocimiento teérico
y préctico, lo cual se agradece, mds si como dijimos en su momento, como
fondo editorial adscrito a un Instituto de investigacién asociativo y sin 4nimos
de lucro —como lo es el INPECCP en alianza con CENALES-, el honor de ser
los depositarios de la confianza del autor nos congratula, nos conmueve y nos
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coloca en la obligacién de propiciar cada vez mayores espacios de reflexién e
investigacion en aras de un mejor derecho -en este caso del derecho procesal
penal-, parafraseando a Radbruch.

Como es de recordar, la primera edicién de “Derecho Procesal —
Lecciones”, se publicé en noviembre de 2015, siendo, en aquel momento, uno
de los primeros textos cientificos que abordaba -en su integridad- el cédigo
procesal penal de 2004, actualmente vigente en todo el territorio nacional y, a
su vez, modificado hasta en un treinta por ciento de su texto original. No se ha
perdido su esencia, claro que no, pero se han introducido modificaciones que
en esencia, lo han transformado, haciéndolo, en algunos casos, mds versdtil y
otros, sospechosamente reactivo a los movimientos iberoamericanos de reforma
prodemocrdtica que en su momento inspiraron la gran reforma procesal penal de
la que fue parte el Codigo de 2004.

A fecha de hoy, no solo se han reformado textos normativos y grandes
apartados del Cédigo —como lo es, por ejemplo, la de la colaboracién eficaz,
la cooperacién judicial internacional o, incluso, el de la propia investigacion
preliminar y el rol de la policfa en la investigacién—, sino también, la propia
jurisprudencia motivada por la introduccién de planteamientos teéricos e
interpretativos, unas veces ajustados a nuestras tradiciones euro continentales;
y, otras, las menos ~pero no menos importantes y de peligroso avance-, ajenas
a las mismas y que, como se dijo antes, distorsionan el sentido garantista del
proceso penal en pro de objetivos politico criminales ajenos a la construccién
cldsica y racional del mismo. El proceso penal es, en esencia, la frontera y limite
racional de la politica criminal con la que no debe comulgar en sus objetivos
punitivos. No es funcién -la del proceso penal-, el de legitimar la sancidn,
sino ~de modo amplio-, lo es, la de legitimar la reaccién del Estado, sea esta
sancionadora o exculpatoria. Pero, sobre todo, de garantizar el real equilibrio
de fuerzas enfrentadas en su dindmica funcional el mismo que, naturalmente,
se presume desigual, entre ¢l Estado y el procesado y de éstos frente a la victima
y de ella frente a los demis. El sentido del equilibrio y la equidistancia respecto
de las pretensiones de las partes es el norte del proceso penal contemporineo y
creemos, asi se plantea en esta obra.

Como director del centro y de su fondo editorial, no queda mds que
agradecer la deferencia que ha tenido el autor para volvernos a elegirnos como
casa editorial, en esta tercera edicién de la obra la cual, en los tiempos que nos
ha tocado vivir, de crisis mundial, post C19 y de gran alarmismo social producto
del avance de la criminalidad y la poca reaccién del Estado en sus expresiones



PRESENTACION EDITORIAL XXX

legitimadas para ello, pretendiendo, como hemos dicho, que todas esas omisiones,
las resuelva el proceso penal -y sus actores obligados-, relegdndose ellos mismos
en su misién politico criminal de garantizar el derecho a la seguridad personal, a
la seguridad y paz ciudadana.

Los operadores de justicia tienen, en la obra del Profesor César San
Martin Castro, una gufa imperdible que nos honra, por tercera vez, presentar a
la comunidad juridica, nacional e internacional.

En Lima, San Isidro, junio de 2024

PROE. DR. MIGUEL R. PEREZ ARROYO
Director General — INPECCP / CENALES






PROLOGO A LA TERCERA EDICION

Han pasado cuatro anos desde que salié a la luz la segunda edicién
de esta obra, a la que muy modestamente califiqué de "LECCIONES". El
avance impresionante de la cuarta revolucién industrial, de la tecnologfa de la
informacién y la comunicacién, unida a la expansién de formas no convencionales
de criminalidad, en especial del crimen organizado en todas sus variables, asi como
la crisis del Estado constitucional, en especial en América Latina, han producido
nuevas disposiciones legales en lo punitivo -sustantivas o materiales, procesales
(orgdnica y funcional) y de ejecucién penal- y limitaciones irrazonables a la
garantfa de los derechos que me han obligado a ampliar los temas cldsicos de
nuestra materia de estudio. Por las adiciones que era de rigor incorporar, que
determinaron cerca de dos centenares de pdginas, ha resultado imprescindible que
la obra conste de dos tomos —ya con el tiempo, si la salud y las ganas me siguen
favoreciendo, replantearé esta obra para transformarla en un tratado-.

He procurado explicar con cierta profundidad las instituciones procesales
penales, de suerte que los principios o las méximas y las garantias del proceso
penal queden rigurosamente expuestos. He agregado referencias a libros de
cardcter general y monogréficos que era del caso asumir y, como siempre, no se
ha descuidado el recurso a la jurisprudencia de la Corte Suprema y del Tribunal
Constitucional, asi como de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, de
los Tribunales Constitucional y Supremo de Espafia, de las Cortes de Casacidén y
Constitucional de Italia, y de las Cortes Supremas de la Argentina y de Colombia.

Considero que estas fuentes bibliogréficas y jurisprudenciales, nuestra
exposicién de las materias que integran el proceso penal, ayudardn al lector
(estudiantes de derecho, abogados, fiscales y jueces) a comprender mejor los temas
abordados y apreciar c6mo se estdn entendiendo ~interpretando y aplicando- por
la doctrina y las Altas Cortes.

En estos tltimos afios, como ya resalté, se han producido numerosos
cambios normativos en el ordenamiento procesal penal, de la mano de la seria
crisis institucional desatada en 2017 a raiz del planteamiento y la ulterior vacancia
del presidente Kuczynski por el Congreso. Durante este periodo critico, que atin
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no culmina -y tiene y ha tenido un alcance preocupante en los Poderes Ejecutivo
y Legislativo y, en lo especifico, en la institucionalidad de la Junta Nacional de
Justicia (sucesora del Consejo Nacional de la Magistratura, que en su dia se
vio afectado por una crisis estructural de corrupcién que importé la remocién
de todos sus miembros), el Ministerio Publico (con los cambios abruptos en la
Fiscalia de la Nacién y los cargos penales contra la que fue su méxima autoridad),
la Policia Nacional y el Poder Judicial (han sido particularmente criticos los
alcances del megacaso denominado Los Cuellos Blancos del Puerto, cuyo punto
culminante afecté no solo la Corte Superior del Callao, sino también a la Corte
Suprema) , (i) se eliminé la inmunidad de los congresistas, el defensor del pueblo
y los magistrados del Tribunal Constitucional; (ii) se impuso, al socaire de una
censurable jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos -
en contradiccién con la doctrina del Tribunal Europeo de Derechos Humanos,
un recurso de segunda apelacién ante la Corte Suprema cuando en la Sala Penal
Superior se condena al absuelto por el Juzgado Penal, cargando exponencialmente
la labor de la Sala Penal de la Corte Suprema, amén de apartarla de su esencial
misién casacional en todos las causas. Igualmente, la tradicional existencia de
una multiplicidad de aforados —no solo los altos funcionarios del Estado, sino
también todos los jueces y fiscales, incluido el procurador general del Estado y, tal
vez, los procuradores publicos de cada sector y de los érganos auténomos-, tras
otra modificacién legal del proceso especial por razén de la funcién publica, (iii)
determiné que la Sala Penal de la Corte Suprema conozca en apelacién no solo
las sentencias emitidas por la Sala Penal Superior, sino también los autos dictados
por los jueces superiores de la investigacién preparatoria ~son miles de estas
autoridades y funcionarios, de rango inferior a los supremos-, lo que asimismo
trastoca ¢l funcionamiento de la Corte Suprema al convertirla en un 6rgano de
instancia o de segundo grado. Ello demuestra que el legislador atn no tiene clara
la misién de la Corte Suprema y cudl es su rol en el sistema de justicia.

La crisis derivada de la expansién de la criminalidad y de los problemas
institucionales de las agencias penales dio como resultado una reciente autorizacién
legislativa (Ley 31880, de 23-09-2023) paraque el Gobierno modifiquelalegislacién
penal a través de decretos legislativos. Y, como siempre, las reformas efectuadas
se enfocaron en ampliar las funciones y atribuciones de la Policia Nacional, de
cara al valor seguridad, sin reconocer que, adicionalmente, debian fortalecerse las
garantias para el ciudadano en defensa del valor libertad -a mayor intervencién en
los derechos, mds fuerte debe ser el control para tutelar las garantias individuales.

No pueden dejar de reconocerse varias necesarias actualizaciones a la
legislacién procesal -que han tenido una fuerte incidencia en las investigaciones
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tecnoldgicas, pero sin establecer principios bdsicos ni un desarrollo coherente-,
pero llaman la atencién algunos cambios drdsticos en orden a la investigacién del
delito y a los roles del Ministerio Pablico y de la Policia Nacional. La Constitucién
reconoce a ambos 6rganos del Estado poderes de investigacidn, pero otorga
primacfa al Ministerio Pablico como responsable de la persecucién del delito ante
el Poder Judicial; el articulo 159.4 de la Constitucién es terminante: corresponde
al Ministerio Pablico "conducir desde su inicio la investigacion del delito. Con tal
propésito, la Policia Nacional estd obligada a cumpliv los mandatos del Ministerio
Piblico en el dmbito de su funcién”. Lo que siempre debe cuidarse es el respeto de los
derechos fundamentales de la persona, de suerte que la proteccién de la seguridad
publica o ciudadana debe estar circunscripta a esta observancia, sin atajos ni
relativismos -el proceso leal no puede eludirse. Las tltimas reformas emprendidas
por el Poder Ejecutivo en este dmbito ~facultades ampliadas a la Policia Nacional
y limitacién de derechos para garantizar el proceso de conocimiento del delito-
muestran una sensible disminucién de la tutela del ciudadano sospechoso, que
siempre debe ser considerado un presunto inocente, de un lado, y un cierto
relajamiento del control juridico, de otro. En todo caso, serdn los tribunales los
encargados de morigerar esta expansién, en aras de sostener el programa procesal
penal de la Constitucién.

Lo expuesto demuestra lo raigalmente sensible del proceso penal en la
vida institucional de una democracia, insuficiente y siempre en riesgo en nuestro
pafs. Los juristas debemos esforzarnos por afianzar los valores superiores del
ordenamiento juridico y; en lo que corresponde al derecho procesal penal, por
explicar con coherencia y profundidad las instituciones procesales, sin descuidar
los concretos fines institucionales de la justicia penal y los roles que han de cumplir
los operadores juridicos. Espero que la lectura y estudio de este libro contribuya a
tal propésito.

No puedo dejar de agradecer la colaboracién prestada a la concrecién de
esta tercera edicién de mis asistentes Alejandro Martin Oliva Navarro y Manuel
Steven Vera Valle, asi como al Fondo Editorial del INPECCP y CENALES por la
acogida de esta obra y su difusién. Mi familia ha sido, como siempre, un apoyo
invalorable, por lo que renuevo mi gratitud y amor incondicional a mi esposa
Maria del Rosario; a mis hijos César y Diego; a mi nuera Marfa Zobcida, y a mis
queridisimas nietas Valeria y Marfa Alejandra.

Lima, junio de 2024
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LECCION PRIMERA
DERECHO PROCESAL PENAL

I. DERECHO PROCESAL

Conceptos fundamentales

El estudio del derecho procesal presupone considerar tres conceptos

fundamentales dados por la legislacién positiva: jurisdiccién, accién y proceso.

A.

La jurisdiccion estd expresamente contemplada en el articulo 138 de la
Constitucién, incardinada dentro del capitulo VIII, denominado “Poder
Judicial”, y se resume en la nocién de “potestad de administrar justicia”,
segin las palabras utilizadas por la Ley Fundamental. La Constitucién
concibe esta potestad, o funcién jurisdiccional, como poder publico,
residenciada en el Poder Judicial, y con ello la diferencia plenamente de la
legislacién y de la administracién. Por tanto, la jurisdiccién puede definirse
como aquella actividad o funcién, constitucionalmente estructurada, que
consiste en la tutela del derecho objetivo en el caso concreto —sea que la
norma actuada o aplicada proteja un derecho subjetivo u otros intereses
individuales, colectivos, generales o publicos— con valor de cosa juzgada
[OxrreLLs]. Como potestad que es, la jurisdiccién comprende un haz
de facultades que se proyectan desde el juez hacia las partes e incluso a
los terceros; estas facultades son ordenatorias, de instrumentacién o
documentacién, decisorias y de ejecucién [Gimeno].

La accién estd incardinada, fundamentalmente, en el articulo 139.3 de la
Constitucién, en cuya virtud se reconoce a todos los sujetos juridicos el
derecho fundamental de dirigirse al érgano jurisdiccional solicitando de
él tutela para sus derechos e intereses legitimos. Atiende tanto al actor en
el proceso civil, y al querellante y fiscal en el proceso penal, como a quien
tenga que comparecer en el proceso como parte demandada o acusada.
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En el proceso penal, materia de nuestro trabajo, la accién penal, primero,
solo tiene relevancia en sentido abstracto —no se ejercita ningtin derecho
subjetivo de un ciudadano a que se sancione penalmente a otro—; segundo,
es un poder que se otorga para la satisfaccién de un definido interés
publico —el ius puniendi—; tercero, estd residenciada no como derecho
sino como ‘obligacién’ o deber en el Ministerio Pablico (articulo 159.5
de la Constitucién), salvo el caso de los denominados ‘delitos privados’
(articulo 1.1 CPP), muy minoritarios por cierto, pero con las limitaciones
inicialmente precisadas. Por lo demds, no depende de los particulares,
incondicionalmente, el inicio y desarrollo de la actividad procesal, no solo
porque el proceso penal nicamente se inicia a instancia del fiscal, como
promotor del interés pablico plasmado en la legalidad —en la inmensa
mayorfa de los casos: delitos publicos—, y aunque se ejercite la acciéon
segun las reglas legalmente previstas (articulos 336 y 459-460 CPP), el
desarrollo del proceso penal estd subordinado a la apreciacién, que solo a
los tribunales compete, de existir apariencia delictiva [DE La Oriva].

El proceso es el instrumento exclusivo y excluyente a través del cual se
ejercita la potestad jurisdiccional. No hay actividad jurisdiccional sin
proceso; todo acto de ejercicio de aquella potestad se traduce siempre en
actividad procesal [OrmazaBaL]. Se entiende el proceso jurisdiccional
como la serie o sucesion juridicamente regulada de actos que se desarrollan
en el tiempo tendentes a la aplicacién o realizacién del derecho en un caso
concreto. Es de destacar no solo el cardcter instrumental del proceso: el
Estado se sujeta a ¢l a fin de emitir sus pronunciamientos con capacidad
para obligar a los ciudadanos y, ademds, solucionar sus controversias; sino
también su funcién o finalidad, que no es otra que la resolucién de las
controversias mediante resolucién, con eficacia de cosa juzgada, lo que
siempre se realiza mediante la aplicacién del derecho objetivo [AsEncio].

Cabe hacer una distincién, muy comin en nuestra disciplina, entre

proceso y procedimiento. Esta dltima expresién (procedimiento) se utiliza para
designar una serie o sucesién de actos sin hacer cuestién sobre su naturaleza:

jurisdiccional, administrativa, parlamentaria, etc., pero cuando ser emplea en la

esfera jurisdiccional designa solo el fenémeno de Ja sucesién de actos en su puro

aspecto externo —los trdmites que se siguen en el proceso: demanda o denuncia,

acusacion, traslado, audiencia preparatoria, audiencia preliminar, juicio, sentencia,
recursos—. La expresion proceso, como ya se explicé, se refiere a una serie o sucesién

juridicamente regulada de actos tendentes a la aplicacién o realizacién del derecho
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en un caso concreto [DE La Ovriva] —tiene una diversidad de manifestaciones, tales
como proceso civil, proceso penal, proceso contencioso administrativo, laboral,
constitucional, internacional (atendiendo a la naturaleza juridica del asunto al que
se refiere); o procesos de declaracién, de ejecucién y de coercién (atendiendo al
tipo de tutela jurisdiccional que se pretende); o procesos ordinarios y procesos
especiales (atendiendo al alcance de los procesos—.

Es de tener presente que la jurisdiccién es un poder, asi considerado
por la Constitucién, y, ademds, una funcién. Como funcién le corresponde la
proteccién del derecho objetivo para la solucién de conflictos o controversias
que surgen en la vida social o el restablecimiento del orden y la paz social. Su
finalidad genérica es la proteccién y aplicacién del ordenamiento juridico objetivo
y la proteccién de los derechos subjetivos de los justiciables (salvo en el Orden
Jurisdiccional Penal). Su finalidad especifica es la tutela de los derechos subjetivos
e intereses legitimos de las personas (jurisdiccién civil, contenciosa administrativa
y laboral); la reprensién penal de las conductas constitutivas de delitos y faltas
(jurisdiccién penal); el control de la legalidad de la actuacién administrativa y de
la potestad reglamentaria (jurisdiccién contencioso administrativo); y, el control
de la constitucionalidad de las leyes y los demds actos de los poderes puiblicos
(jurisdiccién constitucional).

Como poder (ex articulo 138 de la Constitucién) es la potestad reconocida
a quienes lo integran y ejercen la funcién jurisdiccional. Expresa la facultad de
hacerse obedecer, de imponer o sujetar demds a las decisiones adoptadas, por quien
ejerce la jurisdiccién, por lo que es el poder, la fuerza vinculante que acompafia
y hace posible el cumplimiento de la funcién de decir el Derecho —es la dltima e
irrevocable “instancia’ en el 4mbito del Derecho—. Ademds, es uno de los poderes
del Estado —al igual que los poderes legislativo y ejecutivo— cuya misién es realizar el
Derecho impartiendo justicia en el caso concreto y que conforma una organizacion
—entendida como el conjunto de 6rganos— [GuTiErrREZ DE CABIEDES].

2. Definicién de derecho procesal

El derecho procesal puede ser abordado desde una doble consideracién:
como una disciplina juridica y como una rama del ordenamiento. Desde la
primera, el derecho procesal es un campo determinado del cultivo de la ciencia
juridica y, a la vez, un conjunto de los resultados de tal cultivo, de los esfuerzos
intelectuales sobre ¢l (tratados, manuales, monografias, ensayos, comentarios, etc.,
relativos grosso modo, a la justicia) [DE La Oriva]. Desde la perspectiva normativa,
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el derecho procesal puede definirse como aquella rama del ordenamiento juridico
integrada propiamente por normas del derecho publico, que regula globalmente
el gjercicio de la potestad jurisdiccional —presupuestos, requisitos y efectos del

proceso [GIMENO]—, a fin de obtener la satisfaccién juridica de pretensiones y
resistencias de las partes; en otras palabras, estudia todas las manifestaciones del
fenémeno jurisdiccional [NIEvA].

Esta altima definicién permite identificar las siguientes caracteristicas

esenciales del derecho procesal como ordenamiento:

A.

Es parte del derecho pablico, que se define por la concurrencia de dos notas
esenciales: la nota del interés publico o social y la nota de la manifestacién
de imperio [PEREZ SerraNO]. El juez interviene en el proceso como
autoridad, como un 6rgano publico del Estado, actuando una potestad
de imperio [GiMmENO]. Las relaciones juridicas que ligan a las partes y a
los participantes procesales en general con el érgano jurisdiccional son
relaciones de derecho publico: el juez ocupa una posicién superior, con
independencia de que el interés deducido en el proceso sea piblico o
privado.

Es un derecho auténomo, distinto del derecho constitucional y del derecho
administrativo. Constituye una realidad propia y distinta del derecho
sustantivo a cuyo servicio se establece. Su objeto son las normas relativas
a la estructura y funcionamiento de los érganos jurisdiccionales, a los
presupuestos y efectos de la tutela jurisdiccional y a la forma y contenido
de la actividad tendente a dispensar dicha tutela [De La Ovriva]. Persigue
la satisfaccién de pretensiones en un caso concreto [VIADA/ARAGONESES];
de los derechos e intereses legitimos de las personas.

El derecho procesal es instrumental. El proceso es un medio para conseguir
un fin especifico, la proteccién jurisdiccional de los derechos a través de la
actuacién o aplicacién delaley en el caso concreto [CorpON]. En el derecho
procesal, entonces, atendiendo al fin que sirven, por regla general, sus
normas son de cardcter instrumental porque componen mediatamente un
conflicto atribuyendo un poder o imponiendo una sujecién [CARNELUTTI];
sirve al derecho material, de suerte que este informa el modo de abordar su
contenido y varios —no todos, desde luego— de sus principios. El derecho
procesal se constituye, pues, en un instrumento que permite al Estado la
resolucidn de controversias, y cuya finalidad, como resulta de lo expuesto,
es hacer eficaz el derecho material [Asencio].
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II. DERECHO PROCESAL PENAL

1. Definicién

Una vez fijados los conceptos basicos del derecho procesal, corresponde
concretar el concepto de derecho procesal penal, asi como afirmar su autonomia
y su extension.

El derecho procesal penal puede ser definido como aquel sector del derecho
procesal que regula los presupuestos, requisitos y efectos del proceso penal:
clementos subjetivos, objeto y actos procesales penales [ViapDA/ARAGONESES].
Las normas que lo comprenden inciden en la estructura y funciones del orden
jurisdiccional penal, en los presupuestos y efectos de la tutela jurisdiccional
concerniente al derecho penal, y en la forma y actividad tendente a dispensar
dicha tutela [DE La Orival.

Lo marcadamente propio del derecho procesal penal es su estrecha
vinculacién con el derecho penal, de suerte que, por su objeto, que no por su
naturaleza, estd integrado, siempre en linea de autonomia, con el conjunto de
ciencias penales [ALcaLA Zamora]. El derecho penal solo puede ser aplicado a
través del proceso penal y del derecho que lo regula. Asi, los términos: delito,
pena y proceso, como apuntaba Carnelutti, son rigurosamente complementarios;
excluido uno, no pueden subsistir los otros dos [GOMEZ ORBANEJA].

Debe quedar claro, sin embargo y como quedé puntualizado en el apartado
anterior, que el derecho procesal, como sistema de normas juridicas, es instrumento
y garantia de otros derechos regulando su aplicacién constitucional y, como ciencia,
es el conjunto de conocimientos sobre las normas juridicas procesales. Ambas
perspectivas, por cierto, son interdependientes [VaLENCIA MIRON].

2. Autonomia del derecho procesal penal

El derecho procesal penal, como se advierte de lo anteriormente expuesto,
aun perteneciendo al derecho procesal como disciplina cientifica y ordenamiento
juridico, tiene su propia singularidad, que a su vez permite diferenciarlo tanto del
derecho procesal civil cuanto del derecho penal material.

La autonomia del derecho procesal penal se expresa en tres dmbitos:
legislativo, cientifico y académico [MAIER].

A. Autonomia legislativa. En el derecho eurocontinental se separaron en
diversos cuerpos de leyes al derecho material y al derecho procesal, y
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dentro de este tltimo al derecho procesal civil del derecho procesal penal.
En el Pert, desde los albores republicanos se configuraron distintos
Cédigos. Asi: 1. El Cédigo Penal de 1862 y el Cédigo de Enjuiciamiento
en materia penal de 1891; el Cédigo de Enjuiciamiento en materia civil
de 1852. 2. El Cédigo Penal de 1924 y los Cédigos de Procedimientos en
materia criminal de 1920 y de Procedimientos Penales de 1940; el Cédigo
de Procedimientos Civiles de 1912. 3. El Cédigo Penal de 1991 y los
Cédigos Procesal Penal de 1991 y 2004 (D. Leg. n.° 957, de 29-07-04); el
Cédigo Procesal Civil de 1992 (D. Leg. n.© 768, de 04-03-92).

Autonomia cientifica. Frente al derecho procesal civil, el penal reconocié
la presencia de estructuras internas distintas, que nacen del derecho
material que aplica y de la idea de necesidad del proceso penal. Su objeto
tiene connotaciones propias y las funciones que cumple frente a la ley
material —idea de indisponibilidad del proceso penal, por ejemplo-,
reflejado también en el tipo de normas juridicas que aplica, continué con
el reconocimiento de principios propios y la modulacién de principios
comunes y conceptos generales. Tal autonomifa, sin embargo, no es 6bice
para reconocer el tronco comin y la comunidad genérica de principios,
garantias y formas, que son propias del derecho procesal en su conjunto
[Moras].

Autonomia académica. Como consecuencia de la autonomia cientifica
estd la creacién de cdtedras o cursos propios que, a su vez, potenciaron el
desarrollo del derecho procesal penal en su interrelacién con el derecho
material y el derecho procesal civil.

La autonomia del derecho procesal penal, sin embargo, no puede llevarse

al limite de prescindir de la idea de que el proceso es un instrumento de los jueces
para la aplicacién del derecho material. Existe una clara e indisoluble relacién

entre derecho procesal, de un lado, y la legislacién material, a la que sirve, de otro.

Desde esta perspectiva es evidente que, afirmada esa unidad, el cardcter necesario

del derecho penal ocasiona que el proceso penal y la disciplina que lo envuelve,
se informe de determinados principios especificos, como los de oficialidad y
obligatoriedad, asi como el acusatorio; las disposiciones del derecho procesal

penal regulan el tnico modo de actuar ante la justicia que puede conducir a una

sentencia penal y garantizar su obtencién en forma judicial [ScamipT]. A su vez,

sin el estudio del derecho material, no se puede alcanzar un nivel aceptable de

conocimientos en el derecho procesal.
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3. Extensién del derecho procesal penal

El derecho procesal penal no solo abarca la decisién de los conflictos
sociales que pretenden la aplicacién de la ley penal (proceso penal declarativo
de condena). También comprende las actividades que cumple el Estado
cuando decide aplicar y ejecutar una pena o medida de seguridad (proceso
penal de ejecucién); la jurisdiccidén penal no solamente consiste en pronunciar
el derecho, sino también en ejecutarlo [Priero Castro]. El derecho penal
ejecutivo, si bien no pertenece al derecho procesal, en tanto la ley penal requiere
de decisiones jurisdiccionales para fijar, suspender, transformar o hacer cesar la
ejecucién penal, el derecho procesal penal debe prever el 6rgano jurisdiccional
competente, el procedimiento, la clase y forma de la decisidn, y la posibilidad
de su impugnacidn.

El articulo VI del Titulo Preliminar del Cédigo Penal dispone: “En todo
caso, la ejecucién de la pena serd intervenida judicialmente”. Esta regla consolida
la idea central que se destaca: la regulacién juridica del proceso penal comienza
con la primera sospecha concreta de un hecho punible y llega hasta la ejecucién de
la pena o medida de seguridad [TiEDEMANN].

Desde la citada disposicién legal debe diferenciarse, como postulan Viada/
Aragoneses, entre cumplimiento de la pena, que es una actividad material que
corresponde a la Administracion, y ejecucién de la sentencia, que lleva consigo un
control jurisdiccional del inicio del cumplimiento de la pena y del término de la
misma, de la forma de cumplimiento de la condena y de las diferentes incidencias,
legalmente previstas, que regulan el régimen penitenciario y posibilitan de este
modo beneficios y excarcelaciones anticipadas, asi como las diversas alternativas de
conversion y revocacién de las penas.

4. Funcién del derecho procesal penal

La determinacién de la funcién del derecho procesal penal parte del andlisis
de dos instituciones bdsicas: las relaciones entre derecho penal y derecho procesal
penal y la concrecién del 4mbito funcional del derecho procesal penal. El primero
dice cémo se expresa o sitia el derecho procesal penal en el 4mbito de la justicia
penal y politica criminal del Estado, el rol que cumple. El segundo, que incide
en su dmbito mds bien interno, especifica el alcance o la extensién del derecho
procesal penal.
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4.1.  Derecho penal y derecho procesal penal

El derecho penal y el derecho procesal penal son corresponsables de la
politica criminal y ¢jes estructuradores del sistema penal, entendiendo este dltimo
como el conjunto de instituciones vinculadas con el ejercicio de la coercién penal
y el castigo estatal [BINDER]. Desde esta perspectiva es de destacar que el derecho
penal abarca las normas que se ocupan del nacimiento de la pretensién penal
estatal, mientras que el derecho procesal penal contiene las normas que regulan
la determinacién y realizacién de esta pretension penal estatal [Baumann]. En
oposicién al derecho penal material o de fondo, més bien estdtico —que comprende
sobre todo las reglas relativas a las infracciones (tipos legales y condiciones
substanciales de la represién) y las sanciones—, el derecho procesal penal se
caracteriza por su aspecto dindmico —que constituye la puesta en ejecucién del
derecho penal material- [HurtapO Pozo].

Lo expuesto revela que las relaciones entre ambas disciplinas son muy
estrechas. Sus regulaciones estdn en una relacién necesariamente complementaria
[Roxin]. Conceptualmente se refieren a realidades auténomas, pero funcionalmente
son inseparables: el derecho procesal penal existe para servir de cauce a la aplicacién
del derecho penal, y este dltimo necesita del primero para su realizacién, nullum
crimen, nulla poena sine legale iuditio [GARcIA-PaBLOS].

Como ha quedado expuesto en otros acdpites, entre el derecho penal y el
derecho procesal media una independencia académica y expositiva, pero presenta
una nitida dependencia politico-criminal: los objetos son dispares, pero los
principios de ambos son —o debieran ser— estrictamente paralelos. Ambas disciplinas
tienen como normas primarias la Constitucién y el derecho internacional porque
les incumbe la preservacién del Estado de derecho, y cada principio limitador
tiene su correspondiente versién penal y procesal penal [ZarraroNi]. Por este
motivo resulta comprensible que se plantee lo que se denomina sistema integral del
derecho penal, que entiende no solo el derecho penal sustantivo y el derecho de la
determinacién de la pena, sino también el derecho procesal penal como auténtico
campo de aplicacién de los dos anteriores [FREUND].

En esta misma perspectiva se hace mencién a la “ciencia global del derecho
penal”, que incluye no solo el derecho penal material —ciencia base de todo este
campo juridico— sino también el derecho procesal penal, el derecho de ejecucion
penal —cuya parte mds relevante, aunque distinta, es el derecho penitenciario
[Jescueck]- y el derecho penal juvenil, como ciencias normativas —que se ocupan
de reglas juridicas y su aplicacién—, as{ como la criminologfa, como ciencia de la
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realidad —sector cientifico interdisciplinario [JescHECK]-, que representa el lado
empirico de todas las disciplinas juridicas antes citadas [RoxIn].

De acuerdo con las relaciones especialmente intensas entre el derecho
penal y derecho procesal penal —al punto de afirmar que el proceso posee una
carga ideoldgica y politica en igual o superior grado que la norma material
que define el delito y la pena aplicable [QUINTERO]-, existen instituciones
funcionalmente equivalentes entre si en los que estd en discusién la delimitacién
de la punibilidad, perseguibilidad y sancionabilidad [WorTEer], tales como (i)
las condiciones objetivas de punibilidad del derecho penal, y los presupuestos
procesales y requisitos de perseguibilidad del derecho procesal penal, cuyo punto
de delimitacién seria la pertenencia al complejo del hecho de una concreta
circunstancia, y (ii) la exencién de la pena por aplicacién del articulo 68 del Cédigo
Penal o a través del sobreseimiento por aplicacién del principio de oportunidad
del arciculo 2 del CPP [Roxin]. Asi como también (iii) existen instituciones
cuya adscripcion a una u otra disciplina juridica es polémica (prescripcidn,
por ejemplo), y otras (iv) que aun cuando son de naturaleza procesal estdn tan
vinculadas al injusto penal y su represién que necesariamente han de compartir
las garantias del derecho penal.

Finalmente, en este recuento de relaciones entre derecho penal y derecho
procesal penal es preciso resaltar tres especialmente significativas que muestran
que ambas disciplinas son inescindibles: 1. Las normas del derecho procesal penal
impiden la aplicacién de la ley penal material sin proceso y garantiza el ejercicio
de los derechos. 2. El proceso penal es canal y cauce del derecho penal: canal,
porque marca y exige los pasos que deben ser seguidos en toda investigacién y
en todo juicio y cauce, por cuanto impide los desbordamientos y obstaculiza la
realizacién inmediata y sin mds del derecho penal. 3. El proceso penal es uno de
los mecanismos de defensa con el que cuentan el individuo y la sociedad para que
el derecho penal se aplique solo cuando se dan los presupuestos legales [PEREZ
PinzoON].

4.2.  Ambito funcional del derecho procesal penal

Son cuatro los dmbitos en los que incide o se ocupa el derecho procesal
penal. Genéricamente, el derecho procesal penal se ocupa de la actuacién del
derecho de penar del Estado, que, sin embargo, no puede ser focalizado en la
sola pretensidn penal estatal. A esta funcién, sin duda legitima y fundamental, se
agregan otras tres: la proteccién de los derechos a la libertad del imputado, la tutela
de la victima y la reinsercién del imputado [GimeNoO].
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El proceso penal —~y con él la totalidad de la justicia penal- busca el
control de la criminalidad. El proceso penal, en esta perspectiva, es visto como el
instrumento tltimo de la politica publica de seguridad. Sirve como respuesta a la
delincuencia, sancionando con una pena las conductas calificadas de delictivas por
el legislador y lo hace en una doble dimensién: al conflicto que se plantea entre el
delincuente y la sociedad, y al que surge entre el agresor y el agredido [Moreno
Catena]. La pretension de castigar y la imposicién de sanciones penales, que
conforman un monopolio estatal, debe realizarse en el seno del proceso penal, en
el que Ja idea de eficacia es central.

El proceso penal también se ocupa de declarar y restablecer el derecho a
la libertad del inocente, derecho que tiene u ostenta una posicién preferente a
la potestad sancionadora. Los principios de respeto a los derechos basicos de la
persona en el tratamiento que los drganos puablicos que intervienen en la represién
de los delitos han de dispensar al imputado —cuyo norte es el principio de la
libertad individual- constituyen un sello distintivo del moderno procesal, que
ademads reconoce algunos derechos fundamentales de contenido procesal, como las
garantfas de presunci6n de inocencia y de defensa procesal —que opera como factor
de legitimidad de la acusacién y de la sancion penal-, todos los cuales configuran
un estatus procesal propio de un Estado constitucional.

Meis alld del rol de las normas penales y de la finalidad de la pena, el
derecho procesal y el proceso penal asumen como dmbito de su preocupacién y
regulacion la tutela de la victima —consideracién especifica de la garantia de tutela
jurisdiccional que también ha de dispensdrsele como consecuencia de resultar
afectada en sus derechos e intereses legitimos por el delito—. La respuesta represiva
al delincuente no es suficiente, se requiere la efectiva reparacién de la victima,
que incluso supera lo meramente econémico o material. Esta tiene derecho no
solo a la verdad —a saber, lo que verdaderamente sucedié (articulo 95.1 CPP) y
que el Estado investigue eficazmente los hechos en su perjuicio-, sino que, para
garantizar esa reparacion tiene derecho a intervenir en el proceso penal (articulos
98 y 194 CPP). En nuestro proceso penal se acumula obligatoriamente la accién
civil resarcitoria a la accién penal, salvo que la propia victima decida acudir a la via

civil (articulo 12.1 CPP).

La dltima funcién del derecho procesal penal es la de contribuir o, en todo
caso, no entorpecer la reinsercién del imputado. Es cierto que esta funcion es
propia de las penas (articulo 139.22 de la Constitucién y del articulo IX del TP del
CP), pero sobre la base de evitar las penas cortas privativas de libertad y expandir,
en lo proporcionalmente imprescindible, las alternativas a las mismas, corresponde
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al derecho procesal hacer viable esas perspectivas, arbitrar un conjunto de medidas
alternativas a la prisién preventiva, centrar esta tltima a los casos graves y siempre
que estén en riesgo los fines del proceso, y consolidar el principio de oportunidad,
de manera que pueda contribuir también a la efectiva reinsercién del imputado
[GIMENO].

5. Esencia del derecho procesal penal

Como el derecho procesal penal, integrante del derecho publico, es un
derecho de realizacion del derecho penal —~dado que sus normas deben ser compatibles
entre si y deben exhibir la misma actitud fundamental—, resulta imprescindible que
para lograr su efectividad se imponga al ciudadano, aun cuando oponga resistencia
y trate de impedir que la pretensién penal se lleve a cabo [Baumann]. Con tal
finalidad, justificada a partir de esa conocida relacién de sujecidn del individuo
frente al Estado, caracteristica del derecho publico, se arbitran las medidas de
coercién procesales (Seccién III del Libro II del CPP) y, de modo mds amplio,
las medidas limitativas de derechos —que incluyen las medidas instrumentales
restrictivas de derecho, que el Cédigo denomina “bisqueda de prueba y restriccién
de derechos” (Titulo III de la Seccién 1I del Libro II del CPP)—. Los elementos
comunes a ellas son, de un lado, la necesaria jurisdiccionalidad para su imposicién
—que, como es obvio, ratifica la supremacia del juez, que como regla tiene la primera
palabra, salvo en los casos de urgencia en que tiene la Gltima palabra— y, de otro,
tanto los principios de legalidad y motivacién de la restriccidn, en cuanto a los de
intervencién indiciaria y proporcionalidad —base fundamental para la legitimidad
de toda limitacién de derechos fundamentales— (articulo VI del TP del CPP).

También se reconoce, desde la perspectiva de los principios oficial y
acusatorio, al Ministerio Piblico como dérgano encargado de la persecucién del
delito, y de descubrir y sostener la verdad real o material (articulos 159.4-5 de la
Constitucién, y IV.2, 61.1 y 65.1 del CPP). El Ministerio Pablico es concebido
como un drgano independiente del Poder Judicial —encargado de la funcién
decisoria—, aunque para evitar su dominio incontrolado en perjuicio del imputado
y las demds partes procesales, se le somete al control del juez. Ello no obsta, desde
su relacién con las demds partes procesales y la exigencia de un proceso justo y
equitativo, a que, principalmente en el juicio oral, se cansolide la necesaria igualdad
de armas con la parte acusada, y a que, en sede de investigacién preparatoria,
cuyo sefiorio no puede desconocérsele, se reconozcan un conjunto de derechos
instrumentales a las demds partes, y a que, a su vez, se afirme que las actuaciones
del fiscal no tienen cardcter de definitivas (articulo 325 CPP).
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Por ultimo, es de la esencia del derecho procesal penal su cardcter de

derecho referido al procedimiento. La solucién de la controversia, que regula el
proceso penal, se lleva a cabo por grados [Baumann]. Si bien el fin del proceso
es la decision sobre el objeto procesal —el hecho punible atribuido al imputado-,

existen en los distintos grados fines intermedios y, por consiguiente, una regulacién
disimil de los derechos y deberes de los sujetos que participan en el proceso en los
diferentes grados.

A.

En la etapa de procedimiento de investigacion preparatoria se reinen los
elementos de conviccidn, de cargo y descargo, para que el fiscal funde su
acusacion y la parte investigada prepare su defensa (articulo 321 CPP), en
la que existe una clara predominancia del fiscal, sin desconocer el principio
de contradiccion y el derecho de defensa de las demids partes procesales, en

especial del imputado (articulo 337.4-5 CPP).

En la etapa de procedimiento intermedio se examina, desde las actuaciones
de la investigacién preparatoria, si existe base suficiente para acusar y pasar
a la siguiente etapa (articulo 344.1 CPP), cuyo principio dominante, a la
par de reconocer el sefiorio del Tribunal y la plena igualdad procesal con
una amplia posibilidad de intervencién de las partes frente al requerimiento
fiscal (articulos 345.2 y 350.1 CPP), es el de seriedad de la pretension
punitiva, en cuya virtud no basta con que esté configurado por el fiscal,
o el querellante particular en su caso, la pretensién punitiva, es necesario,
ademds, como presupuesto de la admisibilidad del juicio, que se valore la
seriedad de la pretensién por el 6rgano jurisdiccional, en sentido favorable,
a la continuidad del proceso —que es lo se denomina “juicio de acusacién™
a fin de evitar los juicios catentes de fundamentos y ya lastrados por la
inconsistencia juridica relativa a los hechos delictivos [A1MAGRO NOSETE].

En la etapa de enjuiciamiento o procedimiento principal se decide
sobre el objeto del proceso, en funcién de la acusacién. El rol principal
corresponde al juez y se reconoce una amplia y pareja actividad de las
partes, bajo la vigencia del conjunto de principios que dominan la
escena procesal: contradiccién, igualdad de armas, publicidad, oralidad,
inmediacién y concentracién (articulo 356.1 CPP). El rol activo
corresponde a las partes en lo que respecta al aporte probatorio, y el juez
se limita a controlar la correccién del trdmite y a que el esclarecimiento,
como meta fundamental del proceso, se cumpla en todo lo que fuera
materialmente posible, exigencia que en dltima instancia modula la
intervencién del juez en su cumplimiento (articulos 363.1 y 375.4 CPP).
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G. Metas y medios del derecho procesal penal

La meta del proceso penal en un Estado constitucional no puede ser otra
que la basqueda de la verdad material o0, mejor dicho, de la verdad judicial—
acercarse a la verdad respecto del hecho punible y, en su caso, castigar al autor
o participe de su comisién; por consiguiente, el fin del proceso es solucionar un
contflicto, pero con una aplicacién correcta de la regla de juicio y, luego de una
regla de derecho cuya estructura es condicional —una reconstruccién posiblemente
verdadera de hechos es una premisa necesaria para demostrar que la decisién es
correcta, pero no es suficiente [TARUFFO]—. De ahi que el juez, en la sentencia que
pone fin al proceso penal declarativo de condena, deberd incluir, desde su libre
conviccién (articulo 158.1 CPP), “cada uno de los hechos y circunstancias que
se den por probadas o improbadas [...]” (articulo 395.3 CPP). Por lo demds, en
la investigacién del delito, el fiscal “deberd obtener los elementos de conviccién
necesarios para la acreditacién de los hechos delictivos, asi como para identificar a
los autores o participes en su comisién” (articulo 65.1 CPP). En esta perspectiva,
la Policia, como ayudante principal del fiscal, en el ejercicio de su funcién de
investigacion, debe “reunir y asegurar los elementos de prueba que puedan servir
para la aplicacién de la Ley penal” (articulo 67.1 CPP).

Si el Estado de derecho obliga a orientar toda su accién social de
conformidad con el principio de justicia material (articulo 44 de la Constitucién),
este rige incluso si se reconoce —como asi es— que el fin del proceso penal es el
restablecimiento de la paz juridica [GOsseL]. Lo fundamental es admitir, de un
lado, que el proceso penal busca esclarecer una sospecha, es decir, los cargos de
criminalidad que pesan contra una persona; y, de otro, que la justicia material
es compatible con esta linea tendencial de todo proceso penal democrdtico: en
este ha de averiguarse licitamente la verdad, desde las premisas constitucionales,
ya que de lo contrario es inconcebible una sentencia justa: veritas delicti. En esta
perspectiva, como regla, se tiene que la condena a una pena contra una persona
estd unida necesariamente a la comprobacién de su culpabilidad —el derecho
material se realiza comprobando la verdad material-, resultando insuficiente al
respecto la mera justicia de procedimiento, esto es, considerar al proceso penal
como una lucha, cuyas sanciones serfan legitimamente sufridas por el perdedor,
por ser justas las condiciones de combate [ScHUNEMANN]. No solo se requiere un
procedimiento ordenado, el poder del Estado necesita subordinarse a su propio
fin que es la justicia. Desde el principio de instruccion, plenamente constitucional,
le corresponde al juez, de conformidad con el derecho, respetando el principio de
contradiccién y las demds garantias procesales, elaborar una imagen acerca de los
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hechos que sea tan ficl a la realidad como sea posible —no que se imponga el punto
de vista postulado por alguna de las partes o de un testigo o perito acerca de la
verdad— [GOSSEL].

La verdad judicial de los hechos es, a final de cuentas, una condicién
necesaria de toda decisién apropiada, legitima y justa —sin ella esta no es posible—.
La verdad, a su vez, se obtiene a partir de las fuentes y medios de prueba
~informacién a partir de la cual se puede derivar la verdad de los hechos en
litigio—, y su seleccién se hace desde dos criterios bdsicos: relevancia de los medios
de prueba y admisibilidad (juridica) de los medios de prueba. El primero es un
estindar 16gico de acuerdo con el cual solo se admiten y se tienen en cuenta
aquellos medios de prueba que mantienen una conexién légica con los hechos
en litigio, de modo que pueda sustentarse en ellos una conclusién acerca de la
verdad de tales hechos —pertinencia y utilidad—. El segundo dice de las normas
sobre admisibilidad de los medios de prueba. Las reglas de exclusion se estructuran
en funcidn de diversos factores muy diversos, unas veces referidos con la posicién
particular de las personas involucradas y otras con la materia especifica que tiene que
ser probada. En ocasiones su propdsito es evitar posibles errores y malentendidos
en la valoracion de los medios de prueba especificos y en otras su objetivo es evitar
procesales indtiles [Tarurro].

Eldescubrimiento delaverdad material obligaaconsiderar permanentemente
la posibilidad de que el imputado sea realmente inocente. Todas las regulaciones del
derecho procesal penal, del proceso en concreto, deben atender a esa posibilidad
[TiEDEMANN] y, por ende, arbitrar mecanismos juridicos que impidan el
sometimiento ilegal de un imputado a un procedimiento penal o la imposicién o
subsistencia de medidas limitativas de derechos sin base fictica o legal.

Unida a la posibilidad de una decisién correcta, que sea compatible
con la verdad material, la meta del procedimiento requiere, ademids, que la
decisién sobre la punibilidad del imputado sea obtenida de conformidad con el
ordenamiento juridico-procesal y que restablezca la paz juridica [Roxin]. En este
dmbito los medios que se vale el Estado para alcanzar la verdad, informados por
el principio de formalidad ~vinculacidn formal de la prueba de la verdad-, deben
ser respetuosos del ordenamiento juridico y del contenido esencial de los derechos
constitucionales del imputado, pues de otro modo las evidencias obtenidas de esa
forma son inutilizables, son de valoracién prohibida (articulos VIII.1-2 del TP
y 159 CPP). Por consiguiente, la meta del proceso penal no consiste en alcanzar
la verdad material a cualquier precio (criterio, ya expuesto, de la admisibilidad
juridica de los medios de prueba).
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En conclusién, corresponde al derecho procesal penal regular la
clase y extensién, en conformidad con el derecho, de las restricciones de los
derechos fundamentales de cara a la afirmacién de la seguridad ciudadana.
Tres limitaciones deben reconocerse: 1. Vinculacién formal de la prueba de la
verdad, cuyo norte y limite es el respeto de los derechos fundamentales y de las
reglas juridicas preestablecidas. 2. Dependencia del derecho procesal penal al
derecho constitucional, en el entendido que ¢l limite externo de las reglas del
derecho procesal es la Constitucién y los derechos fundamentales que reconoce.
3. Formalismo del derecho procesal penal, en el sentido de que, para enervar la
presuncién de inocencia la obtencién de las evidencias de cargo, han de haber
respetado los limites que la ley reconoce a los érganos publicos y el contenido
constitucionalmente garantizado de los derechos fundamentales.

El derecho procesal penal, a través del proceso penal, tiene, por una parte,
la tarea de ejercer el derecho de castigar o, dicho de otra forma, la pretensién
punitiva del Estado en un proceso jurisdiccional, conforme a las normas
juridicas, por motivo de la proteccién de los bienes juridicos de los individuos
y de la comunidad. Por otro lado, han de garantizarse en forma efectiva los
derechos fundamentales de una persona que se encuentra ante la posibilidad de
una condena [Hass].

7. Fuentes del derecho procesal penal
7.1.  Concepto. Legalidad procesal penal

La nocién fuente de derecho puede definirse como el procedimiento a
través del cual se produce, vilidamente, normas juridicas que adquieren el rango
de obligatoriedad propio del derecho [Rueio Correal. En esta perspectiva, la
teorfa del derecho asume como tales: la legislacién, la costumbre, los principios
generales del derecho y la jurisprudencia.

Si se toma en cuenta la forma en que las normas juridicas se manifiestan,
su régimen juridico, se tiene que en el derecho procesal la legislacion es la fuente
formal mds importante: principio de supremacia de la ley —principio de reserva
material de ley—, en cuya virtud los procesos se han de desarrollar con arreglo a ella
[MonTERO]. La Ley, por tanto, es la fuente bdsica, fundamental y preferente del
derecho procesal penal, de suerte que las demds fuentes del derecho se aplicardn si
se acomodan a los principios fundamentales de la ley, es decir, tienen un cardcter
de segundo grado o indirecto [FENEcH].
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En muy contados casos, de mero cardcter ordenatorio —siempre que la ley
haya asumido la regulacién esencial de la materia en cuestion [ORTELLS]~, algunas
instituciones procesales se desarrollan, sobre la base de una norma con rango de
ley, a través de disposiciones reglamentarias dictadas tanto por el Poder Ejecutivo
cuanto por los érganos de Gobierno del Poder Judicial y del Ministerio Publico
(por ejemplo: articulos 120.3, 127.6, 223.2 y 252), siempre en la esfera de sus
atribuciones y cuando les corresponda actuar a los érganos que la integran, cuya
aplicacién estd condicionada a [a conformidad con la Constitucién y la Ley. Estd
prohibida, sin embargo, la deslegalizaci6n, el mero descenso de rango que exponga
incondicionalmente la materia a regulacién por reglamento; pero, supuesto lo
anterior, las decisiones de los 6rganos de gobierno del Poder Judicial pueden no
solo resolver cuestiones de superintendencia, sino —implicando el ejercicio de una
potestad legislativa— pueden integrar o interpretar la ley procesal para garantizar la
ordenada tramitacion de los procesos [LEVENE].

Como rige el principio de legalidad procesal (articulo 1.2 TP CPP), sin
duda, la ley es la fuente mds importante del derecho procesal penal, asi establecido
por el articulo 138, § 1, de la Constitucién. Obviamente, dentro de ella, la
supremacia corresponde a la Constitucién y, en segundo lugar, a los tratados.
La Constitucién es la primera ley que ha de aplicarse y esta contiene numerosas
normas procesales. El articulo 51 le otorga rango supremo y, como tal, contiene
disposiciones que regulan, de uno u otro modo, los aspectos orgénicos de la
jurisdiccion, las garantias procesales y diversas instituciones procesales (véanse,
por ejemplo, los articulos 139, 2, 159 y 173, entre muchos otros); es decir, en
clla se encuentran formulados, explicita o implicitamente, principios bdsicos
encaminados al perfeccionamiento del proceso jurisdiccional [CorpoON].

Los tratados celebrados por el Estado en vigor forman parte del derecho
nacional. Muchos de ellos conticnen normas procesales, tanto bdsicas cuanto
especificas, que desarrollan alguna institucién propia de la cooperacién judicial.
En el caso de las primeras, cuando se trata de tratados sobre derechos humanos,
conforme a la Cuarta Disposicién Final y Transitoria de la Constitucién, tienen
rango supremo, ellas y la jurisprudencia que emana de los tribunales respectivos
~derecho originario y derecho derivado— (SSTC n.© 1268-2001/ HC, de 15-04-
02, y n.© 4587-2004/AA, de 29-11-05).

Dentro de las normas con rango de ley —que tienen un valor normativo
superior siempre que emanen del érgano constitucionalmente investido para
dictarlas y se mantengan dentro de los limites constitucionales [Garcia DE
ENTERRfA]-, se tienen como leyes procesales comunes la LOPJ y el Cédigo
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Procesal Civil y como leyes procesales especificas, para nuestra disciplina, el

Cédigo Procesal Penal.

La primera ley procesal comun es el Cédigo Procesal Civil. El legislador
apunta a su cardcter comun porque desarrolla el conjunto de la actividad
procesal. El Cédigo Procesal Civil regula no pocos presupuestos y requisitos
procesales del érgano jurisdiccional y de las partes, de suerte que cuando la ley
procesal penal no los regula, es de rigor aplicar esas normas. El citado Cédigo
intenta que las demds leyes procesales desenvuelvan sus principios, reglas o
criterios cuando desarrollen sus procesos respectivos y, de otro lado, procura
contener las instituciones procesales comunes a todas las leyes procesales.
Ademds, reconoce su cardcter supletorio frente a las otras leyes procesales —es lo
que se denomina, dentro de la interpretacién analdgica, “suplemento analégico”
[Manzint]—. La I Disposicién Final reza: “Las disposiciones de este Cédigo se
aplican supletoriamente a los demds ordenamientos procesales, siempre que sean
compatibles con su naturaleza”. Es importante, sin embargo, tener presente la
ultima prevencidn, de suerte que la remisién de una ley a otra no puede ser
automadtica cuando existen diferencias estructurales y funcionales, porque existe
el peligro de que la ley procesal civil actde mds como una ley suplantadora que
como una ley supletoria [VALENCIA MIRON].

La segunda ley procesal comin es la LOP]. Esta regula, més alld de los
aspectos vinculados a la estructura y atribuciones del érgano jurisdiccional,
tanto los principios generales del ordenamiento jurisdiccional, la jurisdiccién y
competencia nacional —que son, propiamente, normas orgdnicas procesales— y
el desarrollo de la actividad jurisdiccional —tales como los términos y plazos
procesales, el despacho judicial, los exhortos, la formacién del expediente
judicial-, cuanto el régimen de los jueces. Dichas normas procesales, a tenor de
la XXIII Disposicién Final, son de aplicacién supletoria a las normas procesales
especificas. En otras palabras, para las normas funcionales procesales, tiene una
funcién de supletoriedad de segundo orden: primero rige el Cédigo Procesal
Civil y, en su defecto, la LOPJ.

7.2. Las otras fuentes del derecho procesal

Nuestra Constitucidén establece otras dos fuentes formales directas en
defecto de la legislacién, por ende, de cardcter secundario: los principios generales
y el derecho consuetudinario (articulo 139.8). Los principios generales del derecho,
en concreto, aquellos propios del proceso penal, que analizaremos en la Leccién
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siguiente, tienen un indudable cardcter de fuente juridica, con la prevencién
de que estén concretados, emanen o se desprendan de la propia Constitucién y
de la ley —que debe desarrollarlos—, de donde necesariamente han de partir —su
reconocimiento legal expreso refuerza su eficacia [Priero CastRO]—, por imperio
mandato del articulo 138, § 1, de la Constitucién. Cabe advertir que los principios
generales de contenido procesal —concebidos como instrumentos vélidos para la
aplicacién de la justicia, en tanto valor superior del ordenamiento- no suelen ser
plasmados de modo absoluto o puro, por lo que al momento de su aplicacién
debe, primero, establecerse su existencia, después ha de determinarse su exacto
contenido y si ha sido constitucionalizado, segundo, ha de interpretarse en el
conjunto del sistema procesal y, finalmente, ha de aplicarse como cualquier otra
norma [MONTERO AROCA].

La norma consuetudinaria en sede procesal —mds alld de la diferenciacién
entre costumbre fuente y costumbre norma [RuBio CoRREAJ-, desde luego, no
puede tener lugar en el dmbito del proceso jurisdiccional, pues este no puede
ser regulado por la autonomia de sus protagonistas [De La Oriva]. El proceso
no puede ser desarrollado por las normas consuetudinarias, en la medida en
que este es una creacién plenamente prevista y tipificada con anterioridad a su
propia vivencia [IBANEZ v Garcfa VELAsQUEz]; ademds, como las costumbres
son generalmente locales, no nacionales o generales, resultarfa inconstitucional
la existencia de varios derechos procesales consuetudinarios segtn el territorio en
el que se desarrollase el proceso, lo que repugna a la propia idea de generalidad
de la ley [CortEs DomiNnGuEz]. Algunos juristas [Guasp], sin embargo, califican
los usos y las reglas forenses como de posible aplicacién, al comprenderlas como
costumbre extra legem, siempre que no afecten el orden publico y, como tales,
su existencia resulte probada y sea expresiéon de una conviccién juridica general,
uniforme y constante.

Pese a lo expuesto, respecto del derecho consuetudinario, se debe tener
presente —por el cardcter pluricultural del Estado peruano— el articulo 149 de
la Constitucién que reconoce la aplicacién especifica, no del derecho legislado,
sino de las normas tradicionales de las comunidades campesinas y nativas y su
propio sistema de administracién de justicia en su 4mbito territorial, siempre
que no violen los derechos fundamentales de la persona. Segin el articulo 18
CPP, la jurisdiccién indigena es considerada un limite de la jurisdiccién penal
ordinaria. -

Un problema especifico presenta la jurisprudencia —en sentido estricto,
es decir, la emanada de los mds altos tribunales de justicia— como fuente del
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derecho. En el sistema juridico continental se la tiene como una fuente derivada,
sujeta a la ley y expresién de esta —es, pues, un problema juridico constitucional
que cada ordenamiento resuelve de una u otra forma [Diez Prcazo]-. No
obstante tal concepcidn, el valor juridico de la jurisprudencia —~como algo mds
que ser conformadora y complementadora de la ley preexistente— se ha venido
acentuando en nuestro ordenamiento, primero, con lo dispuesto por los articulos
22 LOJP y 433.3-4 CPP, que autoriza a la Corte Suprema de Justicia a dictar
fallos vinculantes o de efectos generales, y, segundo, con el articulo 429.5 CPP
que configura un motivo especifico de casacién: el apartamiento injustificado
de la doctrina jurisprudencial establecida por la Corte Suprema y el Tribunal
Constitucional —que solo puede entenderse asi cuando ambos altos tribunales la
declaren expresamente como precedente vinculante—. Si bien no se advierte de la
infraccién de sus decisiones —concebidas, en todo caso, como directrices y auxiliares
de interpretacion de la Constitucion y de la Ley, que consagran la vigencia efectiva
del principio de igualdad en la aplicacién judicial de la ley y del valor seguridad
juridica, asi como la coherencia del derecho— una concreta sancién procesal —la
nulidad en su caso—-, es evidente que si el 6rgano jurisdiccional no sigue la doctrina
jutisprudencial en caso de recurso impugnatorio, la resolucién que no la acate sera
irremediablemente revocada por el érgano supetior que conozca del respectivo
recurso devolutivo.

La funcién de la Corte Suprema, superando el formalismo interpretativo,
es atribuir sentido y unidad al derecho y cuidar su desarrollo. Al hacerlo asi,
a partir de valoraciones asumidas debidamente racionalizadas, revela una
“creacién” no solo por hacer surgir algo que no preexiste a la interpretacién o que
deriva légicamente de la ley —agrega algo nuevo al orden juridico legislativo, sin
invalidarlo o integrarlo— sino también por ser expresién de la voluntad del Poder
Judicial, indispensable para que el derecho pueda desarrollarse en Ja sociedad.
Ello quiere decir que las decisiones de la Corte Suprema no se limitan a las partes
del caso, sino que se extienden a toda la sociedad con el caricter de derecho,
por lo que la decisién que emita, sin que tenga la misma estatura que la ley,
define el sentido del derecho con una eficacia general delante de la sociedad y
es obligatoria ante los tribunales inferiores. Solo asf habrd previsibilidad juridica
[MarinONTI].
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II1. FINALIDAD DEL DERECHO PROCESAL PENAL

Como ya se dejé expuesto, para que las normas del derecho penal material
puedan cumplir con su funcién, de asegurar las condiciones elementales de
convivencia humana pacifica, se requiere de un proceso reglamentado juridicamente
con ayuda del cual es posible investigar la existencia de un hecho punible y, dado el
caso, fijar e imponer la sancién predeterminada en la ley [RoxiN — SCHUNEMANN].
Ast lo expresa el principio de legalidad penal, conforme a los articulos II y V del
Titulo Preliminar del Cédigo Penal, en concordancia con el articulo I, apartados
1y 2, del Titulo Preliminar del Cédigo Procesal Penal; de suerte que, entre ambos
derechos, existe una relacién de complementacion e, incluso, llegan a compartir
instituciones, todo lo que exige su unidad politico criminal.

Tres son los fines del proceso. Vorx los resume en verdad, justicia y paz
juridica, que expresan, a su vez, tres valores materiales, los cuales han de balancearse
en un debido proceso. Entonces: 1. En el proceso debe descubrirse la verdad —todas
las circunstancias relevantes para el derecho penal material deben acreditarse—;
desde luego, es un ideal asumible por los 6rganos de la justicia penal y que guia
sus acciones, de modo que, como diria BEccaria, los jueces son indiferentes
investigadores de la verdad, aunque en términos modernos, de cara al proceso
acusatorio asumido por el Cédigo Procesal Penal nacional, es el fiscal un indiferente
investigador de la verdad, mientras el juez es quien garantiza los derechos y verifica
independiente o imparcialmente la veracidad de las hipétesis acusatorias. 2. La
decisidn deber ser justa, en la perspectiva de un proceso leal, conforme a la ley, que
es lo que se denomina justicia procesal ~la verdad no se averigua a cualquier precio
y otros intereses relevantes, mds alld de los epistémicos, deben ser reconocidos
(dignidad de la persona e inviolabilidad de sus derechos fundamentales)—, de
modo que siempre son de reconocer, dice FERrajoLl, las llamadas “garantias” al
consideradas como las técnicas con las que se tutelan y se satisfacen los derechos.
3. Por dltimo, el proceso penal se encarga de superar una perturbacién social,
asegura la vigencia de las normas penales y alcanza de esta forma la paz juridica -la
sentencia debe resolver el asunto en un tiempo razonable, pero debe ser posible
que se revise, aunque no es aceptable un procesamiento interminable— [VOLK].

Estos tres fines deben ir juntos —de ahi su naturaleza compleja— pero en
situaciones de emergencia, o por razones de politica criminal, pueden desnivelarse,
aunque, por lo menos, para su aceptacién, dos de ellos siempre deben concurrir.
La verdad, si estdn presentes los otros dos fines, puede verse disminuida —nunca
eliminada—, por ejemplo, con la aplicacién del principio del consenso: terminacién
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anticipada, conformidad procesal, colaboracién eficaz —su excepcionalidad obliga
a una interpretacion restrictiva de sus disposiciones—. De igual manera, la justicia
puede ser deficitaria en los casos en que la obtencién y actuacién de una prueba,
por lo menos resulta, irregular, aunque no da lugar a una inutilizacién probatoria
fulminante —las graves violaciones de la legalidad probatoria son motivo de
exclusién probatoria o, en su caso, de nulidad de actuaciones, asi como de la propia
legalidad sustancial del proceso penal, lo que impide que no sean consideradas para
las respectivas sanciones procesales y decisiones correspondientes—. Asimismo, la
pazjuridica podria alterarse como consecuencia de una accién de revisién, siempre
pot motivos tasados (propter falsa y propter nova), que cambie la declaracién de hechos
probados por una sentencia condenatoria firme.

Queda claro, por lo demds, que corresponde al juez, siempre, ser prudente
en sus conclusiones y tener la disposicidon de escuchar todas las diferentes y aun
opuestas razones. Asimismo, debe tener conciencia del cardcter siempre relativo
e incierto de la verdad procesal —probabilista de hecho y opinable en derecho-y,
por eso, de la permanente posibilidad de errar. Igualmente debe reconocer que las
garantias procesales pueden reducir esa posibilidad de error, pero nunca suprimirla
por completo [FErrajoLI].
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LECCION SEGUNDA
NORMA PROCESAL Y PROCESO PENAL

I. NORMAS PROCESALES. ASPECTOS GENERALES

1. Contenido

La ley no prevé reglas especificas para diferenciar una norma material
de una norma procesal —se entiende que ¢l ordenamiento juridico se encuentra
conformado por un sistema complejo de normas materiales y de otras llamadas a
desenvolver el contenido de estas, a actuarlas, aplicindolas [QuINTERO/PRIETO]-.
Esa tarea ha sido dejada a la doctrina y la jurisprudencia. La trascendencia de esta
diferenciacién radica en que la determinacion de la norma que ha de interpretarse
o aplicarse trae consigo una serie de consecuencias, especialmente, (i) en su eficacia
espacial —se pueden aplicar normas mareriales extranjetas, pero nunca procesales—
y temporal —existencia y razén de ser de la ‘favorabilidad’ y definicién de sus
alcances en orden a la sucesién normativa—, (ii) en el régimen de impugnacién
de las resoluciones —conformar los motivos de casacién, por ejemplo— vy, entre
otras posibles, (iii) en la posibilidad de utilizacién de la analogfa —excluida en el
derecho penal pero aceptada en el derecho procesal penal-, o (iv) en el alcance
de la infraccidn de las normas —la infracciéon de una norma procesal no excluye
absolutamente la estimacién de la pretensién, mientras que el éxito de esta tiltima si
que depende inmutablemente de la situacién existente segiin las normas materiales
[ORTELLS]—.

Sin duda no puede aceptarse como criterio de determinacién la sede
legislativa de la norma. Hoy en dia es doctrina pacifica el criterio de determinacién
que parte del objeto o materia normado, y que toma en consideracién la relacién
existente entre la norma juridica que se trata de calificar y la materia a la que esa
norma se refiere. A estos efectos, se parte no tanto del supuesto de hecho de la
norma sino de la consecuencia juridica que estipula, del tipo de respuesta que
establece [ORrTELLS].
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Asi, desde el punto de vista de su contenido, son normas procesales las que
regulan materias procesales y tienen por objeto el proceso; afectan a los 6rganos
jurisdiccionales, sujetos procesales, situaciones y actos procesales, y a la regulacién
del proceso. Desde su finalidad, son normas procesales las que disciplinan la
actividad procesal del juez y de las partes, entre sf o con relacién al objeto del
proceso; en esta petspectiva, las normas procesales determinan el siy el como de
la sentencia y los actos que la preceden y que son necesarios para llegar a ella;
mientras que las normas materiales determinan el qué del fallo [DE La Ovrval.
Desde el dmbito en que la norma despliega sus efectos, serd procesal la norma que
atiende a la conducta de las personas en cuanto sujetos del proceso y se rehere a
los actos procesales, tanto a la forma, como a sus presupuestos, requisitos y efectos
[MonTERO].

2. Clasificacién

Si las normas procesales, en general, regulan los requisitos y los efectos del
proceso, entonces en ellas tienen cabida tanto las normas que tienen por objeto la
organizacidn jurisdiccional, que se denominan normas orgdnico-procesales, cuanto
las que regulan la actividad jurisdiccional, que se denominan normas funcional-
procesales [VALENCIA MIRON].

Las normas organico-procesales, con exclusién de las normas que pertenecen
al derecho constitucional, y que versan sobre la estructuracion de los poderes del
Estado y la posicién que en el mismo ocupa el Poder Judicial, son aquellas que
regulan la organizacién judicial (Ley Orgdnica del Poder Judicial), ¢l estatuto
juridico de los jueces (Ley de la Carrera Judicial) y las relativas a los presupuestos
de jurisdiccién y competencia ~actividad y coordenadas dentro de las cuales actdan
los 6rganos jurisdiccionales (indistinta o complementariamente entre si, el CPP y

la LOP))-.

Las normas funcional-procesales son aquellas vinculadas con la accién y el
objeto procesal y con el proceso —~normas estrictamente reguladoras del proceso—.
Estdn comprendidas en este dmbito, las normas que regulan los presupuestos que
afectan a las partes, asi como la actividad procesal desde su iniciacién y hasta
su conclusidn; también tienen naturaleza procesal aquellos actos que, si bien se
realizan fuera del proceso, estdn llamados a operar y generar consecuencias en su
seno, como la conciliacién [AsENcIo].

En este ultimo dmbito, de las normas funcional-procesales, es posible
reconocer una subclasificacion: normas procesales materiales y normas procesales
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formales. Las primeras son aquellas que describen la conducta de las personas que

intervienen en el proceso, imponiéndole deberes, cargas-sancién, cargas-facultad.

Las segundas no describen una conducta sino el contenido de los actos procesales

y sus condiciones de tiempo, lugar y modo, y sus respectivas sanciones en caso de

incumplimiento o infraccién [Diaz].

3.

Naturaleza

Las normas procesales, como ha quedado expuesto, son de derecho publico,

aunque con ciertas caracteristicas especiales. Son dos las notas esenciales o propias
destacables y que se derivan del principio de legalidad:

A.

Irrenunciabilidad de las normas procesales. No pueden ser sustituidas por
actos juridicos voluntarios que estdn regidos por el principio de autonomia
de la voluntad. Son vinculantes. No puede haber un proceso convencional,
debido a que rige el principio de legalidad procesal, que no se puede
alterar por “pactos procesales”. El proceso es una creacién legal ex novo, lo
cual explica la supremacia de la ley entre las fuentes del derecho procesal
[CorpON].

Cardcter de fus Cogens de las normas procesales. Estas tienen una naturaleza
imperativa, de necesaria aplicacién en sus propios términos en cuanto se dé
el supuesto de hecho que prevén. No se aceptan, por lo general, las normas
dispositivas, esto es, aquellas que permiten que el supuesto de hecho previsto
sea sustituido, para la produccién de la consecuencia juridica establecida por
la norma, por otro supuesto que se ha fijado por la voluntad de las partes.
Las normas de derecho dispositivo son escasas en el derecho procesal y, en
todo caso, debe tenerse presente que es la ley la que determina la aplicacién
o no de una determinada norma procesal, a partir de que se aprecie existente
el supuesto de hecho que prevé. Asi, existen normas en el proceso civil que
pueden calificarse de dispositivas, tales como las que regulan la competencia
territorial, que permiten a las partes fijar la sede jurisdiccional de resolucién
del conflicto. No es norma dispositiva, sin embargo, aquella que concede
facultades o derechos procesales cuyo titular puede ejercitar o no, porque en
estos casos las partes no pueden sustituir el supuesto al que la consecuencia
se vincula, y se limitan a optar por una de las varias posibilidades que la
propia norma procesal expresamente establece.

Por otro lado, es de tener en cuenta que toda norma procesal implica

garantia; el derecho procesal tiene por objeto la tutela de los derechos individuales
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y» en su caso, de los derechos colectivos o sociales. La finalidad de la norma procesal
penal es la tutela de la jurisdiccién penal [EscusoL].

4. Preceptos procesales del Cédigo Penal

Los enunciados normativos procesales del Cédigo Penal son diecinueve.
En la Parte General, son seis; y, en la Parte Especial, son trece. Asi tenemos, de un
lado, los articulos V' y VI del TP del CP, y los articulos 75, 78, 92 y 99 del CP; y,
de otro lado, los articulos 124, 134, 135, 138, 158, 213, 212, 221, 224, 241-B,
314-C, 314-D y 401-B del CP.

Reconocer la existencia de disposiciones procesales en el Cédigo Penal no
hace sino admitir lo complicado de su diferenciacién con las normas sustantivas
o materiales y lo entrelazado de ambos Derechos (sustantivo y procesal), sino que
obliga a reconocer, acota Garcfa-PaBros, que la naturaleza de un determinado
precepto no depende exclusivamente del cardcter sustantivo o procesal de la ley o
cuerpo legal en la que se emplaza aquél, sino de su contenido y funcién.

Los citados preceptos procesales, desde el Libro I o Parte General del CB,
estdn enlazados (i) al principio del debido proceso; (i) a la norma-principio que
gufa el proceso penal de ejecucién; (iii) a la pericia médica para determinar la
extension de medida de seguridad de internacién; (iv) a los presupuestos procesales
(extincién de la accién penal); y, (iv) a la reparacién civil (ejercicio de la accién
civil y anulacién de actos juridicos). Desde el Libro II o Parte Especial del CB,
estdn vinculados (i) a la determinacién de delitos "privados’, es decir, sujetos a
ejercicio privado de la accién penal: delitos de lesiones culposas leves, contra el
honor y contra la intimidad (articulos 124, 138 y 158) y de delitos semiptblicos:
delitos contra el sistema crediticio (articulo 213); (ii) a los limites probatorios a
la exceptio veritatis en los delitos contra el honor (articulos 134 y 135); (jii) a la
imposicién de la medida de coercién de incautacién cautelar: delitos contra los
derechos de autor, contra la propiedad industrial, ambientales y de corrupcién
de funcionarios (articulos 221, 224, 314-C y 401-B); y, (iv) a los mecanismos
gremiales por colaboracién eficaz: delitos contra el sistema crediticio y ambientales

(articulos 212 y 314-D).

Esta enumeracién de preceptos procesales no finaliza en el Cédigo Penal.
Debe reconocerse el expansivo derecho penal complementario, integrado por
un conjunto disperso de dispositivos legales penales independientes, al margen
del Cédigo Penal, y que —en su mayorfa— tienen un cardcter estatutario (retinen
normas penales materiales, procesales e, incluso, de ejecucién). También existen,
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claro estd, preceptos referidos a diversas materias, que incluyen normas penales y
normas procesales penales.

En nuestra legislacién, es de identificar, como integrantes del derecho
penal complementario, las siguientes disposiciones con rango de ley: 1. Delitos
aduaneros: (contrabando y defraudacién de rentas de aduana), Ley 28008, de
19-6-2003, y Decreto Legislativo 1111, de 29-6-2012. 2. Delitos tributarios
(Decretos Legislativos 813, de 20-4-1996, 1114, de 5-7-2012. 3. Delitos de
terrorismo: Decreto Ley 25475, de 6-5-1992, y Decretos Legislativos 921, de
18-1-2003, 985, de 22-7-2007, 1233, de 26-9-2015, y 1249, de 26-11-2016.
4. Delitos informiticos, Leyes 30096, de 22-10-2013, y 30171, de 10-3-2014.
5. Organizacion criminal: Ley contra el crimen organizado 30077, de 20-8-2013.
6. Delito de lavado de activos: Decretos Legislativos 1106, de 19-42012, 1249, de
26-11-2016, 1249, de 26-11-2016, y 1352, de 7-1-20178.

II. EFICACIA DE LAS NORMAS PROCESALES

1. Aspectos generales

Las normas procesales no tienen una eficacia ilimitada. Rigen en un
momento dado y en un dmbito territorial que se determina por los diversos fueros
existentes al respecto. Existen, en esta materia, dos grandes principios generales
que es del caso afirmar: (i) en el ambito territorial o espacial, las normas rigen
dentro del territorio del Estado; y, (ii) en el ambito temporal, las normas rigen
a partir de su entrada en vigencia, aunque eventualmente puede admitirse que
rijan retroactivamente, siempre que ello no vaya contra normas legislativas que
estatuyan lo contrario mandatoriamente [Rusio CORREA].

2. Eficacia espacial de las normas procesales

El principio general, como se ha expuesto, es que las normas de un Estado
son aplicables en todo el 4mbito de su territorio nacional —definido por el articulo
54 de la Constitucién—. Las normas procesales penales son normas territoriales.
Rige el brocardo lex fori, de manera tal que todo acto procesal llevado a efecto
en el Perti por nuestros jueces se tramitard conforme a nuestras normas, incluso
las actuaciones procesales realizadas por jueces nacionales en funciones de auxilio
judicial internacional y, por tanto, en el marco de un proceso extranjero regido por
los preceptos imperantes en ese pais. En el derecho procesal penal internacional
rige un principio bésico: todos se atienen al derecho interno, la cooperacién
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judicial internacional se realiza conforme a la ley interna, salvo —claro esti— que
se haya establecido convencionalmente un régimen distinto. En conclusién, no se
puede aplicar el derecho procesal extranjero.

Es de distinguir, por lo demds, la competencia internacional de los
tribunales penales peruanos. Aqui rige lo dispuesto en los articulos 1, tltimo
pardgrafo, y del 2 al 4 del Cédigo Penal, que asumen, de uno u otro modo,
los principios (i) de la competencia real, (ii) de la personalidad activa, (iii) de
la personalidad pasiva, (iv) de la competencia universal, de la competencia de
reemplazo o de sustitucién justicia universal, y (v) de la administracién de justicia
por representacién [Hurtapo Pozo]. En todos estos supuestos en los que el
Cédigo Penal dispone que es aplicable la ley penal (material) peruana, pese a la
presencia de un elemento extranjero o internacional —de ahi su denominacién de
derecho penal internacional—, lo serd igualmente la ley procesal penal nacional
~no cabe duda, por tanto, que ese dmbito pertenece al derecho penal material,
en tanto fijan el dominio de aplicacién del poder punitivo del Estado [HurtaDO
Pozo]-. Reconocer lo anterior, sin embargo, no afecta a la territorialidad de
la ley procesal penal que los jueces peruanos conozcan de esos delitos ~que lo
hardn, siempre, con arreglo a las normas procesales nacionales—, pues en estos
casos se ha producido una ampliacién del principio de territorialidad de la ley
penal sustantiva en atencién a los principios antes citados, “que para constituir
supuestos de extraterritorialidad de la ley procesal requeririan que el proceso, no
solo el delito, se desarrollase fuera del territorio de la nacién” [IBANEZ ¥ GARCiA-
VELASCO].

Es de tener presente, empero, que lo anterior no significa que, en algunas
ocasiones, determinados y concretos actos procesales que integran un proceso
peruano no deban regirse por normas procesales extranjeras. En muchas ocasiones
ser4 necesario realizar actuaciones procesales en el extranjero, en las que el juez del
pais requerido procederd conforme a su legislacién —no a la legislacién peruana—.
De ahi que dichos actos, que conforman el proceso nacional, y que van a tener
eficacia en este proceso, se desarrollen bajo la aplicacién de la norma procesal
extranjera [CorTES DoMINGUEZ].

3. Eficacia temporal de las normas procesales

3.1.  Bases constitucionales y legales

El articulo 103 de la Constitucién afirma el principio fundamental en
materia de aplicacién de normas en el tiempo. Esta norma suprema prescribe que
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las leyes no tienen fuerza ni efecto retroactivo, rigen por ende a partir de su plena
entrada en vigencia. El articulo 51 de la Constitucién estipula que la publicidad
es esencial para la vigencia de las leyes, y el articulo 109 sanciona que esta es
obligatoria desde el dia siguiente de su publicacién en el diario oficial, salvo que la
propia ley contenga disposicién contraria que postergue su vigencia en todo o en
parte. La irretroactividad de la ley, en consecuencia, es esencial y consolida el valor
de seguridad juridica, que en sede procesal significa que las partes tienen derecho a
saber de antemano que su pretension y defensa se ejercitardn en un procedimiento
en el que el programa de posibilidades, cargas y obligaciones procesales ha de
encontrarse legalmente preestablecido [GiMENO].

Sin embargo, el propio articulo 103 de la Ley Fundamental reconoce una
excepcion e impone la ultraactividad de la ley en materia penal —que ocurre cuando
una norma derogada continda, sin embargo, surtiendo efectos juridicos de manera
excepcional mds alld del momento en que tal derogacién ocurre—, cuando favorece
al reo (STC n.c 5786-2007-PHC/TC, FJ 2); norma que a su vez se refuerza con
lo dispuesto en el articulo 139.11) de la propia Constitucién, que considera como
principio y derecho de la funcién jurisdiccional la aplicacién de la ley mas favorable
al procesado en caso de duda o de conflicto entre leyes penales [RuBio CORREA].

El criterio general comiin de la eficacia temporal de las normas juridicas
es que estas se aplican a los hechos ocurridos durante su vigencia. No pueden
modificar hechos ya ocurridos con anterioridad a la vigencia de la nueva norma,
de suerte que rige el apotegma tempus regis actum. El factor de aplicacién de la
norma procesal penal, a diferencia de la norma penal material, estd referido a los
hechos o actos procesales, no al hecho punible: no existe un derecho adquirido
para ser juzgado por el procedimiento vigente en el momento de concretarse el
hecho punible (STC n.° 2496-2005-PHC/TC, FJ 12). Es indiferente al derecho
procesal penal el momento de la comisién del hecho punible, que solo determina
el objeto procesal, y no regula los actos procesales ni las potestades y situaciones
juridicas procesales; por tanto, la irretroactividad material y la procesal operan
utilizando como referencia elementos o datos no coincidentes. El articulo VII.1
del Titulo Preliminar del CPP, compatible con lo expuesto, establece un criterio
normativo expreso: el tiempo de la actuacién procesal. Por tanto, para que una
ley procesal fuera retroactiva tendria que ordenar la modificacién de los efectos
de los actos procesales realizados antes de su entrada en vigor [MoNTERO]. Los
actos procesales ya cumplidos y que han quedado firmes bajo la vigencia de
la norma anterior no pueden modificarse, pues se vulnerarfa el principio de
preclusién.
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El problema de la aplicacién de las leyes procesales en el tiempo se refiere
a los procesos en curso cuando entra en vigor una ley nueva —situacién que se
presenta porque el proceso se desarrolla a lo largo del tiempo, no es datable [DE
La Ouiva]-. El criterio rector que asume el citado articulo VII.1 TP del CPP,
en materia de derecho transitorio, es la aplicacién inmediata de la nueva ley al
proceso en tramite —lo que se modifica no son los efectos del hecho enjuiciado,
sino el modo de juzgarle, y lo que cambia es el procedimiento [IBANEZ Y GARCfA
VELASco]—-. En consecuencia, las actuaciones procesales sucesivas o futuras, luego
de entrar en vigor la nueva ley procesal, se rigen por esta tltima.

En esta misma perspectiva, a fin de evitar la indefensién que generaria
cambios sorpresivos en la legislacién procesal a partir de la cual se estructuré la
correspondiente estrategia procesal y la eficacia de los actos procesales, el articulo
VII.1 TP del CPP prescribe que seguirdn rigiéndose por la ley anterior, los medios
impugnatorios ya interpuestos, los actos procesales con principio de ejecucién y
los plazos que hubieran empezado —referido a los medios de impugnacién y a
todo tipo de actuaciones procesales, incluyendo por cierto las medidas limitativas
restrictivas de derechos—. Esta norma no hace sino atemperar la aplicacién natural
del principio de derogacién mediante la incorporacién positiva de los principios
de conservacién y de coherencia l6gica de las normas en cada caso particular.

Se discute si el criterio general del factor de referencia centrado en las
actuaciones procesales puede ser objeto de excepciones o de una aplicacién
discriminada segiin los casos. No son aceptables, sin duda, las excepciones referidas
a las normas que regulan el proceso mismo como forma instrumental usada por
el juez para el cumplimiento del objeto de la administracién de justicia, esto es, la
actuacién del derecho penal material en el caso concreto [Moras] —las denominadas
normas simplemente instrumentales—. Empero, es plenamente aceptable el criterio
referido al zempus delicti comissi, a las normas que, de uno u otro modo, regulan la
garantfa procesal especifica del juez legal predeterminado porlaley —llamada también
‘juez natural’-, uno de cuyos elementos es precisamente la predeterminacién
del juez en relacién a la fecha de comisién del delito, tal como lo ha reconocido
el articulo 8.1 de la CADH [Hurtapo Pozo] —con las matizaciones que en su
momento se expondrdn—. Asimismo, es de seguir este tltimo criterio cuando se
trata de normas referidas a las condiciones o presupuestos de procedibilidad o de
impedimentos de procedibilidad —por ejemplo, requisito de querella y régimen de
la prescripcidon—, pues se sitdan en la frontera con el derecho penal material, y en no
pocos de ellos su ubicacién es dudosa, que serfa el caso de la prescripcién en que un
sector de la doctrina la considera una institucién mixta, por lo que seria aplicable el
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fundamento de la irretroactividad de las leyes penales, en tanto estén vinculadas al
castigo estatal —a la configuracién del injusto y su sancién—y a su medida [Roxin];
es decir, aquellas normas procesales que por sus efectos inciden especificamente
en el castigo estatal y su medida —son las denominadas “normas procesales con
efectos sustanciales” [BORRERO RESTREPO]-. La jurisprudencia colombiana, por
ejemplo, ha calificado de normas sustantivas a las que afecten las esferas de libertad
del imputado o condenado, esto es, las que afecten, restrinjan o Jimiten los derechos
fundamentales de las personas (Corte Suprema de Colombia, Sentencia n.° 23910
de 2005). El criterio que se ha de seguir, por tanto, serd el afianzamiento de la
garantfa de objetividad que sustenta el principio de legalidad.

El articulo VII.2 TP del CPP establece, expresamente, una tercera
excepcién: cuando la nueva ley procesal se refiera a derechos individuales y sean
mds favorables al imputado. En este caso se altera el principio de preclusién y
se dispone su aplicacién retroactiva, incluso para los actos ya concluidos si fuera
posible. Es la aplicacién del principio pro reo en el dmbito jurisdiccional penal,
pero circunscripta a las normas que se refieran a los derechos fundamentales de
la persona, materiales y procesales, tales como la libertad personal —por ejemplo,
normas sobre detencién y prisién preventiva—, libertad domiciliaria, garantia de
defensa procesal, etcétera, en la medida en que las nuevas disposiciones amplien
esos derechos o estipulen consecuencias juridicas menos gravosas. En estos casos se
asume un criterio bdsico: la legalidad ordinaria ha de ser interpretada y aplicada de
la forma mds favorable para la efectividad de los derechos fundamentales (asi, por
ejemplo, para el caso de la prisién preventiva: STCE n.c 32/1987, de 10-03-87).

3.2. Progresividad y favorabilidad

La I Disposicién Final del CPP establece el criterio general de aplicacién
del nuevo Estatuto Procesal Penal. Prescribe que el CPP entrard en vigencia
progresivamente en los diferentes distritos judiciales segtin un calendario oficial,
aprobado por decreto supremo. De este modo se presenta la singularidad de que
en un mismo pais y momento coexisten dos normas vigentes, pero implementadas
de modo distinto segin dmbitos geograficos o distritos judiciales determinados;
es decir, un solo pais o territorio, pero con dos estatutos procesales vigentes
implementados diferencialmente.

El problema que se plantea es que tanto la Constituciéon —articulo 103:
“Ninguna ley tiene efecto retroactivo, salvo en materia penal, cuando favorece
al re0”— como el nuevo Cédigo Procesal Penal —articulo VII.2: “La ley procesal
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referida a derechos individuales que sea mds favorable al imputado, expedida con
posterioridad a la actuacién procesal, se aplicara retroactivamente [...]"— afirman
la posibilidad de que la ley procesal penal —que, sin duda, es una ley en materia
penal o que integra el dmbito de la legislacién penal- se aplique retroactivamente
siempre que favorezca al reo o imputado. La favorabilidad en materia procesal
penal estd legislativamente admitida —en consecuencia, no estd en discusién—.
Ademds, como ha quedado explicado en el apartado anterior, si la ley penal es
material y procesal con efectos sustanciales, entonces el criterio de aplicacién
es el de tempus delicti comissi —tiempo de comision del delito—: ambas afectan,
restringen o limitan derechos fundamentales o las esferas de libertad del imputado
(SCSJC n.° 23910 de 2005), esto es, inciden especificamente en el castigo estatal
o su medida; mientras que, si es procesal instrumental, cuyo cardcter es neutral o
téenico al hacer mds expedito el trimite de la actuacion procesal y permitir que se
pueda ir agotando sucesiva y preclusivamente cada uno de los pasos que integran
el esquema procesal (SCSJC n.© 23006 de 2005), el criterio de aplicacidn es el de

tempus regis actum —tiempo de realizacién del hecho o acto procesal-.

Cuando se trata de instituciones pertenecientes a dos sistemas procesales
penales que, en esencia, son diferentes —es el caso de los Estatutos Procesales de
1940 y 2004- es posible que el CPP se aplique en aquellos distritos judiciales
en los que alin no se implementa el nuevo sistema procesal penal en atencién al
principio constitucional de la favorabilidad de la ley penal —material, procesal y de
ejecucion— [BoRRERO RESTREPO]. Side una u otra forma el CPP tiene preceptos, en
linea de comparacién con el ACPE, més favorables, es decir, mejore las expectativas
procesales del imputado desde la perspectiva de sus derechos individuales o de
su d4mbito de libertad o entorno juridico, no cabe duda de la posibilidad de la
aplicacion del Estatuto Procesal Penal de 2004.

Ahorabien, los requisitos para la aplicacién del CPP alos distritos judiciales
en los que atin no estd implementada —recuérdese que el CPP es una ley existente,
vilida y vigente, pero no implementada en los distritos judiciales en los que el
respectivo decreto supremo no lo ha dispuesto— desde luego exigen determinados
niveles de concrecidn en funcién de una linea de coherencia y no ruptura de la
unidad del ordenamiento procesal. La Corte Suprema de Justicia de Colombia, en
una posicién que es de compartir, fija como criterios los siguientes:

A. Que se trate de institutos procesales andlogos, similares o equivalentes.

B. Que las normas procesales sean de cardcter sustancial; esto es, que los
referentes de hecho sean idénticos.
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C. Que las normas en comparacién no se refieran a instituciones propias o
exclusivas del nuevo modelo procesal, correspondientes por tanto a su
especial naturaleza (SCSJC n.c 23880 de 2005).

4. Eficacia personal de las normas procesales

El principio general en la materia es que la norma procesal penal, por
imperio de la idea rectora de igualdad ante la ley (articulo 2.2 de la Constitucién),
se aplica a todas las personas, sin distincién o exclusion alguna, que cometen un
delito dentro del 4mbito territorial del Estado, con las extensiones que impone el
derecho penal internacional (articulos de 1, parrafo final, al 4 del Cédigo Penal).

No es el caso de la inviolabilidad, institucién de relevancia constitucional
referida a los delitos de expresién [HurtapO Pozo]—por tanto, de cardcter limitada,
parcial o relativa: solo incluye determinados actos—, que reconoce a senadores,
diputados, defensor del pueblo y magistrados del Tribunal Constitucional (articulos
93, segundo pérrafo, 161, tercer pdrrafo, y 201, segundo parrafo, de la Constitucién,
segln la reforma aprobada por la Ley 31987, de 20 de marzo de 2024, que
restablecié la bicameralidad en el Congreso de la Republica), pues es propiamente
una inmunidad de jurisdiccién material que no se traduce en una inaplicabilidad de
la ley procesal penal por un obstéculo temporario para la persecucién penal [MAIgR].
En efecto, el precepto constitucional prescribe que estos altos funcionarios: “No son
responsables ante autoridad ni 6rgano jurisdiccional alguno por la opiniones y votos
que emiten en el ejercicio de sus funciones”. La proteccién es absoluta; ademds, no
es geografica sino institucional — lo que diga en el recinto parlamentario y cualquier
lugar, en tanto y en cuanto esté actuando funcionalmente o sus expresiones estén
conectadas con su funcién, de modo concreto, pero no como simple ciudadano
[Sagiies. Sentencias de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién Argentina, “Mario
Martinez Casas”, de 25 de noviembre de 1960, Fallos, 248: 462;y, “Jorge Rivas”, de
7 de junio de 2005, Fallos, 328: 1893]—. En estos casos lo que no se aplica es la ley
penal material y con un cardcter permanente, por tanto, es un instituto de derecho
penal material-constitucional. Se considera una garantia funcional indispensable
para proteger a dichos altos funcionarios de persecuciones de los otros poderes del
Estado o de los particulares afectados por sus intervenciones como tales [ALcaLA
ZAMORA].

Las excepciones —inmunidad de jurisdiccion procesal—, siempre temporales,
de derecho procesal penal estdn sujetas a situaciones que contempla, de un lado,
el derecho internacional publico y, de otro, el derecho constitucional. En los
agentes concurre meramente un ébice de procedibilidad, que tiene efecto, por
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regla general, en una determinada situacién o tiempo [GOMEZ OrBANE]A]. Estas
excepciones de determinadas personas de la aplicacién del ordenamiento procesal
penal solo se explican en atencién al cargo u oficio publico que ostentan [ ToME].

En el caso del derecho internacional se tienen a los agentes diplomadticos, a
los jefes de Estado o representantes del mismo enviados a otro Estado a una misién
especial, y a los funcionarios y empleados consulares. Universalmente estas reglas
han sido consolidadas en diversos convenios: Convenio de Viena sobre relaciones
diplomiticas, Convenio de Viena sobre relaciones consulares y Convenio de Viena
sobre misiones especiales. Su fundamento radica en la proteccién de las buenas
relaciones con paises extranjeros, al objeto de que las mismas no se empafien por la
posible responsabilidad penal de alguno de sus representantes en Perd, confidndose
en que, de haber responsabilidad, su pais le perseguird adecuadamente [CuELLO
CONTRERAS].

Estas inmunidades solo serdn superadas en tanto sean objeto de renuncia
por el Estado acreditante, que ha de ser siempre expresa y ha de comunicarse por
escrito al Estado receptor [JEsCHECK]. Sin embargo, en ¢l espacio americano, seglin
el articulo 297 del Cédigo Bustamante, estdn sujetos a inviolabilidad —inmunidad
de jurisdiccién material~ los jefes de Estado que se encuentren en territorio de
otros Estados. La renuncia, que serd del caso recibir cumplidamente, solo estd
contemplada para los funcionarios diplomadticos, a tenor de la Convencién de la
Habana. Otras posibilidades para habilitar la persecucion del Estado receptor se
presentan cuando el agente cesa en su cargo o representacién o si desaparece la
personeria internacional del Estado extranjero como tal.

Lasexcepcionesde derecho constitucional son tres: acusacién constitucional,
inmunidad y aforamiento (articulos 99, 100, 161 § 3y 201 § 2 de la Constitucién).
De uno u otro modo, las tres son garantfas —no privilegios o beneficios— para
poder ejercer las labores o funciones constitucionalmente asignadas, en especial, de
fiscalizacién o control politico, buscan impedir que prosperen eventuales denuncias
que impidan o bloqueen la labor o misién constitucional asignada al cargo, en
especial de fiscalizacién [Hakansson]. Legalmente han sido desarrolladas en la
Seccién II del Libro Quinto del nuevo Cédigo Procesal Penal.

A. La acusacion constitucional estd prevista en los articulos 99 y 100 de la
Constitucién, segin la Ley 31987, de 20 de marzo de 2024, que restablecié
la bicameralidad en el Congreso de la Republica. Consiste en que toda
imputacién por delitos cometidos en el ejercicio de las funciones de los
altos funcionarios pblicos y hasta cinco afios después de que hayan cesado
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en estas, requiere la previa autorizacién del Congreso de la Republica.
Corresponde a la Cdmara de Diputados, de acuerdo con su Reglamento,
acusar ante €] Senado, exclusivamente y previa investigaciéon parlamentaria,
“[...] al presidente de la Republica, a los senadores, a los diputados, a los
ministros de Estado, a los magistrados del Tribunal Constitucional, a los
miembros de la Junta Nacional de Justicia, a los jueces de la Corte Suprema,
a los fiscales supremos, al defensor del pueblo y al contralor general [...]
por todo delito que cometan en el ejercicio de sus funciones y hasta cinco
afos después de que hayan cesado en éstas”. Y, conforme al articulo 100 de
la Constitucién, compete al Senado, de acuerdo con su Reglamento, emitir
la resolucién acusatoria de contenido penal en funcién a la acusacién de la
Cémara de Diputados. Es de precisar que el citado articulo 99 Constitucional
fija dos clases de acusacién constitucional: la acusacién constitucional por
via de juicio politico — dedicada a las infracciones constitucionales al margen
de su posible contenido penal, destinada a valorar politicamente la conducta
funcional—, y la acusacién constitucional en via de antejuicio politico —
circunscripta a la comisién de delitos cometidos en el jercicio de sus funciones
o del cargo— [Garcia Toma. Sentencias del Tribunal Constitucional 0340-
1998/AA, de 10 de julio de 1998; y, 0006- 2003/A1, de 1 de diciembre de
2003]. Esta dltima es la que interesa al Derecho procesal penal.

Se trata, propiamente, de una prerrogativa procesal o un especial
reforzamiento de las garantias procesales en los procesos penales que se
pudieran seguir contra determinados altos funcionarios publicos (el
articulo 99 de la Constitucidn realiza una enumeracién taxativa de ellos). La
incoacién de un proceso penal estd condicionada a una valoracién politico-
jurisdiccional del Congreso, a que este encuentre fundamentos razonables
para el procesamiento penal —propiamente, indicios de criminalidad-,
y procede a instancias de una “denuncia constitucional”. Aunque esta
institucién, mds alld de sus inconvenientes politico-institucionales, tiene
un cardcter temporal: si bien el delito, siempre vinculado al ejercicio del
cargo, ha de ser cometido cuando el alto funcionario ejerce el cargo, la
prerrogativa solo dura cinco afios, de suerte que a su vencimiento esta
cesa y la persecucién procesal tiene lugar sin obsticulo alguno, esto es, sin
autorizacién previa del Congreso —se trata de un plazo de caducidad—.

La inmunidad —que solo rige para el Derecho penal- estuvo prevista en
el originario articulo 93, in fine, de la vigente Constitucién de 1993, que
en este punto siguié las Constituciones precedentes, con mayor precisién
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desde la de 1856, aunque con un énfasis mds fuerte, al comprender la
inmunidad de arresto y de proceso —este tltimo bdsicamente— de modo
expreso, la Constitucién de 1979 (ex articulo 176). La inmunidad, sin
embargo, fue derogada por laM Ley de Reforma Constitucional 31118, de
6 de febrero de 2021, y ratificada por la Ley de Reforma Constitucional
antes citada 31987, de 20 de marzo de 2024.

El aforamiento estd impuesto por el nuevo articulo 93, para delitos comunes,
respecto de los senadores, diputados, defensor del pueblo y magistrados del
Tribunal Constitucional; y, para todos los altos funcionarios sefalados por
el nuevo articulo 99 de la Constitucién en lo concerniente a los delitos
que cometan en el ejercicio de sus funciones y hasta cinco afios después
de que hayan cesado en éstas (articulo 100 de la Constitucién). Es,
propiamente, una prerrogativa competencial o especialidad funcional en
virtud de la cual el conocimiento de esos delitos no se atribuye a los 6rganos
jurisdiccionales ordinarios sino a otros de categoria superior [ToME PaULE].
Es una excepcién al régimen general de distribucién de la competencia
objetiva de los 6rganos judiciales [GIMENO], y como los altos funcionarios
concernidos estdn sometidos a un fuero distinto del comdn se les denomina
“aforados” [CALDERON/CHOCLAN]. En el caso de los delitos antes indicados,
el conocimiento de los mismos corresponde a la Corte Suprema de Justicia.

Su fundamento radica en la necesidad de asegurar la independencia y
la libertad de un determinado érgano constitucional o autoridad en el
ejercicio de poderes y funciones de relevancia constitucional [GimeNo].
Su suerte estd atada a la acusacién constitucional, por consiguiente, no rige
para los supuestos de inmunidad, de modo que, vencido el plazo de cinco
afios, cesa esta prerrogativa.

III. INTERPRETACION DE LAS NORMAS PROCESALES

Aspectos generales de la interpretacién de las normas procesales

Desde luego, la interpretacién de la norma ~o, mejor dicho, de un texto o

formulacién normativa— procesal es un dmbito de la teorfa del derecho, en el que

poco puede aportar el derecho procesal, pues sigue los puntos de vista generales en
la materia [FLORIAN]. Toda interpretacién del derecho objetivo es una operacién
l6gica, intelectual y valorativa —aqui juega mucho la realidad social del tiempo de
aplicacién de la ley [Rusio Correal- dirigida a descubrir el significado o sentido
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de la norma a través de los datos o signos mediante los que esta se exterioriza
[FALCON Y TeLLA]; la interpretacién no tiene un cardcter rigido ni es una actividad
puramente cognoscitiva; interpretar es valorar y optar. No obstante ello, cabe
precisar que, técnicamente, es de distinguir cuatro momentos en el proceso de
concrecién del mandato normativo abstracto al caso, a la realidad social; y, ante
todo, entre interpretacién y aplicacién de la ley [Garcia-Pasros]: 1. Decision de
validez: constatar si la norma, en su caso aplicable al supuesto de hecho examinado,
es vélida. 2. Decision de interpretacion: averiguar su significado. 3. Decision de
evidencia: determinar desde la actividad probatoria los hechos o datos relevantes al
caso. 4. Decision de subsuncion: comprobar si tales hechos o datos encajan o no en
el supuesto fictico de la norma [WroBLEWSKI].

Todo texto o formulacién normativa necesita ser interpretada; esto
es, atribuirle un significado. Se descarta, de plano, el brocardo: in claris non
fit interpretatio, pues incluso decir que la ley es clara conlleva una operacién
interpretativa previa [FALcON v TeLLA]; no puede confundirse entre ausencia de
dificultades interpretativas y la ausencia misma de interpretacién [Coso/Vives].
Por lo demis, no hay texto normativo absolutamente claro, lo cual es asi tanto
por la propia caracteristica del lenguaje —la denominada imprecisién o vaguedad o
textura abierta del lenguaje y de su manipulabilidad juridica [RoxiN]— cuanto por
el propio cardcter abstracto y general que la ley entrana.

La rigurosidad que implica el proceso de interpretacion de la ley deriva sin
embargo de la necesidad de que las decisiones judiciales permanezcan subordinadas
a la voluntad comiin manifestada a través del 6rgano que representa al pueblo —al
sistema de fuentes definido por la Constitucién—. En el proceso de interpretacién
se ha de plasmar tanto la seguridad juridica como la igualdad de todos ante la
ley [Jescreck]. Ello no significa, desde luego, desconocer la existencia, como
dirfa Hart, de una ‘textura abierta’ de las normas, de suerte que en numerosas
oportunidades —en los llamados ‘casos dificiles’- ha de conferirse a la interpretacién
un margen de discrecionalidad juridica, pero que en todo caso ha de respetar el
principio de seguridad juridica y tener en cuenta, desde su finalidad aplicativa, el
principio de igualdad juridica [QuiNTERO].

Es evidente, segiin creemos, mds alld de la indeterminacién de los
enunciados legales —con mayor o menor extension, claro esté—y del reconocimiento
de la funcién politico-criminal de los jueces en sus relaciones con el ordenamiento
juridico, que no es posible, sin renunciar al principio de legalidad, que se
prescinda de la ley, lo que desde ya no puede significar que la interpretacién
ha de circunscribirse al ‘uso social de sus términos’. Se ha de tener en cuenta el

INPECCP



40 PARTE PriMERA - DERECHO PROCESAL PENAL Y CONSTITUCION

texto de la norma y su contexto —al que pertenece de modo muy significativo el
sistema dogmatico, que da pie al sentido propiamente juridico de los enunciados
legales—, a fin de que la resolucién judicial aparezca como una consecuencia,
empiricamente previsible, metodolégicamente defendible y axiolégicamente
razonable del enunciado emitido por el legislador [Sizva SAncHEz]. No hay
un orden de prelacién en el conjunto de criterios interpretativos comtinmente
aceptados: semdntico, sistemdtico, histérico y teleoldgico, ni entre ellos se
excluyen mutuamente y, por lo general, se aplican simultdneamente, cuyo eje
central es el respeto a los principios, valores y directivas constitucionales, que
informan las leyes y fundamentan la interpretacién de las mismas —es lo que se
denomina interpretacion conforme a la Constitucion—.

Lo que no puede hacer el intérprete es traspasar los limites del sentido legal
—en el que rige con toda fuerza el principio de interpretacién sistemdtica— y ha de
intentar compaginar ese marco con las normas de la Constituciéon [JESCHECK].
Empero, cabe acotar que la decisién no estd determinada por la férmula legislativa,
sino por un grupo de valoraciones y de la voluntad del intérprete [MaRINONI].

2. Aspectos especificos de la interpretacién de las normas procesales

El CPD, en el articulo VIL.3 del Titulo Preliminar, regula una clase de
interpretacion: la interpretacion por el resultado —interpretacién por su eficiencia
exegética, como dirfa Manzini—, en cuya virtud opta por la interpretacion restrictiva
cuando la ley coacta la libertad o el ejercicio de los derechos procesales de las
personas, o limita un poder conferido a las partes o establece sanciones procesales.
Se denomina interpretacion restrictiva aquella que limita el significado de una
expresién estrictamente al niicleo de la representacién, a aquel que comprende las
situaciones tipicas, no a su zona marginal —que es lo propio de la interpretacion
extensiva— sino a su zona central [HurtaDO POZO].

Esta precision acerca de la interpretacién por el resultado: restrictiva
y extensiva, tiene su razén de ser porque las normas del procedimiento penal
reconocen derechos y conceden facultades a las diferentes personas que intervienen
en el proceso; pero, al mismo tiempo, establecen prohibiciones, nulidades y
caducidades —también inadmisibilidades y reglas de exclusién por inutilizabilidad
de pruebas obtenidas con violacién de los derechos fundamentales—; por lo que,
teniendo a la vista los fines del proceso, es comprensible que la interpretacién
extensiva sea aplicable cuando se trata de derechos y facultades procesales, y la
restrictiva cuando se trata de prohibicién probatoria, nulidad, inadmisibilidad,
caducidad e inutilizabilidad [FLoriAn].
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En tal virtud, la interpretacion restrictiva, por imperio de la ley, se impone
a las normas procesales que: (i) restringen la libertad de las personas —verbigracia:
imposicién de reglas de conducta, normas sobre medidas coercitivas personales y
reales, sin perjuicio de destacar, por su intensidad, las referidas a la detencién y
prision preventiva, y normas instrumentales restrictivas de derechos—; (ii) limitan
el ejercicio de un poder reconocido a las partes, esto es, reducen en sus contenidos y
alcances la facultad reconocida a la persona de hacer o de abstenerse de hacer algo
—los poderes de accidn, jurisdiccion y defensa tienen raigambre constitucional, cuyo
ejercicio es reglamentado por la ley, que a su vez puede traducirse en una limitacion,
la cual solo admite una regulacién expresa y concretamente definida, de suerte que
fuera de los casos taxativamente previstos no cabe una extensién de sus disposiciones
[CAFEERATA]—; e (iii) imponen sanciones procesales, es decir, las que de uno u otro
modo, por imperio del principio de moralidad, de un lado, asocian la invalidez
del acto procesal al incumplimiento de determinados presupuestos o requisitos
establecidos por la ley (nulidad: articulos 149 y 154 CPP; inadmisibilidad: articulo
405 CPP; caducidad: articulos 13.1, 151.3 CPP; inutilizabilidad —solo para el
caso de la denominada ‘prueba prohibida’ —articulo 159 CPP-), y, de otro lado,
imponen castigos a las partes y sus letrados que infrinjan determinadas directivas o
reglas del proceso (sanciones disciplinarias: articulos 338.2 y 364 CPP; articulos 52,
53 y ss. CPC; y articulos 185.3-4, 292 LOPJ).

Es claro, porlo demis, que la analogia en el derecho procesal penal —cuando
el caso no estd previsto de manera alguna en la ley, aun cuando se extendiese
su interpretacién hasta el limite méximo de su amplitud posible [QuinTERO/
PrieTo], cuya finalidad es la creacidn de nuevo derecho [Bacicarurol- no estd
prohibida, en tanto no importen restricciones de derechos —cuando estd en
juego la libertad de las personas o una garantia individual: articulo 139.9 de la
Constitucién—y sanciones de indole procesal y disciplinaria; 0, mds ampliamente,
cuando en el caso no legislado exista un guid que las rechace, porque sea él
mismo materia restrictiva, taxativa o excepcional [QuUINTERO/PRIETO]. Ante
los casos de las llamadas lagunas legislativas procesales y frente al conjunto de
normas vigentes que sistematizan un ordenamiento procesal penal, estas lagunas
pueden ser cubiertas (i) por otras previsiones del mismo ordenamiento procesal
penal —es lo que se denomina, siguiendo a Carnelutti, autointegracion—, (ii) por
prescripciones de otras ramas juridicas o aun (iii) por los principios generales
del derecho, entendido esto como el orden juridico integral del Estado en su
manifestacién positiva ~heterointegracion— [CLariA OLMEDO].
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La justificacién de la aplicacién de la analogia debe controlarse desde su
razonabilidad, esto es, cada caso de aplicacién tiene que explicarse: 1. Por sus
consecuencias précticas (pragmatismo juridico). 2. Por su intima coherencia con el
sistema (racionalidad intrinseca). 3. Por su adecuacién a los fines sociales generales
(racionalidad funcional) [QUINTERO/PRIETO].

Elarticulo VII.4 del TP del CPP establece una segunda regla hermenéutica:
En caso de duda sobre la ley aplicable debe estarse a lo mds favorable al reo. Esta
regla juridica puede utilizarse, conforme a la previsién constitucional estipulada
en el articulo 139.11, en dos supuestos: (i) la determinacién de la ley aplicable
en los supuestos de sucesién normativa —teoria de las fuentes del derecho-,
y (ii) la determinacién del alcance de una norma ya identificada —teoria de la
interpretacién—. Es evidente que el CPP ha extendido el sintagma leyes penales a
las leyes procesales penales.

Se trata, obviamente, de supuestos realmente excepcionales, en tanto el
juez siempre debe elegir la norma vigente que resulte aplicable al caso y optar por la
interpretacion correcta al amparo de las reglas de interpretacién reconocidas por la
dogmatica juridica [JescHEck]. Sin embargo, frente a la duda, debe estarse a lo més
favorable al reo: in dubio mitius, que concreta el principio del favor rei, esto es, aquella
ley procesal —cada una de las instrucciones o reglas que se dan o establecen: cada parte,
cada articulo, cada inciso o apartado, cada conjunto de palabras con sentido que
aparezcan {PEREZ PINZON]— que suaviza o mejora la situacién del imputado, realizada
siempre en concreto, con base en la situacién especifica y por el juez de la causa.

IV. EL. PROCESO PENAL

Como ya se ha dejado establecido, el proceso es un concepto funcional en
relacién tanto al de jurisdiccién como al de accién [CorrEs]. Puede definirse como
el instrumento —de cardcter esencial- que ostenta la jurisdiccién —el Poder Judicial a
través de sus Organos: juzgados y salas—para la resolucién definitiva e irrevocable de
los conflictos intersubjetivos y sociales —entendiendo por conflicto, segiin Guasp,
toda suerte de situacién que fundamente la deduccién de una pretensién o peticién
de naturaleza juridica—. Dos datos esenciales es de tener presente para concrerar esta
definicidn: (i) la supremacia del juez, en tanto titular de la potestad jurisdiccional
—quien juzga y hace ¢jecutar lo juzgado—, respecto de las partes —la que pide el
juicio o la ejecucién y frente a quien se pide ese juicio o esa ejecucién—; y (ii) la
situacién de contradiccion en la que se encuentran las partes, a las que se reconoce
el poder juridico de accién —las partes, por imperativo constitucional, necesitan del
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proceso [ORTELLS], y este solo puede iniciarse a instancia de ellas— y un conjunto de
derechos —o garantias— constitucionales de incidencia procesal, asi como también
obligaciones procesales, a la vez que posibilidades y cargas procesales [Gimeno)]. El
proceso presenta una estructura bdsica: existen actos de alegacién y actos probatorios
a cargo de las partes, necesarios para que el juez puede juzgar.

Como a través del proceso el juez aplica el derecho objetivo a los casos
concretos, esto es, preserva el ordenamiento juridico, tutelando efectivamente los
derechos e intereses de todos —lo que revela su pleno cardcter instrumental—, se
distinguen tantos procesos, como disciplinas sustantivas o materiales existen. El
proceso, como apunta Cappelletti, ha de adaptarse a la naturaleza particular de su
objeto y de su fin, o sea a la naturaleza propia del derecho material y a la finalidad
de tutelar las instituciones del mismo.

La relevante singularidad del proceso penal es que constituye un elemento
imprescindible para la efectiva realizacion del derecho penal: es el Gnico instrumento
a través del cual puede aplicarse el derecho penal (articulos 2.24d y 139.10 de la
Constitucidn, y articulos V del Titulo Preliminar del Cédigo Penal y V.2 del Titulo
Preliminar del Cédigo Procesal Penal). Rige plenamente la garantia jurisdiccional,
en cuanto elemento que integra el contenido esencial del principio de legalidad
penal: nulla poena, sine praevio processo [ARMENTA]. El proceso penal apunta a
dilucidar el conflicto que surge entre el autor o participe de la comisién de un
hecho punible y la necesidad de la imposicién de una sancién penal al culpable. El
cardcter publico del derecho penal, como luego se profundizard, excluye la vigencia
del principio dispositivo —no hay derechos subjetivos disponibles en lisa— y
condiciona en cierto modo la incoacién del proceso y la configuracién de su objeto
—el derecho subjetivo de penar no es de titularidad de cualquier sujeto juridico,
sino del Estado a través del Poder Judicial, y tiene una naturaleza publica—.

El CPP opté, en primer lugar, y en resguardo de la garantia de imparcialidad
judicial, y en lo que respecta a la incoacion del proceso, por el acusatorio formal,
que importd entregar al Ministerio Piblico ~érgano estatal y auténomo de derecho
constitucional- la persecucién del delito con arreglo al principio de obligatoriedad
del gjercicio de la accién penal, relativizado con la inclusién limitada del principio
de oportunidad reglada. En segundo lugar, por reconocer al titular de la potestad
jurisdiccional, a tono con el principio de legalidad y el intenso interés pablico
en la dilucidacién del conflicto penal —aunque dentro de una perspectiva mds
mediatizada—, no solo poderes de direccién del proceso e impulso procesal, sino
determinadas facultades, siempre de cardcter excepcional, para impedir que la
actividad alegatoria y probatoria de las partes limiten la posibilidad de conocer del
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modo mds perfecto la realidad que reclama al aplicacién del Detecho penal —en
todo caso, para evitar que los poderes de aportacién de las partes se conviertan en
un medio indirecto para realizar la disposicidn prohibida-—.

Admitido lo anterior, y una vez superado el reconocimiento de la influencia
del derecho material, las exigencias de la técnica procesal, aun cuando la ideologfa
y la cultura intervienen en la adopcién de las grandes decisiones y en la proposicion
de los mds importantes objetivos —como, por ejemplo, la actuacién del derecho
penal de una forma procesal contradictoria y bajo un rol acusatorio de los sujetos
procesales —juez y partes—, la opcién por el sistema de valoracién de la prueba a
partir de la sana critica racional, y la predominancia de la forma oral del proceso—,
se expresa ampliamente para la definicién de los objetivos y el desarrollo completo
de la regulacién procesal [ORTELLS].

Si bien la nocién de proceso se refiere, en concreto, a un aspecto sustancial
de la actividad del 6rgano jurisdiccional y de las partes bien mutuamente, o
bien con relacién al objeto procesal —es propio y exclusivo de la actuacién
jurisdiccional—, que engloba las diferentes situaciones en que se encuentran estas
altimas y que generan derechos, obligaciones, posibilidades y cargas procesales,
asi como define los poderes del juez, determina el objeto procesal y precisa los
presupuestos procesales; el vocablo “procedimiento” —que no es exclusivo del
4mbito judicial y, por ello, tiene un significado mds amplio— se circunscribe a la
sucesidn de actos que, en sede judicial, desarrollan el juez y las partes para el fin de
la aplicacién del derecho, esto es, se refiere —como senala Prieto Castro— al aspecto
puramente externo de la actividad procesal, a su desenvolvimiento formal —designa
la actuacién de proceder—, al fenémeno de la sucesién de actos en su puro aspecto
externo —todo proceso, necesario para el ejercicio de la funcién jurisdiccional,
concluye Montero, se desarrolla formalmente a través de un procedimiento—. El
procedimiento, la regulacién que lo concreta, estd informado por el principio
de legalidad procesal, expresa la necesaria seguridad juridica que deben tener las
partes en su actividad para obtener la sentencia o resolucién buscada, y limita la
actuacion del poder del Estado a sus propias disposiciones [AsEncio].

V. EL SISTEMA PROCESAL PENAL

Un sistema, como resalta Pérez-Cruz Martin, es, propiamente, un todo
ordenado por con arreglo a principios [KANT] o un orden de conocimientos segin
un punto de vista unitario [CaNaris]. En el marco del proceso penal se trata de
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organizarlo de manera idénea conciliando intereses de dificil encaje: de un lado,
el interés de los imputados de ser tutelados por medio de las garantias adecuadas
para su defensa en evitacién de las condenas injustas; y, de otro lado, el interés
de la sociedad en obtener una represidn segura y rdpida [ALMAGRO NOSETE].
Precisamente la prevalencia de unos intereses sobre otros originé la aparicién uy
desarrollo de dos grandes modelos cldsicos: acusatorio e inquisitivo.

Sobre esta base, resulta de relevante interés definir nuestro proceso penal a
partir de sus notas caracteristicas concretas —de las garantias que reconoce, de los
principios que lo informan y de las reglas que lo desarrollan—, esto es, del modo
de impartir justicia, si este, utilizando las tipologias muy recurrentes en el derecho
comparado —siempre de cardcter tipico-ideal [LANGER]-, es o no acusatorio,
y dentro de él, en funcién a la natural evolucién de los modelos en boga, qué
tipo de proceso acusatorio reconoce la ley. Aqui es donde juegan con especial
identidad las nociones de “adversarial”, “inquisitorial”, “garantismo o equidad”, y
“contradiccién”.

Cabe precisar que el vocablo “acusatorio” no ha sido utilizado en la
Constitucién nacional, y la expresién “principio acusatorio” no la utilizan la
legislacion, jurisprudencia y doctrina estadounidense, que por lo demds destaca
como definicién de su proceso penal tres nociones claves: adversarialidad,
debido proceso y equidad [GOomEez Coromer]. El CPP subraya cinco notas
esenciales del juicio: ha de ser previo, oral, piblico, contradictorio y desarrollado
legalmente (articulo 1.2 del Titulo Preliminar del CPP) —mds alld de que
incorpora multiples posibilidades para evitar el juicio ligadas a los denominados
principios de oportunidad y de consenso (proceso especial de terminacién
anticipada, proceso especial por colaboracién eficaz, conformidad procesal)-,
a la vez que recalca el cardcter principal del juicio dentro del proceso penal, al
prescribir que este se realiza sobre la base de la acusacién, luego, sin acusacidn —
controlada judicialmente: articulo 352.2 y 4 CPP- no hay juicio (articulo 356.1
CPP). El Cédigo peruano, entonces, destaca dos ideas claves que permiten la
denominacién de acusatorio o adscrito al sistema acusatorio: la situacién de
igualdad y plenas posibilidades de contradiccién ofrecidas a las partes, y el rol
primordial del fiscal tanto en la incoacién del proceso y del juicio, cuanto en
la definicién del objeto del proceso, de suerte que asume la prohibicién de
acumulacidn de las funciones de investigar, acusar y juzgar en un mismo 6rgano,
base del denominado principio acusatorio.

La nocién adversarialidad concebida como eje fundamental del sistema
procesal penal —preferible en el common law al término “acusatorio”™ destaca, desde
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la perspectiva institucional, cuatro elementos clave: a) la institucién del jurado,
cuyas decisiones, salvo raras excepciones, no son motivadas; b) el juez no interviene
en la basqueda de evidencias y se limita a dirigir de manera absolutamente neutral el
debate entre las partes ante el jurado; ¢) el fiscal, como representante del Gobierno,
goza del monopolio de la accién penal, dirige formalmente la investigacidn, y la
victima no puede ser parte procesal; y d) el abogado defiende al acusado en un
papel muy activo desde que sea legalmente posible. Desde la perspectiva procesal,
el sistema adversarial asegura la vigencia de los principios y garantias propios de
todo Estado de derecho, destacando como garantia base o total el ‘debido proceso’
—que da cuenta de Ja idea general de limitacién del poder publico en el ejercicio
de su potestad punitiva, ordenada a la tutela del imputado y al reconocimiento del
conjunto de sus derechos y garantias—, la equidad —que incorpora dos aspectos:
el juicio justo a partir de la igualdad de armas de las partes, y la necesidad de
un tribunal imparcial-, el derecho de defensa, la presuncidn de inocencia y la
prohibicién de la doble incriminacién [GOMEz COLOMER].

En esta perspectiva, el nicleo central del modelo en cuestién es el juicio
oral, publico y abierto, y para lograr su predominio se articulan tres conjuntos
de reglas bdsicas. La primera, el derecho a la asistencia letrada y el derecho al
silencio o cldusula de no incriminacién. La segunda, las reglas sobre la carga de
la prueba y la presuncién de inocencia, que exigen el control de la defensa en
todo el desarrollo del proceso: obtencidn, actuacién y alegacién. La tercera, la
consideracién del imputado como sujeto procesal, no como objeto del proceso y
de la prueba [VOGLER].

La evolucién del sistema juridico eurocontinental, de derecho romano
canénico, desde luego, tiene sus propios puntos de partida y, ademds, sus lineas de
confluencia con el common law, que en el proceso penal hoy en dia marca un hito
evidente en el Estatuto de la Corte Penal Internacional —~Bohlander lo califica de
proceso mixto adversarial-inquisitivo—. Las légicas del denominado “modelo inquisitivo”,
que surgié en el afio 1215 y en el concilio Lateranense IV —en el procedimiento
instituido por el Papa Inocencio I1I-, presentaron tres caracteristicas centrales: a)
el mismo 6rgano que instruye decide sobre la causa (el inquisidor); b) el fin del
proceso es la busqueda de la verdad material (veritas delicti): ) en la investigacion
rige el principio de oficialidad (indagatio) [AMBOS].

Las exigencias de la Ilustracién y la evolucién de los sistemas politicos
a tono con la afirmacién de la democracia politica, articularon varios cambios
trascendentes, con el propésito de cambiar del sistema inquisitivo, la confusion de
las figuras del juez y del acusador [N1EvA], que empezaron con la instauracién del
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Ministerio Pablico, la implantacién del sistema de libre valoracién de la prueba,
la afirmacién del juicio piblico ~con los principios que lo expresan: inmediacion,
oralidad y concentracién~ y el derecho de asistencia letrada del acusado, que da
pie a la efectividad de la contradiccién procesal como principio estructural del
proceso penal. Pero, a su vez, ratificaron la existencia del principio de averiguacién,
aunque sobre nuevas bases estructurales e institucionales: (i) el proceso solo podia
ser incoado a instancia de un sujeto diverso del juez, a la vez que se reconocié
la existencia, con plenitud de derechos, del acusado y del fiscal como acusador
ptblico; y (ii) se mantuvo, sin embargo, la persecucién de oficio de los delitos
por un érgano publico y su investigacién, siempre a cargo de un dérgano estatal
—oficial-, tenfa como objetivo la verdad material [AMBOs].

Los cambios operados en el sistema procesal penal eurocontinental a partir
del dltimo tercio del siglo pasado, desde sus propias particularidades y condiciones
politicas, acentuaron los rasgos acusatorios o, en todo caso —si se quiere utilizar ese
vocablo—, ‘adversariales’ del proceso penal, en relacién con, aunque desarrollando,
las ideas surgidas en la época de la Ilustracién, sin admitir una asimilacién
absoluta del modelo anglosajon, por lo demds ajena a sus tradiciones culturales e
institucionales, que tiene luces y sombras, y por tanto no merecen ser idealizados
[BACHMAIER].

Asi las cosas, cabe puntualizar algunas lineas maestras del CPP, que
permiten calificarlo de acusatorio.

A. Reconoce el seforio de la Fiscalia —érgano auténomo de derecho
constitucional—enla persecuciéndeldelitoylaconducciéndelainvestigacién
penal, con el pleno concurso de la policia; incluso, el ejercicio de la accién
penal no esté judicialmente tutelado, de modo que el 6rgano jurisdiccional
no tiene atribuida la funcién de examinar si existe fundamentos suficientes
para investigar. La investigacién ha de ser objetiva y apunta a la bisqueda de
la verdad —sistema del que carcce el proceso del common law [ ANGBEIN]-.
Ello implica la vigencia de los principios de oficialidad y de averiguacion
(untersuchungsprinzip) —claramente conectada con la bisqueda de la verdad
material como caracteristica tradicional del c7vif law—, no homologables en
el proceso anglosajén [ARMENTA]. Para garantizar esa objetividad y evitar el
dominio incontrolado del investigador —policia y fiscal- se instituye el juez
de la investigacion preparatoria. Una institucién central del control del
poder acusatorio del fiscal es el incidente de tutela (articulo 71, apdo. 4,
del CPP), destinado a garantizar los derechos del imputado y la legalidad
de la actuacién del fiscal. Obviamente, estd reservada al juez la limitacion de

INPECCP



48

Parre PRIMERA - DERECHO PROCESAL PENAL Y CONSTITUCION

derechos para garantizar el éxito de la investigacién (articulo VI del Titulo
Preliminar del CPP) —que es consustancial a la potestad jurisdiccional y
al principio de proporcionalidad—, y se reconoce a la Policia un dmbito
de accién especifico para garantizar la méxima eficacia de la investigacién
(articulo 68 CPP) [BaCHMAIER].

El imputado y su defensa, al igual que la victima —esto Gltimo impensable
en el sistema adversarial o, por algunos, acusatorio puro—, tienen plenas
facultades para conocer de las actuaciones de la investigacién, proponer
solicitudes de investigacion y participar en su ejecucion —aunque también
se reconoce, por razones de urgencia, la posibilidad de disponer el secreto
sumarial—. El imputado tiene garantizado el derecho al silencio y a la no
autoincriminacién, asi como el derecho de asistencia letrada desde el inicio
de las actuaciones de investigacién.

Las actuaciones de la investigacién preparatoria ticnen mero caricter
preparatorio del juicio; no tienen cardcter jurisdiccional, esto es, de actos
de prucba. La regla en materia probatoria es la vigencia del principio de
contradiccidn en su base estructural y de inmediacién y oralidad en su modo
de actuacion, lo que trasunta el cardcter principal de la fase procesal del
juicio. Ello significa, en buena cuenta, la separacién entre la investigacién y
el juicio, cuya expresion visible es la separacién de los expedientes (articulos
134 y 136 CPP), aunque su rigidez se matiza con la aceptacién de la
denominada prueba anticipada y prueba preconstituida, cuya viabilidad
estd sujeta a los presupuestos de irrepetibilidad o indisponibilidad y de
urgencia [lLLumivart].

La existencia de una etapa intermedia estd destinada al control de la
investigacién y, en especial, del requerimiento fiscal. La plenitud del
contradictorio y la oralidad en sus actuaciones se plasma en esta etapa.
El requerimiento fiscal no vincula al érgano jurisdiccional. El juicio de
acusacién estd sometido a un examen contradictorio desde las exigencias
de la legalidad y de la suficiencia de elementos de conviccién. Esta fase
procesal, no solo evita juicios indtiles y sin fundamento, sino garantiza la
concentracion del juicio oral, al definir las pruebas que se actuardn y, en su
caso, excluir las impertinentes e inttiles y las ilegales o prohibidas.

Una vez admitida la influencia de investigacién preparatoria, en el
juicio oral se reconoce la iniciativa probatoria de Jas partes, con lo que
se afirma la imparcialidad judicial. El juez no asume en primera persona
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la responsabilidad de identificar y aportar los elementos de prueba
necesarios para dictar la sentencia —tendencialmente se reconoce una
cierta disponibilidad de la prueba a cargo de las partes [Brronto]-.
Ello no significa que el objeto del proceso sea disponible, por lo que no
cabe abandonar a la autonomfia de la voluntad de las partes los intereses
ptblicos en juego, consecuentemente, se reconoce al juez formular
preguntas a los drganos de prueba, dentro del objeto del debate, claro
estd, y acordar de oficio la admisién de nuevas pruebas, la cual debe ser
utilizada con moderacién y solo con la finalidad de integrar la iniciativa
probatoria de las partes, y en ningin caso para suplirla [IrLuminar). El
argumento, enfatizado por Liebman, de que el ejercicio de estos poderes
hace perder al juez la propia imparcialidad y la independencia en el juicio,
aparte de la ingenua nocién psicoldgica en que se funda —supone un juez
incapaz y psiquicamente débil-, no toma en cuenta que el juez en todo
momento decide y toma posicién —al aceptar una prueba, al rechazarla
por impertinente o indtil, al desestimar una pregunta o una linea de
interrogatorio, etcétera—; asimismo, un juez “normal” estd en grado de
esclarecer si un testigo, por ¢l llamado a declarar es creible o no, de la
misma manera cémo valora la credibilidad de un testigo solicitado por una
parte. Por lo demds, los remedios contra el pre-juicio judicial, que se pueda
dar en jueces “activos” y “pasivos” desde la perspectiva de la actuacién de
las pruebas, no pueden estar en la exclusién del poder de instruccién, sino
en la plena actuacién del contradictorio de las partes, también por obra del
mismo juez, y en la necesidad de que €l redacte una motivacién analitica
y completa sobre los hechos, racionalmente estructurada sobre la base de
justificaciones controlables [Tarurro].

La posicion del juez marca un claro distanciamiento con el adversary system.
Resulta evidente que las partes determinan el objeto del debate —¢l fiscal
fija el objeto procesal y. con el concurso de la defensa, que puede fijar
hechos negativos, impeditivos, extintivos o excluyentes, define el objeto del
debate—, pero como el proceso eurocontinental insiste en el principio de
averiguacion y en la veritas delicti, y atribuye al juez la funcién de cumplir
con las opciones de politica criminal del Estado [Damaskal, se presentan
tres diferencias sustanciales [ILLuMINATI]:

(i) Desde la estructura de la organizacién judicial, el juicio estd a cargo
de jueces profesionales, lo que permite tanto la admisién de la prueba
anticipada y preconstituida en los supuestos de irrepetibilidad o
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indisponibilidad y de urgencia, como la exigencia de motivacién de
las decisiones y el acento en las prohibiciones probatorias —antes que
en las reglas de exclusién-—.

Desde el principio de obligatoriedad del ejercicio de la accién penal, el
fiscal estd obligado a perseguir el delito: investigar y, ¢n su caso, acusar,
siempre que se presenten unos determinados hechos constitutivos de
infraccién penal, y en la medida en que exista sospecha —inicial simple,
en un primer momento, y suficiente o vehemente, al momento de su
requerimiento acusatorio— Como el principio de legalidad determina
la obligatoriedad del ejercicio de la accién penal, estd sujeto al control
judicial; incluso el retiro de la acusacién solo es viable si el juez lo
considera legalmente procedente

Desde los procesos basados en el principio del consenso, destinados
a concluir anticipadamente y evitar el juicio oral, el juez debe
controlar el contenido del acuerdo de las partes, de conformidad
con el principio de legalidad. Se exceptia la intensidad del control
en la conformidad procesal, en que se reduce al control de la libre
voluntad y conocimiento informado del acusado, aunque se reconoce
al juez, dados los hechos conformados, una posicién auténoma en
cumplimiento del principio de legalidad penal: cardcter de injusto
penal del hecho conformado, y razonabilidad y proporcionalidad
de las consecuencias juridicas correspondientes. Desde luego, este
tipo de procedimientos merecerdn una valoracién positiva siempre
y cuando contribuyan a reducir los costes en términos econémicos
y de tiempo del proceso, y no entren en conflicto con las nociones
fundamentales de justicia —no excluyan en la practica el derecho de
defensa y que un inocente, si se le declara culpable, sea condenado-
[BACHMAIER].

La presencia de un juez profesional —que interviene tanto en la gquestio facti
como en la questio iuris— y la necesidad de motivar los fallos en ambos

puntos, a la vez que la incorporacién de los principios y garantias procesales

internacionalmente reconocidas, determind dos perspectivas singulares:

L,

La inexistencia de un jurado de conciencia, que en mucho sustenta
la pasividad del juez en el adversary system, conduce a que el juez no
queda limitado a la ratio decidendi que le han formulado las partes en
sus alegaciones —en este caso, ¢l fiscal que es quien determina el objeto
procesal~, pues su capacidad de eleccién normativa —propia del civi/
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law— le permite determinar él mismo la ratio decidendi juridica y,
por ello, rige en todo caso el principio fura novit curia, aunque con
limitaciones puntuales residenciadas en el respeto de los principios
acusatorio y de contradiccién [Ramirez CArvAJAL].

ii. En clave de igualdad procesal, la incorporacién generalizada del
recurso de apelacién contra las decisiones definitivas: sentencias y
resoluciones equivalentes. La Constitucién considera que el derecho a
la pluralidad de la instancia es fundamental y forma parte del debido
proceso. Corresponde al Tribunal de Apelacién conocer del hecho
y del derecho del fallo o resolucién de primera instancia, aunque
limitando su potestad de cognicién al respeto del principio de
inmediacién, a la intangibilidad de la apreciacidn y valoracién juridica
de las pruebas personales realizadas por el juez de primera instancia. A
su vez reconoce el recurso de casacidn para conocer de las infracciones
juridicas de los fallos judiciales con el declarado propésito de afirmar
el principio de igualdad en la aplicacién judicial del derecho penal y
de garantizar el valor de seguridad juridica.

La correlacion entre acusacion y fallo. La vigencia del sistema acusatorio
exige una determinada correlacién, subjetiva y objetiva, entre la acusacién
y la parte penal dispositiva de la sentencia, cuya finalidad esencial consiste
en la posibilidad de ejercer el derecho de defensa. Hay dos perspectivas
para analizar:

i.  Subjetiva. El proceso penal acusatorio es un proceso de partes en el
que el acusado, a diferencia del inquisitivo, no puede ser considerado
como un objeto sino como un sujeto, por lo que le asiste el derecho de
defensa. Para el logro de tal objetivo serd necesario que exista una previa
acusacién formal y escrita, y que se le otorgue un tiempo necesario para
informarle de dicha acusacién para que pueda preparar su defensa.

ii. Objetiva. El derecho del acusado a conocer la acusacién formulada
contra él reclama, no solo su determinacién, sino también la
informacién respecto al hecho delictivo, cuya comisién se le impura,
ello a fin de que pueda exculparse de él. Por tal razén, se puede
burlar la referida norma cuando el Tribunal extienda su actividad de
conocimiento y decisoria a otros hechos distintos a los narrados en la
acusacion. Distinto seria el caso cuando un mismo suceso histérico,
que fuera descrito en la acusacion, tuviese una denominacién distinta
en la sentencia, en cuyo caso no es posible afirmar una vulneracién
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del acusatorio cuando se trata de delitos que sean homogéneos y
dichos cambios de calificacién no vulneren el derecho de defensa
[GIMENO].

Estas son, con mayor o menor extension, las razones que permiten calificar,
desde las légicas eurocontinentales, como acusatorio, sin otros adjetivos, el proceso
penal nacional. Las caracteristicas estructurales de la configuracién orgdnica y
funcional del juez y del fiscal, bajo la idea fuerza de un juez objetivo, independiente
e imparcial, y de un fiscal que integra un drgano auténomo de derecho
constitucional, informado por los principios de objetividad y de obligatoriedad o
legalidad, constituyen la base de un modelo acusatorio razonable, que garantice la
lucha contra el delito con pleno respeto de los derechos individuales —expresién
de la alta profesionalizacién de las labores juridicas que entrafia el proceso penal
moderno, que lo ha convertido en una tarea sofisticadamente técnica [BernaL/
MONTEALEGRE]—.

El reconocimiento de las garantias y principios procesales propios de
un Estado de derecho, cuya ejes son, de un lado, el debido proceso, la tutela
jurisdiccional, la defensa procesal y la presuncién de inocencia; y, de otro,
la contradiccién, la igualdad de armas, el acusatorio, la legalidad procesal, la
interdiccién de la persecucién penal mdltiple, la publicidad, oralidad, inmediacién
y concentracién del juicio, impuestas constitucionalmente, no hace sino ratificar
lo que es propio de un modelo procesal acusatorio de todo Estado constitucional.

Reconocidas estas perspectivas metodolégicas de organizacién del proceso
penal moderno, cada pais -y lo hace el CPP nacional- afirma y desarrolla una serie
de instituciones procesales. En nuestro caso, lo especifico del Cédigo es que tiene
como pauta estructural, conjuntamente con la formacién del proceso penal en
nuestro dmbito de cultura, los principios de averiguacién y de verdad procesal, que
son los puntos diferenciales més nitidos de nuestra tradicién juridica y que, segtin
se ha expuesto, de ninguna manera puede calificarse de inquisitiva.

De otro lado, y desde una 6ptica utilitaria es conveniente recordar que el
modelo legal de un buen régimen procesal estriba en que la justicia debe ser ripida
econémica y segura. La celeridad —o rapidez, supone simplicidad en los trdmites,
concentracién de los actos procesales, limitacién —razonable~ de los recursos-.
La economia exige que ciertos actos produzcan el mdximo de resultado con el
minimo de esfuerzo. La seguridad requiere férmulas que garanticen la igualdad de
las partes, la imparcialidad del juez y la rectitud del fallo [Arsina].
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LECCION TERCERA

CONSTITUCION, PRINCIPIOS Y
GARANTIAS PROCESALES

I. PROCESO PENAL Y CONSTITUCION

1. Aspectos generales

1.1. Planteamiento bésico

En el proceso penal acusatorio moderno, la Constitucién adquiere una
relevancia de primer orden por dos motivos centrales: formales y materiales.
Primero, porque ocupa una posicién de supremacia en el ordenamiento juridico,
tal como lo estipula el articulo 138, § 2, de la Ley Fundamental —criterio formal:
la Constitucién es norma de normas—. Segundo, porque en él los derechos en
conflicto son de relevancia constitucional, pues, de un lado, reconoce el derecho
de persecucion del delito, a cargo del Ministerio Publico, conforme al articulo 158
de la Lex Superior, y el derecho de penar, residenciado en el Poder Judicial, acorde
a los articulos 138, § 1, y 139.10 de la Constitucién; 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- [GiMENO].

El proceso penal estd definido, en sus lineamientos esenciales o
fundacionales, por la Constitucién: el derecho procesal penal comienza en
la Constitucién —~aunque es de recordar que el proceso es, bdsicamente, una
institucién de configuracién legal-, que siguiendo los sistemas fijados luego
de la segunda mitad del siglo pasado establecié un Estado constitucional, con
un fuerte componente social, que a su vez dio lugar a un intenso activismo
judicial, que en cierta medida posibilit6 una judicializacién 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 axiol6gico— y principios del ordenamiento juridico —que se ubican en el

CENALES



54 Parre PriMERA - DERECHO ProcEsaL PenaL v ConsTrrucion

dmbito de lo dedntico—; y, de otro, se ha estructurado un conjunto de garantias
o derechos constitucionales —propiamente jurisdiccionales, entendidas como
mandatos, con un mayor grado de precisién que los valores y los principios, que
se proyectan sobre la actuacién estatal y particular [BERNAL/MONTEALEGRE]- sin
perjuicio de las garantfas de la Constitucién, que determinan, en sus lineamientos
nucleares, qué, como y quién ha de ejercer la potestad jurisdiccional [Diez-Picazo
GIMENEZ],

El ordenamiento politico juridico nacional adopté una Constitucién
rigida y normariva. Esta tiene como principio cardinal en materia de proteccién
de los derechos, a propésito de la aplicacién del derecho penal, la necesidad
del proceso; el monopolio es, pues, estatal, judicial y procesal [MonTERO]. La
constitucionalizacién de la garantia jurisdiccional penal —que integra el principio
o garantia de legalidad penal: articulo 139.8 de la Constitucidén—, a su vez, genera,
como lo recenoce la propia Ley Fundamental, un conjunto de normas de ese nivel
que definen los aspectos nucleares del ejercicio de la potestad jurisdiccional: (a)
decir y hacer el derecho en casos concretos, y (b) tutela y realizacién del Derecho
objetivo (articulos 2 y 139 de la Constitucion).

Por tanto, la Constitucién se ocupa —entre otros asuntos— de la
conformacién del proceso; regula en términos generales el método de actuacién de
la jurisdiccién, del Estado-juez.

Todo lo expuesto, no hace sino reconocer el cambio general en los sistemas
juridicos, producido con el paso del “Estado legislativo” al “Estado constitucional”.
Por Estado constitucional, como es obvio, no se entiende simplemente el Estado en
el que estd vigente una Constitucién, sino el Estado en el que la Constitucion (que
no puede serlo en sentido formal: puede no haber un texto constitucional) contiene:
(i) un principio dindmico del sistema juridico politico, o sea la distribucién formal
del poder entre los diversos drganos estatales; (ii) ciertos derechos fundamentales
que limitan o condicionan (también en cuanto al contenido) la produccién, la
interpretacién y la aplicacién del Derecho; y (iii) mecanismos de control de la
constitucionalidad de las leyes [ATiENZA].

1.2.  Conflictos constitucionales en el proceso penal
Cuatro son las perspectivas que es del caso tener presente en estos casos:

A Las especiales caracteristicas del derecho a la libertad —articulo 2.24 de la
Constitucién—. Este derecho, en caso de conflicto, ocupa un rango superior
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al derecho de penar del Estado ~y a su presupuesto, que es el derecho
de persecucion penal—: articulos 44, 139.10 y 159.5 de la Constitucién.
El derecho a la libertad puede ser calificado de un valor superior del
ordenamiento juridico, que después del derecho a la vida e integridad
corporal, es el més preciado.

Su nicleo esencial estd constituido, por una parte, por la posibilidad y el
ejercicio positivo de todas las acciones dirigidas a desarrollar 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 sojuzgindola, sustituyéndola, oprimiéndola o reduciéndola
indebidamente (SCCC n.° 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 Constitucidn, nivel en el que destaca, por su cardcter protector
de médxima jerarquia, el derecho de defensa procesal (articulo 139.14 de
la Constitucién), destinado a poner limite a la actividad inquisitiva o
investigativa de la autoridad publica.

La plena vigencia y aplicacién del principio de proporcionalidad, que opera
tanto para el legislador como para el juez al momento de enjuiciar la
aplicacién de una medida restrictiva que afecte un derecho fundamental
~cualquier actuacién que suprima o elimine una posicién juridica adscrita
al 4mbito normativo del derecho o que impida o dificulte el ejercicio de
las acciones relativas a las posiciones pertenecientes al mismo [BERNAL/
MonteaLeGre]—. El principio de proporcionalidad es considerado
como un principio de cardcter transversal que define, desde sus propios
términos, los limites ~forma y condiciones— a las restricciones de los
derechos fundamentales materiales (articulo VI del TP del CPP), y que
se deriva la cldusula constitucional del Estado de derecho prevista en el
articulo 200 de la Ley Fundamental (STC n.° 10-2002-Al/TC, F] 195)
—es, siguiendo a Alexy, una meta-principio o, si se quiere, el principio
tliimo del ordenamiento juridico—. Asi las cosas, la encrucijada que
presenta se expresa en el conflicto entre dos valores de gran importancia
en una sociedad democritica y en un Estado de derecho: por un lado,
la necesidad de proteger la seguridad ciudadana y el orden social,
asegurando la eficacia en la lucha contra la delincuencia y el buen fin del
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proceso penal; y por otro, la imprescindible proteccién de los derechos y
libertades de los ciudadanos, especialmente frente a los posibles abusos
del poder gubernativo [BanacLocHE].

El juicio de proporcionalidad, es obvio decitlo, estd sujeto a diversas
intensidades: intenso, cuando mayor sea la afectacién del derecho
constitucional fundamental o se afecte su ntcleo esencial; 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 mayor [BERNAL/MONTEALEGRE] —y, por ende, la
decision judicial tiene una discrecionalidad mds amplia—.

Para la concrecion de este principio se parte de una premisa basica: todos
los derechos fundamentales, salvo la vida misma —con la excepcién,
condicionada por el Derecho Internacional de los Derechos Humanos,
de la pena de muerte: articulo 140 de la Constitucién—, son susceptibles
de limiracién 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 condiciones previamente estipuladas y de los fines que ella reconoce
—nocién de razonabilidad o del fin constitucionalmente legitimo (STC
n.’ 2235-2004-AA/TC, FJ 6)-. En materia de medidas limitativas
de derechos: medios de basqueda de prueba y de medidas de coercién
procesal (articulos VI del TP, 203.1 y 253.2 del CPP), se requiere que estas
persigan un fin legitimo y emanen de la autoridad legalmente habilitada
para cfectuarlas. La ley debe definir con exactitud, y con las garantias
necesarias, el acto limitativo de un derecho fundamental; el cual, ademds,
ha de estar objetivamente justificado y la decisién que lo imponga debe
plasmar el juicio de necesidad correspondiente.

En general, la ley debe respetar el nicleo esencial de un derecho
fundamental, cuya violacién se concretard cuando lo somete a limitaciones
que lo hacen impracticable, dificultan irrazonablemente su ejercicio o lo
privan de proteccion (Sentencia de la Corte Constitucional Colombiana,
SCCC, C-489, de 1995). Asimismo, estd proscrita la restriccién de los
derechos fundamentales que no guarden estrecha relacion con la necesidad
de asegurar las fuentes de prueba ~fines de esclarecimiento del proceso— o
prevenir, segln los casos, los riesgos de fuga, de ocultamiento de bienes
o de insolvencia sobrevenida, asi como impedir la obstaculizacién de la
averiguacion de la verdad y evitar el peligro de reiteracién delictiva (articulos

202 y 253.3 CPP). Tampoco resultan posibles medidas que impliquen el
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desconocimiento de prohibiciones expresas en la Constitucién ni las reglas
esenciales del debido proceso [BERNAL/MONTEALEGRE].

Los presupuestos generales del principio de proporcionalidad son dos:
(i) el acto limitativo ha de fundarse y estar previsto en la ley: reserva legal
o tipicidad procesal; y (ii) la decisién que la autorice, ademds de emanada
por la autoridad legitimamente autorizada (jurisdiccionalidad) —por lo
general, la autoridad judicial, con excepciones puntualmente admitidas
a la Fiscalfa o la Policia~ ha de estar especialmente motivada, es decir,
referida a los requisitos que justifican la limitacién del derecho fundamental
(justificacién teleolégica),

Los requisitos generales que debe cumplir la medida que limita un derecho
fundamental se concretan en el cumplimiento de tres subprincipios: (i) Ha
de ser necesaria para conseguir el fin perseguido, al punto que debe
examinarse que este no puede alcanzarse por otra medida menos gravosa
que suponga un coste menor —relacién medio-medio— (subprincipio de
necesidad o indispensabilidad); (ii) El objetivo que pretende alcanzar ha de
guardar relacién con el fin real, constitucionalmente legitimo y socialmente
relevante, que persigue su imposicién —relacién medio-fin— (subprincipio
de idoneidad); (iii) La intensidad de la intervencién 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 serd
del caso comparar la gravedad del delito o, en todo caso, su trascendencia
social, y la entidad de la afectacién del derecho fundamental coimplicado,
a fin de que el sacrificio impuesto al derecho fundamental que se restringe
no resulte desmedido (subprincipio de proporcionalidad en sentido estricto
o ponderacién) [GRANDEZ CasTRO]. Es determinante que el dltimo paso
considere el grado de afectacién del derecho fundamental en relacién con
el beneficio obtenido y, en particular, asegurar la proteccién del nicleo
esencial del derecho afectado [BERNAL/MONTEALEGRE].

Otro principio transversal, a menudo confundido con el principio
de proporcionalidad —que opera frente a las decisiones que afectan
derechos fundamentales—, es el de intervencidn indiciaria, cuyo auténtico
significado se centra en los actos de investigacién 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
publicos so pretexto de la averiguacién de los delitos [MArTIN MORALES].
Es una reaccién a distintas formas de exceso, que opera de modo previo
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a las decisiones restrictivas y se concreta en las circunstancias fécticas que
soporten la posibilidad de la existencia de un delito, en el contenido de
informacién que la autoridad penal cuente para imponerla [BErNaL/
MonTeALEGRE]. El CPD, en los articulos VI del Titulo Preliminar, 203.1
y 253.2, claramente lo diferencia del de proporcionalidad. Este principio
hace referencia a la necesidad de contar con una imputacién concreta,
con indicios de criminalidad suficientes o, textualmente, “suficientes
elementos de conviccién”, para dictar una medida limitativa de un derecho
fundamental: medidas coercitivas y medidas instrumentales restrictivas de
derechos.

Lo crucial de este principio es que su aplicacién, estrechamente vinculada
al caso concreto, exige una estricta relacién entre la naturaleza e intensidad
de la medida limitativa, el delito objeto del proceso penal —su gravedad
o rrascendencia social- y el momenro procesal en que se dicta (no es lo
mismo imponer tal restriccién en los inicios de la averiguacién penal, que
avanzado el proceso). Por consiguiente, las exigencias de probabilidad
delictiva —causa probable— serin mayores conforme avanza el proceso.
Caso especial son los delitos de peligro abstracto, pues en estos, por su
especial naturaleza, la restriccién no puede supeditarse a la concurrencia de
una sospecha concreta, siendo el caso mds tipico el control de alcoholemia
[AsENCIO].

Por lo demids, y conjuntamente con las nociones de legalidad,
jurisdiccionalidad, proporcionalidad e intervencién indiciaria, hace falta
que la restriccion se ejecute con respeto de unas minimas garantias. Las
garantias en la ejecucion de la restriccion tienden tanto a asegurar la fiabilidad
del medio utilizado, como la salud e integridad personal de la persona
investigada. Estas no constituyen una lista cerrada y han de ser aplicadas
en atencion a la naturaleza del método limitativo y a sus circunstancias
[AsSENCIO].

II. PRINCIPIOS DEL PROCESO PENAL

Concepto

Ladoctrina es en extremo equivoca al momento de dererminar el contenido,

equivalencia y diferencias entre los conceptos o categorias de “principios, derechos
fundamentales y garantias”. La Constitucién nacional no atiende a la diferencia

CEsAR SAN Martin Castro: Derecho Procesal Penal - Lecciones



LeccidN TercERA - CONSTITUCION, PRINCIPIOS Y (GARANTIAS PROCESALES 59

conceptual entre derechos fundamentales, de un lado, y principios procesales y
derechos o garantias procesales, de otro, como se advierte en el articulo 2, que se
limita a proclamar un listado, abierto —por imperio del articulo 3—, de derechos
fundamentales, bajo la frase: “toda persona tiene derecho [...]7, y de la primera
frase del articulo 139 de la Constitucién, que consagra la equivoca frase: “Son
principios y garantias de la funcién jurisdiccional [...]”). Tampoco es cuidadosa en
reconocer la diferencia entre garantias constitucionales o derechos fundamentales
procesales y garantias de la Constitucién, en la medida en que se entiende por
‘carantias’ el medio para asegurar, para lograr con seguridad o certidumbre,
determinado fin [GELsI BIDART].

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-juridicos del ordenamiento.
3. Principios inspiradores de la actuacién de los poderes publicos —aqui se
encuentran los principios procesales—. 4. Principios informadores del derecho, de
sus diversas ramas [Hakansson NIETO].

Asi las cosas, puede decirse que los principios constitucionales son
importantes auxiliares para el conocimiento y comprensién global del sistema
jurfdico en su conjunto. Son la base del ordenamiento juridico; las ideas
fundamentales e informadoras de cualquier organizacién juridica. Asimismo, son
los elementos que dan racionalidad y légica, un sentido de cohesién y unidad al
ordenamiento juridico. En definitiva, proporcionan coherencia, logicidad y orden
interno al sistema juridico [ScArRPINELLA], y parten de la Constitucién.

Por su parte, las garantias derivan del orden constitucional, y corresponde
al 4mbito de los derechos que la ley reconoce a los ciudadanos fuera o dentro del
proceso. Son concretas disposiciones sefialadas en la Ley [ALzAMORA].

Acerca del derecho procesal, los principios que lo informan comprenden
cuatro dmbitos: 1. Los poderes del 6rgano jurisdiccional y de las partes con relacién
al objeto procesal. 2. Los poderes respecto al material de hecho. 3. Los mismos
poderes en cuanto la direccién formal del proceso. 4. La forma segin la cual se
realizan y ordenan los actos que integran el proceso. En ese sentido, los principios
configuran las lineas directivas fundamentales que deben ser imprescindiblemente
respetadas para lograr el minimo de coherencia que supone todo sistema procesal
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[AvaRADO BELLOSO]. Su concepcién actual presenta las siguientes notas
caracteristicas:

A. Son ideas que estdn en la base de determinados conjuntos de normas y que
se deducen de la propia ley, aunque no esién expresamente formuladas.
Indican las ideas fundamentales extraidas de la ley procesal, que sintetizan
reglas de validez general para los distintos de procesos, y reflejan la ideologia
que produjo esas normas [VALENCIA]. Son, pues, categorias 18gico-juridicas
cuya finalidad es sefialar el marco dentro del cual debe desenvolverse la
actividad procesal [Arzamora VaLpEz]. Sin ellas no puede hablarse de
proceso jurisdiccional.

B. Su valor no es solo tedrico, sino que tienen también repercusién practica
como medio auxiliar de la interpretacién y como punto de partida para la
resolucién por analogia de supuestos no regulados.

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

D. Suestudio tiene importancia como marco teérico adecuado parala discusién
de las soluciones lege ferenda a los problemas bésicos de ordenacién del
proceso, y ademds su exposicién tiene gran valor diddctico. Se les entiende
como lineas directivas fundamentales que deben ser imprescindiblemente
respetadas para lograr el minimo de coherencia que supone un concreto
sistema procesal [ALVARADO VELLOSO].

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

De la critica de la teoria de los principios del proceso hay que retener,
como advertencia fundamental, el riesgo de hipervaloracién de los conceptos,
mediante el cual estos pueden llegar a superponerse y a falsear la propia regulacién
juridico-positiva que deberfan explicar. Si no se incurre en ese defecto, el método
de los principios sirve para una exposicién general de la regulacién del proceso
[ORTELLS].

Otra linea concibe los principios como lineamientos estructurales,
caracteristicas esenciales que tienen sus propias particularidades y funciones, y
que informan el procedimiento penal; dan forma al sistema de enjuiciamiento y
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determinan su estructura y funcionamiento [Bovino]. Como principios politicos
no representan exigencias constitucionales, pero junto con ellas dan forma y
estructuran el sistema de enjuiciamiento penal del Estado [Ma1er].

Siguiendo la distincién propuesta por Dworkin, cabe diferenciar entre las
normas juridico-prescriptivas —que autorizan, prohiben u obligan ciertas acciones
humanas, a diferencia de las normas constitutivas, que determinan un movimiento
correcto en la actividad juridica— dos subclases: las reglas y los principios, segtn
la amplitud o concrecién de sus condiciones de aplicacién. Los principios no
son normas detalladas y necesitan, a menudo, ser complementadas por normas
de detalle, dada su mayor profundidad y su generalidad. En este sentido, los
principios juridicos son pautas que establecen aquello que debe ser y, por eso, en
palabras de Alexy, son mandatos de optimizacién, pues obligan a hacer aquello que
es necesario para que los estados de cosas ideales se realicen en la mayor medida
posible, de suerte que para su aceptacién y para que se eliminen los conflictos
que generen para ser conforme a derecho es necesaria la ponderacién [MoRreso-
VILAJOSANA].

2. Clasificacién

Es de dividir los principios desde tres 6rdenes o perspectivas. Los principios
derivados del derecho penal, al que sirve el proceso penal; y, los principios
configuradosa partir de la cldsica distincién entre proceso y procedimiento [Acuerdo
Plenario n.° 6-2011/CJ-116, FJ 8], esto es, entre el objeto de las actuaciones
procesales —requisitos y presupuestos— y las actuaciones propiamente dichas
o conjunto de actos procesales —aspecto externo de la actividad jurisdiccional—
[CorDON].

A. Los principios derivados del derecho penal son tres pares dialécticos
dados por: (i) necesidad y oficialidad; (ii) legalidad u obligatoriedad y
oportunidad; y (iii) aportacién de parte e investigacién [ARMENTA].

B. Los principios del proceso estin en funcién: (i) al régimen de entrada de
la pretension y de su oposicién o defensa en el procedimiento —principios
~estructurales de dualidad, contradiccién e igualdad, y el principio de
eficacia de la serie procedimental— (ii) a los poderes de las partes en la
conformacién del objeto procesal —principio acusatorio—; y (iii) a los
poderes del juez en su enjuiciamiento, referidos a la valoracién de la prueba
~principio de prueba libre o libre conviccién—.

C. Los principios del procedimiento estdn referidos:
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i) A la forma de los actos procesales: principio de oralidad, cuyo aspecto
central, no el tinico, informa la fase probatoria del procedimiento,
en cuya virtud solo el material procesal aportado oralmente al juicio
puede ser apreciado en la decisién judicial;

(ii) A la relacién entre el tribunal y el material fictico: principio de
inmediacién, de suerte que el juicio y la prictica de la prueba han de
transcurrir ante la presencia directa del juez competente;

(iii) A los criterios técnico-juridicos de concentracién y preclusién —dice
de la idea de aceleramiento procesal—, y juridico politico de publicidad
—destaca la nocién de contralor popular de la actividad procesal—. El
primero busca concentrar las actividades procesales en un espacio corto
de tiempo, reuniendo en la menor cantidad posible de tratamiento
todo el contenido del proceso. El segundo es consecuencia 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 [Bovino].

3. Principios de necesidad y oficialidad

El principio de necesidad establece que la realizacién del derecho penal est4
sometida a la exigencia de un proceso jurisdiccional, que integra la garantia de
legalidad penal —su opuesto es el principio de conveniencia— El juicio previo,
como presupuesto, para la sancién penal (articulos 1.2 del TP CPP y V del TP del
CP), consagra este principio. No solo estd prohibida la autotutela y el ius puniendi
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 —nemu damnetur nisi per legale iudicium— [MonTERO]. Por tanto, se
impone el proceso para que se tenga oportunidad de demostrar la comisién del
hecho, su calificacidén, sus responsables y con todo ello, arribado a la sentencia, se
declare el derecho subjetivo del Estado de aplicar la pena expresamente declarada
en aquella [Moras]. Por lo demds, en esa linea, pero en una perspectiva externa, el
referido principio no admite que parala aplicacién del derecho penal se acuda a una
jurisdiccién arbitral, as{ como también las partes no tienen poder de disposicién
sobre el objetivo del proceso.

El principio de oficialidad importa que la realizacién del proceso, de
comienzo a fin, es un asunto del Estado en funcién al interés publico que lo
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condiciona y estd destinado a satisfacer; comprende la iniciacion, la configuracién
del objeto y la terminacién del proceso. Este principio, de un lado, exige que en
el proceso penal, en tanto protege bdsicamente un interés puablico, propio de la
tipificacién penal, la persecucién penal sea promovida por dérganos del Estado
[BAUMANN], en nuestro caso por el fiscal (articulos IV.1 TPy 1.1 CPP), y se realice
de oficio —el Estado, ademds de tener a su cargo la pretension penal material, tiene
el derecho y la obligacién de perseguir penalmente [Roxin]—; y, de otro lado,
determina que el objeto procesal —los hechos punibles objeto de investigacidn,
acusacién, enjuiciamiento y decisién—, los actos procesales y la sentencia no estin
subordinados al poder de disposicién de las partes, sino a lo establecido por la
ley —propiamente, se trata del principio de inmutabilidad—. En consecuencia,
el proceso penal por delitos publicos no es disponible por las partes, por lo
que no puede ser suspendido, interrumpido o modificado por voluntad de las
partes; tampoco resulta admisible, salvo en el caso de los delitos privados, el
allanamiento, la renuncia o el desistimiento (articulo 78.3 CP) [RirA/RicHARD/
RiaNo]. Este principio, opuesto al dispositivo, exige un mayor peso del 6rgano
jurisdiccional y una menor posibilidad de las partes de disponer del objeto del
proceso [BANACLOCHE].

Este principio no rige absolutamente, sin restricciones. Sufre dos
limitaciones (articulo 1.3-4 CPP) y una excepcién (articulo 1.2 CPP). En el
primer caso se tienen (i) los delitos semipublicos, que condicionan la instancia del
ofendido parala persecucién penal por el Estado, y (ii) los delitos sujetos a acusacién
constitucional, antejuicio o a una autorizacién especial para la persecucién. En
el segundo caso se encuentran (iii) los denominados delitos privados —el CPP
los llama ‘delitos de persecucién privada—, en los que el ofendido reemplaza la
actividad del Estado en la persecucion del delito.

Complemento de la oficialidad es el principio de irretractabilidad,
en cuya virtud ejercitada la accién publica por la Fiscalia, a través de la
disposicién de formalizacién de la investigacién preparatoria, ésta ya no se
puede desistir; el Ministerio Pablico no puede sustraer el caso ante el juez
[RoxiN—SCHUNEMANN].

El par opuesto de este principio es el dispositivo. El principio de oficialidad
no tiene el mismo alcance en sede de investigacién preparatoria y en sede de
enjuiciamiento. En la primera etapa su vigencia es total. El interés publico obliga a
la Policfa y al Ministerio Pablico a realizar las indagaciones, actividad que se realiza
de oficio, sin condiciones. En la segunda etapa su vigencia se diluye notablemente
debido al principio acusatorio conforme al cual, frente a la especial naturaleza
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del ius puniendi y a que la busqueda de la verdad material es uno de los fines
yaq q

del proceso penal, se entiende que cualquier actividad del érgano judicial le hace

perder su posicién de tercero imparcial si acttia de oficio.

La obligacién de promover la accién penal corresponde al Ministerio
Piblico y el derecho de hacerlo, mediante querella, al ofendido por el delito
—como derecho es de ejercicio optativo—. El poder juridico de accién es un mero
ius ut procedatur; la admisién de la accién y, en su dia, la aceptacién de la acusacién
y la condena, estd condicionada a la acreditacién de los hechos y de su carcter
tipico y punible.

4. Principios de legalidad u obligatoriedad vs. de oportunidad
4.1.  Principio de legalidad u obligatoriedad

El principio de legalidad, anota ARMENTA DEU, en su manifestacién
procesal atiende a la ideologia del Estado de Derecho, en cuanto pretende
el sometimiento de los poderes publicos a la Ley. En lo penal se tienen tres
formulaciones cldsicas: 1. Nullum crimen sine poena. 2. Nulla poena sine lege.
3. Nulla poena sine judicio. Su destinatario son los poderes publicos (juez,
fiscal, policia). Es una exigencia no solo (#) de seguridad juridica, que permite la
posibilidad de conocimiento previo de los delitos y de las penas, sino, ademds, (#7)
de la garantfa politica de que el ciudadano no podrd verse sometido por parte del
Estado ni de los jueces a penas que no admita el pueblo. El Ministerio Piblico
deberd perseguir el hecho aparentemente delictivo, solo —pero siempre— ante la
percepcién de determinadas sospechas, continuando hasta la resolucién que se
contempla en el CPP.

El principio de legalidad opera como garantia instrumental del derecho a
la igualdad de todos los ciudadanos ante la ley penal, de ahi que deba responder a
exigencias de generalidad y abstraccién en sus previsiones y no pueda supeditarse
a determinaciones extranormativas. Esta es la razén principal de que el principio
de legalidad penal implique necesariamente la obligacién de ejercicio de la accién,
cuando concurran los presupuestos necesarios al efecto.

Ahora bien, este principio, entonces, por mandato legal, impone al
Ministerio Pablico a perseguir los hechos punibles —deber impuesto legalmente-y,
en su caso, al 6rgano jurisdiccional a la imposicion de la pena legalmente prevista

conforme a la calificacién que resulte adecuada (STC n.°1805-2005PHC/TC, F]

27). Es el necesario complemento del monopolio de la acusacién a favor de la
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Fiscalia y tutela la igualdad en la aplicacion del derecho, “puesto que solo la Fiscalia
ha de decidir, después de la terminacién del procedimiento de averiguacion, si
se formula acusacidn contra el presunto autor de un hecho punible, tiene que
estar obligada también a la realizacién de las investigaciones” [TiepEMANN]. La
exigencia de persecucién, como es obvio, se impone no cuando existan suposiciones
vagas, sino cuando resultan indicios racionales de criminalidad o, como dicen los
articulos 329.1 y 336.1 CPP, “sospecha de la comisién de un hecho que revista los
caracteres de delito” o “indicios reveladores de la existencia de un delito” —ese es su
contenido—. Esta facultad de decidir si se ejerce 0 no la accién penal, no puede ser
realizada de modo arbitrario (STC n.© 6204-2006-HC/TC, FJ 7). Garantiza a toda
persona el estricto respeto de los procedimientos previamente establecidos (STC

8957-2006-PA/TC, FJ 15) [Rosas].

Ahorabien, como la potestad persecutoria es reglada, el propio ordenamiento
instituye un control especifico, en cuya virtud el érgano jurisdiccional puede tanto
desestimar la acusacién si no concurren los presupuestos legales para su ejercicio,
como instar el control jerdrquico cuando no convergen los presupuestos para
la falta de ejercicio de la acusacién (articulos 346.1 y 352.4 CPP) [OrrerLs/
Armencort]. Es de acotar que el CPP rechazé el proyecto inicial que instituy6 otro
control a través de la figura del querellante adhesivo, que autorizaba al ofendido
por el delito, ante la negativa del fiscal, a instar la acusacién y atribuia al juez la
potestad jurisdiccional para actuar el derecho penal pese a la omision del fiscal.
Son dos las notas que expresa este principio de obligatoriedad: 1. Inevitabilidad
en la promocioén de la accién penal por delitos puablicos. 2. Irretractabilidad de la
misma [CHa1a], esto es, una vez promovido el proceso —puesta en conocimiento al
juez: articulos 3 y 339.2 CPP-, su suerte no puede depender de la voluntad de las
personas publicas o privadas que lo hayan iniciado: fiscal y querellante particular;
su curso y culminacién estd predeterminado legalmente.

4.2.  Principio de oportunidad reglada

El CPP 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 el ejercicio de la accién penal, pero cumpliendo
los presupuestos previstos en la norma [P£rez-Cruz/FERREIRO/PINOL/SEOANE].
Este principio, bajo otras f6rmulas y momentos procesales, tiene aplicacién tanto
en el Derecho Penal sustantivo, siempre inspirado en el principio preventivo de
la pena (v.gr.: desistimiento en la tentativa, retractacién en los delitos contra el
honor, autorizacién de la victima en delitos semi pablicos, querella en delitos
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privados, perdén del ofendido, sistema vicarial para imputables relativos, exencién
de la pena), como en el Derecho Procesal Penal, a través de diversas instituciones
(terminacidén anticipada, conformidad procesal, colaboracidn eftcaz). Permite a las
autoridades a cargo de la persecucién establecer los puntos centrales de la lucha
contra la criminalidad, sin desconocer que es un principio que también se ubica en
el dmbito de la legalidad.

El principio de oportunidad, por razones de conveniencia —de tipo politico
o econdmico~, de utilidad o de un manejo mds eficiente en la asignacién de los
recursos [CAFFERATA], subordina la perseguibilidad de algunos delitos tanto a que se
superen las exigencias de necesidad o de merecimiento de pena legalmente previstas
(articulo 2.1 CPP), como a que el imputado y Ja victima lleguen a un acuerdo
reparatorio (articulo 2.6 CPP) —asuncién como fundamento de las teorias utilitarias
de la pena—. En ambos supuestos, el articulo 2 CPP autoriza al Ministerio Pablico
a abstenerse de formular cargos.

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. 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, articulo 154, n.” 1y 2, Ordenanza Procesal Penal aleman). De
igual manera, no se han incorporado 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
Estado, con el fin de impedir la correspondiente puesta en peligro de la seguridad
estatal por medio de la realizacion del proceso).

Paralelo al principio de oportunidad se reconoce el principio del consenso —
que puede ser considerado como una manifestacién del principio de oportunidad
{ARMENTA]-. Este principio, sobre la base formal de configuracién del proceso en
un sentido més contradictorio, reconoce, en algunos supuestos, cierta primacia al rol
de las partes y, por ende, subordina el castigo del delito en algin grado, ciertamente
relativizado, a la voluntad del acusador publico y a determinados acuerdos que
formulen las partes. Una expresién de lo expuesto es el caso de la institucion
de la conformidad procesal (articulo 372 CPP), de los procesos de terminacién
anticipada (articulo 468 CPP), de colaboracién eficaz —concentrado en injustos de
organizacién y en algunos delitos graves— (articulo 472 CPP). Estas instituciones,
en general, no han merecido reproches del TEDH. Las SSTEDH Golder, Airey
y Deweer, de 21-02-75, 09-10-79 y 27-02-80, son aceptables en cuanto cumplan
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determinados requisitos, entre los que destaca la ausencia de amenaza —la naturaleza
de los cargos y la acusacién pendiente, que puede obviamente materializarse en una
condena, no puede ser calificada de una amenaza o presién incompatible con los
derechos fundamentales—.

No puede dejar de mencionarse que, de un lado, el principio de oportunidad
ha de respetar el principio derecho de igualdad, lo que exige justificar, desde la ley,
por qué en un delito se persigue y en otro se opta por no hacerlo; y, de otro lado,
debe respetarse el principio de proporcionalidad, que da cuenta de las caracteristicas,
circunstancias y entidad del injusto y de la culpabilidad de la infraccién penal, de
la personalidad del imputado, de la estricta necesidad de su utilizacién y de la
adecuacién a los fines del proceso y de la pena, de los efectos de la pena sobre
el imputado y de la situacién de la victima —la proporcionalidad en materia de
oportunidad reglada requiere que en el caso individual se puede renunciar a un
castigo si motivos preventivos no lo exigen [ROXIN-SCHUNEMANN]—. Asimismo, este
principio resulta justificado en razones de igualdad, pues corrige las desigualdades
del proceso de seleccion; en razones de eficacia, dado que permite excluir causas
carentes de importancia que impiden que el sistema penal se ocupe de asuntos mds
graves; en razones derivadas de la actuacién o concepcién de la pena, ya que el
principio de legalidad entendido en sentido estricto s6lo se conjuga con una teorfa
retribucionista de la pena [LérEz BArRja DE QUIrROGA]. De ahi que el ordenamiento
tiene tres grandes grupos de archivo del procedimiento por oportunidad: (2) por
interés insignificante (falta de necesidad de pena y falta de merecimiento de pena),
(#9) por interés sustituible (imponiendo obligaciones al imputado en determinados
hechos o, en determinados delitos, acordando reparaciones a la victima), y (i)
por interés disminuido (v.gr.: fomentar la predisposicién de denuncia de la victima
extorsionada o coaccionada, en los delitos contra la Administracién Puablica para
no criminalizar al denunciante, o en los casos de colaboracién eficaz) [cfr.: RoxIn-
SCHUNEMANN].

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

La aplicacién de los principios de aportacién de parte y de investigacién de
los hechos, basados en la eficiencia de la persecucién del delito, acttia paralelamente
a la vigencia de los principios dispositivo y de oficialidad. La singularidad del
proceso penal —en su relacién con el proceso civil- estriba que en este el interés
publico —{nsito en el derecho penal- tiene una particular trascendencia, por lo que
es obvio que, predominantemente, ha de inspirarse en el principio de investigacién
oficial. Tal es su fundamento.
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La aportacién y comprobacién de los hechos es un deber u obligacién,
constitucionalmente impuesta, que incumbe al Ministerio Pablico (STC n.° 6167-
2005-HC/TC, EJ 25) y a la Policia Nacional —la investigacién de oficio es propia
de la etapa de investigacién preparatoria—, conforme consta en los articulos 61.2 y
67.1 CPP. 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 (articulo 332
CPP)-y, posteriormente, con motivo de la formulacién de la acusacién —siempre
que haya materia criminis— (articulo 349.1-2 CPP), corresponde al fiscal introducir

10 solo los hechos y las circunstancias ficticas con relevancia penal —sin excluir
ningtin elemento fictico relevante, y siempre que hayan sido determinados en
Ja investigacién preparatoria (articulo 349.2 CPP)- sino también los medios
probatorios al proceso, bajo estricto control jurisdiccional, todo lo cual se ha de
materializar 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 enjuiciamiento
la préctica de las pruebas pertinentes ofrecidas por todas las partes, acusadoras y
acusadas. Bajo estas formales caracteristicas se afirma, cominmente, la primacia en
el juicio oral del principio de aportacién de parte (articulo 353.2¢ CPP). Empero,
como ratificacién de la absoluta relevancia del interés ptblico —y no como excepcién
al principio de investigacién de los hechos, como cldsicamente se enuncia— se
reconoce al érgano 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 certeza sobre los hechos alegados
por las partes (articulo 385.2 CPP). No es que las partes no tengan derecho de
alegar y probar, sino que no solo ellas pueden hacerlo [OrTELLS/ARMENGOT]. La
comunidad jurl’dica, €n estos casos, ante una consectuencia jurl’dica tan trascendente
no quiere confiar en la actuacién —y en el egoismo— de quienes participan en el
proceso como partes [Baumann].

Es evidente que la aportacion de los hechos, como regla bésica del principio
acusatorio, es tarea u obligacién de las partes acusadoras y un derecho de las partes
acusadas. Cosa distinta, desde luego, eslaaportacién dela prueba, que constituye uno
de los componentes de los poderes materiales de direccién del juicio oral por parte
del juez, a quien se le reconocen facultades para contribuir a la comprobacién de la
verdad basado en el principio de legalidad y la sujecién del juzgador tinicamente a la
ley, con lo cual se concluye que tal funcién no afecta su imparcialidad [GUERRERO].
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Es de precisar, sin embargo, que el principio de aportacion tiene su
fundamento en razones de oportunidad y conveniencia, fundadas en la falta de
aptitud de las relaciones juridicas —las privadas, desde luego— para ser vigiladas
de oficio por el Estado y en las mayores garantias que ofrece la defensa de los
derechos privados encomendada a los particular, por ser ellos quienes mejor
conocen sus propios derechos y los mds interesados en vigilarlos, de lo que resulta
que es un principio directivo del legislador [CorpON]. Este principio consta
de dos sub-principios: (i) aportacion de hechos, ya analizado, y (ii) aportacién
de pruebas. Este dltimo significa, en estricto sentido, que la proposicién de
las pruebas que las partes pretenden utilizar corresponde exclusivamente a las
mismas; no corresponde a los jueces proponer por su cuenta la prictica de otros
diferentes medios probatorios, aunque se acepta una linea puntual de excepciones
[GarBERf]. No es procedente, por ejemplo, cuando se discuten intereses
publicos o socialmente trascendentes, como sucede en la etapa de investigacién
preparatoria del delito, en la que rige, sin duda, con preponderancia, el principio
de investigacién. En el proceso penal, especificamente en el juicio oral o etapa de
enjuiciamiento, este principio, por su diferente contexto, radicado en la tutela de
los bienes juridicos de importancia punitiva —no se ejercitan derechos disponibles,
sino un derecho irrenunciable que pertenece al Estado, el ius puniendi [CORDON],
estd muy relativizado, pues se acepta una linea franca de excepciones de pruebas
de oficio, las que requieren que: “[..] en el curso del debate resultasen indispensables o
manifiestamente utiles para esclarecer la verdad. El Juez cuidard de no reemplazar por este medio
la actuacion propia de las partes”. El norte de la actuacién judicial siempre serd, como
meta del proceso, descubrir cémo fue realmente el hecho [Voux], la veritas delicti
como lo ha recordado MAIER.

El deber de actuacién probatoria, por cierto, no solo es del fiscal —~6rgano
publico por excelencia—, sino también del Tribunal, aunque en este caso ha de
adoptarse un criterio ciertamente limitado, a fin de evitar una actividad inquisitiva
encubierta que vulnere el principio acusatorio y las garantias de defensa procesal y
de imparcialidad (STC n.° 188-2000, FJ 2). Tal limitacién estd reconocida por el
articulo 385.2 CPP, que impone dos requisitos a su adecuado ejercicio: (i) que se
trate de medios probatorios indispensables o manifiestamente ttiles para esclarecer
la verdad, y (ii) que no se reemplace la actuacién propia de las partes —a su vez, los
principios de legalidad y acusatorio se imponen al principio de investigacién oficial:
los hechos son los que identifican el objeto procesal y lo determina el acusador, que
es el tnico que ha de instarlos—. Esta opcidn legislativa, por lo demds, concuerda

con STEDH Barberd, Messegue y Gabardo, de 06-12-88.
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Como consecuencia de lo anterior, cabe sefialar que, en su esencia,
la posibilidad del juez de acordar prueba de oficio estd sujeta a tres limites: (i)
las pruebas deben estar vinculadas al objeto del proceso —respeto del principio
acusatorio—; (ii) en las actuaciones de la causa han de encontrarse las fuentes y el
medio de prueba ordenado actuar de oficio —respeto de la garantia de imparcialidad
judicial— y (iii) la prdctica de la prueba debe respetar los principios que le son
inherentes con la plena intervencién de las partes, sin perjuicio de permitirse a
las partes que propongan nueva prueba destinada a contradecir la ordenada
judicialmente —respeto del principio de contradiccién y del derecho de defensa—

(STSE, de 26-12-03, F] 3).

Se ha sostenido que Ia prueba de oficio convierte al juez en inquisitivo; pero
esto no es asi, al margen del evidente error que supone confundir todo lo “oficial”
con lo “inquisitivo”, cuando el juez propone la prueba intenta simplemente
esclarecer un hecho sin saber cuél va a ser el resultado de la prictica de esa prueba.
Ademds, debe tenerse en cuenta en atencién a los bienes juridicos en conflicto en
el proceso penal, que la actividad probatoria de las partes puede intentar alejarse
técticamente de la auténtica realidad de los hechos més que en ningtin otro caso, en
defensa de los intereses de cada parte. Esta humana actitud puede ser compensada
a través de la actividad oficial del juez, precisamente por los bienes juridicos que se
debaten en sede penal [Nieval.

Es a partir de esta concepcidn, 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’ [De La Oviva]. Ello significa, en primer lugar, que la carga
de la prueba de los hechos constitutivos de la responsabilidad penal y civil del
acusado recae integramente en el acusador —que es lo que se denomina “prueba de
cargo” (articulo IV.1-2 TP del CPP)-. La falta de prueba le perjudica al acusador,
ya sea porque no 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 excluyentes y, a
partir de ahi, proponer y practicar prueba sobre ellos, (i) asi como, también, negar
los hechos constitutivos planteados por la acusacién —todo lo cual se denomina
“prucba de descargo”-. En ambos casos, empero, no se genera una carga de la
prueba para el acusado, aunque si se presenta la alegacién y no se prueba, y resultan
probados los hechos constitutivos, se dictard una sentencia condenatoria que lo
perjudicard [MORENO CATENA].

Es de entender que el principio de investigacion, referido a la aportacién de
los hechos y de las pruebas, significa: (i) el juez no estd vinculado a lo afirmado por
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las partes en cuanto érganos de prueba; () no se aceptan los procesos por ausencia
—nuestro CPP no acepta, incluso, el proceso contumacial o por rebeldia; y, (##)
el juez no estd limitado por las solicitudes de prueba por las partes, por lo que
puede instar prueba oficio, aunque limitada o matizadamente. La verdad material
debe ser esclarecida de oficio, cuyo descubrimiento no depende exclusivamente de
la iniciativa de las partes —esta tarea no excluye la iniciativa y la labor de ellas en
cuanto a la aportacién de hechos y proposicién de actos de investigacién y actos
de prueba— y, como ya se anotd, sus solicitudes probatorias, no vinculan al juez,
quien puede ordenar pruebas de oficio indispensables para la comprobacién de
los hechos, tendente a una mejor obtencién de resultados probatorios y; al fin y
al cabo, al total esclarecimiento de los hechos. Desde la relacién entre Derecho
penal y Derecho procesal penal, el principio de investigacién rodea el principio de
legalidad material hacia el lado fictico, por lo que, de acuerdo con ello, el objeto
del proceso, su estricta definicién, estd sustraido a la disposicién de las partes —
en sede de investigacién preparatoria el fiscal identifica los hechos y los indaga-—,
a causa de lo cual se excluye una restriccién de la recepcién de la prueba, que
conduce de modo indirecto al mismo resultado.

6. Principios estructurales del proceso

Los principios estructurales son consustanciales a la idea misma de proceso,
por tanto, no pueden faltar [GiMENO]. Se trata de los principios de dualidad,
contradiccién e igualdad de armas. Aqui, también, es oportuno incorporar el
principio de eficacia de la serie procedimental, con lo que se corona la perspectiva
mdxima de todo proceso judicial.

6.1. Principio de dualidad

Es el elemento nuclear del proceso, consustancial a la creacién y existencia
misma del proceso concerniente a su estructura esencial. A su vez explica dos
principios: de contradiccién o audiencia y de igualdad [GuriErrez DE CABIEDES].
Las partes, desde una perspectiva relacional, estdn ubicadas en dos posiciones
procesales distintas y enfrentadas, y ante un juzgador que, situado neutralmente
por encima de ellas, presencia y dirige una posible controversia entre quienes
ocupen esas posiciones [DE La Oriva]. Unas partes sostienen los cargos o acusan
~las llamadas partes acusadoras—, y otras se resisten, a quienes se les acusa —las
denominadas partes acusadas—. Lo esencial, de cara a este principio, es la existencia
de dos posiciones procesales opuestas, pues puede haber un niimero indeterminado
de partes procesales (por ejemplo, muchos actores civiles que reclaman una
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indemnizacién al imputado o al tercero civil responsable). No puede existir proceso
si no existen dos posiciones procesales, total o parcialmente, equidistantes entre si,
y sobre este principio se manifiestan y concretan los principios de contradiccion e
igualdad —lo expuesto, ademds, da pic al principio de desconcentracidn funcional:
acusacién, defensa y decisién, en cabeza de tres personas distintas [CoOMPAIRED/
Santacari]-. Ello explica, en todo caso, que en la etapa o procedimiento principal
del proceso penal: enjuiciamiento, el juicio no podra tener lugar si el acusade
acepta los cargos. Segin el articulo 372.2 CPP, en clave de conformidad procesal,
si el acusado admite los cargos ~ser autor o participe del delito materia de acusacién
y responsable de la reparacién civil—, el juez ha de declarar la conclusién del juicio
para dar lugar a una sentencia conformada (RN 2257-2009/Piura, FJ 4).

6.2  Principio de contradiccién

Este principio desarrolla virtualidad normativa como mandato dirigido
tanto al juzgador como, antes, al propio legislador. Contiene una doble exigencia
y garantia. Por un lado, las partes deben gozar de la oportunidad efectiva de actuar
y set oidos dentro del proceso, en defensa propia posicién juridica, y de otro lado,
éstas han de tener conocimiento del objeto del proceso y de todos los materiales,
de hecho y de derecho, que pueden influir en la decisién judicial. Como garantia,
de él fluye el derecho fundamental procesal de defensa [GuTrErrEZ DE CABIEDES].

Es un principio de cardcter absoluto, que atiende a las partes y a su rol en
el proceso, y permite que el proceso tenga una estructura dialéctica. 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 érgano jurisdiccional. En su
mérito, las partes han de acceder al proceso, cualquiera que sea su posicién, y han
de disponer de plenas facultades procesales para tender a conformar la resolucién
que debe dictar el 6rgano jurisdiccional. De esta manera, el acceso garantizado
de las partes al proceso persigue garantizar la plena efectividad del derecho de
defensa y evitar que puedan producirse contra ella, atin en la etapa de investigacién
preparatoria, situaciones materiales de indefension (Corte IDH. Caso Barreto
Leiva vs. Venezuela, sentencia de 17-11-09) [RigA/Ricarp/RiaKo].

El principio expresa no solo la posibilidad que tiene el acusado de conocer
la imputacién, sino, mds bien se refiere a la prohibicién de condenar a una persona
sin que previamente haya sido oida y vencida en juicio [ARMENTA].

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

Crsar San MARTIN Castro: Derecho Procesal Penal - Lecciones



Leccion Tercera - CONSTITUCION, PRINCIPIOS ¥ (GARANTIAS PROCESALES 73

la etapa de enjuiciamiento (articulos [.2 TP y 356.1 CPP): no se permite el juicio
en ausencia (articulos 139.12 de la Constitucién y 79.4-5 CPP), y como regla no
imperativa en la etapa de investigacién 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
iura novit curia, de suerte que el juez puede tener una tercera opinién, a condicién
de un previo conocimiento de las partes y la posibilidad de alegar en torno a la
misma [MONTERO].

Este principio se plasma en una frase clisica: “Nadie puede ser sancionado
sin ser oido y vencido en juicio”, que se identifica con los brocardos ya cldsicos
audiatur et altera pars'y nemo inauditus damnari pottest [ASENCIO].

6.3. Principio de igualdad de armas procesales

Es otro principio auténomo —manifestacién procesal del mds general
de “igualdad de todos los ciudadanos ante la ley”~ que, igualmente, tiene un
cardcter absoluto y la justicia es una exigencia elemental, que es impuesto al
legislador y al juez; tiene incidencia en todo el desarrollo legal y fictico del
procedimiento. Se desprende de la relacién de dos normas constitucionales,
referidas a la igualdad ante la ley y al debido proceso penal (articulos 2.2y 139.3
de la Constitucién). Dice de la relacién que debe existir entre los organismos
encargados de la persecucién penal y las demds 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 aseguren la actuacién
equitativa de las partes y se eviten privilegios irrazonables a alguna de ellas (STC
n.® 6135-2006-AA/TC, FJ 5); esto es, igualdad total de oportunidades procesales
para ambas partes. Complementa el principio de contradiccidn, especificamente
su efectividad [GiMENO]. Este principio trata de no tanto otorgar a cada una
de las partes el derecho a realizar un nimero igual de actos de alegacién y de
prueba, dispuestos en sucesién paralela, sino de que, en conjunto, dispongan de
posibilidades parejas para sostener su posicidn, sin permitir que la regulacién
legal o erréneas resoluciones judiciales coloquen a una parte en situacion de
desventaja injusta [DE La Ovriva}.

El principio de igualdad de armas exige una conducta correcta de
la administracién de justicia punitiva en la persecucién del delito y que
inevitablemente genere desventajas para el imputado, a partir de lo cual el proceso
incorpora salvaguardas juridico-procesales a las partes, en especial al imputado,
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con la finalidad de tener influencia en el desarrollo y los resultados del proceso
[GUERRERO]. Por consiguiente, a las partes de un proceso se ha de conceder los
mismos derechos, posibilidades, obligaciones y cargas, de modo tal que no quepan
privilegios ni a favor ni en contra de alguna de ellas [MoNTERO]. Pero no solo se
requiere 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 resultado del proceso” (articulo VI TP del CPC); asi, debe
“allanar todos los obstaculos que impidan o dificulten su vigencia” (articulo .3 TP
del CPP), pues toda desigualdad injustificada —no razonable- produce indefension
[CorpON]. Solo de esta forma el proceso serd realmente limpio, equilibrado o
fairness. En materia procesal penal, la igualdad es un valor superior que irradia
las posibilidades y, por tanto, la causa penal no puede albergar situaciones
diferenciadas y tratos desigualitarios, pues todos los actores del proceso penal han
de recibir idéntico tratamiento por parte de la jurisdiccién, incluidos légicamente
a los aspectos de prueba. En sentido general este valor fundamental tiene tres
dimensiones: 1. Como generalidad, que es la consagracion de la igualdad ante la
ley a efectos de los derechos y deberes, asi como de los procedimientos. 2. Como
equiparacién, que reconoce la igualdad entre hombres y mujeres, y de todos los
cuidados entre si. 3. Como diferenciacién, que es la diferencia entre distintos
[RaMoOs BasTiDAS ¥ OTRA].

La igualdad de armas procesales se expresa en toda su plenitud en la etapa
de enjuiciamiento (articulo 356.1 CPP), aunque tampoco puede desconocer sus
implicancias en las fases de investigacién preparatoria e intermedia. Tal plenitud
también 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 alegacidn sin cortapisas que se plasma en las
audiencias de control (articulos 345, 350 y 351 CPP). 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 conocer desde un inicio los hechos y las evidencias en su contra (articulo 71
CPP), sino también interponer solicitudes de actos o diligencias de investigacion
e intervenir en la actuacion de todas ellas (articulo 337.4 CPP), salvo aquellas que
por su propia naturaleza y finalidad no deba conocer, tales como la videovigilancia,
el allanamiento y el control de comunicaciones (articulos 207.1, 214.1, 226 y 230
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CPP), asi como las sometidas al secreto sumarial (articulo 324.2 CPP). En este
tltimo caso, se entiende que estas limitaciones son provisionales y no impiden la
posterior restauracién del equilibrio y la igualdad de armas [BanacLocHE].

Es claro, por lo demds, que dotar al procedimiento de investigacién
preparatoria de mayores dmbitos de contradiccién no puede obtenerse, politico-
juridicamente, sin ningin costo. Desde el punto de vista del fiscal y del juez
puede resultar aceptable solo ante posibles efectos de aceleracién del proceso —
terminacién anticipada o acortamiento de los procedimientos intermedio y de
enjuiciamiento— [AMBOs]. Su concrecién, como ocurre en ¢l CPP, en casos de
irrepetibilidad o indisponibilidad y de urgencia, permite, de un lado, reconocer
el valor de prueba a determinados actos de investigacién —la denominada: prueba
preconstituida y prueba anticipada—; y, de otro, configurar diversos procedimientos
especiales o trdmites de aceleramiento procesal (por ejemplo: procesos inmediatos
y de terminacién anticipada, y trimite de conformidad procesal).

El principio de igualdad de armas estd incluido en la garantia del debido
proceso o juicio equitativo (STEDH Borgers de 30-10-01). Supone que el
imputado o acusado no pueda estar en mejor posicion desventajosa de ninguna de
las otras partes. Afecta aspectos tales como (i) la etapa de investigacién preparatoria
(STEDH Lamy de 30-03-89); (ii) la adopcién de medidas de coercidn que afecten
a la libertad (STEDH Dombo Beher de 27-10-93); (iii) la presentacién de las
propias pretensiones; (iv) la interposicién de recursos (STEDH Niedbala de 04-
07-00); (v) el acceso a las pruebas.

6.4. Principio de eficacia de la serie procedimental

Para que el proceso pueda funcionar como medio adecuado de solucién de
un conflicto juridico es imprescindible que la serie secuencial que lo instrumenta
sea apta para que en ella se desarrolle armoniosamente el debate contradictorio
buscado por el legislador [ALvaARaDO VELLOSO]. Varias son las fases que tiene
el proceso para que sea eficaz: denuncia o iniciacién fiscal de oficio, diligencias
policiales, o fiscales preliminares —optativa—, inculpacién formal, investigacién
preparatoria, acusacién, defensa preliminar, procedencia del debate, juicio
contradictorio, y decision. Si faltase una de ellas, la serie procedimental se volveria
ineficaz y conspiraria contra el debido proceso.

Este principio, presupone otros especialmente trascedentes: preclusion y
eventualidad. El primero (preclusién), persigue que el proceso avance y una de
sus formas es la eventualidad [CouTure]. La preclusién implica la pérdida o
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consumacién de una facultad procesal y la organizacion del proceso en etapas
o momentos que se van clausurando para dar nacimiento a los que siguen —al
terminar cada etapa o periodo, éste queda firme y da nacimiento a la siguiente—.
Es el efecto que tiene un estadio procesal de clausurar el anterior, de suerte que el
proceso puede avanzar pero no retroceder—, para lo cual funciona la fijacién de un
limite de tiempo en la duracién de cada estadio [Arsina]. El segundo (principio
de eventualidad) exige que las partes deben hacer uso de todas las alegaciones,
excepciones y otros medios de defensa, y ofrecer y actuar sus pruebas, de una
vez y en el momento oportuno del juicio [Arzamoral. Persigue favorecer la
celeridad de los trdmites, impidiendo regresiones en el procedimiento y evitando
la multiplicidad de juicios [ALsINA].

Finalmente, no es posible reconocer la eficaciz de la serie procedimental, asi
como la prelusién y la eventualidad, sin a su vez reconocer otro principio anejo, que
es del “impulso procesal de oficio”, que expresa el principio de direccién judicial,
conforme al articulo II del TP del CP Civil [MonroY]. A quien corresponde
impulsar o tomar la iniciativa para que continte la tramitacién del proceso es,
sin duda, al juez. Esta es la norma general, incluso en el proceso civil —el juez
debe conducir al proceso hacia su fin— La inactividad de las partes, sin embargo,
puede dar lugar a la preclusién, es decir, a la pérdida de oportunidades, pero
nunca a la pardlisis y muerte por inanicion del proceso, sin que ello signifique que
determinados actos procesales solo pueden ser realizados por ellas [HormazaBaL].

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
enjuicia miento de la pretensién penal [GimeNO]; configura, pues, el objeto del
proceso penal. Es un principio que atiende al juez. Supone un desdoblamiento
de funciones entre acusador y juez, una efectiva separacién entre el Ministerio
Pablico —~perseguir: investigar y acusar— y el Poder Judicial —~juzgar~ [Bovinol],
que a su vez se entronca con el principio de oficialidad y con él da lugar al proceso
acusatorio [Roxin]. Es aplicable a todas las ctapas ¢ instancias del proceso penal,
y garantiza la existencia de un érgano jurisdiccional independiente que deba fallar
con caricter absolutamente imparcial [RirA/RicHarD/R1aRO]. Asi, juez y fiscal
no son la misma persona y tienen tareas o funciones diferentes. Se trata de un
principio estructural del proceso penal [STSE n.° 72/2009, de 29-01-09].
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El principio acusatorio informa el sistema de enjuiciar, de manera que sin
acusacién no hay juicio penal. Es de aclarar, sin embargo, que no puede verse en
el principio acusatorio una traslacién al proceso penal del principio dispositivo
que rige el proceso civil, puesto que en realidad presentan un planeamiento
diferenciado ~aunque pueda verse un origen comdn (“nemo fudex sine actore”)-
derivado de las connotaciones de caricter publico que se presentan en el proceso
penal, que hace que la accién no sea renunciable, y se configure para la acusacién
publica como una obligacién, siempre que resulte procedente su ejercicio con
arreglo a lo dispuesto en las leyes, sin que la conformidad del acusado tenga los
efectos definitivos que presenta en el proceso civil la del demandado [GoMEZ DE
LiaRo].

7.2. Notas esenciales

Son wres las exigencias que plantea el principio acusatorio: atribucién de
la investigacién y del juicio a distintos 4rganos publicos, distribuciones de las
funciones de acusacién y decision, y correlacion entre la acusacion y sentencia
[GimENo]. El Tribunal Constitucional no ha reconocido la congruencia como
nota esencial y la remite a la garantia de motivacién (STC n.° 2005-2006-PHC/
TC, de 13-03-06):

A. Atribucién de la investigacién y del juicio a distintos 6rganos piblicos.
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 proceso penal, la ley encomienda
al fiscal la incoacién y la conduccién de la investigacién del delito ~bajo
control judicial- (articulos 60.2 y 322.1 CPP) [RN n.° 1764-2009/Cusco,
E] 4], y al juez la determinacién de la procedencia del juicio oral y su
ulterior realizacién (articulos IV.1 y V.1 TP, y 346.1 y 5, 351-353 y 356
CPP). Es mds, cada etapa del proceso penal debe estar a cargo de un érgano
publico distinto: la investigacién preparatoria al fiscal, la etapa intermedia
al juez de la investigacién preparatoria, y la etapa de enjuiciamiento al
juez penal —unipersonal o colegiado— (articulos 28.3a, 29.4 y 60.2 CPP);
y, desde la perspectiva de la persona que integra esos 6rganos, quien ha
intervenido en la investigacién preparatoria y/o en la etapa intermedia no
puede hacerlo en el juicio oral.

B. Distribucion de funciones de acusacién y decision. Rige el aforismo ‘Nemo
iudex sine acusatore’. No solo la inculpacién formal es de responsabilidad
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y titularidad exclusiva del Ministerio Pablico (articulos 60.1, 322.1, 329.1
y 336.1 CPP), sino que fundamentalmente el juicio oral ha de iniciarse
con la necesaria formulacién y aprobacién de la acusacién, a través de
la cual se introduce la pretensién penal y, cuando corresponde, la civil
(articulos 356.1 y 11.1 CPP), que determina el objeto del proceso y la
persona del acusado; ambos elementos delimitan el dmbito sobre el que
puede proyectarse el poder de resolucién del juez [OrTELLS/ ARMENGOT].
El 6rgano jurisdiccional, ademds, tiene vedada la posibilidad de sostener
la acusacién, de suerte que, si el fiscal retira la acusacion, solo podrd instar
el control jerdrquico, decisién que en tltima instancia lo vincula (articulo
387.4 CPP). Esto ultime, al igual que el procedimiento para forzar la
acusaci6n escrita (articulo 346.1 CPP), constituye una excepcién material
a este principio, justificado en la proteccién de los derechos piblicos
subjetivos del ofendido por el delito —al ser atentatorias del derecho de la
victima, se exige un control judicial (STC n.° 4620-2009-PHC/TC, F]
11)~, derivados del principio de legalidad y del monopolio acusatorio del
Estado [RoxiN].

El objeto del proceso es “definido” por el Ministerio Publico a través de la
acusacion y el objeto del debate se delimita, afadiendo al objeto procesal
la resistencia de la parte acusada. Situacién distinta es la aportacién de la
prueba, que constituye uno de los componentes materiales de direccién
del juicio oral por parte del juez, a quien se le reconoce facultades para
contribuir a la comprobacién de la verdad basado en el principio de
legalidad y la sujecién del juzgador Ginicamente a la ley, con la cual concluye
que tal funcién no afecta su imparcialidad [GUERrRERO PERALTA].

Correlacién entre la acusacién y la sentencia. Establece una determinada
correlacién o congruencia (similitud, semejanza o correspondencia) entre
la pretensién penal —asumida en la acusacion oral, que es la que marca
el limite entre lo prohibido y lo permitido— y el fallo. La congruencia o
correlacién es el deber de dictar sentencia impuesto al juez conforme a las
pretensiones deducidas por las partes en el proceso (Casacién Penal n.
09-2010/Tacna). Es la imposibilidad de variar el sustrato fictico por el
cual el sujeto ha sido sometido a proceso y posteriormente resulta acusado
[CHa1a]. 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, incongruencia extra petita
e incongruencia infra petita, seglin se conceda en el fallo mds de lo que
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pedia el fiscal, se resuelva sobre un objeto procesal distinto o se conceda
menos de aquello legalmente establecido y pedido por el Ministerio
Pablico. Propiamente no existe defecto de incongruencia omisiva —o por
omisién de pronunciamiento— ya que entrafa la vulneracién de otro deber
del juez: de exhaustividad o de motivacién [LépEZ-FRAGOSO].

Son cuatro las expresiones de esta nota esencial:

() Congruencia fdctica. Es de cardcter objetivo. La vinculacién entre
acusacién y sentencia ~hecho acusado vs. hecho decidido— es al hecho
punible —propiamente a la fundamentacién— que se atribuye al imputado.
Se circunscribe a (i) un acaecimiento real constitutivo de algin tipo de
delito atribuido al imputado (elementos objetivo y subjetivo), y;, dentro
de tal fundamentacién, (i) al ndcleo 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 consecuencia
del debate oral (articulo 397.1 CPP). Es claro, entonces, que el juez no
puede introducir en su sentencia ningtin nuevo hecho que sea perjudicial
para el acusado, que no figurara previamente en Ja 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 acusacion, ya que el juez puede ampliar detalles o datos
para hacer mds 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 [SANCHEZ MELGAR].

(i)  Congruencia juridica. Exige una relativa concordancia entre el titulo
acusatorio —que puede incluir conclusiones alternativas— y el titulo
condenatorio —la perspectiva juridica de los hechos imputados también
es relevante, pues determina 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 circunstancias agravantes
o subtipos agravados no invocados por la acusacién. Se exceptiia esa
exigencia, al permitirse la desvinculacién del titulo acusatorio, en tanto
las partes conozcan de esa alternativa y se respete la homologacién o
identidad del bien juridico entre el tipo legal objeto de acusacién y el
tipo delictivo materia de condena (articulos 374.1 y 397.2 CPP; Acuerdo
Plenario n.” 4-2007/CS-116).
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Congruencia cuantitativa. La pena pedida por el Ministerio Pablico —en
tanto elemento nuclear de la pretensién penal- vincula, en cierta medida,
al 6rgano jurisdiccional —no puede introducirse elemento alguno, no
propuesto por el fiscal, que condicione la pena concreta—. Asi, el juez
no puede imponer una pena mds grave que la requerida por el fiscal,
aunque desde luego puede aplicar una pena menor si legalmente se
justifica (articulos V' y VIII TP del CP). Esta vinculacién no procede,
sin embargo, cuando la pena solicitada vulnera el pardmetro punitivo
legalmente previsto, cuando el fiscal insta una pena ilegal, “por debajo
del minimo legal sin causa justificada de atenuacién” (articulo 397.3
CPP; v. gr.: STCE n.°o 186/2009, de 07-0909). En tal virtud, el juez
—sin introducir un elemento fdctico nuevo, sorpresivo, que altere la
dosificacién penal- puede imponer la pena que corresponda (articulo
397.3 CPP), aunque en su extremo minimo (v. gr.: Acuerdo Plenario,
Sala II TSE, de 20-12-06). Tal posibilidad incluye el hecho de que el
fiscal, por error, no pida una de las penas conjuntas legalmente previstas,
pues el imputado obviamente estaba al tanto de la previsién normativa,
de la cual se pudo defender en el juicio oral (v. gr.: Acuerdo Plenario, Sala

Segunda, TSE, de 27-1107).

Interdiccion de la reforma peyorativa. En las segundas o sucesivas instancias,
como consecuencia de la exclusiva pretension impugnativa del impurtado,
no se puede gravarlo ain mas de lo que ya estaba por la sentencia
recurrida. El drgano ad guem estd vinculado por los limites, subjetivos y
objetivos, trazados por la acusacién y la defensa en la segunda instancia y
en casacién. Vulnerar esa vinculacion importa agravar ex officio la pena del
recurrente [GIMENO]. Es un vicio de incongruencia propio de la sentencia
de segundo o de ulterior grado. Cabe destacar otros vicios propios de la
incongruencia:

J La incongruencia por incoherencia, que se presenta cuando existe
contradiccién entre la motivacidn y la decisidén.

*  Enlos 6rganos colegiados se tiene dos supuestos: la incongruencia por
falta de mayoria y la incongruencia por falsa mayoria de votos; esto es,
cuando no se cuenta con ¢l nimero de votos necesarios para formar
resoluciéon o cuando la sentencia muestra acabadamente que en el
dnimo de los juzgadores estd el obtener una decisiéon determinada,
pero se llega a otra por medio de Ja suma de votos [AivarapO
VELLOSO).
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8. Principio de valoracién libre de la prueba

El principio de valoracién libre de la prueba dice del método elegido
para tomar las decisiones mds importantes del proceso, no solo de la sentencia
-sin duda, la resolucién de mds trascendencia en el proceso— [Bovino]. Esta
residenciado en el juzgador y le indica cémo ha de valorar o determinar la eficacia
de los medios de prueba que han sido practicados para establecer come ciertos
los datos (normalmente de hecho) que han sido objeto de la prueba [OrTELLS-
ArmENGoOL]. No hay reglas juridicas que determinen la valoracién de la prueba,
que impongan al juez un criterio de convencimiento determinado. Aqui el
juez debe en gran parte desprenderse del papel de técnico juridico y asumir el
de 16gico. Es concebida como una actividad légica racional con la cual el juez
aplica a los hechos percibidos reglas cuya sobre cuya base deducir los hechos
principales a probar —la deduccién importa aplicar una regla o méxima de la
experiencia, es decir, criterios cognoscitivos en base a los cuales vienen efectuadas
las inferencias probatorias, reglas o maximas que pertenecen a todos los campos
del conocimiento, de cuya mayor o menor seguridad depende la mayor o menor
fundabilidad de la deduccién, el grado de la probabilidad del hecho a probar—-
[ProTO P1sani]. Es de partir de una constatacién: en la basqueda de la verdad
el 6rgano jurisdiccional estd sujeto a determinadas reglas del procedimiento
probatorio, pero sobre el resultado de la recepcién de la prueba y de las alegaciones
de las partes el juez decide libremente, pero sujeto a una fundamentacién de
los hechos objetiva y comprensible residenciada en la verdad; debe observar los
estdndares minimos de la argumentacién racional. El umbral de prueba permite
una elevada probabilidad objetiva de que hayan ocurrido los hechos; luego, en
caso de duda, debe dictarse una absolucién, pues nadie puede ser condenado sin

prueba legal de su culpabilidad [Vork].

El articulo 393.2 CPP fija el principio que determina la apreciacién de
la prueba penal. Prescribe que “La valoracién de la prueba respetard las reglas de
la sana critica [...]". Sobre esa base se entiende ~de ahi el concepto de valoracion
libre de la pruecba~ que los criterios en virtud a los cuales decidird el juez ~lo que
se denomina sana critica—; esto es, mdximas de la experiencia, principios légicos y
conocimientos cientificos (articulo 158.1 CPP), incluso reglas teéricas, son fijados
y justificados racionalmente, a través de la imprescindible 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 presupone que los distintos elementos de prueba no tienen un valor
probatorio predeterminado legalmente —ha de diferenciarse, como es obvio, entre la
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regulacion legal de los diferentes medios de prueba, tendente a establecer el proceso
de obtencidn y produccién de la prueba, y su posterior incorporacién al juicio, de
la valoracién de los mismos que se realiza con posterioridad y en el que no existen
normas especificas del convencimiento judicial [Bovino]—. La credibilidad de un
concreto medio de prueba y del conjunto de los aportes que arroja la totalidad de
la prueba actuada es decidida por el juez segiin su propio andlisis, pero siempre
utilizando como premisa mayor las mdximas y reglas de experiencia, l6gica,
cientifica y tedricas.

Asi, se entiende que la valoracién de la prueba —el juicio valorativo judicial—~
radica siempre en una operacién mental consistente en un silogismo en el que:
i) La premisa menor es una fuente-medio de prueba —resultado probatorio licito,
constitucionalmente aceptable, verificado en el juicio o, por excepcidn, a través
de prueba preconstituida o anticipada—, ii) la premisa mayor es una mdxima de la
experiencia y iii) la conclusién es la afirmacién de la existencia o inexistencia del
hecho que se pretendia probar [MonTERO]. La necesaria invocacién de la mdxima
de la experiencia ~incluyéndose, desde luego, las reglas de la légica y de la ciencia,
en el que juega un papel decisivo la prueba pericial, as{ como las reglas tedricas
pertinentes— no significa arbitrariedad, sino que su objetivo es impedir el libre
arbitrio y la posibilidad de entrada en la mente del juez de la “ciencia privada”
[GiMENO].

Se asume, pues, a partir de este principio, incorporado legalmente en el
CPP, que la valoracién de la prueba es una operacién légica, no exenta de pautas
o directrices de rango objetivo, “que aboque en una historificacién de los hechos
en adecuado ensamblaje con ese acervo de mayor o menor amplitud, de datos

acreditativos o reveladores, que haya sido posible concentrar en el proceso” (STSE
de 18-04-88).

La libertad de apreciacién de la prueba, sin embargo, no recusa la posibilidad
de reglas jurisprudenciales, de cardcter admonitivo, cuya finalidad es concretar el
criterio jurisdiccional de racionalidad probatoria —a través de requisitos minimos-,
y hacer mds claros y seguros los criterios racionales exigidos constitucional y
legalmente. La idea que subyace en este dmbito es que la mera certeza subjetiva del
juez no es suficiente alli donde el resultado objetivo de la recepcién de la prueba
no admite una conclusién racional y convincente sobre la autoria del acusado
(BGHSt, 88, 2306), 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 expresién de la buscada racionalidad y objetividad de la
apreciacion judicial. En ese afin de sistematizacion de las reglas, que estdn en la base
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del razonamiento inductivo, 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 CPP~, declaraciones de coimputados y
victimas, y declaraciones de testigos de referencia, entre otros (Acuerdo Plenario n.°

2-2005/CJ-116).

La adopcién de este principio de libre valoracién de la prueba entrafa el
abandono del procedimiento inquisitivo (escrito y mediato) y, en el plano histérico,
se vinculd con el acceso de los legos a la imparticiéon de justicia. De otro lado,
con el avance de la cultura juridica democrdtica se exigio, desde este principio,
que la sentencia contenga un fundamento de los hechos objetiva y comprensible.
Asimismo, que el estindar de la prueba estd en funcién al in dubio pro reo, en cuya
virtud nadie puede ser condenado sin prueba legal de su culpabilidad, y que la duda
debe incidir en culpabilidad y la punibilidad.

9. El principio de oralidad en el proceso penal

9.1.  Aspectos generales

A. Referencia legal basica. El articulo 1.2 del Titulo Preliminar del
Cédigo Procesal Penal, respecto del principio de oralidad, es la disposicion-base
del proceso jurisdiccional penal. Estipula que toda persona tiene derecho a un
“juicio...oral [junto con la mdxima de necesidad del juicio, y los principios de
publicidad y contradiccion]”. El legislador reconoce, por consiguiente, que nuestra
formula esencial en la materia es: juicio oral, pablico y contradictorio.

Se acepta pacificamente en la doctrina procesalista que tanto la oralidad
como la escritura —esta Gltima, par dialéctico de la primera— son las dos formas
externas que pueden adoptar las actuaciones procesales —es la caracteristica formal
de los actos procesales, tanto mds si ¢l Cdédigo asumié el sistema de legalidad
de las formas, en tanto condicién de seguridad juridica y garantia de certeza en
la resolucién judicial [MONTERO]—. Ambas pueden definirse como aquellas en
funcién de las cuales la sentencia [o, antes, toda resolucién interlocutoria] debe
basarse s6lo en el material aportado en forma oral o escrita, respectivamente [P1c6
I Junoy] —aunque, antes, la oralidad debe entenderse como la comunicacién
del pensamiento mediante la pronunciacidén de palabras destinadas a ser oidas
[SrerLAZZA]-—. De la palabra hablada depende la validez del acto procesal, que
es, a su vez, su medio de expresién o comunicacién, aunque es de aclarar que la
oralidad es instrumental, por lo que debe ser adecuada a las finalidades que se
buscan en y con el proceso jurisdiccional [MesTRE/ROjAS].
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Laoralidad, en suma, es un sistema de trasmitir el conocimiento a través de
la voz humana. La oralidad implica ¢l uso de la palabra hablada, la comunicacién
entre los diversos sujetos que intervienen en el proceso —preferentemente en el
juicio— se desarrolla en forma verbal —y todo lo que, por razones obvias, conste por
escrito debe leerse— [LLoBeT]. Debe quedar claro, empero, que la palabra hablada
se preserva, parcialmente, si lo ocutrido en las diligencias procesales se conserva
resumidamente —es el caso del acta de la audiencia principal, que documenta el
juicio y debe contener una sintesis de lo actuado en él y serd firmada por el juez o
juez presidente y el secretario (articulo 361.1 CPP)-; y, completamente, cuando lo
ocurrido en ella es dictada, gravada, filmada o digitalizada automaticamente (asi:
articulo 361.1, dltima cracidn, CPP; sin embargo, por imperio del articulo 120.3
CPP, la reproduccién audiovisual tiene lugar sin perjuicio de la transcripcion
respectiva en un acta). La palabra escrita, por el contrario, solo se preserva en un
texto, no admite subdivisiones o modalidades [OcHoA].

Cabe enfatizar que nuestra Constitucién no consideré expresamente el
principio de oralidad como eje del Programa Procesal Nacional. El articulo 139.4
de la Ley Fundamental solo contemplé el principio de publicidad. En Europa,
por ejemplo, solo las Constituciones de Austria (articulo 90) y de Espana (articulo
120.2) elevaron al mdximo rango este principio, al igual que en América Latina el
articulo 257 de la Constitucién de Venezuela de 1999. Sin embargo, el Derecho
Internacional de los Derechos Humanos, en varias normas convencionales,
reconoce la oralidad como una nota caracteristicas del proceso jurisdiccional. La
férmula lingiiistica es: el “derecho a ser oido”, en el que la palabra hablada le da
sentido y que, ademds, apunta a la vigencia del derecho de audiencia. Se tiene, al
respecto el articulo 6 de la Declaracién Americana sobre Derechos del Hombre y
el articulo 14.1 del Pacto Internacional de los Derechos Civiles y Politicos. Este
“derecho a ser 0ido” solo tiene sentido si se parte de un proceso oral, es decir, de la
existencia de una audiencia concentrada en el tiempo y en la que se practican los
medios de prueba, con base en los cuales se formard la conviccién los que tienen
que dictar sentencia [MONTERO].

El principio de oralidad, centrado exclusivamente o, mejor dicho, con
mayor énfasis, en la etapa procesal del juicio oral, en el proceso penal declarativo
de condena, es de cardcter procedimental, pues se circunscribe a la forma de los
actos procesales. Impone el deber juridico de emplear el lenguaje oral durante el
inicio, desarrollo y finalizacién del juzgamiento oral [MixAN] —el procedimiento
hace referencia a la forma, a la sucesién de actos en su puro aspecto externo, no
al contenido de los actos procesales—. El proceso serd oral, entonces, cuando la
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palabra hablada predomina como medio de expresién (forma del acto procesal)
y la sentencia se ha de basar en las actuaciones producidas oralmente (funcion del
acto procesal)—. La oralidad es el medio que implica la expresién de viva voz como
la forma mds directa de comunicacién entre las partes [JaucHEN]. Las pretensiones
de las partes, la produccién de las pruebas y las alegaciones de derecho, tienen
lugar en una o mds audiencias con la presencia del juez [ALsina]. Lo sustancial
es que la reconstruccién del hecho no debe realizarse mediante las actuaciones
a puertas cerradas, sino en presencia de todas las partes procesales y de manera
publica —el proceso en su conjunto ha de ser predominantemente oral-. Sobre el
reproche se discute en forma oral ~mediante la palabra hablada—, pues la sentencia
solo puede ocuparse de aquellos sobre lo que se debatié en el juicio [VoLx], que
es el momento procesal mds significativo del proceso penal —es impropio, por lo
demds, este principio en sede del procedimiento de investigacién preparatoria—
[MonTtERO].

Conforme establece el Codigo Procesal Penal, la oralidad se vincula con
los principios procedimentales de publicidad y concentracidn, de similar factura
—son principios vinculados, pero no dependientes de la oralidad, tampoco son
principio-consecuencia—. Los principios del procedimiento, como se sabe, se
refieren a la forma de actuacién, a la comunicacién entre partes y entre éstas y
el 6rgano jurisdiccional y entre todas éstas y la sociedad, y a la sucesién temporal
de los actos procesales [DE 1A Rosal—-. En cambio, (i) el principio procesal, que
no procedimental, de contradiccién ~los principios procesales, segin se admite
comdnmente, conforman la estructura del proceso, determinan la configuracién
del objeto procesal y la facultades de las partes y del 6rgano jurisdiccional respecto
a él: estudian la formacién del objeto procesal y su dispenibilidad por las partes, asi
como el comportamiento, en general, de los sujetos procesales en la introduccién,
prueba y valoracién de los hechos [GiMeNO]- y (ii) la maxima de necesidad del
juicio, del juicio previo —para la imposicién de una sancién penal-, integran las
garantias genéricas de defensa procesal y del debido proceso, respectivamente. Por
lo demds, a esta Ultima garantia, la mds genérica del conjunto de garantias del
proceso penal, se vinculan los principios de oralidad y publicidad, as{ como la
mdxima de juicio previo ~indispensabilidad del proceso penal-.

B. Otros preceptos legales procedimentales. La anterior disposicién
legal del Titulo Preliminar del Cédigo Procesal Penal (articulo 1.2 TP CPP)
circunscribe al juicio oral la vigencia del principio de oralidad. A esta regla se
afiaden otras normas del Cédigo Procesal Penal, de similar factura, que prescriben
que este principio se concreta en la audiencia principal (Hauptverhandlung),
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que es concebido como el procedimiento principal, dentro del proceso penal
declarativo de condena penal. Asi, los articulos 356.1 (“Eljuicio es la etapa principal
delproceso [...1, rigenespecialmente laoralidad...”) y 365.1, primera frase de la primera
oracién CPP (“La audiencia se realiza oralmente,...”). Empero, la oralidad, desde una
perspectiva metodolégica, y como medio de expresién para la emisién de autos
interlocutorios de relevancia, también se prevé en las etapas de investigacion
preparatoria e intermedia. En estos casos se requiere de una audiencia preparatoria o
de una audicncia preliminar.

El modelo-base de audiencia preparatoria en la etapa de investigacion
preparatoria estd regulado por el articulo 8 del CPD, en cuya virtud el Juez de
la Investigacién Preparatoria escuchard por su orden a los abogados de las partes
y al Fiscal tanto respecto de los llamados “elementos de conviccion” cuanto de
las alegaciones juridicas respectivas —si el imputado asiste tiene el derecho a la
tltima palabra—. La expedicién de la resolucién judicial estd precedida de un
debate argumental oral entre las partes procesales —no hay actividad probatoria—.
Este articulo, en sede de investigacién preparatoria, tiene sus normas equivalentes,
entre otros, en los articulos 203, 224.3, 254.1, 271, 274.2, 276, 279.2 y 283.2
del CPP.

En sede de etapaintermedia, para decidir el sobreseimiento y la procedencia
del juicio oral, igualmente, se requicre de una audiencia preliminar, en la que se
debaten, asimismo, sin actuacién de pruebas, el requerimiento del fiscal ~que no
dictamen: articulo 122.4 CPP-y de las demds pretensiones de las partes procesales.
Se trata de los articulos 345.3 y 351.1 del CPP,

Es de aclarar, sin embargo, que como se discuten diversos puntos vinculados
a la admisién, procedencia y, en su caso, fundabilidad de solicitudes, pretensiones
y resistencias —excepciones, medidas de coercién, medidas instrumentales
restrictivas de derechos, inutilizaciones probatorias, sobreseimientos y, entre
otros, procedencia del juicio oral-, mds alld de que resulta vital que el juez tenga
muy presente el reporte que las partes brinden al juez sobre los temas objeto de
discusion, es decir, la calidad y seriedad de esa comunicacién [Gamsoa], el juez
debe analizar el conjunto de clementos de conviccién sobre los que se sustenten
aquellas solicitudes y requerimientos, para lo cual es obvio que debe revisar las
actuaciones levantadas en sede de investigacion preparatoria; no puede quedar
limitado a optar binariamente, desde la impresién de los discursos, por la propuesta
de una de las partes.

La audiencia oral estd sujeta a varias directivas necesarias: unidad,
eventualidad, equivalencia y concentracién. Por la primera se exige que cada
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parte haga valer sus planteamientos, medios de prucha, interrogatorios,
contrainterrogatorios, y alegaciones en el curso de la audiencia. Por la segunda
se obliga que los planteamientos, todos, se formulen de una vez; se admite las
acumulaciones eventuales, la segunda solo para el evento de que pretension
inicial no prospera, de que no sea tomada positivamente en consideracién [DE ra
Oviva]. Por la tercera, para el dictado de la sentencia se estard al estado de hecho
y de derecho del material procesal aportado en la tltima sesién de la audiencia
pudiéndose considerar s6lo aquello que es relevante y que fue incorporado
oportunamente en la audiencia. Por la cuarta, la solucién del asunto se hace en una
sola sesién de audiencias o en varias sesiones temporalmente proximas [PEREz-
RaGcoNE] —la concentracién no se concilia bien con el orden sucesivo y espaciado
de las actuaciones, la expedicién de la sentencia debe producirse en un breve plazo
de tiempo luego de la audiencia final, y las cuestiones incidentales se resuelven en
ese acta, sin generar cuadernos incidentales [De ra Orival—.

C. Principio o regla técnica? La oralidad ha sido calificada legalmente
como principio: articulo 356.1 CPP —la propia denominacién de la disposicién es
concluyente: “principios del juicio”—. Mds enfitico es el articulo 6 de la Ley Orgdnica
del Poder Judicial, que bajo el titulo “Principios procesales en la administracién de
justicia”, sefiala que: “Todo proceso judicial cualquicra sea su denominacion o especialidad,
debe ser sustanciado bajo los principios procesales de [...] oralidad..., dentro de los limites de la
normatividad que le sea aplicable”.

La oralidad guia el desarrollo del procedimiento principal penal —segiin
el citado articulo 356.1 CPP: La audiencia se realiza oralmente- y, en su punto
culminante, desde la decisién mds importante del proceso penal, la sentencia, el
articulo 393.1 CPP, prescribe que: “El Juez Penal no podra utilizar para la deliberacion
prucbas diferentes a aquellas legitimamente incorporadas en el juicio”: lo que, literalmente,
se haya hablado, puede ser empleado para dictar sentencia. Su lema es entonces,
como recordaba CappeLLETTI, “la inexistencia, a los efectos de juzgar, de todo acto no
comunicado al juez oralmente en la audiencia de las partes o de sus defensores; pues la inica base
de la decision es la palabra de las partes, pronunciada ante el tribunal que conoce de la causa”
[CuEeLLO]. Ademds, respecto de las demds etapas del proceso penal, la expedicién
de las resoluciones interlocutorias mds trascendentes requieren de una audiencia
oral para su emisi6n.

Pero, més alld de lo que el legislador consigne, lo importante es la
naturaleza juridica de la institucién, cuyo andlisis determinara si la denominacién
que introdujo es correcta o no. Si un principio juridico se extrac del conjunto
de las disposiciones del ordenamiento y las condensa configurando de este modo
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una categorfa légico-juridica que, en el caso del Derecho procesal, informa y
ordena el desenvolvimiento del proceso jurisdiccional —fundamenta e informa la
organizacién juridica de una determinada comunidad—, resulta que la oralidad
cumple ese canon légico. La oralidad (i) tiene una sede natural: el juicio oral —se
concreta en una audiencia—, (ii) dice cémo han de realizarse los actos procesales
concernidos, (iii) define la actuacién o ejecucién de la prueba, (iv) acota los
materiales que debe utilizar el juez en la sentencia; y, (v) en otras sedes, aunque
con menos fuerza, impone al juez que las decisiones esenciales que profiera estin
precedidas de un debate oral en una audiencia donde se exponen los fundamentos
de hecho y de derecho de las respectivas pretensiones de las partes, que el juez debe
tener en cuenta como punto de referencia insustituible.

Se afirma por un sector de la doctrina que la oralidad es una regla técnica
procesal porque no tiene una vocacién de universalidad y permanencia —~propia
del principio-, y porque es una herramienta al servicio del proceso judicial que se
adopra por razones de conveniencia y, por ende, susceptible de variacién legislativa
sin necesidad de confrontar postulados esenciales ni cometer “sacrilegios juridicos”
[MEsTrE/ROJAS]. Empero, si se toma en cuenta el rol que cumple en el proceso,
ya concretado legalmente —la determinacién de la forma procesal-, y si del
ordenamiento procesal se extrae su cardcter fundamental en orden a la direccién
formal del proceso ~dan fundamento o justificacidn axiolégica a numerosas normas
del Cédigo Procesal Penal, y porque caracteriza al sisterna procesal [GuasTINI]—,
no puede negarse su vocacién de permanencia y de universalidad concreta —tiene
un antecedente abierto—, mds alld de sus excepciones —precisamente por ser una
norma defectible, que no se aplica por un simple razonamiento deductivo—y de su
relacién de preponderancia con respecto a la escrituralidad.

D. Procedimiento oral: caracteristica del nuevo proceso penal nacional.
Segin CALAMANDREL la forma de los actos procesales singulares que constituyen la
serie y seglin el orden y la relacién en que suceden, el proceso puede asumir diversas
figuras tipicas. Lo que caracteriza esta tipicidad es la hegemonia del elemento oral
o del escrito. Por consiguiente, entre lo oral y lo escrito, se trata simplemente,
como postula CapPELLETTI, de un problema de predominio y de coordinacion o
de combinacion, no de exclusién.

La estricta oralidad, como es obvio, es imposible, de suerte que se trata
mds bien —el hablar y el escribir— de medios complementarios del didlogo que se
instaura en el proceso, pero la primacia de la primera importa reconocer que el
discurso oral sigue al discurso escrito, método que en todo caso permite enriquecer
el didlogo con las preguntas, las objeciones y las respuestas [CARNELUTTI].
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A partir de esta premisa, por sus combinaciones, los modelos
procedimentales pueden ser mdltiples, pero, bdsicamente, por la forma y
la funcién de los actos procesales, siempre en atencién a su predominio, el
procedimiento podrd ser calificado como escrito u oral. Es de aclarar, en este
aspecto, tres puntos: primero, que el dato cuantitativo no es el relevante; segundo,
que la sola existencia de un debate oral no convierte en oral un procedimiento
porque cumple una funcién secundaria respecto a la aportacién contradictoria
del material procesal que consta por escrito y respecto del cual se limita a ser un
resumen critico y conclusivo; y, de igual modo, tercero, que la utilizacién de la
escritura no desnaturaliza un procedimiento oral siempre que el cardcter de los
actos escritos es ¢l de preparacion de la vista oral o el de documentacién de lo que
en ella acaece y ha de ser constatado por su relevancia para posteriores instancias
o recursos [ORTELLS].

Otra prevenciéon que es de tomarse en cuenta es que un solo elemento
no define un procedimiento como oral o escrito. Desde CHIOVENDA se pensé
que el elemento que lo definia se centraba en la manera de aportar las partes los
hechos al proceso y de formular la pretensién —los escritos debian ser meramente
preparatorios, anuncio de las deducciones que se va a hacer en la audiencia y medio
bésico para poner al demandado o imputado en situacién de defenderse—. Empero,
segin se entiende en la actualidad, debe atenderse al conjunto de la actividad
procedimental, de los actos del proceso. Asi, una primera nota caracteristica de la
predominancia de la oralidad es que esta clase de procedimiento suele acabar con
una audiencia oral en la cual el juez se pone en relacién directa con las pruebas
personales y con las partes; una segunda nota caracterstica es la unidad de acto,
en cuya virtud los actos procesales deben desarrollarse en una sola audiencia, o
en todo caso en unas pocas audiencias préximas temporalmente entre si, con el
objeto de privilegiar la memoria del juez a la hora de dictar sentencia; una tercera
nota caracteristica es la inmediacién que entrafia, en cuya virtud el juez que dicte
sentencia es el que ha practicado las pruebas: la actuacién probatoria se realiza a
presencia judicial y quien resuelve es el que estuvo en contacto con las fuentes-
medios de prueba; y, una cuarta nota caracteristica ¢s las publicidad, por la que
el pablico y, con mds énfasis, los medios de comunicacién social, presencian la
realizacion del acto procesal [MONTERO].

No hay duda de que (i) si la etapa principal es la de enjuiciamiento y
si ésta se desarrolla oralmente —al punto que se prohibe la presentacién de
escritos para plantear o fundamentar toda peticién o cuestién en audiencia, su
argumentacién serd oral, y que las resoluciones interlocutorias en juicio seran
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dictadas y fundamentadas verbalmente: articulo 361. 3 y 4, del CPP—; (ii) si la
oralidad estd presente, aunque en menor grado, en las etapas de investigacion
preparatoria e intermedia —para la expedicién de las resolucién mds trascendentes
del procedimiento en su conjunto—; (iii) si la existencia de audiencias es clave en
el procedimiento recursal; y, (iv) si la sentencia requiere de materiales ejecutados y
debatidos oralmente en la audiencia ~véanse las disposiciones legales anteriormente
citadas—, que es donde se cumple la parte sustancial del proceso [Viscovi]: es de
rigor afirmar, fundadamente, que el proceso penal nacional es predominantemente
oral. El hecho de la etapa de investigacién preparatoria sea escrita, no desvirtda
tal principio si se advierte que ésta es actuacion encaminada a preparar el juicio
(articulo 321.1 CPP) y que es en éste, en la prueba practicada en ¢l, donde han
de buscarse los elementos necesarios para formar la conviccién del 4rgano judicial

(articulo 3934.3 CPP) [MONTERO].

Lo escrito tiene una mera funcién preparatoria, de fijacién de lo que
pretenden las partes —actos iniciales de averiguacidon de la noticia criminal, y
actos preliminares de proposicién del objeto y aportacién de hechos—. El que
determinados actos procesales importantes ~requerimientos del fiscal y oposicién
de las partes, asi como la propia sentencia— consten por escrito, se debe a que
aseguran su contenido, permiten un adecuado contradictorio y explican con
mayor rigor el resultado de una decisién.

La oralidad, en esta perspectiva, tiene un indudable valor epistemologico,
como factor decisivo para llegar a la verdad histérica de lo sucedido. En efecto, (i)
si el periodo probatorio del juicio oral se desarrolla oralmente —sobre el reproche
se discute en forma oral—; (ii) si incluso, como expresién de la oralidad, no es
posible que solo se haga referencia a la prueba documental y, excepcionalmente,
a la prueba documentada, las cuales deben ser leidas y debatidas en juicio —aun
cuando se trate de producir prueba documental, o actas de diligencias realizadas
con anterioridad o fuera del debate, deben ser incorporadas a él, por su lectura,
lo cual importa en definitiva la oralizacién de lo escrito para posibilitar el pleno
conocimiento por todos los sujetos del proceso y del publico [JaucHeN]—; v, (iii)
si, como conclusion de la prictica de la prueba, se plantean oralmente los alegatos
finales —de la acusacién y de la defensa—, se llega a la conclusién que todo ello
permite una labor de sintesis a cargo del juez desde la cercania de los hechos y su
apreciacion en vivo, sin intermediaciones, con la posibilidad de una mds exacta y
lograda justicia material. Se afirma, desde esta perspectiva, que el Tribunal tendr4,
en consecuencia, la apreciacién mds directa y reciente posible de los elementos que
conforman la sentencia [ScHLUCHTER].
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Es de rigor puntualizar, sin embargo, que la oralidad de los actos reconoce
excepciones naturales. Se trata de aquellos medios de prueba originariamente
escritos (documentos e informes: prueba documental), que se leen o se exhiben en
laaudiencia, y aquellos que, sin participar de esta caracteristica, pues, regularmente,
se desarrollan en forma oral, constan en un acta que se permite incorporar al
debate por su lectura; siempre, claro estd, que estas Gltimas autorizaciones sean
excepcionales por razones de imposibilidad, y que se trate de los actos definitivos
e irreproducibles [MAIER].

De ser asi, en cualquier caso, parece que el Derecho Internacional de los
Derechos Humanos parte, no de la conveniencia del proceso oral, sino del derecho
de toda persona, a la que se acuse de un delito, a ser juzgada delante del pablico y
por medio de actos de los que todos puedan llegar a tener perfecto conocimiento,
lo que s6lo puede suceder si esos actos son orales [MONTERO].

En consecuencia, en tanto se asuma el principio de oralidad, debe
entenderse que la reconstruccién del hecho se hace en presencia de todos los
sujetos procesales y de manera publica, es decir, sobre el reproche de culpabilidad
se discute en forma oral, incluso los documentos deben ser leidos pues el
encausado tiene el derecho a ser oido, lo que exige precisamente la lectura de la
prueba documental [VoLk].

E. Concepto de “elementos de conviccion”. Cabe sefialar, desde ya, que
la expresién “elementos de conviccion” integra una de las nociones esenciales del
derecho probatorio peruano en sede de investigacién preparatoria e intermedia
—expresién tdltima entendida, por cierto, en un sentido amplio— Responde,
parcialmente, a la tercera pregunta béasica en materia de prueba: ;En qué puede
fundamentarse la produccién del material instructorio o investigativo? La prueba,
entendida en un sentido epistemolégico —que no técnico-procesal—, segtin la etapa
del procedimiento penal en giro, se sustenta en los medios de investigacién —cuya
sede es la investigacién preparatoria y la etapa intermedia— o en los medios de
prueba —cuya sede es el enjuiciamiento—. Ambos, actos de investigacién y actos
de prueba, configuran los actos de aportacion de hechos [GiMmENO], aunque,
conforme al articulo IV.2 TP CPD, los actos de investigacién que practica el
Ministerio Pdablico o la Policfa Nacional no tienen cardcter jurisdiccional —tipico
de los actos de prueba-, salvo en los supuestos de preconstitucién de prueba y de
anticipacién de prueba (articulo 325 CPP).

Cabe aclarar que la aludida expresién “elementos de conviccion” es
utilizada por el Cédigo Procesal Penal en 30 articulos, todos ellos circunscriptos
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a las etapas procesales de investigacién preparatoria e intermedia (articulos V1.2
TP 8.1 y 3, 54, 65.1, 87.1, 116, 122, 136, 145.2 a, 160.2 a, 203.1, 230.1
y 5, 253.2, 254.b, 255.1, 268.a, 283.3, 293.2, 294.2, 303.3, 311.3, 321.1,
335.2,337.2,344.2.d, 349.1.c, 446.1.c, 468.6 y 481-A.1 y 2, CPP). Bajo igual
16gica, en las mismas sedes procesales, constan 4 articulos en los que se utiliza
equivocamente, desde la perspectiva técnico-procesal, la expresion “elementos
probatorios” (articulos 161, 297.2 a), 313.2 a) y 313-A CPP). Las diferencias
solo se explican a partir de una obvia falta de concordancia y unidad gramatical
seguida por el legislador.

Por otro lado, distintas son las expresiones cuando las referencias legales se
ubican en la etapa procesal de enjuiciamiento. Se emplean, como sinénimos, en
6 articulos, las expresiones “medios de prueba”, “medios probatorios” y “pruebas”
(articulos 373.1, 385.2, 387.1, 393. 1 y 2, 394.3 y 398.1 CPP). Es clara, pues,
la diferenciacién entre prueba, medios de prueba o probatorios y elementos de
conviccién, aunque con mejor factura técnica debié hacerse alusién al concepto
“elementos de prueba”, que se refiere, como en el caso anterior, al resultado
probaterio, al aporte fictico, que emerge de un medio de prueba.

Las dos preguntas bdsicas anteriores son: 1.° (Qué debe probarse? Se refiere
al fin dela prueba: en el juicio oral se requiere verdad o probabilidad preponderante;
y, €en las etapas anterjores: sospecha, que puede ser suficiente (verbigracia: acusar y
enjuiciar) o vehemente (verbigracia: prisién preventiva), segin el caso. 2.° ¢Como
debe probarse? Se alude al procedimiento de prueba: en el juicic oral corresponde
el denominado procedimiento probatorio estricto —estdn reglados los medios de
prueba que deben utilizarse y el procedimiento de recepcién de la prueba, muy
rigurosos por cierto—; mientras que en sedes de investigacién preparatoria e
intermedia rige el procedimiento probatorio libre, més flexible respecto de los
actos de investigacién y a su régimen juridico [Vork].

Si bien con la expresién “elementos de conviceion” se resalta la conviccién
subjetiva del juez, en particular: los medios a través de los cuales se convence, lo
primordial siempre es el fundamento objetivo que lo sustenta, sobre la base de un
previo esclarecimiento razonable de la materia —material o procesal- a decidir.
Esta nocion se circunscribe a la produccién fictica, en cuya virtud se introduce
una fuente-medio de investigacién al proceso con el que se obtiene un resultado
probatorio. Estd, pues, referida a la fuente-medio de investigacién utilizado
para lograr la conviccién judicial para la emision de una concreta resolucién
jurisdiccional interlocutoria e incluso el sobreseimiento.
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F.  Oralidad: afirmacion e historia. Como ha quedado expuesto, el
principio de oralidad se afirma cuando en la sentencia solo puede tomarse en
consideracién el material llevado oralmente al procedimiento principal, y cuando
la totalidad de la materia procesal oralmente tratada, ha de influir en la sentencia
[ScHLUCHTER].

Fue la Revolucion Francesa, a través del Code de procédure civile de 1806
y del Code d'instruccion criminelle de 1808 —los precursores de la oralidad fueron
Mario Pagano en Italia y Jeremias Bentham en Inglaterra, pero la concrecién
puntual en la Europa del civil law tuvo lugar en Francia—, la que no solo (1) anulo
el proceso inquisitorio, escrito y secreto, propio del Decretal del Papa Inocencio
III de 1215 en el Concilio Lateranense IV, que consolidé el procedimiento
que surgi6 en la etapa tardfa del imperio romano —en la denominada Quaestio
Perpetua— (en el Derecho Romano cldsico, como se sabe, predomind la oralidad en
el procedimiento penal) [DE La Rosa]. Es de aclarar que la imposicién de las actas
se ordené no tanto (i) por la difusién de la apellatio —que precisaba de la escritura
al ser de utilidad la revisién de lo actuado en la anterior instancia—, sino (ii) para
evitar que lo acaecido en el juicio pudiera ser posteriormente negado falsamente
—positivamente, para que se conservara la memoria de lo actuado—, y que (iii) con
el transcurrir de los afios se exager6 al punto de afirmarse: “quodnonest in actis non est
inmundo” (“lo que no estd en el expediente, no existe en el mundo”), culmen de la
burocratizacion del proceso. También (2) elimino el principio fundamental de tal
proceso, es decir, la unidad entre acusador y juez —e, incluso, suprimié la justicia
de gabinete (el derecho del gobernante de influir en las sentencias, y la tortura
(que se debid, por ejemplo, en Alemania, no tanto a una conviccién humanitaria,
sino mds bien a las dudas que suscitaba el valor de las confesiones) [VoLk]—;
asimismo, (3) garantiz6 la publicidad del juicio —como reaccién a la opacidad de
los procedimiento de cara a la poblacién, dados los altos indices de analfabetismo,
que ademds los hacia demasiado lentos [Nieval—, y (4) reintrodujo el ingreso de
los legos a la imparticién de justicia. De igual manera, (5) afirmo que los jueces
ya no estan vinculados a las reglas probatorias, sino a su libre conviccién —la
apreciacién de las pruebas es el dominio del juez de los hechos—, y (6) proclamso,
en virtud de lo anterior, que los jueces deben formar su conviccién a partir de la
impresién fresca que obtengan de la audiencia principal, de suerte que solamente
aquello que sea objeto de debate en dicha audiencia puede ser fundamento para
la sentencia —este dltimo es el principio de la oralidad del proceso penal-. El
cimiento de una sentencia, en suma, solo puede ser aquello que fue expuesto
oralmente. Todo lo que sucede en el proceso (por ejemplo: interrogatorios,
produccién de la pruebay alegaciones), debe ser llevado a cabo oralmente, al igual

CENALES



94 PartE PriMERA - DERECHO PrOCESAL PENAL ¥ CONSTITUCION

que el pronunciamiento de la sentencia, con su audiencia de lectura [Roxin]; y,
para ello, era necesario que las personas que participaban en el proceso probatotio
(Beweispersonen) comparecieran ante el tribunal —se requeria escuchatlas, verlas, y
obtener una impresién de ellas— [Voki].

Estas notas caracteristicas del proceso del “iluminismo” han sido
profundizadas con la dacién de nuestro Cédigo Procesal Penal. El procedimiento
penal patrio no solo (i) tiene una preponderancia oralista, en cuya virtud estableci,
para hacerla posible, tanto la técnica de las audiencias (preparatorias, preliminares,
principal, de apelacién, de casacidn, de revisién, de extradicién y de lectura de
los fallos finales en todas las sedes procesales, cuanto el Cédigo reconoce una
separacion temporal entre la audiencia de pruebas y el pronunciamiento de la
sentencia), cuanto la regla esencial de que solo lo actuado en ellas puede fundar
la sentencia o resolucidn intetlocutoria, segin el caso; ademds, politicamente,
separé claramente a los 6rganos publicos para cada funcién relevante (la fiscalia
investiga y acusa, el juez realiza audiencias y juzga: articulos IV y VTP y 60 CPP),
reconoci la participacién del acusado en igualdad de condiciones que el acusador,
y sancion6 tanto la independencia de los fiscales y jueces de los demds poderes
puablicos, como la libertad de defensa. También (ii) se incorporé los principios
procedimentales de inmediacién, publicidad y concentracién, bajo la primacia del
principio procesal de contradiccién, como ejes esenciales del procedimiento de
enjuiciamiento (articulos 1.2 TP y 356/361 CPP) —¢l principio de inmediacién,
igualmente, se afirm6 en el articulo 6 de la LOPJ, conjuntamente con la oralidad
y concentracién—. Asimismo, (iii) se reforzé el principio de libre valoracién de la
prueba para evitar el subjetivismo y la arbitrariedad judicial, exigiendo el respeto
a las mdximas de experiencia, los conocimientos cientificos y las leyes de la logica

(articulos 158.1 y 393.2 CPP).

9.2. Oralidad y procedimiento probatorio

A. Oralidad y prueba. Solicitud probatoria. En atencién a que lo esencial
del proceso penal es la actividad probatoria, es relevante analizar cémo se desarrolla
esta exigencia legal, base del principio de oralidad —ésta se refiere, en especial,
como planted en su dia CHIOVENDA, a los hechos: a su alegacién y a su prueba-—.
Es sabido que el Fiscal en su requerimiento de acusacién debe ofrecer los medios
de prueba para su actuacidn en la audiencia principal (articulo 349.1.h CPP). Al
respecto, debe precisar Jos puntos sobre los que los testigos y peritos deben declarar
o exponer, y hacer una resefia de los demds medios de pruebas que ofrezca (articulo

350.1.f CPP).
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De igual manera, las demds partes procesales, en el escrito de respuesta a
la acusacién, deben ofrecer las pruebas. Adjuntardn las listas de testigos y peritos,
con precisién de los hechos objeto de examen; y presentardn los documentos que
no fueron incorporados antes, o sefialardn el lugar donde se hallan los que deban
ser requeridos.

Pero ese ofrecimiento escrito cumplo un rol exclusivo de garantizar el
principio procesal de contradiccion, pues en la audiencia preliminar se ha de debatir
la admisién y procedencia de los medios de prueba ofrecidos (articulo 351.3 CPP),
lo que implica ofrecimiento oral de lo planteado por escrito, justificacién oral de las
respectivas solicitudes probatorias y debate oral frente al juez con las co-partes y las
contrapartes para justificarlas, conforme a lo dispuesto por el articulo 352.5 CPP
(precisién del aporte probatorio, asi como pertinencia, conducencia y utilidad del
medio de prueba). A partir de ese debate contradictorio, obviamente de forma
oral, el Juez de la Investigacién Preparatoria dictard el auto, siempre por escrito,
resolviendo este punto; y, en el auto de enjuiciamiento indicard, reiterativamente,
los medios de prueba admitidos (articulo 353.2.c CPP).

La proteccién del derecho a la prueba se expresa, pese a lo decidido tras
la audiencia preliminar, en el inicio del juicio cuando se trate de medios de prueba
conocidos con posterioridad a la audiencia precedente o indebidamente rechazados
por el Juez de la Investigacién Preparatoria (articulo 373 CPP). Y, cuando tras el
debate probatorio en la audiencia principal resulta indispensable o manifiestamente
para el esclarecimiento de la verdad (articulo 385 CPP: inspeccién judicial,
reconstruccién u otras pruebas). Este derecho, como corresponde, se ejerce
oralmente y bajo el principio procesal de contradiccién.

B. Oralidad y Recepcion de la prueba. Como el principio de oralidad
exige que en la recepcidn de la prueba se deben debatir todas las circunstancias
importantes para la cuestién de la culpabilidad y la cuestién de la pena [Vork]
—desde una perspectiva material corresponde ventilar en relacién al sujeto
responsable, de un lado, la relacién culpabilidad-pena, y, de otro lado, la relacién
peligrosidad-medida de seguridad—, corresponde examinar cémo se expresa el
mismo en nuestro ordenamiento procesal penal. Solo el material presentado y
discutido oralmente puede constituir la base de la sentencia (articulo 393.1 CPP).

El periodo probatorio del enjuiciamiento tiene como eje que la prueba
personal se ejecuta oralmente. El orden legal de esta modalidad de prueba estd
previsto en el articulo 375.1 CPP (imputado, testigo y perito, en ese orden:
articulos 377 y 378.2 y 5 CPP) y la secuencia de las mismas, previa expresién
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de las partes, las fija el drgano jurisdiccional (articulos 375.2, 377.1 y 378 CPP).
Esta regla se reitera para el caso de los acusados (articulos 375.2y 377.1 CPP): el
juez, previa posicion oral de las partes, fija la lista y primero exponen los acusados,
luego testigos y finalmente los peritos, sin perjuicio de que el interrogatorio lo
inicia quien propuso la prueba (articulo 378.2 CPP). El sistema de oralizacién de
pruebas es distinto: se inicia con las pruebas propuestas el fiscal y luego con las
demis ofrecidas por las partes procesales (articulo 384.1 CPP), el sistema de listas
por cada parte informa la prueba documental y documentada, mientras que el
modelo de lista inica orienta la prueba personal.

Ahora bien, las personas que sirven como medios de prueba deben declarar
por si mismas; deben expresar la razén de sus informaciones (testigos) y el origen
de su conocimiento (peritos), conforme al articulo 378.8 CPP. En la Sala de
Audiencias deben ser interrogadas y contra-interrogadas, por tanto, deben asistir
y someterse al interrogatorio —se les puede confrontar, incluso, con sus propios
dichos u otras versiones de los hechos presentadas en el juicio, asi como volver a
interrogarlas posteriormente (articulo 378.8 y 10, CPP). Si algtin testigo o perito
no pueda concurrir a la Sala de Audiencias “por un impedimento justificado” (articulo
381.1 CPP), el Tribunal se traslada al lugar donde se encuentre para hacerlo; la
video conferencia solo es factible cuanto el 6rgano de prueba se encuentra en lugar
distinto al del juicio —luego, si se halla en el lugar del juicio, no cabe realizar
esta modalidad virtual~ (articulo 381.2 CPP); y, “en casos excepcionales”—cuando
sea imposible la constitucién del Tribunal al lugar en cuestién (por lejania, falta
de medios logfsticos, personales o presupuestales)—, se comisionar la diligencia a
un juez, al punto que esa diligencia se reproduce integramente en el acta —la regla
es que la reproduccién solo importa una sintesis de lo actuado (articulo 361.1
CPP)~y, si es factible, se reproduce a través de video, filmacién o audio (articulo

381.3 CPP).

Cabe acotar, desde ya, que en tanto esta tldma diligencia —por juez
comisionado— se lleva a cabo con la posible presencia de los abogados de las partes,
y que el acta y el video o audiencia deben leerse, escucharse o visionarse en el
propio juicio, se cumple con el principio de oralidad. Otro tema serd, desde luego,
la limitacion al principio de inmediacién. En este tltimo caso, se cumplen los
principios concernidos para el andlisis de legitimidad de la excepcidn: razonabilidad
y proporcionalidad —el cumplimiento de formalidades no pude convertirse en un
mecanismo que se aparte de los fines constitucionales del proceso—; necesidad,
pertinencia y utilidad de la actividad que se despliega durante el juicio; y, el acceso
a la justicia pronta y cumplida [LLoBET].

CEsar SAN MarTIN CastrO: Derecho Procesal Penal - Lecciones



LeccioN TErCERA - CONSTITUCION, PRINCIPIOS ¥ GARANTIAS PROCESALES 97

C. Declaracion plenarial y lectura de interrogatorios previos. Se entiende
que los testigos y peritos deben declarar oralmente. El auxilio de notas y de apuntes
previos para ordenar su exposicién o para una mejor explicacién ~que es el caso de
las publicaciones— solo corresponde a los peritos (articulo 378.6 CPP) —aunque,
por ejemplo el StPO Alemdn —Strafprozessordnung—, comprende a los testigos—.
Ello, en modo alguno, tergiversa la oralidad, ya que la manifestacién del perito
siempre es oral y reflexionada. La necesidad de notas, apuntes o publicaciones le
da al examen pericial mayor rigor y exactitud respecto de las razones o argumentos
que los peritos proporcionan para la formacién del convencimiento judicial acerca
de aquellos datos indispensables, cuya percepcién o comprensién escapa a las
aptitudes comunes judiciales [GimENO].

El Cédigo, no obstante, seglin la tendencia actual, reconoce algunas
pérdidas del principio de oralidad; admite, por tanto, las siguientes excepciones
a la regla de la declaracién oral (exposicién hablada) ante el tribunal —aunque, en
buena cuenta, excepcién del principio de inmediacién—:

Cl. Si el acusado, en la audiencia principal, se rehtisa a declarar total o
parcialmente, el juez previamente deberd advertitle que, aunque no
declare, el juicio continuard y se leeran sus anteriores declaraciones
prestadas ante el Fiscal —claro estd, siempre que en sede de investigacién
preparatoria lo hubiera hecho- (articulo 376.1 CPP). Lo anterior
se relaciona con el articulo 86.1 CPP, que reconoce el derecho del
imputado a prestar declaracién y a ampliatla como efectivo ejercicio
del derecho de defensa —se espera del acusado, si acepta declarar, que
aporte libre y oralmente relatos, aclaraciones y explicaciones sobre su
caso (articulo 376.2.a CPP)-. El apartado 2 de ese articulo estipula
que, sin perjuicio de la declaracién ante la policia, el Fiscal debe recibir
la declaracién del imputado, con la necesaria asistencia de su abogado
defensor; esto es, lo que se lee es la declaracién ante el fiscal, no la que
se rinde ante la policfa. Las reglas adicionales estdn senaladas en los

articulos 87/89 CPP.

C2. El testigo citado a declarar en la audiencia principal, debe hacerlo
oralmente. Solo puede negarse a declarar cuando hace uso de su
derecho a negar el testimonio (articulo 378.2 CPP). Este derecho solo
estd reconocido (i) en los casos de vinculos de parentesco, conforme
al articulo 165.1 CPP —el secreto profesional y el secreto de Estado
importa un deber de abstencién de declaracién (articulo 165.2
CPP)- o (ii) cuando de su testimonio sobre los hechos podria surgir
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su responsabilidad penal (articulo 163.3 CPP). Si el testigo hace
uso de este derecho, al contrario que en el supuesto del imputado,
la declaracién ante el fiscal no se puede leer (articulo 378.1, tltima
oracién, CPP), aun cuando en oportunidad anterior renuncié a
ese derecho o no declaré como testigo incluso (coimputado o ex-
coimputado). Su lectura, necesariamente, genera la inutilizaciéon o
exclusion de esa prueba, pero ésta solo tiene lugar cuando el derecho
de abstenerse de prestar testimonio ya existia con anterioridad, pero
no fue ejercido [Voirk]: se trataria de una prueba ilicita, se genera
una prohibicién probatoria absoluta (BGHSt 2, 99) [Roxin]. Tal
posibilidad, de negativa de declaracién o exposicién, es inviable
tratdndose de peritos.

C3. En el caso de la prueba pericial, previo al examen del perito, el érgano
jurisdiccional dard cuenta, mediante exposicién breve, del contenido
y conclusiones del dictamen pericial; y, si es necesario, se ordenard
la lectura del propio dictamen pericial. Acto seguido, se exhibird
el informe pericial y se preguntara al perito si corresponde al que
han emitido, si ha sufrido alguna alteracién y si es su firma la que
aparece al final del mismo (articulo 378.5 CPP). La explicaciény, si el
dictamen es complejo, su propia lectura, son requisitos bésicos de la
prueba pericial; la espontaneidad no es la légica de la prueba pericial,
si de la prueba testifical.

C4. En los casos de (i) olvido de lo que antes se declar6 o anotd, o (ii) de
contradicciones, en el caso de testigos y peritos, el Cédigo autoriza la
lectura de la parte correspondiente de su interrogatorio anterior —si se
hubiere realizado en sede de investigacién preparatoria—, siempre que
no se pueda constatar o superar de otra manera (articulo 378.6 CPP).
A esta posibilidad se le denomina “confrontacion con documentos” y
te6ricamente se la entiende como un “auxilio al interrogatorio”.

C5. La regla anteriormente expuesta no ha sido expresamente reproducida
para el caso de la declaracién de los imputados. ;Significa que no es
posible la interpelacién mediante la lectura de declaraciones realizadas
en sede de investigacién preparatoria?> La obligacién judicial de
esclarecimiento preside las exigencias de prueba, la veritas delicti es una
meta esencial del proceso penal de nuestra dmbito de cultura —del civil
law—. Por consiguiente, es de admitirse discrecionalmente la lectura de
esas declaraciones previas. Distinto es el caso del valor de lo que resulta
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de las explicaciones del imputado, mds aun si en sede de investigacion
preparatoria confesé los cargos. En Alemania, la jurisprudencia
sefal6 que el fundamento de la sentencia “no podrd ser el contenido
del documento leido con ese fin, sino tinicamente la aclaracién del
interrogado provocada por la interpelacién” (BGHSt 3, 281) —su fin,
pues, no es probatorio, sino meramente interpelatorio—. Nuestra
jurisprudencia, sin embargo, estimé lo contrario [en igual sentido,
OrteLLs, STCE 137/1998, de 7 de julio y STSE de 1626/2000,
de 25 de octubre]; si se examiné ampliamente al imputado y se
introdujo en el interrogatorio lo que éste expuso en ocasién anterior,
mds alld de que se lea total o parcialmente, el Tribunal puede optar,
justificdindolo, por una u otra declaracién; no es de recibo sostener,
en principio, que la declaracién en sede investigacién preparatoria
carece de mérito conviccional alguno a menos que se reproduzca en
la audiencia principal; pero, ante la falta de inmediacién de aquélla,
se requerird su mayor credibilidad en funcién a su verosimilitud
objetiva, lo que significa que en ese plano debe estar corroborada por
otras circunstancias periféricas u otros medios probatorios, asi como
que el Tribunal exprese las razones por las que se inclina por versién
distinta de la que ha aflorado en el juicio oral [CALDERON/CHOCLAN].
El Tribunal Supremo de Espafia, por ejemplo, llegé a otorgar valor
probatorio a la incriminacién policial, siempre que esa manifestacion
se incorpore al juicio debidamente y se someta a la pertinente
contradiccién, debiéndose permitir a la defensa interrogar a las
personas ante quienes se produjo dicho reconocimiento extrajudicial

(SSTSE de 17-1-1999 y 25-9-2000).

D. Oralizacion delaspruebas — Prueba documental. Desde la propia légica
del sistema de oralidad del Cédigo Procesal Penal se tiene la prueba documental
y determinadas pruebas documentadas —actuadas y protocolizadas en sede de
investigacién preparatoria o con anterioridad a la realizacién del juicio oral-. La
prueba documental estd reconocida en el articulo 185 CPP. Se trata de documentos
escritos (manuscritos), impresos, fotocopias, fax, disquetes, peliculas, fotografias,
radiografias, representaciones graficas, dibujos, grabaciones magnetofénicas
y medios que contienen registro de sucesos, imdgenes, voces, y otros similares,
“...que por su cardcter formal dan fe acreditativa de la certeza de su contenido, de procedencia
extraprocesal e incorporados después de emitido o producido, al procedimiento judicial” (STSE
de 21-7-1995). Por tanto, quedan fuera de la prueba documental las pruebas
personales, que aunque se documentan bajo la propia fe judicial (declaraciones

INPECCP



100 ParTE PrRIMERA - DERECHO PROCESAL PENAL Y CONSTITUCION

~imputados, testigos y peritos—, informes policiales o de otras autoridades, actas
varias —detencién, reconocimiento, registro, inspeccion, revisién, pesaje, hallazgo,
incautacién y allanamiento, informes o dictdmenes periciales, actas de examen y
de debate pericial sumarial, actas conteniendo declaraciones y diligencias mediante
exhorto, entre otras: articulo 383.1, ¢, d, e, CPP).

También se consideran prueba documental los informes probatorios en los
términos del articulo 188 CPP. Se trata de la respuesta escrita, emanada de una
persona juridica frente a un requerimiento judicial, sobre datos preexistentes a tal
pedide, que estén registrados en dependencias de aquélla; los datos son extraidos
de la “memoria” de la institucién requerida, lo que supone la previa registracién
de los datos sobre los cuales versard el informe, que estdn al margen de quien lo
suscribe en virtud de las funciones que ejerce, y no por percepciones sensoriales

anteriores de éste [CARFERATA].

Distinto es el caso de la prueba documentada. Constan en actas de
procedencia policial, fiscal o judicial —sede de investigacién preparatoria— y se
labran a propésito de una actuaciéon penal de la autoridad competente. Cuando
éstas se refieren o son el resultado de informaciones respecto de lo que se dijo o
actud oficialmente solo dan cuenta de lo sucedido en la diligencia respectiva. En
principio, su incorporacién al juicio oral estd prohibida; por excepcidn, se autoriza
su lectura u oralizacién —esto Gltimo implica, seglin reza el articulo 383.3 CPP, su
lectura, audicién o visionado—.

Un supuesto especifico, pero equiparado a la prueba documental, estd
configurado por: (i) la denuncia (articulos 326 y 328 CPP) —se interpone por
cualquier persona, en tanto se considera un derecho ciudadano, y puede ser por
escrito o verbal, de la que se sentard el acta respectiva—; y, (ii) las certificaciones y
constataciones —que son autorizaciones, refrendos o verificaciones expedidas por
instituciones, publicas o privadas, acerca de un hecho concreto del que dan fe de
su acaccimiento—. En ambos casos —que se puede denominar prueba documental
impropia— se forman o producen luego de ejecutado el delito para dar cuenta de su
comisién o para acreditar un dato objetivo distinto del delito pero de uno u otro
vinculado a una circunstancia del mismo. Procedimentalmente, su oralizacién
sigue la suerte de la prueba documental propia (articulo 383.1.b CPP).

E. Oralizacion de las pruebas — Lectura y reproduccion de la prueba
documental. El principio de oralidad tratdindose de la prueba documental se cumple,
primero, indicando dénde se encuentra el documento concernido; segundo,
destacando oralmente el significado probatorio que considere atil; tercero, dando
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lectura o reproduciendo la prueba documental; y, cuarto, explicando cada parte
contradictoriamente, el contenido de la misma y su relevancia probatoria (articulo
384 CPP).

Una excepcién a la necesidad de la lectura o reproduccion integra de la
prueba documental, la brinda el apartado 2 del articulo 384 CPP. Si la prueba
documental es muy voluminosa —expresion, sin duda, indeterminada y, por tanto,
proporciona al juez un gran poder de configuracién de su contenido— se podrd leer
o reproducir parcialmente; también podrd prescindirse de esto tltimo, pero en este
caso se dard a conocer su contenido esencial. Las partes deben, y el juez asi lo exigird,
para que la limitacién al principio de oralidad —el procedimiento de autolectura— no
sea irrazonable, que se dé cuenta del contenido global del documento y, en especial,
se precise en qué consiste el elemento de prueba que deba destacarse —la opcién
por la prescindencia de la lectura es de ultimaratio y, por ende, serd preferible optar
por lalectura o reproduccién parcial, precedida de la explicacién correspondiente—.
De este modo, aunque restringidamente, se cumplird con el conocimiento oral del
contenido de la prueba documental y de su nivel de aporte probatorio o de relevancia.
Siempre se debe exponer oralmente el contenido del documento y realzar, en lo que
corresponde, el mérito que contiene para la pretensién de la parte que lo aporta;
de lo contrario, la proclamada oralidad se convierte en una ceremonia sin valor
cognoscitivo, es decir, en una mera formalidad [Vorx].

La lectura o reproduccién de la prueba documental, finalmente, cumple
con el principio de oralidad. El documento es conocido por €l juez, y el publico,
mediante la palabra hablada, la audicién o el visionado. Y, a partir de ese acto de
oralizacién, es que su contenido puede integrar la sentencia del tribunal.

E Oralizacion de las pruebas — Lectura excepcional de la prueba
documentada. El CPP autoriza la lectura o reproduccién de la denominada
“prueba sumarial” o, mejor dicho, “actos de investigacion con valor de prueba”
aunque no lo son. La justificacion teleolégica de esta permisién, que finalmente
cumple con el principio de oralidad —aunque la palabra hablada es utilizada de
modo indirecto, pues ésta, a diferencia de la prueba personal, no trasmite la
informacién por quien por si mismo percibié o presencié el hecho objeto de
informacién— pero excepciona el principio de inmediacién, permite evitar que
ciertos elementos de conviccién se pierdan absolutamente, con detrimento de
la meta de esclarecimiento de la verdad de los hechos y de los intereses de las
partes [ORTELLS]. Son cuatro las modalidades de esta clase especial de prueba
documentada, reconocidas expresamente por el articulo 383, apartado 1, literales
b, ¢, d, e, CPP: prueba anticipada previsible (literal ?), diligencias objetivas e
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irreproducibles o prueba preconstituida (literal ‘¢’ y articulo 425.2 CPP), prueba
sumarial no previsible (literal °C’), y prueba testifical por exhorto (literal ‘d’).
Formalmente, debe leerse el acta respectiva o reproducirse si estd contenida en un
audio o video —es su requisito formal-.

F1. La prueba anticipada estd prevista en los articulos 242/246 CPP. El
criterio general —primer principio—, como quedé expuesto, es que la
fuente de prueba no estd disponible para el juicio (actos inaplazables
y actos irrepetibles); la regla asumié el principio de tipicidad, por el
que se estipulé los supuestos de no reenviabilidad a juicio; ademds, el
tercer principio es la exigencia de que la fuente de prueba que se trata
de conservar resulte relevante en relacién con la decisién de fondo del
procedimiento; y, el cuarto principio estd referido al limite temporal
en la prictica de la prueba anticipada: etapas de investigacién
preparatoria ¢ intermedia [FLORES PrADA].

El acto inaplazable al momento del juicio tiene que ver directamente
con la imposibilidad o inconveniente de que la prictica de la prueba
se remita al momento del juicio, resultando imprescindible la prictica
inmediata si se quiere que la fuente de prueba no se pierda o se
perjudique su integridad informativa. El acto no repetible es aquel
cuya prictica no puede ser reproducida en el juicio oral, esto es,
aquel que no puede ser practicado dos veces con el mismo resultado,
ya sea por causas previsibles u originarias, ya sea por causas o razones
sobrevenidas [DE ROBERTO].

La prueba anticipada se circunscribe, por mandato del articulo 242
CPP, a los actos de investigacién personales (testifical, examen del
perito, careo, reconocimiento, inspeccién judicial y reconstruccién:
articulos 166, 181, 182, 186,189,190, 191y 192 CPP). Lainspeccion
judicial es, en todo caso, un medio de investigacién de naturaleza
mixta: combina elementos reales y personales, pero tiene un caracter
originario al igual que la reconstruccién o experiencia judicial,
pues no admite entre la materialidad probatoria y el juez ningin
intermediario; y la materialidad misma es expresiva, elocuente, por si
misma, y no ya por las atestaciones ajenas que contenga o acompafie
[MANZINI].

El objeto de la prueba anticipada, por tanto, es un acto de investigacién
personal; y, deber ser, como nota caracteristica, un acto de cardcter
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irrepetible o indisponible, siempre previsible, y urgente. Lo primero
(irrepetibilidad) significa que la fuente de prueba es fugaz o que resulta
de imposible reproduccién en el juicio oral a través del correspondiente
medio de prueba; ésta indisponibilidad de produccién plena y con
garantias de integridad se ha de advertir en el mismo momento en que
se realiza el acto. Las causas de tal irrepetibilidad pueden ser materiales,
por la fiabilidad de la prueba, por la funcién procesal que cumplen,
por la concentracién del juicio oral, por la inmediatez y los medios
personales, por disposicién legal, y por razones de orden piiblico [San
MARTiIN].

Los concretos motivos que habilitan la anticipacidn probatoria, de
fuente italiana, se refieren a la enfermedad u otro grave impedimento
del 6rgano de prueba, o cuando éste puede ser expuesto a violencia,
amenaza, ofertas o promesas de dinero u otra maniobra para que
no declaren o lo hagan falsamente (articulo 242.1.a CPP). El
literal g) del apartado 1 de dicho articulo incorporé un supuesto
de especial vulnerabilidad —evitar la victimizacién secundaria—,
de por si suficiente para justificar constitucionalmente la via de la
anticipacién probatoria y, por ende, la restriccién del principio de
inmediacion; se trata de las nifias, nifios y adolescentes por delitos de
trata de personas, contra la libertad personal, violacién de la libertad
sexual, proxenetismo y ofensas al pudor publico. Finalmente, el
literal e) de la misma norma extendié la anticipacién probatoria a los
testigos y peritos en caso de criminalidad organizada y delitos contra
la Administracién Pdblica (articulos 382 al 401 del Cédigo Penal);
empero, siempre serd necesario establecer la posibilidad de uno de
los concretos motivos del literal a): exposicién a violencia, amenaza,
ofertas o promesa de dinero u otra maniobra para que no declaren
o lo hagan falsamente, aunque prima facie este motivo resultard
verosimil en atencidn a la forma y circunstancias del hecho delictivo,
a las caracteristicas de la organizacién delictiva y de sus integrados
~l6gica violenta y utilizacién del amedrentamiento come uno de sus
medios de ejecucion delictiva—, y a los alcances y direccion de la
investigacién.

Lo segundo {urgencia) denota que el acto en cuestion debe
24 g g

practicarse por la autoridad legalmente reconocida para ello
[Asencio]. Este requisito, en esta modalidad de prueba sumarial,
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exige la intervencion judicial. Su prictica, previo pedido de la parte
legitimada y autorizada por el juez, es compatible con las reglas de
actuacién probatoria que rige el juicio oral —se trata, pues, de una
mera anticipacién probatoria—.

F2. La prueba sumarial no previsible estd prevista en el articulo 383.1.°¢’
y ‘d’ segunda oracién, CPP. Su objeto es la declaracion testifical y el
examen del perito ~incluso se extiende a la exigencia de realizacién de
un informe o dictamen pericial-. Se centra, par consiguiente, en los
medios de investigacién personal.

Las razones de la no previsibilidad se presentan luego de la realizacién
del acto, que impiden la presencia del testigo —incluyo al coimputado
o ex-coimputado— o del perito al acto oral. El requisito material se
refiere, solo respecto del testigo o perito, al: fallecimiento, enfermedad,
ausencia del lugar de su residencia, desconocimiento de su paradero
~bdsicamente, imposibilidad absoluta~ o por causas independientes
de la voluntad de las partes ~generalmente, imposibilidad relativa,
vinculada a la presencia de determinadas circunstancias de tiempo
y lugar— Asi, por ¢jemplo, cuando ¢l testigo o perito reside en el
extranjero porque el juez peruano carece de facultades para obligatle
a comparecer (STSE 209/1998). De otro lado, si la ausencia al acto
es imputable a la parte, ésta perderd el derecho a que se practique
esa prueba y la lectura sustitutiva, pero el juzgador podrd acordar
de oficio la lectura si concurre objetivamente el presupuesto de la
imposibilidad [OrreLrs, articulo 385.2 CPP]. Estos lineamientos,
interpretados restrictivamente, se erigen en la condicién necesaria
para la lectura o reproduccién de la diligencia de investigacion.

El requisito subjetivo estriba en la intervencién del fiscal en la practica
de la diligencia de investigacién. El requisito material consiste en
el acto de investigacién se haya actuado con la concurrencia de las
partes —en pureza, de la defensa técnica— o, en su defecto, con el
debido emplazamiento de las mismas. Es de recordar que nuestro
procedimiento de investigacién preparatoria es participativo (articulo
338.1 y 2 CPP); por ende, para la diligencia correspondiente no
solo ha de haberse notificado correctamente a las partes o sujetos
procesales, sino que, si éstos lo hubieren solicitado, se requiere contar
con su asistencia e intervencién activa —si no asisten por causas no
imputables a la Fiscalfa, esa diligencia tiene pleno valor—.
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F3. La prueba preconstituida. Es también un acto de investigacion, a los
que se aplican asimismo las notas de irrepetibilidad y de urgencia.
Es una prueba documental, que practican la Policia, el Fiscal y el
Juez de la Investigacidn Preparatoria sobre hechos irrepetibles, que no
pueden, a través de los medios de prueba ordinarios, ser trasladados al
momento de realizacién del juicio oral; por ello, esta prueba tiene un
cardcter aseguratorio de los indicios y fuentes de prueba que posibilitan
su introduccion en el juicio oral a través de la lectura o reproduccion,
como documentos publicos oficiales suficientes para fundar una
sentencia de condena [GIMENO]. Por razones de urgencia, y desde un
punto de vista subjetivo, estos actos puede realizarlos la Policia y la
Fiscalfa, que es lo que lo diferencian de la prueba anticipada, que solo
puede realizarla el Juez de la Investigacion Preparatoria. Esta altima,
ademds, se circunscribe al testimonio y a la pericia y otras pruebas
personales.

El articulo 383.1. ‘¢’ CPP, a titulo e¢jemplificativo, senala nueve tipos
de actas que pueden oralizarse, bajo la denominacién de “diligencias
objetivas e irreproducibles™ detencién, reconocimiento, registro,
inspeccion, revision, pesaje, ballazgo, incautacién y allanamiento. El
articulo 68.1 CPP senala cudles son las diligencias que puede realizar
la Policia, y el apartado 2 de esa norma prevé que debe sentar acta
detallada de lo que lleve a cabo. Las actas que levanten el fiscal y
el juez estdn reguladas en el articulo 120 CI'P. De las medidas
instrumentales o restrictivas de derechos —busqueda de pruebas y
restriccién de derechos segin el Titulo IIT de la Seccién Primera del
Libro Segundo del CPP~ también se levantan actas (articulos 205.3,
206.2, 208.2, 210.5, 211.4, 213.3, 214.3, 216.3, 220.2, 227.1,
231.2, 233.3, 234.1, 235.4, 2306.3, 240 y 241 CPP); luego, éstas
concretan las diligencias objetivas e irreproducibles por su cardcter
irrepetible y urgente. De igual modo, también se levantan actas de
reconocimiento, inspeccion y reconstruccion (articulo 190.2 CPP),
y de levantamiento de caddver (articulo 195.1 CPP). Todas ellas,
eventualmente, pueden constituirse en prueba preconstituida.

El requisito objetivo de esta diligencia de investigacién para su
preconstitucién probatoria es su actuacién conforme a la legalidad
que las rige. En unos casos serd necesaria la autorizacién judicial y la
intervencién del Fiscal, asi como la posibilidad de contradiccién —si
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la contradiccién fuera factible—; y, en otros, por la naturaleza de la
diligencia, solo el estricto cumplimiento de la ley y la objetividad de
los datos que consten en el acta. No podra exigirse intervencién de
abogado defensor, por ejemplo, en los casos de detencién en flagrancia
y la consiguiente incautacién o hallazgo de bienes delictivos, de
levantamiento de caddver, de control de comunicaciones, etcétera.

F4. Las declaraciones, examenes periciales e informes periciales por
exhorto. No solo se requiere que esos medios de investigacién
personales se acrien mediante exhorto, por un juez comisionado;
también, concurrentemente, se exige que el testigo o perito esté en
una situacién de imposibilidad absoluta o relativa, segiin lo expuesto
en el literal ¢) del apartado 1 del articulo 383 CPP (motivos de
imposibilidad o irrepetibilidad).

G. Interrogatorio audiovisual. El Cédigo Procesal Penal permite el
interrogatorio audiovisual tanto del imputado ~incluso su presencia virtual en la
audiencia principal, que instauraria lo que la doctrina italiana denomina “proceso
a distancia”-, como de los testigos v peritos, de los sujetos protegidos e, incluso,
del reclamado en el proceso auxiliar de extradicion. Lo expuesto significa que
el interrogatorio de estos intervinientes procesales no solo se ha de desarrollar
“face to face” (cara a cara) en la Sala de Audiencias o en el mismo recinto judicial
~inmediacién fisica~, sino también, en determinadas situaciones de excepcién,
a través de una conexidén “live” (en vivo) con otro lugar (videoconferencia)
—inmediacion virtual- [Vork]. Esta se entiende como la tecnologia de
telecomunicaciones que proporciona un sistema de comunicacion bidireccional
de audio, video y datos que permite que los drganos judiciales receptores y
emisores mantengan una comunicacién simultinea ¢ interactiva en tiempo real

(Directiva 005-2015-CE-P], punto 3; de 15-7-2015).

Se considera como ventajas de la videoconferencias, siguiendo a VALENTIN
GasrieL: 1) la posibilidad de sustituir el auxilio judicial, con mayor respeto
del principio de inmediacidn; 2) la evitacion de suspensiones de audiencias por
circunstancias personales de los declarantes; 3) la posibilidad de sustituir los
informes de testigos con privilegios de testimonio; 4) cl aumento de la seguridad
y la disminucidn del riesgo de fugas o agresiones al declarante, y el ahorro de
gasros por transporte; 5) proteccidn de la victima o de testigos; 6) el registro de
lo sucedido en la audiencia y un acto procesal que permite una mejor decisién
del érgano de apelacién; 7) el redimensionamiento del principio de publicidad ya
que un ndmero infinito de personas podrfan “asistir” a distancia a la audiencia; ,
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8) la posibilidad de inspeccionar cosas o lugares peligrosos o de muy dificil acceso

[Mira Ros].

La videoconfetencia es un instrumento técnico. Cuando se emplea para
la actuacién probatoria no es un medio de prueba sino una simple “modalidad
técnica de la practica de la prueba” susceptible de ser empleada para la obtencién
de declaraciones y que, por consiguiente, puede ser apta para la prictica de
pruebas testificales, periciales y, quizd también, para la declaracién del imputado
en circunstancias realmente excepcionales. Por ende, cuando se utiliza la
videoconferencia, debe entenderse que es el concreto medio de prueba que se vaa
llevar a cabo: declaracién del testigo, examen del perito, declaracién del imputado,
mads alld de que se requerird en estos casos ciertas particularidades en cuanto a la
documentacidn y fehaciencia de la actuacién [ArNa1z].

El articulo 119-A CPP estipula que si bien la presencia fisica del imputado
es obligatoria en la audiencia principal y en los demds actos procesales en los que
deba intervenir por mandato legal, por excepcidén, (i) cuando €l imputado esté
privado de su libertad y (ii) su traslado a la Sala de Audiencias encuentre dificultades
por a) la distancia o b) porque exista peligro de fuga —se trata de dos supuestos
concretos, aunque de un contenido indeterminade, por lo que la interpretacién
de la regla juridica pertinente debe ser restrictiva al importar una limitacién a la
presencia fisica, siempre preferible por garantizar con mayor énfasis la oralidad
y, esencialmente, la inmediacién— corresponde utilizar —como tiltima ratio— el
método de la videoconferencia. El Consejo Ejecutivo del Poder Judicial mediante
Resolucién Administrativa namero 233-2015-CEPJ, de 15-7-2015, aprobé la
Directiva Namero 005-2015-CE-P], para garantizar su adecuada utilizacién. A su
vez, se cuenta con las Directivas nimero 001-2014 y 001-2013-CE-PJ, de 7-1-
2014 y 13-3-2013, respectivamente, que determinan los lineamientos para el uso
de la Videoconferencia en los procesos penales y el procedimiento para la ejecucién
de audiencias virtuales.

El método de la videoconferencia también puede utilizarse para la
declaracién del testigo (articulo 169 CPP). Corresponde hacerlo, con preferencia
al exhorto, cuando el testigo no reside en el lugar o cerca del local judicial y resulte
imposible su traslado a la Sala de Audiencias —esta imposibilidad puede deberse
a razones de salud, incapacidad fisica, dificultades insuperables de transporte o
situaciones de emergencia por razones naturales o sociales— (también puede
optarse por filmar la declaracién si la videoconferencia no puede realizarse por
razones técnicas). Si el testigo se encuentra en el extranjero serd posible acudir a la
videoconferencia con la intervencién del consul.
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Este método también es aplicable en los casos de érganos de prueba
protegidos conforme a lo dispuesto en el articulo 247.1 CPP: testigos, peritos,
agraviados, colaboradores. La videoconferencia estd considerada, en estos casos,
como una medida de proteccion, siempre que resulta necesaria para “...evitar que s
pongaen peligro la seguridad del protegido unavez desvelada su identidad y siempre que lo requiere
la preservacion del derecho de defensa de las partes”.

Asimismo, la videoconferencia es aplicable en el curso de la audiencia
principal, siempre que sea posible, cuando “...cnlamisma localidad se halla enfermo un
testigo o un perito cuyo examen se considera de trascendental importancia...” (artfculo 360.4
CPP). Finalmente, este método puede usarse en las audiencias de extradicién
pasiva cuando, excepcionalmente, no se posible el traslado del reclamado a la Sala

de Audiencias (articulo 521-C CPP),

Como se aprecia de las normas glosadas el método de la videoconferencia
se utiliza bajo el cumplimiento de dos presupuestos materiales: 1) excepcionalidad:
enfermedad, incapacidad o proteccién por riesgo para la integridad del protegido,
y lejania —son, pues, dos tipos de razones: por oportunidad, referida a las
circunstancias personales del érgano de prueba por su lejania del lugar o la especial
ubicacién o situacién de privacion de libertad (tiempo y lugar); y, por oportunidad,
cuando se estime que la declaracién de aquéllos se produzca de la forma mads libre
y espontdnea posible, para superar circunstancias determinantes de una especial
presién sobre su persona (proteccidn algiin otro interés digno de tutela y en peligro)
[ArNAIZ]-; v, 2) restriccién para determinadas diligencias —las de interrogatorio—~
y, limitadamente, para el imputado o reclamado en las audiencias, principal y
de extradicion pasiva, respectivamente. Estos dos presupuestos se explican por el
hecho de que la inmediacion en estos casos, aun cuando existe (véase: STSE de
5-10-2001) —en tanto conecta la Sala donde se celebra el juicio con otro lugar
donde se encuentran los testigos y asi las partes pueden formular directamente
las preguntas y escuchar las respuesta como si el testigo estuviera alli fisicamente
(interrogatorio interactivo y bidireccional)—, es relativa; la participacion a través de
la informatica es, como dice la doctrina italiana, “una participacion de serie B” en
la que se produce una ruptura de la dimensién espacial de la vista [Bujosa], por
lo que no puede equipararse totalmente al interrogatorio que se desarrolla ante
el juez enjuiciador [HERRERA ABIAN], de ahi que su utilizacién debe establecerse
desde “planteamientos rigurosamente restrictivos” (STSE de 16 de mayo de 2005).

Las normas sobre utilizacién de la videoconferencia han sido legitimadas

or el Tribunal Constitucional, siempre que se reconozca su caricter excepcional;
p pre q p

v, en la medida en que “...no impida la interaccion directa, personal y cercana de un medio
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de probatorio que tenga directd incidencia en cuestiones de hecho relacionadas a la declaracion de

inocencia o culpabilidad del procesado” (STC 2738-2014-PHC/TC-1CA, de 30-7-2015).
Segin recuerda la STCE 120/2009, de 18 de mayo, el Tribunal Europeo de

Derechos Humanos ha validado el uso de la videoconferencia, condicionindolo
(i) a que se persigan fines leg{timos, —tales como “la defensa del orden publico, la
prevencidn del delito, la proteccidn de los derechos a la vida, a la libertad y a la seguridad de los
testigos y delas victimas de los delitos, asi como el respeto de la exigencia de plazo razonable”-, y
(ii) a que su desarrollo resperte el derecho de defensa del acusado (SSTEDH Viola
v. Italia, de 5-10-2006; y, Zagaria v. Italia, de 27-11-2007).

Es obvio, empero, que una videoconferencia, realizada conforme a las
Directivas ya aprobadas por el Consejo Ejecutivo del Poder Judicial, garantiza una
correcta interaccién y, ademds, la correccién y autenticidad de la filmacién. La
necesidad de presencia fisica estd condicionada a que no se presenten las razones
de excepcién fijadas por la Ley.

Si las declaraciones o exdmenes periciales se realizaron por el mérodo
de videoconferencias en sede de investigacién preparatoria y si bajo ese mismo
método se llevd a cabo la prueba anticipada, es evidente que las filmaciones
correspondientes deberdn ser reproducidas en el acto oral para su debida
apreciacion y discusion por las partes. No existe en el Cédigo ninguna limiracién
para su valoracién probatoria.

9.3.  Oralidad y formacién de la causa

A. Resoluciones orales. La disposicion legal - base del Cédigo Procesal
Penal sobre resoluciones judiciales (articulo 123 CPP) solo hace mencién a dos
notas caracteristicas que deben cumplirse, sin mencionar la escrituralidad u
oralidad de las mismas ~la primera estd contemplada, en todo caso, como la regla
general en el articulo 139.5 de la Constitucion—. Establece, primero, la necesidad
de motivacién -las resoluciones judiciales pueden ser decretos, autos y sentencias:
articulo 120 CPC~, de suerte que, salvo los decretos —que sole “impulsaln] el
desarrollo del proceso, disponiendo actos procesales de simple trdmite” (articulo 121, primer
parrafo, del CPC)-, deben contener la exposicién de los hechos debatidos, el
andlisis de la prueba actuada —la disposicién constitucional citada hace mencién a
“...los fundamentos de hecho en que se sustentan”, lo que es lo mismo-—, la determinacién
de la ley aplicable y lo que se decide, de modo claro y expreso. Y, segundo, que
los decretos se dictan sin trdmite alguno; que los autos —siempre que lo disponga
el Cédigo— se expiden previa audiencia con intervencidn de las partes; que las
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sentencias —que ponen fin al proceso: articulo 120 CPC- se emiten segtn las reglas
especificas sobre la materia (asi, por ejemplo, en el proceso comin, culminado el
juicio oral y se leen en audiencia puablica: articulos 394/396 CPP).

Las resoluciones orales, en pureza, los autos orales, sc expiden
obligatoriamente en el curso de la audiencia principal, a tenor del articulo 361.4
del CPP. Si el enjuiciamiento se realiza oralmente, segiin el apartado 1) de dicha
disposicién, si todas las peticiones o cuestiones deben ser propuestas y argumentadas
oralmente, y si la recepcién de las pruebas esta sometida al principio de oralidad,
tal como dispone el apartado 3), es razonable establecer que “Las resoluciones serdn
dictadas y fundamentadas verbalmente [...] debiendo constar su registro enel acta”. Es verdad
que la escritura permite una mds efectiva racionalizacion de la argumentacién y una
reflexién mayor acerca del tema objeto de decision —imprescindibles en asuntos
de cierta entidad o complejidad~, pero lo esencial del mandato constitucional
es fijar el tenor de la decisién: sus fundamentos y su parte resolutiva, y permitir
su publicidad, asi como evitar, por manipulaciones a su contenido. El registro,
por tanto, es determinante. A ello ayuda la tecnologia de la informacién y las
comunicaciones, sin perjuicio de que conste en el acta de la actuacién judicial o
procesal respectiva (articulos 120 y 361 CPP).

La resolucion oral (decretos y autos) es una consecuencia del sistema de
audiencias, que a su vez garantiza la continuidad de las mismas y el principio de
concentracion. La audiencia no puede suspenderse, salvo los casos taxativamente
dispuestos por la ley (por ejemplo, el retiro de acusacién: articulo 387.4 CPP),
para expedir por escrito un auto y, luego, leerlo en la misma audiencia. No estd
reconocida como motivo de suspensidn, segin articulo 360.2 CPP, la suspensién
de la audiencia para deliberar, votar y pronunciar un auto intetlocutorio —que
decide al interior del proceso: articulo 120 CPC)~. En esa misma ldgica, en la
audiencia Gnica de juicio inmediato, la resolucién que dispone la subsanacién
de defectos formales de la acusacién también se emite oralmente (articulo 448.3,
segunda oracién, CPP). Llama la atencién que en la audiencia de extradicién
pasiva el auto consultivo, que no es interlocutorio sino definitivo —pone fin al
proceso auxiliar en sede jurisdiccional-, igualmente se expide oral o verbalmente
(articulo 521-C, cuarta oracién, CPP), lo que mereci6 la Resolucién General de
la Primera Sala Penal Transitoria de la Corte Suprema de fecha 20-4-2017, que
estableci6 que tal imposicién no es de recibo ante un asunto complejo, que ademads
exige una motivacion reforzada.

En las audiencias preparatorias son muy pocas las veces en que se exige
expresamente una resolucién oral. En efecto, en dos casos es obligatoria la emisién
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de un auto oral: (i) cuando se resuelve el requerimiento de prisién preventiva
(articulo 271.2 CPP) —de dudosa razonabilidad ante un asunto que, muchas
veces, es complejo y que resuelve, anticipadamente, la privacién de libertad de
una persona—; y, (ii) cuando se decide el requerimiento de incoacién del proceso
inmediato (articule 447.5 CPP). Deja a cargo del juez, segin la complejidad del
asunto, lo avanzado de la hora y/o la carga procesal del juzgado, la emisién de
una resolucién oral o escrita, en los casos expresos de prolongacién de la prisién
preventiva (articulo 274.3 CPP), reforma del mandato de comparecencia por el
de prisidén preventiva (articulo 279.2 CPP), e impedimento de salida (articulo
296.6 CPP), aunque por imperio del articulo 8.4 CPP, la resolucién en sede de
investigacién preparatoria que resuelve medios de defensa en general puede ser oral
—antes de concluir la audiencia y en ese mismo acto, sin necesidad de suspension
de la misma por imperio del principio de concentracién procesal- o escrita —luego
de declarar conclusa la audiencia preparatoria—.

En las audiencias preliminares —la de control de la acusacién— la regla es la
resolucién oral tratindose de las cuestiones planteadas con motivo de la acusacién
escrita, pero serd escrita si se trata de un asunto complejo o por lo avanzado de la
hora (articulo 352.1 CPP).

Las resoluciones orales deben constar en el acta de la actuacién judicial.
Asf lo dispone el articulo 361.4 CPP. La reproduccién audiovisual no elimina la
necesidad del acta, conforme al articulo 120.3 CPP. La constancia o registro de la
resolucién oral exige que se transcriba integramente en el acta, sin perjuicio del
medio técnico utilizado para dar cuenta de lo sucedido en la actuacién judicial
(Ejecutoria Suprema ntimero 61-2009/La Libertad, de 5-3-2010; y, Reglamento
General de Audiencias aprobado por Resolucién Administrativa ntmero

096-2006-CE-PJ, de 28-6-2006).

B. Actasjudiciales. Laaudiencia oral —en tanto no consiste en documentos
y escritos, sino de actuaciones no escritas— requiere que se documente. El medio
de documentacién es el acta (articulos 120 y 361 CPP). El acta es escrita, sin
perjuicio que para su confeccién, organizacién, elaboracién y/o archivo puedan
utilizarse los medios técnicos que correspondan (articulos 120.1 y 361.1, Gltima
oracién, CPP). La tecnologia, en este caso, estd destinada a elaboracién del acta
de una forma rdpida y que cumpla, con las mdximas exigencias de seguridad, las
exigencias legales, fijadas en los apartados 2 y 4 del citado articulo 120 CPP; desde
luego, no persigue eliminarla como una forma de acto procesal, que por lo demis
es distinta de la resolucién judicial, conforme al articulo 119 CPC.
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El contenido del acta, de modo general, esta prevista en los citados
apartados 2 y 4 del articulo 120 CPP: fecha de la diligencia, personas intervinientes
y relacién sucinta o integral, segin el caso, de los actos realizados, y de todo otra
exigencia estipulada legalmente para la concreta diligencia que se trate, asi como
la firma del Juez que la dirija y del auxiliar jurisdiccional que tenga atribuida la
fe publica judicial. El contenido del acta, por consiguiente, debe comprender
toda declaracién, manifestacion o peticién realizada durante la prictica del acto
procesal en cuestion, asi como la constancia de cuantas circunstancias sirvan a la
descripcion de la realidad de la actuacién llevada a cabo [Lorez YaciEs].

Las actas de la audiencia principal (etapa de enjuiciamiento) y, por extensidn,
de las audiencias preparatorias (etapa de investigacion preparatoria) y de las audiencias
preliminares o de control (etapa intermedia), deben cumplir las especificaciones del
articulo 361 CPP. Deben contener una sintesis de lo actuado -no entrafian una
relacion integral de la actuacién judicial, que serd el caso de las declaraciones o
inspecciones como concretas diligencias en sede de investigacién preparatoria—;
deben constar las observaciones correspondientes por las partes procesales; y,
deben firmarse por el Juez o el Juez presidente y el Secretario —~quien tiene la fe
publica judicial-, y, como ya se anotd, debe constar el registro de la resolucién —se
transcribe {ntegramente—, de modo que se entienden notificadas desde el momento
de su pronunciamiento.

El Cédigo Procesal Penal, ademds, autoriza —si es factible— la grabacién a
través de un medio técnico de la actuacién judicial, de Ja audiencia. Esta —siempre
que exista segun la posibilidad técnica del concreto 6rgano jurisdiccional-, con
el acta, demostrardn el modo como se desarrollé el juicio, la observancia de las
formalidades previstas por €l, las personas que han intervenido y los actos que se
llevaron a cabo (articulo 361.2 CPP). Segtin el articulo 120.3 CPP la reproduccién
audiovisual de la actuacién procesal —central de cara al principio de inmediacién
virtual- se lleva a cabo “...sin perjuicio de cfectuarse la transcripcion respectiva en un acta”.
Lo dltimamente expuesto significa, entonces, que contrario, por ejemplo, a lo
estatuido en el articulo 146 de la LEC espaiola, los medios técnicos de grabacién
o reproduccién, no teemplazan a las actas. Ademds, la seguridad de esos medios
técnicos estd condicionada a la fe pablica judicial mediante la firma informdtica,
lo que no sucede en nuestro caso.

9.4. Oralidad y realidad procesal

Expediente Electronico. La documentacién del proceso —actuaciones
procesales o judiciales en videoconferencia o grabadas en imagen y sonido,
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resoluciones judiciales, documentos escritos, prueba documental y sistemas de
archivo—, sin duda, a partir del avance de las nuevas tecnologias de la informacién
y de las comunicaciones genera posibilidades de forma de los actos procesales
distintos de aquellas formas tradicionales [OrTELLS], asi como rapidez, seguridad,
celeridad y eficacia. Loosactos procesales realizados por medios téenicos, electrénicos,
informdticos vy telemdticos ocupan actualmente el centro de la preocupacién
contempordnea; y, las mismas razones que impulsaron a los autores reformistas a
defender la oralidad son ahora las que militan a favor del uso generalizado en los
procesos de las nuevas tecnologias. Es pues la época de la “oralidad secundaria u
oralidad renovada” [Mira Ros].

Ha sido factor clave en la propagacién de la informatica como instrumento
de tratamiento de textos y como sistema de organizacion o gestién de archivos, la
presencia de las computadoras como medio de conexién a internet, su capacidad
para conectarse entre s{ por medio de la red de redes, compartiendo un mismo
lenguaje (la graffa binaria) —esta transformacién global ha venido en denominarse
“sociedad de la informacion” [Mira Ros].

Es posible, a partir de una necesaria actualizacién normativa especifica,
que los actos procesales escritos, incluidas la prueba documental y las actas, se
sustituyan por documentos informaticos. El escrito electrénico es un equivalente
funcional del escrito en papel aunque dotado de mayor flexibilidad en las formas,
al que se ha adjuntar la prueba documental, primero, a través del escaneado de
documentos que originariamente consten en soporte papel y se acompafen con el
documento electrénico con firma electrénica reconocida; y, segundo, a través de
un sistema de digitalizacién certificado, que permita convertir la imagen contenida
en un documento en papel en una imagen digital codificada, fiel e integra respecto
del original.

También es posible que se trasladen electrénicamente —entre los sujetos
procesales— el conjunto de actos de comunicacién por medios electrénicos,
telemdticos, infotelecomunicaciones o de otra clase semejante, siempre, claro
estd, que cumplan con el requisito indispensable de garantizar autenticidad de la
comunicacién y de su contenido, por un lado, y de que conste de forma fehaciente
la remisi6n, la recepcién integra y el momento en que se hicieron, por otro [LopEZ
Yaciies].

Asimismo, con las reservas anteriormente apuntadas, que pueden
minimizarse en la medida en que se mejore sustancialmente la grabacién
audiovisual, pueden realizarse las declaraciones y las audiencias mediante
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videoconferencia u otro mecanismo tecnolégico mds sofisticado y seguro. Debe
quedar claro, en todo caso, que la videoconferencia, la grabacién de las audiencias
orales, son instrumentos de comunicacién y de fijacién del pensamiento tan uriles
y populares que el proceso que los excluya faltaria a la realidad actual [Mira Ros].
Asimismo, que €] juez y las pattes tengan en su compuradora u ordenador personal
el propio expediente judicial.

En la experiencia judicial y en el derecho comparado ya existe el expediente
electrénico y diversos mecanismos de ordenacién para la celebraciéon de las
audiencias o vistas, asi como para el archivo y estadistica. El documento electrénico
es inmaterial: o almacenado en soporte electrénico no se exterioriza y si lo hace, no
hay entonces identidad entre lo conservado y lo exteriorizado, pues lo conservado
constituye un archivo en sistema binario, mientras lo exteriorizado adopta la forma
de escritura con las letras de nuestro alfabeto, pero son signos de escritura que no
existen en la realidad natural, no tienen base material tangible, sino virtual. A él se
une la firma electrénica avanzada, como posibilidad de relacionar ese dispositivo
de manera fidedigna con determinado titular, que lo hace inalterable —La Directiva
de la Unién Europea 1999/93-CE, de 13-12-1999, define como firma electrénica
“los datos en forma electrénica anejos a otros datos electrénicos o asociados de manera légica
conellos, utilizados como medio de autenticacion”—.

A modo de prevencién, sin embargo, es de tener en cuenta que el escrito
electrdnico y las actuaciones en la red de redes, al sustituir el contacto directo del
juez con las partes por la fria pantalla de la computadora, afectan el principio de
inmediacién del mismo modo que el pronunciamiento electrénico del fallo de la
sentencia incide en el principio de publicidad y si, ademds, se asienta en el uso de
bases de datos o sistemas expertos que desembocan en la estandarizacién de su
contenido, puede comprometer el deber de motivacién de las sentencias. Por ello,
como prerrequisito de la utilizacién de la informdtica se requiere oficinas judiciales
perfectamente equipadas en cuanto a personal auxiliar suficientemente cualificado
y equipamiento técnico; y, respecto de las audiencias virtuales, serd necesario el
requisito de su puntual necesidad.

Excepciones al principio de oralidad. Si observamos el conjunto del proceso
penal peruano es posible llegar a una conclusién paradojal: el principio de oralidad
ha sufrido importantes pérdidas, es decir, exclusiones y limitaciones (estas Gltimas
ya examinadas). Muchisimos de los asuntos penales, a instancia del legislador,
no se siguen bajo el principio de oralidad. Los procesos orales constituyen,
cuantitativamente hablando, una fraccién del total; por ende, la operacién
cotidiana de la justicia estd constituida por procedimientos escritos [VOLK].
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En primer lugar, se tiene los procesos en los que prima el principio del
consenso. Asi, el proceso especial de terminacién anticipada —de origen italiano—
(articulos 468/471 CPP) y el proceso especial de colaboracién eficaz ~de origen
colombiano y puertorriquefio— (articulos 478/481 CPP), asi como la conformidad
procesal (articulo 372 CPP). En estos supuestos la condena —declaracion de
culpabilidad e imposicién de una pena y reparacién civil- no surge como
consecuencia de una actuacién probatoria oral, en una audiencia de pruebas, ni
alegacién sobre su resultado.

En segundo lugar, los casos en que se da por terminado el procedimiento.
Se trata de aquellos asuntos en los que el Fiscal archiva las actuaciones por falta de
mérito (articulo 334 CPP), y en los que se dicta auto de sobreseimiento, a instancia
o contra el requerimiento acusatorio del Fiscal (articulos 344, 346.1y 352.4 CPP).

En tercer lugar, los casos en que el fiscal o, imitadamente, el juez aplica un
criterio de oportunidad (articulos 2 y 350.1, € CPP).

Analisis final acerca delaoralidad. M4s alld del debate abierto con la irrupcién
de la “sociedad de la informacién” (internet, computadora, documento electrénico,
videoconferencia, expediente electronico, etc.) y lo que conlleva, resulta inevitable
concluir que todo sistema o, mejor dicho, tipo procesal, desde las formas, es siempre
mixto. En el caso peruano, se opté sin duda por la prevalencia de la oralidad, bajo
el entendido de que resulta indispensable cuando las partes tienen peticiones,
alegaciones y pruebas para su fundamentacién, de suerte que se necesita el didlogo
con el tribunal para poder arribar a una decisién debidamente motivada. Solo puede
decidirse previa audiencia oral y sobre lo conocido en ella [PErez-RacONE]. Es en la
audiencia donde se cumple la parte fundamental del proceso [Vescovi].

Como es de resaltar, lo decisivo para determinar la vigencia del principio de
oralidad no es la forma en que se aportan al proceso los hechos litigiosos (donde,
por imperativos del principio de seguridad juridica, debe primar la escritura), sino
la forma en que los medios de prueba son practicados [Garseri]. Pero, oralidad
no significa que los actos procesales no han de ser documentados por escrito o por
cualquier otro sistema de grabacién. Lo esencial, es de insistir, estriba en que el
rgano enjuiciador dicte su resolucién con base en el acto desarrollado oralmente,
no sobre la documentacién del mismo [Asencio].

Ahora bien, la perspectiva mds adecuada de politica legislativa estriba
en combinar una u otra forma —oral y escrita—, al igual que la relacién entre los
principios de concentracién/dispersion y publicidad/secreto, a partir de simples
razones de eficiencia. Constituye a la vez ingenuidad y maniqueismo entender la
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forma escrita como mala y la oral como buena [DE 1A Orival. Los grandes debates
en torno a oralidad vs. escritura dependicron de circunstancias variables en el
tiempo. La lucha contra la escritura inicialmente se debid, basicamente, a una
extraordinaria burocratizacién de los procedimientos, que los hacia demasiado
lentos y poco transparentes, al perderse cualquier observador en una auténtica
marana de documentacién judicial perfectamente inttil [N1eva).

Desde una perspectiva interna, de las reglas procesales fijadas para una causa
penal individual, la oralidad es imprescindible para la préctica de las pruebas que
supongan declaracién de personas —-su cardcter instrumental es evidente—. Se afirma
que el entendimiento directo y verbal entre el juez, las partes y el érgano de prueba
{testigo o perito) favorece la busqueda de la verdad material ~-Horzaammer llegd
a decir al respecto: “el papel engaiia, sin ruborizarse— [GIMENO]. La oralidad también es
atil al final de las conclusiones y en el procedimiento recursal, siempre que exista
un verdadero didlogo entre las partes y el tribunal [N1Eva]. La oralidad, a su vez,
en si misma, otorga celeridad al proceso, propicia la resolucién conjunta de las
resoluciones intetlocutorias y lo hace mds transparente, asi como, en lo interno,
permite una incorporacién mds dgil de la prueba y su valoracién desde los cdnones
de la sana critica [PErEZ-RAGONE]. La unién entre oralidad e inmediacién, de
indispensable vigencia, determina la regla de que el contenido de los autos no
debe incidir en la sentencia [ScamIDT]. Igualmente, significa mayor simplicidad y
rapidez de las actuaciones procesales, obligando a que se observe la inmediaciény a
que los jueces entren en relacién con el asunto y dicten resoluciones con suficiente
conocimiento de causa [DE 1.4 Oriva]. A mayor operatividad de la oralidad, mayor
despliegue de la inmediacién.

De otro lado, las ventajas de la escritura se residencian en que otorga
seguridad a ciertos actos procesales que, por su trascendencia en el proceso, han
de ser fijados de una manera inalterable [GiMENO]; es decir, por la necesidad de
su constancia [AsENc1O]. La escritura es mds adecuada para las actuaciones que
exijan mds detenimiento y reflexién, como los escritos iniciales del proceso —en
la fase intermedia—, la formulacién de conclusiones y, por supuesto, la sentencia.
También es ttil en la decisién de muchas cuestiones incidentales, en las que la
convocatoria a una audiencia generarfa dilaciones por falta de medios personales
y materiales [NI1EvA].

La escritura, ademds, en cuanto a sus ventajas, s¢ relaciona con el cldsico
adagio verba volant, scripta manent: seguridad, facilidad (i) para trabajar sobre
muchos y diversos asuntos, y (ii) para analizar y entender asuntos complejos [De
LA OLrval.
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Por lo demds, desde una perspectiva global, el problema del proceso oral
es el de que exige mads jueces, auxiliares y equipos modernos, muchos mds dinero
en el presupuesto nacional para la administracién de justicia [QUINTERO/PRIETO].
Tal situacion —la carestfa es el principal inconveniente de la oralidad [GiMENO]-,
obliga a tener en cuenta que la oralidad por si misma, desde la gestién del conjunto
de los procesos jurisdiccionales, no importa necesariamente una mayor celeridad
judicial; el disefio mds simple de proceso oral puede verse contrarrestado con largas
“listas de espera” para la celebracién de los juicios o, lo que es mds grave, con una
baja calidad de los pronunciamientos jurisdiccionales.

La oralidad tiende a adaptarse con mayor énfasis en procesos sencillos o
desprovistos de complejidad juridica y; en lo penal, las logicas orales no son de
recibo en los procesos contra delitos que contienen elementos clandestinos muy
importantes que se desarrollan a lo largo de un periodo de tiempo extenso —es el
caso, por ejemplo, de los delitos asociados a la corrupcién y al crimen organizado-
[Nieva]. No es tan cierto, en suma, lo que en su dfa indicara CHIOVENDA, en
el sentido de que el proceso oral proporciona una justicia mds econdmica, mas
simple y mds pronta [Mora]. La oralidad, desde una perspectiva no individual
de un caso concreto, sino desde el manejo integral de las causas que soporta un
drgano jurisdiccional y el Poder Judicial en su conjunto, requiere de mds recursos,
es mds compleja y sensible desde la perspectiva organizativa, y si existen pocos
jueces y una carga procesal considerable, sin duda, no seria célere.

Por dltimo, no existe una relacién propia y légica entre oralidad y los
principios de concentracion y publicidad. El procedimiento escrito puede
concentrarse en pocos escritos y el procedimiento oral puede dispersarse en
multitud de audiencias. El procedimiento escrito también puede ser pablico,
como lo fue en el siglo XIII, y ahora més con el uso adecuado del internet y
una apropiada sistematizacién de los escritos que se cuelgan en la red —éste puede
ser mds transparente que aquél: lo verdaderamente puablico es lo que aparece
introducido en una pagina web—.

Se afirma que el cardcter concentrado del juicio busca favorecer la memoria
de los juzgadores. Tal concentracién, sin embargo, solo es posible en los procesos
simples y cuando existe un nimero de jueces y de causas que asi lo permita. En
los demids procesos, el juez, para mantenerse al dia de lo sucedido en la audiencia,
no tiene otra opcién que acudir a sus apuntes de trabajo 0, Si cuenta con recursos
técnicos, a la grabacion de las mismas —a su visionado o a su audici6n en sede de
deliberacién—.
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Por otro lado, es de destacar dos observaciones puntuales:

Respecto de la prueba personal, la presencia del érgano de prucba ante
el juez decisor (i) no implica un mecanismo o criterio para valorar la
declaracién —sc ha creido desde tiempo inmemorial que un juez puede
advertir la falsedad o veracidad de una declaracién mirando el rostro y
los gestos del declarante (reacciones fisicas o fisiolégicas), pero mds alld
de lo que afirma la psicologia conductista no existen investigaciones
concluyentes en la materia y, ademds, se olvida que la enorme mayoria
de las veces que una persona miente, lo hace inadvertidamente, como
consecuencia de los fallos de la memoria humana, que muy diversos
estudios confirman que no es especialmente buena [Nieval-, sino (ii)
es un método para obtener del 6rgano de prueba una informacién de
calidad: la presencia de las partes y del juez permitirdn, con sus preguntas
y repreguntas, una mayor precisién y rigor en los datos de hecho que se
aporta por medio de la declaracién.

El derecho a la confrontacién con el érgano de prueba, la necesidad
de asegurar el interrogatorio cruzado, constituye una garantia
imprescindible para las partes. Es, por lo demds, una mdxima que rige
en el proceso anglosajén, surgida a partir del siglo XVIII y vinculada con
la democratizacién del proceso penal, asi como fundamentada en que
se estima que es el manera de poder apreciar la sinceridad de quienes
declaran y de satisfacer el reclamo de juego limpio (fair play) [HENDLER],
aunque bajo el entendido que, por el contrario, en el proceso penal
eurocontinental siempre primé la meta del esclarecimiento, de bisqueda
de la verdad (veritas delicti), y que el interrogatorio cruzado y, antes, la
exigencia de interrogar oralmente al 6rgano de prueba, es una caracteristica
del principio de inmediacién practicado bajo la forma de la oralidad.

El paralelismo entre escritura y proceso inquisitivo, y entre oralidad,
inmediacién y proceso acusatorio, no es de necesidad. En general, en la
etapa de investigacién preparatoria p;evalece la escritura, sin embargo, no
debe olvidarse que las personas llamadas a proporcionar materiales en esa
etapa han de contestar oralmente y el instructor recibe inmediatamente las
pruebas. A su vez, en el enjuiciamiento prevalece la oralidad, que representa
la forma normal, aunque en esta etapa, por la fuerza de las cosas, tampoco
faltan excepciones —ya analizadas, incluso se acepta la prueba indirecta,
excluida en el proceso anglosajon— que son objeto de lectura y de ella se
levanta un acta. En la etapa de investigacién, la resolucién depende los
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elementos recogidos por escrito, mientras que en la de enjuiciamiento la
resolucidn es pronunciada a base de los materiales recogidos oralmente
[FLorIAN].

10. 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 ejecucién y su ulterior discusién, lo que constituye un presupuesto
para pronunciar sentencia [Maigr]. Ambas exigencias del mismo principio se
combinan entre sf ¢ incluso le incumbe a la inmediacion personal la tarea de servir
a la obtencién de la verdad material [Baumann]. Por lo demds, este principio,
corolario del de oralidad, estd ligado a otro, la identidad personal del juzgador, en
cuya virtud el mismo juez que recibié inmediatamente las pruebas y escuché las
razones de las partes ha de ser quien inmedjatamente después dicte personalmente
la sentencia. Su par dialéctico es la mediacion.

En la inmediacién lo decisivo es la fase probatoria. La inmediacién en sentido
estricto exige, de un lado, la exigencia de presencia personal de los juzgadores en la
practica de las pruebas con la intervencion de las partes, y, de otro lado, que la formacién
del juicio sobre los hechos debe correr a cargo del mismo juez o de un colegiado
integrado por los mismos jueces que han presenciado la prueba [DE La Oriva] —es fa
inmediacién formal—. El juez, ademds, debe declarar probado o improbado los hechos
sin utilizar ningin reemplazo de la prueba —{a declaracién de un testigo no puede ser
reemplazada por la lectura de un documento, salvo casos excepcionales permitidos por
la ley~ [RoxIN] —es la inmediacién material, que ademds exige una preferencia por los
medios de prueba mds cercanos a los hechos (v.gr.: Iimites al testimonio de referencia)—.
Este principio, por tanto, rige la formacién y actuacién de la prueba, no su valoracién,
busca la obtencién de la plenitud del material de hecho en el proceso y asegurar la
obligacién de veracidad de las partes, y ademds propende a que la valoracién y el
pronunciamiento de la sentencia se realicen lo mds pronto posible, una vez concluso el
plenario —la inmediacién es enermniga de la dilacién, pues las impresiones y recuerdos se
borran o desaparecen de la mente del juez, en la medida en que el lapso de tiempo sea

excesivamente dilatado—.

El principio de inmediacién, expresamente reconocido como tal en el
juicio oral (articulo 356.1 CPP), requiere, pues, un contacto directo, sin elemento
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interpuesto alguno, del juez con las partes y demds sujetos que intervienen en el
proceso —estos, como regla, deben estar presentes y tener capacidad para obrar—
[Casacién n.” 09-2007/Huaura, FJ 2]. El sistema de audiencias, insustituible
como espacio procesal de consolidacién del principio de oralidad, desde las
audiencias preparatorias, requiere el concurso de las partes que voluntariamente
asistan, quienes deberdn plasmar sus peticiones y alegaciones (articulo 8.2
CPP); desde el enjuiciamiento, en cuanto etapa principal del proceso comiun,
la audiencia principal exige la presencia y participacién obligatoria de ellas
para su instalacién, desarrollo y culminacidn, aunque con algunas excepciones
menores (articulo 351.1, 3 y 4 CPP); y, desde la impugnacién, las audiencias
impugnativas imponen la presencia obligatoria de los recurrentes bajo sancion de
inadmisibilidad del recurso, siempre que se trate de impugnacién de sentencias o
de la accidn de revisidn (articulos 423.3, 431.2 y 443.4 CPP). Es el denominado

subprincipio de la asistencia.

La inmediacién se expresa tanto desde una perspectiva subjetiva como de
una objetiva. 1. Desde la perspectiva subjetiva, importa la utilizacién inmediata
por el juez de los medios de prueba. Los medios de prueban deben actuarse en
presencia del juez. 2. Desde la perspectiva objetiva, requiere que deban utilizarse
los medios de prueba inmediatos —se ha de dar preferencia entre las pruebas las
que se encuentran bajo su accién inmediata [ArsiNa]-. Se debe emplear el medio
de prueba que se refiera en forma mds directa a los hechos (por ejemplo: testigo
directo, en vez del testigo de referencia).

La inmediacién, en esencia, se satisface con la utilizacion de procedimientos
técnicos, como lavideoconferencia, que permiten conectar la sala donde se celebra
el juicio con otro lugar diferente donde se encuentra los testigos y peritos, y asi
las partes pueden formular directamente las preguntas y escuchar las respuestas
como si el testigo o perito estuviera alli fisicamente presente (conforme: STSE de
05-10-01). Sin embargo, cuando se trata del imputado esa opcién debe restringirse,
en cuanto este no ofrece una posicién pasiva como los testigos y peritos, sino que
requiere de la asesorfa constante de su abogado defensor, lo que debe asegurarse
de uno u otro modo, ademds cuidar de respetar el principio de proporcionalidad,
de urgencia y necesidad, de recurrir a ese método de comunicacién electrénica

{conforme: STSE n.° 678/2005, de 16-05-05).

La videoconferencia contribuye a la comunicacién bidireccional y
simultdnea de la imagen y sonido, as{ como la interaccién visual, auditiva y verbal
entre dos 0 mds personas geogrificamente distantes, en tiempo real, otorgando
con ello un didlogo personal y directo entre los intervinientes. Estas caracteristicas
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permiten a dicho mecanismo tecnolégico constituirse en una forma de entrelazar
de manera real a los intervinientes en una audiencia judicial, contribuyendo a la
celeridad del proceso, en aquellos casos en los que la distancia no solo conspira
contra ¢l derecho a ser juzgado dentro de un plazo razonable sino también con
el adecuado ejercicio del ius puniendsi. Sin embargo, la videoconferencia no debe
ser la regla general sino excepcional, en los términos que la ley procesal penal le
asigna, y siempre que no impida la interaccién directa, personal y cercana de un
medio probatorio que tenga directa incidencia en cuestiones de hecho relacionadas
a la declaracién de inocencia o culpabilidad del procesado. Existirdn, por tanto,
algunos casos en los que su uso deberd ser excluido por existir la necesidad de la
presencia fisica de las partes, lo cual se deberd evaluar en el caso concreto. Asf se ha

pronunciado la STC n.® 2738-2014-PHC-TC, de 30-07-15.

De igual manera se debe considerar tres aspectos para la utilizacién de la
videoconferencia: (i) la norma procesal penal no hace indispensable la presencia del
condenado en la sala de audiencia de apelacién cuando su defensa estd igualmente
garantizada; (ii) la norma procesal penal acepta como vélida la utilizacién de
la videoconferencia durante el juzgamiento en circunstancias excepcionales en
“atencidn a la distancia”, desde la cual deberd trasladarse al privado de libertad hasta
la sala de audiencias (articulo 119-A.2 CPP); (iii) el uso de la videoconferencia
contribuye con la celeridad de la justicia y no transgrede principios constitucionales

(STC n.? 2738-2014-PHC-TC, de 30-07-15).

La inmediacién es central cuando se trata de la actuacién o prictica
—recepcién— del conjunto de las pruebas. Las razones son obvias: impresion fresca y
directa, obtencién de la verdad, posibilidad de defensa [ TiepeEmManN]. En este 4mbito
es de destacar el hecho de que el juez debe presidir su ejecucién y a él, por eso mismo,
se le atribuyen incluso poderes de direccién (articulo 363 CPP). Le corresponde
conducir y garantizar la regularidad del debate, intervenir puntualmente para que se
logre el debido esclarecimiento de los hechos e, incluso, interrogar a los érganos de

prueba cuando hubiera quedado algin vacio (articulo 375.4 CPP).

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 e juicio, y no
con el reflejo documental del acto de prueba [MoNTERO]. El juez debe elaborar la
sentencia de acuerdo con la previa observacion directa y el consiguiente examen
critico del aporte probatorio que obtiene 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 presente ante el mayor conocimiento de la litis (inmediacién formal)
y, por ello, una mds pronta respuesta judicial ante la inmediacién practicada
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[MaGro], a lo que se agrega que debe extraer los hechos de la fuente de prueba,
por si mismo, sin utilizar equivalente probatorio alguno, con las excepciones de
la prueba documental, preconstituida y anticipada (inmediacién material). Por lo
demas, la inmediacién dota de una posicién privilegiada a la apreciacién probatoria
contenida en la sentencia y limita considerablemente su revisién impugnativa,
la cual en este caso solo podrd analizar si los razonamientos y conclusiones son
ilégicos, arbitrarios o contrarios a derecho —no puede entrar a considerar la
credibilidad de las declaraciones 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, preconstituida
y anticipada—y, en algunos casos, prueba pericial (articulo 425.2 CPP).

Por lo demds, es de rigor desplazar definitivamente la viciosa concepcién
circular de la inmediacidn en la formacién de la conviccién judicial. La inmediacién
es, sin duda, una garantia, pero s6lo de cardcter instrumental, preordenada a hacer
posible del contacto directo, una valoracién racional de la prueba que pueda asu vez
ser racionalmente enjuiciada por terceros [ANDRES]. El razonamiento de la prueba
personal puede controlarse en casacién desde las deducciones e inducciones que el
juez de mérito puede realizar a partir de los hechos que ha percibido directamente
en el juicio oral, dado de que no dependen sustencialmente de la inmediacién,
sino de la conexién del razonamiento que se debe fundar en las leyes de la ldgica,
las méximas de la experiencia y, en su caso, de los conocimentos cientificos (STSE

de 15 de Abril de 1989).

Un efecto del principio de inmediacidn 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, sin embargo, acepta una excepcion: en érganos jurisdiccionales
colegiados solo se permite el reemplazo de un juez (articulo 359.2 CPP), aunque
no impone un limite temporal (el articulo 269 del ACPP exigifa que el cambio solo
podia tener lugar hasta antes de finalizar la actuacién probatoria, nunca después o
en el curso de los alegatos). Es factible, entonces, el juez sustituto, pero el CPP 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 actuacién
probatoria; el periodo de alegaciones sobre la prueba requiere ineludiblemente la
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presencia de todos los jueces para que, en parte, pueda tener lugar una deliberacién
en algo aceptable.

La utilidad de que el juez tenga delante al declarante es que podrd controlar
que el interrogatorio se realice de la debida forma, admitiendo o rechazando las
preguntas que se le formulen, o incluso planteando sus propias preguntas, asi como
también debe garantizar que el declarante sea respetado en su interrogatorio. La
inmediacién que proporciona la oralidad también es ttil en la prueba documental,
sobre todo en la fase de alegatos finales los abogados de las partes expondrin
razonadamente sus interpretaciones sobre el documento. En esta fase el rol activo
del juez es imprescindible, de suerte que las propuestas y valoraciones de las
partes se discutan oralmente en el proceso, con iguales oportunidades para todos.
Ello permitird una debida motivacién de la sentencia [Nieva]. Abandonar una
posicién de silente observador no importa en modo alguno incurrir en parcialidad.
La imparcialidad se mantiene y se defiende de otras muchas formas entre ellas
resolviendo el caso con objetividad y plena informacién, y no manteniéndose
pasivo [Ramos MENDEZ].

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

11. Principio de concentracién

Es consustancial a la oralidad la concentracién de las actuaciones procesales,
que supone que los actos procesales se celebran en unidad de acto, e importan su
celebracién en un plazo més breve. La oralidad, como es evidente, no se concilia
bien con el orden 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 efectiva direccién judicial—,
a partir de cuya realizacién debe dictarse sentencia en el breve plazo de tiempo
[DE La Ouvrval. 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 al momento de sentenciar
[MONTERO].
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La unidad del debate, en tanto expresion del principio de concentracién,
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 fija momentos precisos para las solicitudes probatorias
tanto en ¢l procedimiento intermedio como en el principal o juicio oral (articulos
350.1f, 373 y 385.1). Muy excepcionalmente podria aceptarse, aunque con serias
dudas de su procedencia, una solicitud de prueba pese a su proposicion tardia —la
regla de caducidad del plazo dimana del articulo 144.1 CPP, estatuto procesal que
no recoge la advertencia de la Ordenanza Procesal Penal 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 especial necesidad, y
desde luego si no dene como finalidad demorar el proceso, mds atn 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 356.2 y
360.1 CPP: instalada la audiencia se sigue en sesiones continuas hasta su conclusién
a través, en su caso, de sesiones sucesivas, las cuales tendrdn lugar al dfa siguiente
o subsiguiente de funcionamiento ordinario del érgano jurisdiccional; solo se
permite una suspension de la continuidad de las sesiones de audiencia por razones
legalmente previstas y hasta por un plazo de ocho dias hdbiles, que de transcurrir
‘determina la interrupcién del mismo y la repeticion del juicio (articulo 360.2 y
3 CPP). Este modelo se reproduce, parcialmente y en lo pertinente, en las demds
audiencias, tanto las preliminares y las de impugnacién, como las de los procesos
especiales y auxiliares (articulos 8.3 y 4, 345.3, 351.3, 424.1, 431.3, 443.5, 457.1,
462.3, 468.4, 484.5y 521.4 CPP).

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

12.  Principio de publicidad

En virtud del principio de publicidad, que posee una notable connotacién
politica y es una conquista del pensamiento liberal, cuyo opuesto es el secreto,
cualquier persona, sin tomar en consideracién origen, credo o grupo social o
cultura, puede participar como oyente en los juicios (presenciar su desarrollo), para
lo cual debe indicarse el local y lugar en que tendrd lugar —cuando hay problemas
de espacio, debe configurarse un proceso de seleccién justo—. Para que se garantice
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la publicidad es necesario que el local de la audiencia tenga una pluralidad de
plazas disponibles [Voixk]. El concurso de la prensa es una excepcién razonable a la
igualdad de acceso al juicio; siempre se le debe reservar un lugar. La publicidad es
una proteccién ante la arbitrariedad y el secreto, asi como frente a las influencias
extrafias: justicia de gabinete [GIMENO].

El principio de publicidad, como se ha insistido, esta intimamente
ligado con los principios de oralidad, inmediacién y concentracién; los cuatro,
aisladamente, no pueden explicarse ni tendrian sentido. En la perspectiva del
c6digo, su andlisis integral es inevitable. La publicidad del proceso tiene una
definida trascendencia constitucional (articulo 139.4 de la Ley Fundamental), que
el CPP residencia en la etapa de enjuiciamiento (articulos 1.2 TP, 356.1 y 357.1
CPP), aunque 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 mds importante del proceso penal:
el debate o enjuiciamiento (articulo 356.1 CPP), en tanto en cuanto lo tratado en
él puede fundar la sentencia (articulo 393.1 CPP). Se proyecta al procedimiento, a
las actuaciones procesales o debates y a la sentencia y, por todo ello, se constituye
uno de los rasgos distintivos de la actuacién de una justicia democritica, en el
marco de un Estado constitucional [S1LEs VALLEjO] y ayuda a alcanzar el proceso
justo (STEDH Sutter, de 22-02-84). La publicidad es un ideal propio de todo
régimen republicano de gobierno [ALvARADO VELLASO].

Lo opuesto a la publicidad es el secreto. Se articula como una proteccién
ante la arbitrariedad y el secreto, asi como frente a influencias extrafias: justicia
de gabinete. En tal virtud, cualquier persona, sin tomar en consideracién origen,
credo o grupo social o cultural, puede participar como oyente en los juicios. Ha
de haber una pluralidad de plazas en el local de la audiencia. La intervencién de
la prensa es una exepcién razonable al principio de igualdad, pues siempre se le
debe reservar lugar. Para concretar la asistencia del publico debe indicarse el lugar
de juicio.

Este principio concierne al control de la justicia penal por la colectividad.
Tiene una doble finalidad: por un lado, proteger a las partes de una justicia
sustraida al control piblico y, por otro, mantiene la confianza de la comunidad en
los érganos jurisdiccionales [CorpON MoRENO]. En una democracia el soberano
es el pueblo, en su nombre se imparte justicia y el juez es dnicamente representante
de la comunidad juridica [BAumaNN]. Permite al quisque de populo que pueda saber
que rige el imperio de la ley y que, bajo él, se aplica en igualdad a todos [PEprAZ].
Consolida la confianza putblica en la administracién de justicia, fomenta la
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responsabilidad de los jueces y evita que circunstancias ajenas a la causa influyan
en el érgano jurisdiccional y, con ello, en la sentencia [RoxIN].

La etapa de investigacién preparatoria estd sujeta a su par dialéctico:
la reserva (articulo 324.1 CPP), solo aceptable en clave de proporcionalidad
~frente al claro mandato constitucional- en tanto pretende la salvaguardia
del fin del proceso y también del derecho al honor, al facilitar las actuaciones
de reconstruccién de los hechos, permitir el aseguramiento de los vestigios,
de las pruebas materiales y de las pruebas futuras, asi como para 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 posteriormente se disipen [DE La
Orval. Sin duda la funcién primordial de la reserva de la investigacién
preparatoria, razonable desde la perspectiva constitucional, es garantizar el éxito
de la misma, evitando comunicaciones en la causa que puedan provocar la fuga
de los participantes en el hecho punible y/o la destruccién o manipulacién de
las fuentes de prueba [GimENO]. En consecuencia, 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 proyeccién en sede de impugnacién—, pues tnicamente
referido a ese acto procesal tiene sentido la publicidad del proceso en su verdadero
significado de participacién y control de la justicia por la comunidad (STEDH
Pretto y Axen, de 08-12-83, y Sutter, de 22-02-84); su falta estd sancionada con
la nulidad del juicio.

Diferente es el caso del secreto de la investigacién preparatoria, permitida
por el articulo 324.2 CPP. Esta medida, sin duda excepcional y de aplicacién
restrictiva, debe (i) justificarse razonablemente —por circunstancias evidenciadoras
de que la medida resulta imprescindible para asegurar la proteccién del valor
constitucional de la justicia— y, ademds —una vez cumplida su finalidad y en
armontfa con el derecho de defensa—, debe concederse a las partes, tanto (ii) la
oportunidad de conocer el contenido de las actuaciones como (iii) la oportunidad
posterior para contradecir las actuaciones practicadas durante la vigencia del
secreto, y proponer y practicar prueba pertinente; en contrario, defenderse [RirA/
Ricuarp/ Riafko; SSTCE 13/1985, de 31-01-85, y de 04-10-88]. Empero, ha
de tenerse presente que, si esta suspensién temporal se convierte en imposibilidad
absoluta de conocimiento de lo actuado hasta el juicio oral, se ocasiona una lesién
del derecho de defensa pues el acusado no habria estado en disposicién de preparar
su defensa de manera adecuada (STEDH Foucher, de 18-03-97 y STC n.° 8696-
2005-HC/ TC, FJ 8).
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Desde la perspectiva del principio de igualdad, la principal ventaja
que proporciona la declaracién del secreto de la investigacién preparatoria,
en tanto produce de hecho un desequilibrio entre la Fiscalia y el imputado, es
que restablece la igualdad que originariamente impidié el delincuente, quien,
ademds, recupera todas sus posibilidades defensivas antes de abrirse el juicio ~
incluso, antes, en la etapa intermedia—, en el que disfrutard de todas las garantias
[HormazABAL].

El principio de publicidad reconoce dos manifestaciones —asi, la
jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, Asunto Eisenstecken
vs. Austria de 03-10-00, § 72— a) su cardcter técnico, al dirigirse a garantizar
un juicio justo o debido; y b) su caricter politico, al destinarse a incrementar
la confianza de los ciudadanos en la administracién de justicia y al ejercicio del
control social sobre la misma —de estricta sumisién del juez a la ley— [Escrisano].
Ambas manifestaciones estdn referidas, sin duda, a la publicidad externa o general,
pues la denominada publicidad interna, vinculada a las partes procesales, estd
circunscripta mds bien al principio de contradiccidon y a la garantia de defensa

procesal.

Se entiende por publicidad la preceptiva posibilidad de que cualquier
ciudadano pueda acceder a la sala de audiencias para presenciar el acto procesal.
Hoy en dia, més bien, este principio se expresa en el acceso permitido a los medios
de comunicacién social, que se constituyen como una especial de “representantes”
del publico. Corresponde al érgano jurisdiccional crear las condiciones materiales
apropiadas para que el pablico y la prensa puedan ingresar a presenciar la
audiencia (articulo 358.1 CPP). Sobre el particular ha expuesto el Comité de
Derechos Humanos de la ONU que las audiencias deben estar abiertas al pablico
en general, incluso los miembros de la prensa, sin estar limitadas, por ejemplo, a
una determinada categoria de personas [21: Periodo de sesiones, 1984].

La publicidad se extiende a las actuaciones del juicio, pero no comprende
las deliberaciones del 6rgano jurisdiccional, que son secretas (articulo 392.1 CPP),
pues el contenido de la sentencia es el resultado de la voluntad de la propia Sala o
Juzgado Colegiado y no la suma de voluntades reflejada en una resolucién judicial.
Busca favorecer la debida tranquilidad, reflexién, maduracién del fallo y, sobre
todo, independencia e imparcialidad, en las decisiones judiciales, de manera que no
se frustre la defensa que se haya realizado durante el proceso [N1eva]. Cabe aclarar
que se preservan las discusiones sobre la decisién, pero no la decisién misma, que
ha de publicarse al igual que los votos singulares o particulares.
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La publicidad de las actuaciones procesales puede ser objeto de reserva
o de celebracién en privado —se excluye al piblico, no a las partes—, siempre
que confluyan intereses constitucionalmente relevantes que es del caso proteger,
vinculados al objeto debatido o a las partes que intervienen en la causa. La norma
que lo permite (articulo 357.1-2 CPP) —se trata de una norma prevista, de entrada,
para las actuaciones otales, pero se extiende también a las escritas [N1eva]— ha de
interpretarse restrictivamente, dentro de los estrictos cauces que esta prevé y en
la medida de lo puntualmente necesario, en correspondencia con su naturaleza
excepcional. La decisién 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 dé una resolucion especialmente motivada --motivacién
reforzada— que refleje el juicio de proporcionalidad correspondiente.

Las limitaciones, en primer lugar, estin condicionadas a las posibilidades
de espacio existente en la sala de audiencias ~limitaciones facticas—; en segundo,
permiten la exclusién general por razones de salud del imputado (por ejemplo,
anomalia siquica grave), cuando se discute determinadas circunstancias del 4mbito
personal de un participante procesal (integridad corporal, pudor, intimidad,
secretos particulares, profesionales, comerciales o industriales), o cuando esté
en riesgo la seguridad nacional o el orden publico; por tltimo, comprenden la
exclusién de personas determinadas (menores de edad, personas que afecten el
orden y el decoro del juicio).

Merece una especial acotacién las razones de restriccion de la publicidad
referidas a la moral, el orden publico y la seguridad nacional. Cuando se reconoce
ala moral como causal especifica, se comprende el conjunto de principios y reglas
morales que una determinada sociedad reconoce como legitimas y vinculantes,
siendo sus criterios bdsicos: respeto a la subjetividad humana, primacia de la
libertad, tolerancia, pluralismo, culto a los derechos humanos, preocupacion
por quienes padecen necesidad, exaltacién del papel del derecho, defensa de la
organizacién democrdtica y solidaridad [Castro Cip]. En relacién a la seguridad
nacional debe ponderarse, desde una perspectiva de seguridad democritica, los
intereses del Estado para garantizar los bienes juridicos que le estdn encomendados
y el respeto de los derechos humanos (Defensoria del Pueblo, octubre de 2000).
Con referencia al orden publico se hace mencién al conjunto de condiciones
organizativas y de funcionamiento de la sociedad que garantizan un desarrollo
de la vida social en el que esté ascgurada la realizacién ordenada, tranquila y
pacifica de los derechos que corresponden a los ciudadanos [Castro Cip/SILES
VaLLEjOS].
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La sentencia no estd sujeta a secteto, siempre ha de ser dada pablicamente,
salvo el caso excepcionalisimo de intereses de menores en conflicto (articulo 357.5
CPP). La forma de publicidad de la sentencia, sin duda, puede variar segtin el
ordenamiento juridico. El CPP, en cuanto a las sentencias de apelacion, casacién
y de revisién, exige su lectura en audiencia publica (articulos 425.4, 4314 y
443.5 CPP), aunque muy bien en estos casos, muy distintos, por cierto, a la
sentencia de primera instancia sometida absolutamente al régimen de publicidad,
el fundamento de la publicidad: asegurar el control del Poder Judicial por el
publico para salvaguardar el derecho a un juicio justo, se consigue también con el
depdsito de la sentencia en un registro que permita a cualquiera el acceso al texto

integro de la misma (STEDH Pretto, de 08-12-83).

III. GARANTIAS DEL PROCESO PENAL

1. Definicién y alcance de las garantias procesales penales

Definido y precisado el dmbito de los principios procesales, resta ahora
determinar otras dos categorfas que ya sc han resaltado inicialmente: garantias
constitucionales y derechos fundamentales procesales. Ambos son términos
equivalentes en cuanto a sus efectos, pues los derechos fundamentales procesales
deben concebirse como garantias a favor de las personas frente al poder en funcién
al cual se construye todo el sistema juridico [Carocca], por lo que pueden
denominarse: derechos-garantia [Torres DeL MoraL].

Entender los derechos fundamentales como garantias los hace verificables y
permiten exigir su observancia [Ramos MENDEZ]. Las garantias procesales pueden
concebirse como los medios o instrumentos procesales que brinda el ordenamiento
~la Constitucién concretamente— para efectivizar los derechos [CaLvingO], con
el fin de que los derechos fundamentales materiales puedan hacerse valer con
eficacia [GmMENO]. Son, en suma, medios de proteccién de la persona que hacen
referencia a un conjunto de prevenciones o cautelas institucionalizadas bajo la
forma de limites al ejercicio del poder estatal, que se traduce, para el ciudadano,
en el derecho a no ser intervenido en el ejercicio de su libertad; y, para el Estado
y sus agentes, en que solo efectuardn una limitacién al entorno juridico de las
personas si la ley lo habilita [ANDRES]. Se erigen, por consiguiente, en pardmetros
de legitimidad del proceso.

Los derechos-garantia son, entonces, cldusulas constitucionales que
definen los dmbitos orgdnicos de la jurisdiccidn penal, la formacién del objeto del
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proceso, el régimen de actuacién de las partes, asi como de la actuacion formal de
la pretensién punitiva y de su resistencia hasta la sentencia. Su finalidad es doble:
a) imparcial aplicacién del derecho, por lo que pretende evitar Ja obtencién de
la verdad a cualquier precio; y b) evitar situaciones de indefensién y violacién de
derechos fundamentales materiales.

Cabe, por otro lado, diferenciar esta nocién del concepto de “Garantias

o N .y ”, ace .2 a ardo ) . X
de la Constitucién”, que hacen mencién a los resgpuardos del propio texto
constitucional [LavagNal. Las garantias de la Constitucién se concretan, de un
lado, en el principio de supremacia constitucional (articulos 51y 138, § 2, de la
Constitucion); y, de otro, en los procesos constitucionales tanto de proteccién de
derechos fundamentales como de control constitucional de la legalidad (articulo
200 de la Constitucion). Es asi, que si bien el titulo dedicado a estos dltimos y al
Tribunal Constitucional —el Quinto—lleva por nombre “garantias constitucionales”,
debié denominarse “Garantias de la Constitucién”.

2. Clasificacién de las garantias procesales

Si se toma en cuenta las normas constitucionales que garantizan las
reglas procesales que inciden en los derechos procesales de las personas, entonces
se debe distinguir entre garantias genéricas y garantfas especificas [MONTERO].
Las primeras son reglas generales, polivalentes, que inciden en el dmbito general
o integral del proceso, ademds se proyectan a todas las etapas del proceso. En
algunas ocasiones refuerzan el contenido de las garantfas especificas y, en otras,
incluyen determinadas garantias que no fueron formalmente incorporadas en la
Constitucién. Las garantfas especificas son reglas puntuales, circunscriptas a una
institucién procesal o a un dmbito preciso del proceso.

Son cuatro las garantias genéricas del proceso penal: 1. Debido proceso
(articulos 139.3 de la Constitucién, Iy III TP del CPP, I TP del CPCy 7 LOJP).
2. Tutela jurisdiccional (articulos 139.3 de la Constitucién, I TP del CPC y 7
LOP]). 3. Defensa procesal (articulos 139.14 de la Constitucién y IX TP del
CPP). 4. Presuncién de inocencia (articulos 2.24.e de la Constitucion y II TP del
CPP). Estas proporcionan cobertura y fundamento a cualquier pretensién frente a
toda actuacién que traspase los limites constitucionales [CORDON].

Este conjunto de garantias genéricas, sefiala FErrajOLI, puede ser
reconducidos a cuatro axiomas que se pueden expresar en latin de la siguiente
forma: (i) nulla culpa sine iudicio, (i) nullum fudicium sine accusatione, (iii) nulla accusatio
sine probatione y (iv) nulla probatio sinc defensione.

CEsar SAN MarTiN CAsTRO: Derecho Procesal Penal - Lecciones



Leccion Tercera - CoNSTITUCION, PrINCIPIOS Y GARANTIAS PROCESALES 131

Las garantias especificas del proceso penal son numerosas, tales como la
motivacién de las resoluciones, juez legal, pluralidad de la instancia, interdiccién de
la condena en ausencia, ne bis in idem procesal, el conocimiento previo de los cargos
penales, prohibicién condicionada de incomunicacién, acusacién constitucional,
aforamiento, etc., (arts. 139, 2.24, 93 y 99, encre otros, de la Constitucién).
Muchas de ellas, como luego se verd, integran el contenido constitucionalmente
garantizado de determinadas garantias genéricas, como es ¢l caso, por ejemplo, del
derecho al juez legal, pluralidad de la instancia o interdiccién de la persecucién
penal multiple, respecto del debido proceso; el conocimiento previo de cargos
respecto de la garantia de defensa procesal; o la motivacidn judicial sobre la garantia
de tutela jurisdiccional.

3. Garantia del debido proceso

3.1. Concepto y alcances

El “due process of law” consagra la nocién juridica fundamental de que
nadie puede ser condenado por un proceso cualquiera, Este debe ser idéneo para
el ejercicio de los derechos: lo suficientemente 4gil para no agotar por desaliento al
actor o acusador y lo suficientemente seguro para no angustiar por restriccién al
demandado o imputado. Se parte de la idea de que el proceso, que es en si mismo
solo un medio de la realizacion de la justicia, viene asi a constituirse en un derecho de
rango similar a la justicia misma. Se erige también como un Derecho civico porque
ha de ser escuchado por jueces que, politicamente, merezcan el nombre de tales.
Esta garantia, de orden procesal, consiste, en dltimo término, en no ser privado de
la vida, libertad o propiedad sin un proceso desenvuel.to en la forma que establece
la ley (0 norma con rango de ley) que respete los pardmetros constitucionales.

Cabe calificar esta garantia, prevista originariamente en la V enmienda
de la Constitucién de los Estados Unidos de América, con antecedentes desde
la Carta Magna inglesa de 1354, como la mds genérica de todas las garantias
procesales constitucionalizadas por la Ley Fundamental, deducible, por lo demds,
del principio del Estado de derecho [Hass] —es una institucién que forma parte de
la nocién de Estado de derecho~. Integra el debido proceso todo aquel conjunto de
normas que sean concordes con el fin de justicia a que estd destinada la tramiracién
de un proceso o cuyo incumplimiento ocasiona graves defectos en la regularidad,
equitativa y justa, del procedimiento (articulo 8 CADH). Indica, bdsicamente, las
condiciones minimas del desenvolvimiento del proceso en los marcos fijados por
la Constitucién, en cuya virtud el Poder Judicial debe actuar de acuerdo con las
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reglas preestablecidas y que aseguren, ampliamente la participacion de las partes en
la solucidn de las controversias puestas en su conocimiento [SCARPINETTA]. A su
extrema vaguedad o amplitud, se une su cardcter residual y subsidiario, pues es una
garantia-sintesis que estd destinada a compensar todos aquellos ambitos que no son
abarcados por garantias mds especificas. Se erige, por tanto, en una especie de “cajén
de sastre” en el que tienen cabida todos los derechos fundamentales de incidencia
procesal que no pueden ser subsumidos en los demds derechos del articulo 139
de la Constitucién y especialmente en los derechos a la tutela jurisdiccional, de
defensa y a la presuncién de inocencia [GiMENO]. Su debida conceptualizacion
parte, desde luego, de la forma cémo la Ley Fundamental ha disciplinado los
derechos procesales constitucionales, por lo que es del caso asumir esta premisa
para evitar citar fuentes extranjeras sin apoyo en nuestro ordenamiento.

En este perspectiva, sostienen Bustos/Hormazarar, que el proceso
penal quizd sca el escenario en el que mds claramente se manifiesta la antinomia
individuo-Estado y, por lo mismo, el lugar mas idéneo para observar el grado de
profundizacién democratica de dicho Estado, pues en ¢l estdn en juego sus derechos
y libertades. Justamente por ello el proceso debe realizarse bajo condiciones
especiales de garantia. Estas condiciones especiales se formulan bajo la garantia del
proceso debido.

Asi las cosas, es de entender por debido proceso, en cuanto garantia contra
el ejercicio abusivo del poder publico, aquel instrumento de la jurisdiccién que
incorpora, esencialmente, un conjunto tanto de presupuestos institucionales
que definen y ordenan la actividad jurisdiccional como de requisitos que
implican la necesaria presencia de un juez independiente, objetivo e imparcial,
y el cumplimiento efectivo, para la debida satistaccién de las pretensiones y
resistencias, de los principios o mdximas de igualdad, acusatorio, libre valoracién
de la prueba, oralidad, publicidad, inmediacién y concentracién, en los marcos
de un ordenamiento procesal legalmente previsto. El debido proceso es aquel que
se adecua plenamente a la idea l6gica del proceso: dos sujetos que acrdan como
antagonistas en pie de perfecta igualdad ante una autoridad que es un tercero en
la relacién litigiosa (y, como tal, imparcial e independiente) [Atvarap0 VELLOSO].
En atencidn a su contenido complejo, esta garantia incorpora relevantemente seis
derechos-garantia especificos de primer orden, como el juez legal, el juez imparcial,
el plazo razonable o interdiccién de las dilaciones indebidas, el ne bis in idem
procesal, el doble grado de jurisdiccién y la legalidad procesal penal.

En los Estados Unidos se concibié, ademds, una dimensién sustancial
del debido proceso, de modo tal que un proceso serd debido, mds alld de la
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observancia de las exigencias formales, siempre que genere decisiones —que
trasciende lo meramente jurisdiccional y abarcan la elaboracion del derecho en su
conjunto— sustancialmente debidas, que por ejemplo en Brasil, se entiende como
la incorporacién en las decisiones de las reglas, los principios o postulados de
proporcionalidad y razonabilidad [Dipier], y en Estados Unidos de América que
el derecho material ha de regular las relaciones sociales segtin los marcos prefijados
o informados por los valores preconizados por la Constitucion.

Ya se han estudiado los principios procesales y procedimentales de
dualidad, igualdad de armas, acusatorio, libre valoracién de la prueba, oralidad,
publicidad, inmediacién y concentracién. Por consiguiente, es del caso abordar
aquellas garantias especificas que necesariamente estdn integradas en el debido
proceso, a partir del cual logran pleno sentido.

3.2.  Juez legal

El derecho al juez legal es una garantfa mds de la jurisdicciéon y de los 6rganos
que la integran, cuya titularidad corresponde a todos los sujetos juridicos. Persigue
asegurar, desde una perspectiva abstracta, la independencia e imparcialidad de los
jueces en el ejercicio de la potestad jurisdiccional, y evitar, desde una perspectiva
concreta, la manipulacién de la organizacién de los tribunales para asegurar un
determinado resultado del proceso [OrrELLS/ BELLIDO] ¥ garantizar la “neutralidad”
judicial a fin de que en la dilucidacién del caso solo esté presente el interés de la
correcta imparticidn de justicia [Asencro].

Por imperio del articulo 139.3 de la Constitucién, el juez legal es una
garantfa que estd anclada (a) en la predeterminacién legal del érgano jurisdiccional
—atribucién de su competencia—; (b) en el cardcter ordinario del 6rgano
jurisdiccional dentro del dmbito del Poder Judicial ~organizacién de los tribunales
(articulo 139.1)— (c) en la predeterminacién legal del procedimiento que ha
de seguirse para dilucidar la imputacién y, finalmente, (d) en la prohibicién de
6rganos judiciales de excepcién o de comisiones especiales destinados a un caso
especifico.

A final de cuentas, evitando la manipulacién en la Constitucion,
conformacién y debida adscripcién del érgano jurisdiccional, lo que se busca es
que el juez, al momento de solucionar un conflicto, no pueda tener otro norte
que la aplicacién del derecho reclamable al caso concreto, con arreglo al sistema
de fuentes preestablecido y, dentro de él, con estricta observancia del principio
de jerarquia normativa [GiMENO]. El juez estd sometido a la Constitucién y a
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la ley, pero no a cualquier ley, sino a la ley constitucional, al punto que se le
reconoce la facultad, mds bien la obligacién, del control constitucional difuso

[Cusas].

El juez penal, primero, debe integrar el Poder Judicial —existe un monopolio
jurisdiccional de imposicién de penas (articulos 139.10 y V TP del CP)~, y como
tal, creado por Ley Orgdnica y establecido, por lo menos genéricamente al definir
su dmbito de conocimiento, por la LOPJ (articulo 143 de la Constitucién), con
cargo a que las leyes pertinentes —el CPP~ la concreten de manera mds definida.
A esta légica responde la organizacién del conjunto de drganos jurisdiccionales
penales, conforme a lo dispuesto en los articulos 138 y 139.1 de la Constitucion.
No se opone a esta prevision constitucional, desde luego, las normas organicas
que autotizan al Consejo Ejecutivo del Poder Judicial crear, suprimir distritos
judiciales, reubicar salas y juzgados, aprobar la demarcacion de distritos judiciales
y modificar sus dmbitos de competencia territorial (articulo 82.24-25 LOP]) y la
disposiciones del articulo 24 CPP a disefiar un sistema especifico de organizacién
territorial y judicial para el conocimiento de delitos graves (articule 24 CPP),
pot cuanto no alteran la propia existencia de la jurisdiccién penal ordinaria ni
permiten adscribirles dmbitos juridicos que no le corresponden.

La ordinariedad del juez penal, en todo caso, no se opone a la especialidad
de sus funciones, solo excluye a la excepcionalidad del érgano jurisdiccional o de
la entidad que deba conocer del caso —juez ordinario no se opone a juez especial
(determinado por la ley para el conocimiento de ciertas materias concretas de
manera estable y clara); si en cambio, a juez u érgano excepcional [De La Oviva]-—.
Por otro lado, estan prohibidos los jueces ad hoc —designados con posterioridad
para el conocimiento de un caso o grupo de casos—; consecuentemente, la ley
que defina el conocimiento de un caso ha de ser general y abstracta, esto es,
comprender una pluralidad de casos por concurrir en ellos ciertos caracteres
fijados por la ley —generales y concretos, excluyendo la apreciacién determinante
de apreciaciones discrecionales—; no puede limitarse a un caso singular y concreto
[OrteLLs/ BeLuipo]. El principio de igualdad, que prohibe la incorporacién
en la institucionalizacién del juez de criterios discriminarorios ~que no es el
caso, por ¢jemplo, de los aforamientos en la medida en que tiendan a preservat
la independencia y libertad en el ejercicio de poderes y funciones de relevancia
constitucional, asi como a proteger las funciones de interés colectivo—, debe
respetarse en todo momento [ASENCIO].

El juez penal, asimismo, y conjuntamente con las referidas notas de
judicialidad y ordinariedad, debe ostentar la de predeterminacién legal. El 6rgano
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jurisdiccional ha de preexistir al hecho objeto de conocimiento, motivador del
proceso penal. Empero, ante situaciones objetivamente trascendentes, siempre que
no afecten la independencia judicial y la neutralidad en la decisién de los asuntos que
deba conocer —no entrafien, en suma, una manipulacién del érgano jurisdiccional—,
es posible excepcionarla, tal como se ha expuesto, se asuma en su configuracién
criterios objetivos de atribucién, que no vulneren los principios de independencia y,
esencialmente, de igualdad. Este fue el caso, aceptado por el Tribunal Constitucional,
de la configuracién ulterior de los modelos de organizacién judicial especializados,
cuyos juzgados y salas adscritas asumieron el conocimiento de los delitos de terrorismo
y de corrupcién cometidos con anterioridad a su institucionalizacién.

La predeterminacién legal alcanza a los criterios de adscripcién
competencial. La definicién del alcance de la competencia genérica, objetiva,
funcional y territorial es sustancial en la medida en que la competencia penal
es improrrogable (articulo 17 CPP), y se erigen en un auténtico presupuesto
procesal, cuyo cumplimiento ha de ser vigilado de oficio por los érganos
jurisdiccionales y su infraccién acarrea una nulidad radical e insanable
[GiMENO], salvo el caso, previsto legalmente, de la competencia territorial, cuya
vulneracién, desde esta garantfa, no trae aparejada la nulidad de actuaciones
(articulo 25 CPP).

Las normas de reparto de causas, cuando existen varios 6rganos de la
misma categoria en el mismo dmbito territorial, que solo requiere de decisiones
gubernativas del Poder Judicial (por ejemplo, articulo 82.18 LOPJ), por no afectar
la competencia objetiva, funcional y territorial, atento al fundamento de esta
garantia, deben sujetarse a criterios objetivos, no discrecionales, sin posibilidades
de arbitrariedad. En tanto, cuando se trata del juez-persona, titular del individual o
colegiado érgano jurisdiccional competente objetiva, funcional y territorialmente,
no solo ha de seguirse el criterio legal y reglamentariamente previsto —evitando la
modificacién arbitraria de su composicién y asegurando la idoneidad del juez—,
sino que ha de asegurarse su independencia e imparcialidad.

Desde luego, todo quebranto de las normas de competencia no determina
la vulneracién del juez legal o natural. El criterio del que debe partirse es el de
arbitrariedad; por tanto, se afecta esta exigencia bdsica cuando la determinacién
del juez que juzga se toma sobre la base de consideraciones no neutrales o
evidentemente insostenibles. Esta garantia exige que en la organizacién interna
de los tribunales se establezcan criterios objetivos de distribucién de los asuntos,
a fin de evitar manipulaciones en lo relativo al tribunal que le corresponde el
conocimiento de un asunto [LLOBET].
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3.3.  Juez imparcial

Dos planteamientos preliminares en torno a esta institucién. Primero,
junto a las dos categorias de normas procesales ya examinadas: normas organico-
procesales y normas funcional-procesales, se tiene otras normas que son procesales
y orgdnicas al mismo tiempo; son procesales porque regulan la actividad procesal
del 6rgano jurisdiccional y de las partes, y son organicas porque inciden sobre
la constitucién del érgano jurisdiccional. Un ejemplo claro de ellas son las
normas que garantizan la apariencia de imparcialidad de los miembros del 4rgano
jurisdiccional, tipificando una serie de causas o supuestos que pueden motivar la
inhibicién o abstencién del sujeto o la recusacién por las partes (articulos 53-59

CPP).

Segundo, la independencia es una garantia bésica de los jueces, en cuya
virtud tienen plena libertad de decisién en la interpretacién y aplicacién del
sistema de fuentes, sin que nadie puede inmiscuirse en su actuacién para influir o
condicionar sus resoluciones. Una de las salvaguardas de la independencia del juez
es la imparcialidad —junto con la inamovibilidad, el sometimiento a la Constitucién
yalaley, y la responsabilidad penal, civil y disciplinaria—. La independencia judicial
es instrumental respecto de la imparcialidad que, en realidad, es el fin perseguido
por las garantias en que aquella se manifiesta. El ordenamiento, para garantizar la
imparcialidad del juzgador, establece una serie de causas que pueden relacionarlo
con los sujetos o con el objeto del asunto sometido a su conocimiento y cuando
concurten le impiden que conozca, debiendo de ser sustituido por otro [VALENCIA
MIrSN].

El juez, en primer lugar, ha de ser independiente (i) del resto de poderes
del Estado y de sus superiores jerdrquicos ~recuérdese que si bien el Poder
Judicial tiene una organizacién piramidal en funcién del sistema de recursos, es
una institucién "ajerdrquica”, pues no existen jueces inferiores en rango a otros
en lo que respecta al cumplimiento de la propia funcién, que lo es siempre en
régimen de total independencia [AsENncio]—, as{ como (ii) frente a la sociedad
y los intereses objetivos —para lo cual existe el régimen de incompatibilidades
y de prohibiciones— (STC n.° 2465-2004-AA/TC). El juez también ha de ser
independiente (iii) frente a las partes y al objeto litigioso, es decir, el juez como
titular de la potestad jurisdiccional, que exige un tercero neutral “supra partes”,
no ha de tener la calidad de parte en el proceso —imparcialidad— y su juicio ha de
estar determinado solo por la actuacién del derecho objetivo en el caso concreto

—desinterés subjetivo: alienidad judicial— (articulos 14.1 PIDCP y I.1 TP CPP).
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La imparcialidad es considerada como un elemento bésico para poder afirmar que
el acusado ha tenido un proceso justo (STEDH Delcourt, de 17-01-70), que por
cierto se extiende a todo tipo de procesos. La sociedad, ademds, ha de tener la
sensacién de que efectivamente sus jueces son imparciales.

Tres son los factores de esta garantia de la funcién jurisdiccional: neutralidad
—el juez no puede ser parte en litigio en el que actda—; desinterés o imparcialidad
en sentido estricto —el juez, desde la posicién de tercero, debe ser ajeno tanto a los
sujetos que intervienen en el proceso como al mismo objeto litigioso— y ausencia
de prevencién en ¢l juez que ponga en duda su ecuanimidad al momento de juzgar
[CorpdN MoOReNO]. La independencia alude al momento jurisdiccional; mientras
que la imparcialidad se refiere al momento procesal, es decir, al ejercicio de la
funcién jurisdiccional, la cual supone la garantia dirigida al justiciable tendente a
lograr la objetividad de la resolucién jurisdiccional para el caso concreto [PErez-
Cruz MarTin].

La imparcialidad tiene un cardcter decididamente subjetivo pues estd en
funcién a la presencia de circunstancias ajenas al cumplimiento de la funcién
por el juez en un caso determinado (Caso AriTz BARBERA y otros vs. Venezuela,
sentencia de Corte IDH de 05-08-08). Lo que hace la ley es objetivar y, como
tal, establecer una relacién de situaciones que pueden constatarse objetivamente,
en virtud de las cuales el juez se convierte en sospechoso de parcialidad —causas
de inhibicién y recusacién, que inciden en la capacidad subjetiva del 6rgano
jurisdiccional-. Solo ha de probarse el hecho determinante del motivo legal
preestablecido, que traduce una regla de experiencia en forma legal: sospechas
objetivamente justificadas —exteriorizadas y apoyadas en datos objetivos— que
permitan afirmar que el juez no es ajeno a la causa. Es insuficiente que las sospechas
surjan en la mente de quien cuestiona la imparcialidad del juez, deben tener un
grado de consistencia objetiva que permita afirmar su legitima justificacién. En
esa linea se orienta el articulo 53 CPP, que siguiendo a Moreno, se agrupa en tres
grandes conceptos: a) razones de parentesco o situaciones asimiladas, b) razones
de amistad o enemistad, y ) razones de incompatibilidad, interés o supremacia,
cuya interpretacion, a partir de su cardcrer taxativo —que no admite interpretacion
extensiva o analégica—, ha de ser flexible, en la medida en que se destaquen aspectos
subjetivos que puedan hacer parecer parcial al juez [EscriBano).

La jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos hace
mencién a dos modalidades de imparcialidad: subjetiva y objetiva (SSTEDH
Piersack, de 01-10-82, y De Cubber, de 26-10-84). La primera autoriza apartar a

un juez cuando existan sospechas objetivamente justificadas, es decir, exteriorizadas
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y apoyadas en datos objetivos que permitan afirmar, con fundamento, que el
juez no es ajeno a la causa o que permitan temer que, por cualquier relacién
con el caso, no utilizard como criterio de juicio el previsto por la ley, sino otras
consideraciones ajenas al ordenamiento juridico. Se reconoce una presuncién de
imparcialidad subjetiva, entonces, debe demostrarse lo contrario. La STEDH
Morel, de 06-06-00, precisé que esta imparcialidad subjetiva trata de determinar
la conviccién personal de un juez concreto en un asunto determinado, a la vez
que anadié que la imparcialidad se presume hasta que se pruebe lo contrario
(STEDH Kyoruanou, de 15-12-05). Desde la STEDH Hauschildt, de 24-05-
89, el examen que ha de hacerse es de cardcter objetivo-concreto; en un primer
nivel rige la teoria de la apariencia y, en un segundo nivel, ¢l determinante, rige el
anilisis concreto del ordenamiento juridico y del caso en particular —es el método
del caso por caso-.

En la imparcialidad objetiva importa la concurrencia de garantias
suficientes para excluir cualquier duda legftima, objetivamente fundada o legitima,
de la imparcialidad del juez, para lo cual son importantes las consideraciones de
cardcter funcional y orgdnico (SSTEDH Hauscuitpt, de 24-05-89, y Lindon
y otros, de 2007). En este rubro se encuentra, por ejemplo, la realizacién de
actos de investigacién relevantes (STEDH Prersack, de 01-10-82), que suponen
la exteriorizacion anticipada del juicio de culpabilidad o el pronunciamiento
de un tribunal en oportunidad anterior sobre los hechos debatidos (SETDH
Ferratelli y Santangello, de 07-07-96) ~el Tribunal en estos casos expresd un
prejuicio sobre el fondo de la cuestién o sobre la culpabilidad del imputado—. No
se asumen como criterios que denotan una pérdida de imparcialidad objetiva la
emisién de decisiones que tienen una naturaleza de mero caricter preparatorio,
aunque influyan en la fijacién de la fecha de la audiencia preliminar en fase de
investigacién y, en todo caso, siempre que no exteriorice una seria creencia acerca
de la culpabilidad del imputado (STEDH Saravia g Carvarno, de 16-12-92).
—Lo que importa es la extensién y naturaleza de las medidas adoptadas por el juez
antes del juicio (STEDH Fey, de 24-02-93)-. Lo objetivo trata de determinar,
independientemente de la actitud personal del o de los jueces, bien si existen
hechos objetivos que autoricen a poner en duda la imparcialidad de alguno de
aquellos, bien de asegurar que existen garantias suficientes para excluir cualquier
duda legitima sobre esa imparcialidad. Las apariencias, desde luego, tienen
importancia, aunque no son definitorias.

Nuestro Tribunal Constitucional, tomando como ejemplo a la
jurisprudencia del Tribunal Constitucional espafiol (STC n.” 145/1988), siguié
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un criterio de clasificacién diverso, segtin el cual lo subjetivo dice de las sospechas
de indebidas relaciones con las partes, mientras que lo objetivo comprende la
relacién con el objeto del proceso (STC n.° 004-2006-PI/TC). Lo determinante
para que pueda apreciarse pérdida de la imparcialidad objetiva es que el auto
dictado por el Tribunal sentenciador comporte un prejuicio sobre el fondo de la
cuestién o sobre la culpabilidad del procesado —si la participacién de un Tribunal
Superior implica un pronunciamiento sobre los hechos, sobre el autor de los
mismos y sobre su culpabilidad, que no deja margen para una nueva decisién sin
prejuicios sobre el fondo de la causa, entonces, se produce un supuesto de falta de
imparcialidad objetiva [MarcHENA GOMEZ]—. No serd del caso si se trata de un
pronunciamiento sobre la libertad del imputado siempre que fuera a pedido de
parte y previo tramite contradictorio (SSTEDH HaupscHiror, de 24-05-89, y
Saint Marie, de 16-12-92), o si son distintos los datos objeto de examen y el juicio
de fondo requiere una constatacion de diferente intensidad (STEDH Norrieg,
de 24-08-93), o que un Tribunal Superior se limité a controlar la correccién
formal del derecho aplicable, o, finalmente, que el tribunal ad guem se limita
a verificar la regularidad y lo ajustado a derecho de lo acordado por el juez de
primera instancia (CALDERON CEREZO).

Por dltimo, cabe aclarar que la imparcialidad, sin embargo, no debe
comportar la pasividad del juez y su subordinacién plena a la iniciativa de las
partes. Garantizar la neutralidad del juez en el litigio no recusa el deber que tiene
de colaborar activamente en la bisqueda de la verdad para no sancionar injusticias.
En la actividad probatoria, el juez penal tiene reconocido el principio de oficialidad
v, por ello, se justifica la actuacién de prueba de oficio, el cual no impide el pleno
ejercicio del derecho de defensa de las partes. El interés publico que informa el
proceso penal fundamenta que no puede dejarse a la disponibilidad de las partes
la actividad probatoria, no existe relacién de dependencia entre la iniciativa
probatoria del 6rgano jurisdiccional y el principio acusatorio, y los derechos de
defensa y a un juez imparcial [CornON MORENO]. V

Resta afirmar que, precisamente, para garantizar la institucién del juez
imparcial el ordenamiento procesal prevé la inhibicién o excusa y la recusacién. Estas
son instituciones que persiguen alejar de la causa a un juzgador que, pese a revestir
las caracteristicas establecidas por la ley, estd inmerso en aquellas circunstancias
ya indicadas —referentes a su relacidon con las partes o con la materia objeto del
proceso, que hacen temer de manera fundada un deterioro de su imparcialidad—
[HormazaBar].
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3.4, Plazo razonable

Se trata de una garantia claramente reconocida en los articulos 14.3¢
PIDCP y 8.1 CADH y I.1 TP del CPP. El derecho al plazo razonable no solo
corresponde al imputado y al proceso penal, se extiende a todo sujeto del derecho
y a todos los procesos jurisdiccionales. La férmula internacional es clara: “Toda
persona tiene derecho a ser oida [...] dentro de un plazo razonable, por un juez
o Tribunal [...] en la sustanciacién de cualquier acusacién penal formulada
contra ella, o para la determinacién de sus derechos y obligaciones de orden civil,
laboral, fiscal o de cualquier otro cardcter”. Este es su ambito de protecciéon (STC
n.” 618-2005-HC/ TC, FJ 10). La imparticién de justicia, por un lado, no debe
sufrir tardanzas injustificadas y juridicamente indisculpables [De La Ovival; y, por
otro, no puede impartirse con una rapidez irrazonable, al punto que la STEDH
Makhif Abdemmazack, de 19-10-04, hace mencién del derecho a un juicio sin

prisas excesivas.

Es un derecho-garantia auténomo, aunque ligado directamente al debido
proceso y, también, a la garantia de tutela jurisdiccional, cuya invocacién,
vista su relevancia constitucional, debe hacerse de oficio [LozaNno MIRALLES].
La autonomia de este derecho-garantia se sustenta, formalmente, en su propia
proclamacién como tal en el Derecho Internacional de los Derechos Humanos,
y, materialmente, en el tiempo como condicion ineludible o exigencia objetiva de
una debida imparticién de justicia —es el derecho a que el proceso jurisdiccional
se ajuste en su desarrollo a adecuadas pautas temporales—, en el entendido que
la lenta tramitacion procesal merma los legitimos derechos de los justiciables
para que rdpidamente puedan conocer el resultado de una acusacién o dilucidar
en sede judicial sus derechos y obligaciones de orden civil, laboral, fiscal o de
cualquier otro cardcter. Tiene una doble faceta: a) prestacional, que consiste en
el derecho de las personas a que el 6rgano jurisdiccional cumpla con impartir
justicia con la rapidez que permita la duracién normal de los procesos, evitando
dilaciones que eviten su efectividad; y b) reaccional, que consiste en el derecho
a que se ordene la inmediata conclusién de los procesos en los que se incurra en
dilaciones [LanzaRrOTE].

La jurisprudencia del TEDH ha sido muy clara respecto de esta garantia.
Su fundamento descansa —desde las SSTEDH Wembhoff, de 27-06-68, Rosiwns,
de 23-09-97, y Estima Jorge, de 21-04-98— en la necesidad de evitar que los
acusados permanezcan largo tiempo bajo la implicacién de una acusacién,
pues este a) debilita y atentia los sentimientos de reprobaciéon social que el
delito imputado suscité cuando se perpetrd, b) puede dar lugar a que el castigo
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impuesto puede serlo a una persona muy distinta de la que cometié el delito, y
¢) la angustia generada por la dilacién del proceso, por los perjuicios anormales
que ella acarrea y que no le son imputables, constituye una suerte de poena
naturalis.

Varios son los criterios para determinar la vulneracién del plazo razonable,
pues se trata de un concepto juridico indeterminado que ha de concretarse en cada
caso [ASENcIO]. Se parte, en principio, de dos requisitos genéricos: 1. Existencia
objetiva de una dilacién; 2. Cardcter indebido de la dilacién. Por dilacion habrd
de entenderse el incumplimiento de los plazos y términos preestablecidos, que
desde ya da lugar a una objetiva infraccién y obliga al 6rgano jurisdiccional,
atento al principio de impulso oficial, a vigilar y subsanar en su caso —a cada acto
procesal debe corresponder un plazo para su realizacién, integrado dentro de lo
que el legislador interpreta en abstracto como razonable y apropiado a los efectos
que ha de producir [Asencio]-. Lo indebido de la dilacién, empero, es el punto
decisivo para su estimacién y para anudarle los efectos juridicos correspondientes
[GIMENO], lo que requerird para su consideracién de tal que afecte a valores
constitucionales (STCE 10/1997, de 14-01-97). El derecho del justiciable a un
proceso sin dilaciones indebidas ha sostenido, por ejemplo, la STCE n.” 324/94,
supone correlativamente para el juez, no la sumision al principio de celeridad,
sino la exigencia de practicar los trdmites del proceso en el mas breve tiempo
posible en atencién a todas las circunstancias del caso. El retraso serd indebido
solamente cuando no existe justificacién posible para su acaecimiento, dentro de
unas condiciones normales de medios y de eficiencia. Al contrario, si los medios
son defectuosos, la dilacién indebida puede aparecer; desde luego, existe siempre
que el juzgador no ha observado la debida diligencia [Nieva].

En materia penal, la forma de computar el plazo parte desde el instante
en que una persona se encuentra imputada o, con mayor, propiedad, desde la
apertura de investigaciones preliminares, fecha anterior al inicio del proceso
formal (STEDH Dewer, de 27-02-68) y, en casos especiales, como el proceso
contra aforados, desde la fecha de la solicitud del levantamiento de la inmunidad
(STEDH Frau, de 19-02-91). El periodo a considerar abarca el procedimiento
en su conjunto, incluyendo el periodo recursal (STEDH Motta, de 19-02-91;
SCIDH Sudrez Rosero, de 12-11-97).

La STEDH Wembhoff, de 27-06-68 senalé que se trata de un término ~lo
razonable del plazo— falto de precisién —de contenido indeterminado—, de suerte
que su concrecién obedece a las circunstancias particulares de cada caso —es el
denominado: criterio de circunstanciabilidad—, en cuya l6gica debe atenderse tres
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elementos: duracién concreta de la causa, paralizaciones existentes y comparacién
de la duracién de la causa con la de otras similares. Las SSTEDH Papazafiris y
Ziadik, de 23-01-02y 07-01-03, respectivamente, han insistido en una evaluacién
propia de lo que se denomina “mdrgenes ordinarios de duracién del proceso tipo”
~que las SSTCE n.° 5/1985 y 81/1983 han precisado que debe atenderse no
tanto al estdndar normal de duracién de cada proceso segan rendimiento de la
administracién de justicia como al estindar normal de duracién de cada proceso
seglin su configuracién legal—. En igual sentido se pronuncié la STEDH Kéning,
de 27-06-78. Los pardmetros, objetivos y subjetivos influyentes, que serd de rigor
tomar en cuenta son (SCIDH GenNie Lacavo, de 29-01-97) los siguientes:

A. Caracter y complejidad del proceso. La dificultad de la materia litigiosa
tanto en las cuestiones de hecho —necesidad o no de prueba compleja o de
dificil obtencién o actuacién— como de derecho, o las propias deficiencias
del ordenamiento, serd del caso tomar en cuenta como primer factor de
apreciacién (STEDH Zinmmermann y Steiner, de 13-07-83). Un primer
dato a tomar en cuenta serd sin duda el estindar medio o el margen
ordinario de duracién de los procesos del misme tipo y las consecuencias
de la demora judicial (SSTEDH Koning, de 10-03-80, y Capuano, de 25-
06-87). También la gravedad de los hechos objeto del proceso penal abona
a la medicién de lo indebido de la dilacién

B. Conducta procesal del supuesto afectado. Todas las partes tienen la carga
de colaborar al normal desarrollo proceso, de suerte que, de un lado, ha
de indagarse si se utilizé abusivamente practicas o tdcticas dilatorias, de las
que se valié para dilatar la tramitacién de la causa (STEDH H vs. Reino
Unido, de 08-0787) —no para una eficaz defensa de sus intereses (STEDH
Poiss, de 23-04-87)—; y, de otro, apreciar si medi6 pasividad de su parte
y no insté en modo y forma oportuna la supresion de las dilaciones y la
finalizacién del proceso. Factor concurrente que es de apreciar es el interés
que arriesga quien invoca la dilacién indebida, puesto que el impacto no es
el mismo.

C. Comportamiento de las autoridades judiciales. El juez debe conducir
el proceso con la mdxima diligencia, evitando que se produzcan tiempos
muertos y demoras. El incumplimiento puede venir de la inactividad
judicial que injustificadamente deja transcurrir el tiempo sin impulsar el
proceso, o de la sobrecarga de trabajo —que no constituye una explicacién
valida o efecto justificante que niegue lo indebido de la dilacién, pues
corresponde al Estado organizar el sistema judicial de manera que se
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cumpla el plazo razonable en la dilucidacién de las causas (SSTEDH
Quiles Gonzdles, de 12-11-97; y Mezger, de 31-05-01)—. Es del caso, sin
embargo, diferenciar una sobrecarga temporal y excepcional, de una de
“cardcter estructural; la primera es disculpable siempre que se tomen, con la
debida prontitud, las medidas reparadoras pertinentes (STEDH Milasi, de
25-06-87) y sean adecuadas y eficaces (STEDH Martins Moreira, Sanders
y B vs. Austria, de 26-10-88, 07-07-89 y 28-03-90, respectivamente).
Tanto las conductas omisivas del juez como las activas —instar trdmites
que ocasiones un alargamiento innecesario del proceso— tienen entidad
para vulnerar este derecho-garantfa. El retraso también puede provenir de
autoridades no judiciales, como las penitenciarias, incluso legislativas y
del Poder Ejecutivo (SSTEDH Martins Moreira, Capuano y Moreira de
Azevedo, de 26-10-88, 25-06-87 y 23-10-90, respectivamente).

La doctrina ha ensayado una serie de soluciones a los efectos de la
conculcacién del plazo razonable: inejecucion de condenas, nulidad de las
actuaciones —solucién procesal que tiene como consecuencia el sobreseimiento—,
cuasiprescripcién, indulto, atenuante en via de individualizacién de la pena
~solucién de la medicién judicial de la pena— e indemnizacién —~esto altimo, en
cuanto supone un anormal funcionamiento de la administracién de justicia— Tal
vez, ante la ausencia de norma expresa que resuelva el punto, lo mds aconsejable,
como ha sido 2 pauta de la Corte Suprema de Justicia, es la de la configuracién
de una atenuante excepcional analégica —en funcién a légicas de compensacién
posdelictiva por el gravamen que representa la dilacién indebida (STSE de 16-
06-93, Acuerdo Plenario, Sala Segunda, TSE, de 21-05-99)— que detetmine la
imposicién de una pena proporcionalmente disminuida, incluso por debajo del
minimo legal —que fue la opcién de la jurisprudencia alemana, aprobada por
la STEDH Eckle, de 15-07-82 y por el Tribunal de Justicia de la Comunidad
Europea en el caso Baustahegewebe—, a cuyo efecto debe constatarse, junto al dato
objetivo de un plazo no justificado, una efectiva lesion al entorno juridico del
imputado bien por causa de las circunstancias personales del autor del hecho, bien
por reduccidn del interés social de la condena (STSE n.® 1165/2003, de 18-09-03).
Siguiendo la jurisprudencia ordinaria y constitucional alemana ha de examinarse
la clase y medida de las demoras para establecerlas en la sentencia y considerarlas
efectivamente en la medicién de la pena, lo que deja entrever, como es obvio,
que el procedimiento debe ser sobreseido cuando las dilaciones sobrepasan la
escala penal del delito (BGH, 97, 451; BVerfG, de 07 de marzo de 1997 — 2 BvR
2173/96; Roxin). En estos casos, el TEDH a la par que declara la vulneracién
del plazo razonable, una vez reconocida por el Estado la necesidad de una pena
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atenuada concurrentemente impone un resarcimiento por dafo inmaterial a favor
del afectado por la demora (STEDH Edwards y Lewis, de 22-07-03). En tanto la
excesiva e injustificada duracién de un proceso lesiona derechos fundamentales
bdsicos, la naturaleza juridica del efecto reparador —disminucién de la pena— no
radica en una disminucién del teproche penal de la conducta humana sobre la base
de circunstancias imputables al propio reo, sino en la afectacién a la misma esencia
y fundamentos de la imposicién de la pena y a las finalidades que persigue la
pena en su Estado de derecho [Lozano Miraries]. Cabe puntualizar, al respecto,
que como la pena constituye, exteriormente considerada, una pérdida de derechos
fundamentales, las lesiones de derechos fundamentales que son consecuencia de un
desarrollo irregular del proceso deben scr abonadas en la pena, pues tiene también
un efecto compensador de la parte de culpabilidad por el hecho extinguido por
dicha pérdida de derechos.

Otra alternativa, utilizada por el Tribunal Constitucional, serfa la de
configurar un impedimento procesal y declarar la conclusidén anticipada del
proceso via el sobreseimiento, aunque sin amparo legal —que es lo censurable,
amén de que nuestro ordenamiento ne ha fijado un plazo de duracién general
de un proceso penal, desde su incoacién (Disposicién Fiscal de Formalizacién
de la Investigacién Preparatoria, articulos 3 y 336 CPP) hasta la emisién de la
sentencia firme, incluyendo el cumplimiento de la fase impugnativa— [conforme:
DanieL Pastor]. Empero, la seguridad juridica, como es obvio, exige una
norma legal que fije el maximo del plazo de duracién de un proceso; ademds,
la definicién del proceso declarando la inocencia o culpabilidad del imputado,
salvo el supuesto de prescripcién, que es la légica del proceso penal, solo puede
hacerse a través de una sentencia que indefectiblemente aplique la ley material —
solamente ¢l legislador, como ha sostenido la BGHSt. 24, 329, y 82, 339, podria
tomar decisiones vinculantes en el campo de la tensién entre exhaustividad y
celeridad del procedimiento penal [Roxin]-. En todo caso, como postula
Vives, solo serd del caso estimar, y muy excepcionalmente y como recurso de
emergencia, que no cabe una decisién de mérito, acreditada la dilacién indebida
del proceso, cuando esta haya alterado o sea susceptible de alterar seriamente
el juicio —la duracién del proceso afecté de tal modo el derecho de defensa del
imputado que le resultara pricticamente imposible articular una defensa efectiva
con entidad para oponerse a la acusacién, tal como ha sido considerado muy
excepcionalmente por el Tribunal Supremo Federal Alemédn (BGHSt. 35, p. 137,
1987) y el Tribunal Constitucional Federal Aleman (BVerfGSt, 1984, p. 967)—
o que, en todo caso, haya hecho perder su sentido a la pena, para lo que es de
analizar la entidad y naturaleza del delito y la penalidad conminada —con un
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estandar distinto si se trata de delitos menores y culpabilidad pequena, y delitos
y culpabilidad grave— [AMBos]. El Tribunal Constitucional Peruano en la STC
n.* 295-2012-PHC/ TC, de 14-05-15, introduce otra variable para no aceptar
la conclusién del proceso ante la vulneracién del plazo razonable. Senala, al
respecto, que “la prolongacién del proceso mas alld de lo razonable podrfa afectar
por igual al imputado y a la victima; y si ello es asi, deberia considerarse también
la tutela del derecho de la victima o la parte civil. De ahi la necesidad de que
la consecuencia juridica sea la emisién de la decision que resuelva de manera
definitiva la situacién juridica del procesado. Dicho con otras palabras, que el
érgano jurisdiccional emita pronunciamiento definitivo sobre el fondo del asunto
en el plazo mds breve posible”.

3.5. Non bis in idem procesal o interdiccién de la persecucién penal
muiltiple

Es un derecho-garantia que también estd dotado de un perfil juridico
propio y se deriva del debido proceso penal (articulo 139.3 de la Constitucién).
Aparece enunciado especificamente en el articulo 14.7 del PIDCP. Su desarrollo
legislativo se encuentra en el articulo III'TP CPP. En relacién con la jurisprudencia
del TEDH se debe entender el ne bis in idem procesal como el derecho fundamental
que tiene toda persona a no ser procesada, con el riesgo de una sancién, mds de una
vez por un mismo hecho, siempre que se trate del mismo sujeto y fundamento:
triple identidad (doble enjuiciamiento: &is de eadem re nesitactio). En igual sentido
se ha pronunciado el Tribunal Constitucional (STC n.” 10192-2006-PHC/TC).
Su dmbito de proteccién se extiende mds alld de juicios, pues no caben aqui, ni
una nueva persecucion penal, ni juzgamiento ni pena con relacién al mismo hecho
delictivo [CAFFERATA],

El derecho-garantia en cuestién, cuyo fundamento se halla en las exigencias
particulares de libertad y seguridad del individuo —en el principio de seguridad
juridica—, alcanza ya no solo la proteccién contra el bis dela sancién sino del proceso.
En tal virtud, no es admisible en un Estado de derecho la amenaza permanente de
diferentes sanciones —simultdneas o sucesivas en el tiempo~ por el mismo hecho
al mismo sujeto, pues, ademds, tal posibilidad entrana someter al ciudadano a un
trato inhumano [L6rez Barja]. Esta garantia, como se desprende de su definicién,
protege contra un segundo proceso, contra una ulterior persecucién penal por
el mismo hecho, siendo irrelevante a estos efectos que la sentencia invocada fue
condenatoria o absolutoria —también es irrelevante la calificacién legal del hecho:
se requiere la identidad de objeto: eadem res [MALjAR]—.
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El articulo Il TP CPP destaca, en primer lugar, dos requisitos obvios:
unidad de sujeto y de hecho —eadem persoma y eadem res—: una misma persona
que ha intervenido en la comisién de un hecho concreto, el mismo que es objeto
del nuevo proceso penal en relaciéon con el que fue enjuiciado en el primer
proceso —no se da identidad de sujetos cuando, por ejemplo, en el procedimiento
administrativo se sanciond a una persona juridica y en el proceso penal, en curso,
se atribuye un cargo penal al representante legal de aquella— (AATCE 355/1991,
de 25-11-91, y 357/2003, de 10-11-03). En segundo, pese a que la persona y los
hechos sean los mismos, se requiere que tengan el mismo fundamento o eadem
cansa petendi —triple identidad—, esto es, que vulneren el mismo bien juridico,
sin que sea indispensable la misma calificacién juridica; por tanto, ha dc tratarse
de normas homogéneas —que el TEDH denomina concurso de normas— que
merecen idéntico juicio de reproche —hecho histérico cometido por una persona
determinada y subsumible en figuras tipicas de caracter homogéneo [GimeNoO]-.
Por dltimo, incluye las sanciones administrativas —en los supuestos de tipos
administrativos homogéneos respecto de los tipos penales, que no difieren en sus
elementos esenciales; no cuando media heterogeneidad, que serfa el caso de un
concurso de infraccienes (STEDH Oliveira, de 30-07-98)—, como expresién de un
mismo poder punitivo del Estado (SSTEDH Ponsetti y Chesnel, de 14-09-97; y
Gokran, de 02-07-02), aunque destaca la preeminencia del derecho penal —basada
en el principio de subordinacion, que resulta de la titularidad constitucionalmente
establecida del 245 puniendsi enlos articulos 138 y 139.1y 10 de la Ley Fundamental
[Lopez Barjal-, que obligarfa a la administracién a suspender las actuaciones
administrativas sancionadoras cuando ¢l hecho constituye delito segin la ley penal
hasta la decisién definitiva del 6rgano jurisdiccional por tanto, puede haber bis
sancionador cuando se da la situacién de una concurrencia mixta de sanciones
penales y administrativas.

Los efectos de la presencia de un &is in jdem es la anulacién del proceso
penal incoado pues el hecho objeto de imputacién ya fue decidido por la autoridad
juridicamente competente. Se discute, empero, si tratdindose de una sancién
administrativa previa el proceso penal debiera anularse (SSTEDH Fischer, de
2905-01; W. E, de 30-05-02; y Sailer, de 06-06-02) o, en su defecto, se debe
asumir la teorfa de la compensacidn, esto es, que la condena penal tome en cuenta
la sancién administrativa y proceda a su descuento (STCE n.” 2/2003, de 16-
01-03). No es tan polémica esta solucién, entiende Gimeno, en el 4mbito de las
relaciones especiales de sujecién (militares y policiales, por ejemplo), en que el tipo
penal es especial.
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3.6. Derecho al recurso: doble grado de jurisdiccién

Elarticulo 139.6 de la Constitucién garantiza la pluralidad de la instancia,
y lo hace para todos los procesos, sin interesar el orden jurisdiccional al que
pertenccen. Esta garantia integra el derecho al debido proceso, puesto que la
subsistencia de los medios de impugnacién constituye la principal garantia frente
al arbitrio judicial [GIMENO].

La Constitucién ha optado los clésicos argumentos a favor de la doble
instancia, sin perjuicio de haber dejado al librado al legislador ordinario su
organizacién y limites: 1. Conflanza del ciudadano en que serd posible que
cualquier eventual error puede enmendarse por otro tribunal. 2. Seguridad de
que un segundo 6rgano jurisdiccional examine el caso vy, si fuere preciso, remedie
cualquier error que hubiera sufrido el juez de primera instancia. Sin duda este
Gltimo argumento, que trasunta la idea de control en garantia de una mayor
seguridad de acierto, confiere confianza y sirve para evitar la arbitrariedad [LorEz
Barjal.

La concrecién legal de este derecho-garantia, su configuracién legal,
aparece descrita en el articulo 11 de la LOPJ que fija su contenido en una triple
perspectiva: 1. La instancia plural es un derecho del justiciable, sin limitarla a una
de las partes ~hacer lo contrario, ademds de romper con el principio de igualdad
podria conducir a situaciones de indefensiéon [MONTON]- ni predeterminar la
resolucidn que puede ser recurrida —el articulo 14.5 PIDCIP la limira al acusado
y solo a las sentencias de condena, lo que no es de recibo en nuestro ordenamiento
por la amplitud del derecho constitucionalmente consagrado, que por lo demds
guarda compatibilidad con el articulo 8.2 de la CADH: “[...]. Toda persona tiene
derecho, en plena igualdad, a las siguientes garantias minimas: h) [...] recurrir del
fallo ante juez o tribunal superior”—, y como tal su ejercicio constituye un acto
voluntario; no se acepta la impugnacién de oficio, no se puede acepear la limitacién
de esta garantia solo al acusado, pues no se tutelaria a la victima, incluyendo al
Ministerio Puablico, dejando sin revisién una absolucién, pues un fallo erréneo
perjudica a la justicia bien cuando se decide condenar a un inocente, y de la
misma manera cuando se absuelve a un culpable [CarrerATA]. 2. La ley determina
la revisabilidad de las resoluciones judiciales; y el sentido garantista fundamental
se expresa a través de su revision en una instancia superior. Pero con ello no se
agota la modalidad de proteccién, pues como precisé la Comisidn Interamericana
de Derechos Humanos en su Informe 55, de 18-11-1997 el recurso debe poder
controlar la coneccién del falllo desde el punto de vista material y formal; esto
es, si el drgano judicial, incurrié en aplicacién indebida, falta de aplicacién o
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interpretacién errénea de normas de derecho que determina la parte resolutiva de
la sentencia, o acerca de la interpretacién de las normas procesales que hubieran
influido en la decisién de la causa, cuando hayan producido nulidad insanable
o provocado indefensién, asi como la interpretacién de las normas referentes
a la valoracién de pruebas, siempre que hayan conducido a una equivocada
aplicacién o inaplicacién de las mismas 3. El tope impugnativo se concreta
en una resolucidn de segunda instancia, y solo esta, en caso de recurso, puede
ostentar la calidad de cosa juzgada. A su vez el articulo I.4 TP del CPP consagra el
principio de recurribilidad expresa: solo son recurribles las resoluciones que la ley
establece (articulo 404.1 CPP), pero a su vez reconoce la obligacién de prever un
recurso impugnativo contra las sentencias o autos que ponen fin a la instancia —¢l
objeto impugnable no se circunscribe a una determinada clase de resolucién vy,
tampoco dentro de ella, a su sentido. El recurso que estd llamado a cumplir con
ese minimo constitucional es el de apelacién (articulo 416.1 CPP), que por su
caricter ordinario permite controlar tanto el juicio fictico cuanto el juridico de
una resolucién de primera instancia —fijacién de los hechos y la aplicacién de la
norma juridica al hecho declarado probado— (articulo 419.1 CPP), lo que hace
realidad el principio del doble grado de jurisdiccion. EI CPP no solo se limita a
prever el doble examen de la resolucién de fondo, sino reconoce propiamente
fa doble instancia, esto es, que un segundo érgano conozca, en igualdad de
condiciones al que dicté la resolucién recurrida, todos los dmbitos posibles de
la misma, esto no se circunscribe exclusivamente a la revisién legal —alcances
y correcta aplicacién de las normas juridicas materiales y procesales, incluidas
las del derecho probatorio—, sino se extiende a la posibilidad de una valoracién
autdnoma de las actos de prueba, aunque con pleno respeto del principio de
inmediacién.

El justiciable —las partes procesales: imputado, Fiscalia, actor civil,
tercero civil, persona juridica, querellante— tiene derecho de acceder a los
recursos o a la instancia legalmente preestablecida, pero no puede reclamar
un recurso inexistente o exigir un determinado tipo de recurso (SSTEDH
Krombach, de 13-02-01, y Papon, de 25-07-02). La pluralidad de la instancia
se concreta, entonces, en el recurso de apelacién (articulo 419.1 CPP), incluso
para los procesos contraaforados (articulos 450.7, y 454.3-4 CPP). El recurso
de casacidn —sin el previo recurso de apelacién—, por su cardcter extraordinario,
es muy limitado, se concreta al examen de la denuncia de infracciones juridicas
graves en las decisiones de segunda instancia, y se interpone contra determinados
—no todos— autos y las sentencias de vista —resoluciones de apelacién dictadas
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por las Salas Penales Superiores— que la ley prevé (articulos 141 y 427 CPP). Se
requiere, siempre, que el recurso contra un fallo de primera instancia, més alld de
su denominacidn, sea amplio de manera tal que permita que el tribunal superior
realice un andlisis o examen comprensivo e integral de todas las cuestiones
debatidas y analizadas en el tribunal inferior (SCIDH Herrera Ulloa, de 02-
07-04). Obviamente, el andlisis concreto del recurso de casacidén, su especifica
regulacién, determinard si permite o no una revisién integral de la sentencia de
instancia.

3.7. Legalidad procesal penal

El articulo 138 de la Constitucién preceptiia que la potestad jurisdiccional
se ejerce con arreglo a la Constitucién y a las leyes, a partir del cual el articulo
1.2 TP CPP prescribe que toda persona tiene derecho a un juicio desarrollado
conforme a las normas del indicado Cédigo. Estas normas son un corolario del
principio de exclusividad jurisdiccional y configuran en un derecho-garantia
fundamental implicito en el debido proceso [GiMENO]. Sancionan el cardcter
formalizado del proceso penal, de suerte que se erige en una condicién de la
actuacién del ius puniendi. Ademds, obligan a que el proceso penal se discipline
mediante una norma con rango de ley —principio de reserva de ley—. La garantia
de la aplicacién del CPP se justifica en el articulo 138 Constitucional y se postula
como tal —garantfa— para el justiciable y el érgano jurisdiccional afectando a la
VeZ a unos y otros.

Lalegalidad procesal penal comprende el respeto por el rito o pasos [esto es,
el procedimiento], y por los derechos y garantias de las partes procesales. Trata de
las etapas, los términos y plazos, incoacidn, ejercicio y desarrollo de la accién penal,
érganos competentes, oportunidades, medidas provisionales e instrumentales
—limitativas de derecho— y decisiones. La legalidad formal indicada a su vez que
se entronca con la legalidad material en orden al fin del proceso: efectividad del
desarrollo material y con las garantfas y derechos que supone el proceso para que
pueda reputarse como justo, legitimo y vilido [RaMIREZ BasTipas].

No puede catalogarse de debido un proceso si no se sigue conforme a las
pautas que el CPP establece de modo categérico, claro estd siempre que desarrollen
el procedimiento dentro de los cauces permitidos por la Ley Fundamental.

No obstante, ello, no se puede invocar la salvaguarda de diversos valores y
principios constitucionales, tomados genéricamente y en abstracto, para dejar a un
lado las prescripciones procesales de la ley, pues se socavaria los pilares esenciales
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del Estado democritico de derecho [Moreno Carena]. En esta perspectiva es
significativo que el articulo 6 de la LOPJ estipule que los principios antes analizados,
y otros que son de comiin aceptacién, bajo los que se sustancian los procesos
jurisdiccionales tengan efectividad “dentro de los limites de la normatividad que
le sea aplicable”.

Desde una perspectiva subjetiva, la legalidad procesal importa que todos
los sujetos procesales han de acomodar su actuacién a lo que el Cédigo establezca.
Desde el punto de vista objetivo, la legalidad procesal significa que todos los actos
del proceso penal han de ser tramitados de conformidad con el procedimiento
adecuado y las normas previstas en el CPT

La infraccién de las normas procesales penales en concretos actos
procesales origina, en todo caso, la nulidad de actuaciones (articulo 149 CPP),
que puede hacerse valer, segtin los casos, via incidente de nulidad o a través de los
correspondientes recursos impugnativos, seglin se verd en la Leccién pertinente.
La nulidad procederd, obviamente, en la medida en que vulnere algiin derecho
constitucional o una garantia procesal constitucionalizada, infrinjan presupuestos
procesales o prescinda totalmente del procedimiento establecido, en tanto en
cuanto geneten indefensién material.

4. Garantia de tutela jurisdiccional

4.1. Concepto y contenido

Elderechoalatutela jurisdiccional estd contemplado, indeterminadamente,
en el articulo 139 de la Constitucién, norma que se limita a establecer como
uno de los “principios y derechos de la funcién jurisdiccional: 3. [...] la tutela
jurisdiccional”. No obstante ello, su debida conceptualizacién exige una
aproximacién amplia, por lo que, de este modo, es de afirmar que se trata de
un derecho-garantia que incumbe desarrollar al legislador —sin que le sea dable
instituir normas excluyentes de la via jurisdiccional [De La Oriva]- y aplicar al
juez, que tiene un contenido complejo, de cardcter prestacional y de configuracién
legal —~aunque limitado y controlable jurisdiccionalmente—, predicable de todos
los sujetos juridicos, y que consiste en el derecho a un proceso —de acceso a la
justicia, tanto a quien ha pretendido la tutela, iniciando un proceso, como a quien
se defiende frente a esa pretensién— y, salvo el incumplimiento de presupuestos
y requisitos procesales, a una sentencia sobre el fondo, fundada en derecho, y
plenamente ejecutable, para hacer efectivos los derechos subjetivos y los intereses
legitimos de naturaleza sustantiva.
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El contenido constitucionalmente garantizado de este derecho-garantia es el
siguiente: 1. Derecho al proceso. 2. Derecho a una resolucién fundada en derecho.
3. Derecho de acceso a los recursos legalmente previstos. 4. Derecho a la firmeza,
invariabilidad y a la cosa juzgada —efectividad de las decisiones jurisdiccionales—-.
5. Derecho a la ejecucién de lo decidido [Hormazapal].

Debe quedar claro que esta garantia no importa que se revise el acierto
o desacierto de los érganos jurisdiccionales ordinarios al aplicar el Derecho —
legalidad ordinaria u otras fuentes— para resolver sobre el fondo e incluso sobre
cuestiones procesales. El examen, a través de esta garantia, solo corresponderd en
la medida en que la aplicacién del derecho afecta a la satisfaccién de un derecho
fundamental -distinto del de tutela jurisdiccional- o de una libertad publica.
Igualmente, la eleccién por los jueces ordinarios de las normas aplicables, pues
es un tema de estricta legalidad ordinaria, y su apreciacién importarfa entrar al

fondo del asunto [De La Orival.

42. Derecho al proceso

Todos los sujetos del derecho, en principio, tienen la posibilidad de
presentar todo asunto litigioso —interponer las pretensiones y deducir las resistencias
respectivas— ante un 6rgano jurisdiccional para que sea él quien decida si procede
pronunciarse sobre la tutela, o que no procede hacer porque hay causas legales,
constitucionalmente aceptables que lo impidan, siempre que no sean innecesarias,
excesivas, irracionales o desproporcionadas respecto de los fines constitucionales
que protegen —la STC n.” 015-2001-Al/TC, FJ 16, en ese mismo sentido, precisé
que es el derecho de cualquier persona de promover la actividad jurisdiccional del
Estado, sin que se le obstruya, impida o disuada irrazonablemente—. Estas causas
legales de inadmisibilidad deben interpretarse restrictivamente vy, siendo posible,
en el sentido mds favorable a la efectividad del derecho de acceso (principio pro
accione).

En el proceso penal no solo es de reiterar la vigencia del principio de garantia
jurisdiccional, del monopolio del juez para decidir sobre la imposicién de una
sancién penal. Ademds, en este proceso el acusador exclusivo en delitos publicos
es el Ministerio Piiblico —en delito privados lo es el querellante particular- y, en
cualquier caso, solo se tiene un simple derecho al proceso y a la sentencia en que se
declare la existencia o inexistencia del derecho de penar del Estado —us ut procedazur:
derecho a poner en marcha un proceso— [GéMEZ OrBANEJA]. Tampoco se trata
de un derecho incondicionado a la apertura del juicio oral; es, por el contrario,
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un derecho a que el juez dicte una resolucién que se pronuncie sobre los hechos
imputados y su calificacién juridico penal, expresando en su caso las razones de su
desestimaci6n liminar, de suerte que el juicio oral empezara cuando el juez estime
que existen elementos para ello —garantia de integridad del procedimiento~. De
otro lado, en los delitos puablicos, la victima solo puede instar la incoacién de un
procedimiento penal al Ministerio Publico, via derecho de peticién, y, por ende, a
que este se pronuncie motivadamente acerca de su procedencia, pues a la Fiscalia
corresponde con exclusividad la persecucion de los delitos.

El acceso a la jurisdiccién, ademds, importa que los jueces como rectores
del proceso tienen el deber de dirigir y encausar el proceso jurisdiccional con el
fin de no sacrificar la justicia y la correccién del proceso en pro del formalismo y
la impunidad; no pueden permitir y tolerar el uso que los que cometen un delito
dilaten y entorpezcan el proceso judicial (SCIDH Myrna Mack Chang, de 25-11-
03). El valor ehcacia de la justicia sustenta esta exigencia (SCIDH Las Palmeras,
de 06-12-01).

Finalmente, este derecho, vinculado a la sumisién de todos los poderes
publicos al ordenamiento juridico, requiere para su efectividad la posibilidad de
que todo acto de aquellos poderes sea revisable por los 6rganos judiciales con el
fin de controlar su conformidad al ordenamiento juridico, y que esta revisabilidad
no presente excepciones o territorios de inmunidad (STCE 196/1990). Esto
se denomina “no exenciéon de control jurisdiccional de ningun acto de los poderes
publicos” [HorMAZABAL].

4.3. Derecho a una sentencia fundada en derecho

Reconocido el derecho al proceso y resuelta en sentido favorable la cuestién
de su admisibilidad y procedencia —dictado, en suma, el auto de enjuiciamiento
(articulo 353 CPP), corresponde al érgano jurisdiccional, previo juicio oral, dictar
una decisién de fondo fundada en derecho y razonadamente sobre las pretensiones
deducidas en el proceso, incluso si se declara su inadmisibilidad (articulos 387.4.b
y 394 CPP).

La sentencia o resolucién equivalente no necesariamente ha de ser
favorable al acusador —condenatoria—. No existe derecho a un determinado
pronunciamiento de fondo. Solo debe pronunciarse sobre el mérito de la causa
y podrd ser condenatoria o absolutoria (articulos 398 y 399 CPP). Se discute si
la congruencia de la decisién es consustancial a la tutela jurisdiccional. No es asi
—pese a lo expuesto en la STC n,° 1230-2002-HC/TC~ porque esta, referida a
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las pretensiones y resistencias de las partes, en lo penal, se integra en el principio
acusatorio, que define el objeto procesal, principio que comprende el derecho
al debido proceso; su vulneracién estd condicionada a que el fallo desvirtde los
alcances del objeto procesal o no se pronuncie sobre una peticién de fondo.

La sentencia debe estar debidamente motivada, y la motivacién no debe
ser meramente formal. Ha de sustentarse en el mérito de las pruebas y del derecho
objetivo [GiMeNO], lo cual estd relacionado con el articulo 139 de la Constitucion:
“Son principios y derechos de la funcién jurisdiccional: 5. La motivacién escrita
de las resoluciones judiciales [...], con mencién expresa de la ley aplicable y de los
fundamentos de hecho en que se sustentan”. La motivacién —que es un requisito
interno de las resoluciones judiciales— ha de dar respuesta al objeto procesal, y
debe comprender (a) un andlisis de los hechos el juez ha de determinar los hechos
probados y expresar el razonamiento por el que llega a esa conclusién: el juez debe
dar cuenta de las pruebas practicadas y del proceso logico que le ha conducido
desde la percepcién de su resultado a la conviccion reflejada en la declaracién de
hechos probados— y (b) un examen del fundamento juridico —el juez ha de invocar
el derecho aplicable e interpretarlo razonablemente (esto se denomina exégesis
racional del ordenamiento), sin que ello signifique el control por esta via del acierto
o desacierto en la aplicacién del derecho por los jueces ordinarios: seleccién de la
norma aplicable y su interpretacién (lo que supone que en estos dmbitos la justicia
ordinaria tiene la dltima palabra), a menos que importe la lesion de un derecho
fundamental distinto del que consagra el articulo 139.3 de la Constitucién— [DE
LA Ouval.

El CPP y la propia Constitucién —exigencias de legalidad ordinaria y
constitucional- solo obliga a los jueces a motivar sus decisiones, lo que como
afirma la STEDH Van der Hurk, de 19-04-94, no puede entenderse como la
obligacién de dar una respuesta detallada a cada argumento. Su alcance —extensién
o modo de razonar— puede variar segiin la naturaleza de la decisién —se aceptan
motivaciones escuetas—, las pretensiones planteadas por las partes y su complejidad,
pero sin duda ha de ser clara y precisa —requisitos referidos, en primer lugar, a
los hechos declarados probados, y, en segundo lugar, a la parte resolutiva de la
decisién y tienden a facilitar su ejecucién— y suficiente. No se tiene que recoger
todo el material probatorio aportado, basta que el juez haga adecuado eco de
aquellos hechos que estuvieren enlazados con las cuestiones que hayan de resolver
en el fallo. La motivacién, para su conformidad constitucional, ha de ser explicita,
suficiente, racional y no arbitraria —que, desde luego, son conceptos juridicos
indeterminados—.
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Existen tres niveles en los que debe realizarse la motivacion:

A. La prueba debe vincularse a los razonamientos facticos y juridicos de la
sentencia.
B. La motivacién debe incidir en los distintos elementos fécticos y juridicos

del debate, cuya consideracién debe ser tanto individual, de todos y cada
uno de dichos elementos, como colectivamente considerados,

C. La motivacién estd sometida no solo a las reglas juridicas —principio de
legalidad— sino también a las reglas de la légica y razén [FERNANDEZ
SEnol.

La infraccién de esta manifestacion de la garantia de tutela jurisdiccional, que
traduce el deber de exhaustividad: decisién razonada de todos los puntos litigiosos,
tendré lugar cuando laresolucion judicial: 1. Carece llanamente de motivacién —omite
pronunciarse sobre las pretensiones y resistencias relevantes formuladas por las partes
eimpide conocer el desarrollo del juicio mental realizado por el juez y cuya conclusién
es el fallo que pronuncia [Guasp]—; 2. Es notoriamente insuficiente —no se apoya en
razones que permitan conocer cudles han sido los criterios juridicos esenciales que fa
fundamentan, cuya apreciacién estd en funcién al caso concreto—; o 3. Es arbitraria
por ilgica, incoherente, incomprensible o contradictoria (supuestos de motivacién
aparente) —desconexi6n entre motivacién y decisiéon [OrTELLS/BELLIDO] 0 ausencia
de coherencia interna de la resolucién—. Por lo demds, la discrepancia en la forma
de interpretar la legalidad ordinaria no es en modo alguno justificacién para estimar
vulnerado el derecho de motivacion (Ejecutoria Suprema RQE n.° 498-2014/Junin,
de 08-06-15). Diferente es el caso si se vulnera la interpretacion y aplicacién de
una institucion juridico penal, de relevancia constitucional, como es la prescripcién

(RQE n.° 497-2014/Apurimac, de 26-06-15).

En via de impugnacién, la sentencia de vista o la de casacién exige
una contestacién individualizada a la motivacién del recurso o a la pretensién
impugnativa, aunque la motivacién por remisién o implicita es tolerable en la
medida en que la parte de la decisién objeto de remisién esté razonablemente
fundamentada. No se infringe esta garantia cuando la aplicacién del derecho o la
valoracion de la prueba son “erréneas”.

A decir de la afirmacién sostenida por nuestro Tribunal Constitucional,
siguiendo algunas Sentencias del Tribunal Constitucional de Espafia (SSTCE n.°
126/1994, 55/1993, 23/1988 y 151/1994), sc ha llegado a declarar que se vulnera
esta garantia cuando se incurre en una interpretacion arbitraria de la norma aplicable,
o cuando la aplicacién de la legalidad o la determinacién y seleccién del material
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de hecho o del presupuesto sobre el que se asienta su decisién es fruto de un error
patente o se decide sobre el fondo del asunto desvinculdndose del sistema de fuentes
del ordenamiento —datos, sin duda, muy subjetivos y dificilmente delimitables—.
Empero, en estos casos lo que ocurre es, manifiestamente, una interferencia en
la jurisdiccién penal ordinaria, pues a final de cuentas el Tribunal Constitucional
decide imponiendo sin mds su criterio al tribunal ordinario, con lo que a la postre
adquiere relevancia constitucional, y deja de ser cuestion de legalidad ordinaria, lo
que aquel decide caso por caso, de suerte que se convierte solapadamente en una
tiltima instancia, suplantando la funcién de los tribunales ordinarios [MONTERO].

Las sentencias penales deben abarcar tres aspectos relevantes: 1.
Fundamentacién del relato fictico que se declara probado o no. 2. Si los hechos
imputados estdn probados, debe comprender la subsuncién de los mismos en
el tipo legal procedente (elementos descriptivos y normativos, tipo objetivo y
subjetivo) y demds criterios de imputacién penal (tipos de autoria o participacidn,
consumacién o tentativa, circunstancias modificativas). 3. Consecuencias punitivas
y civiles en el caso de condena.

Cabe agregar desde la teoria del derecho que no solo es dable circunscribirse
a la interpretacién juridica, sino que es menester referirse también a la “aplicacién
del derecho”. Esta consiste en la actividad de pasar de unas premisas (normativas
y ficticas) a una conclusién (fallo), y también el resultado de esta actividad (la
resolucién judicial), integrado por las premisas, la conclusién y la relacién entre
ellas. La aplicacién del derecho ha de estar motivada o justificada, es decir, el fallo
de una sentencia debe estar basado de forma argumentada en las normas juridicas
aplicables y en una descripcién adecuada de los hechos relevantes.

Ahorabien, una resolucién judicial estd justificada juridicamente si y solo si
lo estd interna y externamente. La justificacion interna exige que la conclusién (fallo)
se derive légicamente de las premisas (normativas y ficticas) —validez 16gica de la
inferencia—. La justificacion externa consiste en controlar la adecuacién o solidez de
la premisa fictica y de la premisa normativa. La primera requiere que esta exprese
una proposicién verdadera (problemas de prueba) y que la conducta enjuiciada
pueda ser —en el caso de nuestra disciplina— penalmente relevante (problemas de
calificacién). La segunda requiere superar dos problemas: a) de interpretacién en el
sentido estricto —establecer el significado del texto o textos normativos pertinentes—
y b) de determinacién de la norma aplicable —determinar si la norma expresada
en su enunciado normativo es o no aplicable en el caso concreto, en tanto que,
como se sabe, las propiedades de pertenencia y aplicabilidad de una norma no
coinciden; existen normas pertenecientes a un determinado sistema juridico, pero
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no aplicables (v. gr.: supuestos de wvacatio legis, presencia de contradicciones o
antinomias, normas que expresan principios y su aplicacién en caso de conflicto);
y normas no pertenecientes a un sistema juridico determinado, pero aplicables en
relacién con ese mismo sistema (v. gr.: retroactividad y retroactividad benigna, las
lagunas normativas)— [MORESO Y VILAJOSANA].

Finalmente, cabe resaltar, como premisa a lo precedentemente expuesto, que
el modo correcto de operar de los jueces, en relacién con esta garantia, se concretard
en la medida que sigan las siguientes reglas: Los jueces deben resolver todos los casos
que conocen en virtud de su competencia y deben hacerlo conforme al sistema de
fuentes; deben motivar sus decisiones respecto de las cuestiones de hecho y derecho;
deben; ademds, ser independientes y mantener una exquisita imparcialidad, y
normalmente el sistema juridico les dota de cierta discrecionalidad [MALEN].

4.4. Derecho de acceso a los recursos legalmente previstos

Como ha quedado expuesto, el derecho al recurso integra el contenido
constitucionalmente garantizado del debido proceso. Sin embargo, una vez
reconocido por la ley; el juez debe garantizar el acceso a un determinado medio
de impugnacién del modo que sea mds efectivo para su cjercicio. Son objeto
de proteccién constitucional las limitaciones o interpretaciones que coarten su
ejercicio o lo supediten a exigencias inadmisibles.

El legislador, instituido el recurso correspondiente: reposicion, apelacién,
casacién y queja (articulo 413 CPP), debe determinar los presupuestos procesales,
obviamente razonables, que condicionan su ejercicio y los alcances de los mismos.
En orden a los presupuestos, que es el dmbito propio de la tutela jurisdiccional,
la interpretacién de las normas que lo disciplinan debe hacerse en el sentido mas
favorable para su efectividad, a los intereses del recurrente —al punto de optarse por
la técnica de la subsanacién cuando ella sea posible, lo que importa el rechazo del
formalismo enervante, y adoptarse una concepcién amplia de la legitimacién para
recurrir—, sin que las declaraciones de inadmisibilidad arbitrarias tengan apoyatura
constitucional —esto es, interpretacién restrictiva de las causas de inadmisibilidad—

[Hinojosa]. En esa linea la STC n.c 121-2012-PA/TC, de 12-04-12.

4.5. Derecho a la firmeza, la invariabilidad y la cosa juzgada

El proceso penal declarativo debe tener un final. Ello importa reconocer
la incorporacién o reconocimiento del principio de transitoriedad del proceso
—en algin momento ha de terminar sin posibilidad de reabrir la discusién y

Ctsar SAN MartiN Castro: Derecho Procesal Penal - Lecciones



LecciON TercERraA - ConsTITUCION, PriNcIPIOs Y GARANTIAS PROCESALES 157

que la decision sea definitiva para las partes y el propio érgano jurisdiccional-
[ALvaRADO VELLOSO]. Las sentencias y resoluciones equivalentes, agotados todos
los recursos posibles, ya no pueden ser impugnadas; el debate judicial debe
concluir irremediablemente. En el CPR, agotado el recurso de apelacién contra
una sentencia y, salvo el recurso de casacién, concluye el debate judicial entre las
partes. La tltima sentencia, por lo regular, es la de vista o de apelacién —articulo X

TP CPC-y, extraordinariamente, la de casacién (articulo 427 CPP).

A su vez un efecto interno de las resoluciones judiciales es su invariabilidad:
no puede desconocerse, en modo alguno, lo decidido en ellas (STC n.* 1182-
2012-PA/TC, FJ 2). Asi debe ordenarse el proceso, lo que es concordante con el
principio de seguridad juridica. Por dltimo, la existencia de la cosa juzgada material,
al impedir la incoacién de otro proceso posterior sobre la misma pretension, es
de la propia esencia de la jurisdicciéon. La interposicién de un segundo proceso,
que abriria el paso a dictarse otra sentencia sobre lo ya decidido, por eso mismo,
vulnera la tutela jurisdiccional [MoONTERO].

4.6.  Derecho a la ejecucion de las resoluciones judiciales

La tutela que los jueces han de dispensar debe ser ‘debide, en correspondencia
con la idea de eficacia del proceso. La ejecucion de la sentencia ha de ser cierta y
real, plena y préictica; no basta la mera declaracion legal de la plena ejecucion de
las sentencias, es necesario que el juez adopte desde un primer momento medidas
que aseguren la futura y previsible condena a través de las correspondientes medidas
provisionales o coercitivas; y, luego, que se dicten las medidas oportunas que la ley
permita para llevar a efecto la ejecucién de lo juzgado [Asencio]. Corresponde al juez,
en su caso, evitar comportamientos impeditivos, dilatorios o fraudulentos en orden al
cumplimiento de lo judicialmente decidido (SCIDH Acevedo Jaramillo, de 07-02006).

5. Garantia de la presuncién de inocencia

5.1. Concepto y manifestaciones

La presuncién de inocencia estd reconocida de manera expresa en el articulo
2.24e de la Constitucién, bajo el siguiente tenor: “Toda persona es considerada
inocente mientras no se haya declarado judicialmente su responsabilidad”. En
términos equivalentes se pronuncia la CADH, cuyo articulo 8.2 dice: “Toda
persona inculpada de delito tiene derecho a que se presuma su inocencia mientras
no se establezca legalmente su culpabilidad”. Su desarrollo legislativo se encuentra

en el articulo II TP CPP.
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Se trata de un derecho-garantia procesal o jurisdiccional, de jerarquia
constitucional, que asiste al imputado —derecho pasivo del acusado, que no alcanza
a otras partes procesales—y se proyecta a todo el proceso penal —aunque se extiende a
todas aquellos supuestos en que la decisién judicial deba asentarse en la condicién o
conducta de las personas y de cuya apreciacién se derive un resultado sancionatorio
para las mismas o limitativo de sus derechos [GéMEZ COLOMER]—, en cuya virtud
solo puede declararse culpable a una persona si existe una actividad probatoria o
material probatorio suficiente, vdlido o legitimo y de cargo, actuado conforme a las
reglas y exigencias trazadas por la Constitucién y la Ley (articulo II, 1 TP CPP). Su
apreciacién, cuando se denuncia su vulneracién, importa tomar en consideracion el

procedimiento de manera global (STEDH, Asunto Previti vs Italia, de 08-12-2009).

Se le considera una pieza bdsica del modelo de proceso penal que rompe
con el sistema inquisitivo, al hacer primar la condicién de inocente del imputado
hasta tanto se haya dictado contra él una sentencia de condena [MoRENO CATENA].
Como tal, presenta varias manifestaciones en el proceso penal.

La presuncién deinocencia, sin embargo, técnicamente no es una presuncion
porque no retine sus elementos tipicos. La presuncién, como se sabe, supone dos
hechos: el indicio o base y el presunto, la cual ni legal ni constitucionalmente admite
la inexistencia de autorfa o participacién, de culpabilidad o de responsabilidad a
partir de unos hechos que, en virtud de mdximas de la experiencia, recogidas o
no legalmente, permitan esa inferencia légica [De La Oriva]. La presuncién de
inocencia, por el contrario, es una verdad interina asimilable a otras, tales como
Ja buena fe o la diligencia de un buen padre de familia [Asencio], de suerte que
para enervarla exige una actividad probatoria del acusador que retina una serie
de caracteristicas “cuya idea dltima es que no se inflija castigo alguno sobre un
ciudadano inocente” [VEGas TORRES].

La presuncién de inocencia, en tanto verdad interina —o presuncién
aparente—, libera totalmente de la carga de la prueba del hecho presumido —la
inocencia— a quien goza del favor de la presuncién —el acusado—. Esta carece de
hecho base, por lo que, dadas determinadas circunstancias, hay que considerar
verdadero el hecho consecuencia o hecho presumido: ese estado de cosas que
permite que la presuncién de inocencia surta sus efectos [FERNANDEZ LOPEZ]. Por
tanto, se trata mds bien de un verdadero “estado de inocencia” de toda persona
constitucionalmente garantizado, que se concreta cuando existe una imputacién
contra alguien, de suerte que el imputado se mantendrd inocente durante toda la
tramitacién del proceso penal, inocencia que solo desaparecerd con la sentencia
firme que lo declare culpable [Vivas UssHeR].
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Son tres las manifestaciones de la presuncién de inocencia:

Como principio informador del proceso penal, a partir del cual la
p p p

presuncién de inocencia se entiende como un supuesto de inmunidad
frente a ataques indiscriminados de la accién estatal.

Como regla de tratamiento del imputado, a partir de la cual la presuncién
de inocencia se concibe como derecho subjetivo, en cuya virtud toda
medida judicial intermedia —en especial las medidas de coercién— no
pueden implicar, desde sus presupuestos, régimen juridico y aplicacién
judicial, una equiparacién de hecho entre imputado y culpable; no pueden
suponer una anticipacién de pena [UnerTis]. Esta, pues, prohibido que el
imputado sea asimilado al culpable durante el curso del juicio y hasta que
su responsabilidad no haya sido legalmente declarada (STEDH, Asunto
Shyti vs Rumania, de 19-11-2013].

Como regla —también derecho subjetivo— en el dmbito de la prueba, de
mayor trascendencia que las demads, cuya funcién procesal se concreta en
dos niveles:

(i) Como regls de prueba. Indica cémo debe ser el procedimiento
probatorio y las caracteristicas que debe reunir cada uno de los medios
de prueba para que puedan fundamentar una sentencia de condena—; y

(i) Como regla de juicio, de cardcter aprioristico y formal. Impone una
decisién determinada: la absolucién, cuando el juez no ha alcanzado
el convencimiento suficiente para dictar una resolucién, esto es,
cuando el juez se encuentra en un estado de duda irresoluble (STEDH

Telfner, de 20-03-01).

Presuncién de inocencia como regla de prueba

Esta regla consta de tres requisitos, debidamente reconocidos por el articulo

IL.1,§ 1, CPD, y que se erigen en condiciones de legitimidad que debe reunir la actividad
probatoria: a) existencia de actividad probatoria —prueba formal— b) prueba de
cargo suministrada por la acusacidn; y, ) prueba obtenida y actuada con las debidas

garantias procesales.

En primer lugar, es indispensable para destruir la presuncién de inocencia,

la existencia de actos de prueba —prueba existente~. La definicién de lo que es
prueba se halla establecida en la propia Ley. Estas son aquellas actuadas en el juicio

oral —es la denominada prucba plenaria, que cumple con los requisitos de oralidad,
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inmediacién, publicidad y contradiccion— y, por excepcion, se reconoce valor
de prueba a las denominadas prucha anticipada (articulos 242 y 383.1a CPP) y
‘prueba preconstituida’ o ‘diligencias objetivas e irreproducibles’ (articulos 383.1c-

ey 425.2 CPP).

En segundo lugar, la prueba —directa e indiciaria~ debe recaer sobre la
existencia de los hechos objeto del proceso penal —el delito en su dimensién
objetiva — y sobre la intervencién del imputado en los mismos. El elemento de
prueba que introduce el medio de prueba ha de estar encaminado a sustentar
la realidad de los cargos objeto de imputacién; de su contenido debe derivarse
fa culpabilidad del acusado. Pero, ademds, como la presuncién de inocencia es
un derecho pasivo del imputado, la atribucién de la carga de acreditar los cargos
incumbe al Ministerio Pdblico (articulos IV.1 TP CPPy 14 LOMP), de suerte que,
si no se dispone de la prueba suficiente de la culpabilidad, es la Fiscalia la que ha de
sufrir las consecuencias. La prueba de cargo o incriminatoria es de responsabilidad
del Ministerio Puablico o del querellante particular en su caso.

Finalmente, no puede utilizarse para fundar un juicio de condena la
denominada “prueba prohibida”, o sea aquella fuente de prueba obtenida y/o
medio de prueba incorporado al proceso —en las actividades de obtencién de la
fuente de prueba y/o de incorporacién o actuacion de las mismas al proceso— con
violacion del contenido esencial de los derechos fundamentales de la persona,
la cual carece de valor alguno, sea que se trate de prueba originaria o prueba
refleja —aquella obtenida y actuada cumpliendo los requisitos inmediatos que la
ley impone, pero a través de una informacidn o a partir de una evidencia anterior
(prueba originaria) inconstitucional- (articulos VIII'TP y 159 CPP). Lo expuesto
significa que la prueba de cargo ha de haber sido obtenida y aportada al proceso
con las garantias exigidas por la Constitucion y la ley procesal (plenas garantias
de verosimilitud y legalidad constitucional y ordinaria directamente derivada de
aquella).

La presuncién de inocencia, en lo que se lleva expuesto, abarca los
elementos objetivos del delito, por lo que quedan fuera de ella los elementos
subjetivos. El dolo, por ejemplo, se ha de inferir de los hechos objetivamente
probados; y, como tal juicio de inferencia, escapa de la materia que abarca aquella
presuncidn, que se refiere solo a los mencionados elementos objetivos sobre los
que recae propiamente la actividad probatoria. La alegacion de ausencia de dolo
o de error de tipo se analiza por la denuncia de infraccién de los articulos 12y 14

del Cédigo Penal.
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Dos aspectos finales deben exponerse. A. Los requisitos de la prueba de
cargo. B. La carga de la prueba.

A. Son cuatro los requisitos de la prueba de cargo: 1. Ha de referirse al
delito por el que se condena, esto es, ha de probar ese delito. No basta para condenar
por un delito la prueba de otro. Ademds, ha de ser suficiente, lo que permite realizar
un control de la suficiencia probatoria. 2. Se han de probar todos y cada uno de los
elementos del delito acusado, tales como el elemento objetivo y el subjetivo —este
tltimo se deduce indiciariamente—, as{ como el titulo de intervencién delictiva y si
se presenta el tipo de imperfecta ejecucién o consumado. 3. La prueba ha de tener
un sentido incriminador objetivo. Es decir, si no existe elemento alguno externo
tendente a la condena no se puede condenar sobre la base de la creencia. Si ningin
testigo afirma que el acusado es éste y no otro, no existen huellas, etcétera, la condena
no es posible. 4. En la prueba indiciaria el razonamiento que une al hecho base o
indicio con el hecho presumido ha de ser coherente, légico y fruto de la razén. Este
razonamiento ha de poder ser contrastado impugnativamente.

B. la carga de la prueba, como aclara Nieva —a partir del cual se seguird
su magisterio—, es una nocién propia del proceso civil en el que impera el principio
dispositivo y es considerada la dltima ratio del Derecho probatorio, que consiste
fundamentalmente en decidir para cudl de las partes era mds sencillo probar un
determinado hecho. Ello, en buena medida, es un residuo del sistema de prueba legal.

En lo penal se tiene la presuncidn de inocencia que podria considerarse
que constituye una regla de distribucién de esa carga en el caso de que se quiera
aceptar este traslado tedrico de un concepto civil al proceso penal. La presuncién
de inocencia, empero, no es una norma de carga de la prueba. Esta garantia
impide por completo exigir al reo que aporte pruebas en su descargo para que sea
posible absolverle.

En el proceso penal el derecho de penar no corresponde a las partes
acusadoras, ni las partes acusadas pueden ser gravadas con carga alguna. Por
tanto, dificilmente se puede hablar de carga de la prueba como tal. Las situaciones
de non liquet se resuclven a través de la presuncién de inocencia. Més alld de su
dudoso contenido epistémico o cientifico, la presuncién de inocencia se sosticne
en razones fundamentalmente psicolégicas y socioldgicas: evitar prejuicios sociales

de culpabilidad.

Formalmente el fiscal tiene la carga de probar la verdad, aportando todos
los elementos de cargo y de descargo, de manera que, si las pruebas conducen a
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la inocencia, ella ha de ser declarada. Las partes acusadas, igualmente, tampoco
estan obligadas a probar su inocencia, la cual se presume o se tiene como cierta
salvo prueba en contrario. Por la misma ldgica, nadie puede probar técnicamente
su inocencia en tanto es imposible acreditar un hecho negativo: prueba diabdlica

[N1EVA].

5.3.  Presuncién de inocencia como regla de juicio. El in dubio pro reo

En el plano especifico del anilisis de la prueba de cargo —segunda fase
del procedimiento de valoracién de la prueba-, la presuncién de inocencia
introduce una regla de juicio determinante, indiscutible como contrapartida de
los resultados probatorios posibles: ha de absolverse al imputado cuando la prueba
es insuficiente (SCIDH Cantoral, de 18-08-00). Es de aclarar, sin embargo, que,
si no existe prueba de cargo, serd del caso concluir que no se ha cumplido con
la regla de prueba correspondiente ~presupuesto de la actividad de valoracién y
‘primer piso’ en el andlisis de la actividad probatoria que debe realizar el juez—,
ya analizada en pardgrafo anterior. En este caso, entonces, el juicio de suficiencia
probatoria —que, propiamente, es la segunda fase del procedimiento de valoracién
de la prueba— ni siquiera llega a formularse, pues se estd ante un total o verdadero
“vacio probatorio”.

Para cumplir con la regla de juicio que impone la garantia de presuncién
de inocencia, la prueba de cargo, realmente existente y legitima, ha de considerarse
razonablemente bastante para justificar la condena. Ello, en dltima instancia,
traduce la nocién constitucionalmente exigible de “prueba suficiente”. Por el
conttario, si queda una duda, esto es, “si falta la conviccion de que el acusado
habia cometido ¢l hecho ~componente subjetiva— o la probabilidad lindante con
la seguridad —componente objetiva—, el Tribunal deberd absolver” [Baumann].

La declaracién de culpabilidad solo procede cuando resulte ser la dnica
certeza a que razonablemente puede llegar el juez en la apreciacién de la prueba.
Por tanto, debe absolverse al imputado siempre que el juez no haya alcanzado
la certeza necesaria acerca de la culpabilidad que se le atribuye sobre la base del
material probatorio disponible. La existencia de una hipétesis alternativa razonable,
igualmente fundada, impide considerar que la condena se basa en prueba de cargo
bastante, de modo que en este caso resulta vulnerada la presuncién de inocencia
en su manifestacién de regla de juicio; el juez, entonces, no puede tener la certeza
de la culpabilidad del imputado y, por tanto, debe declarar su inocencia. A estos
efectos, como dispone el articulo II. 1 iz fine TP CPP, el principio in dubio pro
reo se adopta como regla de clausura de la presuncién de inocencia —su dmbito
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de actuacién estd integrado a ella— y estd destinado a la absolucién del imputado
cuando las evidencias de cargo no permiten una tnica hipétesis fictica —no es,
propiamente, una regla para la apreciacién de las pruebas, sino que se aplica solo
después de la finalizacién de la valoracién de la prueba [Roxin]—. El estdndar o
grado de prueba asumido en sede penal es el de la prueba “mds alld de toda duda
razonable”; han de haber quedado plenamente acreditados los hechos constitutivos
de la pretensién penal —y siempre que no consten hechos impeditivos, extintivos o
excluyentes de la responsabilidad-—.

Las dudas del juez en sede de valoracién probatoria pueden tener su origen,
bien en la insuficiencia per se de la prueba de cargo, bien en la ponderacién de las
prucbas de cargo y de descargo que, en su caso, se hayan practicado [FERNANDEZ
Lorez]. Se infringe esta regla, por consiguiente, cuando el juez ha condenado a
pesar de la existencia real de una duda. Desde esta perspectiva no importa si el
érgano jurisdiccional dudé o no, sino si debié dudar, en tanto exista a la imputacién

una hipétesis alternativa razonable (STSE n.® 1498/2015, de 01-04-15).

De lo expuesto fluye, finalmente, que la regla de juicio, el principio de i
dubio pro reo, rige para las cuestiones de la culpabilidad y de la punibilidad, asf
como para aquellos presupuestos procesales que determinan la vigencia del poder
penal estatal: prescripcién y amnistfa, v. gr. por regla general, no rige para la prueba
de los vicios de procedimiento, a menos que estos se vinculen directamente con
las reglas propias del Estado de derecho (v. gr. maltratos al imputado o ausencia
de indicacién de sus derechos por la autoridad) [RoxiN], con los derechos
constitucionales. Mencién aparte, por enfrentar otro dmbito, es el esclarecimiento
de las cuestiones juridicas dudosas, en la que el articulo 139.11 de la Constitucién,
afirma su vigencia.

5.4. Presuncién de inocencia e impugnaciéon

Con independencia del recurso impugnatorio, al invocarse la vulneracién
de la presuncién de inocencia el érgano jurisdiccién de revisién, sudex ad quem,
debe realizar un juicio sobre la prueba —sobre sus caracteristicas internas y sobre la
motivacién y su racionalidad—, con diversos niveles de extensién segtn se trate de
un recurso ordinario (apelacién) o un recurso extraordinario (casacion).

En el recurso de apelacién, por ser un recurso ordinario, cuando se
plantea vulneracién de la presuncién de inocencia como consecuencia de una
sentencia condenatoria, exige un andlisis global de las reglas de prueba y de juicio
de esta garantia, especificamente en la motivacién de la valoracién de la prueba,
de la suficiencia de la prueba de cargo. Se puede analizar, bajo una revaloracién
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auténomay amplia posibilidad de dictar un fallo sustitutivo: (4) que la informacién
utilizada sea prueba legal y se la haya interpretado correctamente, (#) que se trata
de prueba plenarial y, excepcionalmente, preconstituida o anticipada, (#7) que ésta
sea suficiente o que cumpla el umbral o estdndar de prueba exigible, (7v) que se
haya obtenido (fuente de prueba) y actuado (medio de prueba) cumpliendo con
la legislacion, constitucional y ordinaria, y (v) que ha sido racionalmente valorada,
en funci6n al material probatorio disponible.

En el recurso de casacidn, por ser un recurso extraordinario, cuando se
plantea la vulneracién de la presuncién de inocencia come consecuencia de una
sentencia condenatoria, no es mision de la Sala Penal Suprema realizar una nueva
valoracién auténoma del material probatorio, pues eso fue la misién de la Sala
Penal Superior. Solo se analizard si se utilizd prucba licita, si se cumplié con los
limites probatorios que la ley impone al Tribunal Superior en materia de prueba
personal, cémo ha realizado la Sala Penal Superior su andlisis de la racionalidad de
la valoracién probatoria y qué respuesta ha dado a los planteamientos que se hizo
en el recurso de apelacién en este punto.

6. Garantia de defensa procesal

6.1. Conceptoy contenido

Tanto el Derecho Internacional de los Derechos Humanos, en concreto
el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos —PIDCP~ y la Convencién
Americana de Derechos Humanos ~CADH-, como el articulo 139.14 de
la Constitucién peruana reconocen la defensa en juicio como una institucién
imprescindible de la propia nocién de proceso, sin la cual no puede haber proceso
jurisdiccional, y que estd intimamente ligada con los principios de igualdad de
las partes y de contradiccion bilateral [Ramos MEnDEZ]. Expresa el respeto del
ordenamiento juridico ante la dignidad del hombre en un sentido muy profundo
v, ademds, favorece a otro fin procesal que consiste en evitar las decisiones injustas
[Schliichter]. Su desarrollo legal se encuentra en el articulo IX TP CPP.

La defensa, sin embargo, se manifiesta como un derecho individual de
una parte procesal y como una garantia objetiva. Tiene, por tanto, un doble
cardcter o funcién: a la vez que un derecho individual ~dmbito subjetivo—, es
un elemento esencial del ordenamiento juridico y funciona como una garantia
del derecho objetivo [CastiLLo Corpova; STC n.° 2050-2002-HC/TC]J. La
dimensién subjetiva de la defensa no la agota, pues debe resaltarse su perfil
objetivo o institucional, aspecto que permite considerarla como un verdadero
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requisito para la validez de un proceso, como una garantia de la configuracién
del propio juicio jurisdiccional vélido, de actuacién de las partes [Carocca
PEREZ].

La defensa es una garantfa procesal que “comprende la facultad de
intervenir en el procedimiento penal abierto para decidir acerca de una posible
reaccién penal contra él y la de llevar a cabo en ¢l todas las actividades necesarias
para poner en evidencia la falta de fundamento de la potestad penal del Estado
o cualquier circunstancia que la excluya o atenda [...] esas actividades pueden
sintetizarse (i) en la facultad de ser oido, (ii) la de controlar la prueba de cargo que
podrd utilizarse validamente en la sentencia, (iii) la de probar los hechos que ¢l
mismo invoca para excluir o atenuar la reaccién penal, y (iv) la de valorar la prueba
producida y exponer las razones, fdcticas y juridicas, para obtener del tribunal una
sentencia favorable segiin su posicién” [MAIER].

Si bien la garantia de defensa procesal incide con mayor énfasis en el
imputado como garantia de signo contrario frente al derecho a la acusacién, el
ejercicio de la accién penal y a la interposicién de la pretensién penal (articulo IX.
1-3 TP CPP), esta se reconoce a todas las partes procesales como expresién de la
propia légica contradictoria del proceso y del principio de igualdad de armas —el
apdo. 3 del articulo IX TP CPD, incide especialmente en la victima (el ofendido y
el perjudicado por el delito), a quien se le reconoce los derechos de informacién y
proteccién, asi como de participacién procesal en aras de garantizar su pretensién
reparatoria y el derecho a la verdad (articulo 98 CPP)-. Por tanto, asumiendo
esta perspectiva, la defensa procesal asegura a las partes la posibilidad de sostener
argumentalmente sus respectivas pretensiones y resistencias, asi como a rebatir los
fundamentos que la parte contraria haya podido formular en apoyo de las suyas
[P1cé 1 Junoy].

De otro lado, la garantia de defensa procesal no supone que las partes
deban ser ofdas y tengan derecho de producir su prueba en cualquier momento
y sin ninguna restriccién de forma, sino que deben encontrarse en condiciones
de hacer valer sus derechos de acuerdo con las leyes procesales —informadas y
regidas por la Constitucién—, las que pueden reglamentar esa facultad, en clave
de proporcionalidad, restringiéndola o limitdndola para hacerla compatible con
andloga facultad de las demds partes y con el interés social de obtener una justicia
eficaz [ALSINA].

Es de aclarar que la garantia de defensa procesal se sustenta histéricamente
en la posibilidad de ser escuchado en un proceso antes de expedirse sentencia,
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de suerte que nadie puede ser condenado sin ser oido y vencido en juicio: nemo
inawditus demnari potest, nemo condemnetur inauditus, nemo condemnetur sine
testibus, audiatur et altera pars. Las partes no solo deben ser oidas en todas las
etapas del proceso, también deben ser vencidas, de manera que sus posiciones
en el proceso deban ser rebatidas —o confirmadas— en la sentencia para que se
pueda dictar una condena o una absolucién o cualquier resolucién que le afecte.
Sintetiza la facultad de intervenir en el proceso para decidir acerca de una posible
reaccién penal; y, la disposicion de llevar a cabo todas las actividades necesarias
para conformar la decisién jurisdiccional (excluir los cargos para el imputado, o
afirmarlos para la Fiscalia).

6.2. Presupuesto de la garantia de defensa procesal

Desde esta perspectiva es posible identificar los derechos que a su vez integran
la garantia de defensa en juicio, aun cuando es del caso precisar que el derecho
presupuesto de la defensa es el derecho de audiencia, a partir del cual se instituye la
contradiccién procesal, para la que a su vez es imprescindible conocer la acusacién
formulada contra el imputado. El adecuado ejercicio de la defensa se traduce en
una serie de derechos instrumentales, también de rango constitucional, que son los
siguientes: (i) derecho de asistencia de abogado y de autodefensa; (ii) derecho a la
utilizacién de los medios de prueba pertinentes —con mayor amplitud: el derecho
a probar y controlar la prueba—; y, (iii) derecho a no declarar contra si mismo y a
no confesarse culpable [Gimeno]. Las SSTEDH Pakelli y Granger, de 25-04-83
y 28-03-90, respectivamente, destacan como derecho instrumental de la garantia
de defensa el derecho a defenderse por si mismo, el derecho a defensa mediante
asistencia letrada de su eleccién, y el derecho a recibir, en los casos legalmente
previstos, asistencia letrada gratuita.

La garantfa de defensa procesal, en concreto de inviolabilidad de la
defensa, se expresa a través del derecho de audiencia. La audiencia, de un lado,
presupone que se reconozca a toda persona el poder acceder al proceso, el derecho
a un recurso efectivo ante un tribunal independiente, objetivo e imparcial, en
todas y cada una de las etapas procesales ¢ instancias jurisdiccionales; y, de otro,
pretende que el imputado se encuentre en condiciones éptimas para rechazar
la imputacién que se le dirige o, incluso, admitiéndola, pueda incorporar otras
circunstancias que la neutralicen o aminoren, segin la ley penal [Margr]. Por
tanto, nadie puede ser sometido a una resolucidn que le pueda perjudicar sin darle
oportunidad de ser oido en juicio, pues de lo contrario se incurrirfa en indefensién
constitucionalmente prohibida.
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La efectividad del acceso requiere, como es obvio, como paso efectivo, la
correcta ejecucién de los actos de comunicacion establecidos por la ley —~destaca
especialmente el conocimiento de la imputacién (articulo 71.2 CPP)-. lLa
comunicacién ha de ser clara, precisa y completa (STEDH Pélissier y Sassi, de
25-03-99) —el Tribunal Constitucional dice: expresa, cierta e inequivoca (STC n.°
3390-2005-PHC/TC)~. Debe permitir conocer a la parte los hechos, el derecho
y los datos del proceso a fin de que pueda conocer lo que estd ocurriendo y, en
su caso, lo que se le demande, y en consecuencia pueda tener la oportunidad de
ejercer los actos procesales que correspondan; “mal puede defenderse quien no
sabe de qué se lo acusa”. Se trata, en este ltimo caso, de posibilidades procesales
cuya no realizacion acarrea al emplazado o notificade la preclusiéon del acto de
comparecencia o los desfavorables efectos de la contumacia o ausencia, con el riesgo
de que se dicten en su contra, de ser el caso, las medidas de coercién necesarias
para lograr su concurrencia [GiMeNO] —el caso mds tipico es de la inasistencia
voluntaria del imputado al juicio oral (articulos 79 y 367.1-2 CPP)—. La STEDH,
Asunto Matoccia vs Italia, de 25-7-2000, ratificé que el objeto de informacién
al imputado se refiere tanto a los hechos materiales que se le imputan como a la
calificacién juridica a ellos atribuida. Son cinco notas caracteristicas:

A El derechoal conocimiento alcanza relevantemente al primer emplazamiento,
que en sede penal ~derecho a ser informado de la naturaleza y causa de
la imputacién— estd referido, como contenido esencial, a los hechos
considerados punibles que se imputan al implicado y a las pruebas que
sustentan los cargos —exigencia destinada a equilibrar la superioridad
y la ventaja investigadora de la autoridad penal competente—: este es
el nicleo de la intimacién. La informacién impuesta por la ley debe
realizarse en la primera oportunidad posible (SCIDH Tibi, de 07-09-04),
siempre que no se ponga en peligro la investigacién —existencia de temor
fundado de que el imputado podria frustrar la investigaciéon de manera
incompatible con el ¢jercicio de sus derechos procesales [AmBos]—, y por
lo general tiene lugar y es obligatoria en el primer interrogatorio policial
v, antes, cuando ¢l imputado es detenido en flagrante delito, a todo ello
se denomina requisito de la exhaustividad informativa. Estd destinado a
evitar la sorpresa y la desprevencién, y se extiende a todas las decisiones
y actuaciones que progresivamente se van realizando en todo el curso del
procedimiento penal —~derecho incluso reconocido en sede de investigacién
preparatoria a todas las partes: articulo 324.1 CPP); y, de modo, especial
cuando el fiscal formula acusacién destinada a abrir el procedimiento
principal de enjuiciamiento —a todo acto de imputacién, mds adn cuando
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ese acto contiene nuevas perspectivas respecto de cuestiones de hecho o de
derecho—. Es evidente que si posteriormente se modifican sustancialmente
los hechos imputados (por la inclusién o exclusién de alguno de ellos
o por la alteracién relevante de su calificaciéon juridica o del grado de
participacién), debe hacerse una nueva informacién al acusado. Es lo que
se llama requisito de la gradualidad informativa (SSTED Brozicek vs.
[talia y Stell vs. Reino Unido) [Marca Marure].

El derecho a ser intimado importa que el acusado conozca de qué se le
acusa y cudles son las pruebas que existen en su contra. La policia, el fiscal
y el juez, sucesivamente, deben cumplir con este acto, lo que importa
individualizar al imputado; descubrir detallada, precisa y claramente el
hecho de que se le acusa; hacer una clara calificacion legal del hecho; v,
sefalar los fundamentos de derecho de la acusacién y concreta pretension
punitiva [Mora Mora].

El derecho de acceso al contenido de la investigacion y demads actuaciones
procesales en todo el curso del procedimiento es permanente. Debe
permitirse a las partes el examen del expediente desde un primer momento,
incluso al realizarse las diligencias preliminares de investigacién (articulos
68.3 y 84.7 CPP). Una excepcion, legalmente configurada, al acceso de las
actuaciones propias de la investigacién es el secreto sumarial (articulo 324.2
CPP), en cuya virtud por un lapso de tiempo limitado y para garantizar el
éxito de la investigaci6n, se autoriza al fiscal a mantener en secreto alguna
actuacién o documento —esta atribucién no comprende, desde luego, el
conocimiento de los cargos (hecho y derecho) objeto de imputacién—. La
STEDH Foucher, de 18-03-97, reconoce la legitimidad del secreto sumarial:
peligro para el fin de la investigacién o peligro para los testigos. Por otro
lado, la comunicacién, en ciertos casos: medidas instrumentales restrictivas
de derechos y de coercién, puede realizarse, no antes de su realizacidn, sino
con posterioridad a su ejecucion; la naturaleza de las cosas, la garantia de su
debida ejecucidn, explica esta alternativa legal.

El estatus de parte, por el imputado, es imprescindible en el proceso
penal. Este incluye su presencia en las audiencias orales y la posibilidad
de su intervencidn efectiva en ellas, asi como las alegaciones acerca de lo
expuesto por la Fiscala. Antes, segin ha quedado expuesto, debe conocer
los hechos delictuosos que se le atribuyen, a partir de lo cual se le debe
reconocer ¢l derecho a deducir su pretensién exculpatoria o resistencia,
que puede asumir muy diversas perspectivas, desde negar los cargos y
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cuestionar las pruebas de cargo, hasta introducir hechos impeditivos,
extintivos o excluyentes de la responsabilidad {GiMENO]. Esta condicidn
de parte nace con la imputacién y finaliza con la obtenciéon de una
resolucién firme de finalizacién del proceso penal —el ltimo acto de
ejecucion cumplido en la causa—.

Integra el derecho de audiencia el denominado “principio de imputacion”,
que es el detecho a una acusacién formal, que necesariamente debe
cumplirse en relacién con cualquiera que se pretenda someter a un proceso.
Es un deber del Ministerio Ptblico, luego, del juez. La imputacién ha
de comunicarse al acusado, de manera clara, precisa y detallada, el hecho
objeto de acusacién, su tipificacién legal, y los fundamentos facticos y
juridicos incluyendo el pedido de quantum de penay, cuando corresponde,
de reparacion civil [Mora Moral.

En el derecho analizado esta integrado el derecho a intérprete, que
comprende, desde luego, tanto la traduccién de una lengua a otra
cuando se hace oralmente, como la traduccién que se realiza respecto
de documentos escritos en lengua distinta del castellano [CLariA]. Este
derecho, sin duda, constituye un factor que permite superar eventuales
situaciones de desigualdad en el desarrollo de un proceso (CIDH OC-
16/99, de 01-10-99). La comunicacién interpersonal entre abogado e
impurado es clemental, y si el primero no conoce el idioma del segundo,
no podr4 llevar a cabo una defensa adecuada [Picé 1 Junoy]. El derecho
a la comunicacién, que debe reconocerse al imputado y que entrana
conocer y entender lo que acontece, no se limita al juicio oral y a las demads
actuaciones del proceso, también comprende los documentos y las actas
judiciales en general. La necesidad de un traductor o intérprete no depende
de la situacién financiera del imputado: el Estado debe proporcionarlo
gratuitamente sin hacer distinciones respecto de la situacién econémica
del imputado [LLoBET], sin que a ello obste que este dltimo nombre un
intérprete de confianza; ademds, no es posible que luego se le impongan el
pago de los gastos derivados de la intervencién del intérprete o traductor
si resultara condenado (STEDH Oztiirk, de 21-02-84). Su vulneracién
infringe la garantia de defensa procesal y vicia el procedimiento, lo que
debe declararse de oficio (Corte Suprema de Costa Rica, Sala Tercera,
n.° 946-2003, de 24-10-03). El intérprete debe permanecer durante el
transcurso de todo el juicio, traduciendo en simultdneo al imputado
todas las declaraciones y las diversas intervenciones que se llevan a cabo.
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El derecho al conocimiento de lo sucedido en un idioma comprensible
alcanza a la comunicacién de cargos, desde un primer momento, y
también se proyecta a las conversaciones preparatorias entre el imputado
y el defensor; comprende, pues, todos los actos del procedimiento
dirigidos contra el imputado (STEDH Luepicke, BelKacem y Koc, de
28-11-78).

Cabe, finalmente, tener presente tres datos importantes [CORDON]: 1.
Que el derecho de audiencia se satisface con dar oportunidad a la parte
de ser oida, sin que sea necesaria su presencia efectiva en el proceso;
o, mejor dicho, en determinados procesales, con la sola precisién
que no puede imponerse condena en ausencia (articulo 139.12 de la
Constitucién), en cuyo caso la presencia del imputado se erige como
condiciéon de validez de las actuaciones; su conducta evasiva frusera el
juicio oral —ello significa que la instruccién si puede llevarse con ausencia
voluntaria del imputado, pues ella se configura como un deber procesal
que justifica su captura [HorMazABaL]-. 2. Que, por razones de diversa
indole, el ordenamiento procesal admite, en ciertos casos, que se puedan
adoptar resoluciones inaudita parte (por ejemplo, algunas medidas
de busquedas de pruebas y restriccion de derechos, y las medidas de
coercién), entendiéndose satisfecha este derecho si la audiencia se presta
en un momento posterior —audiencia diferida—. 3. Que en ocasiones este
derecho se reconoce a quienes, sin haber sido parte en el proceso, se ven
afectados directamente por la resolucién que en él se dicte (por ¢jemplo,
articulos 296.2 ~impedimento de salida de testigos—, 308 ~desafectacién
de bien embargado de un tercero—, 319 —reexamen de incautacidén de un
bien de terceros de buena fe-).

Derechos instrumentales de la garantia de defensa procesal

Derecho de defensa técnica y de autodefensa

El articulo 8.2d de la CADH garantiza a todo impurtado el derecho de

defenderse personalmente —autodefensa— o de ser asistido por un defensor de

su eleccién y de comunicarse libre y privadamente con su defensor —defensa

técnica—. Es la doble dimensién de este derecho instrumental de la garantia de

defensa procesal, que el Tribunal Constitucional rotula de material en el caso de
la autodefensa y de formal en el caso de la defensa técnica (STC n.° 6260-2005-
PHC/TC).
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A. Derecho de defensa técnica

El articulo 71.2¢ CPP reconoce al imputado el derecho de ser asistido
desde los actos iniciales de investigacién por un abogado defensor (la STEDH,
Asunto A.'T. vs Luxemburgo, de 09-04-2015, ha insistido en que ha de ser desde
los primeros interrogatorios de la policfa). Al abogado se le reconoce una serie de
derechos para su correcto patrocinio, al punto de ser considerado representante
técnico del imputado (articulo 84 del CPP). Este derecho persigue un doble fin:
1. Garantizar que se pueda actuar en el proceso de la forma mas conveniente para
su derecho e intereses juridicos, y defenderse debidamente contra la pretension
del acusador. 2. Asegurar la efectiva realizacién de los principios de igualdad de
armas y de contradiccién [Pico 1 Junoy]. En atencion a lo tltimo, el derecho
de asistencia letrada constituye un presupuesto indispensable e imprescindible en
determinados momentos y circunstancias del procedimiento penal, lo que conduce
a que hayan de ser los jueces, precisamente y en dltimo extremo, quienes velen por
su efectividad [CorpON]. Este derecho, sin embargo, no puede interpretarse como
que la presencia del letrado de la defensa sea un requisito necesario para la validez
de todas y cada una de las diligencias de la investigacidn preparatoria, pues ha de
estarse a las exigencias requeridas para cada una de estas por el CPP.

Las relaciones reciprocas entre el derecho a la defensa técnica y la
autodefensa no estdn reguladas en la CADH ni en la Constitucién, de suerte
que no seria ilegitimo establecer que el imputado debe ser asistido por un
defensor letrado en todas las fases del procedimiento (STEDH, Asunto Croissant
vs Alemania, 25-09-1992). Asimismo, este derecho comprende el derecho del
imputado de comunicarse con su defensor de forma privada, sin riesgo de ser oido
por terceras personas (STEDH, Asunto Sakhnovskiy vs Rusia, de 02-11- 2010);
en todo caso, la restriccién a este derecho de comunicacién confidencial tiene que
responder a criterios de absoluta necesidad (STEDH, Asunto Zagaria vs Italia, de
27-11-2007).

La inmediata designacién de un defensor, su comunicacién con él y la
asesorfa profesional que debe brindar al impuesto desde el momento en que es
detenido e, incluso, citado por la autoridad competente, que prevé el articulo
139.14 de la Constitucidn, tiende a asegurar, con la presencia personal del abogado,
que los derechos constitucionales del detenido o citado sean respetados, que no
sufra coaccién o trato incompatible con su dignidad y libertad de declaracién
y que tendrd el debido asesoramiento técnico sobre la conducta a observar en
los interrogatorios, incluida la de guardar silencio, asi como sobre su derecho a
comprobar, una vez realizados y concluidos con la presencia activa del letrado,
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la fidelidad de lo transcrito en el acta de declaracién que se le presenta a la firma

(STCE 252/1994, de 19-09-94).

La designacion libre de un abogado de confianza corresponde al imputado
—es su facultad—, quien ademds puede cambiarlo en cualquier momento y designar
otro para que lo asista y represente técnicamente. El defensor, antes que un drgano
colaborador de la justicia, es una parte procesal, dialécticamente enfrentada
a la acusacidn, cuya misién constitucional es hacer valer el derecho a la liberrad
[GmMeNo]. El abogado defensor debe proteger la libertad del imputado —esta es
su dimensién objetiva—, estd destinado a ser un apoyo técnico en funcién de sus
intereses individuales sin virtualidad decisoria —no reemplaza al imputado, lo asiste,
y; como tal, realiza labores de asistencia, de representacion y de participacién en actos
procesales—. La actuacion del defensor, mds atn si es de oficio, debe ser concreta, real
y efectiva (STEDH Kamasinski, de 19-12-89); su presencia es reclamable incluso
cuando el imputado se ausenta del proceso, aunque su incomparecencia fuere
imputable (STEDH Campbell y Fell, de 28-06-84). Existe, al respecto, un deber
estatal de asistencia que obliga al juez a intervenir ante una lesion evidente del derecho
de defensa, a velar por la efectividad de la asistencia letrada, sin entrar a supervisar la
actuacién de los profesionales del derecho y sin que ello signifique desconocer que
la estrategia defensiva y el procurar que se observen los derechos de defensa forman
parte de la responsabilidad exclusiva del defensor [AMBOs]. La jurisprudencia de la
Corte Suprema de Costa Rica, por ejemplo, estima que una defensa improvisada,
técnicamente inadecuada y con intereses contrapuestos, asi como una negligencia
manifiesta por parte del defensor, ocasiona indefensién al imputado [Lrover].

La primera alternativa que tiene un imputado es la de nombrar un defensor
de confianza. La defensa de oficio —considerada como servicio publico—, siempre
gratuita conforme al articulo 295 LOPJ], como segunda alternativa tiene lugar
cuando el imputado carece de medios o cuando esta, pese al silencio del imputado,
es exigible para garantizar un proceso justo y equitativo, la efectividad del acceso
a la justicia —que se entiende como una atribucién del Tribunal como legitimo
medio de autoproteccién del sistema—. La omisién del érgano jurisdiccional
para nombrar defensor de oficio cuando corresponda, produce una situacién de
indefension constitucionalmente prohibida.

El nombramiento de un defensor de oficio, si bien debe tomar en
consideracion los deseos del imputado, puede tener lugar en contra de su voluntad,
cuando exista una razén relevante y suficiente, y sin que ello signifique una carga
que menoscabe su posicién procesal [STEDH Croissant, de 25-09-92; en contra,

TPIY Milosevic, decisién de 04-04-03].
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Forma parte del derecho de defensa técnica, la garantia de libre
comunicacién entre imputado y defensor —la ausencia o la obstaculizacién relevante
de comunicacién en forma libre y privada con un abogado defensor lesiona este
derecho (SCIDH Sudrez Rosero, de 12-11-97)~. Esta incluye la visita que haga
el defensor cuando el imputado se encuentra privado de libertad, incluso si estd
incomunicado (articulos 265.2 y 280 CPP). La confidencialidad entre imputado
y defensor es ineludible (STEDH S vs. Suiza, de 28-11-91). El defensor, para
el ejercicio de su funcién, goza de amplia libertad de expresién, excluyendo por
cierto el insulto y el desacato; la punibilidad de afirmaciones difamatorias estd
legitimada por la STEDH Quaranta, de 28-08-91.

B. Devecho de autodefensa

La autodefensa consiste en el derecho del imputado de intervenir directa
y personalmente en el proceso, realizando actividades encaminadas a preservar su
libertad: impedir la condena u obtener la minima sancién penal posible [GimEeno].
Es la primera exigencia y manifestacién del derecho de defensa, en tanto derecho
del imputado a defenderse por si mismo.

Su ejercicio presupone la capacidad de discernimiento necesaria del
imputado, y desde luego la designacién de un abogado defensor no puede entenderse
como renuncia o impedimento para ejercer la defensa por si mismo. Comprende no
solo prestar declaracidn en el proceso, sino estar presente en todas las actuaciones
y, especialmente, en los actos de investigacidn y de prueba, y poder expresar lo que
considere necesario a su defensa. Incluye el derecho a la tltima palabra.

Sediscute si es posible la autodefensa del imputad o renunciando al concurso
de un abogado defensor. En el derecho estadounidense esto es posible, siempre que
el juez verifique que la renuncia se hubiere llevado a cabo de modo consciente, con
plena comprensién de las repercusiones de sus actos, pese a lo cual podia nombrar
un stand by counsel, de actuacién limitada con simples funciones de asesoramiento
en cuestiones de procedimiento (Sentencia Faretta vs. California, 422 U. S. 806,
1975). El TEDH no ticne adoptada una decisién concreta sobre el particular,
aunque pareciera desprenderse de las SSTEDH Atrtico, de 13-05-80, y Pakelli, de
25-04-83, una posicién favorable. La opcién afirmativa se puede construir a partir
de que el derecho de asistencia letrada no es absoluto y puede limitarse atendiendo
al sujeto —formacién del mismo, conocimiento pleno de las consecuencias derivadas
de tal asuncién, ctc.—, a las particularidades y complejidades del procedimiento de
que se trate, incluida la trascendencia social del hecho punible y la entidad de la
pena conminada [PEDRAZ].
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El derecho a la Gltima palabra constituye la tltima manifestacion del
derecho de defensa material del imputado. Estd prevista en Jos articulos 391,
420.5, 424.5, 431.3 y 443.5 CPP. Concreta, como posibilidad final, el principio
de audiencia: “nadie puede ser condenado sin ser oido”. Es un derecho potestativo
del imputado, del cual puede hacer uso o no, en la medida en que también se
ha reconocido el derecho al silencio. Su ejercicio, por lo demds, debe tener lugar
dentro del mantenimiento del orden puablico necesario para la realizacién de la
audiencia oral; y, se erige en la oportunidad final que se reconoce al imputado
para pronunciarse sobre los hechos objeto de imputacién —admitiéndolos o
negandolos—, ratificar o rectificar sus propias declaraciones o las de cualquier
interviniente en el proceso, o incluso discrepar de su defensa técnica o completarla
de alguna manera [P1c6 1 Junoy]. Como tal, es evidente que podran ser tomadas
en cuentay analizadas por el 6rgano jurisdiccional, en tanto forman parte del juicio
oral, de la audiencia; aunque no podrdn nunca ser el sustento de la condena, sino
que debe contar la conclusién a que se arriba con suficiente respaldo probatorio en
otros medios legitimos de prueba (Sentencia Corte Suprema de Costa Rica, Sala
Tercera, n.” 444-F-96). La ausencia de este tramite, por el cardcter constitucional
que tiene, determina la nulidad de lo actuado [D’ALBORA].

6.3.2. Derecho a probar y controlar la prueba

Forma parte ineludible de la garantia de defensa procesal el derecho a
probar y controlar la prueba. El imputado, tras ser escuchado sobre la negacién
o afirmacién de los hechos que se le atribuyen, debe tener la posibilidad u
oportunidad para probar en el proceso el fundamento de su resistencia o la falta
de fundamento de la pretensién del acusador [Vivas UssHER]. Son clarisimos al
respecto los articulos 14.3e PIDCP, 8.2.f CADH y IX.1 TP CPD. Esta tltima
reconoce, primeto, ¢l derecho a que se conceda al imputado un tiempo razonable
para que prepare su defensa; segundo, el derecho a intervenir, en plena igualdad,
en la actividad probatoria; y, tercero, el derecho, dentro de la ley, de udilizar los
medios de prueba pertinentes.

A. Derecho de disponer de un tiempo razonable de prepavacion de la
defensa

Presupuesto de este derecho instrumental, ciertamente complejo, es que el
imputado tenga derecho a disponer del tiempo y de las facilidades necesarias para
la preparacion de su defensa; derecho que es expresién del principio de igualdad de
armas y rige desde el procedimiento de investigacién preparatoria.
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Este derecho representa un factor que equilibra e impide los excesos
unilaterales de exigencia de celeridad subyacente en el principio de duracién
razonable del proceso (STEDH, Asuntos Krocher y Méller vs Suiza, de 09-07-
1981, y Neftyanaya Kompaniya Yukos vs Rusia, de 20-09-2011). La determinacién
de la suficiencia del tiempo de preparacién ha de responderse caso por caso,
teniendo en cuenta la complejidad de la causa desde el punto de vista de los
hechos y/o del derecho (SSTEDH, Asuntos Daud, de 21-04-1998, y Chiehlian y
Ekindjian, de 29-11-1989). En esta perspectiva este derecho indica dos elementos
para una defensa efectiva: las facilidades y el tempo; la determinacién de este
altimo depende de las circunstancias particulares del caso y, por tanto, requiere de
una ponderacién caso por caso, respecto a la cual los plazos estandarizados fijados
por el CPP pueden resultar de escasa importancia [BaLsamo].

La determinacién de la “suficiencia” del tiempo de preparacién ha de
responderse caso por caso, teniendo en cuenta la complejidad de la causa desde
el punto de vista de los hechos y/o del derecho (SSTEDH Daud, y Chiehlian y
Ekindjian, de 21-04-98 y de 29-11-89, respectivamente). Las facilidades que es
de rigor permitir al imputado tiene que ver con la facilitacién, en especial cuando
estd detenido, de normas legales, textos de derecho, obras cientificas y documentos
jurisprudenciales, asi como, igualmente en el caso de imputados detenidos o
presos preventivos, de ambientes para que puedan revisar las actuaciones, formular
consultas bibliograficas y preparar su estrategia defensiva [AMBoOs].

B. Derecho de intervenir en la actividad probatoria

El derecho a probar significa que el imputado y su defensa técnica han
de tener acceso a las fuentes de prueba y poder intervenir en las actuaciones de
investigacion y de prueba, en plena igualdad con la parte acusadora, formulando en
su caso un interrogatorio propio, en profundidad, a los testigos y peritos —exigencia de
un debate contradictorio (STEDH Unterpertinger, de 24-11-86)—-. El imputado tiene
derecho a que se la conceda una ocasién adecuada y suficiente para impugnar
un testimonio o un informe pericial de cargo —también de descargo~ y para
interrogar a su autor, en el momento de la declaracién o mds tarde (STEDH
Kostovski, de 20-11-89). El derecho a interrogar en los casos de testigos o peritos
inaccesibles 0 anénimos presenta ciertas restricciones, pero la aceptacién de esos
brganos de prueba estd sujeto a requisitos estrictos —razonabilidad del motivo de
intimidacién—, siempre que se posibilite al imputado algiin tipo de confrontacién
-si tal confrontacién o interrogatorio no se hace, el testimonio es inutilizable

(SSTEDH Windisch y Delta, de 27-09-90 y 1912-90, respectivamente)—, siendo
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factible a estos efectos la transmisién audiovisual. Es suficiente que el defensor
pueda interrogar de manera amplia al testigo o perito (STEDH Doorson, de 26-
03-96), no asi que el interrogatorio se formule mediante preguntas escritas o a
través de trasmisiones exclusivamente aciisticas [AMBOS].

La regla, como ha quedado expuesto, es que el acusado ha de tener la
posibilidad de discutir las pruebas, las cuales deberdn llevarse a cabo con cardcter
contradictorio entre las partes (STEDH Kamasinski, de 19-12-89) [Lorez Barjal.
Excepcionalmente, sin embargo, pueden utilizarse testimonios realizados en
la etapa de investigacién preparatoria, siempre que se hayan respetado en su
esencia los derechos de defensa. Muy amplia, al respecto, es la STEDH Isgro,
de 19-02-91.

C. Derecho a utilizar los medios de prueba pertinente

Pero no solo se trata de tener acceso a las fuentes de pruebas y de poder
intervenir en los actos de aportacién de hechos —de investigacion y de prueba-,
también resulta indispensable que el imputado pueda interponer solicitudes de
investigacién y de prueba, que deben ser admitidas y practicadas. En tal virtud,
toda solicitud de prueba pertinente y necesaria ofrecida en tiempo y forma,
segun las disposiciones legales, debe ser admitida por el érgano jurisdiccional;
de lo contrario, se incurre en una situacién de indefensién constitucionalmente
prohibida. Este derecho presenta un dmbito objetivo: la prueba o acto de
investigacion propuesto ha de ser pertinente y necesario. El juez no estd sometido
a un mecanismo ciego de aceptacién de las solicitudes de prueba o de actos de
investigacién. Solo deben admitirse aquellos medios de investigacién o de prueba
que:

(i) Guarden conexién o enlace con los hechos objeto del proceso y con los que
constituyen el thema decidendi para el drgano jurisdiccional —que es lo que se
denomina objeto del debate—. Se trata de la regla de pertinencia, que estd
referida a los hechos afirmados. La prueba debe pertenecer al objeto del
proceso.

(i)  Tengan un grado de incidencia sobre el objeto del proceso y del debate. Se
trata de la regla de relevancia, utilidad o necesidad, que dice de la relacién
légica entre el medio de prueba propuesto y el hecho que pretende ser
probado. Est4 referida a los medios de prueba, a la aptitud que ha de tener
para aportar un hecho que pueda repercutir sobe la acusaciéon [PEDRAZ].
Ha de permitir averiguar la realidad de lo sucedido.
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De otro lado, el ejercicio de este derecho no es ilimitado. Debe solicitarse
en la forma y momento legalmente establecidos —las solicitudes deben enmarcarse
dentro de la legalidad—, sin que a ello obste la utilizacién, siempre rechazada, de
acudir a argumentaciones formalistas ni aferrarse a criterios preclusivos absolutos.
Esta exigencia comporta la necesidad de que el litigante tenga una conducta
totalmente diligente y cuidadosa en orden a instar el correcto ejercicio del derecho
a la prueba [P1co 1 Junoy], que es la base del principio de buena fe procesal.

D. Derecho a la valoracién integral de los medios de prueba

Las posibilidades de influir en el resultado de la sentencia no se agotan
en el conocimiento de las actuaciones probatorias y en la intervencién activa en
ellas. Se extiende a la valoracién de sus resultados, pero no solo de sus aspectos
fécticos, también al significado juridico del comportamiento que eventualmente
se considere verificado ¢, incluso, la individualizacién de la pena. Podrd afirmar sus
puntos de vista y contestar los argumentos y afirmaciones con los que, sobre la base
de lo percibido durante el debate, concluye el acusador [Vivas UssHer].

6.3.3. Derecho a no declarar contra si mismo y a no confesarse culpable

Si bien el inculpado-acusado tiene la obligacién de comparecer cuantas
veces sea citado por el 6rgano jurisdiccional, lo que sencillamente expresa el propio
estado de sujecion al proceso que le es impuesto por imperativo legal, en cambio
no tiene la obligacién de declarar ni en la investigacién preparatoria ni en el juicio
oral. Naturalmente, si esa obligacién no existe no cabe hablar de declarar contra
si mismo o de confesarse culpable, con lo que se configura ~desde el punto de
vista positivo— el derecho a guardar silencio, a partir del cual deben reinterpretarse
muchas normas de la Ley Procesal Penal, y del que debe ser informado el imputado-
acusado [MONTERO].

El privilege aguinst self-incrimination, que es un derecho a la personalidad de
alto valor constitucional, que surge del movimiento de reforma inglés, es un aspecto
parcial de la libertad de declaracién del inculpado. La libertad, como se sabe, tiene
dos aspectos: uno negativo, el derecho de no declarar, para no tener que imputarse
a si mismo; otro positivo, el derecho de declarar, para poder descargarse de la
sospecha, a través de la defensa activa; y, que este reconocimiento de no declarar,
a su vez, presupone que el procedimiento penal no puede ser la busqueda de la
verdad a cualquier precio, sino la prueba de culpabilidad del autor, respetando su
dignidad humana [Esgr].
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El derecho a no declarar contra si mismo y a no declararse culpable es
calificado propiamente de un derecho de autodefensa, nacido como garantia del
individuo frente al poder del Estado [FEnecH]. Se trata de un derecho que da
la posibilidad a cualquier persona que es objeto de inculpacién a defenderse, no
actuando contra s{ mismo si no lo desea y por lo tanto permaneciendo callada
y no admitiendo ni los hechos ni el derecho derivado de los mismos que se le
imputa; este derecho imposibilita que nadie pueda ser obligado a actuar en contra
suya y, sobre todo, niega la posibilidad de utilizar medios coercitivos para obtener
declaraciones o confesiones del inculpado en un procedimiento penal [Favos

Garpo] (SCIDH Lépez, de 01-02-06).

El silencio puede ser total o parcial. Serd total cuando el imputado
simplemente calla, no responde a las preguntas que se le formulen, y puede ocurrir
solo en la investigacién preparatoria, solo en el juicio oral o en todas las etapas
del procedimiento. Serd parcial cuando el imputado, segin el estadio en que se
encuentre el proceso, decide libre y voluntariamente responder sélo a algunas de
las preguntas que se le formulen por el fiscal, el juez, las demds partes acusadoras,
en su caso, o la defensa o solo a las preguntas de uno o varios de ellos, rehusando
responder a las de los demds [Asencio GALLEGO].

Respecto del valor probatorio del silencio total, en principio, no podrd
desprenderse del mismo conclusién alguna. Si el silencio se presenta en la
investigacion preparatoria y el imputado declara en juicio oral, esta declaracién
surte todos sus efectos legales sin que sea dable extraer conclusién negativa alguna
de su silencio en sede de investigacién preparatoria [AsEncio MELLADO]. Si el
silencio se presenta en el acto oral, pero el impurado declaré en sede de investigacion
preparatoria, se lee esta tltima declaracién y se valora como tal, conforme a lo
dispuesto por el articulo 376.1 CPP, siempre en el entendido que es una declaracién
autodefensiva —como tal, su contenido informativo es material valorable dentro del
conjunto del cuadro probatorio correspondiente—y, en consecuencia, incorporada
plenamente a la causa. El silencio, dice la STSE 2545/2001, de 4 de enero, es un
derecho de uso actual, que se activa y puede ejercerse en cada momento procesal,
pero que no retroactia sobre los ya transcurridos, pues lo ya adquirido solo podria
inutilizarse por razones de ilicitud, Es evidente, por lo demds, primero, que esta
declaracién se debid haber llevado a cabo cumpliendo con todas las exigencias
legales que la determinan ~direccién por el fiscal e intervencién activa de la
defensa—, y, segundo, que debe leerse en el acto oral, ante la expresa negativa del
imputado a someterse al interrogatorio, y asi dar oportunidad a que se someta a
contradiccién (STCE 22/1998, de 18 de febrero).
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Es claro, entonces, que el silencio es un derecho de ejercicio sucesivo.
El imputado tantas veces sea llamado a declarar puede acogerse al mismo; cada
declaracién es independiente de otra que pueda realizar el imputado e, incluso,
cuando se niega a hacerlo, total o parcialmente~. Si el imputado declara, ello supone
una renuncia del derecho a no declarar que, en un contexto global de silencio
parcial, no resulta afectada por el ejercicio de dicho derecho en las declaraciones
previas y/o posteriores {PErez-Cruz].

El derecho al silencio —ius tacendi- y el derecho a no declarar contra si mismo —este
tltimo complementario del primero—, son propiamente opciones que se reconocen al
imputado para defenderse en el proceso en funcién a lo que estime mds conveniente
para sus intereses, por lo que es licito que o bien declare, y lo haga en la extension
que desee ~no puede ser forzado, inducido o engafiado para que lo haga—, o bien
que guarde silencio ~total o parcial, en cualquier fase del procedimiento o en todas
y alo largoe del mismo en su conjunto—, conducta de la que no cabe extraer ninguna
colusién positiva o negativa [Asencro]. Este derecho constitucional implica dos
notas esenciales: (i) libertad para declarar, tanto en la decisién de hacerlo cuanto
en su contenido, y (i) ausencia de consecuencias procesales en caso de que mienta
~la mentira del imputado no puede ser tomada como delito ni como infraccion procesal-, lo cual
dimana de la consideracién de que el silencio y las declaraciones del imputado
han de ser asumidas fundamentalmente como un medio idéneo de defensa. En el
proceso penal no rige la ficza confessio ni el sistema social tiene la capacidad para
conseguir confesiones no voluntarias [MONTERO].

Cabe aclarar que este derecho es de ejercicio optativo. El imputado puede
renunciar a su ejercicio. Esta renuncia, desde luego, presupone la previa informacion
o advertencia del derecho que deja de ejercer y que la renuncia al mismo sea libre
y voluntaria —el impurado no puede ser forzado (la SCIDH Castillo Petruzzi, de
30-05-99, establecié que la exhortacién a un imputado a decir la verdad no es
legalmente reprochable), inducido o engafiado para que declare o confiese—, a la
vez que sujeta al auxilio del respectivo asesoramiento letrado —asf, por ejemplo,

STCE 86/1993, de 06-06-95; y, especialmente, articulo 71.2.c-d CPP-.

Es de puntualizar, sin embargo, que el reconocimiento del derecho o la
posibilidad de guardar silencio: ius tucends, de universal aceptacion, llega hasta alli,
pues ante esta renuficia se suscitan las diferencias. En el sistema eurocontinental,
como se ha dejado expuesto, el imputado que quiere declarar no solo no presta
juramento sino que las mentiras que pueda exponer en su autodefensa no le generan
efecto lesivo alguno (IaSTEDH Serves, de 20-10-97, si bien entiende que la exigencia
de juramento al imputado es inaceptable, no es ilegitima cuando se trata de testigos
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porque en este supuesto estd pensada para asegurar que lo declarado ante el juez es
verdad no para forzarlos a declarar). En cambio, en el sistema angloamericano el
imputado es advertido que no ‘tiene que decir nada, por lo tanto, puede guardar
silencio. Pero si decide hablar, ‘todo cuanto diga se recoge por escrito y serd utilizado
contra éI’; es decir, si declara lo hace como testigo, con lo cual se niega al inculpado
el derecho o posibilidad de mentir en su propio provecho en aras del principio de
probidad y de seriedad de los actos del proceso penal [VAsQUEz SOTELO].

Por dltimo, en cuanto a su ambito de funcionamiento, este derecho
instrumental se circunscribe a las declaraciones del imputado que exterioricen un
contenido concreto, incriminatorio, de admisién de culpabilidad —se entiende por
“declaracién”, una deposicién, manifestacién o explicacién que realiza una persona
acerca de los hechos sobre los que versa la causa; entrafia un acto de conocimiento
y un acto de voluntad, asi como responde a un requerimiento concreto de la
autoridad competente—. El Derecho Internacional de los Derechos Humanos y
las Constituciones de los paises democrdticos entienden que la declaracién es una
conducta positiva no exigible al imputado, quien ademds por imperio del derecho
a la presunci6n de inocencia, por inversién de la carga de la prueba ~y en relacién
con lo anterior—, no estd obligado a colaborar activamente en el proceso y ello no
solo por medio de no prestar declaracién alguna o de un determinado contenido,
sino tampoco a través de la exigencia de realizacién de cualquier conducta que
entrafe un comportamiento positivo, esto es, una accion cualquiera de movimiento
[AsENCIO].

Nada se opone, por cierto, al establecimiento de una obligacién personal
que implique el deber del imputado de soportar pasivamente injerencias en
su cuerpo, con las limitaciones necesarias, de las que extraer datos de cardcter
objetivo idéncos a la investigacién penal, en tanto se obliga al imputado a tolerar
pasivamente el examen, y no le impone cooperar también de modo activo en él,
no viola el principio de pasividad. El vomito no puede considerarse como accién
activa, si lo es en cambio someter al imputado a test de alcohol a través de la
respiracién utilizando aparatos electrénicos [Roxin].

Queda claro, entonces, que la cliusula de no autoincriminacién: nemo
tenctur se ipsum accusare, y sus sindnimds: nemo tenetur se detegere (nadie estd obligado
a delatarse) y nemo tenetur edere contra se (nadie viene obligado a declarar contra si
mismo), se circunscribe (i) a la no exigencia de una conducta activa del imputado
que entrafic una declaracién que exteriorice un contenido, y (ii) siempre que
esa declaracion importe el reconocimiento inmediato de una infraccién. En
consecuencia, desde una perspectiva estricta, no puede pedirse coactivamente al
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imputado que declare y responda compulsivamente a un interrogatorio, cuyas
respuestas puedan incriminarlo al importar ¢l reconocimiento, expreso o técito,
de la comisién de una infraccién, sea penal o administrativa, en tanto esta Gltima
integra el ius punicndi estatal [RoxIN].

Las lineas maestras de este derecho son las siguientes: a) se trata de un
derecho ejercitable desde que la situacién individual de la persona sometida a
investigacién se haya visto “sustancialmente afectada”, sin que se precise para ello
de una previa acusacién formal; b) no es un derecho absoluto, pero es un derecho
bésico que descansa en ¢l corazén del concepto de juicio justo; ¢) se trata de un
derecho ¢jercitable en todo tipo de procedimiento, sin que su desconocimiento
pueda fundarse en la simplicidad del procedimiento ni en razones de seguridad y
orden publico; y d) tnicamente puede tenerse en cuenta el silencio del acusado
en aquellas situaciones que claramente demanda de él una explicacién [Marca
Mature].

Desde el derecho a guardar silencio (nemo tenerur se detegere) es de
puntualizar que este derecho solo significa guardar silencio. No expresar declaracién
de contenido alguno, por lo que no puede ser considerado como una forma de
asuncién de responsabilidad o admisién técita de hechos. El que guarda silencio
simplemente no dice nada; su no declaracién no es interpretable; el silencio es igual
acero [STSE 874/2013, de 21 de noviembre]; el silencio no puede trasladar la carga
de la prueba y liberar a la Fiscalfa de su funcién [STCE 161/1997, de 2 de octubre].

La voluntariedad de la declaracion excluye la utilizacién de audiencia,
distraz o cualquier forma de engafio (induccién o engafo), cuya acreditacion erige
la declaracion en prueba ilicita inutilizable —un supuesto equivalente es cuando el
imputado declare en funcién a unas pruebas de signo inculpatorio y, en razén a
ello, se incrimine, consecuentemente, si esas pruebas se declaran inutilizables, la
confesién, asimismo, debe excluirse~. No se admite, con mayor razén, obtener
confesiones mediante métodos opresivos o coercitivos en contra de la voluntad del
imputado [STEDH, Asunto Quinn vs Irlanda, de 21-12-2000]. Tampoco puede
prestar juramento ni promesa de decir la verdad, que es una exigencia propia del
civil law.

Cuando se ejerce el derecho al silencio, culmina la diligencia. No cabe
permitir a las contrapartes a dejar constancia de las preguntas que podrfan haber
formulado en caso el imputado hubiera declarado. En este caso son preguntas
impertinentes. Carecen de utilidad que conste en el acta tales preguntas.
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En los casos en que el imputado es objeto de prueba, la pasividad (ius
tacendi) es lo central —no se le puede obligar a realizar conductas activas [STEDH,
Asunto J.B. vs Suiza, de 3 de mayo de 2001]-. Si tal presupuesto se cumple, si
no se obliga al imputado a realizar una conducta positiva o activa determinada,
a autoincriminarse, entonces, realizar pericias como de ADN, aliento, esperma,
saliva, inspecciones corporales, intervenciones corporales, reconocimientos fisicos,
incluso coactivamente realizados y respetando el principio de proporcionalidad,
es del todo legitimo —la STEDH, asunto Tirado Ortiz y Martin vs Espana, de
15-06-1999, establecié que la imposicion a los automovilistas de la obligacién
de someterse a una prueba de aliento o andlisis no es contraria a la presuncién de
inocencia—. Los andlisis y reconocimientos no son equiparables a una declaracién;
son, en el primer caso, simples pericias de resultados inciertos; y, en el segundo
caso, una exposicién de un tercero (la victima por lo general o un testigo presencial)
a la que se le muestra, en pueda, fisicamente (incluso en fotografias o videos) al
imputado y se le pregunta si puede reconocerlo. Hay una obligacién del impurado
de soportar estas diligencias. Integra el derecho de guardar silencio el permanecer
inmévil en las pericias (ADN, sacar sangre o quitar pelo al imputado); no asi soplar
en el alcobolimetro.

El silencio parcial del imputado es factible, pues es una manifestacién
del ius tacendi. Es aquel silencio que no es total, en cualquiera de sus posibles
manifestaciones. El imputado puede decidir responder a unos sf y a otros no, o
hacerlo parcialmente a todos o a algunos, incluso responder solo algunas preguntas
del mismo interrogador y otras no —en estos supuestos no se estd ante unas
respuestas con lagunas o evasivas, en que se trata de casos si valorables—. Solo son
valorables las respuestas expresas del imputado. No es un quebranto del derecho
al silencio, tener en cuenta las manifestaciones que ha dado el imputado fuera del
juicio a terceros, igualmente las cartas o documentos que hubiera enviado a otras
personas relacionadas con los hechos; y, también puede considerarse la entrevista
que dé el imputado a la radio o a la televisién sobre los hechos [LLoBET].

En caso del silencio en el procedimiento de investigacién preparatoria pero
no en el procedimiento principal (juicio oral) permite estimar que esta tltima
declaracién surte todos sus efectos, pero no se podrd extraer ningin efecto de su
silencio en sede investigacién preparatoria. En cambio, el silencio en el plenario, pero
no en el procedimiento de investigacién preparatoria, determina que esta Gltima
declaracién pueda utilizarse, pues cada declaracion tiene carécter independiente
[Cruz Marrin. STSE 2545/2001, de 4 de enero}: producida la declaracién del

imputado en algiin momento del proceso, en virtud de una decisién auténoma
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del propio interesado, su contenido informativo es material valorable dentro del
conjunto del cuadro probatorio y susceptible de ser tratado como tal. El derecho
al silencio es un derecho de uso actual, que se activa y puede ejercitarse en cada
momento del proceso, pero que no retroactda sobre los ya transcurridos, ni tiene,
por tanto, en ellos, la incidencia que pretende el que recurre. El imputado puede
guardar silencio en el plenario, pero no hacer que éste se proyecte hacia atris,
con la eficacia de cancelar otras manifestaciones precedentes. Asimismo, es posible
valorar si entre la primera y la segunda existen contradicciones [LozaNo].

IV. TITULO PRELIMINAR DEL CODIGO PROCESAL PENAL

El CPP, siguiendo las pautas técnicas de la LOPJ —bajo el titulo de
“Principios Generales’— y del CPC, instituy6é un Titulo Preliminar que preside
todo su texto y consta de diez articulos (también lo tienen los grandes Caédigos
sustantivos: Civil y Penal, este dltimo bajo el subtitulo, al igual que la LOPJ, de
“Principios Generales”). Se podria calificar al Titulo Preliminar de normas rectoras
—primeras normas que constituyen la cabeza del ordenamiento procesal penal—,
pues reconoce y desarrolla los principios y garantias bdsicas del nuevo proceso
penal, asi como fija las pautas cardinales del funcionamiento de un sistema procesal
penal, sin duda muy distinto al pretérito, reglado por el ACPP.

El articulo I enumera los grandes principios y garantias del proceso penal,
ya estudiadas: imparcialidad, juez legal, plazo razonable, juicio previo, oral,
publico y contradictorio, legalidad procesal, igualdad procesal, y doble grado de
jurisdiccién. Ademds, enfatiza el principio de gratuidad de la justicia —que viene
a relativizarse por las disposiciones de la LOPJ, en especial su articulo 24—, a la
vez que introduce en lo penal las costas procesales, asi como reconoce el derecho
a la indemnizacién por errores judiciales. Este articulo no contiene precisiones o
definiciones de los principios y garantias que incluye en su texto, salvo cuando
circunscribe con muy buen alcance el derecho al recurso ~taxatividad del recurso y
obligatoriedad de su ejercicio cuando se trata de sentencias y autos equivalentes—.
Sin duda, deja librado a la jurisprudencia y a la doctrina procesalista la fijacién de
su dmbito de funcionamiento y de sus alcances hermenéuticos, y que es lo que se
ha intentado realizar en esta leccién.

Los articulos II, III, VIIT y IX desarrollan normativamente concretas
garantias procesales penales: presuncién de inocencia, non bis in idem, prueba
legitima —obtenida y actuada con todas las garantias, que integra la garantia genérica
de presuncién de inocencia, aunque con perfiles singulares que trascienden a la
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garantia genérica del debido proceso—, y defensa procesal. La importancia de su
rol procesal, la linea protectora de los derechos de la persona que envuelven y la
necesidad de su concrecién institucional ante las deficiencias de su tratamiento
anterior obligaron al legislador a adelantar sus notas esenciales, sin que ello impida,
desde la perspectiva constitucional, la acentuacién de algunos de sus elementos
esenciales y la determinaciéon de otros perfiles, alcances y direcciones. Estas
normas no son un limice a la labor de interpretacién judicial del CPP sino una
guia, sin duda abierta, de la cual partir para desarrollar sus caracteristicas virales.
Por lo demds, como ha precisado el Tribunal Constitucional al referirse al Titulo
Preliminar del Cédigo Penal, “el Cédigo Penal [por nuestra parte, se puede decir:
Cédigo Procesal Penal] no es el pardmetro de validez constitucional sino la Ley
Fundamental, por mds que aquel incorpore determinados principios juridicos”

(STC n.0 0014-2006-PI/TC, de 19-01-07, FJ] 52).

Los articulos IV y V afirman las caracteristicas centrales del nuevo
proceso penal, a partir de la definicién de los roles del fiscal y del juez; traza sus
dmbitos y delimita sus funciones. Resalta y concreta los principios de oficialidad,
obligatoriedad y acusatorio. Destaca el papel del Ministerio Piblico, 6rgano
constitucional auténomo, como titular de la accién penal, conductor de la etapa
de investigacién preparatoria y encargado de la acusacién —de la introduccién
y sostenimiento de la pretensién penal-; a la vez que, nitidamente, descarta la
naturaleza jurisdiccional de los actos de investigacién, y afirma el seforfo judicial
de las etapas intermedia y de enjuiciamiento, al punto que recuerda que es al
juez a quien le corresponde dictar sentencias, las cuales sin duda han de fundarse,
desde el juicio histdrico, en actos de prueba, no de investigacién. Por dltimo, en
armonia con lo anterior, reafirma la garantia jurisdiccional al enfatizar que las
penas y medidas de seguridad solo pueden imponerse por el juez competente.

El articulo VI acepta la libertad, tanto como principio, en cuya virtud
implicitamente le reconoce el cardcter de herramienta hermenéutica —favor pro
libertatis— que opta por preferir aquella interpretacion que la restrinja en menor grado
y exigir la debida justificacion cuando se trata de afectarla; cuanto come derecho, al
incorporar reglas precisas, muy intensas, para limitarla. Insiste en la necesidad de
formular dos juicios insustituibles para imponer una limitacion a la libertad con fines
procesales: en primer lugar, exige el examen previo de la informacién obtenida por la
autoridad (intervencién indiciaria); y en segundo, insta la realizacién de un examen
de proporcionalidad de la medida, los cuales han de expresarse cumplidamente en
la motivacién de la resolucién judicial —que se denomina, como se ha indicado,
motivacién reforzada (asi, STCE 8/2002, de 14-01-02)—.
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El articulo VII fija el marco bdsico para entender el alcance de la norma
procesal penal: su vigencia y su interpretacién. Estos 4mbitos que ya han sido
estudiados en la Leccién anterior, cuyo cardcter rector se reconoce en funcién a
su trascendencia constitucional; ademds, tiene un poder de definicién previo al
determinar qué norma procesal es la que rige la dilucidacién de un caso concreto y
delimitar su interpretacién segin las caracteristicas y émbito regulado.

El articulo X, de inspiracién colombiana, es el que da sentido y cierra
el nuevo sistema procesal penal nacional. En primer término, (i) formula una
directiva hermenéutica clarisima: las normas del Titulo Preliminar “serdn utilizadas
como fundamento de interpretacidn”. La trascendencia de esta disposicién radica
en que el Titulo Preliminar afirma el Programa procesal penal asumido por el CPP
—en consecuencia, orienta y encausa el proceso penal-, pero se trata de un texto
normativo siempre ‘abierto’ en atencién a la propia légica indeterminada de varias
de sus reglas juridicas, en especial las del articulo I que no desarrolla las garantias
y principios que incorpora —solo las enuncia—. Siendo asi, s del caso tomar en
cuenta el texto de cada institucién regulada por las disposiciones del Cédigo, sin
desnaturalizarlo y asumiendo la idea eje que informa el Titulo Preliminar ~que
dotan de armonia y coherencia al ordenamiento procesal penal-.

Ademds, el citado articulo (ii) otorga a las reglas del Titulo Preliminar
una jerarquia determinada: “Las normas que [la] integran [...] prevalecen sobre
cualquier otra disposicion del [...] Cédigo”. Como estas disposiciones juridicas o,
mejor dicho, reglas de derecho, incorporan postulados bésicos del ordenamiento
procesal penal, de relevancia constitucional, son de obligatoria e imperativa
observancia; estdn destinadas a regir y a orientar todo el sistema juridico penal
[VELAsQuUEZ]. A través de esta disposicion es imperativo al intérprete adecuar la
interpretacidn y alcance de las normas procesales a las directivas constitucionales.
Obviamente, si el intérprete encuentra en una concreta disposicién procesal una
incompatibilidad, imposible de superar via hermenéutica invocando el Titulo
Preliminar, entonces estd en la obligacion de aplicar el control difuso y, en
consecuencia, el articulo 14 LOP]J.
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I. PRESUPUESTOS PROCESALES

1. Concepto y alcances

La constitucién vélida del proceso penal, que permite al juez dictar una
sentencia de fondo, es decir, que lo autoriza a entrar a conocer sobre el objeto
del proceso o fondo del asunto, requiere del cumplimiento de los denominados
presupuestos procesales; los cuales protegen el interés piblico y a las partes acusadoras
y acusadas. Mds alld de la construccidn inicial de Oscar Von Biilow en 1868, que
se asientan en la nocién relacion juridico-procesal, lo relevante y pacificamente
aceptado es que ha de atenderse a los elementos esenciales, de cardcter procesal, sin
los cuales no es posible obtener una sentencia valida [DEL VALLE].

Asi las cosas, se define los presupuestos procesales como aquellos elementos
—requisitos o condiciones— de cardcter formal —independientes del derecho
material- imprescindibles o de obligada observancia —cardcter intrinseco y
necesario— en el momento del ejercicio de la accidn y, en cualquier caso, de la
sentencia que condicionan la admisibilidad de la pretension. Sin su existencia,
como ha quedado expuesto, el juez no puede entrar a examinar la pretensién o
relacién juridico-material debatida, la cual ha de quedar imprejuzgada [GimENO].
Los presupuestos procesales han de ser observados en todas y cada una de las
instancias. Por consiguiente, establecida la ausencia de un presupuesto procesal,
se tendrd que observarlo cumplidamente y volver de nuevo a empezar el proceso

[Disz Marringz].

Es posible, claro estd, concebir este impedimento apenas cuando fuese
instituido a favor del interés publico; cuando el mérito fuese favorable al demandado
o0 acusado, la ausencia de un presupuesto destinado a su proteccidn no retira del
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juez el deber de emitir una sentencia desestimatoria o absolutoria, de modo que la
ausencia de un presupuesto impedird la tutela de un derecho material, pero no el
juzgamiento de mérito. En el caso en que el mérito es favorable al demandante
o acusador, el juez podrd conceder la tutela del derecho si el presupuesto negado
tuviese el objetivo de protegerle [MarINONI].

La nota mds caracteristica de los presupuestos procesales, por su naturaleza
imperativa, es la apreciabilidad de oficio, sin que a ello se oponga a que sean
evidenciados por las partes [AsENcIO].

2. Clasificacién

Desde una perspectiva subjetiva, es posible optar por la siguiente
clasificacién de presupuestos procesales: a) del 6rgano jurisdiccional, b) de las
partes, y c) del objeto procesal.

Los presupuestos del 6rgano jurisdiccional se concentran en la jurisdiccién
y en la competencia en sus diversas modalidades (objetiva, funcional y territorial).
Los presupuestos de las partes se circunscriben a la capacidad para ser partes y
de actuacién procesal —capacidad procesal o legitimacién para el proceso—, la
representacién —se agrega la postulacién para pedir en el caso de los abogados
(regularmente: articulo 84, apdos. 4, 5, 6 y 10, CPP; y, excepcionalmente:
articulo 79.3 CPP)—y el derecho de conduccién procesal —concretado en la etapa
de impugnacién, que incorpora la exigencia de haber sido parte en el proceso
de primera instancia—. Los presupuestos del objeto procesal se expresan en la
emisién en forma de la disposicién fiscal de formalizacién de la investigacién
preparatoria y de la acusacién, asi como el procedimiento adecuado —cuya
incorreccién por cierto no conduce a una sentencia inhibitoria—, la litispendencia
y la cosa juzgada.

II. REGULACION

El CPP regula la jurisdiccién y la competencia penal en la Seccién Tercera
del Libro Primero “Disposiciones Generales”: articulos 16-59 (43 articulos). Esta
seccién estd subdivida en cuatro titulos que son los siguientes:

A. Titulo I La jurisdiccién: articulos 16-18 (tres articulos).

B. Titulo II. La competencia: articulos 19-32 (catorce articulos). Se subdivide
en tres capitulos:
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() Capitulo I. La competencia por territorio: articulos 21-25 (cinco articulos.

(i) Capitulo Il. La competencia objetiva y funcional: articulos 26-30 (cinco
articulos).

(iii) Capitnlo III. La competencia por conexion: articulos 31-32 (dos
articulos),

C. Titulo III. Concurso procesal de delitos: articulo 33 (un articulo)

D. Titulo IV, Cuestiones de competencia: articulos 34-59 (26 articulos). Se
subdivide en cinco capitulos:

(i) Capitulo 1. La declinatoria de competencia: articulos 34-38 (cinco
articulos)

(i) Capitulo II. La transferencia de competencia: articulos 39-41 (tres
articulos).(vi)

(iii) Capitulo III. La contienda de competencia: articulos 42-45 (cuatro
articulos).

(iv) Capiinlo IV, La acumulacidn: articulos 46-52 (siete articulos).

(V) Capitulo V. La inhibicion y recusacidn: articulos 53-59 (siete articulos).

II1. JURISDICCION PENAL

1. Antecedentes

El término “jurisdiccion” posee diversos significados. El mds amplio
estd referido a las tres principales funciones juridicas confiadas al Estado, ya
definidas, que se extiende a todo el territorio nacional; y, antes, a la potestad del
Estado —no sometida a otras potestades— de juzgar y hacer ejecutar lo juzgado
instrumentalizado a través de érganos jurisdiccionales, unipersonales y colegiados
[SanTos MartiNgz]. También se la califica como el conjunto de los 6rganos
que cumplen la funcién jurisdiccional, la organizacién jurisdiccional ~todos
los 6rganos jurisdiccionales son Poder Judicial-Organizacién, pero solo tienen
potestad jurisdiccional los propios jueces [MoNTERO], al margen de reconocer
la existencia, al interior del Poder Judicial, una organizacién gubernativa, que
incluye la disciplinaria (a través de un 6rgano auténomo: la Autoridad Nacional de
Control del Poder Judicial, ex Ley 30943, de 8-5-2019), aunque parcial y limitada
por la existencia de la Junta Nacional de Justicia—. La jurisdiccién ordinaria es el
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conjunto de érganos jurisdiccionales a los que se encomienda el conocimiento y
resolucién de la generalidad de los procesos, relativos, a su vez, a la generalidad
de las materias juridicas, Este conjunto de érganos jurisdiccionales posee una
estructura basada en criterios de jerarquia funcional y de divisién del trabajo,
tanto en sentido cualitativo como cuantitativamente. La jurisdiccién especial, en
cambio, estd integrada por uno o varios érganos jurisdiccionales —al margen del
Poder Judicial-Organizacién—, constituidos o dedicados al completoconocimiento
y resolucion de procesos concernientes sélo a materias y/o sujetos especificos [DE
La Oviva]. En Perd: (2) jurisdiccién militar-policial, (#2) jurisdiccién tradicional
o indigena, (#7) jurisdiccidon constitucional (es mixta, y estd a cargo del Poder
Judicial, pero para determinados asuntos —los mds relevantes tanto genérica
como funcionalmente—, y como Organo mis importante, estd instituido el
Tribunal Constitucional), y (éw) jurisdiccién electoral (Jurado Nacional de
Elecciones)—. A su vez, para que un érgano jurisdiccional ostente legitimamente
la potestad jurisdiccional sobre un determinado asunto, resulta preciso, de un
lado, que la materia litigiosa no esté exenta del conocimiento de los érganos
judiciales peruanos y, de otro, que, admitida la jurisdiccién peruana, tampoco
quede atribuido el conocimiento de dicho objeto a otra jurisdiccién especial o
a otro jurisdiccional distinto al penal (civil, familia, contencioso-administrativo
o laboral). La jurisdiccién se erige en un requisito previo al proceso, sin cuyo
cumplimiento no puede vilidamente instaurarse, ni, por lo tanto, puede el juez
entrar en el examen juridico material de la pretensién, cuya concurrencia debe ser
examinada de oficio [GIMENO].

Lajurisdiccién, como se sabe, tiene una funcién genérica y varias funciones
especificas. Genéricamente la jurisdiccién tiene como funcién primordial
la resolucién definitiva, mediante la aplicacién del derecho objetivo, de los
conflictos intersubjetivos y sociales. El presupuesto material de la jurisdiccion es
el conflicto, que si es intersubjetivo surge cuando se vulnera un derecho subjetivo,
perteneciente al dmbito del derecho privado, de naturaleza disponible; y cuando
es social importa la trasgresion de algtin bien o interés que la sociedad ha estimado
digno de proteccidn, tales como los delitos y las infracciones administrativas
[GIMENO].

Dos particularidades definen la jurisdiccidn: 1. Es un acto de la funcién
soberana del Estado de cardcter indelegable, destinada a la aplicacién de la ley.
2. Su ¢jercicio no puede estar regido mds que por la ley, sus reglas solo se alteran
por ley, y las personas solo pueden ser juzgadas por los jueces legalmente previstos
[FLORIAN],
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Una delas funciones especificas de la jurisdiccion es el control de la legalidad
o de la vigencia de la legalidad. Dentro de ella, y respecto de los particulares, una
de sus manifestaciones tipicas es la jurisdiccién penal [GIMENO].

2. Definicién

La jurisdiccién penal es una especie de la jurisdiccién, en cuya virtud el
Estado a través de los juzgados y salas del Poder Judicial, integradas en el orden
jurisdiccional penal, realiza su misién de dirigir el proceso penal, manteniendo
la integridad del ordenamiento punitivo mediante la aplicacién de sus normas,
declarando en el caso concreto la existencia de las infracciones punibles e imponiendo
las sanciones penales, siempre que se haya ejercitado la accidn [IBANEZ]. Es una
jurisdiccién por la materia, circunscripta a los delitos y faltas, de la que conoce
de manera exclusiva y excluyente. Consiste, pues, en la comprobacién —positiva o
negativa— de los delitos, bajo una regla hoy evidente: nufla poena sine judicio, que
excluye las penas infligidas por actos soberanos [CorDERO].

La jurisdiccién, en cuanto funcién o facultad de la declaracién del derecho
aplicable a determinada relacién o situacion regulada por el ordenamiento juridico
[CALDERON], tiene un cardcter previo a la competencia. Esta dltima, sobre la base
comiin del dmbito de lo penal, que importa el ejercicio de la potestad jurisdiccional
sobre determinadas personas en relacién con las infracciones punibles —jurisdiccion
penal—, concreta la atribucién a cada érgano jurisdiccional de una cierta clase de
procesos o procedimientos. Las normas que rigen ambas instituciones procesales,
como es obvio, son relevantes para la configuracién del juez ordinario determinado
por la ley, que es un elemento que integra el contenido constitucionalmente
garantizado de la garantia genérica del debido proceso.

Lajurisdiccién penal comprende tres elementos: 1. La potestad de declarar la
aplicacién de la ley penal en los casos concretos, a través de un juicio. 2. La potestad
de imprimir fuerza ejecutiva a la declaracién con que se aplica la ley penal en el caso
concreto. 3. La facultad de dictar disposiciones adecuadas para la ejecucién de la
sentencia y, en general, para la efectiva aplicacion de la ley penal [FLorIAN].

Las normas que regulan la jurisdiccién penal, en concreto su alcance,
son imperativas o de ius cogens, en cuanto se corresponden con el cardcter de
derecho fundamental y garantia procesal especifica del derecho al juez ordinario
predeterminado por la ley [RicHarp/Ri1aRo]. El articulo 17 del CPP establece, por
consiguiente, que la jurisdiccién penal es improrrogable. Ello significa que, como
auténtico presupuesto procesal, no cabe sobre ella ningtn género de sumisién,
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tdcita o expresa, y que su defecto puede ser apreciado de oficio por los drganos
judiciales en cualquier estadio del procedimiento [ArMENTA]. Las partes, en especial
el Ministerio Pdblico, solo pueden deducir la controversia penal ante el juez que
ostente jurisdiccién y competencia, la cual estd definida legalmente.

3. Organos jurisdiccionales penales

La organizacién judicial nacional, desde la LOPJ, asume claramente el
principio de especialidad (articulo 27 LOPJ) —en atencién a la complejidad de los
asuntos unida a la aplicacién de criterios de divisidn del trabajo [ARAGONESES]~,
que lo proyecta tanto a la propia Corte Suprema —para la que instituye una Sala
Penal— como alas cortes superiores y juzgados. El citado Cédigo Orgdnico reconoce
salas penales suprema y superiores, juzgados penales, juzgados de paz letrados y
juzgados de paz —a estos tltimos les atribuye el conocimiento de la materia penal
circunscripta a las faltas— (concordancia de los articulos 30, 34, 41, 46.2, 50, 54 y
57, segundo pardgrafo, LOPJ).

El Cédigo Procesal Penal de 2004 ha ratificado y desarrollado este principio,
de naturaleza organica. Desde la potestad jurisdiccional en materia penal el articulo
16 define cinco tipos de 6rganos jurisdiccionales penales.

A. La Sala Penal de la Corte Suprema, como érgano mdximo de la justicia
penal ordinaria, radicada centralmente en el conocimiento del recurso
de casacién y en el enjuiciamicento de los altos funcionarios publicos
establecidos en el articulo 100 de la Constitucién.

B. Las salas penales de las Cortes Superiores, que bdsicamente se erigen en un
érgano de apelacién.

C. Los juzgados penales, que pueden ser unipersonales o colegiados y que
conocen del enjuiciamiento en los procesos declarativos de condena.

D. Los juzgados de la investigacién preparatoria —la institucion judicial mds
novedosa y significativa del sistema procesal asumido~, que conocen de la

etapa intermedia y controlan la investigacién preparatoria.

E. Los juzgados de paz letrados, que conocen de las faltas, y que en casos
excepcionales sus asuntos pueden ser conocidos por los juzgados de paz.

Los 6rganos jurisdiccionales poseen una ordenacidn territorial para cuya
determinacién han de tenerse en cuenta tres elementos: 1. La circunscripcidn, que
es el espacio donde ejercen vilidamente su funcién. 2. La sede, que es la localidad
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donde reside el érgano jurisdiccional. 3. El local, que es el edificio donde estd
instalado el érgano jurisdiccional. Asi, la Corte Suprema tiene como circunscripcién
todo el Perd y su sede estd en la capital, Lima. Las Cortes Superiores tienen como
circunscripcidn el dmbito territorial de un departamento —~denominado a efectos
judiciales, distrito judicial (articulo 36 LOPJ)~, aunque se reconocen excepciones
respecto de ese dmbito territorial en funcién a las dimensiones del territorio,
nimero de habitantes y litigiosidad: existen, por ejemplo, Cortes Superiores en
la Provincia Constitucional del Callao, y en las provincias de Cafiete y Huaura
que integran cl departamento de Lima, y la provincia de El Santa, que integra en
departamento de Ancash; asimismo, la provincia de Lima Metropolitana, ademds
de la Corte Superior de Lima, tiene la Corte Superior de Lima Norte, Lima Sur
y Lima Este. Los juzgados penales y de investigacidn preparatoria pueden tener
su circunscripcién limitada a una provincia o incluso a determinados distritos:
los juzgados de paz letrados, en un distrito (articulo 54 LOPJ); y los juzgados de
paz, en los poblados, a juicio del Consejo Ejecutivo del Poder Judicial (articulo

61 LOPJ).

4. Extensién y limites de la jurisdiccién penal

4.1  Extensién de la jurisdiccién penal

La jurisdiccion penal responde una pregunta central: ;Cudndo
corresponde a las Salas y Juzgados que integran el orden jurisdiccional penal
peruano conocer de las causas y juicios penales? Puede decirse de manera general
que la jurisdiccidn penal peruana se extiende al conocimiento —y ejecucién— de
los delitos y faltas (articulo 11 CP) cometidas por cualesquiera personas en el
territorio nacional.

Para definir el marco de infracciones penales o hechos punibles que puede
conocer la jurisdiccion penal deben considerarse los criterios de aplicacidén que
establecen el Cédigo Penal —articulos del 1 al 4- y los tratados internacionales
celebrados por el Estado, debidamente aprobados y ratificados conforme a la
Constitucién (articulo 17 CPP).

4.2.  Limites de la jurisdiccién penal

Lo estipulado en el articulo 17 CPP solo marca un aspecto de la jurisdiccién
penal. Esta, sin embargo, aparece limitada en su actuacidén por circunstancias
divetsas, cuya determinacién sigue tres criterios: objetivo, territorial v subjetivo.

Y & Y
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Criterio objetivo

La jurisdiccion penal, como regla general, conoce de los delitos y faltas

previstas en el Cédigo Penal y en la legislacién penal especial ~doble objeto—, sin
perjuicio, ademis, del conocimiento de la accidn civil ex defito (articulos 92 CR y 11
y 12 CPP). Estd en funcién de la naturaleza de los hechos objeto de conocimiento
de la jurisdiccién penal ordinaria. Es su dmbito objetivo interno.

Existen, sin embargo, tres modalidades de infracciones punibles que no

son de conocimiento de la jurisdicciéon penal ordinaria, tal como lo reconoce el

articulo 18 CPP. Estas dan lugar a la siguiente configuracion de tres jurisdicciones

penales especiales o especializadas, scgiin ¢l caso:

A

4.2.2.

Jurisdiccién militar. Encargada del conocimiento de los delitos de
funcién cometidos por militares y policias en actividad (articulo 173 de
la Constitucién, Ley n.® 29182, de 01-01-08 —Ley de Organizacién y
Funciones del Fuero Militar Policial-, y D. Leg. n.® 961, de 11-01-06
—Cddigo de Justicia Militar Policial-. Se instituye al margen del Poder
Judicial Organizacién.

Jurisdiccién tutelar de adolescentes. Encargada del conocimiento de
los delitos y faltas cometidas por adolescentes, conforme al Cédigo de
Responsabilidad Penal de Adolescentes (Decreto Legislativo 1348, de
7.1.2017). Forma parte del Poder Judicial, de la jurisdiccién ordinaria,
e integra en orden jurisdiccional de Familia (articulos 43-A y 53, dltimo
pardgrafo, LOJP).

Jurisdiccidn indigena o comunal. Encargada del conocimiento de los hechos
punibles que se perpetren dentro del dmbito territorial de las comunidades
campesinas y nativas. As{ estatuye el articulo 149 de la Constitucion, norma
suprema que, sin embargo, todavia no ha sido desarrollada legalmente. Se
organiza auténomamente, al margen del Poder Judicial Organizacién. En
el caso de las rondas campesinas, la Corte Suprema ha considerado que sus
actuaciones, bajo determinados presupuestos y sujetas a puntuales limites,
son expresion de esta jurisdiccion (Acuerdo Plenario n.° 1-2009-CJ/116,
de 13-11-09).

Criterio territorial

Para determinar la jurisdiccién penal es todavia insuficiente el criterio

objetivo, pues como ¢l ejercicio de la jurisdiccion es una manifestacién de la
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soberania del Estado, la regla complementaria serd que todos los hechos punibles
ocurridos en el territorio nacional (articulo 55 de la Constituci6n), sin importar
la nacionalidad de sus autores y participes, deben ser conocidos por los 6rganos
jurisdiccionales del pais. A este criterio se denomina principio de territorialidad
(articulo 1 CP), que procesalmente da lugar al denominado fuero territorial. Es la
regla general, que también es aplicable al influjo de la teoria del pabellon —conocido
también como teoria del territorio flotante o del derecho de bandera—, tratindose
de delitos cometidos en las naves o aeronaves nacionales publicas en donde se
encuentren, o en naves o aeronaves nacionales privadas que se encuentren en
alta mar o en espacio aéreo donde ningin Estado ejerza soberania. La Ley de
Aerondutica Civil n.° 24882, de 30-06-88, en su articulo 5, prescribe que los
delitos cometidos a bordo de aeronaves civiles nacionales que se encuentren en
territorio extranjero, se aplica la ley peruana si los efectos del acto no afectan al
Estado sobrevolado. En estos ltimos supuestos el principio que los expresa es el
de territorio nacional ficto [ViLLAa STEIN].

El Cddigo Penal, sin embargo, posibilita que hechos punibles cometidos
en el extranjero puedan ser de conocimiento de la jurisdiccién penal,
que procesalmente determina el denominado fuero extraterritorial. Las
reglas se encuentran en los articulos 2 y 3 del citado Cédigo, que asumen,
condicionadamente (asi: articulo 4 CP), los principios reales o de proteccién,
de personalidad o nacionalidad, de representacién, y de justicia mundial o
universal.

Es obvio, a partir de lo expuesto, que la jurisdiccién penal peruana
existe bdsicamente para todos los hechos que estin subordinados al poder penal
peruano, pues su eje fundamental es el principio de territorialidad. Siguiendo a
Roxin-ScHUNEMANN, sus limites (primer nivel) se determinan por el Derecho

p p
penal internacional que, a su vez, decide, en un segundo nivel, como Derecho
de aplicacidn penal, acerca de si el juez, en ejercicio de su poder penal, aplica
p

su propio Derecho material o un Derecho material extranjero. El Derecho penal
internacional peruano estd regulado, conforme se tiene expuesto, en los articulos
1 al 4 del Cédigo Penal. Estos preceptos establecen el campo de validez del
Derecho penal material peruano. Dado que el articulo 1 y siguientes del Cddigo
Penal también regula el primer nivel (los limites) del poder penal peruano, estos
preceptos describen un presupuesto procesal, en cuya ausencia no se debe absolver,
sino archivar (sobreseer) el proceso.
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4.2.3. Ciriterio subjetivo

Acotado el cardcter penal de la conducta imputada y afirmada la
intervencién de los 6rganos jurisdiccionales penales en el referido caso debe
examinarse si el presunto responsable estd o no sometido a la jurisdiccién penal
ordinaria. La regla estriba en que toda persona, nacional o extranjera, que cometa
un delito en sede nacional estd sometida a la jurisdiccién penal peruana. Empero,
se admiten excepciones en razén de la inviolabilidad de la que gozan determinadas
personas ~ratione personde—, tanto nacionales como extranjeras, segun las estrictas
previsiones legales (articulo 10 CP).

Los nacionales que gozan de inviolabilidad sou los congresistas, el defensor
del pueblo y los magistrados del Tribunal Constitucional, conforme a los articulos
93,§2,161,§3,y201,§ 2, de la Constitucién. La inviolabilidad solo alcanza a los
denominados “delitos de expresion™: opiniones y votos emitidos en el ejercicio de
sus funciones. La inviolabilidad importa que la persona que goza de este privilegio
no pueda ser castigada penalmente por la realizacién de determinados delitos;
es una proteccién absoluta que impide la persecucion penal y la aplicacion del
derecho penal [Garcia Cavero], sustentada en el interés en que ejerzan el cargo
con entera libertad sin limitaciones irrazonables. Es una excepcién a la jurisdiccién
penal.

Los extranjeros que desempefian alguna funcién puablica en sede nacional
gozan de inviolabilidad segin las disposiciones del derecho internacional publico
—teoria del interés de la funcién—. Asi, jefes de Estados extranjeros (Cédigo de
Bustamante, articulo 297) e integrantes de su séquito (Tratado de Montevideo),
diplomdticos (Convencién de La Habana sobre funcionarios diplomiticos;
Codigo de Bustamante, articulo 298; Convencién de Viena sobre funcionarios
diplomadticos), miembros de las misiones acreditadas ante los distintos organismos
de las Naciones Unidas, del sistema americano, etc,

IV. JURISDICCION MILITAR POLICIAL

1. Aspectos fundamentales

El articulo 139.1 de la Constitucién, si bien reconoce el principio de
unidad y exclusividad jurisdiccionales y consolida la vigencia del Poder Judicial
Organizacién, igualmente contempla la jurisdiccién militar, integrada por un
conjunto de érganos jurisdiccionales especializados que aplican el derecho penal

militar (STC n.° 23-2003-Al/TC, de 04-11-04, § 37). La Constitucién, aun
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cuando consolida la existencia de una jurisdiccion especializada —en orden a la
especial naturaleza de la actividad castrense y de las conductas que en su relacién
deben ser prohibidas [HurTADO]—, no impone sin embargo la necesidad absoluta
de una organizacidn propia judicial militar, al margen del Poder Judicial; no traduce
una suerte de garantia institucional para la jurisdiccién militar policial, aunque es
posible que el legislador ordinario pueda hacerlo sin infraccién de la Constitucién
(STC n.” 0001-2009-PI/TC, de 04-11-09]. La justicia militar policial, entonces,
desde la perspectiva constitucional, puede ser configurada como un mero érgano
jurisdiccional de competencia especializada y, aunque dudosamente, como un
complejo de tribunales especiales por la organizacién.

Sus disposiciones matrices son: (i) la Ley de Organizacién y Funciones
del Fuero Militar Policial (LOFEMP), Ley 29182, de 11-1-2008, modificada por
el Decreto Legislativo 10906, de 1-9-2010; y, (ii) el Cédigo Penal Militar Policial
(CPMP), Decreto Legislativo 1094, de 1-9-2010.

Dos premisas deben reconocerse a la jurisdiccién militar policial. De un
lado, conforme se estipuld en las SSCIDH Castillo Petruzzi, Durand y Ugarte, Las
Palmeras, y Lori Berenson, esta “se establece por diversas legislaciones con el fin
de mantener el orden y la disciplina dentro de las fuerzas armadas. Inclusive esta
jurisdiccién funcional reserva su aplicacién a los militares que hayan incurrido en
delito o falta dentro del ejercicio de sus funciones y bajo ciertas circunstancias”
mantenimiento del orden, seguridad y disciplina en las fuerzas del orden, es la
expresién utilizada por el articulo I, apdo. 1, del Titulo Preliminar del Cédigo Penal
Militar Policial. De otro lado, el principio de jerarquia y disciplina militar, que
tiene un cardcter configurador del ordenamiento castrense y; a su vez, garantiza y
tutela el adecuado cumplimiento de los cometidos que constitucional y legalmente
tienen asignados los institutos castrense y policial, debe entenderse como aquel
que hace referencia a la observancia del conjunto de reglas y preceptos a los que
un militar o policia debe acomodar su conducta y, por tanto, desde las relaciones
internas del citado colectivo, a la idea de respeto mutuo que preserve el principio
de jerarquia (Ejecutoria Suprema CC-35-2009, de 08-02-10).

El articulo 173 de la Constitucidn sefiala que estin sometidos al Fuero
Militar-Policial ~acorde con la legislacién vigente— los miembros de las Fuerzas
Armadas y de la Policia Nacional, cuyos érganos jurisdiccionales solo aplican la
Ley Penal Militar, sus disposiciones no se extienden a los civiles. Los tribunales
militares, por consiguiente, atienden al derecho penal militar y en este sentido
es que se le denomina Fuero. Los delitos que contemplan son los de funcién,
cometidos por los miembros de las Fuerzas Armadas y de la Policfa Nacional, con
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exclusién de los civiles. Ese es el dmbito de competencia material de la jurisdiccién
castrense [CuBas], por lo que se trata, como lo definié la STC n.” 0001-2009-P1/
TC, de un fuero funcionalmente limitado, de alcance restrictivo y excepcional como

anot6 la SCIDH Durand y Ugarte.

Actualmente existen dos normas bésicas que determinan, de un lado, la
organizacién y funciones de la organizacidn judicial castrense; y, de otro lado, el
dmbito material de su intervencidn: laley penal militar. Se trata de la Ley n.” 29182,
de 11-01-08 —Ley de Organizacién y Funciones del Fuero Militar Policial—, y el D.
Leg. n.°961, de 11-01-06 —~Cédigo de Justicia Militar Policial-. Esta tiltima norma
con rango de ley ha sido validada parcialmente por el Tribunal Constitucional
que solo declaré inconstitucionales algunas de sus disposiciones (STC n.® 0012-
2006AI/TC): La primera norma, salvo algunas de sus disposiciones, también fue
vatidada por el Tribunal Constitucional en la citada STC n.” 0001-2009-PI/TC, de
0412-09, no obstante lo que en su dia declaré en las SSTC n.” 1605-2008-PHC/
TC, de 11-01-08, y 004-2006-PI/TC, de 29-03-06, que declaré inconstitucional
la anterior Ley n.° 28665, de 07-01-06, que regulaba la organizacidn y funciones
del denominado Fuero Militar Policial.

2. El delito militar

A partir del articulo 173 de la Constitucién se ha construido el concepto
constitucional de delito de funcion. La jurisprudencia del Tribunal Constitucional
y de la Corte Suprema, sobre la base de las decisiones de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos, ha alcanzado un alto grado de definicién, que luego ha
sido consolidado por el Cédigo Penal Militar Policial y la Ley de Organizacién y
Funciones del Fuero Militar Policial: articulos 111 y IV del Titulo Preliminar de la
LOFFMP, y 7 y 8 del CPMP. '

Como la jurisdiccién militar es una jurisdiccién funcional, los agentes
activos ~que solo pueden ser militares y policias en situacién de actividad, nunca
civiles: articulos III y IV del TP de la Ley n.° 29182, y SCIDH, asunto Cesti
Hurtado, de 29-09-99- solo podrdn cometer tales infracciones penales dentro del
ejercicio de sus funciones y bajo ciertas circunstancias. Su alcance es restrictivo y
excepcional, y estd encaminada a la proteccién de intereses juridicos especiales,
vinculados con las funciones que la ley asignada a los institutos armados y policiales
{sentencias de la CIDH, asuntos Castillo Petruzi, y Durand y Ugarte); ademas,
su competencia material solo puede extenderse a los tipos legales que prevea el
Cédigo de Justicia Militar.
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Segin la STC 017-2003-Al/TC, de 16-03-04, desde los elementos objetivo
del delito militar exige la presencia de tres notas esenciales: a) las conductas deben
afectar bienes juridicos de las Fuerzas Armadas y de la Policia Nacional — objeto
material-; b) el sujeto activo debe ser un militar en servicio activo —circulo de
autores—; y ¢) el hecho punible ha de haber sido cometido en acto del servicio, es
decir, con ocasién de él —circunstancias externas del hecho—, el cual nunca podra
presentarse cn los denominados crimenes horrendos y en los atentados graves a los
derechos humanos.

Precisando estas exigencias, la Ejecutoria Suprema CC/18-2004, de 1711-
04, instituyd cuatro caracteristicas basicas del delito de funcidn. Asi, 1. Este delito se
construye a pattir de una nocién subjetiva-objetiva, pues protege concurrentemente
un interés militar o policial y a un sujeto activo cualificado determinado. 2. Es
un delito de infraccidén del deber positivo especial, pues el autor solo puede ser
quien aquel que lesiona un deber especial cuyo origen se encuentra en el derecho
administrativo y que se muestra a través del tipo legal, deber radicado en las
finalidades, organizacién y/o funciones de la institucién militar o policial; €] es el
garante del cumplimiento de aquellas tareas vinculadas a la existencia, organizacién
y cumplimiento de los fines constitucionales de la institucién la que pertenece.
3. Es un delito especial propio, en tanto el elemento especial de la autoria, la
condicién de militar o policfa que vulnera bienes juridicos institucionales, opera
fundamentando la pena. 4. El sujeto pasivo del delito de funcién, en tanto el bien
juridico vulnerado ha de ser inherente y exclusivo de las Fuerzas Armadas y de la
Policia Nacional, serdn estas dltimas.

Los criterios de delimitacién permiten deslindar entre un delito comtn
y un delito de funcién militar policial. Es especialmente significativo que la
normativa pertinente no puede ser entendida como la afirmacién indirecta de
fueros personales, sino la confirmacién de la existencia de un fuero real o de
causa (SCSJA Videla, de 27-12-84). Ademis, la nocién de acto de servicio debe
ser apreciada en forma restrictiva (SCSJA Fiscalia Nacional de Investigaciones
Administrativas, de 17-04-84), y solo surge cuando se trata de juzgar hechos
realizados por militares [0 policias] con motivo u ocasién del cumplimiento de
tales actos, pero no cuando aquellos resultan victimas y los imputados civiles
(SCSJA Visquez, de 26-03-71). La mera coincidencia temporal del delito con la
actividad propia del militar no puede fundar por si la competencia de la justicia
castrense (SCSJA Luna, de 19-10-89).

El Cédigo de Justicia Militar Policial ha concretado el conjunto de
los delitos de funcién, que delimitan el alcance de la justicia militar policial.

CENALES



202 Parre SEGUNDA - EL OrGano JurispiccionaL PenaL:
JurispiccidN Y COMPETENCIA

Primero, ha establecido los dmbitos esenciales propios de todo injusto penal
militar policial (articulos 7 y 9) y las condiciones de la sancién penal. Segundo,
ha especificado los delitos, en ocho titulos, que integran el dmbito del derecho
penal militar, solo parte de los cuales han sido declarados inconstitucionales

(STC 0012-2006-PI/TC).

3. Conflictos de jurisdiccién

3.1 Concepto

Procesalmente, se estd ante un conflicto cuando dos o mds tribunales se
consideran con derecho a intervenir en una causa [LeveNE (h)]. Esta es una de
las consecuencias, juntamente con ¢l surgimiento de cuestiones prejudiciales, de
la existencia de las diversas manifestaciones de la jurisdiccion [Priero Castro].
Si el conflicto se presenta entre érganos jurisdiccionales y administrativos, y entre
6rganos jurisdiccionales ordinarios y jurisdiccionales milirares —o, en todo caso, ante
6rganos jurisdiccionales especiales o especializados con una organizacién propia,
fuera del Poder Judicial Organizacién—, se estard ante un conflicto de jurisdiccion
—o conflicto de atribuciones como la denomina Prieto Castro—, mientras que
cuando el conflicto se presenta entre érganos de la jurisdiccion ordinaria se estard
ante un conflicto de competencia [ARAGONESES].

3.2 Decision

Segin el articulo 26.5 CPP, conforme a nuestro derecho histérico, compete
a la Sala Penal de la Corte Suprema resolver las cuestiones de competencia entre
la jurisdiccién ordinaria y la milirar. Tal disposicion tiene su asiento orgdnico en
el articulo 34.3 LOPJ. Asi lo enfatizé la STC n.c 0001-2009-PI/TC al declarar
inconstitucional el articulo 4 de la Ley de Organizacién y Funciones del Fuero
Militar Policial, que ins6litamente entregaba tal tarea al Tribunal Constitucional.
Por tal razén, se modificé el citado precepto para encargar su decisién a la Corte

Suprema de Justicia (Decreto Legislativo 1096, de 1-9-2010).
3.3  Criterios de definicién

Como precisé la Corte Suprema en la Ejecutoria CC-35-2009, de 0802-10,
siguiendo la jurisprudencia espaiiola, para solucionar los conflictos jurisdiccionales
surgidos con la jurisdiccién militar no basta con la mera interpretacién gramatical
o sistemdtica de los preceptos sustantivos o procesales que pueden entrar en
colisién, es necesario profundizar en el andlisis de las situaciones juridicas
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enfrentadas para examinar si se ha producido una lesién a intereses estrictamente
militares o, por el contrario, existen otros bienes juridicos que se estimen dignos
de proteccién preferente por la jurisdiccion ordinaria. De ello surge un principio
fundamental en la materia: /g jurisdiccion ordinaria prevalece frente a la militar
policial, sin posibilidad de interpretaciones extensivas o por via de conexidad o analogia
[RicHARD/R1ARO].

La existencia de jurisdicciones especiales frente a la jurisdiccién ordinaria
da lugar a una serie de reglas hermenéuticas: 1. Directamente corresponde a la
jurisdiccion ordinaria el conocimiento de cuantas cuestiones penales no tengan
expresa y casuisticamente sefialada otra jurisdiccion. 2. Se presume la competencia
de la jurisdiccién ordinaria en toda serie de cuestiones hasta tanto se admite la
de otra jurisdiccién, y en caso de conflicto negativo deberd seguir conocimiento
del asunto hasta su dilucidacién definitiva. 3. Debido a su cardcter bdsico, la
jurisdiccién ordinaria es la llamada a conocer del asunto, siempre que sea preciso,
para realizar las primeras diligencias (articulos 329-331 CPP) [parcialmente,
IBANEZ].

Para la decisién del conflicto de jurisdiccién —se incluye el conflicto de
competencia— se ha de tomar en cuenta las constancias de la causa y, por cierto, el
Jfactum de la imputacion. Ademds, siguiendo la jurisprudencia de la Corte Suprema
de la nacién Argentina, si las declaraciones del denunciante son verosimiles y no
estdn desvirtuadas por otros elementos de la causa, cabe establecer la competencia
sobre la base de esas manifestaciones (CSJNA sentencia Banco Local Cooperativo
Limitado, de 23-09-86); tampoco debe prescindirse de las manifestaciones del
procesado que resulten verosimiles (CSJNA Sentencia Lavazza, de 09-04-91), las
que no se tomarin en cuenta si no estdn corroborados por elementos de juicio
alguno que permita otorgarles veracidad (CSJNA Sentencia Volpi, de 09-12-86).

3.4  Precisiones adicionales

El concepto de delito de funcion militar policial, ya asumido por el legislador
ordinario, y bajo la premisa de la jurisprudencia de las Altas Cortes y de la CIDH,
es clave para decidir si una conducta que aparentemente se incardina en el Cédigo
Penal y en el Cédigo Penal Militar es o no delito de funcién militar policial.

Es claro que, en principio, se estd ante un concurso impropio o0 concurso
de leyes, que la doctrina mayoritaria denomina “unidad de ley™ Gesetzeseinheit. En
su consecuencia, el comportamiento del autor realiza varios tipos penales, pero en
este caso, el contenido delictivo del hecho queda abarcado y sancionado de modo
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tan completo mediante la aplicacién de uno o varios tipos penales, que los demds
quedan desplazados [STRATENWERTH]. Se trata, pues, de escoger cudl, entre varias
normas, es la aplicable.

Existen distintas formas de estaunidad deley, no hay unanimidad doctrinaria.
Tal vez, las mds aceptadas son estas cuatro categorias: especialidad, consuncion,
subsidiaridad y hecho posterior impune —en pureza, son reglas—. Aunque es de
tener presente que se trata de un supuesto de determinacién de la ley aplicable al
caso sub iudice, la solucién depende de la interpretacién ~determinacién del sentido
de los preceptos legales— que se haga de las disposiciones legales y de las relaciones
que se fijen entre ellas, por lo que no solo es un problema de orden légico —que,
por cierto, constituyen una gufa indispensable, por ellos se empieza—, también es
valorativo —~de las perspectivas del intérprete—, por lo que es imposible fijar en la ley
las innumerables posibilidades que ofrece la actividad interpretativa [Hurtano].

Los criterios légicos son cuatro: heterogeneidad —lo que se subsume en A no
cae en B—; identidad —los casos que caen en A también caen en B—; subordinacién
~los casos caen en A y B, pero no todos los casos que caen en B caen en A— ¢
interferencia —algunos casos que caen en A no caen en B—.

Los dos primeros criterios, en el plano legislativo penal, son propiamente
errores del legislador.

El de especialidad estd en funcién al criterio légico de subordinacién: una
de dos disposiciones describe una accién y la otra (la ley general) describe una més
amplia que comprende a la primera; rige, por tanto, la primera —es preferente el
tipo penal que materialmente represente un caso especial de otro u otros—.

El de subsidiaridad estd en funcién al criterio légico de interferencia —al
menos un caso que en el concepto A también cae en B-. Tiene papel auxiliar.
Una ley penal solo se aplica de modo auxiliar, es decir, solo si el hecho no estd
conminado con pena mayor segin otros preceptos, o en la medida en que la
disposicién legal restante o las restantes, que prevén una pena mds grave, no son
aplicables (normas en conflicto representan diversos estadios de evolucién de un
mismo ataque delictivo, el delito de lesién desplaza al delito de peligro, la puesta
en peligro o lesion mds intensa desplaza a la menos intensa).

El de consuncién estd en funcién también al criterio 16gico de interferencia.
Se presenta cuando la realizacién de un tipo delictivo (mds grave) incluya, al menos
por regla general, la realizacién de otro (menos grave). Aqui cabe suponer que el
marco penal, mds grave ya tiene en cuenta esa constelacién tipica, por lo que queda
excluida la otra norma.
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Elhecho posterior impune es un supuesto de subsidiaridad en los que existe
una unidad de valoracién. Los meros delitos de aseguramiento o aprovechamiento
quedan desplazados por el delito de adquisicién, como verdadero centro
de gravedad del ataque delictivo, en tanto no le irroguen al afectado un dafio
enteramente nuevo o no se dirijan contra un bien juridico nuevo. Solo se admite
la subsidiaridad en la medida en que se viole un mismo bien juridico.

Como se trata, en pureza de determinar la interpretacién del tipo de
funcién militar policial en relacién con el delito comun, ello hace del juicio de
valor un criterio determinante.

Es de analizar, en primer lugar, si se presentan los elementos constitutivos
del tipo delictivo militar policial conforme lo prevé el Cédigo Penal Militar: A.
Sujeto —militar o policia en situacién de actividad—; B. Objeto juridico —el bien
juridico tutelado: institucionalidad especifica, exclusiva y excluyente, de las Fuerzas
del Orden—; C. Sujeto pasivo —la institucién militar policial concreta, esto es, el
Estado—; y, D. Circunstancias del hecho —acto de servicio o con ocasién de él-.
Y, en segundo lugar, es de comparar los elementos constitutivos del tipo penal
comun; y, desde esra perspectiva, aplicar las reglas del concurso impropio.
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LECCION QUINTA
COMPETENCIA PENAL

I. CONCEPTQ Y ALCANCES

El articulo 143 de la Constitucién concibe al Poder Judicial como una
organizacién integrada por una pluralidad de érganos jurisdiccionales, todos
los cuales ejercen potestad jurisdiccional; esta es indivisa, es decir, los érganos
jurisdiccionales la tienen en su totalidad [GOmez CoLoMmER]. La configuracién
pluriorgdnica de la jurisdiccién —que resulta del mayor nimero y complejidad de
las relaciones juridicas y de la mejor organizacién del sistema judicial [LEveNE]—
obliga a instituir criterios para la distribucién de causas, denominados criterios
competenciales, que sefialan para un supuesto determinado un 6rgano
jurisdiccional con exclusién de los demds [IBANEZ]. Ese es su fin prictico:
distribuir las causas entre los diversos jueces instituidos por la ley, dividiendo
el conjunto de asuntos en distintos grupos para asignarlos a unos u otros jueces
[CrARrIA].

La competencia, en cuanto medida de la jurisdiccién —expresidn atribuida
a PrieTo CASTRO-, se define como la esfera de jurisdiccion de la cual estd investido
el singular érgano judicial. Consiste en una serie de criterios de distribucién
del trabajo entre los diversos 6rganos jurisdiccionales nacionales de un mismo
Orden Jurisdiccional [Nieva]. Una vez establecida la jurisdiccién de un drgano
jurisdiccional peruano, con caricter previo, debe averiguarse el orden jurisdiccional
sobre el que recaerd, el mismo que estd definido por la LOPJ, que precisamente
determina la llamada competencia por 6rdenes o competencia genérica [GOMEZ
CorLoMER], entre las que se encuentra la competencia penal. Esta presupone que
un determinado asunto, por su naturaleza delictiva, estd sometido a la jurisdiccién
penal. Las reglas sobre la competencia precisan e identifican al concreto 6rgano
que debe conocer un proceso (articulo 19.2 CPP).
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Desde una perspectiva objetiva, la competencia penal es la parte de poder
jurisdiccional que cada drgano puede ejercer, y desde el aspecto subjetivo es la
capacidad de un determinado 6rgano jurisdiccional para tomar conocimiento de
una causa [LEoNE]. Conforme al articulo 19.2 CPP la competencia penal precisa
¢ identifica a los érganos jurisdiccionales que deben conocer un proceso penal.
Comprende todas aquellas reglas que determinan la atribucién del conocimiento
deunasuntodeterminadoaunespecifico 6rganojurisdiccional [{GOMEZ DELIARO].

La pluralidad de érganos jurisdiccionales se manifiesta en dos vertientes: la
instauracion de distintos érganos jurisdiccionales —desde los Juzgados de Paz a la
Corte Suprema-— y ¢l establecimiento de varios 6rganos jurisdiccionales del mismo
tipo, a excepcion de la Corte Suprema [Moreno Catenal. Como ha quedado
expuesto, a partir del articulo 16 CPP, existen seis tipos de érganos jurisdiccionales
penales: Sala Penal Suprema, Salas Penales Superiores, Juzgados Penales, Juzgados
de la Investigacion Preparatoria, Juzgados de Paz Letrados y Juzgados de Paz. Pero,
ademds, a nivel nacional existen, salvo la Corte Suprema —que ademds es tnica—,
una pluralidad de salas penales superiores y Juzgados del mismo tipo; asimismo,
dentro de un mismo distrito judicial se tienen varias salas y juzgados de la misma
naturaleza.

Este esquema permite que los 6rganos jurisdiccionales puedan situarse en
un lugar préximo al ciudadano, y en niimero tendencialmente suficiente para hacer
viable el acceso a la justicia y salvaguardar el conjunto de las garantfas procesales
[MoRreNO CATENA]. '

Tres son las caracteristicas de la jurisdiccién penal:

A. Indisponible. Las partes procesales no pueden imponer pactos y condiciones
que afecten a su régimen juridico. No pueden someterse ni renunciar a
la jurisdiccién penal ordinaria. Esta nota caracteristica es un derivado del
principio oficial que tiene por punto de referencia la accién y la pretension
hecha valer en el proceso y el hecho en cual ambas se fundan. Las partes no
pueden evitar el proceso por su propia conveniencia, ni pueden desapoderar
al juez para entender del mismo. Cualquier manifestacién del Ministerio
Publico tendiente a eliminar el transcurso del proceso, sélo puede aceptarse
si estd fundada en causa legal [CrarIA]. La competencia aglutina el conjunto
de reglas y pardmetros cuyo objeto es determinar qué 6rgano judicial
concreto, de los que integran el Poder Judicial, debe conocer de un proceso
especifico —de una etapa, instancia o incidencia del mismo— con cardcter
exclusivo y excluyente [SanTOS MaRTINEZ].
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B. Improrrogable. Conforme a lo establecido en la Leccién anterior: no cabe
sobre ella ningtn género de sumisién, ticita o expresa, y que su defecto
puede ser apreciado de oficio por los érganos judiciales en cualquier estadio
del procedimiento.

C. Absoluta. Fl juez que conoce de una determinada causa también conoce
de todas las incidencias y excepciones que sutjan en el asunto principal
[G6mEz DE LiaRo]. Consagra el principio de plenitud de la jurisdiccion.

La reglamentacién de la competencia penal se encuentra en gran parte
prevista en la LOPJ, pero sin duda las normas mds importantes, en especial las
referidas a la competencia territorial, estdn incluidas en el CPP. Asi, los criterios
para determinar la competencia penal, segin lo dispuesto en el articulo 19.1 CPP,

son cuatro:

A. Por raz6n de la materia y persona del imputado: competencia objetiva.
B. Por razén de la funcién: competencia funcional.

C. Por razén del lugar: competencia territorial.

D. Por conexién: competencia por conexion.

Estos criterios de determinacién de la competencia, como ha quedado
expresado, dan lugar a otros tantos tipos de competencia penal: objetiva, funcional,
territorial y por conexion. No puede descuidarse, por otro lado, las normas sobre
reparto de causas acordadas por los 6rganos de Gobierno del Poder Judicial, referidas
a los turnos y a la distribucién de la tarea entre las diversos juzgados y salas.

II. COMPETENCIA OBJETIVA

1. Concepto

La competencia objetiva concreta aquellos criterios mediante los cuales se
atribuye el conocimiento de una infraccién punible —~delito o falta- por la que se
procede en primera instancia a un érgano jurisdiccional concreto. Esta clasificacién
obedece al objeto del proceso. ‘

2. Criterios

Son tres los criterios que determinan la designacién de un concreto dérgano
jurisdiccional. Se construyen a partir, de un lado, de la persona del imputado ~
criterio cualitativo—, y de otro, del cardcter de los hechos punibles objeto del proceso
penal —criterio cuantitativo: naturaleza, entidad y caracteristicas del hecho punible—.
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2.1.  Criterio por razén de la persona del imputado: Ratione personae

Se define a partir de la cualidad del sujeto pasivo de la imputacién penal.
Atiende al cargo o la funcién publica que ejerce el sujeto sospechoso, criterio
que se denomina fuero [BanacrocHE]. Estd en funcién a si los imputados son
personas aforadas por su condicién de funcionarios publicos, a quienes se les
atribuye la comisién de un delito con ocasién del ejercicio del cargo (estdn incluidos
esencialmente en la Constitucién y la LOPJ). Su procesamiento se reserva a una
jerarquia superior de érganos jurisdiccionales. Segiin los articulos 450.3, y 454.4 y
3 CPD, los altos funcionarios publicos que designa el articulo 99 de la Constitucién
son procesados por la Corte Suprema de Justicia, asi como los jueces superiores,
fiscales superiores, miembros del Tribunal Supremo Militar Policial y procuradores
ptblicos del Estado; mientras que los jueces especializados, jueces de paz letrados,
fiscales provinciales y fiscales adjuntos provinciales son procesados por las Cortes
Superiores de Justicia respectivas.

2.2.  Criterio general por razén de la materia: Ratione materiae general

Este criterio parte de que no exista persona aforada, y toma en cuenta la
clasificacion de las infracciones punibles reconocida por el Cédigo Penal en delitos
y faltas (articulos 11 y 440 CP; y, 28, 29 y 30 CPP), que permite identificar a los
juzgados de la investigacién preparatoria, penales y de paz, letrados y no letrados.
Un criterio diferencial adicional dentro de este orden y circunscripto a los delitos,
se establece a partir de su gravedad, segtin estén o no conminados en su extremo
minimo con pena privativa de libertad mayor de seis afos, criterio que solo rige
para la etapa procesal de enjuiciamiento y define si el Juzgado Penal serd colegiado
o unipersonal (articulo 28. 1y 2 CPP).

2.3.  Criterio especial por razén de la materia: Ratione materiae especial

Se erige en una excepcidn a la regla general ratione materiae prevista para
delitos y faltas. Toma en consideracién la clase o tipo de delito en funcién a su
gravedad, a sus efectos y a la intervencién de organizaciones delictivas; es, pues, un
criterio de indole cualitativo que tinicamente adquiere vigencia en la 6rbita de los
delitos [GaRrBER(]. Estd contemplado en el articulo 24 CPP. La ley permite al érgano
de gobierno del Poder Judicial instituir un subsistema judicial penal especializado
referido materialmente a: 1. Delitos especialmente graves. 2. Delitos que produzcan
repercusion nacional o que sus efectos superen el dmbito de un distrito judicial.
3. Delitos cometidos por organizaciones delictivas. A estos efectos se instituird un
sistema especifico de organizacidn territorial y funcional.
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Un supuesto especifico de este criterio de asignacién competencial se creé
con motivo institucionalizacion de la denominada “Corte Superior Nacional de
Justicia Penal Especializada”, encargada del conocimiento de los delitos de crimen
organizado vy de corrupcidn de funcionarios. Asi se desprende de su estatuto
inicial mediante Resolucién Administrativa 325-2017-CE-PJ, de 27-11-2017, y
sus modificatorias por Resoluciones Administrativas 318-2018-CE-PJ, de 30-12-
2018, y 476-2019-CE-PJ, de 4-12-2019, publicada el 18 de ese mes y afo.

La aplicacién preferente entre estos tres criterios, en primer lugar,
corresponde al criterio ratione personae y, en segundo lugar, al criterio ratione
materiae referido a la clase y tipo de delito previsto en el articulo 24 CPP. Los dos
criterios priman frente al criterio referido a la clase de infraccién punible —que es
la regla general de atribucién de la competencia objetiva— puesto que son critetios
especiales [GiMENO].

El dltimo pérrafo del citado articulo 24 del CPP, ademds, instituy6 una
competencia material especial radicada en la Corte Superior de Lima Centro, para
dos grupos de delitos: 1. Tréfico ilicito de drogas, lavado de activos, terrorismo,
trata de personas y sicariato. 2. Secuestro y extorsién que afecten o en los que
estén implicados funcionarios del Estado (se entiende de caricter nacional, no
regional o municipal). En ambos grupos de delitos no se toma en cuenta el lugar
de comisién del delito, aunque inevitablemente es de aplicar el principio de
proporcionalidad de suerte que en funcién al subprincipio de necesidad se ha de
tomar en consideracién si tal competencia en Lima Centro resulta indispensable
por razones de seguridad o logistica, o si no se afectarfa radicalmente la eficacia de
la investigacidn de conocerse los hechos en lugar distinto de la sede de su comisién.

III. COMPETENCIA FUNCIONAL

1. Concepto

Es aquel criterio competencial que resulta de la divisién del trabajo, de la
especializacién de las funciones al interior del proceso, y, en consecuencia, de la
mayor o menor capacidad funcional de los 6rganos jurisdiccionales [Levene]. Estd
constituido en atencién a las etapas del proceso penal declarativo de condena, del
proceso penal de ejecucién y de proteccién provisional, o de coercién, asi como
a la labor procesal que puede hacer el juez, es decir, a particulares actividades del
proceso o al ejercicio en él de funciones especiales por parte del juez ~bdsicamente,
en relacién a la anticipacién probatoria, a las cuestiones de competencia y a la
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cooperacién judicial internacional—. Se asigna determinadas funciones distintas en
una misma causa a 6rganos jurisdiccionales que son competentes para entender de
ella por razén de la materia y del lugar [WacH].

Su nota mds caracteristica es su cardcter automatico y derivado, segin el
drgano de primera instancia y el cauce procedimental que se esté siguiendo. La
competencia funcional depende del 4rgano jurisdiccional que resulte territorial u
objetivamente competente para resolver en un concreto proceso [MoreNO CaTENA].

2. Manifestaciones de la competencia funcional

2.1. Proceso penal declarativo

Consta de tres etapas, sin perjuicio de la fase de impugnacién. La etapa
de investigacion preparatoria, desde una perspectiva del control jurisdiccional y de
la expedicion de medidas limitativas de derechos e incorporacién de las partes al
proceso, corresponde al juez de la investigacién preparatoria, quien ademds tiene el
conocimiento y direccién de la etapa intermedia, la actuacién de prueba anticipada,
y la inscripcién de la defuncién en caso de delito con resultado muerte (articulo
29 CPP). La etapa de enjuiciamiento, incluida sus incidencias, es de competencia
de los juzgados penales. Respecto del juicio por faltas el enjuiciamiento compete al
juez de paz letrado o al de paz en defecto de este (articulo 30 CPP).

La tase de impugnacién, respecto de las faltas, es de competencia del
Juzgado Penal Unipersonal (articulo 28.5b CPP). En cuanto a los delitos, se tiene
la siguiente distribucién competencial:

A La Sala Penal Suprema conoce del recurso de casacién contra los autos y
sentencias expedidas en segunda instancia por las Cortes Superiores, asi
como la queja por denegatoria de apelacién,

B. La Sala Penal Superior conoce del recurso de apelacién contra autos
y sentencias emitidas por los juzgados de investigacién preparatoria y
juzgados penales, asi como del recurso de queja derivado de la declaracién
de inadmisibilidad de los recursos ordinarios dictados por estos 6rganos
jurisdiccionales.

C. El Juzgado Penal conoce del recurso de apelacién contra las sentencias
expedidas por el juez de paz letrado. También conoce del recurso de queja.

Existen otros actos o procedimientos especificos, tales como la recusacién
(las salas conocen la recusacién contra sus integrantes), las transferencias de
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competencia (las salas conocen de ella, seglin corresponda: cuando el érgano
judicial llamado a encargarse de la causa pertenece a otro distrito judicial, decide
la Sala Penal de la Corte Suprema), y los conflictos de competencia (interviene
la Corte Suprema si el conflicto surge entre jueces de distinto distrito judicial).
Objetivamente corresponde a la Corte Suprema, en via originaria, el conocimiento
de la accién de revisién, la extradicion, los delitos de funcién cometidos por altos
funcionarios del Estado, y los conflictos de jurisdiccién entre la de tipo ordinaria
y la militar policial.

2.2.  Proceso penal de ejecucion

La regla es que el proceso de ejecucién es de conocimiento del juez de la
investigacién preparatoria (articulo 29.4 CPP). Sin embargo, para los incidentes
de ejecucidn la competencia se distribuye entre los juzgados penales, unipersonales

o colegiados (articulos 28.4-5, y 491 CPP). Asi:

A. Juzgado Penal Unipersonal: beneficios penitenciarios, as{ como incidentes
derivados de la ejecucion de la sancién penal establecidos en el Codigo de
Ejecucién Penal (articulo 491.3 CPP).

=

Juzgado Penal Colegiado: refundicién y acumulacién de penas.

C. Juzgado de la Investigacion Preparatoria: todo otro incidente de ejecucion
no reservado a los juzgados penales, incluso al Colegiado. Ello es asi en
atencién a que estd investido, por imperio del citado articulo 29.4 CPP,
de la competencia bdsica en sede de ejecucién. El articulo 491.1 CPP
le encarga, expresamente, la conversidn y revocacién de la conversién
de penas, revocacién de la suspensién de la ejecucién de la pena y de la
reserva del fallo condenatorio, y la extincién o vencimiento de la pena.
Esta ultima norma, en su apdo. 3, también le atribuye el conocimiento de
todo incidente de ejecucién penitenciario referidos a la libertad anticipada,
con excepcion de los beneficios penitenciarios.

2.3. Proceso penal de proteccién provisional o coercién

Las medidas de coercion procesal, como las denomina el CPP en
la Seccién III del Libro Segundo Actividad Procesal, estdn sujetas a un
procedimiento especifico. La regla general en materia de competencia objetiva es
que corresponde dictarlas al juez de la investigacién preparatoria. Por lo general
se profieren en la etapa de investigacién preparatoria (articulo 254.1 CPP), pero
pueden dictarse en sede intermedia (articulo 350.1c CPP). Es obvio, aunque con
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un cardcter reducido, que estas también pueden dictarse en la etapa principal del
.enjuiciamiento, a fin de garantizar su debido desarrollo, y el ejercicio pleno de
la acusacién y de la defensa de las partes (articulo 363.1 en concordancia con el

apdo. 5 del articulo 364, del CPP).

IV. TRATAMIENTO PROCESAL DE LA
COMPETENCIA OBJETIVA Y FUNCIONAL

El articulo 25 CPP precisa que solo la incompetencia territorial no acarrea
nulidad de los actos procesales ya realizados. En consecuencia, como la competencia
objetiva y funcional integra ¢l nacleo duro de la garantia constitucional del juez
legal, la vulneracién de sus reglas —que son de ius cogens o imperativas— ocasionan
la nulidad de las actuaciones realizadas ante un juez incompetente [D’ALBORA].
Una regla adicional, que regula el momento de la nulidad es la del articulo 48 in
fine del Cédigo de Costa Rica, que estipula que “La inobservancia de las reglas
sobre competencia solo producird la ineficacia de los actos cumplidos después de
que haya side declarada la incompetencia”.

La doctrina relativiza la invalidez de las actuaciones, por ejemplo, cuando
se trata de un delito de competencia inferior —aplicacién del adagio: “quien
puede lo més puede lo menos”™-, que trasunta una regla de mantenimiento de
la competencia [LLOVET]—, més aiin cuando existe peligro de que muchas de las
probanzas obtenidas no pudieran recuperar la espontaneidad originaria —que es
el concepto de los denominados actos irreproducibles (Cdmara Nacional de
Apelaciones en lo Criminal y Correccional de la Capital Federal, Argentina, Sala
VI, Sentencia de 21-04-99). Incluso se afirma que no corresponde descalificar
elementos probatorios referidos a la posible comisién de delitos por exceder la
competencia del magistrado, pues lo contrario significaria que los jueces conociesen
y calificasen el resultado de medidas investigativas, las que parten precisamente de
un campo de ignorancia que ellas estdn destinadas a eliminar (CSJNA, Sentencia
Oscar Torres, de 19-05-92). Por lo demds, si la causa ya se encuentra en la etapa de
enjuiciamiento o ya culminé la investigacién preparatoria, la excepcidn se sustenta,
ademds del adagio antes citado, en que, frente al conflicto de orden pablico de la
competencia o la realizacién del juicio, con la consecuente declaracién de certeza
de los hechos, y la idea de que los procesos deben terminar lo mas pronto posible,
se prefiere légicamente dar preeminencia a la realizacidn del debate [BErTOLINO].

Su apreciacién, al erigirse en auténticos presupuestos procesales, es de oficio,
sin perjuicio de la facultad de las partes de deducirlas a partes del planteamiento de
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la correspondiente cuestién de competencia (declinatoria o, en su caso, contienda
de competencia). Por imperio del principio de bilateralidad o contradictorio, la
decisién de oficio exige el previo conocimiento a las partes de la posibilidad de
acordarla, para que expongan lo que corresponde a su derecho y evitar, de ese
modo, decisiones sorpresivas. Cabe aclarar, desde ya, que no cabe contienda de
competencia entre érganos que son nicos: Salas de la Corte Suprema, para cuya
definicién, en todo caso, sirven las normas de reparto dentro de dicho érgano, y
tampoco entre érganos jurisdiccionales de diferente jerarquia en el cuadro orgénico

del Poder Judicial (articulo 44 CPP).

V. COMPETENCIA TERRITORIAL

La competencia territorial estd referida al lugar donde el proceso debe
desarrollarse. Estd integrada por el conjunto de normas que distribuyen el
conocimiento de los procesos penales en los casos en que existen multiplicidad
de 6rganos jurisdiccionales de la misma categorfa [ToME PAULE]. Presupone una
organizacion judicial que se expresa en una pluralidad de érganos jurisdiccionales
distribuidos en todo el territorio nacional, de la que estd excluida la Corte Suprema
por ser un 6rgano judicial Gnico con competencia en todo el pais.

Los criterios de competencia territorial, que siempre se configuran ex Jege,
se denominan fueros [Moreno CaTeNa]. Estos pueden clasificarse en fueros
ordinarios y fueros extraordinarios. En el primer nivel, fueros ordinarios, se
encuentran los fueros ordinarios generales y los fueros ordinarios especiales. En el
seguntdo nivel, fueros extraordinarios, se encuentran el fuero de la conexién y el
fuero del encargo superior [GOMEZ COLOMER].

1. Fueros ordinarios generales

Estdn integrados por dos fueros: el primario o preferente (articulo 21.1
CPP), y los fueros secundarios (articulo 21.2-5 CPP).

El fuero primario o preferente estd referido, relevantemente, al lugar de
comisién del delito, al forum delicti commissi —por lo general, los testigos viven
en las cercanfas del lugar del hecho, y alli se encuentran los vestigios materiales
y demds fuentes vdlidas de informacién [Roxm]-. El lugar de comisién delictiva
ha sido definido legalmente en el articulo 5 CB que opté por el principio de
ubicuidad restringida; esto es, el lugar de comisién de un delito es aquel en el cual
el autor o participe ha actuado u omitido la obligacién de actuar o en el que se
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producen sus efectos. En el caso de tentativa la norma se inclina por el lugar del
altimo acto, al igual que en los supuestos de delitos continuado y permanente; esto
altimo, sin embargo, en funcién a la base material que lo sustenta: el principio de
ubicuidad, debe interpretarse en el sentido de que el criterio de la comparacién
para la opcién preferible se da entre el lugar de la accién ~sede del tltimo acto—
y el lugar del resultado criminal —sede del efecto lesivo—. Criterios ciertamente
pragmaticos, vinculados al buen orden y finalidad del proceso, determinardn la
opcidn pertinente: lugar de la accién o lugar del resultado.

Los fueros subsidiarios son cuatro: 1. Lugar del efecto del delito —cuando,
como es obvio, no se sabe el lugar de la accién—. 2. Lugar de las pruebas
materiales del delito. 3. Lugar de detencién del imputado. 4. Lugar del domicilio
del imputado. Son, en primer lugar, criterios pragmaticos, y, en segundo lugar,
ordenados jerdrquicamente, que se aplican uno en defecto de otro [Garcia Rapa].
La subsidiaridad responde ademds a otra idea: si a lo largo del proceso se llegara a
constatar el lugar en que se hubiera cometido el delito, se producira la inhibicién
de la causa a favor del juzgado o sala competente [CALDERON]. Por tanto, expresan
la idea de que son fueros de aplicacion provisional [ARAGONESES].

2. Fueros ordinarios especiales y el sistema especializacdo en corrupcién
de funcienarios

Estdn sometidos a un régimen especial, expresamente previstos, los delitos
cometidos en un medio de transporte y los delitos cometidos en el extranjero
(articulos 22y 23 CPP).

En el primer caso: delitos cometidos en un medio de transporte —terrestre,
maritimo o aéreo— la condicién para la aplicacion de esta regla especial es que “no
sea posible determinar con precision la competencia territorial”. Corresponde al
conductor del medio de transporte poner el hecho en conocimiento de la autoridad
policial del lugar de llegada mds préximo.

En el segundo caso: delitos cometidos en el extranjero, cuya jurisdiccion es
afirmada por el articulo 2 CP. En estos casos se sigue el siguiente orden: En primer
lugar, por el lugar del tltimo domicilio en el pais del imputado; en segundo, por
el lugar de llegada del extranjero; y finalmente, por el lugar donde se encuentra el
imputado al momento de promoverse la accién penal. Este dltimo criterio, del lugar
de ubicacion del imputado, importa que este, al iniciarse las actuaciones procesales
en su contra, se encontraba en el pais y, a su vez, que se conozca el lugar de ubicacién
cuando estas tuvieron lugar en un primer momento, pues de no ser asi simplemente
se siguen los criterios subsidiarios previstos en el articulo 21 CPP.
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El articulo 24 CPPE, como se dej6é expuesto, instituye la posibilidad de
un subsistema judicial especializado tratdndose de delitos graves, de repercusion
nacional o cometidos por personas integradas en organizaciones delictivas en su
condicion de tales. Asi las cosas, ha de estarse, desde la perspectiva territorial, al
modelo organizacional que se ha creado, que de hecho importan alteraciones a la
distribucién territorial de causas.

Sistema Especializado en Delitos de Corrupcion de Funcionarios. Los
delitos asociados a la corrupcién —en puridad, desde una perspectiva amplia,
que es el signo del Derecho Internacional Penal, aquellos a los que se refieren
la Convencién de Naciones Unidas contra la Corrupcién—, son los ilicitos
penales que se circunscriben no solo a los delitos contra la Administracién
Pdblica indicados en el Capitulo IT del Titulo XVIII del Libro Segundo, de
nuestro Cédigo Penal, sino también al delito de lavado de activos derivado de
los anteriores, y demds delitos conexos a ellos-, fue un tema delegado por el
Congreso al Gobierno.

En esa perspectiva, el Decreto Legislativo nimero 1307, de 30-12-2016,
cred en su Cuarta Disposiciéon Complementaria Final el indicado sistema. Norma
que encargd su implementacién al Presidente del Poder Judicial, al Fiscal de
la Nacién, al Director General de la Policia Nacional y al Ministro de Justicia,
quienes designardn los érganos competentes. Obviamente, la amplitud del texto,
muy censurable por cierto, por referirse a normas de organizacién y funciones,
debia tener rango de ley, no de Ordenanza.

Esa omisién se corrigié por el Decreto Legislativo ndmero 1342, de 7-1-
2017 (ocho dias después). La Quinta Disposicion Complementaria Final modificé
laTercera Disposicion Complementaria Final de la Ley ndmero 30077, Ley Contra
el Crimen Organizado, que como se sabe reconocié a través de una norma con
rango de ley, lo que antes habifa sido una creacién del 6rgano de gobierno del Poder
Judicial dictada al amparo de la LOP] y del articulo 24 del CPP, la competencia
objetiva de la Sala Penal Nacional como un subsistema especializado del Orden
Jurisdiccional Penal.

La modifcacién incorporé dos pdrrafos en dicha Disposicion
Complementaria Final. Alli concibié el Sistema —que por error denominé
“Sistema Nacional Anticorrupcion” compuesto por dos niveles: un grupo de
drganos judiciales con competencia nacional, y otro con competencia en el dmbito
geogrifico de su Distrito Judicial.
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A. Lacompetencia nacional se circunscribe a los delitos fijados en el articulo
3, numeral 18, de la Ley nimero 30077. La redaccién tiene alguna
diferencia con la de los delitos de criminalidad organizada del parrafo
primero. Requiere para tal fin: 1) Que el delito se cometa en el marco
de una organizacién criminal. 2) Que dicho delito, por sus efectos,
tengan repercusién nacional o internacional. 3) Que la persecucién de
ese delito dé lugar a un proceso complejo (para su definicién, véase el
articulo 342.3 del CPP). Se tratarfa, en razén a la excepcionalidad de
esa competencia y de la gravedad de los hechos objeto de conocimiento
judicial, de la exigencia de un requisito necesario y presente en toda
circunstancia: organizacion criminal; y; sobre ese presupuesto material, de
la concurrencia de uno de los dos presupuestos adicionales reconocidos:
repercusion nacional o internacional, de un lado, o proceso complejo, de
otro lado).

B. La competencia distrital se circunscribe a los delitos de concusién,
exaccion ilegal, colusién, cohecho pasivo propio, cohecho pasivo
impropio, cohecho activo genérico, cohecho activo transnacional,
cohecho activo especifico, negociacién incompatible, trifico de
influencias y enriquecimiento ilicito; siempre que no se presenten los
presupuestos de conocimiento de la Sala Nacional Especializada en
Delitos de Corrupcion.

Se trata, en suma, de un subsistema judicial propio con dos légicas
de atribucién de competencias, pero una misma linea de configuracion
institucionalizada bajo una coordinacién tnica.

A esta reforma, de derecho organico procesal, ha seguido, en otras normas,
pautas especificas en materia de derecho funcional procesal, incorporadas en el
Decreto Legislativo ntiimero 1307, de 30-12-2016. En efecto, en materia de
delitos de corrupcion, ser permite expresamente: 1. La preconstitucién probatoria
respecto de los testimonios y exdmenes a los peritos. 2. La designacién, por el
Fiscal, de Agentes Especiales, a los funcionarios y servidores publicos, en las
investigaciones por delito de corrupcién de funcionarios (articulos 382 al 401
del CP), quienes también pueden intervenir en la operacion de revelacion de
delitos.

La especializacion judicial en dmbitos sustancialmente complejos y con
particularidades de expresion criminal, muy dindmicas por cierto, requiere de
6rganos judiciales propios con jueces y personal auxiliar y técnico (asesores
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econdémicos) especialmente preparados en materias complejas tanto desde el
dmbito del derecho presupuestario y del derecho mercantil, bancario y financiero,
como de materias contables, de finanzas y de comercio exterior. Ademds, si
es0s Organos se articulan a través de un sistema, bajo una coordinacidén tnica,
permitird un trabajo concertado y el disefio de mejores practicas y de reformas
institucionales para un correcto entendimiento del fenémeno de la corrupcién.

No cabe oponerse, en modo alguno, a este modelo especializado de justicia
penal.

3. Fueros extraordinarios

Estan formados por dos grupos distintos de fueros: a) ¢l fuero de la
conexi6én (articulos 31 y 32 CPP); y b) el fuero del encargo superior (articulos
39, 55, 425.3a 'y 433.1 CPP). Expresan alteraciones razonables al principio del
juez legal, para garantizar, de un lado, que cuando se presentan delitos conexos
no se produzcan vulneraciones posteriores de la cosa juzgada, se garantice la
correcta aplicacién del concurso delictivo y se cautele la economia procesal que
se afectarfa con una multiplicidad de procedimientos [GimENO]; y de otro lado,
que cuando deba anularse una decisién y retrotraer las actuaciones, no se incurra
en contaminacién procesal, esto es, para garantizar la imparcialidad y objetividad
judiciales.

El fuero de la conexion estd expresamente reconocido en el articule 32
CPP, cuyo fundamento material son los delitos conexos ~sus manifestaciones estdn
establecidas en el articulo 31 CPP—. Su presencia da lugar a la acumulacién objetiva
o de pretensiones. Esta acumulacién importa una alteracién de la competencia
territorial, cuya regulacion estd predefinida por la ley (articulo 32 CPP).

El fuero del encargo superior es una logica consecuencia del reconocimiento
de una garantia esencial: la imparcialidad y objetividad judiciales. La existencia
de los recursos devolutivos impone la necesidad de cambiar la radicacién de la
causa cuando el Tribunal A4 Quewm anula un fallo de mérito y ordena que se repita
el juicio. De igual manera, la necesidad de que un juez sea separado o se aparte
voluntariamente del conocimiento de un asunto o cuando razones superiores de
justicia aconsejan cambiar la radicacién de la causa, aurorizan al superior declarar
la existencia de esos graves motivos y, en consecuencia, a decidir una sede distinta
para la continuacién del proceso.
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4, Caricter y tratamiento procesal de la competencia territorial

Si bien la competencia territorial tiene un cardcter necesario, derivado
del principio de improrrogabilidad de la jurisdicciéon penal —es un auténtico
presupuesto procesal—, su vulneracién no trae consigo la nulidad de actuaciones,
como expresamente estipula el articulo 25 CPP. Las razones que explican este trato
diferencial respecto de la competencia abjetiva y funcional son de oportunidad
y conveniencia, que estdn destinadas a facilitar la marcha de los procesos. Las
exigencias del orden juridico quedan satisfechas cuando el proceso es llevado ante
el rgano competente por razon de la materia; la competencia territorial tiene, por
tanto, solo una funcién secundaria y subordinada [FroriAn].

Como se estd ante un presupuesto procesal, el cuestionamiento de la
competencia territorial puede deducirse de oficio, sin perjuicio de que las partes
la planteen por las vias y modos legalmente previstos. Las llamadas cuestiones de
competencia son, precisamente, la via procesal que la ley establece para dilucidar el
conjunto de circunstancias, jurfdicamente relevantes, que pueden presentarse para
examinar si un asunto estd correctamente radicado en un érgano jurisdiccional
concreto o si, por razones superiores, resulta conveniente enviar la causa a otro
drgano jurisdiccional.

El examen de oficio, sin embargo, no significa que el juez decida
sorpresivamente sobre su incompetencia territorial. Por elemental respeto del
principio de contradiccion y para evitar decisiones sorpresivas, se ha poner en
conocimiento de las partes el posible inconveniente que el juez advierta y darles la
oportunidad de que puedan alegar lo pertinente.

VI. NORMAS DE REPARTO

Determinada la competencia desde los criterios objetivo, funcional y
territorial, sin perjuicio de las modificaciones que implicaria la conexidad procesal,
puede que no quede fijado definitivamente en todos los casos el concreto Juzgado
o Sala Jurisdiccional que deba conocer de un asunto. Lo expuesto puede suceder
cuando en un mismo lugar existan varios juzgados o salas jurisdiccionales, es decir,
mds de un 6rgano jurisdiccional de igual clase. En estos casos ha de acudirse a las
normas de reparto, que tienen una naturaleza gubernativa. Son dictadas por los
6rganos de gobierno judicial.

Las normas de reparto fijan la distribucién de asuntos o causas entre los
6rganos jurisdiccionales de la misma clase en una misma localidad, o entre las
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distintas Salas de una Corte Superior o de la Corte Suprema. Son normas de puro
p p p
gobierno interno de distribucidn del trabajo jurisdiccional. [MorENO CATENA].

El reparto debe producirse con vistas a una equitativa distribucién del
trabajo, unida a la mayor eficacia del servicio y procurando la mayor homogenecidad
en el tratamiento de los asuntos. Estos preceptos gubernativos deben ser generales
o igualitarios, suficientemente conocidos y respetuosos con las disposiciones
legales sobre jurisdiccién y competencia. El reparto, al tener que ser prefijadas,
debe ajustarse al principio de legalidad, al de igualdad ante la ley y al de seguridad
juridica [De La Ovrva).

El reparto no significa en absoluto la aplicacién de una norma de
competencia, dado que esta tltimo fija el érgano competente en primera instancia
y con tal determinacion cumple su funcién. Se fundan en el principio de divisién
del trabajo, por tanto, no cabe deducir como consecuencia de su vulneracién una
cuestién de competencia alguna, solo, segiin su trascendencia, una articulacién de
nulidad de actuaciones [GOMEZ COLOMER].

Las normas de reparto, en primer lugar, apuntan a criterios de eficacia
dentro del respeto a la igualdad y homogeneidad, de forma tal que todos los jueces
conozcan del mismo ndmero de asuntos y de la misma variedad —la razonabilidad
de esas normas, en todo caso, puede ser debatida en sede judicial-. En segundo
lugar, son ajenas al contenido constitucionalmente garantizado del derecho al juez
legal ~no afecta la competencia de los 6rganos jurisdiccionales de la localidad, no
lesiona la competencia objetiva, funcional ni territorial, ni menoscaba el derecho de

defensa (asi, por ejemplo: STCE 90/2000, y SSTSE de 10-09-97 y 25-06-98)~.

VII. COMPETENCIA POR CONEXION

1. Concepto

La regla general que implicitamente consagra el CPP es la unidad de objeto
de los procesos penales: un hecho punible debe dar lugar a un proceso penal. Desde
luego la definicién de unidad o unicidad del hecho punible, sobre todo en los casos
de concursos de delitos, delitos permanentes o delitos de hdbito o profesionales,
que presuponen varios actos desde una perspectiva fenomenolégica o natural,
corresponde al derecho penal material. Pero, desde el derecho procesal se utiliza
un concepto mas amplio de hecho, que es el de hecho procesal, que presupone lo
anterior, en cuya virtud lo que se exige es la incoacién de un proceso cuando se
trata de un tnico complejo histérico procesalmente objetivado desde las reglas de
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conexién —solo si existen varios hechos punibles, delimitados segin el derecho penal
material, que han tenido lugar en un complejo de hechos histéricos, tendr sentido
plantearse su posible conexidn—, que se erige como una importante garantfa procesal
que determina una recta y acertada imparticién de la justicia penal [De La Orva).

Las reglas sobre conexion procesal estdn definidas en el articulo 31 CPP. Son
taxativas, ya que hacen que con relacién a la causa que se tramita siguiendo las reglas
de competencia objetiva y territorial de otra, no rijan las suyas propias [LLoger]. Esta
presupone la existencia de dos o més delitos —perspectiva material-y se resuclve, desde
el punto de vista procesal, en su enjuiciamiento conjunto; ese es el efecto procesal
de hechos conexos. La conexién importa la existencia de ciertos nexos o elementos
comunes referidos ya sea a los impurados, ya sea a los delitos [GIMENO]; el vocablo
cn cuestion deriva de las palabras latinas cum nexi, nexum que se resuclven en la idea
de enlace o vinculo, atadura, concatenacién [V. R. ViLLavicencio]. Estos elementos
generan ciertas reglas que, ante los casos de conexidn expresamente previstos, aparecen
como excepciones a los principios determinantes de la competencia territorial y
material, y a las normas sobre turnos de los jueces penales [CLARIA].

Puede definirse la conexidad en materia penal, entonces, como el conjunto
de reglas legales que, ante la existencia de un fenémeno de pluralidad delictiva
susceptible de un tratamiento unitario por razones objetivas, subjetivas y causales
o analégicas —asi como también de reciprocidad—, determinan en qué casos dicho
fenémeno puede ser reconducido al enjuiciamiento de todas las conductas en
un tGnico proceso penal, y cudl va a ser la jurisdiccién y el drgano jurisdiccional
objetiva y territorialmente competente para conocer del mismo [GARBER(].

La primera razén préctica justificadora de la competencia por conexién,
que exige el simultaneus processus, es la necesidad de hacer posible la acumulacién
de causas, que es un criterio de economia procesal que evita la multiplicidad de
actuaciones tendientes a un idéntico fin y favorece, a su vez, la prontitud en la
resolucién de las causas —idea de racionalizacion de la actividad jurisdiccional-. Por
otra parte, existe un fundamento juridico trascendental: la acumulacién favorece
una armonica aplicacién de la ley, evitando muchos procedimientos y sentencias
contradictorias sobre hechos vinculados, asi como permite la coordinacién de las
pruebas, ladistribucién de responsabilidades y la unificacién y equilibrio de las penas
[CLarIA]. De todos ellos, empero, como aclara De La OLiva, el mds importante es
el acierto en la calificacion juridica de los hechos y en la determinacién de la pena,
que en tltima instancia condiciona la obligatoriedad de la acumulacién, aunque la
ley reconoce una serie de vicisitudes procesales que desaconsejan la acumulacién y,
en su caso, autoriza la desacumulacién (vid.: articulos 47.2, 50 y 51 CPP).
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Hechos punibles conexos

El articulo 31 CPP reconoce cuatro supuestos de conexidad procesal:

conexidad subjetiva, conexidad objetiva, conexidad mixta o analdgica y conexidad
por reciprocidad.

A,

3.

Conexidad subjetiva. Estd prevista en los incs. 2 y 3. Se refiere a los delitos
cometidos simultdneamente por dos o mds personas —supuestos de
codelincuencia—, y a una pluralidad de delitos cometidos por dos o mas
personas vinculadas entre si por una misma voluntad criminal —existencia
de concierto—, y en tiempos y lugar diferentes.

Conexidad objetiva. Estd previstaen el inc. 4, Obedece amotivos estrictamente
teleoldgicos. Comprende los supuestos de: a) comisién mediata: delitos
cometidos para facilitar otro delito, como medio de su comision ulterior; y
b) comisién para impunidad: delitos cometidos para asegurar o procurar la
impunidad.

Conexidad mixta o analégica. Estd prevista en el inc. 1. Comprende los
diversos delitos cometidos por una persona. Se trequiere que estos delitos
tengan analogfa o relacién entre si; esto es, delitos semejantes, unidad de
bien juridico violado, homogeneidad en el modo de actuar del agente y
relacién de temporalidad, atendidas las circunstancias del caso.

Conexidad por reciprocidad. Estd prevista en el inc. 5. Comprende las
imputaciones reciprocas. Se basa en la reciprocidad delictiva. Como tal,
aporta una gran economia jurisdiccional en los hechos en los que los
imputados asumen entre sf, y simultdneamente, el doble caricter de victimas
y victimarios —lesiones reciprocas, injutias o difamaciones reciprocas—, a
la vez que logra un efecto disuasivo para los casos en los que el personal
investigador se excede en sus funciones (por ejemplo: violaciéon de domicilio
cometida por un policia comisionado para la investigacién de un robo o la
incorporacidn de elementos falsamente en un acta de incautacién) [Vivas
USHER].

Reglas de competencia por conexidad procesal

El CPP establece las reglas de determinacién de la competencia por

conexi6n en el articulo 32; su propésito es determinar a qué drgano jurisdiccional
corresponde intervenir en las causas conexas unificadas. La existencia de una
pluralidad de objetos en un solo proceso tiene varias posibilidades. (i) La
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primera es el supuesto de pluralidad inicial, en cuya virtud desde el primer
momento entran en €l varios hechos punibles. (ii) Otra posibilidad es mediante
la extension del ambito objetivo de un mismo proceso, que precisa se dé en la
etapa de investigacién preparatoria, en que se comprende un nuevo hecho
punible —ampliacién de la disposicién de la Disposicién de Formalizacién de la
Investigacién Preparatoria, articulo 336 CPP-. (jii) La tercera posibilidad es la
reunion o acumulacién de procesos con objetos que presentan conexidn entre
si; las hipétesis de acumulacién pueden presentarse en las distintas etapas del
proceso penal [De La Orival.

El enjuiciamiento conjunto, segiin las posibilidades arriba sefialadas, no
es el tnico efecto de la conexién. También puede producir una alteracién de
los criterios de la competencia, tanto objetiva como material, en el supuesto de
que los varios hechos punibles a acumular fueran de Ja competencia de distintos
drganos jurisdiccionales [GiMENO]. En rigor, el instituto desplaza la competencia,
otorgando a un solo 6rgano el cardcter de competente; esta es la finalidad practica
del presente articulo [BerTOLINO].

3.1. Competencia objetiva

El CPP comprende, expresamente, el supuesto de privilegio de fuero.
Cuando se encuentren imputadas, o se ha de impurtar a, varias personas con
privilegio de fuero y otras que no lo tienen, la competencia para conocer de todos
ellos se atribuye al 6rgano jurisdiccional a quien estuviera sometido el aforado.
Esta es la regla del articulo 451.2 CPP, en especial la prevista en el articulo 44.3
CPP. El fuero de preferencia es el del aforado, prima la competencia ratione
personae.

En los supuestos de concurso procesal de delitos —delitos de diversa
consideracién procesal— (articulo 33 CPP), cuando estin sujetos a distintos
trimites procesales, la regla es que prima el procedimiento seguido por el delito
con pena mds grave —Fuero principal de la gravedad de la pena—. El ejemplo tipico
es el juzgamiento por el Juzgado Penal: si existen delitos que deben juzgarse por un
érgano unipersonal y otros por un érgano colegiado, se juzgardn todos ellos por
este ultimo porque su institucionalizacién estd sometido a la regla de gravedad del
delito (articulo 28.1 CPP).

Distinto es el caso, sin embargo, aunque no estd reglado expresamente,
cuando se estd ante delitos sujetos a un proceso inmediato y otros seguidos en un
proceso comtn. En tales supuestos el procedimiento seguido serd el comin, por
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el principio de la regularidad del procedimiento —lo inmediato es excepcional y
sujeto a reglas de muy precisa configuracién, y da lugar a un proceso informado
por la economia procesal con reduccién de trdmites: articulo 446.1 CPP, criterio
que no puede extenderse a otros procedimientos—. El apdo. 2 del articulo 33 CPP,
consagra la regla de imposibilidad de acumulacién entre procesos con estructuras
diferentes; y, como ejemplo, prohibe expresamente la acumulacién entre procesos
por delitos privados con los procesos comunes y otros procesos especiales. Bajo
esa misma concepcién no pueden acumularse, ni habrd lugar a la alteracién de
la competencia objetiva, entre procesos comunes y otros procesos especiales, ni
estos ultimos entre si, salvo que sean uniformes, esto es, solo entre procesos de
colaboracién, entre procesos de terminacién anticipada, de seguridad, etcétera.

Este mismo criterio ha de seguirse cuando se instituyan O6rganos
jurisdiccionales especializados al amparo del articulo 24 CPP. Si por razén de
la especificidad de algunos delitos, se deba conocer este érgano jutisdiccional
especializado, su competencia se extenderd al conocimiento de los delitos conexos.

3.2. Competencia territorial

Segiin los supuestos de conexidad procesal, cuando se trata de hechos
conexos ocurridos en diversos momentos y dmbitos territoriales, se procederd a
una alteracién de las disposiciones sobre la competencia territorial. El articulo 32
CPP fija las reglas correspondientes.

El principio que rige la determinacién de la competencia en todos los
supuestos, salvo en el caso de la conexidad subjetiva por codelincuencia (articulo
31.2 CPP), es aquel de cardcter légico segun el cual lo mayor atrae a lo menor:
la competencia corresponde al juez que conoce del delito con pena més grave
—se entiende, la penalidad conminada en abstracto por el tipo legal, no la pena
concreta, de imposible o muy dificil delimitacién antes del fallo-. Cuando este
principio general no puede ser aplicado, se introduce como regla subsidiaria, el
de la fecha de la comunicacién del fiscal al juez de la investigacién preparatoria
de la Disposicién de Formalizacién de la Investigacién Preparatoria (articulo 3
CPP) ~Fuero subsidiario temporal-, que expresa la regla de la primacia del primer
procesamiento frente a los demds, de la antigiiedad de la causa inicialmente
formalizada, que una de las plasmaciones del denominado fuero de la prevencion.
Por prevencion ha de entenderse la situacién juridica en que se halla un érgano
jurisdiccional cuando ha tomado conocimiento de un asunto antes que los otros
drganos, también competentes y que por ese hecho dejan de serlo [CouTurg].
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En el supuesto del articulo 31.2 CPP: varias personas aparecen como
autores o participes del mismo hecho punible, que por diversas razones dan lugar a
distintos procesos, rige el principio fundamental de la gravedad del hecho punible -
aplicable, claro estd, cuando se incluyan circunstancias especificas del hecho, segin
las descripciones contenidas en las respectivas Disposiciones de Formalizacién de
la Investigacion Preparatoria, que den lugar a subtipos agravados—. En defecto
de este principio fundamental se introducen —como anota el inc. 2 del articulo
32 CPP- tres reglas subsidiarias: a) fecha de comision del delito, b) turno en
el momento de la comunicacién de la Disposicion de Formalizaciéon de la
Investigacion Preparatoria, c) el que tuviera el proceso mds avanzado. Estas reglas,
que son secuenciales, una en defecto de otra, comenzando por la primera, rigen
cuando se trata de procesos incoados en un mismo distrito judicial. Si se trata de
procesos incoados en distintos distritos judiciales, el criterio parte de las reglas que
definen la competencia territorial: los fueros previstos en el articulo 21 CPP (el
fuero preferente es el del lugar de comision del delito; tiene primacia el lugar donde
se realizé la conducta de los autores, frente al lugar de ejecucion de la conducta de
los participes).

En algunos ordenamientos la conexi6n, incluso, puede alterar las
normas relativas a la jurisdiccién penal. Puede ser el caso, por ejemplo, cuando
exista relacién de conexidad entre un delito de funcién militar policial y un
delito comidn u ordinario. La legislacién espaiiola, por ejemplo, autoriza que el
conocimiento de ambos delitos pase a conocimiento de la jurisdiccién que tiene
atribuida el conocimiento del delito mds grave. Nuestra legislacién no lo considera
asi, y asume una concepcién, por cierto, més restringida del dmbito de actuacién
de la jurisdiccién militar policial: segtn el articulo II' del Titulo Preliminar de
la Ley n.° 29182, la competencia de la jurisdiccién militar policial comprende
exclusivamente el 4mbito penal militar y policial, y conforme al articulo 9.1 del
Cédigo de Justicia Militar Policial, las acciones u omisiones dolosas o culposas son
delitos de funcién militar policial y son sancionadas por dicho Cédigo.

VIII. CUESTIONES DE COMPETENCIA

1. Concepto

Las cuestiones de competencia surgen cuando en el curso de la tramitacién
de un proceso o procesos se presentan problemas sobre la determinacién de la
competencia [OrE]. Estos problemas tienen lugar entre érganos jurisdiccionales
penales (competencia genérica) del mismo tipo, fijada a su vez la competencia
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objetiva y funcional, en cuya virtud ambos pretenden conocer un mismo asunto
o rehisan el conocimiento por entender que no les corresponde: se discute la
atribucion de los criterios de competencia territorial. En el primer caso se estd
ante una cuestion de competencia positiva; mientras que, en el segundo, ante
una cuestion de competencia negativa. Su resolucién corresponde al drgano
jurisdiccional inmediato superior comdn a ambos contendientes.

Dos temas son de enfatizar. Primero, por lo general en la cuestién de
competencia lo que se discute es la competencia territorial, pero también es posible
que una cuestién de competencia sutja por la aplicacién de normas de competencia
objetiva 0 de competencia funcional. Segundo, existen dos importantes reglas
generales: (1) Para que pueda surgir realmente una cuestién de competencia es
necesario que el problema se plantee entre drganos jurisdiccionales no subordinados
entre si; siladuda competencias se plantea entre dos 6rganos judiciales subordinados
entre si, no llegard a plantearse una cuestién de competencia, porque en tal caso el
que la fija es el érgano judicial superior. (2) La genuina cuestién de competencia,
positiva o negativa, se da, por tanto, entre érganos judiciales no subordinados
entre si, en cuyo caso se resolverd por el érgano inmediato superior comtn —salvo
cuando se trata de la declinatoria de competencia- [Diez-Picazol].

El Tirulo IV de la Seccién I del Libro Primero del Cédigo Procesal Penal
comprende cinco instituciones especificas: 1. Declinatoria de competencia. 2.
Transferencia de competencia. 3. Contienda de competencia. 4. Acumulacién. 5.
Inhibicién y recusacién. Las tres primeras cuestionan la competencia territoxial.
Las dos dltimas presentan otros presupuestos, pero cuyo efecto tiende a modificar
la competencia preestablecida, que es lo que finalmente se destaca para regularla
dentro de este Titulo.

Una regla de trdmite, entendida como principio general, aun cuando se
encuentra ubicada en el Capitulo IV, dedicada a la acumulacién, comtn a todas las
instituciones que integran las cuestiones de competencia, es la prevista en el articulo
52 CPP. Mientras estd en trimite una cuestién de competencia se permite resolver,
a quien tiene la causa, sobre la libertad o privacién de libertad del imputado, asi
como la actuacién de las diligencias de cardcter urgente e irrealizable ulteriormente
0 que no permitan ninguna prorroga. La exigencia de aseguramiento del proceso,
de evitar privaciones de libertad indebidas o prever que el imputado se dé a la fuga
o perturbe la actividad probatoria, al igual que de impedir que se pierdan actos
procesales que por razones de tiempo, de oportunidad o de necesidad no es posible
su postergacion, justifica esta regla general.
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2. Declinatoria de competencia

Es la facultad que ¢l ordenamiento reconoce al imputado, al actor civil y al
tercero civil, de instar al juez que se estima incompetente por razén de la materia
(competencia genérica), de jerarquia (supuestos de aforamiento) o de territorio
(competencia territorial), que declare su propia incompetencia y remita la causa
al juez legalmente competente. En primer lugar, se excluye al fiscal por razones
obvias: €l fue quien, prima facie, decidié la competencia del juez cuestionado
al enviar la comunicacién de emisién de la Disposiciéon de Formalizacién de la
Investigacion Preparatoria (articulo 3 CPP). En segundo lugar, presupone que el
juez acepté la competencia y, por tanto, no la descarté oportunamente una vez que
se avocd al conocimiento del asunto.

La solicitud de declinatoria estd sometida a un plazo de caducidad: dentro
de los diez dias de formalizada la investigacién preparacoria (articulo 35 CPP).
Por imperio del articulo 350.1b CPP, y por tener el cardcter de medio de defensa,
puede deducirse en sede de etapa intermedia, si es que no se planteé en ese plazo
y/o se funde en hechos nuevos.

El trimite es el previsto en el articulo 8 CPE, que instituye el modelo
bédsico de las decisiones del juez de la investigacién preparatoria a través del
mecanismo de audiencias. En consecuencia: a) la solicitud debe plantearse por
escrito y debidamente fundamentada, adjuntando, de ser el caso, los medios de
investigacién que correspondan (documentos, declaraciones, actas); b) el juez ha
de indagar la constitucién de las partes procesales y notificarlas con la solicitud
presentada, senalando a su vez, dentro del tercer dfa, la audiencia respectiva;
¢) la audiencia se realizard con quienes asistan, pero el fiscal estd obligado a
concurrir y exhibir el expediente fiscal; d) la audiencia es, propiamente, una
de debate respecto de las alegaciones de las partes y otra de explicacién sobre
los medios de investigacién acompafiados —no es una audiencia probatoria—;
y €) el juez dicrard resolucién inmediatamente —se entiende que, en este caso,
serd una resolucion oral- o lo hard en el plazo de dos dias —se deduce que, en
este caso, serd una resolucién escrita—. En ambos casos la resolucién ha de ser
expresamente fundamentada (articulo 34.2 CP'P).

Si la resolucién queda consentida, se remitirdn las actuaciones al érgano
jurisdiccional que corresponda. Es al juez llamado por ley, y en su caso al fiscal
que ejerce ante este juez o tribunal, donde se tramitara la causa. La resolucién, sin
embargo, es apelable ante la Sala Penal Superior. De conformidad con el articulo
418.1 CPP, « comntrario sensu, el efecto no es suspensivo, por consiguiente, el juez
no remitird la causa hasta que se absuelva el grado.
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Elarticulo 38 CPP presenta un problema: precisa que los actos vilidamente
realizados antes de la declinatoria conserven su eficacia. La validez del acto procesal,
por tanto, ha de estar condicionada a su correccidén procesal. Es de aplicacién,
respecto de la competencia del juez, a la disposicién del articulo 25 CPP, que no
sanciona con la nulidad la incompetencia territorial. Empero, como la declinatoria
se extendid a la incompetencia genérica y objetiva, es obvio que en estos casos la
nulidad es inevitable.

3. Transferencia de competencia

Es la facultad que el ordenamiento reconoce a las partes —fiscal, imputado,
actor civil, tercero civil, persona juridica— de instar al juez el cambio de radicacién
de la causa, cuando se presentan precisas circunstancias, de cardcter insalvable,
que perjudican gravemente las condiciones de funcionamiento debido del proceso
en un lugar determinado. Las circunstancias insalvables, no superables, estin
detalladas en el articulo 39 CPP: 1. Impedimento o perturbacién grave del normal
desarrollo del proceso. 2. Peligro real e inminente, imposible de controlar, contra la
seguridad del procesado o de su salud. 3. Afectacién grave del orden publico. Estos
maotivos, como precis6 la Ejecutoria Suprema n.” 28-2008/Apurimac, de 04-11-
05, estin incardinados en la necesidad de adelantar un proceso justo y equitativo,
y buscar evitar que la correccién del procedimiento se vea alterada en su esencia
por circunstancias —siempre extraordinarias— propias del lugar del proceso o de su
concreto desenvolvimiento.

Los tres motivos, que han de ser intcrpretadoé restrictivamente, estan
referidos a cuestiones de cardcter pidblico y de interés general. Su légica
excepcional exige examinarlos desde los principios de intervencion indiciaria y
de proporcionalidad, y sobre la base de un buen conocimiento de los hechos: la
transferencia ha de ser idénea o cualitativamente apta para alcanzar la finalidad de
protecci6n de los intereses que el proceso resguarda, necesaria o imprescindible para
garantizar la justiciay equidad del proceso, y compatible con el nivel de gravedad del
peligro, la entidad de los hechos objeto de imputacién y la complejidad de la causa
incoada (Ejecutoria Suprema n.° 28-2008/Apurimac). El érgano jurisdiccional
ha de sopesar los hechos teniendo en consideracién, ademds, que un cambio de
radicacién de la causa puede limitar la actividad probatoria y, por tanto, perturbar
la eficacia del proceso y restringir irrazonablemente el derecho de defensa de las
partes. En consecuencia, deberd concluir, a la luz del interés superior de la justicia,
si es objetivamente razonable el sacrificio de determinados derechos de las partes y,
por ende, a ser juzgado fuera del lugar de comisién del delito.
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El primer motivo se refiere a la afectacion de las garantias procesales de las
partes. Esta puede presentarse cuando el proceso puede generar manifestaciones
colectivas o de los medios de comunicacidn social de tal entidad que pongan en
peligro la imparcialidad judicial; cuando el ambiente social, cultural, politico o
religioso, en general, de la localidad del juicio ponga en peligro el ejercicio del
derecho de defensa; o cuando hay intereses de diversa indole que puedan afectar la
seguridad de las partes y de los 6rganos de prueba, y el correcto discernimiento de
la causa [SaaveDra Rojas].

El segundo motivo se circunscribe a la situacion personal del imputado.
Este puede padecer de una enfermedad o tener una contextura o caracteristicas
personales que, en atencidn al clima, altitud y/o falta de recursos médicos, hace
temer por su salud si la causa se tramita en el lugar del juicio. También puede ser
posible que el imputado sea victima de venganzas o de atentados contra su vida,
imposible de evitar en la sede del proceso [MARTINEZ RaVE].

El tercer motivo se limita a la afectacion grave del orden publico. Alude
a la presencia de circunstancias objetivas que importan una profunda y efectiva
alteracién de la paz y seguridad en una concreta circunscripcion territorial, que a
final de cuentas impidan la prosecucién normal de la causa. Es muy importante,
al respecto, que la Sala cuente con el informe gubernamental correspondiente que
dé razén fundada de los problemas o peligros de orden piiblico que se denuncian.

La solicitud de transferencia debe fundamentarse debidamente,
adjuntdndose la prueba correspondiente (anexos demostrativos de la existencia
de la causal que se aduce) —~también debe acreditarse o razonarse con fundamento
el lugar donde se solicita el cambio de radicacién del proceso—. El juez de la
investigacién preparatoria o, en su caso, el juez penal —segiin el 6rgano ante quien
se presente la solicitud, en atencién al estado de la causa~ correrd traslado de la
solicitud a las demds partes procesales por el plazo de cinco dias, y vencido el
mismo lo elevard al érgano competente para decidir. La decisién debe emitirse en
el plazo de tres dias.

La solicitud, como ha quedado expuesto, no solo debe demostrar la
transferencia que solicita, también debe precisar y justificar la sede judicial donde
se pretende enviar la causa. Esta dltima peticién, conforme al articulo 41 CPP,
determina la competencia del érgano judicial: si la transferencia se solicita a un
juzgado dentro del mismo distrito judicial, serd resuelta por la Sala Penal Superior;
si la transferencia se solicita a un distrito judicial distinto o se pide el cambic de
radicacién de la Sala Penal Superior —que entrana el conocimiento del juicio de
apelacién-, la decisidn corresponde a la Sala Penal de la Corte Suprema.
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4. Contienda de competencia

El conflicto o contienda de competencia surge entre dos o mds jueces de
la jurisdiccién penal ordinaria [LEoNE]. El conflicto se presenta cuando dos o
mds jueces de igual jerarquia toman conocimiento simultdneo del mismo caso
~conflicto positivo— o rehdsan tomar conocimiento de él ~conflicto negativo—.
Tal situacién también tiene lugar en el caso de delitos conexos: dos o mds
jueces competentes para conocer de los diversos delitos cometidos en conexidad
hayan iniciado simultdnecamente diversos procesos penales [SaavEDrRA Rojas].
Corresponde promoverla a los propios jueces, de oficio o a peticién de las partes.

El articulo 42 CPP prevé el procedimiento incidental en caso de contienda
de competencia cuando el juez afirme su competencia, y el articulo siguiente fija
el procedimiento cuando el juez se inhibe de su conocimiento. Son, pues, dos
supuestos de contienda de competencia.

En el caso del articulo 42 CPP el procedimiento es el siguiente: En primer
lugar, el juez ha de tomar conocimiento cierto, de oficio o por instancia de las partes,
que otro juez de la misma categoria conoce del mismo caso sin que le corresponda
—es el presupuesto de su actuacién—. En segundo lugar, emitird un auto fundado
que reafirme su competencia territorial y, en consecuencia, solicitard al otro juez
la remisién del proceso, adjuntando al requerimiento copia de la resolucién y
los elementos de juicio pertinentes que permitan al juez requerido examinar con
amplitud la peticién que se le formula. En tercer lugar, el juez requerido tomard
una decisién mediante auto fundado en el plazo de dos difas hdbiles, obviamente
previo conocimiento de las partes. En cuarto lugar, si la decisidn es aceptar el
pedido del juez requirente remitird el proceso a dicho juez, con conocimiento
de las partes; si, por el contrario, no acepta el requerimiento del juez requirente,
formard el cuaderno respectivo y lo elevars a la Sala Penal Superior en el término
de tres dfas. Por dltimo, la Sala Penal Superior decidird dentro del quinto dia de
recibidos los autos.

En el caso de la contienda por inhibicién, rige el articulo 43 CPP. Si el juez,
mediante decision fundada, se inhibe o acepta la inhibicién instada por las partes,
por considerar que no es competente para conocer del proceso, remitird copia de
las piezas pertinentes al indicado érgano jurisdiccional si se trata de un proceso con
reo libre y los actuados principales si se trata de un proceso con reo en circel. Es
evidente que no existird conflicto alguno si el juez rechaza la peticién de las partes
de inhibirse del conocimiento de la causa. Por otro lado, si el juez que recibe la
causa también se inhibe —el principio de contradiccién exige que el juez requiera

INPECCP



232 ParTE SEGUNDA - EL OrGane Jurispiccronar PENAL:
JurisprecioN Y COMPETENCIA

la intervencién de las partes para decidir lo conveniente-, es decir, promueve una
contienda negativa, elevard las copias pertinentes de lo actuado o el principal en
el plazo de un dia hdbil al Superior Tribunal para que resuelva —se entiende que el
plazo para resolver, al igual que lo dispuesto en el caso anterior (articulo 42.2 CPP)
también serd de cinco dias—.

El conflicto de competencia no es procedente cuando se trata de jueces
entre los que existan condiciones de superjoridad jerdrquica porque en este tipo
de casos siempre la decisién del superior prevalecerd sobre el criterio del inferior
[Saavepra Rojas). En consecuencia, conforme al articulo 44 CPP, si el juez toma
conocimiento que su superior jerdrquico conoce el mismo hecho punible o uno
conexo, se limitard a consultarle mediante oficio si debe remitir lo actuado. Si, por
el contrario, la iniciativa corresponde al juez jerdrquicamente superior, ordenard al
inferior la remisién de la causa.

El articulo 45 CPP regula el supuesto especifico del juez penal que recibe
la acusacién fiscal —a €l le corresponde inicialmente, formar el expediente judicial y
dictar el auto de citacién a juicio (articulos 136y 355.1 CPP)--. Sidicho juez conoce
que otro de igual jerarquia tiene otro proceso para audiencia sobre el mismo caso,
podrd solicitarle se inhiba del conocimiento del caso si afirma su competencia.
Si el juez penal requerido considera que la causa no le corresponde, remitird las
actuaciones al juez requirente; si, por el contrario, afirma su competencia, elevard
el cuaderno a la Sala Penal Superior.

La regla general en contiendas de competencia, que puede extenderse
a todos los supuestos en que interviene la Sala Penal Superior, o la Sala Penal
Suprema en su caso ~cuando el conflicto se da entre Salas Penales Superiores o
entre juzgados que no pertenecen a un mismo distrito judicial—, estd consagrada
en el articulo 45.2 CPP. El plazo de decisién es dentro del quinto dia de recibidos
los autos, para lo cual se requiere la realizacion de una audiencia, con intervencién
de los interesados, es decir, de las partes —la resolucidn del Tribunal no necesita
de una audiencia previa si no la impone el Cédigo, articulo 123.2 CPP-. La
audiencia se realizard con quicnes concurran a ella, que es la regla asumida por el

articulo § CPP.

5. Acumulacion procesal

La principal consecuencia de la conexidad es la acumulacién —es su
respuesta procesal y su fundamento- y con ella la prérroga o desplazamiento de
la competencia (forum conexitatis). La competencia, por esta razon, se unifica; se
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produce la unidad de la competencia. El tratamiento procesal de esta institucién
se encuentra en los articulos 46-52 del CPP. Ahora bien, es de distinguir dos
supuestos de acumulacién o reunidn de delitos conexos [CALDERON/CHOCLAN]:

A

Conexién inicial. Se aprecia desde el comienzo del proceso. Desde el
inicio de las averiguaciones entre los diversos hechos punibles o personas
vinculadas a uno o mds hechos punibles, la Fiscalia advierte alguno de los
nexos establecidos en el articulo 31 CPP. La investigacién, entonces, ¢s
tnica.

Conexion sucesiva, Puede tener lugar de dos maneras. 1. Por extenderse el
proceso al conocimiento de hechos punibles que hasta entonces no venia
conociéndose por la misma Fiscalia o Juzgado Penal, en cuyo caso se amplia
la Disposicién Fiscal de Formalizacién de la Investigacién Preparatoria
o el auto de enjuiciamiento. 2. Por acumulacién de procedimientos
seguidos ante otro érgano penal, en cuyo caso se aplican las reglas de los
articulos 46-52 CPP; la regla bdsica es la prevista en el articulo 46 CPP: la
acumulacién tiene lugar observando las reglas de la competencia, de suerte
que se modifica el contenido tipico del proceso penal, y de ello resulta la
reunién de varios procedimientos penales en un dnico proceso para una
decisién Gnica [Manzini].

El CPP solo ha previsto la acumulacién de procedimientos, pero muy

bien la conexidad, cuando es obligatoria adn mds, puede producir la suspensién
o aplazamiento de un proceso penal para aguardar la decisién sobre otros
procedimientos penales actualmente en curso [MaNZzINI].

A

En materia de acumulaciones dos son las reglas generales:

Tratdndose de delitos plurisubjetivos: varias personas aparecen como
autores o participes de un mismo hecho punible, la acumulacién es
obligatoria (articulo 47.1 CPP). Resulta evidente que, en este caso, si
mediaren procedimientos en distinto estado, la consecuencia procesal
inmediata de la acumulacién, por su propio caricter obligatorio, es la
suspension del proceso mds adelantado —lo que no quiere decir que la
investigacién preparatoria se paralice, sino que a su culminacién no
prosperard hacia la siguiente fase—.

En los demds supuestos de conexidad, laacumulacién siempre es facultativa.
Estd sujeta a dos condiciones, positiva una y negativa otra: (i) las causas
han de estar en el mismo estado e instancia; y (ii) no han de ocasionar
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grave retardo en la administracién de justicia. Esta dltima condicidn se
conecta con el derecho a un proceso sin dilaciones indebidas, y toma en
cuenta los efectos lesivos, de diverso orden —centrados en la demora de
la causa—, que pueda causar acumular procesos complejos tanto para el
interés de la propia justicia como para el derecho de defensa de alguna de
las partes.

Por otro lado, el articulo 50 CPP incorpora dos reglas de excepcion a la
acumulacién procesal:

A. La acumulacién es, de plano, improcedente cuando se trata de delitos
sujetos a procesos por accién publica y procesos por accién privada. En
consecuencia, no se pueden acumular o reunir procedimientos si uno estd
sujeto a las reglas del proceso comin y otro a las del procedimiento por
ejercicio privado de la accién penal.

B. A diferencia de otras legislaciones, también estd prohibida la acumulacién
cuando un proceso se tramita en la jurisdiccién ordinaria y otro en la
jurisdiccidn militar.

LLa acumulacién, respecto de la tramitacién que la determina, puede ser
decidida u ordenada de oficio o a pedido de parte. La decisién, en este caso un
auto —requiere motivacién para su pronunciamiento, articulo 121, § 1, CPC—, se
adopta —al no estar prescripta la necesidad de una audiencia, articulo 123.2 CPP~
previo traslado por tres dias a las partes y se resuelve con la contestacién o sin ella

(articulo 90, § 2, CPC).

Cabe aclarar que la unificacion procesal es ¢l tnico efecto relevante de la
acumulacién. Las varias pretensiones punitivas que en origen habian dado lugar a
otros tantos procedimientos penales separados permanecen como tales —el proceso
es unico solo externamente, pero internamente es plural, pues, aunque sea tnica
la serie de actos a realizar, las posibilidades, cargas y expectativas de las partes se
desarrollan respecto a cada objeto procesal— [OrrELLS].

La acumulacién puede tener lugar en la etapa de investigacion preparatoria,
en cuyo caso la decide el juez de la investigacion preparatoria, o en la etapa de
enjuiciamiento, y su decisién corresponde al juez penal (articulos 48 y 49 CPP).
No estd prohibida, desde luego, la acumulacién en la fase intermedia, en tanto
tiende “a mejor preparar el juicio” (articulo 350.1h CPP), de modo que se sigue el
trimite especialmente previsto para esta fase, de cardcter oral. Las decisiones son
apelables. El efecto de la apelacién no es suspensivo (articulo 418 CPP, & contrario

sensu, y 90 § 2 CPC).
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La acumulacién por conexién inicial o sucesiva no es definitiva. Diversas
circunstancias pueden determinar la separacién de procesos conexos o de
imputaciones o delitos conexos. Esta nota de flexibilidad, que a su vez explica
el cardcter facultativo de la acumulacién, estd recogida en el articulo 51 CPP. La
discrecion del juez, sin embargo, estd juridicamente condicionada a que “existan
elementos suficientes para conocer con independencia’; ademds, siempre debe
buscar celeridad en el procedimiento y la prontitud en la decisién de la causa.
No existe continencia de la causa en este supuesto, que es la razén que justifica
la conexidad, pues la decision que ha de proferirse en relacién con un proceso
o imputacién no ha de producir efectos de cosa juzgada en alguna de ellas
[QUINTERO/PRIETO] —es el caso de la conexidad estrictamente subjetiva en que
la relacién entre los distintos procesos la establece la intervencién de un mismo
y dnico imputado—en cuya situacién procesal total no va a influir la sentencia
del proceso avanzado, aun cuando fuere absolutoria [Creus]. El juicio sobre la
suficiencia de los elementos de conviccidn es, desde luego, concreto, caso por
caso; se analizardn las fuentes de prueba y los medios de prueba existentes y,
preferentemente, la posibilidad de que puedan obtenerse y actuarse sin merma de
su eficacia y unidad de sentido.

La separacidn de procesos o de imputaciones conexas, empero, no importa
enervar las consecuencias de la conexidad, puesto que en todas las causas tendrd
que intervenir el mismo juez o tribunal a quien le hubiese correspondido actuar en
los procesos acumulados [Creus].

6. Inhibicién y recusacién

6.1. Definicién y alcance

La inhibicién y recusacién, desde la perspectiva procedimental, dan lugar
a una competencia por remision como la denomina Carnelutti. Ello es asf porque,
en sustancia, implican derogacién de las normas que regulan la competencia ~no
la composicién o la investidura de la funcién jurisdiccional- [LEoNE]. Se origina
en motivos subjetivos del juez —el juez se halla incurso en ciertas circunstancias,
referentes a su relacién con las partes o con el objeto procesal, que hacen prever
fundadamente un deterioro de su impascialidad [ARMENTA]- y da lugar al
desplazamiento de la competencia de una causa legalmente radicada en un juez
determinado hacia otro juez. Esta es la razdn, segtin se ha insistido, por la cual se
aborda en el Titulo IV sobre cuestiones de competencia.
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Ensefia MONTERO que el desinterés objetivo se refiere a la Jurisdiccion y
es uno de los elementos que lo caracteriza frente a la Administracién. Cuando
se trata del juez como persona un principio determinante de su actuacién es el
de desinterés subjetivo o imparcialidad. Esta es distinta de la impartialidad, que
establece que quien juzga no puede ser parte, propia de la nocién de Jurisdiccién
(dos partes parciales enfrentadas entre si que acuden a un tercero impartial que no
es parte y que es el titular de la potestad jurisdiccional). La verdadera imparcialidad
implica, sobre todo, que el juez no sirve a la finalidad subjetiva de alguna de las
partes en un proceso; que su juicio estd determinado por la actuacién del Derecho
objetivo en el caso concreto, sin que circunstancias alguna ajena al ejercicio de esa
funcién influya en la decisién. Fs una caracteristica que se refiere a cada proceso
que se somete a su conocimiento, lo que explica por qué es una materia que se
regula en las leyes procesales no en la Ley Orgdnica del Poder Judicial. Por otro
lado, distinto son la capacidad para adquirir la calidad de juez y la capacidad de
ejercicio —ser admitido como juez y constituido regularmente en el proceso, entre
las que se encuentran las causas de incompatibilidad enumeradas por la ley (todas
ellas previstas en la Ley de la Carrera Judicial)—, cuyas actuaciones son nulas de
pleno derecho. Las causas de abstencién o inhibicién y las causas de recusacién
son las mismas, estdn en funcién al iudex suspectus: causas precisas y una amplia,
de temor de parcialidad. Unas causales se concentran en emociones del juez y por
vinculos personales, laborales o litigiosos, por una mera cuestién de apariencias,
y otra —la prevista en el articulo 53, apartado 1, literal ‘d’, del CPP— que pretende
evitar el “sesgo de confirmacion” [Nigva]. Por dltimo, si el juez no la afirma y la
parte no la plantea, al operar ope exceptionis, no puede tomarse en consideracion
por el Tribunal Superior; su existencia no determina la nulidad de las actuaciones
realizadas, solo desde que se plantearon y si vulnera las limitaciones previstas en los

articulos 52 y 59 del CPP.

La inhibicién es el derecho-deber que tiene el juez ~aunque también los
secretarios y quienes cumplen funcién de auxilio jurisdiccional- de dejar de conocer
o de intervenir en un procedimiento cuando concurra alguna circunstancia que
afecte a su imparcialidad, entendida como la ausencia del designio o prevencién
del juez de poner el ejercicio de su funcidn al servicio del interés particular de una
de las partes o del interés del propio juez [MONTERO] —situaciones que podrian
afectar su serenidad (iudex suspectus)—. La recusacion, en cambio, es una facultad
de las partes para interesar el apartamiento del conocimiento o intervencién
en un determinado proceso del juez de la causa —también de los secretarios y
quienes cumplen funcién de auxilio jurisdiccional- en quienes concurra alguna
circunstancia que afecte su imparcialidad [Garserf]. Ambas instituciones
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constituyen el instrumento procesal establecido para afitmar y hacer prevalecer la
imparcialidad judicial —que afecta a la jurisdiccién como funcién, que no como
potestad que es propia de la independencia-y, con ello, integra la garantia genérica
del debido proceso (articulo 139.3 Constitucién), de un juicio justo (STEDH
Delcourt, de 17-01-70). La inhibicién y la recusacién, por tanto, son técnicas de
garantia de la imparcialidad judicial [P1c6]; buscan preservar la legalidad de las
decisiones judiciales y evitar que motivos extrafios al derecho provenientes del
proceso puedan llevar al juez a desviarse de la legalidad en la toma de sus decisiones
[AGurLd].

La imparcialidad es la situacién en que se encuentra el juez, fuera por
completo, real y aparencialmente, de los intereses de las partes y del propio proceso
en s{ mismo [Ruiz VapiLLo]. No basta que el juez sea realmente imparcial, o que
se sienta asi incluso. Para la conservacion de su auctorictas ante la ciudadania,
es imprescindible que también “parezca’ imparcial [Nieva]. Compromete la
imparcialidad toda sospecha razonable y fundada de que el juez, por cualquier
motivo, pueda llegar a ser parcial ~uidex suspect— (STSE 28-11-97).

Cabe precisar que los destinatarios de la imparcialidad, al igual que la
independencia, no son los jueces mismos sino los ciudadanos y los justiciables,
por lo que ambos principios se configuran como deberes de los jueces. Conforman
la peculiar forma de cumplimiento del derecho, que el mismo exige a los jueces
—ecllos han de aplicar el derecho (actuar conforme al deber) y hacerlo por las
razones que el derecho le suministra (motivado por el deber)—, de suerte que los
motivos por los que los jueces deciden —la explicacién de la decisién— coinciden
con la motivacién —la justificacién— de la decisién. La independencia y la
imparcialidad, finalmente, protegen, de un lado, el derecho de los ciudadanos
a ser juzgados solo desde el derecho —legalidad de la decisién—; y, de otro lado,
la credibilidad de las decisiones y de las razones juridicas —credibilidad de la
decisién—. Asi las cosas, las normas sobre inhibicién y recusacién, y otras como
el régimen de incompatibilidades y las limitaciones al derecho de asociacién de
Jos jueces, son en definitiva intentos de salvaguardar la credibilidad de las razones
juridicas respecto a las decisiones jurisdiccionales. El deber de imparcialidad
trata de controlar los méviles del juez frente a influencias extranas al derecho
provenientes desde dentro (o con motivo) del propio proceso jurisdiccional —el
control de las influencias indebidas desde el sistema social es el dmbito propio de
la independencia— [AGuiLd].

Si bien, como se ha expuesto, la imparcialidad es subjetiva, lo que hace la
ley es objetivarla y asi establece una serie de situaciones, que pueden constatarse
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objetivamente —se funda en pardmetros objetivos—, en virtud de las cuales el juez
se convierte en sospechoso de parcialidad, y ello independientemente de que en
la realidad cada juez sea o no capaz de mantener su imparcialidad [MonTERO]. El
articulo 53.1 CPP, por razones de seguridad juridica y para evitar tanto precipitadas
abstenciones como abusivas o infundadas recusaciones, ha predeterminado las
causas de inhibicion y recusacién, bajo un listado dnico.

El contenido del derecho al juez imparcial ha sido definido, desde la
doctrina del TEDH, seguida por la CIDH (SCIDH Herrera Ulloa, de 27-07-04),
siempre apegada —por lo menos a partir de la STED Hauschildt, de 24-05-89- al
caso concreto —examen de la intensidad o naturaleza de la intervencién del juez,
que implica desligarse de un criterio formal y optar por un criterio material o
sustancial-, empieza con una idea-fuerza vital: las apariencias son importantes al
momento de evaluar hasta qué punto un tribunal es 0 no imparcial (Sentencia
Delcourt, de 17-01-70), en tanto que la imparcialidad es una garantia que se
asienta en la necesaria confianza que los tribunales deben inspirar a los ciudadanos
en una sociedad democritica (Sentencia Piersack, de 26-10-84) —la Ejecutoria
Suprema n.° 2458-2004/Puno, de 03-11-04, aceptd esta teorfa, denominada
teoria de la apariencia—, cuyas reglas no pueden interpretarse restrictivamente
pues no encajarian con el objeto y la finatidad de la institucién (Sentencia De
Cubber, de 26-10-84); la interpretacién ha de ser teleolégica y flexible, de suerte
que respetando la letra de la ley permite acoger todas aquellas circunstancias
susceptibles de afectar la imparcialidad judicial [Prco].

Otra idea fuerza esencial es la distincién entre imparcialidad subjetiva y
objetiva (en la primera etapa: Sentencias Piersack, de 01-10-82, y De Cubber, de
26-01-84). La imparcialidad subjetiva trata de averiguar la conviccién personal
de un juez determinado en un caso concreto ~en cualquier instancia—, mientras
la imparcialidad objetiva se refiere a si el juez ofrece las garantias suficientes para
excluir cualquier duda razonable al respecto. En una segunda etapa, el TEDH
integré a la imparcialidad subjetiva una presuncién: la imparcialidad se presume
en tanto no se demuestre lo contrario (STEDH Morel de 06-06-00), y respecto
de la imparcialidad objetiva precisé que exigia identificar hechos objetivos que
autoricen a poner en duda la imparcialidad de los jueces o asegurar que existen
garantias suficientes para excluir cualquier duda legitima sobre esa imparcialidad

(STEDH Zennari, de 06-11-03).

Esta distincién —imparcialidad subjetiva y objetiva— ha sido criticada por
la doctrina, que considera que las causales de inhibicién y recusacién presentan un
fundamento estrictamente subjetivo, afectan a la persona del juez, no al 6rgano
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judicial como tal, y contemplan una determinada relacién de la persona del juez
con las partes o con el objeto del proceso [LORENTE]. Estas tienen relacién, de
un lado, con la personalidad del propio juez y sus intereses directos o indirectos,
v, de otro, por las funciones o cometidos que desempeiia el juez en distintos
¢érganos que le hacen conocer un asunto en diferentes ctapas previas a la de juzgar
o como juzgador en primera instancia y luego en apelacién o casaciéon [JiMENEZ
Asenjo]. En consecuencia, la tacha de parcialidad serd siempre subjetiva, pero
su invocacién, para que prospere, deberd probarse objetivamente ante el 6rgano
jurisdiccional; solo datos objetivos son los que pueden servir para dilucidar la
existencia de una causal de inhibicién o recusacién, de suerte que “las inquietudes
subjetivas de sospecha [...] no constituyen un elemento determinante, pues es
necesatio establecer si ellas pueden considerarse como objetivamente justificadas”

(Sentencia Nortier, de 24-08-93).

La jurisprudencia constitucional espafiola y, por asimilacién, la peruana,
han dotado de un contenido distinto a la imparcialidad subjetiva y objetiva. La
primera se refiere a las indebidas relaciones del juez con las partes —en las que
se integran todas las dudas que deriven de las relaciones del juez con aquellas-,
mientras que las que evidencian la relacion del juez con el objeto del proceso —
propiamente, con los actos de investigacién o con los actos de prueba, que son
un sistema de representacién de los hechos del pasado— afectan la imparcialidad
objetiva —el juez se acerca al thema decidends sin haber tomado postura en relacién

con él- (por ejemplo, STCE n.® 162/1999, de 27-09-99).

Finalmente, no es admisible a las partes, en el marco de la buena fe procesal,
reservarse una presunta recusacién para utilizarla como motivo posterior de
anulacién de una sentencia si resulta desfavorable, cuando las causas de abstencion
tienen por finalidad apartar de la funcién jurisdiccional a aquella persona en quien

puedan concurrir sospechas de prejuicio o parcialidad (STSE 18-10-97).

6.2. Sistema de recusacién del CPP

El sistema de recusacién recogido por el articulo 53.1 CPP es el mixto.
Consiste en la previsién legal, por un lado, de un elenco de motivos o circunstancias
concretas y especificas que justifican la separacion del juez en quien concurre; y al
mismo tiempo el establecimiento de una cldusula abierta, de inspiracién italiana,
definida en términos abstractos, sin especificar la concreta circunstancia o motivo
que justifica la separacién del juez [GALAN], que dice: “Cuando exista cualquier
otra causa, fundada en motivos graves, que afecte su imparcialidad” (literal e del
articulo 53.1 CPP).
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El régimen recusatorio nacional, a su vez, desde sus efectos, adopta,
conforme al ACPP, un sistema de iudex suspectus, no de iudex inhabilis, denunciables
bien de oficio (inhibicién) o a instancia de parte (recusacién). El articulo 53.1
CPP y las demds normas del Capitulo V no trazan una diferencia entre el sistema
de tudex suspectus y el de iudex inbabilis. La norma antes referida precisa una serie
de motivos que justifican la exclusién del cargo por ministerio de la ley (literales
a al ¢), sin introducir diferenciacién alguna entre ellos. Asi, entonces, el régimen
de separacién judicial receprado —que no diferencia el trato procesal entre los
literales a - d con el literal e, que es el modelo germano— derermina que las causales
sefialadas en la norma impiden que el juez que se halle incurso en causa legal de
exclusion pueda realizar vilidamente acto alguno en el proceso —el cardcter de
ius cogens que informa el derecho al juez imparcial justifica su irrenunciabilidad
(STEDH Castillo Algar, de 28-10-98)—, aunque desde luego la apreciacién de las
causales variard segtin su entidad, al punto que la causal Gltima, del literal ‘¢’, si no
se alega y prueba por las partes en forma oportuna, no podri ser instada como un
motivo recursal especifico de vulneracién del juez imparcial.

La proteccién de la debida imparcialidad judicial se atribuye al propio juez,
asi como también a los justiciables. La apreciacion de la mayor o menor confianza
que un juez concreto merezca a una parte es algo que solo a ella le corresponde
determinar: asf, si estima que un juez carece de la suficiente objetividad de juicio,
puede denunciarlo mediante la recusacién; y si no lo hace, es que, de manera
implicita, confia en la imparcialidad del juez, por lo que, posteriormente, no podrd
hacer valer la posible falta de dicha imparcialidad —salvo que aparezcan hechos
nuevos o desconocidos que justificarfan otra recusacién~ [P1cd].

Como quiera que el CPP opté por la tipicidad de las hip6tesis de inhibicién
y recusacion, que sin embargo incluye una causal abierta, la interpretacion de las
mismas ha de ser amplia y flexible con una clara primacia del método teleoldgico,
en especial en esta dltima causal, de suerte que presidird el entendimiento de
esas normas la necesidad de afirmar la imparcialidad judicial como principio y
garantia fundamental de la jurisdiccidn, y descubrir todas aquellas circunstancias
que potencialmente puedan menoscabarla. Estas causales, a final de cuentas, se
concentran psicoldgicamente en un control de las emociones del juez, de “afecto”
y “odio”, por lo que en clave de apariencias se establecen motivos radicados en
vinculos personales, laborales o litigiosos [N1EvaA].
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Causas o motivos de inhibicién y recusacién

El articulo 53.1 CPP —y, por remisidn, el articulo 54.1 CPP- regulan las

causas de inhibicién y recusacién. Las cuatro primeras son especificas, y la Gltima,

ue refleja el “temor de parcialidad”, es genérica o abierta. Asf se tiene:
q g

A.

Interés, directo o indirecto, en el proceso. Ha de ser del propio juez o de su
conyuge, sus parientes dentro del cuarto grado de consanguinidad o segundo
de afinidad, o sus parientes por adopcién o relacién de convivencia con
alguno de los demds sujetos procesales. El impedimento subsiste respecto
del conyuge y del parentesco que de ese vinculo se deriva; subsistird incluso
luego de la anulacién, disolucién o cesacidn de los efectos del matrimonio.
El fundamento de esta causa es evidente, pues resulta indudable que los
vinculos conyugales, equivalentes o de parentesco impiden al juez actuar
con absoluta equidistancia entre las partes [GarBer1]. El interés directo
surge cuando el juez y demds personas vinculadas estdn legitimados para
ser, o haber sido, parte originaria en la causa en la que debe intervenir;
el interés indirecto ha de fundarse en hechos extraprocesales —no puede
deducitse de las actuaciones jurisdiccionales—, actual —contempordneo
al momento de plantearse la inhibicién o recusacién— y personal —no de
cardcter general, abstracto o colectivo— [P1cd].

Este interés supone la posibilidad de que del proceso puede derivarse un
beneficio —o, con mds, amplitud, dafio o provecho—al juez o aalgtin pariente
—~como consecuencia de su cardcter de parte lesionada, de denunciante,
querellante o actor civil-, el mismo que puede ser econémico o moral y
debe referirse al proceso actual y no a otro [LEONE]. Serd directo cuando el
juez o sus parientes son titulares de una relacién dependiente de la relacién
deducida en el proceso, e indirecto cuando la decision puede provocar
efectos en la esfera patrimonial o espiritual del juez o de sus parientes.

Amistad notoria, enemistad manifiesta o vinculo de compadrazgo. Estas
relaciones o vinculos, dimanantes de las relaciones personales y privadas del
juez —fundada en relaciones extraprocesales—, han de ser con el imputado,
la victima o sus representantes, y deben ser especialmente intensas, no
superficiales. En los dos primeros supuestos, se entiende que se trata de
relaciones entre dos o mds personas; no puede haber amistad —que importa
lazos de gran confianza y afecto surgidos de una relacién estable y continua—
como tampoco enemistad —sentimiento de aversién u odio, que supone una
antipatia hacia otra persona— de cardcter unilateral —asi, los sentimientos
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hostiles del imputado y demds interesados no permite presumir si mds que
el juez les retribuya esos mismos sentimientos [MaNziNi]-. La amistad o
enemistad han de haber sido expuestas a través de actos directos y externos
en forma publica, pero no solo por su publicidad, sino particularmente por
la existencia de hechos o antecedentes que la causan —prima, pues, el criterio
de la suficiencia: exteriorizacion del sentimiento, que debe ser de cierta
entidad, por un lado, y constatacién efectiva o acreditacién del mismo-—.
Por todo ello, ambos supuestos deben ser susceptibles de verificacién.

C. Relaciones econémicas, a titulo de acreedores o deudores, con las partes,
Se trata de un especifico interés econémico, de cardcter patrimonial —
relaciones de crédito—. De estas circunstancias, sin duda, se puede inferir
un interés del juez en su resultado, bien en la victoria de su deudor a fin
de perder garantias en el pago de su deuda, o bien en la victoria de su
acreedor, con la esperanza de que este pudiera hacer su deuda mds favorable

[GALAN].

D. Intervencién en la causa como juez o fiscal, o como perito, testigo o
abogado de alguna de las partes o de la victima. Montero califica esta
causal, propiamente, como incompatibilidad de funciones procesales, que
estd signada por su dependencia del proceso —las circunstancias ajenas
al proceso son causas que hacen a la imparcialidad—, referidas a aquellas
actividades realizadas por el juez (i) en el proceso en su condicién de juez
o (ii) en una condicién distinta de la de juez: fiscal, testigo o perito.

La aplicacién de esta causa no suscita problema alguno en los supuestos
en los que efectivamente se han confundido en una misma persona las
funciones de investigador y de sentenciador ~unipersonal o colegiado—. Las
dificultades se originan cuando se trata de determinar si la participacién
en una determinada diligencia constituye o no actividad instructora, y
también en los supuestos en que se pretende extender esta causal a los
Tribunales a los que la ley les encomienda funciones diferentes de la
investigacion, pero relacionadas con ella, por ejemplo, la resolucién de
recursos interpuestos frente a decisiones del juez, bien sobre la practica
de diligencias, bien sobre el procedimiento o bien sobre la libertad de los
imputados [GARBERI].

En su apreciacién rige la denominada teoria de la valoracion. Solo tienen
entidad para comprometer la imparcialidad o la funcién procesal del juez
o generar prevencion en el juez que las adopta aquellas actuaciones en las

CEsar SaAN MartiN Castro: Derecho Procesal Penal - Lecciones



Leccion Quinta - CoMreETENCIA PENAL 243

que interviene cuyo presupuesto material consiste en la constatacién de
indicios racionales de criminalidad —se trata de los denominados actos
de imputacion—; no toda actuacién procesal elevada a cabo en el proceso
compromete per se la imparcialidad judicial, solo aquella que por su entidad
puede provocar petjuicios en el dnimo del juez (STSE, de 28-11-97). Sin
embargo, la propia jurisprudencia del TEDH, por ejemplo, introduce
varias matizaciones segun se trata de una medida cautelar ex novo como en
via de impugnacién —afirmado claramente por la STSE de 08-02-93, en la
medida en que en alzada no se entra en contacto directo con el imputado
ni con las pruebas, no son actos de instruccién (STSE de 03-11-95-, asf
como de un auto de procesamiento o de enjuiciamiento, bajo el criterio
que debe apreciarse la extensién y naturaleza de las medidas adoptadas
por el juez (STEDH Fey, de 24-02-93). Lo cuestionable serd siempre la
realizacion de aquellas actividades que impliquen averiguacién, calificacién
o juicio sobre los hechos o constituyan una investigacion directa de los
mismos (STSE n.© 326/98, de 02-03-98: lo esencial estriba en que el relato
del caso no ha sido construido ni preparado por el Tribunal), no habiendo
tomado contacto con el material de hecho de la investigacién —STSE n.*
1186/1998, de 16-10-98—.

As, segiin la jurisprudencia del TEDH: (i) si el juez solo tomé declaraciones
a testigos sin haber efectuado valoracién alguna no cabe un apartamiento
del proceso (STEDH Bulut, de 22-02-96); (ii) si se intervino en el auto
de enjuiciamiento, como no es una declaracién formal de culpabilidad,
en tanto que la apreciacién preliminar de los datos disponibles no se
equipara a constatar la existencia de ‘sospechas particularmente reforzadas’
sino a determinar si existen ‘indicios suficientes’, tampoco cabe un
apartamiento del juez en el proceso (STEDH Saraiva de Carvalho, de
22-04-94); y (iii) si se confirman medidas cautelares personales no se
incurre en sospechas de parcialidad en tanto en cuanto se apreciaron en
forma sumaria los datos disponibles para determinar si a primera vista las
sospechas de la Policia tenfan alguna consistencia y permitian creer sobre

un riesgo de fuga (STEDH Sainte Marie, de 16-12-92).

Los que pretende evitar esta causal es la incidencia del llamado en psicologia
sesgo de confirmacién, que se produce cuando una persona que ya ha
tenido oportunidad de sentar criterio sobre una materia previamente, se
la pone a posteriori en disposicién de tomar una nueva decisién sobre el
mismo asunto [NIEVA].
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E. Temor de parcialidad. Tiene lugar cuando exista una razén que sea
adecuada para justificar la desconfianza sobre su imparcialidad, en lo que
solo basta una sospecha sujeta a una valoracién razonable. Este motivo
exige que como consecuencia de la actuacién funcional en la causa de
un magistrado se advierte razonablemente que esta expresa una afectacién
al deber de imparcialidad y una lesién consiguiente de los derechos e
intereses legitimos de las partes procesales (Ejecutoria Suprema n.” 3726-
2005/ Lambayeque, de 07-11-05), cuya valoracién ha de ser global de la
conducta del magistrado (Ejecutoria Suprema n.° 2204-2005/Arequipa,
de 12-07-05).

Aqui se incluyen la adopcién de medidas por el juez claramente arbitrarias,
que contradicen todo fundamento procesal; cuando en conversaciones o
declaraciones publicas adelanta opinién sobre el resultado del proceso, o
formula comentarios criticos o reproches ofensivos contra el imputado
o las otras partes procesales [Roxin y jurisprudencia del BGH que
enumera). Desde luego, como ha declarado la Suprema Corte de la Nacién
Argentina, las razones de delicadeza personal —de decoro— no son propias
del proceso penal —si del proceso civil- (Fallos, 320:519). Igualmente,
como se estableci6 en el Acuerdo Plenario n.° 3-2007/CJ-116, de 16-11-
07, la presentacién de una demanda de habeas corpus o amparo o de una
queja disciplinaria no justifica el apartamiento del juez.

6.4. Procedimiento de la inhibicién y recusacion

El procedimiento varfa segiin se trate de la inhibicién (articulo 53.2 CPP)
o de la recusacion (articulo 54 CPP). En ambos casos se origina un procedimiento
incidental.

6.4.1. Inhibicién

El propio juez insta su separacién de la causa. A este efecto, lo hace por
escrito con indicacién expresa de la causal invocada —el juez estd obligado a
declararla, aunque no sea conocida—. Debe expresar los motivos que respaldan
su decisién de apartarse del conocimiento de la causa, el pedido adopta la forma
escrita.

En orden a la competencia funcional, la peticién se presenta ante la Sala
Penal Superior en el caso de jueces de la investigacion preparatoria y jueces penales.
Si se trata de un juez que integra la Sala de Apelacién o la de Casacién, aplicando
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la regla de la recusacidn, se planteard ante el mismo 6rgano colegiado, que se
integrard por el llamado por ley (concordancia del articulo 57.1 CPP con los
articulos 145-147 LOP]J). Cuando se trata de la inhibicién de todos los integrantes
del 6rgano colegiado conocerd de la misma el drgano jurisdiccional llamado por ley
(articulo 57.2 CPP). De ese pedido, antes de la elevacién al Tribunal competente,
se debe poner la causa en conocimiento de las partes.

El juez que insta su separaciéon debe formar el cuaderno respectivo
insertando las copias certificadas pertinentes. El tribunal que decide lo hard
inmediatamente, previo traslado a las partes por el plazo comdn de tres dias. No
se requiere audiencia ni informe oral de los defensores. Empero, en este dltimo
caso, o cuando las partes pidan informar sobre hechos, discrecionalmente, por la
importancia del grado, mediante decisién inapelable, podra concederse o denegarse
el pedido de palabra (articulo 132 in fine LOPJ). La decisién del tribunal sobre la

recusacion es inimpugnable.

El articulo 55.2 CPP prescribe que, si las partes no estdn conformes con la
inhibicién, podrdn interponer apelacién ante el magistrado de quien se trata, a fin
de que el superior inmediato decida el incidente dentro del tercer dia. Esta regla,
empero, no ha tomado en cuenta que la comunicacidn escrita del juez no solo no
tiene la forma de auto, sino que la decisién corresponde al Tribunal Superior; el
conocimiento de las partes de la inhibicién no da lugar a impugnacién alguna,
sino a la formulacién de las instancias pertinentes ~por su aceptacién o rechazo—
ante el referido tribunal. Lo mismo sucede en el caso de la recusacidn.

En consecuencia, tal apartado deviene inaplicable por la propia caracteristica
del procedimiento definido en la misma ley procesal. Se trata de un supuesto
legitimo de interpretacion correctora, que justifica que el aplicador se aparte
de la norma en cuestién por su disconformidad formal o material en supuestos
muy justificados [ArRAGONESEs]. En el presente caso se trata de un supuesto de
correccion formal, en funcién a la presencia de una norma en el propio Cédigo
que traza, en concordancia con las demds, el procedimiento aplicable.

6.4.2. Recusacion

La recusacién es el acto procesal de parte en virtud del cual se insta la
separacién del juez que conoce de un determinado proceso por concurrir en él
una causa que pone en duda su necesaria imparcialidad. El temor a la ausencia de
objetividad del juez es lo que justifica la recusacién. Esta surge de la garantia que
tiene todo litigante a un debido proceso, y su finalidad es provocar la sustitucién
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del juez que conoce de la res in iudicio deducta por entender que no podré actuar
con la debida objetividad [Picé I Junoy].

La recusacién puede ser instada por las partes ~todas ellas— cuando el juez
no se inhibe. Los requisitos del instamiento o declaracion de recusacion consisten
en que, bajo sancién de inadmisibilidad —sancién procesal que impide el ingreso al
proceso de un acto que cumplimenta los requisitos del tipo procesal correspondiente
[Creus]—, debe (i) plantearse por escrito; (ii) precisarse motivadamente las causales
que se invocan —indicacion expresa de los fundamentos de hecho y de derecho, sin
que sea suficiente la referencia genérica y abstracta de una de las causas que se halla
tasadas en la ley—, si son varias han de plantearse al mismo tiempo (articulo 54.4
CPP), y estas solo pueden ser las previstas en el articulo 53.1 CPP —correspondencia
entre la prevision legal y los hechos invocados por el recusante—; y (iii) adjuntarse
—si los tuviere— los elementos de conviccién pertinentes —traduce la exigencia de
principio de prueba y persigue mayor rigor y seriedad en la interposicién de la
recusacion—.

La ley fija un plazo legal para interponer la recusacién, a cuyo vencimiento
el pedido en referencia serd declarado inadmisible. Se trata, en puridad, de una
sancion de caducidad —extincién, consuncién o pérdida de un derecho o facultad
por vencimiento de un plazo u ocurrencia de un supuesto previsto en la Ley
[CouTurg|-. El articulo 54.2 CPP precisa que el plazo es de tres dfas de conocida
la causal que se invoca. En términos negativos el parrafo final del citado articulo
54.2 CPP —es una norma de delimitacién general- estipula que no se aceptara
luego del tercer dia habil anterior al fijado para la audiencia, sea cual fuere la
fecha de conocimiento de la causal. Solo el juez en este caso puede inhibirse, de
oficio o ante la noticia de las partes —se entiende que, si se inhibe, procede recurso
de apelacién en aplicacién del articulo 55.2 CPP-. Si se trata de los jueces de
apelacién o casacién, la solicitud recursal serd presentada dentro del tercer dia
habil del ingreso de la causa a la instancia, para lo cual las partes deben tomar
previo conocimiento de la elevacién de las actuaciones. La competencia funcional
en este Gltimo caso estd prevista en el articulo 57 CPP.

El procedimiento incidental consta de tres fases:

A Leone denomina la primera fase del procedimiento de recusacién como
juicio superficial, que se dedica al examen de la admisibilidad de la demanda:
observacién de las formas insubsanables y de los plazos prescritos en la
Ley —oportunidad procesal-. El juez recusado examina la admisibilidad
del pedido y dicta la decisién de inadmisibilidad, si fuera el caso —supuesto
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de inadmisién @ limine litis—, que se producird siempre y cuando de forma
evidente o manifiesta falte algin requisito de los ya puntualizados —su
interpretacién ha de ser restrictiva y su utilizacién excepcional—. El auto
que emite, con las copias respectivas del incidente, se elevan al Tribupal
Superior para su decisién final.

B. La fase de tramite se inicia solo si la recusacién es considerada admisible
por el juez recusado. Este, de ser asi, tiene dos alternativas: (i} aceptar la
recusacién o (ji) rechazarlade plano. Enambos casos expedird una resolucién
fundada, pues se trata de un auto —es el caso del juez unipersonal, pues si
se trata de un juez que integra un 6rgano colegiado, emitird un informe
y el tibunal decidird—. Si la acepta, las partes que no estdn conformes
podrén interponer recurso de apelacién, para que el Tribunal Superior
inmediato decida dentro del tercer dia, cuya decisidn es inimpugnable
(articulo 55.2 CPP). Si la rechaza, formard incidente y elevard las copias
pertinentes en el plazo de un dia hdbil a la Sala Penal competente. La Ley
no prevé que el trdmite ante esta Sala incluya un momento instructotio, de
actuacién de pruebas sobre los motivos de la recusacién, solo teconoce la
prueba documental y documentada, aunque de cara al derecho a la tutela
jurisdiccional es posible, aunque restrictivamente, como es undnime en el
derecho comparado, la actuacién de prueba testimonial o de otra indole,
siempre que sea pertinente y estrictamente necesaria.

6.5. Efectos de la recusacién de la inhibicién y recusacién

El trdmite de la inhibicién y la recusacién, por imperio del articulo 20 CPP,
no suspende el procedimiento, salvo el caso del juicio oral, en que se suspende la
audiencia hasta la decisién del conflicto (articulo 20 CPP); con ello se pretende
evitar un uso torticero de esta institucién, que afectaria el normal desarrollo del
proceso principal. El principio general es que, una vez decidida la separacién del
juez que se inhibe o que es recusado, ya no podri realizar acto alguno en el proceso;
los que lleve a cabo serdn nulos [Creus].

Por otro lado, el articulo 59 CPP prevé un segundo efecto, que en todo
caso limita la regla general de no suspensién de la causa (articulo 20 CPP):
solo podrd realizar todas aquellas diligencias previstas en el articulo 52 CPP: de
cardcter urgente e irrealizable ulteriormente o que no permitan ninguna prérroga.
Esta tltima norma expresamente le autoriza a dictar dos tipos de resoluciones,
vinculadas a la privacién de libertad del imputado o, en su caso, a su excarcelacién.
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6.6.  Extensién de la inhibicién y recusacién

El articulo 58 CPP prevé la extensién de las reglas de inhibicién y
recusacion a los secretarios y a quienes cumplen una funcién de auxilio judicial
en ¢l procedimiento (se incluye al relator —articulo 261 LOPJ~, a los oficiales
auxiliares de justicia ~que asisten en sus funciones a los relatores y secretarios,
articulo 271 LOPJ—, y a los martilleros, entre otros —articulo 281 LOPJ-; los
peritos estin sujetos a tacha -articulo 175.2 CPP~ y la Policfa Judicial, por su
propia funcién, no es recusable). La decisién corresponde al érgano judicial ante
el cual actian. Serdn reemplazados mientras se tramita el incidente. La decisién no
es impugnable (concordancia del articulo 55.2 dltima frase CPP).

Los fiscales no son recusables, pero estdan obligados a apartarse de
una investigacién o proceso cuando esté incurso en las causales de inhibicién
previstas en ¢l articulo 53 CPP. Si no lo hace, el fiscal superior jerdrquico, previa
las indagaciones que correspondan, puede excluirlo de la causa y reemplazarlo
(articulos 61.4 y 62.1 in fine CPP y 19 LOMP). Lo reemplazard el fiscal adjunto
(articulo 23 LOMP).
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LECCION SEXTA
LAS PARTES PROCESALES: TEORIA GENERAL

I. CONCEPTO

1. Alcances

La existencia de partes es de la esencia de todo proceso jurisdiccional —es
consustancial a él-. El principio de contradiccién y la idea de bilateralidad, como su
presupuesto, hacen imposible concebir un proceso sin la nocién de partes, a las que
se le reconocen derechos auténomos en el procedimiento. La doctrina procesalista
mayoritaria tiene muy en claro que el proceso penal no puede concebirse sin la
nocién de partes —solo cuando el proceso se configura como un actus trinm
personarum: proceso de partes iguales ante un tercero imparcial, se estd ante un
verdadero proceso [PEREzZ-CrUzZ MARTIN]—, Este consenso es mds solido en los
procesos penales acusatorios, como el nuestro.

Abora bien, si se asume la cldsica divisién, procedente del derecho procesal
civil, entre parte en sentido material y parte en sentido formal, la nocién de parte
material es insatisfactoria porque en el proceso penal no existe una relacién juridica
material integrada por los sujetos —activos y pasivos— que han participado en la
infraccién penal, de modo tal que estos (imputados y ofendidos) inevitablemente
se convertirian en partes en el proceso. No puede decirse, asumiendo este punto
de partida de cardcter material, qué partes serfan aquellos sujetos que pretenden
una tutela jurisdiccional y aquellos frente a los cuales se solicita dicha tucela, por
la peculiar naturaleza del ius puniends, pues tal concepcién estaria relacionada con
una nocién de tutela enraizada en el vinculo material como consecuencia del hecho
punible, fundamento de la pretensién punitiva.

La concepcion material de parte, con absoluta seguridad, no es de recibo
tratdndose del ofendido, a quien el derecho procesal penal no le reconoce derechos
sobre ¢l objeto penal del proceso, a la vez que impone la presencia del Ministerio
Publico —que interviene por imperio constitucional y legal, incluso otorgdndosele
una preeminencia en la etapa de investigacién preparatoria que relativiza la garantia
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de ignaldad de armas, por lo menos en esta etapa procesal—, al que incluso no le
permite una disposicién absolura sobre el objeto procesal, pues no tiene derechos
subjetivos sobre la sancién penal. Desde tal perspectiva solo tendrfa la consideracién
de parte material el imputado, como parte pasiva del proceso, con plenos derechos
subjetivos a la libertad [MoNTERO] que puede verse afectado por una medida
de coercién o la sentencia condenatoria. Tal limitacién —inevitable del concepto
material de parte al configurar Gnicamente como tal al imputado-, empero, no
permitiria fundar la légica del proceso penal, basado en los principios acusatorio y
de contradiccion [MuUERrzA].

Todo intento de hacer gravitar el concepto de parte sobre la idea de
pertenencia del derecho material ejercitado llevard inexorablemente a negar la
existencia de 1al concepto en este proceso [AseNcio].

2. Concepto

Asi las cosas, solo puede regir en el proceso penal la nocion procesal de
parte, desligado de la idea de titularidad del derecho. Parte es, entonces, quien
actia en el proceso penal, y ejercita la accién penal y deduce la pretensién procesal,
y quien se opone a ella [GIMENO]. Las partes solicitan al érgano jurisdiccional
una resolucién jurisdiccional determinada y aportan alegaciones, pruebas y el
material factico, asimismo participan de la contradiccién, todo con independencia
de la relacién que el sujeto tenga con el fondo del proceso [ArmENTA]. Es claro,
entonces, que la condicién de parte estd signada por la posicién que se ocupa en
el proceso penal, y no por los intereses que en él se deduzcan. Esta nocién, que
no parece aceptar el CPP, incluso tiene lugar durante la investigacién preparatoria
formalizada, pues, mds alld de sus inevitables rasgos inquisitivos, no desconoce la
efectividad de los principios de contradiccién e inmediacion y la necesidad del
ejercicio de sus facultades y derechos para poder demostrar con éxito las razones y
fundamento de sus pretensiones [RENEDO ARENAL].

Si se quiere seguir sosteniendo la concepcién de nocién material de parte,
ligada a la teorfa concreta de la accién, que es una nocién cada vez mds discutida al
asocidrsela con la “legitimacién”, propia del Derecho privado y se refiere al fondo
del asunto, que apunta a la necesidad de que se tenga algtin tipo de relacién con la
relacién juridica sustantiva objeto del proceso, con la cuestién de fondo [Nieval,
podria aplicirsele cuando se dilucida el objeto civil: restitucion del bien, reparacion
¢ indemnizacién (articulo 93 CP) como consecuencia de los dados y perjuicios
causados por el hecho delictivo [Moreno], que el CPP acumula obligatoriamente
al penal, salvo renuncia expresa de la victima o su interposicién en un proceso
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civil auténomo (articulos 11 y 12 CPP), y que el CP exige su determinacién
conjuntamente con la pena (articulo 92 CP).

A partir de lo expuesto es evidente, desde la estructura dual del proceso,
que toda parte ha de ser parcial —rasgo del que deriva su nombre—: sostiene
un interés incompatible con el de su contrario. Si bien el Ministerio Publico
indaga los hechos que determinan y acreditan la responsabilidad o inocencia del
imputado (articulo IV.2 TP CPP) o las circunstancias que permiten comprobar la
impuracién y las que sirvan para eximir o atenuar la responsabilidad del imputado
(articulo 61.2 CPP), ello no lo convierte en parte imparcial sino mds bien en
parte parcial ambivalente —la toma en consideracién de circunstancias favorables
para el imputado solo es relevante para la concrecién de su propia pretension
procesal—, en la medida en que puede sostener una condena como una absolucién
en el ejercicio de la accién penal: si asi sucediere, siempre que hubiera proceso,
el fiscal tendria la posicién de parte acusadora porque, si decidiera no sostener la
acusacién, habria que poner necesariamente fin al proceso y lo que perderfa es su
condicién de parte [BANACLOCHE].

II. REGULACION

1. Descripcion normativa

La Seccién IV “El Ministerio Pablico y los demds sujetos procesales”, que
integra el Libro Primero “Disposiciones Generales” del CPP, regula la institucién de
las partes procesales. Consta de un total de cincuenta y cuatro articulos: 60-113.
La referida Seccién se divide en cinco titulos:

A. El Titulo I, dedicado al Ministerio Piblico y a la Policfa Nacional (once
articulos: 60-70). Se subdivide en dos capitulos, que abordan cada
institucion. El Capitulo I “El Ministerio Piblico” consta de siete articulos:
60-06. El Capitulo II “La Policia” consta de cuatro articulos: 67-70.

B. El Titulo III, dedicado a las personas juridicas. Consta de cuatro articulos:
9093,

C. El Titulo IV, dedicado a la victima (diecisiete articulos: 94-110). Se
subdivide en tres capitulos. El Capitulo 1 “El agraviado” consta de cuatro
articulos: 9497. El Capitulo II “El actor civil” consta de nueve articulos:
98-106. El Capitulo III “El querellante particular” consta de cuatro
articulos: 107-110.

D. El Titulo V, dedicado al tercero civil (tres articulos: 111-113).
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2. Denominacién utilizada

Desde luego, no es decisivo que la Ley procesal utilice el vocablo parte
para entender como tales a quienes actdan en €l en funcién a la pretensién que
deducen [MonTERO]. El CPP en el Libro Primero prefirié utilizar la expresién
sujetos procesales para referirse al Ministerio Pablico, al imputado, al actor civil,
al querellante particular, etc.; pese a que este concepto también incluiria al juez,
que tiene un rol decisivo en el proceso penal ~regulado en la Seccién Tercera—.
Sin la presencia de todos ellos —partes y juez— serfa imposible desarrollar el
proceso.

Asi las cosas, son sujetos procesales las personas publicas y privadas que
intervienen necesaria o eventualmente en su cardcter de titulares del ejercicio de
los poderes de jurisdiccién, accién y defensa, puestos en acto ante la presencia de
concreto objeto procesal penal [CLarIA]. Juez —que conoce y juzga—, acusador y
acusado —que tienen la facultad de pedir, ya imposicién de pena, ya absolucién,
formular los cargos y los descargos, ofrecer y producir prueba de sus afirmaciones,
todo en persecucion de sus respectivas expectativas, hacia la sentencia final-
cumplen un papel primordial y esencial en el proceso penal. Sin ellos no hay
proceso penal [Moras}.

La funcién predominante del juez es de equilibrio; la del fiscal es de cargo
v, eventualmente, para el querellante particular y el actor civil; la del imputade y
su defensor, asi como para el responsable civil y la persona juridica, es de descargo
[SCHLUCHTER].

Como quiera que la pretension, como tal, no se plantearia y consolidaria
luego de la etapa intermedia, pareciera que ¢l CPP utiliza la expresién “sujetos
procesales” al regular la etapa de investigacion preparatoria (articulo 338.1 CPP),
aun cuando también hace referencia al término intervinientes, que es un vocablo
miés amplio (articulo 337.4 CPP) y a la voz participantes (articulo 357.1a CPP),
utilizada por la Ordenanza Procesal Penal Alemana, que comprende, ademds
del juez y de las partes, a los 6rganos de prueba: testigos, peritos y terceros —
productores de informes, aportadores de documentos, entre otros—, que cumplen
un papel en el desarrollo del proceso [ScumMipT]. Una sola vez utiliza el vocablo
partes, cuando regula la denominada accion de tutela (articulo 71.4 CPP). En la
ctapa intermedia reitera la denominacién de sujetos procesales (articulos 345.1,
350.1, 351.1, 354.1 y 355.5 CPP), aunque en una oportunidad utiliza la locucién
partes al fijar ¢l contenido del auto de enjuiciamiento (articulo 353.2.d CPP).
En la etapa de enjuiciamiento cambia de perspectiva y utiliza uniformemente la
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denominacién partes (articulos 359.1, 361.1, 363.1, 364.1, 373.1, 375.2, 377.1,
378, 381.2 y 3, 385 CPP). En la etapa de impugnacién utiliza el vocablo sujetos
procesales en los preceptos generales (Seccién I del Libro Cuarto) y la expresion
partes para el recurso de apelacién de sentencias y recursos de casacién y queja

(Seccién 1V, Titulo 111, y Secciones V' y VI).

La expresién sujetos procesales también se utiliza en el trdmite de las
medidas de bisqueda de pruebas y restriccién de derechos (articulo 203.2 CPP),
en los actos de prueba anticipada (articulos 243.3, 244.1 y 245.2 CPP) y en las
medidas de coercién (articulo 258 CPP), asi como en las audiencias preliminares
en sede de investigacion preparatoria (articulo 8.2 CPP). También se emplea el
vocablo sujetos procesales en el proceso inmediato (articulo 448.1 CPP), no asi
en los procesos de seguridad y por delito de ejercicio privado de la accién penal
(articulo 458.1 y 462.3 CPP) en los que opta por la expresién partes, aunque en
el proceso de terminacién anticipada se utilice indistintamente ambos vocablos

(articulo 468. 3 y 4 CPP).

IIL. CLASIFICACION

1. Criterios de clasificacidon

La doctrina procesalista clasifica a las partes atendiendo tres criterios:
(i) segln la posicién que ocupan en el proceso; (ii) segtin la necesidad de su
intervencién; y (iii) segiin el cardcter de su intervencién.

p Partes y posicién procesal

Desde los principios de dualidad, contradiccién e igualdad en el proceso
penal se necesita contar, como minimo, con dos partes, una parte acusadora y
una parte acusada, que ocupan funciones distintas e implicantes —es lo que se
denomina estructura dual del proceso—, a quienes debe reconocérseles potestades
de conocimiento y de actuacién en pie de igualdad, sin privilegios irrazonables.

En tanto se reconoce como imprescindible dos posiciones procesales —es
una exigencia bésica para que el proceso exista como tal—, cada una de las cuales
incluso puede estar integrada por mds de un sujeto, se tienen partes activas y
partes pasivas. Las primeras —partes activas o acusadoras— son aquellas que piden
al juez la incoacién del proceso y, en su momento, requieren la imposicién de la
sancién penal y de la reparacion civil. Las segundas —partes pasivas o acusadas—
son aquellas contra las que se dirige la accidn y la pretension procesal —soportan la
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actuacion procesal—, en cuya virtud se les pide una condena a una sancién penal
y a una reparacién civil —se oponen, por consiguiente, a la condena solicitada
contra ellas—.

2.1.  Las partes penales

Como partes penales —en funcién alaaccién yala pretensién penal—, el CPP
en los delitos piblicos solo admite la condicién de parte acusadora al Ministerio
Publico (articulos IV del TP y 60 CPP) —tiene el monapolio de la persecucidn
del delito: lo investiga y acusa ante el drgano jurisdiccional-, mientras que en
los dclitos privados solo acepla como parte acusadora al ofendido constituido en
querellante particular (articulos 1.2 y 107 CPP). En este tiltimo supuesto pueden
ser varios los querellantes particulares como consecuencia de que el hecho delictivo
puede afectar bienes juridicos de varios sujetos, de suerte que se constituird un litis
consorcio cuasinecesario, en la medida en que la ley no les obliga a una actuacién
conjunta. Desde la perspectiva de los acusados, el concurso en la comisién de
un delito o la presencia de delitos conexos no configura litis consorcio pasivo
alguno, sino una acumulacién puesto que la sentencia deberd contener tantos
pronunciamientos como acusados existan [MONTERO]: a cada sujeto se le imputa
un delito distinto, aunque lo hayan cometido simultdneamente. El litis consorcio
no puede ser necesario, en el sentido de que no pueda desarrollarse la investigacién
o celebrarse el juicio si no estd presente alguno de los coimputados: el hecho de
que falte uno de ellos no puede impedir que el procesa continte para los restantes
[BANACLOCHE].

Desde la perspectiva de las partes acusadas se reconoce, siempre, al
imputado. Pueden existir uno o varios imputados, cuya denominacién puede
variar en el curso del proceso: implicado, procesado o inculpado, acusado y
condenado. El imputado es el titular de la garanda de defensa procesal y sus
derechos—presupuesto y derechos instrumentales (articulos 1.2, IT y IX del TP, y
articulo 71 CPP), - y contra él se ejercen la accién y la pretensién penal. Sin él no
puede existir o continuar el proceso penal.

El CPP también reconoce como parte pasiva a las personas juridicas
(articulo 90 CPP), cuya presencia procesal solo serd posible cuando “el hecho
punible fuere cometido en ejercicio de la actividad de cualquier persona juridica
o utilizando su organizacién para favorecerlo o encubrirlo” (articulo 105 CP), las
cuales pueden ser pasibles, si se cumplen esos presupuestos, de diversas medidas
penales que pueden llegar hasta su disolucién. Como tales son, asimismo, titulares
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del derecho de defensa y, en lo pertinente, tienen los mismos derechos y garantias
que se reconoce al imputado (articulo 93.1 CPP).

2.2.  Las partes civiles

Como partes civiles se identifican a todos aquellos sujetos que pueden sufrir
los efectos materiales del fallo civil de la Sentencia penal [Gimeno]. La acumulacién
de laaccidn civil ala penal es, en principio, obligatoria, salvo que la victima renuncie
a la reparacién civil o se decida a incoar en sede civil, independiente, la pretensién
indemnizatoria (articulos 13 y 12.1 CPP).

La parte activa o acusadora es, en principio, el perjudicado por las
consecuencias del delito, quien segiin la ley civil esté legitimado para reclamar la
reparacién y, en su caso, los dafios y perjuicios producidos por el delito (articulos
1.1 y 98 CPP). Solo él se puede constituir en actor civil, en tanto cumpla los
presupuestos procesales civiles de la capacidad para ser parte, de actuacién procesal y
de legitimacidn activa (articulos 98 y 100 CPP). Cabe puntualizar que la victima no
es parte, mientras no se persone en la causa aprovechando las opciones que le ofrece
el CPP [PErez-Cruz MARTIN]. Una excepcidn se encuentra en el articulo 94.4 CPP
que contempla la institucién del actor social, que son las asociaciones en delitos
colectivos o que afectan intereses colectivos o en los crimenes internacionales, que
pueden ejercer los derechos y las facultades atribuidas a las personas directamente
ofendidas por el delito, siempre que su objeto social se vincule directamente con
esos intereses y haya sido reconocida e inscrita con anterioridad a la comisién del
delito. La intervencién de la victima, desde el objeto penal, en tanto ostenta un
interés leg{timo en instar la condena del culpable, pues es la base de la estimacién de
su pretension, ostenta la posicién de coadyuvante [Gimeno]. El Ministerio Puablico,
por su parte, tiene una funcién de sustituto procesal respecto del objeto civil, pues
estd obligado a instar la reparacién civil, a menos que el perjudicado se constituya
en actor civil o renuncie a ella (articulo 11.1 CPP).

La parte pasiva o acusada es el responsable civil. Este puede ser el imputado,
como participante en la comisién del hecho punible, y el tercero civilmente
obligado, a quien por imperativo de la ley y de la autonomia de la voluntad de las
partes la responsabilidad civil se traspase, que serd el caso de la responsabilidad i
vigilando o in eligiendo, del asegurador y de la persona juridica, a quien se le priva
de los beneficios obtenidos como consecuencia del delito cometido en el gjercicio
de su actividad por sus funcionarios o dependientes (articulos 95y 104 CB y 111.1
y 113.3 CPP).
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3. Partes y necesidad de su intervencién

En el proceso penal existen partes necesarias o imperativas y partes
facultarivas o contingentes. Las partes necesarias o imperativas son aquellas sin
las cuales no puede configurarse un proceso penal, deben existir de forma obligada
para que el proceso penal esté bien constituido. Las partes necesarias o imperativas
son ¢l Ministerio Pdblico en los delitos publicos y el querellante particular en los
delitos privados —activas—, y el imputado —como parte penal y civil- conjuntamente
con su abogado defensor —pasivas—.

Las partes facultativas o contingentes son aquellas que pueden intervenir
en el proceso, pero cuya intervencién no es indispensable para que esee se desarrolle
normalmente [TomE|. Serdn, como partes civiles activas, el actor civil y el actor
social; y como partes civiles pasivas, el tercero civil ~se incluye al asegurador y
a la persona juridica~. Como parte penal pasiva puede estar la persona juridica

(articulo 105 CP).

4. Partes y cardcter de su intervencién

Las partes, atendiendo al cardcter con el que actdan, pueden ser oficiales
o ptblicas y particulares o privadas. Serdn unas u otras en funcién a la naturaleza
de la intervencion que les respecta: en interés del Estado o de un interés particular
[Lorcal.

Asi las cosas, solo sera parte ptblica el Ministerio Pablico (articulo
159. 1 y 3 de la Constitucién) pues defiende intereses publicos, del colectivo
social, legalmente relevantes. Fl procurador publico del Estado (articulo 47 de
la Constitucién), empero, defiende intereses privados, de contenido patrimonial,
del Estado, por lo que solo puede intervenir como actor civil o como defensor del
Estado como tercero civil.

Serdn partes privadas todas aquellas que comparecen en el proceso para
defender intereses privados. En esta categorfa estan comprendidas todas las demds
partes, siendo de significar que en el caso del imputado y su defensor, como estd de
por medio el derecho a la libertad y de defensa, que son derechos fundamentales,
el interés en juego rebasa su interés privado y se proyecta a la colectividad.

El Decreto Legislative 1326, de 6-1-2017, reestructuré el Sistema
Administrativo de Defensa Juridica del Estado y cred la Procuraduria General
del Estado. Como tal, instituyd la normatividad estatutaria de los Procuradores
Pablicos del Estado, encargados de la defensa juridica del Estado, concebida como
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una actividad de orden técnico legal, en atencidén a sus disposiciones internas, con
la finalidad de aplicarlas en ejercicio de sus funciones acorde con el ordenamiento
juridico vigente (articulo 5 del Decreto Legislativo). Su Reglamento se aprobé por
Decreto Supremo 018-2019-JUS, de 23 de noviembre de 2019.

Sin perjuicio de una acabada estructura administrativa, dirigida por la

Procuradurfa General del Estado, es de resaltar, a los efectos de Derecho procesal

penal, y mds alld de lo que el Cédigo Procesal Penal le reconoce como agraviado

o actor civil:

1.

Que, desde una perspectiva interna, existen tres tipos de Procuradurfas:
(i) las nacionales (respecto de entidades que forman parte del Gobierno
Nacional: Poderes del Estado, Organismos Constitucionales Auténomos),
las regionales y las municipales; (ii) las especializadas (defensa juridica
transversal y exclusiva de los interés del Estado a nivel nacional o
internacional, en lo que respecta a la comisién de ilicitos de alta lesividad
o materias que requieren una atencién especial y prioritaria), y son ocho
Procuradurias —aunque el Reglamento independizé la de extincién de
dominio, y agregd la de arbitraje: articulos 52 y 50—, siendo las relevantes
en sede penal: las especializadas en trdfico ilicito de drogas, terrorismo,
lavado de activos, contra el orden ptiblico, de corrupcién, y ambientales;
y, (iii) las Ad Hoc—son temporales y asumen la defensa juridica del Estado
en casos especiales y relevantes— (articulo 25 del Decreto Legislativo).

Que tienen amplias potestades para garantizar el pago de la reparacion
civil, lograr acuerdos y transacciones en este punto, asi como definir
cuindo han de intervenir en los procesos, segiin andlisis de costo
beneficio —esto dltimo resalta el rol vinculado al interés patrimonial del
Estado tratdndose de delitos en su agravio: impulsa y participa en las
acciones destinadas a la obtencién del pago de la reparacién civil, de
ser el caso, propicia su ejecucién forzada (articulo 40.7 Reglamento),
y, antes, solicita las medidas de coercién reales correspondientes—. Las
Procuradurias Especializadas intervienen en los procedimientos de
indagaciones preliminares o policiales, investigaciones preparatorias y en
el proceso propiamente jurisdiccional (articulo 41 Reglamento), aunque
se menciona que puede instarse las pena de multa y de inhabilitacién,
lo que desde luego no puede corresponderle —no es un tema de derecho
administrativo propio de un procedimiento administrativo, sino una
pena impuesta en el proceso penal—.
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3. Que les corresponde prestar declaracién como agraviado en representacién
del Estado —que puede delegar en sus subordinados—, ofrecer medios de
prueba e interponer recursos.

EID.Leg.n.21068, de 28-07-08,y su Reglamento (D. S.n.2017-2008-JUS,
de 05-12-08), instituye la normatividad estatutaria de los procuradores publicos
del Estado, encargados de la defensa juridica del Estado con el fin de cautelar los
intereses del mismo (articulo 22; del citado decreto legislativo). El procurador
publico representa al Estado; impulsa las acciones destinadas a la consecucién
de la reparacién civil y su ejecucion; participa en los procesos de colaboracidn
eficaz; ofrece medios de prueba y de investigacién; y, presta declaracién preventiva
(articulo 37, del citado Reglamento).

El procurador publico, a su vez, estd autorizado a delegar sus facultades a
los abogados de la institucién a través de escrito simple y, excepcionalmente, se
puede delegar a los abogados de otra entidad del Poder Ejecutivo (articulo 37, inc.
5, del acotado Reglamento).

Los procuradores publicos especializados: 1) en los delitos de trifico ilicito
de drogas, 2) en delitos contra el orden publico, 3) en delitos de terrorismo, 4) en
delitos de lavados de activos y procesos de pérdida de dominio y 5) en delitos de
conclusién (articulos 40-49; del antes mencionado Reglamento) tienen, ademds,
las siguientes atribuciones: i) participar en las investigaciones preliminares y
Preparatorios realizados por el Ministerio Piiblico y la Policfa Nacional, en cuya
virtud estin autorizadas a ofrecer medios de prucba y de investigacién, as{ como
participar en su ejecucion; ii) interponer “queja” contra la Disposicién Fiscal
que deniega formalizar la investigacién —inculpacién formal— (es del caso tener
presente, conforme al articulo 334, apdo. 5, del CPP), que la “queja” es, en pureza,
una instancia formal de elevacién de la causa del fiscal superior en grado), iii)
interponer los remedios y recursos impugnatorios que la Ley Procesal establece
(nulidad de actuaciones, recurso de casacién, recurso de apelacién, etc.); y, iv)
solicitar medidas de coercién y medidas de bidsqueda de pruebas y restriccidn de
derechos —si bien la Ley preceptia que lo hard respecto del universo de medidas
que existan, es de tener presente que ellas solo procederdn respecto al objeto civil y
a su debido esclarecimiento y aseguramiento, pues ese es el dmbito que el CPP fija
al actor civil- (articulo 41 del Reglamento).

El articulo 41.4 del Reglamento preceptiia que el procurador publico
intervendrd en los en los incidentes referidos a la excarcelacién del imputado. Tal
atribucién, sin embargo, no es posible. Primero, porque el CPP no reconoce la
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intervencién del actor civil en el objeto penal. Segundo, en lo especifico, dado
que las normas especificas vinculadas a la detencidén y prisién preventiva no
contemplan su participacion (articulos 271, 274, 276, 278, 279, 283 y 284).
Tercero, puesto que esa norma —el reglamento~ no tiene el nivel normativo para
imponerse al CPP.
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LECCION SEPTIMA
LAS PARTES ACUSADORAS

I. EL MINISTERIO PUBLICO

1. Concepto y configuracién institucional
1.1.  Concepto

La génesis del Ministerio Pablico es la que llegé del siglo XIX, y estd
influenciada directamente por el Derecho francés, tal y como fue concebida por
la Constitucién de 8 de mayo de 1804 (arts. 108 y ss), asi como, en lo penal,
por el Code d’Intruction Criminelle de 1808, fundamentalmente para garantizar
la vigencia del principio acusatorio afianzando la dualidad de partes y, a la postre
la imparcialidad judicial. En lo civil, su rol inicial configurado por el articulo
83 del Code de Procéeure Civile francés, en cuya virtud participa en los procesos
que afectan al orden piblico, al dominio publico y a personas desfavorecidas, asi
como en cuestiones de competencia, recusaciones y demds quejas contra jueces

[N1EVA].

Ahora bien el Ministerio Pablico es considerado por el articulo 158 de
la Constitucién como un érgano auténomo de derecho constitucional ~lo que
significa un complejo orgnico propio y distinto, de naturaleza publica, que no
depende de poder alguno o de otra institucién estatal- y que, por imperio del
articulo 159 de la citada Ley Fundamental, es el encargado de promover la accién
de la justicia en defensa de legalidad y de los intereses tutelados por el derecho
~provoca el ejercicio de la potestad jurisdiccional; es un drgano requirente por
antonomasia—. Se puede decir, entonces, que el fiscal es un funcionario guardidn
de la legalidad, que tinicamente ha de servir al derecho [RoxiN]; como tal, debe
intervenir siempre que estén en juego normas de cardcter imperativo o los derechos
fundamentales de los ciudadanos [PERez-Cruz MartiN]. El juez penal no juzga
por si mismo, sino solo a iniciativa del Ministerio Pablico, cuya intervencién
es el presupuesto necesario de la actividad jurisdiccional. En tanto ha operado
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“una expropiacién del conflicto” [CHrisTIE], el Estado no solo asume el deber
juzgar, sino que tampoco abandona la persecucién de los delitos en manos de los
particulares.

Desde el articulo 159.2 de la Constitucién, en tanto que vela: “[...] por
la recta administracion de justicia” —no desarrollado por el CPP-, el Ministerio
Pablico puede instituirse en una especie de supervisor externo de los érganos
jurisdiccionales que, sin embargo, no puede ni debe influir lo mds minimo
en su labor de fondo, pero si que estd obligado a instar la buena accién de la
justicia, advirtiendo también los errores que puedan cometerse. Siendo ello asi, el
Ministerio Pablico se erige en una original, y muy probablemente itil, garantia de
calidad de la actuacidn judicial, pero, y esto es muy importante, sin convertirse, en
absoluto, en un mecanismo de control, puesto que ello romperfa la independencia
judicial [Nigva].

En sede penal, compatible con lo primero y especificando su misién
constitucional, le corresponde el ejercicio de la accién penal y la conduccién desde
su inicio de la investigacion del delito (articulo 159.4 y 5 de la Constitucién). La
persecucion de los delitos, considerada ajena al ejercicio de la potestad jurisdiccional,
requiere de un 6rgano publico, no subordinado a las victimas y distinto de los
jueces, cuya existencia y actividad es una pieza fundamental del proceso penal
basado en el principio acusatorio, y garantia imparcialidad y presupuesto necesario
para que pueda afirmarse la wutela del derecho penal (ubi non est actio, non est
iurisdictio). Al Ministerio Pablico le corresponde contribuir, en la persecucién
penal, a la afirmacion de la voluntad estatal, que orienta todos los poderes del
Estado hacia la idea de la justicia material; participa en la defensa de la voluntad
estatal para el correcto ejercicio del poder penal [GosseL]. El Ministerio Pablico
se encuentra vinculado en su actuacién funcional al orden juridico constitucional
y al principio de legalidad [PefNa CABRERA FREYRE].

La promocién del ejercicio de la accién penal estd sometida al principio
externo de legalidad u obligatoriedad: el fiscal, cumpliendo las disposiciones del
ordenamiento juridico, debe promover la accién penal en cuanto exista sospecha
inicial simple, salvo los criterios de oportunidad legalmente configurados, referidos
a la falta tanto de necesidad de pena cuanto de merecimiento de pena, definidos
con arreglo al principio de proporcionalidad (articulo 2 CPP). Pero no solo eso;
conforme a las disposiciones del CPD, los fiscales son los tinicos conductores
de la investigacién del delito, considerada como una de las fases esenciales del
proceso penal. Los fiscales han de llevar sobre sus espaldas la carga de probar la
culpabilidad del acusado a la par de desarrollar, también, la actividad tendiente a
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la incorporacién de la prueba que concierna a la dilucidacidn del litigio, quedando
en manos del juez la latitud de la reaccién penal que nuestra ley sustantiva ha
discernido monopdlicamente a la jurisdiccién [BAez].

1.2. Institucionalidad del Ministerio Pablico

El Ministerio Pablico, bajo la direccién del fiscal de la Nacién —que no es,
propiamente, un funcionario politico, sino una alta autoridad del Estado—, s un
organo independiente de la administracion de justicia y auténomo de los demds
poderes del Estado. No puede identificarse con el Poder Judicial porque: i) Desde
la Constitucién de 1979, constituye un poder independiente, con un disefio
institucional propio y 6rganos de linea jerarquicamente estructurados; ii) no dicta
resoluciones con calidad de cosa juzgada —tampoco puede realizar actos de prueba
en sentido propio (articulo IV.3 TP CPP)-; iii) no limita el libre ejercicio de los
derechos fundamentales (articulo V TP CPP), salvo los casos legalmente reglados,
ni incidir definitivamente en el derecho a la tutela jurisdiccional [MoreNo]; iv) sus
principios organizacionales no son necesariamente los mismos, bdsicamente en lo
referente a la independencia judicial, que se proyectan en los principios de unidad
en la funcién y dependencia jerdrquica —en esencia, expresados en la obediencia
a directivas de actuacién procedente del superior jerdrquico, dentro del marco de
la legalidad—; y, v) no puede identificarse con la Administracién porque su labor
estd orientada a los criterios de verdad y justicia, bdsicamente por el principio de
legalidad y actuacién objetiva; el fiscal no debe llevar a cabo los puntos de vista
politicos y los objetivos del gobierno, sino aplicar el derecho [Roxin].

Los principios institucionales que definen su organizacién, de cardcter
interno, son los de jerarquia y unidad en la funcién, a través de los cuales se
pretende conseguir la uniformidad de la interpretacién de laley y la continuidad en
la actividad por parte del Ministerio Puablico, independientemente de los cambios
de los concretos fiscales que se vayan produciendo [Muerza]. De igual manera,
otros dos principios centrales son los de imprescindibilidad y buena fe [BArracAN
SALVATIERRA].

A, Por el principio de jerarquia, los fiscales aun cuando actien
independientemente en el desempefio de sus funciones, como integran un
cuerpo jerarquizado, subyace la nocién de subordinacién ante los miembros
del Ministerio Publico de mayor grado, por consiguiente: 1. Estin
sometidos al poder disciplinario de sus superiores [RN n.” 1795-2013
y 3099-2013], que incluso tienen la facultad de sustitucién o reemplazo
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cuando “no cumplen adecuadamente con sus funciones o incurre en
irregularidades” (articulo 62 CPP y 14 CPP). 2. Deben sujetarse a las
directivas o instrucciones, siempre legales, que le impartan sus superiores
(articulo 5 LOMP) —la Fiscalfa requiere de patrones de uniformidad-. Estas
instrucciones estdn sujetas a dos caracteristicas basicas: (i) su juridicidad,
en consecuencia, no son de obligatorio cumplimiento las instrucciones
antijurfdicas, en cuyo caso debe informar en esos términos al superior que
la dicté —estdn vinculadas a la Ley y al derecho—; y (ii) las directivas o
instrucciones deben tener un contenido general en orden a la unificacién
de criterios de interpretacién de la ley de racionalizar los recursos para la
persecucion de los delitos [Bruzzone], radicada en dos ambitos precisos:
el principio de oportunidad y en los interrogantes técnico-tdcticos de la
persecucién penal [Roxin]. Las directivas, ademads, deben delinear pautas
generales en pos de la represién del delito respetando acabadamente todos
y cada uno de los derechos que se le conceden a los imputados durante
el derrotero del proceso penal, asi como también lograr una efectiva
coordinacién con las demds autoridades de la Republica [BArz]. Este
principio, en todo caso, tiene como limite insoslayable el principio de
legalidad. 3. La posicién procesal de la institucién en el caso concreto es
la del superior jerdrquico, que guia especialmente el sistema de recursos
[Ejecutoria Suprema 3131-2014/Huédnuco, de 27-04-15]. En efecto, la
independencia de los magistrados del Ministerio Piblico no puede ser
expresada de la misma forma que los magistrados judiciales debido al
principio de subordinacién jerdrquica de sus miembros. Ello significa que
estan sometidos a sus superiotes jerdrquicos [GRANGER].

La STC n.° 07717-2013-PHC/TC, de 09-06-15, reconocié la proyeccién
procesal del aludido principio de jerarquia, que se define con la posicion
procesal del fiscal superior en grado que interviene en la impugnacién. Sin
embargo, limitd sus efectos a la exigencia de una motivacién especifica
del érgano jurisdiccional para apartarse de la posicién procesal del dltimo
fiscal bajo el entendido de que la opinién de los fiscales no vincula al juez
y que la ausencia de una tal vinculacién y el consiguiente aumento de la
pena vulnera la interdiccién de la reforma en peor.

Ahora bien, es correcto afirmar que el principio de jerarquia tiene
evidentes efectos procesales. El mds relevante se concreta en el sistema
de recursos, en cuya virtud la posiciéon procesal del fiscal superior
en grado que interviene en el procedimiento impugnativo es la que
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corresponde al Ministerio Publico como 6rgane publico que actia en el
proceso penal. Siendo asi, como el principio fundamental en materia de
impugnacidn es el dispositivo —que da pie a los demds principios: tantum
devolutum quantum apellatum, congruencia y reformatio in peius— no es posible,
bajo ninguna circunstancia que el érgano jurisdiccional de revisién se
desvincule del limite de la pretensién impugnativa cuando es del caso
estimar el recurso acusatorio. No es un problema general del ambito de las
potestades jurisdiccionales, sino de limites referidos a la propia pretensién
impugnativa, que es la que define la competencia del Judex Ad Quems: el
juez no pude exceder los dmbitos que fijan las partes cuando ejercen su
derecho al recurso legalmente previsto.

Es de aclarar, sin embargo, que €l principio de jerarquia, como principio
institucional, no puede asumirse por encima del principio de legalidad,
de connotacién material y de cardcter constitucional. La primacfa del
principio de jerarquia se expresa cuando el impugnante es el fiscal, en
cuya virtud el fiscal superior en grado, que en la instancia o sede respectiva
interviene en el procedimiento, ello por la propia légica del principio
acusatorio y titularidad del ejercicio de la accién penal del Ministerio
Pdblico —de raigambre constitucional—, de suerte que en estos casos prima
irremediablemente la posicién procesal del dltimo fiscal. No es asi cuando
el Ministerio Publico no es parte recurrente, sino recurrida o, en todo caso,
cuando interviene por el recurso de otra parte. La libertad de opinién del
fiscal superior en grado es obvia, y no puede estar condicionada a la del
fiscal inferior en grado, pero tal opinién no vincula al érgano jurisdiccional
en modo alguno. El juez debe decidir conforme a la ley y dentro de los
limites de la pretensién impugnativa de la parte recurrente. Si el fiscal no
recurrio, luego, la posicién de otro fiscal no tiene relevancia en la causa,
mds alld de la solvencia interna del planteamiento que formule.

Por el principic de unidad en la funcién, el Ministerio Pablico se concreta
en cada oficina fiscal, no a titulo individual; es decir, todos los fiscales de
la misma Fiscalfa tienen igual competencia funcional para tratar el asunto
penal encomendado, pero ellos representan a la institucidn, no a si mismos.
Elindicado principio busca la unificacién de criterios, y modos de actuacién
y proceder en la funcién fiscal [Rosas Yaraco]. Esta impersonalidad en la
accion de la Fiscalia permite, por ejemplo, que un fiscal puede proponer
impugnacién y otro, del mismo oficio u oficina fiscal, formalizarla, o que
durante el desarrollo del debate —incluso de la causa en general- pueden
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turnarse los fiscales del mismo oficio [LEONE]; cada fiscal actiia por propia
competencia y, en su caso, el fiscal jefe del oficio sin perjuicio de la potestad
del fiscal de mds alta jerarquia— puede renunciar a las impugnaciones
propuestas por los fiscales adjuntos ¢ invalidar cualquiera de sus iniciativas
[Manzini]. Obviamente este principio no alcanza a la decisién de Fiscalfas
de rango superior en el asunto concreto cuando intervengan en atencién a
los diversos recursos y légicas funcionales del respectivo proceso penal, en
cuya virtud prima el criterio del fiscal superior en grado y, de ser el caso, el
inferior debe amoldarse a lo decidido por el superior. El fiscal superior en
grado tiene competencia superior, potestad de alta direccién y vigilancia
sobre los fiscales inferiores del distrito judicial donde actdan.

Principio de imprescindibilidad. Se sustenta en los principios de legalidad y
acusatorio. La presencia del fiscal, una vez que se inicia la relacién juridica
procesal, es imprescindible (articulo 159.4 de la Constitucién). No puede
continuar el proceso penal sin que el érgano persecutor del delito conduzca
los actos procesales que le son propios en razén de su funcién. Su ausencia,
cuando la ley establezca su obligatoria presencia, acarrea la nulidad del
acto procesal o del procedimiento en su conjunto. Su par dialéctico, en
términos de importancia y presencia en el proceso, es el abogado defensor.

Buena fe. La misién del Ministerio Publico es la justicia, propiamente
dicha, la tutela de intereses puablicos (articulo 159.1 de la Constitucién).
Su funcidn no es formalizar la investigacién preparatoria en todos los
casos que conoce. Por tanto, no tiene como objetivo ser un inquisidor,
perseguidor o contendiente forzoso de los procesados, sino més bien,
corresponde a la autoridad fiscal acusar cuando es debido y sobreseer
cuando no hay indicios o sospechas suficientes de la ocurrencia de un
delito o de la intervencion delictiva del procesado. Debe evitar, en todo
caso, que las reglas de un juego justo sean vulneradas [Rosas Yaraco].

Actividad y legitimacién
Roles del Ministerio Puablico

El CPP confiere dos roles concurrentes pero sucesivos al Ministerio

Pablico en cuanto titular del ejercicio de la accién penal: (i) conductor de la

investigacién preparatoria —la facultad de decisién relativa a la acusacién o al

sobreseimiento conferida al fiscal constituye una prerrogativa légico-juridica que

obliga al Ministerio Pablico a la investigacién del hecho [GosseL]—; (ii) acusador
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en el juicio oral [GiMENO], “con obligacién de intervenir permanentemente en
todo el desarrollo del proceso” (articulo 61.3 CPP). Otro rol, vinculado al recurso,
es el de ser (iii) parte recursal en sede de impugnacién.

El Ministerio Puablico se pronuncia a través de disposiciones, providencias,
requerimientos y conclusiones (articulos 122 y 64 CPP). Las disposiciones y los
requerimientos deben ser motivados. Las conclusiones traducen la justificacion del
fiscal en sus intervenciones orales realizadas en las audiencias. Las providencias,
que se centran en aquellos dmbitos de exclusivo dominio del fiscal, al igual que los
decretos judiciales, ordenan materialmente el avance de la causa.

2.1.1. Lainvestigacién preparatoria

2.1.1.LA. Ceonductor de la investigacién preparatoria

El rol del Ministerio Publico, como conductor de la investigacién
preparatoria, de un lado permite acentuar la forma acusatoria del procedimiento
penal y, de otro, simplificar y dinamizar la tarea de investigacién [Exposicién de
Motivos del Cédigo Procesal Penal Modelo para Iberoamérical.

El CPP considera al Ministerio Publico una institucién clave para
desformalizar la ctapa de investigacién, El sistema que instaura requiere que el
Ministerio Piblico sea capaz de dinamizar el proceso de investigacién criminal,
haciéndolo més flexible, desarrollando trabajo en equipos, coordinando el trabajo
policial. Ademds, el Ministerio Publico debe desarrollar una politica de control
de la carga procesal para que el sisterna procesal funcione con eficiencia y calidad,
y debe jugar un rol decisivo en la promocién y proteccién de los derechos de las
victimas [CusBas].

En tal virtud, no solo (i) recibe las denuncias por la comisién de delitos
publicos (articulo 60.1 CPP) y (ii) dispone la actuacién actos urgentes e
inaplazables para determinar la procedencia de la promocién de la accién penal —
se sujeta al principio de legalidad—, a cuyo efecto puede ejecutarlos directamente u
ordenar lo haga la Policia, cursdndole las indicaciones correspondientes o directivas
especificas (articulos 65.2 y 3, y 69 CPP), de tal forma, que se encargard directa, o
via delegacién a la autoridad policial, de interrogar personalmente a los imputados
y a los testigos, asi como de informar sobre la situacion legal de los primeros
[Nieva]. Ademds, (jii) controla juridicamente su desarrollo y define su estrategia.
En su condicién de titular de la etapa de investigacion preparatoria, cuyo sefiorio
ostenta, no solo (iv) decide qué hacer y el mérodo que permita conseguir el objetivo
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de esclarecimiento, sino también (v) garantiza el derecho de defensa del imputado
y sus demds derechos, asi como la regularidad de las diligencias con respeto a
los derechos fundamentales (articulo 65.4 CPP). Asimismo, (vi) solicita al juez,
mediante el requerimiento respectivo, todas las medidas limitativas de derechos
necesarias para el debido esclarecimiento de los hechos y aseguramiento de las
fuentes de prueba (articulo 61.2 dltima frase CPP), en tanto que solo puede realizar
actos de investigacidn y aseguramiento no limitativos de derechos fundamentales,
como también las medidas de coercion cuya finalidad es asegurar la eficacia del
proceso y de la sentencia final, mediante la cual el 6rgano jurisdiccional —via
cognicién sumaria— deberd evaluar para decidir su fundabilidad y, de esa forma,
asegurar la cfectividad de lu sentencia a expedirse.

El rol de conductor de la investigacién lo hace, sin duda, responsable
de ella. Tres consecuencias acarrean esta posicién institucional. 1. Tomar las
decisiones acerca del futuro de la investigacidn: necesidad de realizar ciertas
diligencias de investigacién, provocar audiencias ante el juez de la investigacién
preparatoria, impulsar la continuacién de los actos de investigaci(')n, declarar su
cierre. 2. Conseguir autorizaciones judiciales —medidas limitativas de derechos
en general-. 3. Responder frente a los perjuicios generados por la actividad de
investigacién y responder por el éxito o fracaso de las investigaciones frente a la
opinién publica [Duce/Rieco].

Las actuaciones que lleva a cabo el fiscal en la investigacién preparatoria
son las que permiten la celebracién del juicio oral en condiciones. Habida cuenta
de que seria muy complicado, en muchos casos —aunque no en todos—, celebrar
el juicio oral inmediatamente después de sucedidos los hechos, con frecuencia es
necesario abrir una averiguacién previa, muy precisa o acotada para recoger los
vestigios materiales del delito y asegurar a la persona y bienes del sospechoso, asi
como realizar las diligencias de investigacién en orden a la identificacién de los
responsables y la acreditacién del hecho punible [Nreval.

En su actuacion como tal, autoridad imparcial y citular de la investigacion
preparatoria, el Ministerio Pablico estd sometido a dos principios de actuacion;
esto es, principios que gufan su actividad externa:

A Legalidad. El fiscal se regird inicamente por la Constitucién, la Ley y demas
normas que integran el ordenamiento juridico. Tal sumisién impone al
fiscal prescindir de cualquier influencia o interés, ya sea personal o externo,
ajeno a los principios prefijados por el ordenamiento juridico. En esta
perspectiva, el fiscal actuard con independencia de criterio, sin perjuicio
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de las directivas o instrucciones de cardcter general —nunca determinados
o especificos, residenciados en un caso concreto— que emita la Fiscalia de
la Nacién, bdsicamente en asuntos de politica criminal de la institucién o
de unificacién de criterios en cuestiones de orden penal o procesal [Doig].

B. Objetividad. El fiscal debe indagar con plena objetividad e independencia
los hechos constitutivos del delito y realizar actividad de investigacién sobre
los hechos que determinen y acrediten la responsabilidad o la inocencia
del imputado; las circunstancias que permitan comprobar la imputacién
y las que autoricen eximir o atenuar la responsabilidad (articulos IV.2
TP y 61.2 CPP). Esto ultimo es posible porque ¢l Ministerio Publico,
materialmente, representa el interés piblico de realizacién de la justicia,
el cual tanto puede contraponerse como coincidir con el de la defensa
[Gomez/HercE]. Como el fiscal debe vigilar la observancia de las leyes, no
puede légicamente tener un interés subjetivo en el caso concreto distinto
de la correcta aplicacién de la ley [SERrRA DoOMINGUEZ].

2.1.1.B. La reforma del Decreto Legislativo 1605

El Decreto Legislativo 1605, de 21-12-2023, introdujo la mis polémica
reforma al rol del Ministerio Pablico y su relacién con la Policia Nacional. La
modificacién de los articulos 60, 65, 67, 68 y 69 del CPP tiene como objetivo
marcar una légica de horizontalidad entre ambas instituciones y una mayor
autonomizacién de la investigacién del delito por la Policia, con serias dudas de su
constitucionalidad.

Es claro que, conforme al articulo 159, numeral 4, de la Constitucién,
corresponde al Ministerio Publico la conduccidn desde su inicio la investigaciéon
del delito —segiin la DRAE, la conduccién de una actividad concreta importa tener
el gobierno, direccién o administracién de aquélla y, en tal virtud, le corresponde
guiar o dirigir las actuaciones de investigacién del delito, el conjunto de diligencias
del procedimiento de investigacién—; y, con tal propésito, la Policfa estd obligada
a cumplir sus mandatos en este dmbito (dirigir y mandar). La relacién, pues, en
materia de investigacién entre Ministerio Pablico y Policia Nacional es vertical.
Quien define la estrategia investigativa es la Fiscalia al igual que fija, dentro de
la ley, las tareas que corresponderd a la Policia. Por ello, la coordinacién debe
entenderse como una relacidn institucional que apunta a formar un conjunto
interinstitucional armonioso para la eficacia de la investigacién del delito bajo
la direccién juridico-estratégica del Ministetio Publico. La investigacién debe
responder al principio de legalidad —solo se puede hacer lo que la ley autoriza o
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no prohibe~; y, la coordinacién indicada, incluso desde las modificaciones legales
introducidas al articulo 60.1 del CPP, ha de tener las notas caracteristicas antes
sefaladas.

La légica investigativa estd regulada por el articulo 65 del CPP El
apartado 1 define las tareas de la Fiscalia en la investigacién del delito, la que ha
de coordinar con la Policia, sin duda dentro de los marcos indicados up supra, no
como una dependencia de la Fiscalfa a la Policia, pues la direccién es de la primera.
El originario apartado 2 del articulo 65 del CPP sefialaba que las diligencias
preliminares las realizard la propia Fiscalia o las encomendard a la Policia —las
diligencias preliminares, mediante decisién discrecional de la Fiscalfa, podia ser
realizada por la propia Oficina Fiscal, sin intervencién de la Policia, o por la Policia
bajo la conduccién de la Fiscalia—. El texto reformado exige que las diligencias
preliminares se realicen con la participacién de la Policia o que esta Gltima las
realice por comisién —la Fiscalia ya no puede realizar diligencias propias en sede
de diligencias preliminares, lo que obviamente es un obsticulo legal, del todo
irrazonable, al desconocer el poder investigativo propio del Ministerio Pablico-.
El enunciado normativo llega al extremo de establecer que en los casos en los que
se amenace la vida, la integridad o la libertad personal de la victima, el Ministerio
Pablico, sin ninguna opcién, y ;bajo responsabilidad funcional!, emite ladisposicién
de inicio de diligencias preliminares dentro de las veinticuatro horas, remitiendo
dentro de ese mismo plazo la autorizacién a la Policia Nacional. En todo caso, no
puede entenderse que en este ultimo supuesto solo cabe que la Fiscalia comunique
a la Policia que realice diligencias prevencionales por comisién, sino que muy
bien puede ser una actividad conjunta. La investigacion policial es, propiamente,
diligencias preliminares prevencionales; y, como tal, debe entenderse.

El apartado 4 del modificado articulo 65 del CPP introduce una tipologia de
estrategia de investigacién sin mayores precisiones técnicas ni juridicas para abarcar
sus diferencias, puntos de encuentro y l6gicas de direccién. Hace mencidn, primero,
a la estrategia de la investigacion a cargo del fiscal; y, segundo, a la estrategia operativa
de la misma. La denominacién de “estrategia” proviene, en su origen del contexto
militar, pero ahora se ha generalizado y una de sus acepciones mds globales, como
decia Foucautr, la define como una operacién de racionalizacién —un procedimiento
estructurado— dirigida, en nuestro caso, al debido esclarecimiento de los hechos
delictivos, para la obtencién de mejores resultados. Importa la definicién de un
conjunto ordenado de pasos a seguir en funcion a la meta de esclarecimiento, la
cancrecidn de las acciones a emprender y la asignacién de tareas y recursos necesarios
para su consecucién. Desde luego, si se entiende la estrategia como el procedimiento
estructurado al efecto, la tictica serd la manera en que se ejecutard la estrategia.
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Todo ello le compete al Ministerio Publico, es su responsabilidad. La
estrategia de operaciones —“operativa” la denomina la Ley— es una estrategia
tipicamente funcional a cargo de la Policia Nacional, que se guia por la estrategia
disefiada para ¢l caso concreto por el Ministerio Pablico, Importa el desarrollo de
un plan —acciones planificadas— para ejecutar lo dispuesto por la Fiscalia a fin de
conseguir el objetivo de esclarecimiento del delito materia de investigacion. Para
alcanzar este ojetivo debe fijar las politicas criminalisticas necesarias y titiles, el
uso de los recursos institucionales y las pautas de coordinacién que funcionarin
en el caso. Es evidente que la Policia Nacional, por su cardcter profesional,
tiene un espacio de actuacién, un dmbito discrecional, para alcanzar la meta de
esclarecimiento buscada de propdésito, que debe ser respetado por la Fiscalia, la
que debe estar interesada mayormente en la necesidad forense e institucional de
obtener fuentes de prueba (g) licitas y () suficientes —evitar que sean excluidas
o declaradas inutilizables— para avanzar en su tarea de esclarecer y perseguir
eficazmente el delito.

2.1.2. Acusador piiblico

El Ministerio Pdblico como parte acusadora estd encargado de solicitar
la actuacién del ius puniendi, siempre que legalmente corresponda. Mediante
la acusacion, cuando proceda, aun cuando no actda derecho fundamental
alguno, cumple con su obligacién juridico-publica de ejercitar la accién penal
introduciendo la pretensién punitiva; y, con ello, mantiene la vigencia del
principio de contradiccién. La acusacién —que delimita, objetiva y subjetivamente
el 4mbito del proceso~ estd condicionada a la existencia de base suficiente o de
bastantes o idéneos elementos de conviccién contra el imputado (articulo 344.1
y 2.d CPP). En esta condicién de parte acusadora no solo debe sostener los cargos
en todo el curso del proceso —si se cumplen, claro estd, los requisitos y condiciones
legales pertinentes—, sino que estd autorizada a interponer los recursos y medios de
impugnacién legalmente previstos (articulo 61.3 CPP).

Si bien la Constitucién admite una diferenciacion entre fiscal acusador y
fiscal dictaminador (articulo 159.3 y 5, de un lado; y apdos. 1 y 6 del mismo articulo
159 de la Constitucién, de otro) —también prevé al fiscal investigador (articulo
159.4)—, esta funcién de fiscal dictaminador ha sido desterrada del proceso penal.
Ya no se requiere dictamen previo para la decision de las causas, como lo exigia la
LOMTP en sus articulos 83 y 91. El fiscal, segtin los articulos 64 y 122 CPP, en el
dmbito del proceso penal, dicta disposiciones y providencias {en la investigacion
del delito), y formula requerimientos con sus respectivas conclusiones (peticién
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de actos procesales a la autoridad judicial), siempre motivados y autosuficientes, sin
remision a otros actos o decisiones, de la propia Fiscalia o del drgano jurisdiccional
~con mayor razén cuando se trata de los que podemos denominar requerimientos
estructurales: de sobreseimiento y acusatorio, en los que, con mayor exigencia,
han de bastarse a si mismos y en que el control judicial debe incidir en la
correcta descripcién del hecho imputado, en el minimo sustento probatorio y
en la logicidad de la argumentacion en orden a su conclusién [[D’AtBoral—. La
acusacion es un requerimiento sujeto a una regulacion especifica (articulo 349
CPP), controlable judicialmente (articulos 350-351 CPP), ¢ indispensable para
el enjuiciamiento de un imputado (articulo 353 CPP) que, con anterioridad, fue
inculpado formalmente mediante una Disposicién de Investigacién (articulos 336

y 349.2 CPP).

En caso que el fiscal no acuse y si esta posicién es avalada por el fiscal
superior en grado, la regla general, en virtud del principio acusatorio, es que no
cabe otra alternativa al érgano jurisdiccional que aceptar esa postura [Ejecutoria
Suprema RN n.° 2330-2012, de 30-01-13], salvo que el principio acusatorio entre
en conflicto con otros bienes constitucionales, entre ellos, el derecho ala pruebayla
debida motivacién, en cuya virtud del principio de interdiccién de la arbitrariedad
cabe anular esa decisién (STC n.® 4620-2009.PHC/TC, de 10-11-11).

2.1.3. Parte en el recurso

El Ministerio Publico es la unica autoridad que puede determinar la
persecucién del delito, persecuciéon que incluso se proyecta en sede de impugnacién
—presentacion de recursos acusatorios—. Por lo tanto, no es posible rebasar, como
organo publico que es, lo que disponga sus autoridades en ese dmbito especifico.
Esto en atencién a dos de los principios que orientan la funcién fiscal: el de
jerarquia y la de unidad de la funcién. Asi, entendido, el Ministerio Pablico es
un cuerpo jerarquizado, en el que la posicién del Superior prima frente a la del
inferior (RN n.° 1347-2013-Lima de 01-04-14 y Queja n.° 270-2013-Lima de
17-01-14)

En el caso de los recursos —que obedecen al principio dispositivo—,
interpuesta la impugnacién por un determinado fiscal —y solo respecto de él-
su viabilidad dependerd si el fiscal superior en grado comparte el criterio del
inferior. Si no acepta su pretensién impugnativa, el recurso del inferior decae
automdticamente, sin afectar por cierto a las otras partes procesales. En dicho
caso el juez debe decidir —se comparta o no su criterio- por la posicién del fiscal

superior en grado (RN n.” 1614-2013-Pasco de 05-03-14).
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2.2. Capacidad y legitimacién del Ministerio Pablico

La fiscalfa ostenta el monopolio de la accidn penal tratindose de delitos
publicos. Solo en los delitos privados, muy escasos —delitos contra el honor, contra
la intimidad y lesiones culposas leves—, y en las faltas, se excluye la intervencién del
Ministerio Publico y se la concede al ofendido por el delito, constituido al efecto
en querellante particular.

Para el vilido ejercicio de la accién penal, quien lo haga debe tener
capacidad para ser parte y capacidad procesal. Tales exigencias se cumplen en
los fiscales en tanto integran un cuerpo del Estado erigido en carrera fiscal, cuyo
acceso, estatuto y funciones estan definidos legalmente (tanto en la LOMP como

en el CPP).

La legitimacion activa que tiene el fiscal para intervenir en el proceso penal
es originaria —parte de la Constitucién y se desarrolla en la Ley—. Lo es en su
consideracién de defensor de la sociedad, aunque respecto del objeto civil solo es
una legitimacion derivada, pues actda como sustituto procesal de la victima: insta
la reparacién civil solo si la victima no se constituye en actor civil, no renuncia
a ella 0 no decide acudir a la jurisdiccién civil (articulos 11.1, 12.1 y 13.1 CPP)
[GimMeNO].

2.3.  Ministerio Piblico y Policia

La Constitucidn asigna al Ministerio Pablico la titularidad o conduccién de
la investigacién del delito desde su inicio. Conduccién —que es el vocablo utilizado
por la Ley Fundamental- significa guiar o dirigir las tarcas de investigaci6n, y lo
hace ya sea directamente —la Oficina Fiscal- o a través de la Policia. Asimismo,
y paralelamente, la Constitucién atribuye a la Policia Nacional la investigacién
del delito (articulo 166), pero precisa en el articulo 159.3 que, en la tarea de
investigacién conducida por la Fiscalfa, la Policia Nacional estd obligada a cumplir
sus mandatos —esta, segin Roxin, constituye una de sus mds antiguas misiones—. El
auxilio de la Policia en el desarrollo de los actos de investigacion es pues imperativo;
empero, la Policia Nacional también tiene un poder de investigacién auténomo,
de un lado, limitado a determinados actos de urgencia e imprescindibles en los
primeros momentos de la investigacién, sin perjuicio de la pronta comunicacién
a la Fiscalia, siempre sujetos a las directivas o indicaciones del fiscal —a fin de
garantizar Ja validez y utilizacién de los mismos en sede jurisdiccional-, y, de
otro lado, traducido en un conjunto de actos de averiguacién que puede llevar a
cabo por iniciativa propia —poder de investigacion no delegado— a la espera de la
intervencion efectiva del fiscal (articulos 67.1 y 68.1 CPP).
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La dependencia funcional —que no organica— de la Policfa es pues obvia y
estd normativamente impuesta, la cual permite al Ministerio Piblico influir en las
investigaciones realizadas por aquella. Sin embargo, ello no significa minimizar el
rol de la Policia ni que el fiscal reemplazard al Policia en la actividad criminalistica
y en el combate contra la delincuencia que le es propia —reemplazo, por lo demds,
de imposible ejecucién—. La coordinacién, impuesta por el articulo 69 CPP, que
incluso manda la elaboracién conjunta de protocolos de actuacién, es inevitable
ptecisamente para garantizar la eficacia de la persecucién penal; Ministerio Pablico
y Policia Nacional son dos instituciones que estdn llamadas a cooperar [PERRON],
sobre todo en los momentos iniciales de la investigacién. Al fiscal le corresponde
una funcién de direccién juridica de las diligencias preliminares policiales; de
aporte, definicién y conformidad juridica de la estrategia de investigacién; dc
supervisién de la legalidad de la actividad policial en la investigacién del delito
~para evitar exclusiones de fuentes de prueba por ilegitimidad de su obtencién—;
y, de definicién de aquellas diligencias legalmente admisibles y juridicamente
imprescindibles —cuya enmienda, subsanacién, renovacién y ampliacién puede
instar— para garantizar el éxito de su funcién acusadora. Ello no quita, desde luego,
que la Policia Nacional, en virtud de su propia experiencia y riqueza profesional,
brinde al fiscal recomendaciones en las estrategias de investigacion del delito, como

estipula el articulo 65.4 CPR.

En esta perspectiva se explica el articulo 69 CPP. Corresponde al Fiscal
de la Nacién regular mediante Instrucciones Generales —que es el vehiculo
institucional en el que se expresa la mision de conduccién de la investigacién
desde su inicio del Ministerio Pablico, tendente bédsicamente a estandarizar por
categorias de delitos— los requisitos ilegales y las formalidades de las actuaciones
de la investigacién encomendada a la Policia Nacional (en funciones de Policia
Judicial) —su funcién es de reglamentacién especifica, de fijar los detalles y reglas
précticas que han de conllevar las diligencias de investigacién, obviamente con
pleno respeto de la Ley, sin rebasarla ni desnaturalizatla~. Ademds, compete al
Fiscal de la Nacién —primera autoridad del Ministerio Publico— fijar las reglas
internas que deben guiar las relaciones de los fiscales con la Policia Nacional
“para el adecuado cumplimiento de las funciones previstas en este Cédigo”, lo
que importa profundizar el nivel de confianza y comunicacién entre Ministerio
Pablico y Policfa.

El nuevo texto del articulo 69 del CPP, segiin el Decreto Legislativo 1605,
registra dos modificaciones. Primero, vuelve a relativizar la funcién directiva del
fiscal respecto de la investigacion policial, pues ya no se trata de las directivas
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especificas que en casos concreto dicta cada fiscal, sino de “coordinaciones
especificas”, aunque bajo la creencia ilusoria que el fiscal no dicta 6rdenes a la
policia y que la estrategia general del caso es una suma de actividades, auténomas
pero conectadas, entre Fiscalia y Policia —lo que, como ya expresdramos, no es
asi—. Segundo, uno de los dmbitos que debe acometer las Instrucciones Generales
del Fiscal de la Nacién, es fijar los mecanismos de coordinaciéon que los fiscales
deben mantener con la Policfa Nacional para el adecuado cumplimiento de lo
previsto en este Cédigo. Esta, sin duda, es la pieza clave que el legislador entrega al
Fiscal de la Nacion para precisar lo que debe entenderse por “coordinacién”, para
lo cual ha de entender cabalmente lo que dispone la Constitucién y el conjunto
de las disposiciones del Cédigo Procesal Penal.

La conduccién funcional del Ministerio Publico, desde luego no importa
que los fiscales intervengan en la jerarquia interna de la Policia ni en su distribucién
de trabajo; sus facultades solo se extienden a la realizacién de las diligencias de
investigacién, sin intervenir en la organizacién interna de la Policia, que mantiene
su propia dependencia jerdrquica e institucional; ademds, el Ministerio Pablico no
estd facultado para aplicar sanciones en caso de incumplimiento de sus directivas,
ya que la Policfa depende de su propia organizacién interna {Duce/ Riecol.

2.4. Ministerio Pdablico y excusa

El fiscal no es recusable. Empero, como estd vinculado a la justicia y debe
defender el derecho objetivo, en caso se presenten las causales de inhibicién judicial
establecidas en el articulo 53 CPP, estd obligado a apartarse o excusarse de la causa
(articulos 19 LOMP y 61.4 CPP), siempre —claro estd— que incidan en la funcién
del Ministerio Publico y estén vinculadas a la actividad que en el momento estd
ejercitando el fiscal o habrd de hacerlo [LEONE]. La Ley, con esta previsién, busca
preservar el criterio de objetividad de la funciodn fiscal. Su intensidad, sin embargo,
es menos exigente que la del juez, pues el fiscal no puede prejuzgar porque no
juzga, requiere; los Gnicos que juzgan, y por ese motivo pueden prejuzgar, son los
jueces [BruzzoNE].

No es claro si puede instarse la separacién del fiscal en sede judicial, o que
tal situacion genere una nulidad de las actuaciones en las que intervino. Instar su
separacién por via de un recurso jurisdiccional importaria homologar la necesidad
de actuacién objetiva con la recusacién, lo que claramente no es de recibo, amén
de equiparar el acto fiscal con el acto jurisdiccional. Lo que si cabe, por imperio
expreso del articulo 62 CPP, es un petitorio al fiscal superior jerdrquico para instar
su separacién, sin que esa medida, en caso negativo, pueda posibilitar un recurso
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jurisdiccional —solo él valora, incensurablemente y sin ninguna formalidad, la
viabilidad de la abstencién [Manzini]. No es posible estimar que la no abstencion
es causa de nulidad de actuaciones —el principio de taxatividad no se cumple en
este caso—; la incompatibilidad, por consiguiente, no tiene efecto procesal alguno.

Esta concepcién tiene como premisa que al fiscal nosele exige imparcialidad,
que es propio de los jueces. Se le pide que tenga ecuanimidad en la defensa de la
funcién encomendada; no puede actuar bajo la influencia de emociones como el
afecto o el odio por las partes —o lo que defiendan—, ni tampoco verse influido por
sus convicciones sociolégicas previas y extraprocesales en los casos en que actde.
El interés que representa debe defenderlo, sin apasionamientos, sin ninguna otra
influencia que no sea la afirmacién de la legalidad [Nieval.

2.5. Ministerio Publico y facultades coercitivas

2.5.1. Medidas de coercién e instrumentales restrictivas de derechos

Las medidas de coercion e instrumentales restrictivas de derechos, en
principio, estdn reservadas a la autoridad jurisdiccional (articulos V1 del TB, 231 y
254 CPP). Como excepcidn, en los casos de urgencia y de peligro por la demora,
es posible que la Fiscalia pueda limitar derechos, pero solo en determinados
supuestos taxativamente contemplados y con cargo a una inmediata resolucion
confirmatoria judicial.

Se trata, segin el CPP, de las siguientes medidas:

A. Incautacion cautelar: articulo 216.1.

=

Videovigilancia: articulo 207.1.

C. Pesquisas, retenciones con esa finalidad y registro de personas; articulos

208.1 (inspeccibn), 209.1 (retencién) y 210.1 (registro de personas).

D. Examen corporal urgente bajo confirmacion judicial ulterior y examen

corporal nimio: articulo 211.3 y 5.

E. Incautacion instrumental de bienes por peligro por la demora: articulo
218.2.

E Exhibicién y entrega de documentos no privados: articulo 224.1.

G. Aseguramiento de documentos privados: articulo 232.

H. Clausura, vigilancia de locales e inmovilizacion de bienes por urgencia o

peligro por la demora: articulo 241.
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Las medidas coercitivas personales, que afecten el derecho fundamental
a la libertad, lldmese prision preventiva (articulos 268-285 del CPP) y la
detencién preliminar judicial (articulos 261-267 del CPP), deben ser dispuestas
necesariamente por un 6rgano jurisdiccional, salvo la detencién policial en
supuestos de flagrancia (articulo 259 del CPP) y el arresto ciudadano (articulo
260 del CPP).

2.5.2. Citacién compulsiva

Elarticulo 66 CPP reconoce, asimismo, el poder de citacion compulsiva del
Ministerio Piblico, imprescindible para garantizar la obtencién de informacién en
el curso de la investigacién preparatoria. En tal virtud, la Fiscalia puede citar a
cualquier persona —imputado, agraviado, testigo, perito— para que declare y, en
caso de incumplimiento, estd facultada para disponer su conduccién compulsiva.
Esta medida restrictiva menor se levanta una vez realizada la diligencia que motivé
la convocatoria del omiso y, en todo caso, antes de que transcurran 24 horas de su
ejecucion.

II. LA POLICIA NACIONAL

1. Aspectos generales

La Constitucién ha concentrado las funciones policiales en un organismo
tnico y centralizado del Estado, integrado plenamente al Poder Ejecutivo y sujetao
una organizacién similar a la castrense: la Policia Nacional (articulos 167 y 172).
El articulo 166 de la Constitucién reconoce a la Policia Nacional cinco grandes
funciones, aunque pueden reducirse a las de Policia de Seguridad y Policia Judicial
o de Investigacion. En el dmbito de la primera, la mds amplia y dindmica, se
encuentran las funciones de garantizar, mantener y restablecer el orden interno;
proteger y ayudar a la comunidad; garantizar el cumplimiento de las leyes y la
seguridad del patrimonio publico y privado; y vigilar y controlar las fronteras.
Ellas, en su conjunto, cumplen una tarea de seguridad publica para proveer a la
estabilidad del orden, a la tranquilidad colectiva y al normal desenvolvimiento de
las instituciones [SABATINI].

En el 4mbito de la segunda, que se puede calificar como una fase
primaria de la administracién de justicia penal, estd la de investigar y combatir
la delincuencia —la prevencién de la delincuencia, también asignada a la Policfa
Nacional, es una actividad de seguridad—. Este 4émbito, de cardcter investigativo
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—que importa la averiguacion de los delitos y el descubrimiento de los implicados
en su comisién y las pruebas, ¢ incluso otras funciones complementarias, como la
custodia y conduccién de los implicados dentro y fuera del dmbito de los 6rganos
jurisdiccionales para que sean juzgados, y su contribucién al cumplimiento de
las penas (funcién de ejecucion, en sentido amplio)—, que no puede realizar por
si mismo el Ministerio Piblico. Por ello es que se afirma que, sin la Policia, la
administracién de la justicia penal serfa imposible [P1eTrO-CasTRO].

La movilidad de la Policia Judicial, su inmediacién respecto a los hechos y
su propia preparacién en orden a la investigacion delictiva, superior a la de fiscales
y jueces, hacen de la Policfa Judicial un elemento insustituible en los momentos
posteriores ala comision de un delito, en tanto es entonces cuando pueden realizarse
actos que luego, caso de no llevarse a cabo, resultardn imposibles por irrepetibles
en las diversas manifestaciones que comporta este concepto [Ascencio]. Es, pues,
un érgano esencial de la persecucién penal.

Ahora bien, siguiendo ¢l histérico modelo francés, esta actividad
investigadora orientada, como ya se anot6, a (i) descubrir los delitos ~practicando
las diligencias necesarias para comprobarlos, incluso recogiendo todos los efectos,
instrumentos o pruebas del delito-, (i) impedir que se los lleve a consecuencias
ulteriores, ¢ (iii) identificar a sus autores y participes —tiende a reprimir hechos
acaecidos—, expresa la idea de subordinacién —funcional- de Ia Policia a la Fiscalia
para los fines de la justicia penal [ManziNi]. Su exacta coherencia normativa
se encuentra en el articulo 159.4 de la Constitucién y el articulo 1V del Titulo
Preliminar del CPP: “El Ministerio Pdblico [...] dirige y controla juridicamente
los actos de investigacién que realiza Ja Policfa Nacional”. Lamentablemente la Ley
Orgénica de la Policia Nacional (Ley n.© 27238 de 22-12-99) y su Reglamento
(Ley 27238, de 22-12-99, y D. §. 0008-2000-IN, de 06-10-00) no contempld
esta nocién de organismo auxiliar y la estrecha relacién que ha de tener con el
Ministerio Péblico en la investigacién del delico [Cusas].

Asi las cosas, la funcién policial de investigacién del delito, de policia
judicial, es de cardcter auxiliar o de colaboracién con el Ministerio Pablico v,
eventualmente, del juez —la Policia, en este dmbito, estd obligada a cumplir las
instrucciones de ambas autoridades jur{dicas—. El fiscal, en este ambito y durante
la investigacién preparatoria puede disponer lo conveniente en relacion al ejercicio
de las atribuciones reconocidas a la Policia (artfculo 68°.2 CPP).

Es propia de esta funcién de policia judicial la nota de judicialidad
—distinta, como es obvio, de la nocién de acto jurisdiccional~. Como tal,
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contribuye a la realizacién efectiva del orden juridico en su enfoque penal, de
naturaleza administrativo-judicial [CraRIA], y se desarrolla, bdsicamente, con
arreglo a las normas rigidas de la ley procesal —se inspira en criterios de legalidad
[ViADA/ARAGONESES]—, a fin de satisfacer la actuacién del derecho penal frente
a quienes aparecen como agresores del mismo. Por ello es que se puede calificar
esta actividad de estrictamente juridica [VELEZ]; en consecuencia, el modo de
actuacion de la Policia de Investigacién requiere que las diligencias que realicen
observen estrictamente las formalidades legales —sin negar su acceso al imputado y
su defensa (articulo 68.3 CPP)~, y que se labren en actas detalladas que se enviardn
al fiscal (articulo 68.2 CPP).

La Ley de la Policia Nacional del Per, que sucedié a la ley indicada
anteriormente, Decreto Legislativo 1267, de 18-12-2016, y su Reglamento,
aprobado por Decreto Supremo 026-2017-IN, de 15 de octubre de 2017 —el
Decreto Legislativo 1451, de 16-9-2018, precisé la denominacién de los érganos
de la Policia Nacional del Perd y, pese a que se considerd, en el articulo II del TP
de la Ley de la Policia Nacional del Pert, que ésta es un érgano de caricter civil
al servicio de la ciudadania, en su articulo 47 sefialé que donde se decia “Alta
Direccion” debe decir “Alto Mando”; donde se decia “Director General” debe decir
“Comandante General”; y, donde se decia “Comité de Asesoramiento” debe decir
“Estado Mayor General”, de tipica connotacién castrense~, de igual manera, no
desarrollé esta funcién de auxiliar del Ministerio Pablico. Insistié, sin mds, que
para el cumplimiento de la funcién policial, entre otros, previene, investiga los
delitos y faltas, combate la delincuencia y el crimen organizado (articulo III del
TP), pero no en la relacién de funciones y atribuciones no menciond al Ministerio
Publico. La Ley 31379, de 23-12-2021, que modificé cinco articulos del Decreto
Legislativo 1267, solo cambié las normas referentes a la Estructura Orgdnica
de la Policia Nacional (conformacién del Alto Mando, Estado Mayor General,
Comando de Asesoramiento General) y a la carrera policial). Serd del caso esperar,
entonces, a la nueva Ley Orgdnica del Ministerio Piiblico y determinadas reformas
al propio Cédigo Procesal Penal para ir avanzando en concretar las relaciones y
coordinaciones mutuas de la Policia Nacional con el Ministerio Publico.

2. La funcién policial de investigaciéon del delito

Acorde con la nota de dependencia funcional —~que no orgénica— y del
cardcter auxiliar de las tareas investigativas de la Policfa Nacional, el articulo
67 CPP prescribe que la Policia toma conocimiento de los delitos y da cuenta
inmediata —es decit, en el plazo mas breve posible— al fiscal. Sin embargo, debe
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realizar, por propia iniciativa, las lamadas diligencias de urgencia e imprescindibles.
Estas configuran aquellas actuaciones de la Policia que son (i) de realizacién
necesaria o apremiante, que no puede esperar y compele a su actuacion, y (ii) que
no es posible abstenerse de realizarla o evitar su debida y cumplida actuacién.

El objeto de las actuaciones o diligencias de investigacién es multiple:
1. Impedir las consecuencias lesivas del delito —cuya acreditacién concomitante
es obvia—. 2. Individualizar a sus autores y participes. 3. Reunir y asegurar los
elementos de prueba —en puridad, las fuentes de prueba~. Este objetivo recoge las
funciones genéricas de averiguacion del delito, descubrimiento y aseguramiento
del delincuente, y aseguramiento de los instrumentos, efectos y pruebas del delito.
Son las denominadas diligencias de prevencion, esto es, las primeras diligencias
—as las rotula, por ¢jemplo, el articulo 316.1 CPP- que han de practicarse una
vez descubierto el hecho delictivo, las cuales deben comunicarse al fiscal, y cuya
realizacion cesa cuando el fiscal se hace cargo efectivo de la investigacion, a quien
entregard todo lo practicado —la actividad de investigacién auténoma de la Policia,
por cierto, no culmina con la comunicacién de la noticia del delito al fiscal, pero
si con su avocamiento efectivo—. En concreto, lo que la Policia realizard son todas
aquellas diligencias conducentes al buen fin de la investigacion, salvo las reservadas
al fiscal [GOMEZ COLOMER].

En la mayoria de los casos ~cuando se tratan de diligencias objetivas, de
constatacidn—, estos actos, en razon a las notas de urgencia y cuando pueden devenir
irrepetibles, algo mds que la mera irreproducibilidad material, se les atribuye un
cierto valor probatorio per se, ya que no es posible conferirlos a otra autoridad de
investigacion por el momento en que se verifican [AsceEncio].

Las diligencias de prevencion, que son las realizadas antes del avocamiento
del fiscal, tienen lugar no solo respecto de los delitos piblicos. También se llevan a
cabo en los delitos privados y semipiiblicos. En ambos casos esta tarea de ejecucion
de diligencias urgentes e imprescindibles también se practica exofficio por la Policia,
sin perjuicio, en el caso de delitos privados, de la colaboracién que brindard al juez
cuando lo disponga, a tenor del articulo 461 CPP.

El articulo 67 CPP, ademds, expresa una idea central. La funcién de Policia
Judicial de la Policta Nacional es de dos tipos: (£) de oficio o prevencional, y (i)
por comisién. Ambas integran las diligencias preliminares, sin que a ello obste que,
con posterioridad, en el curso del procedimiento de investigacién preparatoria
formalizado, pueda reclamar su intervencién para desarrollar determinadas lineas
de investigacién, como claramente estd expuesto en el apartado 3 del citado articulo
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67 CPR segin el Decreto Legislativo 1605, de 21- 12-2023. Para concretar el rol
estratégico en la persecucién penal del Ministerio Publico, una vez que la Policia
conoce de la comisién de un delito debe comunicarlo inmediatamente al fiscal
y realizar, sin mds, las diligencias prevencionales, preliminares, necesarias. El
apartado 1 del indicado precepto estipula, al respecto, que lo prevencional significa
realizacién de actos de investigacién urgentes o inaplazables —antes se decfa que los
actos deben ser los urgentes e imprescindibles, lo que importaba, de un lado, lo
urgente o apremiante, y, de otro lado, lo indispensable, necesario u obligatorio—.
Es claro, entonces, la limitacién del poder investigativo de la Policia Judicial a lo
urgente o inaplazable (como conceptos sinénimos), que dan cuenta del tiempo
para su ¢jecucién, pero no de su cualidad o utilidad para llevarlos a cabo. Mala
reforma, entonces, irrazonablemente limitativa, mds adn si el articulo 68 CPP se
ha visto ampliado. Las diligencias preliminares por comisién, tienen lugar una vez
que actuia el fiscal, que son netas diligencias de investigacién, de un contenido sin
duda mds amplio —no solo las urgentes e inaplazables— son las realizadas por orden
del fiscal (articulo 330 CPP), cuyo apoyo es de obligatorio cumplimiento (articulo
67.2 CPP). En este tltimo 4mbito el fiscal ha de dictar directivas puntuales
respecto de lo que debe actuarse en sede preliminar. Precisién de su objeto y, en su
caso, indicacién de las formalidades especificas de las diligencias para garantizar su
validez juridica (articulo 65.3 CPP). .

Esta normatividad pretende acabar con la situacidn de aislamiento de la
Policfa y de la fiscalia; no pueden quedar espacios opacos al conocimiento de la
fiscalfa ni actuaciones policiales al margen del control fiscal, con lo que se conseguia
una mayor eficacia de las investigaciones penales, purgdndolas #b initio de pruebas
ilicitas [N1Eva].

3. Las atribuciones de la Policia de Investigacién

Las atribuciones de la funcién de investigacién de la Policfa, como Policia
Judicial, vale decir, la facultad que se da a los policias en razén al cargo que ejercen,
estdn taxativamente establecidas en el articulo 68 CPP. Comprenden tanto la labor
auténoma como la subordinada o por comisién.

El articulo 68 CPP instituye una férmula mds o menos completa de las
diligencias que la Policia estd facultada a realizar en sus funciones de Policia de
Investigacién o Judicial. El sistema que acoge es el de numerus clausus, aunque el
literal ndelapdo. 1 del citado articulo incorpora unaregla de cardcter indeterminado:
“las demds diligencias y procedimientos de investigacién necesarios para el mejor
esclarecimiento de los hechos investigados™.
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La distribucién de estas facultades se ordena en funcién a la siguiente
clasificacién [GOMEZ COLOMER].

A. Con relacién a los delincuentes. Averiguar quiénes son los responsables de
los hechos delictivos y, en su caso, practicar las diligencias orientadas en
su identificacién y capturdndolos inmediatamente en los casos de flagrante
delito.

B. Con relacién al delito denunciado. (i) Recibir las denuncias y tomar
declaraciones a los denunciantes; (ii) Aislar, proteger y vigilar el lugar de
los hechos a fin de que no sean sustraidos, alterados y contaminados los
indicios o evidencias del delito; (jii) Practicar el registro de las personas;
(iv) Recoger y conservar los indicios y evidencias de interés criminalistico
relacionados a los hechos que puedan servir a la investigacién, conforme al
protocolo interinstitucional que corresponda; (v) Practicar las diligencias
orientadas a la identificacién fisica de los autores y participes del delito
y las faltas; (vi) Realizar entrevistas e identificar a posibles testigos que
hayan presenciado la comisién de los hechos; (vii) Levantar planos, tomar
fotografias, realizar grabaciones en video y demds operaciones técnicas o
cientificas; (viii) Intervenir y detener a los presuntos autores y participes
en caso de flagrancia, informdndoles de inmediato de sus derechos —asi
como, adicionalmente, requerirles sus documentos de identidad personal
para su comprobacién y recibir las versiones que puedan hacer en ejercicio
de su derecho de defensa, sin afectar su derecho a guardar silencio y ala no
autoincriminacién—; (ix) Asegurar los documentos privados, documentos
contables administrativos ¢ instrumentos de telecomunicaciones que
pueden servir a la investigacién; y, en funcién a su cantidad, los pondrd
rapidamente a disposicién del Fiscal, quien los remitird para su examen al
juez, o si ésta es abundante el juez decidird inmediatamente o se constituird
al lugar del hallazgo para su apreciacién personal; el juez, en ambos casos,
decidird si la inmovilizacién es legitima o no, y en el primer caso la
aprobard y la convertird en incautacién, poniéndola a disposicién de la
Fiscalfa; (x) Allanar locales de uso publico o abiertos al publico, mediante
operativos (operaciones) debidamente planificados, haciendo uso racional
de la fuerza; (xi) Efectuar, bajo inventario, los secuestros e incautaciones
—el CPP no utiliza el vocablo “secuestros” para ocupar bienes, a diferencias
de otros Cédigos— necesarios en los casos de delitos flagrantes o de peligro
inminente de su perpetracién; y, (xii) Reunir cuanta informacién adicional
de urgencia permita la criminalistica para ponerla a disposicién del Fiscal.
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Lo relevante de la reforma operada por el Decreto Legislativo 1605,
de 21-12-2023, es que a los testigos de los hechos ya no se les recibe
manifestaciones —solo a los implicados: autores o participes de un hecho
punible—; solo se les realiza entrevistas y se les identifica debidamente. Una
entrevista es una diligencia breve, con minimas formalidades, y en la cual
se consigna lo esencial de la informacién que puede aportar el testigo; no
hace falta la intervencién de la defensa de los presuntos implicados. Por
tanto, su valor es meramente informativo y servird para determinar que
en sede de investigacién preparatoria o en sede de enjuiciamiento se le
interrogue en forma. Otro cambio es que se autoriza a los intervenidos y
detenidos en flagrancia a recibir sus versiones que en ejercicio de su derecho
de defensa puedan brindar, pero se la diferencia de las manifestaciones
que como imputados han de prestar en esa misma sede prevencional o
preliminar, estas si con la intervencion de su abogado defensor o, en su
defecto, del defensor publico. Esta posibilidad es censurable primero por
el hecho que los implicados estdn privados de libertad ~lo que genera un
ambiente coactivo no propicio para la espontaneidad de las expresiones del
detenido— y segundo porque la necesidad de defensa técnica es imperativa
en todo momento de la investigacidn (articulo 139.14 de la Constitucion).
La Corte Suprema ha determinado que cuando el acta de entrevista no
conté con abogado defensor carece de valor probatorio, mds ain si se
opone a la manifestacién o declaraciones prestadas ulteriormente por el
propio encausado. Finalmente, una dltima modificacién estriba en que
el fiscal, en este caso, puede intervenir virtualmente cuando no puede
participar presencialmente. Este cambio no tiene consistencia, pues a final
de cuentas el fiscal es el director de la investigacién del delito, de suerte
que no es posible autorizar su intervencién virtual, cuando esta diligencia
es presencial ¢l no solo interviene en la diligencia, sino la dirige; luego, no
puede aceptarse esta actuacion remota—,

Con relacién a las victimas. (i) Prestar el auxilio que requieran y (i)
informarles sobre sus derechos, cuanto interponga la denuncia y al declarar

(articulo 95.2 CPP).

Con relacién al Ministerio Pdablico y al érgano jurisdiccional. De un lado,
se tienen los actos de auxilio, que consisten en seguir sus instrucciones y
prestarles apoyo en la realizacién de actos de investigacion (articulo 330
CPP) o en aquellos actos fiscales o jurisdiccionales en que sea necesaria
su cooperacién (por ejemplo, en la realizacién de pericias técnicas o
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criminalisticas, de identificacién de personas o de aporte de informacién
en general). Por otro lado, se tiene los actos de ejecucion, que son aquellas
tareas vinculadas al ejercicio de la coercién y al cumplimiento de las 6rdenes

fiscales y judiciales.

Como testigos. Como los actos de investigacion tienen el valor de denuncia,
no son definitivos —con las excepciones que oportunamente se precisardn-—
deben comparecer como testigos en el proceso penal.

A lo expuesto se agregan siete diligencias que, de uno u otro modo,

importan una minima restriccién de derechos. Son las siguientes [CuBas]:

A,

El examen corporal del imputado (articulo 211 CPP), cuando se trata de
minimas intervenciones, siempre con conocimiento del fiscal.

El dosaje erilico, prueba de alcoholemia o informe alcoholimétrico
(articulo 213 CPP), que es considerado es una tipica intervencion policial
auténoma.

La exhibicion e incautacion de bienes (articulo 218 CPP), en supuestos de
flagrante delito o peligro inminente de su perpetracién.

La revision, aseguramiento e incautacion de documentos contables y
administrativos (articulo 234 CPP). Para lo primero requiere orden del
fiscal. El aseguramiento es una consecuencia de la revisién, y serd el fiscal
quien inste la incautacién judicial.

La incautacion cautelar de efectos, instrumentos y objetos del delito (articulo
316 CPP), condicionada a que exista peligro por la demora.

El control de identidad (articulo 205 CPP), a cualquier ciudadano para
requerir su identificacién y realizar las comprobaciones pertinentes, con
fines de prevencién y averiguacién del delito.

El control policial pablico (articulo 206 CPP) en vias, lugares o

establecimientos publicos en delitos que causen grave alarma social.

Asimismo, el CPP reconoce a la Policia Nacional cuatro atribuciones, en el

dmbito de la bisqueda de prucbas, que también importan una minima restriccién

de derechos: videovigilancia, inspecciones y pesquisas, retenciones con fines de
identificacion, y registro de personas (articulos 207-210 CPP).
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4, La funcién criminalistica de la Policia Nacional

4.1. Nociones Generales

Entre las atribuciones, legalmente reconocidas, de la Policia Nacional se
tiene, primero, realizar operaciones técnicas o cientificas en la investigacién del
delito; y, segundo, de modo general, reunir cuanta informacién adicional de
urgencia permita la criminalistica (articulo 68, literales g y m, CPP). Se entiende
la criminalistica como una disciplina auxiliar del derecho penal y procesal penal
que se ocupa de los medios y procesos de comisién del delito y de los medios
y procedetes que permiten establecer, reunir, conservar y estudiar las fuentes de
prueba-vestigios materiales en vista de la prevencién, del descubrimiento del
delito y de la identificacién y determinacién del grado de culpabilidad del agente
delictivo [BuchELT pE Osgjo].

Su aplicaci6n especifica estd prevista en el articulo 330.3 CPP, que prevé
la inspeccidn preliminar del fiscal en la escena del delito. Establece esa norma
que el fiscal, al tener conocimiento de la comisién de un delito publico, “podrd
constituirse en el lugar de los hechos con el personal y medios especializados
necesarios y efectuar un examen”. Este personal, que tendrd que ser especializado y
de la propia Policia Nacional o, excepcionalmente, de la Fiscalia —en funcién a su
organizaci6n interna y recursos logisticos, siempre escasos, por cierto—, tiene como
objetivo coadyuvar de manera técnica y cientifica a la investigacion del delito.

4.2.  El Decreto Legislativo 1220

El Decreto Legislativo 1220, de 24-09-2015, de fortalecimiento de la
funcién criminalistica policial, instituy6 el Sistema Criminalistico Policial, que es el
conjunto interrelacionado de unidades y subunidades de criminalistica de la Policia
Nacional que aplica los conocimientos, métodos y técnicas cientificas en el estudio
de los vestigios materiales encontrados en la escena del delito y otros, a cargo de
la Direccién Ejecutiva de Criminalistica de la Policia Nacional. Cotresponde a los
érganos del mismo practicar las pericias oficiales ~propiamente, institucionales— y
emitir los informes periciales de criminalistica a efectos de la investigacion que dirige
el Ministerio Pablico. De este modo, ahora, toda actividad pericial criminalistica
solo puede realizatla los 6rganos téenicos criminalisticos de la Policia Nacional.

Con tal finalidad este Sistema contard con laboratorios de criminalistica
a nivel nacional y desconcentrados, y un cuerpo de oficiales y suboficiales de
servicios especializados en las diversas disciplinas criminalisticas; ademds, contard
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con diversas especialidades forenses en sus campos ocupacionales de identificacion,
escena del crimen, laboratorio y gestién de la informacién criminalistica.

Encuantoalaltimaespecialidad, asuvez, posibilita (i) lainstitucionalizacion
del Registro Nacional Criminalistico, que contiene una base de datos de las diversas
especialidades criminalisticas y que permite el acceso, obtencién y procesamiento
de la informacién necesaria, con la finalidad de efectivizar la identificacién policial
y la funcién criminalistica; (ii) la configuracién de la Central de Informacion
Criminalistica, que contiene los datos de los informes periciales producidos por
el Sistema, con fines de investigacién cientifica, apoyo en la investigacion; y, por
altimo, (iii) la creacién del Banco de Evidencias de Interés Criminalistico, que
contienc evidencias —vestigios materiales— previamente peritadas y calificadas de
interés criminalistico, y que, luego de un proceso, adquieran la calidad de cosa

juzgada.

La administracién de estas tres instituciones, adscritas al Sistema,
corresponde a la Direccion Ejecutiva Criminalistica. Es preocupante, sin embargo,
que el control de tan importantes datos que pueden afectar los derechos de las
personas, en especial el de intimidad, esté a cargo, de modo exclusivo, de la Policia,
dejando al margen al Ministerio Publico, y sin articular mecanismos de control
externo y de conocimiento de los afectados para tutelar sus derechos. Asi las cosas,
la falta de un adecuado control hace de dudosa constitucionalidad el manejo de la
informacién criminalistica.

Por ltimo, respecto de la escena del delito, el articulo 10 del aludido
decreto legislativo establece que exclusivamente el personal policial debera aislar,
proteger y vigilar los vestigios materiales o prueba fisica, a fin de conservar y
mantener su originalidad, evitando su alteracion, destruccién, contaminacién o
sustraccion. Su acceso inicial corresponde al personal de peritos criminalisticos y
médico legista, bajo conduccién del fiscal. Tal previsién significa que es el fiscal
quien dirige y dispone el personal que estd en relacién con la escena del delito,
pero sus disposiciones deben comprender el concurso de peritos criminalisticos de
la Policia Nacional y del Instituto de Medicina Legal.

4.3. El Decreto legislativo 1606

El Decreto Legislativo 1606, de 21-12-2023, amplié y reordend la funcion
criminalistica policial. En primer lugar, precisé que la funcién de criminalistica de
la Policia se realiza a través del Sistema Criminalistico Policial y, como tal, coadyuva
de manera técnica y cientifica a la investigacién de los hechos punibles. En segundo
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lugar, establecié que este Sistema estd a cargo de la Direccién de Criminalistica de
la Policia Nacional en rodos sus 4mbitos (sistémico, funcional, técnico, normativo,
administrativo y operativo), y lo entendié como un conjunto interrelacionado de
unidades de organizacién que ejecutan funciones en especialidades criminalistica
y forense en la Policia Nacional, para lo cual aplican sus conocimientos, técnicas y
métodos cientificos en la escena del delito y en otros contextos a fin de (i) establecer
la forma y circunstancias en las que se suscitan los hechos e identificar a los autores
y participes del delito (criterio operacional), y (ii) fortalecer la capacidad operativa
de la Policfa Nacional (criterio organizativo). En tercer lugar, estipulé que las
Unidades del Sistema Criminalistico Policial practican pericias oficiales, emiten
informes periciales de criminalistica —no hay diferencias entre estos supuestos— y
otros documentos de interés criminalistico dtiles para la investigacién. En cuarto
lugar, determiné que el Sistema Criminalistico Policial estd integrado por personal
policial especializado en las diferentes especialidades criminalisticas — forenses,
administrade por la Direccién de Criminalistica de la Policia; personal que es
registrado por la aludida Direcciéon y solo puede desempefiar funciones acorde a
su especialidad funcional u objeto de contratacién, e incluso puede ser personal
policial en retiro y personal civil, debidamente contratados para que ejerzan tanto
funciones administrativas o forenses. En quinto lugar, encargé a la Direccién de
Criminalistica la promocién y gestiéon de programas y cursos de capacitacion,
especializacién y actualizacién permanente para el personal del Sistema, asi como
la produccién y promocidn de la investigacién en materia criminalistica y ciencias
forenses, vinculdndose incluso con personas naturales y juridicas nacionales e
internacionales, y con universidades e instituciones publicas diversas.

I11. EL QUERELLANTE PARTICULAR

1. Base legal

El Cédigo Penal establece para unos cuantos tipos penales que su
persecucién se insta mediante accién privada (delitos contra el honor, contra
la intimidad, lesiones culposas leves y corrupcion al interior de entes privados:
articulos 138, 158 —segtin el Decreto Legislativo 1237, de 26-9-2015-, 124,
primer parrafo —segun la Ley 27054, de 23-1-1999, radificada en este punto por
la Ley 27753, de 9-6-2022— y el articulo 241-B —segiin el Decreto Legislativo
1385, de 4-9-2018- del Cédigo Penal). En plena correspondencia con el citado
Cddigo, el apdo. 2 del articulo 1 del Cédigo Procesal Penal estipula que en los

delitos de persecucion privada la accién penal la ejerce el ofendido por el delito
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~es una simple restriccién en la legitimacidn, no altera la naturaleza piblica de la
accién y estd motivada por razones de politica criminal en atencién a la realidad
social [GoNZALES MONTES]—; la accidn privada se ejerce ante el juez y mediante
la presentacion de una querella —es su tinico modo de personacién—, que no estd
sometida a condicién de procedibilidad alguna. A su vez, la Seccidn IV del Libro
Quinto del CPP instaura en estos casos un proceso especial —proceso por delito de
ejercicio privado de la accién penal—, con exclusion del Ministerio Publico, donde
la acusacién es privada y se aplican los principios dispositivos y de aportacién de
parte. El querellante particular es la dnica parte acusadora.

2. Precisiones conceptuales

Es querellante particular la parte acusadora necesaria en los delitos
privados —esta denominacion no estd relacionada con el cardcter de la accién, sino
con los presupuestos de persecutoriedad— que ejerce la accion, delitos en los que
queda excluida la intervencién del Ministerio Pablico —el ¢jercicio de la accién
queda atribuido en exclusividad al ofendido, €él ostenta ¢l monopolio de la accién
penal—. Se requiere que el agraviado resulte directamente ofendido por el delito en
mencién; es decir, ha de ostentar la titularidad del bien penal protegido y ser sujeto
pasivo del delito —sujeto pasivo es la persona titular del bien juridico ofendido
[QUINTERO]-.

Para poder participar en el proceso penal, para ser parte, es menester
que el sujeto tenga capacidad para ser parte —puede ser persona fisica o juridica,
segin el delito en cuestidn—, capacidad procesal —lo que implica que deberd actuar
por medio de su representante legal si tiene limitada la capacidad de obrar— y
postulacion debida —por abogado— [BanacLocHE]. En el caso de los delitos contra
el honor en que el ofendido haya fallecido o haya presuntamente muerto o exista
una declaracién judicial de ausencia o muerte presunta, el articulo 138 del Cédigo
Penal otorga esa capacidad procesal para ser parte a su cényuge, ascendientes,
descendientes o hermanos, y por hechos que, inclusive, pudieron haber sucedido
cuando el agraviado hubiera ya fallecido; férmula que difiere a la posicién adoptada
en el articulo 75 del Cadigo Penal Argentino, donde la ley legitima al conyuge y
sus familiares nombrados a perseguir hechos punibles contra el honor del ofendido,
cuando la ofensa sucedié en vida [MAIER]. Pero, ademds, junto a lo anterior,
ha de concurrir el presupuesto de la legitimacion activa que viene determinada
precisamente por ostentar la titularidad de dicho bien juridico. El ofendido por
el delito es quien ejercita el derecho a la tutela jurisdiccional (articulo 139.3 de la
Constitucién), que, en el proceso penal, se manifiesta como un ius ut procedatur o
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derecho a que se incoe un proceso penal [GiMENO]. El titular del bien juridico, en
este caso, comporta en lo procesal el derecho al ejercicio conjunto de las pretensiones
punitivas y de resarcimiento (articulo 107 CPP), de lo que se desprende que si
ejercita la accién civil ex delicto en la via civil se entenderd extinguida la accién penal
y no podrd intentar posteriormente iniciar ese proceso. La legitimacion pasiva
en estos casos cotresponde a quien se atribuya la conducta delictiva, a quien se
considere responsable del delito en agravio del querellante particular.

El articulo 108 CPP consagra como presupuesto procesal o requisito de
actividad la exigencia de una querella para la iniciacidn de los procesos penales
por delitos privados —es un acto procesal de postulacién que asiste al ofendido
por el delito, en tanto titular de la pretensién, mediante la cual solicita al juez la
iniciacién del procedimiento y la adquisicién de la cualidad de parte acusadora
[GIMENO|—; y, ademds, prevé bajo sancién de inadmisibilidad los presupuestos,
requisitos formales y elementos materiales que debe contener el escrito de querella:
identificacion del querellante o de su representante ~determinacién de su capacidad
y legitimacién—, determinacién de la legitimacion pasiva —indicacién de la persona
contra quien dirige la accidén—, relato circunstanciado del hecho y exposicién de las
razones fActicas y juridicas que justifican su pretension ~causa de pedir—, precision
justificada de lo que peticiona —petitum o peticién—, y ofrecimiento de prucbas.
Esta, como quedd expuesto, se expresa siempre por escrito —adopta la forma escrita,
requisito formal, y debe ir firmada por abogado, que expresa el presupuesto de
postulacién- y se interpone ante el juez penal unipersonal ~presupuesto procesal
de competencia del érgano jurisdiccional— (articulos 108.2 y 459.1 CPP).

El articulo 109 CPP reconoce las facultades del querellante particular. Se
destaca su derecho de participar en todas las diligencias, ofrecer prueba, recurrir,
¢ interponer cuantos medios de defensa y formular requerimientos en salvaguarda
de sus derechos. Un derecho especifico es la facultad de que pueda intervenir a
través de un apoderado, lo que no significa que qu