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PRESENTACION

En nuestro pais rige en la actualidad, un nuevo orden institucional, con
clara vocacion democrética y de profundo respeto por lo constitucional.
Y como quiera que el proceso penal es en la actualidad, el centro de
atencion de la sociedad peruana, e incluso de la comunidad
internacional, por los numerosos juicios seguidos a la denominada “red
de corrupciéon de Fujimori-Montesinos”, valdria la pena preguntarse, s
las normas que regulan el proceso penal peruano vigente, son
respetuosas a la Constitucion y a los Tratados sobre Derechos
Humanos que disefian las llamadas garantias penales o reglas minimas
del proceso penal.

Imaginemos, sin que con ello signifigue tomar partido por la defensa de
los implicados, sino con evidente y clara preocupacion por el estado
actual del proceso penal peruano, que luego de los procesos y las
inminentes condenas, una vez agotada la jurisdiccion interna, los
condenados acudan ante la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, denunciando la inconstitucionalidad del proceso penal, y
logren un fallo favorable, condenando al Estado peruano y obligando
que sus procesos sean declarados nulos. Estaremos preparados para
admitir tal fallo. Nuestra sociedad podra comprender tal decision?.

Creemos que es tiempo de mirar nuestro proceso penal, a la luz de los
nuevos vientos democraticos, y preguntarnos nosotros mismos, si el

proceso penal disefiado para los delitos perseguibles publicamente, es
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respetuoso de la Constitucién, y si no, hacer los cambios necesarios

para garantizar a nuestra sociedad y a la comunidad internacional, el
respeto de los derechos fundamentales de las personas sometidas a

juicio penal.

Creemos que existen muchos indicios de inconstitucionalidad en
nuestro proceso penal, y ello nos puede llevar a afirmar, que si el
proceso es efectivamente inconstitucional, las penas que a través de él
se imponen también lo son, por ello, la necesidad e importancia de
investigaciones como la nuestra, que tienen por finalidad alertar de los
riesgos de un proceso penal inconstitucional, el que puede degenerar
no solo en una zona de vulneracidn encubierta de derechos
fundamentales, sino también en via de escape e impunidad de la
delincuencia poderosa. Sin duda que el trabajo que planteamos, no sélo
se queda en alertar de los peligros constitucionales del proceso penal,
sino que se convierte también, en un argumento documentado para
insistir en la necesidad de reformar urgentemente nuestro proceso
penal, y asi poner en vigencia el Nuevo Codigo Procesal Penal, de una

vez por todas.
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CAPITULO I: PLANTEAMIENTOS METODOLOGICOS

“El proceso penal peruano: Una Investigacion sobre su

constitucionalidad".

1. Fundamentos

1.1. El control penal y el proceso penal

El Derecho penal es un medio de control social que se encuentra
destinado a evitar (“prohibir’) la realizacion de los comportamientos
considerados mas reprochables (“disvaliosos”) de la interaccion social,
por vulnerar o poner en peligro los bienes juridicos que hacen posible la

convivencia social pacifica (bienestar social).

De ahi que revista interés garantizar el eficaz funcionamiento de dicho
control, pues ello contribuye a lograr la paz social y a garantizar la

proteccion de los derechos fundamentales.

El funcionamiento del control penal presenta dos momentos: uno
preventivo y otro sancionador o aplicativo. En el primero, a través de la
Ley Penal Sustantiva, se prohibe a la generalidad de miembros de la
sociedad, la realizacion de las conductas disvaliosas (llamadas
“delitos”) sobre la base de una doble motivacion: preventivo integradora
(prevencidn general positiva) y coercitiva-intimidatorio (prevencion
general negativa. En el segundo momento, a través de la Ley Penal

Procesal, se impone la sancién penal a los sujetos que han cometido
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delito y hayan estado en capacidad y condiciones de acceder

normalmente el contenido del mensaje normativo (culpables).

En una perspectiva realista, uno de los caracteres centrales del control
penal es su alto grado de violencia. Los instrumentos que se han
previsto para el cumplimiento de sus fines - las penas y medidas de
seguridad — representan la ingerencia mas violenta que el Estado
Democréatico de Derecho se puede permitir en el ambito de los

derechos y libertades fundamentales de la persona humana.

De ahi que, la actuaciéon del control penal se encuentre reservada en
exclusiva al Estado, y sea éste el Unico que puede prohibir
comportamientos y amenazarlos con penas; asi como, efectivizar la
sancion, en los casos en que la norma resulte infringida. Frente a un
delito cualquiera, no va ser posible que el autor o la victima acuerden la
aplicacion de la sancién o que el agraviado la imponga (con razones o

por la fuerza), pues ello es potestad estatal.

De ahi que cuando se comete un delito, surge la funcion de persecucion
penal dirigida a aplicar la sancion al autor. Pero como dicha reaccion
estatal puede ser desproporcionada en razén del contenido de
violencia, y afectar indebidamente los derechos fundamentales, se hace
necesario que la aplicacion de la referida consecuencia penal se haga,
en el marco de un conjunto de garantias que cautele la correcta
aplicacion del derecho penal, excluya la arbitrariedad y proteja los

derechos fundamentales.

En tal sentido, surge la garantia del juicio previo, con la finalidad de

establecer como condicion para la aplicacion de la consecuencia penal,
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la existencia previa de un juicio previo, en donde la persona acusada de

delito pueda ejercer su derecho de defensa y oposicion frente a la
pretension penal estatal. Por consiguiente, a partir de ese momento, el
Estado para aplicar la pena a una persona, deberd acreditar su
culpabilidad dentro del juicio previo (“no hay pena sin juicio”, “no hay

pena sin culpa”).

Conforme lo demuestra el analisis histérico de los sistemas procesales,
el juicio previo siempre ha expresado la ideologia de cada forma de
Estado, asi por ejemplo, un Estado autoritario tiene un juicio previo
autoritario; por ello, no es suficiente garantia para los derechos
fundamentales el juicio previo, ya que en experiencias de Estados
autoritarios, dicho juicio previo se convirtié en la maxima expresion de
violencia sancionadora, que era expuesto incluso al publico, como
muestra de lo que le podria pasar a todo el que cometiera “delito”.
Recordemos que en el sistema inquisitivo, el proceso penal era mas

temido, que la propia pena.

Sélo se podra concebir un juicio previo garantista, si es que dicho juicio
resulta ser expresion de un Estado democratico de Derecho, en donde
la Constitucion se convierta en la norma fundamental que limite
eficazmente el ejercicio del poder estatal y a su vez garantice la

proteccion de los derechos fundamentales.

Sin embargo, a pesar de lo anterior, el juicio previo no deja de ser una
zona de riesgo para los derechos y libertades de la persona humana,
mas cuando en algunas ocasiones los funcionarios estatales
encargados de la persecucion penal, con la finalidad de acreditar el

delito y el derecho estatal de punicién, exceden los margenes de sus
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funciones permitidas por el ordenamiento juridico, afectando los

derechos fundamentales.

1.2. La Constitucion Politica del Estado y el proceso penal

Uno de los principios mas importantes del ordenamiento juridico,
conforme a su concepcion moderna, se encuentra en la ubicacion de la
Constitucion Politica del Estado como la norma fundamental de una
Nacion. La Constitucion se constituye en la norma juridica de mayor
valor (jerarquia) para la regulacion de la vida en sociedad y condiciona
la validez de todas las normas que le son inferiores, sea en cuanto al
procedimiento que se debe seguir para su vigencia, como en cuanto a

su contenido material y a su aplicacion.

Todos los sectores del ordenamiento juridico se encuentran
fuertemente vinculados por la Constitucion, y desde luego, aquél sector
del ordenamiento que regula el juicio previo, es decir, el Derecho
Procesal Penal, que posee una vinculacion muy intensa y de naturaleza

especial.

Uno de los caracteres esenciales de la persecucion penal, radica en el
hecho de que se trata de una funcion exclusiva del Estado, que
necesariamente va a incidir (comportando restricciones y riesgos) en el
ambito de las libertades y derechos fundamentales de la persona
humana. Y como se vera, es en & Constitucion Politica en donde se
define y configura juridicamente dicha funcion estatal, en sus diversos
sectores de actuacion (especialmente en el penal). Asimismo, en la
Constitucion se encuentran consagrados los derechos y libertades

fundamentales de la persona humana y las posibilidades de sus
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restricciones legitimas. Son estos los factores que hacen que sea el

Derecho procesal penal el que se encuentre mas fuertemente
condicionado por la normatividad constitucional, y que determinan una
relacion tan especial y sensible entre la Constitucion Politica del Estado

y el proceso penal.

2. Seleccidon del Problema

En nuestro pais rige desde 1993 una nueva Constitucion, por lo que el
ordenamiento juridico procesal penal peruano debe de adecuarse a la
nueva Ley fundamental, tanto en lo referente al ejercicio del poder
penal, como en lo referente a los derechos vy libertades de la persona en
ella consagrados, sin embargo, existen importantes razones que indican

gue esto no vendria ocurriendo asi.

Estos indicios de la inconstitucionalidad del proceso penal peruano se
encuentran, principalmente, en las prescripciones destinadas a la
regulacion del proceso penal sumario, pero también en importantes

sectores del proceso penal ordinario, como lo veremos mas adelante.

Todavia sin realizar un andlisis profundo sobre la constitucionalidad de

estas prescripciones, se puede mencionar a manera de ejemplo:

a. El articulo 330 del Cdédigo de procedimientos Penales Peruano
prescribe: “la sentencia condenatoria se cumplird aunque se interponga
recurso de nulidad”, lo que podria contravenir el derecho fundamental a
la presuncion de inocencia previsto en el articulo 2 inciso 24. e. de la
Constitucion, mediante el cual se impide que se trate como culpable a

una persona a quien se le atribuye un hecho punible cualquiera que sea
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el grado de verosimilitud de la imputacién, hasta tanto el Estado, por

intermedio de los 6rganos judiciales establecidos para exteriorizar su
voluntad en esta materia no pronuncie la sentencia penal firme que

declare su culpabilidad y le someta a una pena.

b. El articulo 127 del Cbédigo de Procedimientos Penales prescribe: “Si
el inculpado se niega a contestar algunas de las preguntas, el juez
instructor las repetira aclarandolas en lo posible, y si aquel se mantiene
en silencio, se dejara constancia en la diligencia. El juez le manifestara
gue su silencio puede ser tomada como indicio de culpabilidad”, lo que
podria contradecir el derecho de defensa consagrado en el articulo 139
inciso 14 de la Constitucién, pues conforme ha sefialado Alberto
Binder: “El imputado no tiene el deber de declarar la verdad. Es decir,
sea que declare la verdad o que oculte informacion, no estara haciendo
otra cosa que ejercer su derecho a la propia defensa y de ninguna
manera incumpliendo un deber como el que tienen los testigos respecto
de su declaracion. Esto significa que el imputado tiene el sefiorio y el
poder sobre su propia declaracion. Consecuentemente, soélo él

determinara lo que quiere o lo que no le interesa declarar”.

A estas justificaciones eminentemente normativas se le pueden sumar
otras de caracter practico. En nuestras facultades, la ensefianza del
Derecho procesal penal se limita a una labor fundamentalmente
exegética de las prescripciones contenidas, sobre todo, en el Cédigo de
Procedimientos Penales y en la Ley Organica del Ministerio Publico. En
el &mbito de la justicia penal, las argumentaciones esgrimidas por los
defensores poseen el mismo nivel que el arsenal empleado por los
agentes del sistema penal encargados de la criminalizacion secundaria

(Poder Judicial, Ministerio Publico y Policia Nacional), en ambos
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extremos se puede verificar un recurso casi Unico a las prescripciones

de caracter legal.

Por lo demas, en los primeros afios de la década del 90’ nuestro pais
ingreso en un proceso de reforma de los instrumentos normativos de su
sistema de control social punitivo, teniendo por norte la instauracion de
un sistema realmente eficiente, de naturaleza garantista y respetuoso
de la dignidad de la persona humana como fin supremo de la sociedad,
conforme lo exige nuestra Ley Fundamental; sin embargo, el que
corresponde a las normas juridicas de caracter procesal penal ha sido

postergado en multiples ocasiones.

Con estas consideraciones previas, investigar sobre una posible
inconstitucionalidad del proceso penal peruano y sus principales
factores resulta siendo un tema de gran importancia. S6lo podremos
sostener que las condenas que los funcionarios jurisdiccionales
pronuncien son legitimas cuando son el fruto de un proceso previo que
haya respetado la normatividad juridica establecida para regularlo.
Siendo la Constitucién la norma de mayor jerarquia en el sistema
juridico establecido normativo y como tal fundamento de la validez de
las deméas normas juridicas; sélo podremos encontrarnos frente a
condenas legitimas en los casos en que el proceso se haya realizado
respetando las normas, valores e ideologia consagrados en la

Constitucion.

En caso que se logre demostrar la inconstitucionalidad del Proceso
Penal Peruano, estaremos también demostrando que, en su origen, las
penas que se vienen ejecutando se encuentran, en mayor 0o menor

medida viciados de ilegitimidad.
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En wuna perspectiva critica positiva, una investigacion de la
constitucionalidad del proceso penal peruano resulta siendo de
importancia, a efectos de posibilitar el control difuso de las normas que
presenten  contradicciones insalvables con la  normatividad
constitucional, asi como, para posibilitar “lecturas constitucionales” de
las normas que solo resultan contradictorias de la Constitucion en
algunas de sus interpretaciones, entre ellas, principalmente en la mas
recurrida por nuestros funcionarios en la interpretacion literal, asi como

promover la necesidad de una reforma legal de ser necesatria.

2.1. Definicion del Problema

Es en el contexto precisado que nuestro problema de investigacion

queda definido en los siguientes términos:

Determinar:

¢Si la regulacién legal del proceso penal peruano vigente resulta
siendo respetuosa o no de la Constitucion Politica del Estado de
19937

2.2 . Hipotesis

Postulamos como respuesta probable de nuestro problema, que:

La regulacion legal del proceso penal peruano no es respetuosa de

la Constitucion Politica del Estado de 1993.
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2.3. Justificacion de la Investigacion

Nuestra investigacion se encuentra dirigida a todas las personas que
tengan interés en conocer si el proceso penal peruano es respetuoso de
la normatividad, valores e ideologia constitucional. Sin embargo se
encuentra especialmente dirigida a los legisladores, debido a que son
ellos los encargados de crear y modificar las normas legales destinados
a regular el proceso penal, siendo su responsabilidad el que estas
resulten conformes con las prescripciones constitucionales: el que se
demuestre con claridad que el proceso penal peruano es abiertamente
inconstitucional tendria que ocasionar en ellos la toma de una decision
sobre la reforma del sistema procesal vigente; el que se logren
demostrar sélo algunas inconstitucionalidades, no sustanciales para el
sistema en su conjunto, tendria que propiciar la modificacion de las

normas especificas denunciadas como inconstitucionales.

No obstante lo sefialado, nuestro estudio también resulta de especial
importancia para los funcionarios estatales encargados de la
persecucion penal (miembros de la Policia Nacional, del Ministerio
Publico y del Poder Judicial) pues va a permitir que éstos puedan
percatarse con claridad de cudles son las normas legales que resulten
inconstitucionales, para que dejen de lado su aplicacion; asi como, les
va a permitir seleccionar entre los diversos sentidos posibles en que se
pueda interpretar una norma juridica aquel mas compatible con nuestra
Constitucion de 1993.

Entre los sujetos a los que podria resultar de utilidad nuestra
investigacion también se encuentran los abogados y estudiantes de

Derecho -futuros defensores penales-, pues se les va a ofrecer los
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analisis juridicos que dicen de la inconstitucionalidad de algunas

normas legales o de sus sentidos de interpretacion; que les posibiliten
un mejor gercicio de su defensa técnica, para proveer a la proteccion
de los derechos y libertades de sus patrocinados, en un proceso

legitimo.

2.4. Objetivos.

General:

- Conocer si la regulacion legal del Proceso Penal Peruano resulta

compatible con la Constitucion Politica del Estado de 1993.

Especificos:

- ldentificar las normas legales que en cualquiera de sus posibles
sentidos de interpretacion resulten absolutamente incompatibles con la
Constitucién Politica de 1993.

- Promover el control difuso (su inaplicabilidad, por inconstitucionales)
de las normas que resulten totalmente incompatibles con nuestra Ley
Fundamental de 1993.

- Precisar entre las diversas interpretaciones permitidas por el tenor
literal de la ley las que resultan compatibles con la Constitucion y

denunciar las que no lo sean.
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- Advertir sobre las interpretaciones literales contrarias a las normas,

valores o ideologia de la Ley Fundamental.

- Ofrecer algunos criterios para la reforma de las normas que resulten
totalmente incompatibles con la Constitucion y para la correccion
(“retocamiento”) de aquellas que puedan permitir interpretaciones

conformes con el texto fundamental.

- Ofrecer instrumentos teodricos y analisis juridicos para que los
abogados defensores adviertan de la inconstitucionalidad de algunas
normas, o0 de sus interpretaciones, a efectos que puedan cuestionar

eficazmente los actos procesales al amparo de estas disposiciones.

- Poner de relieve la funcion normativa indirecta y directamente
vinculante que la Constitucion Politica del Estado de 1993 se encuentra

llamada a cumplir en el proceso penal.

2.5. Delimitaciones de la Investigacion

Tipo de investigacion:

La investigacibn que proponemos es por el fin que persigue, una

investigacion basica; por el objeto de estudio, una investigacion juridico-

formal; por el disefio de contrastacion, una investigacion descriptiva; y

por el material a emplear, una investigacion bibliografica.
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Delimitaciones:

Nuestro ambito de proyeccidbn es el proceso penal peruano. No
obstante, es honesto reconocer que existiendo en la actualidad una
gran diversidad de tipos procedimentales especiales (v.g. por ejercicio
privado de la accion penal, de terminacion anticipada, para los delitos
tributarios, etc.); sO6lo nos vamos a limitar al estudio de la
constitucionalidad de las dos vias de persecucion que pueden tenerse
como ordinarias, el proceso penal ordinario, por haber sido previsto
originalmente, en el Cédigo de Procedimientos Penales, como la Unica
via para el procesamiento de los delitos de ejercicio publico de la accion
penal, y el proceso penal sumario, por haberse constituido, de un
tiempo a esta parte, en la via en que se tramitan la mayor cantidad de

delitos de ejercicio publico de la accion penal.

Por otro lado, si bien la Ley Fundamental de 1993 entr6 en vigencia
después del Cédigo de Procedimientos Penales y de gran parte de sus
modificatorias, con lo que se podria sostener que las normas legales
gue se le oponian resultaron derogadas tacitamente, por la mayor
jerarquia de la primera; nuestro analisis se proyectara sobre las normas
legales que no hayan sido derogadas expresamente por normas legales
posteriores, pues esta es la forma en que generalmente se realizan los
analisis de la vigencia de las normas por los funcionarios

jurisdiccionales y los doctrinarios de nuestro pais.

2.4. Antecedentes

En el contexto especificamente procesal penal, no ha existido aun en la

doctrina nacional un estudio que se encuentre dedicado por completo a
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evaluar la constitucionalidad de las normas destinadas a regular el

proceso penal, ni siguiera se habia tomado en cuenta seriamente esta

necesidad.

Sin embargo, es destacable el trabajo realizado por Florencio Mixan
Mass, Arsenio Oré Guardia, Pablo Sanchez Velarde, asi como de los
constitucionalistas, Victor Julio Ortecho Villena, Anibal Quiroga Ledn y

Alberto Borea Odria.

En los primeros meses de 1999 hace su aparicion bibliogréafica el libro
titulado “Derecho procesal penal” del profesor César San Martin Castro,
el que podria ser calificado como el primer trabajo organico que en su
estructuracion ha tomado en cuenta el valor normativo de la Ley
Fundamental; sin embargo, no se ha centrado en una evaluacion de la
constitucionalidad de la regulacion del proceso penal, sino que ha sido
concebido y desarrollado como un curso para el estudio del Derecho

procesal penal nacional.

3. Metodologia
3.1 Técnicas derecoleccién de datos
Recopilacion documental (apuntes y fichas textuales, de resumen, de

comentario, etcétera).

3.2 Meétodos

a. Generales:

- Analitico — sintético (analisis mental o 16gico)
- Inductivo — deductivo

- Historico

- Dialéctico
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b. Especificos:

- Métodos propios de la interpretacion juridica
- Interpretacion conforme a la Constitucion

- Dogmatica funcional (teleoldgica)

- Derecho comparado.
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CAPITULO SEGUNDO:

EL VALOR NORMATIVO DE LA CONSTITUCION EN EL PROCESO
PENAL

l. Consideraciones preliminares

Para una cabal comprension del significado del valor normativo de la
Constitucion en el proceso penal, tenemos que partir de la definicion del
Derecho como ordenamiento juridico, entendida en frases de Kelsen
como un conjunto de normas cuyo fundamento de validez esta en la
norma basica (Constitucion), y complementada por Bobbio, para quien
“solamente se puede hablar de Derecho cuando existe un complejo de
normas que forman un ordenamiento...El Derecho no es norma, sino
conjunto coordinado de normas... una norma juridica no se encuentra
nunca sola, sino ligada a otras normas con las cuales forma un sistema

normativo”.

Sin embargo, las concepciones modernas del positivismo juridico
neoinstitucionalista (Weimberger, MacCormick), sostienen que el
ordenamiento juridico es un sistema abierto compuesto por reglas y
otros elementos normativos —como son los principios- que ademas tiene
en cuenta otro tipo de consideraciones de caracter consecuencialista,
mediante las cuales pretende ser superada una concepcion puramente
formal del sistema juridico. Efectivamente, el ordenamiento ademas de

normas, se compone de principios, los que son recogidos por la
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Constitucién, que es la norma fundamental de un Estado, y sobre la que

descansa la validez de todo el ordenamiento, confiriéndole unidad y

coherencia®.

Politicamente, la Constitucion es el instrumento juridico por la cual se
constituye y organiza un Estado Democratico de Derecho, lo cual es
fundamental para el correcto ejercicio de la funcién penal del Estado (la
mas violenta de todas), entiéndase una funcion penal garantista, que
excluya la arbitrariedad y las violaciones de derechos fundamentales.
De ahi que la Constitucién se convierta en el instrumento determinante

para la validez juridica y politica de un Estado Contemporaneo.

Pero qué es una Constituciéon? Son muy diversas las definiciones que
se pueden encontrar de lo que es una Constitucion®. Un correcto
entendimiento de su sentido requiere advertir el contexto en el que se

pretende averiguar por ésta. En nuestro caso, debemos de limitarnos a

! Citado por Javier de Lucas y Otros, en “Introduccion a la Teoria del Derecho”, Edit. Tirant lo
blanch. 3ra. Edicion. Valencia, 1997. Pag. 150.

2 Ademas de la teoria de Kelsen, se han formulado otros criterios de unidad, por ejemplo la
regla de reconocimiento de Hart, la regla de las concepcines realistas que otorga a los jueces la
potestad de declarar el Derecho valido, o de la norma de identificacién de normas de Peces-
Barba. A partir de estas consideraciones, el Ordenamiento podria ser representado a través de
la idea de subsistemas y de cadenas normativas. EI Ordenamiento estaria dividido en
subsistemas normativos, cada uno de los cuales formaria en si cadenas de normas y estaria
vinculado de igual manera a la Constitucién. Vease “Jueces y normas: la decision judicial desde
el Ordenamiento” de Rafael De Asis Roig. Marcial Pons, Ediciones Juridicas S.A.,. Madrid,
1995. Pag. 25y ss.

®Es en este sentido que, por ejemplo, Carl Schmitt sefialo: “La palabra constitucién reconoce
una diversidad de sentidos. En una acepcion general de la palabra, todo, o cualquier hombre y
cualquier objeto, cualquier establecimiento y cualquier Asociacion, se encuentran de alguna
manera en una constitucion, y todo lo imaginable puede tener una constitucion. De aqui no cabe
obtener ningln sentido especifico. Si se quiere llegar a una inteligencia hay que limitar la
palabra constitucion a Constitucion del Estado, es decir, de la unidad politica de un pueblo”.
SCHMITT, Carl. Teoria de la Constitucion. Madrid — Espafia: Alianza Universidad Textos,
Traduccion de la edicion alemana, 1982, pags. 29 y ss. Cfr. ademas, GARCIA-PELAYO,
Manuel. “Tipologia de los conceptos de Constitucion”, en CHANAME/PALOMINO/SAENZ
(comps.) Derecho Constitucional General y Teoria del Estado (Seleccion de lecturas). Lima
— Peru: Ediciones Juridicas, 1994, pags. 315y ss.
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inquirir por la definicién juridica de la Constitucion Politica de un Estado.

Sin embargo, es necesario tener en cuenta que la definicibn que
podamos dar, no se encuentra privada de condicionantes, configurados
esencialmente por las concepciones juridico-politicas vigentes en un

ambito espacio-temporal determinado®.

Los antecedentes del uso del término Constitucion se pueden ubicar en
épocas muy remotas®; sin embargo en su sentido moderno recién va a
aparecer durante el siglo XVIII, cuando se usa para designar la Carta
Politica Federal Norteamericana (1787), que, asimismo, es considerada
como la primera de las constituciones modernas; de las que se ha
sefialado como caracteristica definidora: la afirmacion radical de la
libertad del individuo, y la existencia de unos derechos irrenunciables

del mismo, como criterio esencial de la organizacion del Estado®.

4 Conforme ha sefalado Herrera Paulsen, “existen varias clases de constituciones con
diferentes contenidos, con arreglo a los paises y momentos historicos”. HERRERA PAULSEN,
Dario. Derecho Constitucional e Instituciones Politicas. Lima — Pert: EDDILI, Segunda
edicion, pag. 131.

® Asi: “En el lenguaje juridico romano se usaba el término Constitucién para distinguir las
fuentes del derecho dotadas de un valor particular; por ejemplo, la expresion constitutionis
principis hacia referencia a los actos normativos del Emperador, dotados de eficacia superior
respecto de los deméas actos. Analogo uso se encuentra en el ordenamiento canénico a
propésito de las constitutioni pontificie e sinodali, revestidas también de una importancia
superior al de las otras normas. CICERON hablaba de constitutio populi para indicar la
estructura politica de un pueblo. Ese mismo término se encuentra en el medioevo, por ejemplo,
en MARSILIO DE PADOVA y otros autores que emplean la expresion constitutio republicae, en
el sentido de estructura politica fundamental”. LOPEZ GUERRA, Luis. Introduccion al Derecho
Constitucional. Valencia — Espafia: Tirant lo blanch, 1994, pag. 3. Por su parte Lopez Guerra
ha sefialado que, con anterioridad a la época de las revoluciones de los siglos XVII y XVIII han
existido ciertos precedentes constitucionales, en el sentido de normas que presentan
caracteristicas similares, en cuanto a su forma y contenido, a las propias del constitucionalismo
moderno. Se ha podido hablar asi de constitucionalismo antiguo, con referencia a normas,
principios y resoluciones judiciales que, en la Edad Media, e incluso en épocas anteriores,
pretendian regular las actividades de los poderes publicos, sefialando sus competencias y
limites”. LOPEZ GUERRA, Luis. Introduccion al Derecho Constitucional. Valencia — Espafia:
Tirant lo blanch, 1994, pag. 17.

® LOPEZ GUERRA, L. Introduccion... pag. 17
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Una adecuada comprension del significado de la Constitucién Politica

de un Estado requiere de la puesta en relacion de criterios formales y
materiales’. Desde el punto de vista formal la Constitucién se define a
partir de los 6rganos y procedimientos que intervienen en su adopcion.
Desde el punto de vista material la Constitucion se define por ser el
conjunto de reglas fundamentales que se aplican al ejercicio del poder
estatal.

Es en el marco referido que la Constitucion puede ser definida como el
conjunto de normas que regulan, en garantia de la libertad del individuo
en una comunidad politica organizada, las posiciones juridicas
fundamentales de la persona frente al Estado, y la distribucién de poder
entre los principales érganos de éste; normas que por su caracter
fundamental y definidor del sistema juridico, tienen el caracter de

normas superiores®.

Como ya se deslizd, en el panorama mundial es posible encontrar
varias clases de Constituciones. No obstante, en nuestro contexto
cultural son las constituciones escritas®, normativas y rigidas las mas
numerosas, perteneciendo a este tipo, la Constitucién Politica del Peru

de 1993, actualmente vigente.

" Cfr. LOPEZ GUERRA, L. Introduccion... pag. 22.
8 LOPEZ GUERRA, L. Introduccién... pag. 22.

° En algunos estados existen constituciones consuetudinarias, esto ocurre cuando la
organizacion y funcionamiento del Estado resulta de practicas, de tradiciones consagradas por
el uso constante y que llegan a tener fuerza juridica; v.gr. La Constitucion inglesa es un
conjunto de préacticas tradicionales que han adquirido el valor de verdaderas leyes
constitucionales. Una regla tan capital como la responsabilidad de los ministros ante la Camara
de los Comunes no se encuentra escrita en ningun texto. HERRERA PAULSEN, D. Derecho...
pag. 134.
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Es la confluencia de las caracteristicas juridicas de rigidez y

normatividad lo que le da a la Constitucién su especial ubicacion en el
ordenamiento juridico’®. Se trata de Constituciones rigidas en el sentido
de que no pueden ser modificadas ni contradichas por las normas
legales comunes y, normativas en el sentido de que forman parte del
ordenamiento juridico normativo. Esto genera que la Constitucion quede
configurada como Norma Fundamental; lo que significa, que, entre las
normas que componen el ordenamiento juridico interno de un pais, la
Constitucion es la norma de mayor jerarquia y la que otorga el

fundamento para la validez de las que le son inferiores.

La Constitucion condiciona la validez de las normas juridicas legales
desde dos perspectivas; por un lado, fija el procedimiento al que se
debe someter su aprobacién, promulgacién y puesta en vigencia; y, por
el otro, les fija limites materiales de contenido. Sin embargo no soélo
produce efectos en la actividad legiferante, sino respecto de todo el
aparato estatal, y especialmente, al nivel de la aplicacién del derecho

sin lugar a dudas.

Es en este sentido que el Tribunal Constitucional colombiano ha
sefialado que: “La Constitucidon se erige en el marco supremo y ultimo
para determinar tanto la pertenencia al orden juridico como la validez de
cualquier norma, regla o decisiéon que formulen o profieran los érganos

nll

por ella instaurados Pero aun mas, posee una “fuerza vinculante

19 Esto no debe llevar a olvidar que desde una perspectiva politica, también esencial, esta
especial condicion viene legitimada por el hecho de ser el fruto del poder constituyente ejercido
por el pueblo, manifestacion de su soberania. C.m.d. CALZADA PADRON, Feliciano. Derecho
Constitucional. México D.F. — México: HARLA, 1990, pag. 154 y ss.

' CABALLERO, G — ANZOLA, M. Teoria... pag. 5.
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bilateral” (IHERING), pues vincula tanto a las autoridades como a los

ciudadanos®.

II. El valor normativo de la Constitucion para el proceso penal

Son muy variadas las proposiciones que como consecuencia de la
consagracion de la Constitucion como la norma fundamental de un
Estado se pueden extraer para todas y cada una de las parcelas que
conforman el ordenamiento juridico de nuestro pais; pero en ningun
sector logran la especial relevancia que alcanzan en la parcela
destinada al Derecho penal; fundamentalmente, en razén de que la
principal de las herramientas con que cuenta el Derecho criminal, la
pena privativa de libertad, se constituye en la intervencion mas violenta
gue el Estado social y democratico de Derecho se puede permitir en el
ambito de las libertades y derechos fundamentales de la persona

humana?3.

En el ambito del proceso penal esta relevancia alcanza su grado
maximo, pues es en él, que el Estado ejercera toda su fuerza para
pretender aplicar dicha pena responsable de un delito. El Estado define
las reglas procesales, disefia el proceso, determina la competencia de

los funcionarios estatales, fija los casos de afectacion de los derechos

2 GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo. “Los fundamentos del valor normativo de la
Constituciéon. La Constitucién como norma fundamental”, en BLANCAS/LANDA/RUBIO
(comps.) Derecho Constitucional General. Seleccion de lecturas de Derecho
Constitucional. Tomo I. Lima — Pera: Fondo Editorial de la Pontificia Universidad Catodlica del
Peru, Cuarta edicion, 1994, pag. 463.

B En este sentido, MAURACH, Reinhart - ZIPF, Heinz. Derecho penal. Parte general 1.
Fundamentos generales del derecho penal y estructura del hecho punible. Buenos Aires -
Argentina: ASTREA, Traduccion de la séptima edicion alemana, 1994, pag. 8 (n® marg. 9).
ROXIN, Claus. Derecho penal. Parte general. Tomo |. Fundamentos. Estructura de la
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fundamentales del imputado, con la finalidad de aplicar el Derecho

Penal. Mientras que el imputado, es la persona humana que ingresa al
proceso penal dominado por el Estado, en franca desigualdad material,
para defender su libertad personal. En el proceso penal tiene lugar el
conflicto entre el poder punitivo estatal y la libertad personal del
imputado, y como se vera, es un conflicto que tiene raices
constitucionales. De ahi que se afirme con razén, que es el Derecho
procesal penal el que se encuentra mas fuertemente condicionado por
la normatividad constitucional*.

Son diversas las referencias que en la doctrina moderna podemos
encontrar acerca del valor normativo que la Constitucién posee para el
proceso penal. Asi, por ejemplo, Klaus Tiedemann ha sefialado la
“dependencia del Derecho procesal penal respecto del Derecho
constitucional™®®, Alberto Martin Binder se ha referido a la existencia de

116

un “disefio constitucional del proceso penal™” , Juan - Luis Gomez

Colomer ha manifestado la necesidad de un *“proceso

nl7

constitucionalmente debido™’, y por su parte, Eberhard Schmidt ha

afirmado que el proceso penal tiene “fundamentos constitucionales™2.

Teoria del Delito. Madrid - Espafia: Civitas, Traduccion de la segunda edicién alemana, 1997,
pag. 65 (n° marg. 29).

¥ En este sentido, TIEDEMANN, Klaus. “Constitucion y Derecho penal”, en Revista
Espafiola de Derecho Constitucional. N° 33. Madrid - Espafia: 1991, pag. 157.

> TIEDEMANN, Klaus. “El Derecho procesal penal”, en ROXIN, Claus - ARTZ, Ginter -
TIEDEMANN, Klaus. Introduccién al Derecho penal y al Derecho penal procesal. Barcelona
- Espafia: Ariel, Traduccion de la segunda edicién alemana, 1989, pag. 140.

18 BINDER, Alberto. Introduccién al Derecho procesal penal. Buenos Aires - Argentina: Ad -
hoc, 1993, pag. 61.

' GOMEZ COLOMER, Juan - Luis. El proceso penal espafiol. Para no juristas. Valencia -
Espafia: Tirant lo blanch, 1992, pag. 39.

8 SCHMIDT, Eberhard. “Fundamentos tedricos y constitucionales del Derecho Procesal Penal”.
Edit. Bibliografica Argentina. Buenos Aires, 1957. Pag. 189y ss.
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Frases como las glosadas no hacen sino reconocer la fundamental
trascendencia y valor normativo que le corresponde a la Constitucién en
el proceso penal, tanto en su disefio legal como en su desarrollo para

cada caso especifico.

Efectivamente, la Constitucion va a cumplir una funcion normativa muy
importante en la concreta configuraciébn del sistema procesal penal
nacional. La principal de las razones se encuentra -como ya lo
deslizamos- en el hecho de que el poder penal y su realizacion

mediante el proceso penal le corresponden en exclusividad al Estado,

no siendo otra cosa que ejercicio de poder estatal. Pues bien, es
precisamente la Constitucion el instrumento juridico normativo supremo
en el que se fijan los contenidos, limites, posibilidades y competencias
del ejercicio del poder estatal; toda la actuacion estatal tiene que

sujetarse necesariamente a lo constitucionalmente previsto.

Es también razon esencial el hecho de que el proceso penal va a
comportar necesariamente la afectacion de algunos de los derechos de
los procesados; derechos que se encuentran consagrados como
“fundamentales” en las Constituciones modernas. En el proceso penal
se verifica una intervencion coercitiva del Estado sobre personas de las
gue no existe certeza respecto a su responsabilidad criminal, a las que
se les va a restringir sus derechos y libertades fundamentales,
consagradas constitucionalmente, mediante el ineludible despliegue de

violencia que comportan los medios de coercién procesal*®.

9 No creemos gue sea correcto sostener que la Constitucion adquiere una gran relevancia,
desde una perspectiva material, en razén de que los derechos en conflicto en el proceso penal
“adquieren la naturaleza de fundamentales, ya que vienen integrados, de un lado, por el
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Otra de las razones esenciales de la importancia de la Constitucién
para el proceso penal peruano se va a encontrar en el hecho de que
ésta se configura en la fuente de los valores fundamentales del
ordenamiento juridico normativo?®; los que deberan de tenerse en
cuenta en toda la estructuracion del sistema de control social juridico v,
especialmente, en el momento de la estructuracion del control juridico
penal’.

Sin embargo, ademas, en la Constitucion se han previsto, por la
importancia de la materia, clausulas y principios de eminente raigambre

procesal penal; como, por ejemplo, cuando se sefala que le

“derecho de penar” que ejercita (sic) las partes acusadoras y, de otro, por el derecho a la
libertad del imputado que hace valer la defensa. (GIMENO SENDRA, Vicente, en GIMENO
SENDRA, Vicente — MORENO CATENA, Victor — CORTES DOMINGUEZ, Valentin. Derecho
procesal penal. Madrid — Espafia: COLEX, Segunda edicién, 1997, pag. 42); pues, de un lado,
el proceso penal, en si mismo, comporta ya restricciones de derechos fundamentales, sin
limitarse s6lo a la libertad, y sin ser necesario para ello que se llegue a expedir una sentencia
condenatoria (existe una relacién conflictiva ya entre los derechos fundamentales de la persona
y la eficacia actividad persecutoria estatal propiamente dicha) y, de otro, en nuestro pais no se
puede sostener que exista un derecho fundamental de penar, ni de las partes, ni siquiera del
propio Estado. Este error lo recoge en nuestro pais César San Martin Castro, cuando sefiala:
“Es sabido que en el proceso penal moderno, fruto del Estado de Derecho, la Constitucién
adquiere una gran relevancia... porque materialmente en el proceso penal los derechos en
conflicto son fundamentales, de relevancia constitucional al estar integrado —de un lado- porel
derecho de penar que ejercita el Ministerio Publico (art. 159°, incs. 4y 5 Const.) y —de otro- por
el derecho a la libertad del imputado que hace valer la defensa (arts. 2°. 24y 139°.14 Const.)".
Por lo demas, no se puede decir que el Ministerio Publico tenga un derecho de penar, a lo
mucho un derecho (aunque lo correcto es hablar de potestad) de perseguir.

% Cfr. BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE, Ignacio et al. Lecciones de Derecho penal. Parte
general. Barcelona — Espafia: Praxis, 1996, pag. 2. LARENZ Karl. Metodologia de la Ciencia
del derecho. Barcelona — Espaiia: Ariel, Traduccion de la Cuarta edicién alemana, 1979, pag.
339. LOPEZ GUERRA, L. Introduccion... pag. 54. CABALLERO, G — ANZOLA, M. Teoria...
pag. 43.

?l Es en este sentido que Robert Alexy ha sefialado: “La suposicion de que, a mas de las
normas de tipo tradicional, al sistema juridico pertenecen también valores, que en tanto valores
de rango constitucional, ejercen un “efecto de irradiacion” en todo el derecho ordinario tiene
amplias consecuencias. La Constitucién no es ya so6lo base de autorizacion y marco del
derecho ordinario. Con conceptos tales como los de dignidad, libertad e igualdad y de Estado
de derecho, democracia y Estado social, la Constitucion proporciona un contenido sustancial al
sistema juridico”. ALEXY, Robert. “Sistema juridico y razén préctica”, en El concepto y la
validez del Derecho y otros ensayos. Barcelona — Espafia: Gedisa, 1994, pag. 159.
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corresponde al Ministerio Publico la conduccion de la investigacion del

delito (art. 159° inc. 4 de la Constitucién), entre otros importantes

postulados, tales como los siguientes:

A) Derechos fundamentales que limitan la actividad probatoria del

proceso penal

Art. 1°:La defensa de la persona humana y el respeto de su
dignidad como fin supremo.

Art. 2°:

Inc. 1. Derecho a la integridad moral, psiquica y fisica.

Inc. 4. Jurisdiccién penal comun para los delitos de prensa

Inc. 5. Necesidad de peticion del juez, del Fiscal de la Nacion o,
de la comisién investigadora del Congreso para levantar el secreto
bancario o la reserva tributaria.

Inc. 9. Derecho a la inviolabilidad del domicilio.

Necesidad de autorizacion del titular mandato judicial para
ingresar y efectuar registros o investigaciones, salvo flagrante
delito o muy grave peligro de su perpetracion.

Inc. 10. Derecho al secreto e inviolabilidad de las comunicaciones
y documentos privados.

Necesidad, en las Unicas posibilidades de injerencia, de
mandamiento legal y motivado del juez.

Necesidad de mandato judicial para sustraccion o incautacion
de libros, comprobantes y documentos contables vy
administrativos.

Inc. 18. Derecho a guardar el secreto profesional.
h) Prohibicion de la violencia moral, psiquica y fisica; asi como del

sometimiento a tortura o a tratos inhumanos o humillantes.
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Prohibicién de valorar las declaraciones obtenidas por la

violencia.

B) Normas constitucionales que protegen la libertad del imputado

Art. 2:

Inc. 11. Derecho a transitar por el territorio nacional y a salir de él.
Necesidad de mandato judicial para su limitacion.

Inc. 24.Derecho a la libertad y a la seguridad personales
De lo que se deriva:

b) Interdiccion de las restricciones extralegales de la libertad
personal.

e) Principio de no culpabilidad.

f) Necesidad de mandato judicial escrito y motivado para la
detencion.

Permision de la detencion por la policia, exclusivamente en los
casos de flagrancia.

Necesidad de poner al detenido a disposicion del juzgado
correspondiente en el plazo maximo de veinticuatro horas o en el
término de la distancia.

Como excepcion, el plazo maximo de quince dias naturales para
la detencidn preventiva en los delitos de terrorismo, espionaje y
trafico ilicito de drogas; con la obligacion de dar cuenta al
Ministerio Publico y al juez, siendo facultad de éste asumir su
competencia antes de vencido el término.

g) Interdiccion de la incomunicacion, salvo en los casos en que
sea indispensable y de acuerdo a lo previsto por la ley.

Obligacion de sefalar sin dilacion y por escrito el lugar donde se

halla la persona detenida.
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C) Derecho de defensa

Inc. 19. Derecho a la identidad étnica y cultural.

Derecho a usar el propio idioma

D) Extradicion y cooperacion penal internacional

Art. 36°: Reconocimiento del asilo politico

Art. 37°: Procedencia de la extradicion soélo cuando se
concede por el Poder Ejecutivo, previo informe de la Corte
Suprema, en cumplimiento de la ley y los tratados, y segun el
principio de reciprocidad.

Imposibilidad de conceder la extradiciobn cuando se considera
gue ha sido solicitada con el fin de perseguir o castigar por motivo
de religion, nacionalidad, opinién o raza.

Prohibicion de la extradicion de perseguidos por delitos

politicos o conexos con ellos.

E) Enriquecimiento ilicito de funcionarios publicos y duplicacién
del plazo de prescripcion

Art. 41°: Necesidad de la denuncia del Fiscal de la Nacion
para los casos en que se presume enriquecimiento ilicito de los
funcionarios o servidores publicos que estén obligados a hacer
declaracion jurada de bienes y rentas al tomar posesion de sus
cargos, durante su ejercicio y al cesar en los mismos.

Duplicacion del plazo de prescripcion en los delitos contra el

patrimonio del Estado.
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F) Derechos fundamentales analogos

Art. 3°: Vigencia de los derechos que la Constitucién garantiza;
asi como de otros de naturaleza analoga o que se funden en la
dignidad del hombre, o en los principios de soberania del pueblo,
del Estado democratico de derecho y de la forma republicana de
gobierno.

G) Deberes primordiales del Estado de Derecho

Art. 43°: La configuracion del Perd como una republica social
y democrética.

Art. 44°: Garantizar la plena vigencia de los derechos
humanos, proteger a la poblacion de las amenazas contra su
seguridad; y promover el bienestar general que se fundamenta en
la justicia, como deberes primordiales del Estado.

Art. 45°: Necesidad de que el poder sea ejercido con las

limitaciones que la Constitucion y las leyes establecen.

H) Falta de legitimidad de funcionario

Art. 46°: No se debe obediencia a quien asume funciones

publicas en violacion de la Constitucion y las leyes.

I) Laley penal y su sumision ala norma constitucional

Art. 51°: Jerarquia normativa.
La Constitucion prevalece sobre las normas legales, y

éstas sobre las de menor jerarquia.
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J) Ley penal y Tratados

Art. 55°: Vigencia y pertenencia al derecho nacional de los
tratados suscritos por el Perl que se encuentren en vigor.

CUARTA DISPOSICION FINAL: Interpretacién de las normas
constitucionales relativas a los derechos y a las libertades de
conformidad con la declaracion Universal de los Derechos
Humanos y con los tratados y acuerdos internacionales sobre las

mismas materias ratificados por el Peru.

K) Prerrogativas, Antejuicio y Cuestion Previa

Art. 93°: Inmunidad parlamentaria.

Art. 99°: Privilegio de “antejuicio”, para funcionarios publicos
de alta jerarquia.

Art. 100°: Derecho de defensa en el proceso de “antejuicio”

La formulacion de la denuncia corresponde al Fiscal de la
Nacién, siendo competente, para su conocimiento, la Corte
Suprema.

Los términos de la denuncia fiscal y el auto de apertura de
instruccion no podran exceder ni reducir los términos de la
acusacion del Congreso.

Art. 201°: Se concede a los miembros del Tribunal
Constitucional el privilegio de la inmunidad jurisdiccional, en los
mismos términos en que le otorga a los congresistas.

Art. 161°: Se concede al Defensor del Pueblo el privilegio de
la inmunidad jurisdiccional, en los mismos términos en que se le

otorga a los congresistas.
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L) Facultad del Presidente de la Republica con efecto penal

Art. 118°: Corresponde al Presidente de la Republica.

1. Obligacién de cumplir y hacer cumplir las sentencias y
resoluciones de los érganos jurisdiccionales.

2. Posibilidad de ejercer el derecho de gracia en los casos en que
la instruccién haya excedido el doble de su plazo mas su

ampliatoria.

M) La Ley penal y caracteristicas

Art. 97°: Interdiccion de la expedicion de leyes por la
diferencia de las personas

Prohibicion de la retroactividad de las leyes.

Efectos retroactivos de la ley penal que favorece al
procesado.
Art. 139°.-
8. Prohibicibn de dejar de administrar justicia por vacio o
deficiencia de la ley. Recurso a los principios generales del
derecho y el derecho consuetudinario.

9. Inaplicabilidad por analogia de las prescripciones
juridico-procesales que restrinjan derechos.

10. Necesidad de proceso previo

11. Aplicacién de la ley mas favorable, en caso de duda o
conflicto de las leyes procesales penales.

N) La funcion jurisdiccional, principios y caracteristicas

Elaboracion y Disefio en formato Pdf, Por la Oficina General de Sistema de
Bibliotecas y Biblioteca Central



El Proceso Penal Peruano: una investigacion sobre su
Constitucionalidad. Burgos Marinos, Victor

TESIS UNMSM
Art. 138°: Atribucion de la potestad de administrar justicia al

Poder Judicial.

Prevalencia de la norma constitucional en caso de
incompatibilidad con una legal, y de ésta respecto de las de menor
jerarquia.

Art. 139°: Principios y derechos de la funcién jurisdiccional:

1. Unidad y exclusividad.

2. Independencia.

3. Debido proceso, tutela jurisdiccional, juez natural y legalidad
procesal.

4. Publicidad del proceso.

5. Necesidad de motivaciéon escrita, factica y juridica de las
resoluciones jurisdiccionales.

6. Pluralidad de instancia.

7. Indemnizacién por errores judiciales o detenciones
arbitrarias.

12. Prohibicion de la condena en ausencia.

13. Inviolabilidad de la cosa juzgada

14. Derecho de defensa.

15. Derecho a ser informado inmediatamente y por escrito de
las causas o razones de su detencion.

16. Gratuidad de la administracién de justicia y defensa
gratuita.

18. Obligacién del ejecutivo de prestar colaboracion.

19. Prohibicion de ejercer la funcién jurisdiccional sin un
nombramiento constitucional y legal.

21. Derecho a ocupar establecimientos adecuados.

Art. 146°: Garantias de los magistrados judiciales:

1. Independencia.
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2. Inamovilidad.

3. Permanencia.
Art. 149°: Reconocimiento  del ejercicio de funcidn
jurisdiccional por las autoridades de las Comunidades

Campesinas y Nativas.

O) Casacion en materia penal

Art. 141°: Corresponde a la Corte Suprema conocer del
recurso de casacion; asi como, en ultima instancia cuando la

accion se inicia en una Corte Superior o ante ella misma.

P) Competencia del Ministerio Publico

Art. 159°: Corresponde al Ministerio Publico:
4. direccion de la investigacion
Autoridad funcional sobre la policia

5. Titularidad del ejercicio de la accion penal

Q) Competencia de la justicia militar

“Art. 173°: Competencia de la jurisdiccion penal militar para
conocer de los delitos de funcién cometidos por los miembros de
las Fuerzas Armadas y la Policia nacional del Peru; asi como, en
los delitos de traicion a la patria y terrorismo que la ley determine,
aun en caso los responsables de estos ilicitos sean civiles.

La casacion a que se refiere el articulo 141 sélo es

procedente en los casos en que se imponga pena de muerte.”
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Por dltimo, la Constitucibn posee un techo ideolégico que también
deberd de ser tomado en cuenta e irradiard en el complejo de las

normas juridicas establecidas para posibilitar la vida en sociedad?.

2.1. Valor normativo de la Constitucion en la regulacion legal del
proceso penal

Las normas legales que constituyen Derecho penal formal y que, por
ende, deben de regular el proceso penal peruano se encuentran
contenidas, fundamentalmente, en: el Cddigo de Procedimientos
Penales de 1940 (y sus modificatorias), el Cédigo Procesal Penal de
1991 (sus prescripciones vigentes), la Ley Organica del Poder Judicial
(Texto Unico Ordenado), la Ley Organica del Ministerio Publico, el
Cédigo Penal de 19912 y algunas leyes especiales (en delitos de
trafico ilicito de drogas, tributarios, aduaneros, terrorismo agravado,

etcétera).

Es funcién del Congreso® proveer a los agentes encargados de la
persecucion punitiva estatal de las normas que han de regular la
realizacion de los actos procesales dirigidos a la resolucion juridica del

conflicto de caracter criminal. No obstante, en la funcion legislativa no

2 cfr. SAGUES, Néstor Pedro. Elementos de derecho constitucional. Tomo 1. Buenos Aires
— Argentina: ASTREA, 1993, pag. 53y ss. CABALLERO, G. — ANZOLA, M. Teoria... pag. 52.

% Se debe recordar que: “el lugar de colocacion de un precepto nada dice sobre su naturaleza”.
PRIETO - CASTRO, Leonardo y GUTIERREZ DE CABIEDES, Eduardo. Derecho procesal
penal. Madrid - Espafa: Tecnos, Reimpresion de la segunda edicion, 1982, pag. 103

24 Aunque, como es lamentable constatar, en nuestro pais la funcion legislativa en materia penal
generalmente ha sido entregada al ejecutivo, via el mecanismo de la delegacion de funciones.
Se pueden mencionar, como muestra: El Codigo Penal de 1991 (D. Leg. N° 635), la Ley Penal
Tributaria (D. Leg. N° 813) o la Legislacién Penal de Seguridad Nacional.
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se posee completa libertad, sino que debe existir una necesaria e

ineludible sujecién al contenido material, valores e ideologia de la

Constitucion.

Es en la Constitucion donde se encuentran consagrados
normativamente los criterios politico-criminales rectores, que van a
condicionar la estructuracion y funcionamiento de nuestro sistema
penal, y que deben ser adoptados por el legislador ordinario como el
programa®® que corresponde desarrollar de manera obligatoria, si se
desea que el ejercicio del poder punitivo sea legitimo. Se trata del
instrumento normativo que -junto a los instrumentos internacionales de
Derechos humanos- cristaliza las grandes decisiones tomadas o
adquiridas por la nacién en materia de politica criminal®®.

Las prescripciones legales que van a regular el proceso penal deben
hallarse subordinadas al disefio que de éste se ha realizado en el
ambito constitucional. El legislador ordinario debera respetar
ineludiblemente el sentido de las normas constitucionales que
consagran derechos fundamentales de la persona humana, principios y
derechos de la funcion jurisdiccional, instituciones o atribuciones
particulares de relevancia procesal penal; asi como los valores e

ideologia que le es propia.

* Conforme han manifestado Caballero — Anzola: “La Constitucion no se limita ya a sefialarle
simplemente al poder publico los limites de su accién y de sus competencias, sino que ademas
le impone el deber positivo de crear un orden politico, social y econémico. La Constitucion se
transforma en un verdadero programa, la actividad del legislador ya no implica una accién
politica libre, sino que por el contrario debe configurar un desarrollo del programa
constitucional”. CABALLERO, G. — ANZOLA, M. Teoria... pag. 10.

% BINDER, Alberto. “Politica criminal, Derecho penal y Derecho procesal penal”, en
Justicia penal y sociedad. N° 02. Guatemala, 1992, pag. 55.
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En nuestro pais rige desde 1993 una nueva Constitucion, la misma que,

en sus aspectos esenciales, no difiere en mucho de su predecesora;
mas, ya desde comienzos de la década del ochenta, el proceso penal
se viene desarrollando mediante la aplicacion de (algunas)

prescripciones legales que son lesivas de la Ley Fundamental.

a. Procesos penales especiales

La necesidad de que el legislador se sujete a las exigencias
constitucionales también se debe observar cuando se trata de procesos
penales especiales; por mas que se aduzca que éstos responden a
situaciones particulares, requerimientos de seguridad o eficiencia,
siempre se debe respetar las prescripciones constitucionales y, en
especial, los principios, garantias y derechos fundamentales que en ella
se consagran, configurados como limites al ejercicio arbitrario del poder

punitivo estatal’’.

En la actualidad el Derecho procesal penal peruano presenta un grupo
importante de prescripciones especiales. En principio, si con ello se
busca contribuir a la economia procesal, eliminando esfuerzos
innecesarios para una adecuada resolucion juridica del conflicto, o
potenciar la eficacia del aparato de persecucion estatal ante ilicitos
penales que requieren formas peculiares de abordaje, no podemos
manifestar nuestro rechazo, por el contrario, creemos que se debe
pensar seriamente en implementar un numero mayor de dichos

instrumentos normativos; lo que no se puede aceptar son las

" En este sentido, FERNANDEZ ENTRALGO, JesUs. “El compromiso del juez penal con la
tutela de los derechos y libertades fundamentales”, en Poder Judicial. NOmero especial
X. Madrid - Espafia: 1988, pags. 80y s.
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prescripciones que, contraviniendo las normas constitucionales,

rebasan el marco fijado para el ejercicio del poder penal del Estado.
Esto sucede, por ejemplo, cuando la Ley Penal Tributaria (D. Leg. N°
813 - art. 10°) pone un precio para la libertad del imputado,
relacionandolo de manera directa y obligatoria con el monto de lo
adeudado; pues de esta manera la regulacion legal del mandato de
detencion en los procesos que tienen su origen en la sospecha de la
comision de delitos de defraudacion tributaria resulta lesiva de los
principios de inocencia, juicio previo y excepcionalidad de la detencion,
consagrados a nivel constitucional, que fundamentan su imposicion en
la necesidad de evitar el peligro procesal®®.

Un caso que merece mencion aparte, entre los procesos penales
especiales, es el que corresponde a los delitos calificados
normativamente como de “terrorismo agravado”, contenido en el
Decreto Legislativo N° 895. En un inicio se establecio el juzgamiento en
el fuero privativo militar, para delitos que siendo graves resultan de
naturaleza comun. Por otro lado, se configura una forma especial de
juzgamiento en el que resultan conculcados varios de los principios
inherentes al debido proceso y al derecho a la tutela jurisdiccional
efectiva; por ejemplo, se establece la posibilidad de disponer la
incomunicacién de los detenidos hasta por un tiempo maximo de diez

dias®® (art. 6°. ¢ del D. Legislativo), asi mismo se sefiala la

% En sentido similar, pronunciandose por la inconstitucionalidad del art. 17 de la Ley 23.771
(“Ley penal tributaria”, en Argentina). PASTOR, Daniel R. “Disertaciéon sobre la libertad bajo
caucion en el proceso penal por delito fiscal”, en BINDER - MAIER (comps). El Derecho
penal hoy. Homenaje a David Baigun. Buenos Aires - Argentina: Editores del Puerto, 1995,
pags. 423y s.

® Tocora se ha referido a la incomunicacién como un “ttnel corto pero suficientemente
oscuro”, sefialando como una gran deficiencia en el ejercicio del derecho de defensa reside en
la oportunidad en que puede empezar a actuar el apoderado. Si se tiene en cuenta las amplias
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improcedencia de la recusacion contra los magistrados intervinientes, ni

contra los auxiliares de justicia®® (art. 7°. i del D. Legislativo).
b. Reforma del proceso penal

Asi como las normas legales que han de ser expedidas por el legislativo
(“leyes futuras”) deben adecuarse al disefio que del proceso penal ha
realizado el constituyente, la vigencia de una nueva Ley Fundamental
amerita la revision de la legislacion previa, para eliminar expresamente
las prescripciones que se opongan al nuevo texto, y reemplazarlas por

normas que sean mas coherentes con sus exigencias.

2.2. En el proceso penal

La resolucion juridica del conflicto social de caracter criminal requiere el
desarrollo de un conjunto de actividades orientadas a lograr conviccion
sobre la efectiva realizacion de un ilicito penal, la identidad de su autor
y, en el supuesto que se lograra resultados positivos, la sancién que se
debe imponer en el caso concreto. En todas estas actividades los
agentes del sistema penal no se pueden comportar como mejor les

parezca, por el contrario, sus conductas deben respetar y ser fruto de

facultades otorgadas a la policia tendremos un tinel, espacio oscuro y siniestro donde la
humanidad y la dignidad resultan muchas veces lesionadas. La incomunicacion se sumara a
conformar esta region inexpugnable en la que el Estado corta todos los hilos del ciudadano con
su medio, dejandolo a merced de gendarmes y carceleros. Es un tinel corto pero
suficientemente oscuro para ejercer la coaccion y la tortura, para arrancar la confesion o
propinar un castigo por la desviacion, real o supuesta. Incluso, aunque no se ejerza violencia ni
coaccion, las tinieblas de la incomunicacion y el aire enrarecido de los calabozos policiales
ablandaran el espiritu del reo. TOCORA, Fernando. Politica criminal en América Latina.
Bogota — Colombia: Ediciones libreria del profesional, 1990, pags. 94y s.

Elaboracion y Disefio en formato Pdf, Por la Oficina General de Sistema de
Bibliotecas y Biblioteca Central



El Proceso Penal Peruano: una investigacion sobre su
Constitucionalidad. Burgos Marinos, Victor

TESIS UNMSM
los principios y normas juridicas destinadas a regular las funciones

persecutoria y jurisdiccional.

La Constitucion no solo resulta de obligatoria observancia en el proceso
legiferante; sino que, también, en el proceso de realizacion de la
pretension punitiva estatal. En este sentido, su naturaleza vinculante

presenta un doble aspecto:

a. Valor directamente normativo de la Constitucién

Se ha sefialado como uno de los problemas clave de los ordenamientos
en los que la Constitucién tiene verdadero caracter de norma juridica el
de si resulta o no aplicable por los 6rganos llamados a aplicar el
ordenamiento, fundamentalmente por los jueces (eficacia directa o valor
directamente normativo) o si, por el contrario, constituye un mandato
dirigido al legislador y que sélo afectara la actividad de los demas
organos del Estado en la medida en que se haya incorporado a las

leyes (eficacia indirecta)>?.

Durante mucho tiempo, gran parte de las normas de las constituciones
carecieron de fuerza vinculante. En caso se revise los primeros
documentos constitucionales se podra advertir que solo se pretendia
orientar a los poderes publicos, mas que crear normas cuyo

cumplimiento fuera efectivamente exigible. Es fundamentalmente la

¥ sSe debe recordar que la recusacién es un mecanismo previsto para garantizar el
apartamiento del proceso de los jueces en los que no exista la garantia de imparcialidad en el
ejercicio de la funcion jurisdiccional. Cfr. BINDER, A. Introduccién... pags. 299y s.

%8 DE OTTO PARDO, pnacio. “Derecho Constitucional. La Constitucién como fuente del
Derecho”, en ACADEMIA DE LA MAGISTRATURA (comp.) Programa de Formacion de
Aspirantes. Moédulo 2: Derecho Constitucional. Lima - Per(: s. afio, pag. 8
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tendencia al desarrollo y perfeccionamiento de la proteccién de los

derechos individuales la que ha conducido a que, en muchos supuesto,
se dote de eficacia directa e inmediata a su reconocimiento en normas
de indole constitucional®®.

Ha sefialado De Otto que la eficacia directa significa —al menos en su
formula pura- que los jueces, y en general todos los llamados a aplicar
el Derecho, habran de tomar la norma constitucional como premisa de
su decision, igual que cualquier otra norma, con las siguientes
consecuencias: 1 dado que la Constitucion es norma superior habra,
de examinar con ella todas las leyes cualesquiera normas para
comprobar si son conformes con la norma constitucional; 2. habran de
aplicar la norma constitucional para extraer de ella la solucién del litigio
0, en general, para configurar de un modo u otro una situacion juridica;
3. habrdan de interpretar todo el ordenamiento conforme a la
Constitucion. En otras palabras, si la Constitucion tiene eficacia directa
no serd norma sobre normas, sino norma aplicable, no sera sélo fuente

sobre la produccién, sino también fuente del derecho sin mas=3.

En este contexto, las prescripciones constitucionales que consagran
derechos, principios o garantias con naturaleza procesal penal (expresa
o tacita) no pueden ser tomadas como meras clausulas programaticas,

sino que poseen “eficacia directa”, constituyen Derecho procesal penal;

% L OPEZ GUERRA, L. Introduccién... pags. 22y s.

% DE OTTO PARDO, |. “Derecho...” pags. 8ys.
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y en tal virtud, deben ser aplicadas en la practica judicial, incluso, asi

las normas de carécter ordinario nada digan al respecto®*.

Es en este Ultimo sentido que, por ejemplo, no se puede negar que, a
pesar de no existir en la legislacion procesal penal ordinaria una norma
que haga referencia explicita a la prohibicion de valorar la prueba
ilegitimamente obtenida, en los casos que los elementos probatorios
estén constituidos por declaraciones que se hayan conseguido con el
uso de violencia (moral, psiquica o fisica), dicha prohibicion va a venir

impuesta por la aplicacion del art. 2 inc. 24. h. de nuestra Constitucion.

b. Interpretacion conforme a la Constitucion

En la aplicacion de las normas procesales penales es imprescindible
una labor hermenéutica®. Entre los posibles métodos o criterios que se
pueden utilizar para extraer el significado de la norma procesal penal
para su aplicacion al caso concreto, uno debe poseer un lugar de
preferencia: el de interpretacion conforme a la Constitucion, es decir, la
exigencia de que el contenido que se le atribuye a la norma legal no
debe contravenir el espiritu de la norma fundamental, ni el sentido de
sus prescripciones especificas; por el contrario, ésta debe servir de

condicionamiento y guia teleoldgica-valorativa de la labor hermenéutica.

% En este sentido, VIVES ANTON, Tomas. “Ne bis in idem procesal”, en Cuadernos de
Derecho Judicial. Los principios del proceso penal y la presuncién constitucional de
inocencia. Madrid - Espafa: 1992, péag. 13. PICO | JUNOY, Joan. Las garantias
constitucionales del proceso. Barcelona - Espafia: Jesls Maria Bosch, 1997, pags. 24y s.

® Conforme nos lo recuerda Garcia Rivas: “Hoy dia se mantiene que contrariamente a lo
sugerido por el apotegma “in claris non fit interpretatio”, todas las normas necesitan una
interpretacion”. GARCIA RIVAS, Nicolas. Legalidad penal e interpretacion judicial: garantias
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Como consecuencia de estas premisas, entre varias interpretaciones

posibles, segun los demas criterios, Sempre debe tener preferencia la
gue mejor concuerde con la Carta Magna. Sin embargo, es necesario
advertir que, si la interpretacion conforme a la Constitucién quiere
seguir siendo una interpretacion, no debe traspasar los limites que
resultan del posible sentido literal y de la conexion de significado de la
ley. No obstante, si el legislador habia intentado un efecto mas amplio
de lo que es permitido segun la Constitucién, la ley puede ser

interpretada restrictivamente “conforme a la Constitucion”°.

En el caso que ninguna de las posibles interpretaciones pueda
adecuarse a los condicionamientos y exigencias de la Ley Fundamental

la norma resultara inaplicable, por inconstitucional.

En este contexto, es necesario advertir que, a pesar que los
significados que se le haya otorgado a las normas procesales penales
por la jurisprudencia o la doctrina resultaran coherentes con la
Constitucion que se encontraba vigente en el momento en que se
realizé la labor hermenéutica, con el vigor de una nueva Carta Magna
sera imprescindible la revision de la interpretacién que se haya dado a
la normatividad preexistente y su adecuacion al nuevo marco (una

“lectura constitucional de sus preceptos” *).

Es en este ultimo sentido que la doctrina espafiola ha sefialado que ka

Constitucion de 1978 ha influido en forma radical y total en la

constitucionales. Ponencia en la Ira Jornada Iberoamericana de Derecho. Universidad Privada
Antenor Orrego, 1996, pag. 7.

% | ARENZ, K. Metodologia... pag. 338.

¥ RAMOS MENDEZ, F. El proceso... pag. 5.

Elaboracion y Disefio en formato Pdf, Por la Oficina General de Sistema de
Bibliotecas y Biblioteca Central



El Proceso Penal Peruano: una investigacion sobre su
Constitucionalidad. Burgos Marinos, Victor

TESIS UNMSM
concepcién que se debe tener de la Ley de Enjuiciamiento criminal, que

“la interpretaciéon de las normas de la Ley de Enjuiciamiento criminal ha
adquirido un sentido completamente distinto; ya que no se trata sélo de
estudiar y explicar la forma procesal sino de hacerlo desde el punto de
vista constitucional”, lo que “explica que la Ley... haya sufrido su
modificacidbn mas importante sin que el legislador la haya practicamente

modificado™®.

M. El control de la constitucionalidad de las normas legales

Se ha sefialado que de poco vale el principio de supremacia
constitucional si no se planifica un aparato de control de esa
supremacia®®. Es necesario establecer mecanismos juridicos idéneos
gue permitan controlar la sujecién de las leyes a lo constitucionalmente
previsto, que permitan garantizar la constitucionalidad de las leyes v,
por ende, la efectiva vigencia de las normas constitucionales en el

ordenamiento juridico.

Como ya se ha dejado evidenciado la Constitucion dispone que una
norma vale juridicamente cuando ha sido dictada por un dérgano

competente en la forma prescripta y no viola el contenido del derecho

* GIMENO SENDRA, Vicente et al. “Presentacion”, en Derecho procesal. Tomo Il. Proceso
penal. Valencia - Espafia: Tirant lo blanch, Reimpresién de la tercera edicion, 1990. En sentido
similar, RAMOS MENDEZ, F. El proceso... pag. 5.

¥ SAGUES, N. Elementos... pag. 145. En sentido similar, LOPEZ GUERRA, L. Introduccién...
pag. 193.

“ Es en este sentido que tenemos que advertir que el hecho que las normas procesales
penales deban ser concebidas, aprobadas, promulgadas y aplicadas adecuandose
cuidadosamente a las prescripciones constitucionales no representa sélo una exigencia de
“coherencia sistémica de las normas juridicas”, como pareciera creer MIXAN MASS, Florencio.
Derecho procesal penal. Tomo 1. Trujillo — Perd: MARSOL, Segunda edicién, 1990, pag. 8.
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de orden superior*; que las leyes no sélo habran de ser elaboradas

segun el procedimiento que en ella se prescribe, sino ademas, que no
podran contener ninguna disposicion que menoscabe la igualdad, la
libertad, etc*’. Entonces, se tendrd que garantizar que las normas
legales que se pongan en vigencia o pretendan ser aplicadas en cada

caso concreto respeten estas exigencias constitucionales de forma y
fondo.

Conforme sefialé Kelsen** en su oportunidad: “una Constitucién en la
gue los actos inconstitucionales y en particular las leyes
inconstitucionales se mantienen validos —no pudiéndose anular su
constitucionalidad- equivale mas o menos, del punto de Vvista

estrictamente juridico, a un deseo sin fuerza obligatoria”.

Ha precisado Sagiiés* que un sistema completo de control de

constitucionalidad requiere varios ingredientes:

a. Una Constitucion rigida. Puesto que si ella es totalmente flexible, y
puede ser reformada por leyes ordinarias, no hay proteccion de la

Constitucién ante la ley inconstitucional. Toda ley es aqui constitucional.

“t ALEXY, R. “La validez del derecho”, en El concepto... pag. 95.

a2 KELSEN, Hans. “La garantia jurisdiccional de la Constitucion”, en lus et Veritas N° 09.
Lima — Peru: 1994, pag. 21.

“ KELSEN, H. “La garantia...” pag. 40

“ SAGUES, N. Elementos... pags. 144y s.
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b. Un 6rgano de control independiente del érgano controlado. Pues

dificilmente un autocontrol (por ejemplo, del Congreso respecto de las

leyes que el mismo dicta) sera en definitivo util.

c. Facultades decisorias del érgano de control. La razon esta en que si
sus pronunciamientos sélo concluyen en recomendaciones 0 consejos,

carece de vigor y efectividad.

d. Derecho de los perjudicados a reclamar e impulsar el control. Ello es
asi, por cuanto de poco serviria un sistema de revisidbn de
constitucionalidad si el agraviado no pudiera exigir el pronunciamiento

del 6rgano de control.

e. Sometimiento de todo el mundo juridico al control. Si ciertas areas
del quehacer estatal o de los particulares estan exentas del examen de
constitucionalidad, esto quiere decir que la supremacia constitucional

no impera realmente sobre en ellas

En nuestro pais existen dos diferentes formas de control de la
constitucionalidad de las normas juridicas legales, cada uno con sus

respectivas peculiaridades.

3.1. El control difuso de la constitucionalidad

El art. 138, segundo parrafo de la Constitucion prescribe: “En todo
proceso, de existir incompatibilidad entre una norma constitucional y

una norma legal, los jueces prefieren la primera”.
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Esta clase de control se le encuentra entregada esencialmente a los

funcionarios jurisdiccionales Se le denomina control difuso de la
constitucionalidad en razén de que se quiere significar que el control no
se concentra en un solo 6rgano jurisdiccional, sino que por el contrario
corresponde a todas las autoridades judiciales del pais, que tienen el
poder implicito de desaplicar o inaplicar las leyes que consideren
inconstitucionales en los casos concretos, puestos bajo su conocimiento

y decision®.

La eficacia del control difuso de la constitucionalidad se encuentra
circunscripta a las partes que han intervenido en el conflicto juridico
resulto por el funcionario jurisdiccional, s6lo para ese caso concreto, no

producen efectos erga omnes, sino (nicamente inter partes?®.

3.2. El control concentrado de la constitucionalidad

En el art. 200, inc. 4 de la Constitucion se ha previsto: “Son garantias
constitucionales: La Accion de Inconstitucionalidad, que procede contra
las normas que tienen rango de ley: leyes, decretos legislativos,...

tratados... que contravengan la Constitucion en la forma o en el fondo”.

En el art. 201 del texto fundamental encontramos: “El Tribunal

Constitucional es el 6rgano de control de la Constitucién”.

“* CABALLERO, G. — ANZOLA, M. Teorfa... pag. 367.

“ Cfr. PELAYO SAMANAMUD, Rubin. “Control constitucional de las leyes”, en Revista de
Derecho y Ciencia Politica Vols. 54 (N° 2) y 55 (N°1). Lima — Peru: Facultad de Derecho de la
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El control concentrado de la constitucionalidad de las normas con rango

de ley se le encuentra entregado al Tribunal Constitucional. Se le
denomina concentrado en razon de que el control de la
constitucionalidad se centraliza en un solo 6rgano, quien al efecto tiene
el monopolio exclusivo de la declaratoria de inconstitucionalidad sobre

los actos normativos objeto de proceso®’.

En nuestro pais la exclusividad del control de constitucionalidad radica
en que el Tribunal Constitucional es el uUnico que puede declarar la
nulidad de una ley, con efectos erga omnes. Como ya referimos, la
potestad de ejercicio del control difuso del Poder judicial sélo le
posibilita un control respecto de cada caso concreto, no tienen ninguna
relevancia mas alla de los sujetos presentes en el proceso. En cambio,
cuando el Tribunal Constitucional realiza el control de la
constitucionalidad de las normas legales y declara la
inconstitucionalidad de alguna de ellas, consecuentemente, declara
también su invalidez’® como norma juridica, siendo expulsada del

ordenamiento.

Es necesario dejar debidamente precisado que la evaluacién de la
constitucionalidad de la norma y su declaratoria puede dirigirse, incluso,

s6lo a una parte de la norma legal cuestionada, no existe necesidad de

Universidad Nacional Mayor de San marcos, 1997 — 1998, pag. 250. LOPEZ GUERRA, L.
Introduccion... pag. 200. CABALLERO, G. — ANZOLA, M. Teoria... pag. 364.

‘" CABALLERO, G. — ANZOLA, M. Teoria... pag. 368.

“ Conforme sefialaba Kelsen, “si se quiere que la Constitucion sea efectivamente garantizada,
es necesario, que el acto sometido al control del tribunal constitucional sea directamente
anulado en su sentencia, en caso de que lo considere irregular. Esta sentencia debe tener aun
cuando se refiera a normas generales —este es precisamente el caso principal-, fuerza
anulatoria”. KELSEN, H. “La garantia...” pag. 37.

Elaboracion y Disefio en formato Pdf, Por la Oficina General de Sistema de
Bibliotecas y Biblioteca Central



El Proceso Penal Peruano: una investigacion sobre su
Constitucionalidad. Burgos Marinos, Victor

TESIS UNMSM
que se cuestione o se declare la nulidad de todo el texto legal®®. Esto

ocurre en tanto la parte no anulada se mantenga aplicable o no haya

visto modificado su sentido de forma inesperada®.

Ahora bien, conforme ha declarado el Tribunal Constitucional Federal
alemén, una disposicion soélo es anticonstitucional y, por tanto, invalida,

cuando no puede ser interpretada “conforme a la Constitucion™*.

Finalmente, conforme se ha prescrito en el segundo parrafo del art. 204
de la Constitucion: “No tiene efecto retroactivo la sentencia del Tribunal
que declara inconstitucional, en todo o en parte, una norma legal™?

sélo efectos a futuro.

“ Cnf. PELAYO SAMANAMUD, R. “Control...” pag. 249. CABALLERO, G. — ANZOLA, M.
Teoria... pag. 380. KELSEN, H. “La garantia...” pag. 38.

© KELSEN, H. “La garantia...” pag. 38.
' L ARENZ, K. Metodologia... pag. 138.

%2 Segun Kelsen, se trataria de una consecuencia del idel de la seguridad juridica. Cfr. KELSEN,
H. “Lagarantia... pag. 27.
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CAPITULO TERCERO:

LAS GARANTIAS CONSTITUCIONALES DEL PROCESO PENAL
PERUANO

l. Nota preliminar: delimitacion conceptual

Es muy frecuente que en los textos se emplee conceptos como
“derechos fundamentales”, “derechos fundamentales procesales”,
“derechos humanos”, “principios procesales”, “libertades publicas” ,
“garantias institucionales”, entre otros conceptos, para referirse por lo

general a lo mismo: las garantias procesales penales constitucionales.

Por “derechos fundamentales” debe entenderse a aquellos derechos
publicos subjetivos consagrados en la Constitucion a favor de la
persona humana, por ejemplo, la libertad, la dignidad, la igualdad, etc..
Estos derechos fundamentales son el pilar de un Estado de Derecho,
que solo pueden verse limitados por exigencia de otros derechos
fundamentales. Si la afectacion es ilegal o arbitraria, pueden protegerse
a través de las acciones de garantia. Por ser derechos que operan

frente al Estado, también pueden oponerse dentro de un proceso penal.
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Los “derechos fundamentales procesales” son aquellos derechos que
tienen aplicacion directa o indirecta en el proceso, por ejemplo: el
principio de igualdad procesal, el principio de contradiccion, a la
defensa, etc.

Los “derechos humanos” son los derechos fundamentales reconocidos
y protegidos a nivel internacional, y también a nivel Constitucional. Las
Cuatro Generaciones de Derechos Humanos son: Primera Generacion,
los derechos de libertad; Segunda Generacion, los derechos
econdmicos y sociales; Tercera Generacion, los derechos de
solidaridad humana; y, Cuarta Generacion, los derechos de la sociedad
tecnolégica®®. En un proceso penal, generalmente se afectan los
derechos de la primera generacion (libertad, propiedad), y en menor
medida, los de la segunda generacién (inhabilitacion para desempefar

cargos publicos, derechos politicos).

Los “principios procesales” son aquellas maximas que configuran las
caracteristicas esenciales de un proceso, pudiendo coincidir o no con
un “derecho fundamental procesal’. Por ejemplo el principio de

imparcialidad de los jueces, o el de igualdad procesal.

Las “garantias institucionales” son aquellas que la Constitucion
consagra para que ciertas organizaciones o instituciones puedan
cumplir con sus funciones propias, frente injerencias externas. Por
ejemplo, es el caso de la autonomia de las Universidades, la

independencia del Poder Judicial. En incluso, en el ambito del proceso

% LOPEZ GARRIDO, Diego y Otros. “Nuevo Derecho Constitucional Comparado”. Edit. Tirant lo
blanch.Valencia, 2000. Pag. 162 y ss.
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penal, la irrenunciabilidad a la defensa, obliga al Estado a proveer de

defensa de oficio.

Las “libertades publicas” son un concepto parecido a derechos
fundamentales, pero que han sido positivizados en la Constitucion (a
excepcion de los derechos sociales). Por ejemplo, el derecho a la
libertad.

En el mismo sentido, el profesor Arsenio Oré>* sostiene que “Conviene,
antes de proseguir, un deslinde terminoldgico, para evitar algunas
confusiones e imprecisiones, cuando no contradicciones, que se dan
con cierta frecuencia. En primer lugar derechos son las facultades que
asisten al individuo para exigir el respeto o cumplimiento de todo cuanto
se establece y reconoce en su favor en el ordenamiento juridico
vigente. Las libertades, en segundo término, abarcan un campo mas
amplio que el de los derechos, y su esencia es fundamentalmente
politica.... Las garantias, a su vez, son el amparo que establece la
Constitucion 'y que debe prestar el Estado para el efectivo
reconocimiento y respeto de las libertades y derechos de la persona
individual, de los grupos sociales, e incluso del aparato estatal, para su

mejor actuacion y desenvolvimiento”.

Como afirma Gomez Colomer, “..los derechos fundamentales (que
siempre son derechos humanos también) pueden ser, y de hecho son al
mismo tiempo, aunque considerados desde un punto de vista distinto,
libertades publicas, garantias institucionales o principios procesales...”.

Y, agrega que “...los derechos fundamentales procesales, entendidos

* ORE GUARDIA, Arsenio. Manual de Derecho Procesal Penal. Segunda Edicién. Edit.
Alternativas. Lima, 1999. Pag. 56,57.
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en sentido amplio, incluyen también a los principios procesales,

garantias institucionales vy libertades publicas reconocidos por la

Constitucién... y que tienen aplicacién en el proceso penal...”®

De lo expuesto podemos deducir que, sea derecho fundamental
procesal, derecho humano, libertades publicas o garantias
institucionales, reconocidas por la Constitucion (extensivamente por los
Tratados reconocidos por nuestro Pais), el proceso penal debe de
respetarlos. Y esto por la sencilla razon, de que el Estado peruano al
igual que la Sociedad, tienen el deber de proteger los derechos
fundamentales, a tenor del art. 1° de nuestra Constitucion, y por tanto,
el Estado al ejercer su funcion penal, no puede desconocer tales
derechos, bajo sancién de que el proceso penal sea declarado nulo.
Aqui reside la razén por la que nosotros adoptamos el término de
“garantias constitucionales del proceso penal”, para referirnos al cumulo
de principios, derechos y libertades fundamentales reconocidas por la
Constitucion, y que a su vez, se encuentran garantizados por ella
misma, a través del caracter de norma fundamental, que dota al
Ordenamiento, y en especial, a las normas que regulan la funcion penal

del Estado, de unidad y coherencia.

La necesidad de que el Estado Democrético vele por el respeto y
proteccion de los derechos fundamentales, obliga a que se defina en la
Constitucion, los limites del ejercicio del poder estatal. Y como quiera
gue en el proceso penal, esta necesidad es mas imperiosa, la tendencia

es a fijar en la Constitucion, las reglas minimas de un debido proceso

*® GOMEZ COLOMER, Juan-Luis. El proceso penal espafiol. Edit. Tirant lo blanch. Valencia,
1997.Péag. 58y ss.

Elaboracion y Disefio en formato Pdf, Por la Oficina General de Sistema de
Bibliotecas y Biblioteca Central



El Proceso Penal Peruano: una investigacion sobre su
Constitucionalidad. Burgos Marinos, Victor

TESIS UNMSM
penal, o como lo afirma Alberto Binder, un disefio constitucional del

proceso penal.

Asi, la Constitucion Politica del Estado de 1993 posee una particular
concepcion de lo que debe ser la administracion de justicia penal en
nuestro pais; en ella se han consagrado varias disposiciones que, con
valor juridico normativo o sin poseer propiamente este valor (Vg.
cuando solo reflejan el techo ideoldgico), resultan siendo de obligatoria
observancia para el proceso penal peruano. En este capitulo, sin
embargo, no nos vamos a referir a todas estas “vinculaciones
constitucionales”, sino s6lo a las que resultan constituyendo las
garantias mas importantes para la persona humana sujeta a la
persecucion penal (en lo que incluimos a las disposiciones tendientes a
regular y limitar las funciones persecutoria y jurisdiccional), toda vez
gue es esta perspectiva la mas necesitada de efectiva concrecion y en
la que se verifican el mayor nimero de inconstitucionalidades de
nuestro sistema procesal. En una menor medida, también dedicaremos
esfuerzos a la revalorizacién de la participacion procesal de la victima
del delito, toda vez que se trata cel sujeto usualmente olvidado en la

resolucion juridica del conflicto penal.

Il. Las garantias genéricas del proceso penal peruano

Conforme ha sefialado San Martin Castro, se denomina como garantias
genéricas a aquellas normas generales que guian el desenvolvimiento

de la actividad procesal®®

. Se trata de normas constitucionales que no
van a restringir sus efectos a determinados momentos o actos del

proceso penal, sino que su configuracion va a permitir que proyecten su
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fuerza garantista-vinculante a todos los momentos por los que pasa el

desenvolvimiento del proceso, es decir, desde la fase preliminar o pre-
judicial, pasando por las fases de instruccion, intermedia y juicio oral,
hasta concluir la fase impugnatoria, con lo que recién se puede decir

gue el proceso penal ha concluido definitivamente.

2.1. El derecho alatutelajudicial efectiva

Esta garantia se encuentra consagrada en el inc. 3 del art. 139 de la
Constitucién Politica de 1993°’. Se trata de una institucién procesal de
reciente data en el derecho comparado. Su origen se encuentra en el

inc. 1 del art. 24 de la Constitucién Espafiola de 1978,

% SAN MARTIN CASTRO, César. Derecho procesal penal. Volumen I. Lima — Per(: Grijley,
1999, pag. 51.

" Aunque no lo afirma literalmente asi el texto constitucional, pues sélo prescribe que son
principios y derechos de la funcion jurisdiccional: 3. La observancia del debido proceso y la
tutela jurisdiccional” (las negritas son nuestras). El que esta clausula contenga el derecho a la
tutela judicial efectiva ha sido reconocido expresamente por un sector de la doctrina nacional.
Asi, por todos, SAN MARTIN CASTRO, C. Derecho... pag. 64. Creemos que éste es el sentido
que se desprende de una correcta interpretacién teleolégica del precepto mencionado.

No obstante lo sefialado, otro sector de la doctrina ignora este derecho constitucional. Es en
este sentido que, por ejemplo, cuando Bernales — Otarola comentan el 139. 3 sélo hacen
referencia al principio del debido proceso, sin mencionar la tutela judicial, acttan como si la
Constitucion solo prescribiera la “observancia del debido proceso”. Cfr. BERNALES
BALLESTEROS, Enrique — OTAROLA PENARANDA, Alberto. La Constitucién de 1993.
Andlisis comparado. Lima — PerG: Constitucion y Sociedad, Cuarta edicion, 1998, pags. 641y
S.

% En este art. se prescribe: “1. Todas las personas tienen derecho a obtener la tutela judicial
efectiva de los jueces y tribunales en el ejercicio de sus derechos e intereses legitimos, sin que,
en ningun caso, pueda producirse indefension”. Los estudios espafioles que se han dedicado a
este precepto han sefialado que su redaccién definitiva fue resultado no de enjundiosas
discusiones doctrinales sino de una simple enmienda de estilo, que la revolucidn que este
precepto iba a provocar en el mundo del derecho espafiol no fue atisbada por los
constituyentes.

La redaccion inicial del art. 24.1 de la Constitucion Espariola por parte de la Ponencia sefialaba:
“Toda persona tiene derecho al acceso efectivo a los Tribunales para la tutela de sus derechos
e intereses legitimos, sin que en ningln caso pueda producirse indefension”. Se ha sefialado
que de haber prosperado la redaccion de la Ponencia podria no haberse producido el
vertiginoso desarrollo del derecho a la tutela y que este podria haber quedado reducido a un
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Lo reciente de su historia ha hecho que, en un inicio, su contenido no se
encuentre determinado con precision; siendo mérito del Tribunal
Constitucional Espafiol la paulatina fijacion de sus alcances®. Sin
embargo, incluso ahora no existe un total acuerdo respecto de su real
contenido, sobre todo en cuanto se le pretenda distinguir del otro
baremo central de los sistemas procesales de influencia hispanica —en

el que coexisten ambos derechos-, el derecho a un debido proceso®.

Es el sentido aludido que en algunas oportunidades se ha sefalado que
definir en forma mas o menos precisa la garantia de la tutela judicial
efectiva en el Derecho espafiol es muy dificil, porque son tantos los
aspectos que se han estimado amparados en ella, que bien se podria
decir que la cobertura que presta es casi ilimitada®; que su vitalidad es
tan extraordinaria que practicamente todo el esquema de garantias

constitucionales podria construirse sobre ella®.

derecho no formal sino formalista, a un mero acceso a los tribunales para pretender una tutela
que ellos habrian de otorgar y que posiblemente habria quedado al margen de lo constitucional.
(la cursiva es nuestra). CHAMORRO BERNAL, Francisco. La tutela judicial efectiva.
Derechos y garantias procesales derivados del articulo 24.1 de la Constitucién. Barcelona
— Espafa: Bosch, 1994, pags. 5y ss.

% CHAMORRO BERNAL, F. La tutela... pag. 4

% conforme se sefiala en la doctrina espafola, el Tribunal Constitucional ha concebido el
derecho a la tutela judicial efectiva con un contenido enormemente amplio, en detrimento de
otro derecho fundamental: el derecho a un proceso con todas las garantias o, dicho en otros
términos, el derecho al debido proceso (due process of law), que resulta asi sin virtualidad
practica. MORENO CATENA, Victor — CORTES DOMINGUEZ, Valentin — GIMENO SENDRA,
Vicente. Introducciéon al Derecho procesal. Madrid — Espafia: COLEX, Segunda edicion,
1997, pag. 261.

8 CAROCCA PEREZ, Alex. “Las garantias constitucionales del debido proceso y de la
tutela judicial efectiva en Espafia”, en Normas Legales N° 257. Trujillo — Pert: 1997, pag.
97.

% RAMOS MENDEZ, Francisco. El proceso penal. Tercera lectura constitucional. Barcelona
— Espaia: Jesus Maria Bosch, Tercera edicion, 1992, pag. 32.
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Lo que no se puede cuestionar desde ninguna perspectiva es que los

derechos y garantias derivados del derecho a la tutela judicial efectiva
abarcan todas las fases del procedimiento ya que a la resolucion judicial

final s6lo puede llegarse a través del proceso®.

Sin desconocer su enorme riqueza y amplitud; creemos que, en nuestro
pais, para la configuracion de esta garantia sirven de mucho los
lineamientos principales fijados por el Tribunal Constitucional Espafol
(toda vez que el patrio no cumple las funciones de interpretacion de las
normas constitucionales en el modo que lo hace el hispanico, pues sino
podriamos aspirar a nuestra propia doctrina jurisprudencial
constitucional), en razéon de que la tutela judicial efectiva es una
institucién que nace en la Constitucion espafiola y, asimismo, esta Ley
Fundamental es una de las principales fuentes de las que ha bebido el
constituyente patrio; sin embargo, se le debe asignar un contenido que
no invada los ambitos propios del derecho al debido proceso, el mismo

gue posee mas larga data.
El contenido del derecho a la tutela judicial efectiva se ha clasificado en
la doctrina espafiola sobre cuatro derechos bésicos, que luego se van

desmenuzando en componentes.

a. Elderecho delibre acceso alajurisdiccion:

% CHAMORRO BERNAL, F. La tutela... pag. 11.
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Conforme ha sefialado Moreno Catena®, aun cuando no aparezca

reconocido de modo explicito, el derecho a la tutela judicial comprende
el derecho de acceso a la justicia, como necesario prius légico para

obtener la tutela judicial efectiva.

Mediante este derecho se garantiza al individuo la posibilidad de
acceder al proceso jurisdiccional: promoviendo o solicitando su inicio,
ante el organo legalmente competente, o concurriendo validamente al
proceso ya iniciado, en los casos en que tuviere algun interés en la
resolucién juridica del mismo (en los casos del imputado o el tercero

civil).

En el proceso penal este derecho se tiene que ver necesariamente
desde las posibilidades de acceso real a la jurisdiccion del propio
imputado; asi como, del actor civil y del tercero civilmente responsable.
Para cada uno de estos sujetos procesales —no importando que se trate
de un sujeto contingente 0 no necesario- se deben de prever las vias
legales para una efectiva garantia de su derecho de acceso a la

jurisdiccion.

En cuanto al imputado, se debe de garantizar que acceda al proceso
jurisdiccional (e incluso, en los momentos previos, en el policial y fiscal)
como una efectiva parte de éste, con los derechos y deberes que fluyen
de su condicion de sujeto procesal. Esta garantia comporta
necesariamente la superacion definitiva de la concepcion inquisitiva que
entendia al procesado como un mero objeto de investigacion; frente al

cual, incluso, estaba permitido el secreto de la instruccion.

® MORENO CATENA, V. en él mismo, CORTES DOMINGUEZ, V. — GIMENO SENDRA, V.
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En lo que respecta a la victima, conforme lo ha sefialado San Martin
Castro, en nuestro pais el derecho de acceso a la justicia presenta la
particularidad de que es el Ministerio Publico el érgano autonomo de
derecho constitucional que tiene la exclusividad para promover la
accion penal (art. 159.5 Const.); sin embargo, ello no obsta los
ciudadanos tengan el derecho a formular denuncias y que si el Fiscal
las rechaza puedan instar el control jerarquico del superior (art. 12° de
la LOMP). Una vez promovida la accién penal los agraviados estan
autorizados a constituirse en parte civil, sin perjuicio que decida -sin
condicionamiento alguno- acudir a la via civil interponiendo una
demanda de indemnizacion. La victima en consecuencia no esta
legitimada para reclamar la imposicion de una pena al presunto
delincuente, pero si para acudir directamente al O6rgano judicial

reclamando una indemnizacion®.

El Tribunal Constitucional espafiol ha sefialado como una de las
exigencias que se desprenden de este derecho de acceso a la
jurisdiccion, que el legislador no pueda desarrollar legalmente el
derecho a la tutela judicial efectiva de un modo que obstaculice el
acceso a los Tribunales con requisitos infundados, irrazonables o de tal
naturaleza que de hecho supriman o cercenen de manera sustancial
este derecho a la tutela. Que los obstaculos que se puedan crear a la
jurisdiccién solo se encontraran legitimados si obedecen a la finalidad
de proteger otros bienes o intereses amparados constitucionalmente y

guardan proporcién con las cargas que imponen a los justiciables. La

Introduccion... pag. 258.

% SAN MARTIN CASTRO, C. Derecho... pags. 64y s.
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falta de proporcién entre los fines y los medios determinara la existencia

o no de arbitrariedad en el legislador®®.

Esta posibilidad de acceso a la jurisdiccion, para los sujetos
directamente interesados en la resolucion juridica del conflicto, se
proyecta también hasta la exigencia de un efectivo emplazamiento,
pues el derecho a ser parte no se podria materializar si el interesado no

fuera llamado al proceso.

En este extremo, es necesario precisar que la forma usual de las
notificaciones debe ser la que se realiza personalmente al sujeto
interesado. La citacion por edictos resulta excepcional y el dltimo
remedio, previo agotamiento de las demas modalidades personales

posibles.

Por dltimo, es necesario distinguir debidamente que cuando las
notificaciones tienen por objeto el emplazamiento de una persona para
gue comparezca en un determinado procedimiento cumplen la finalidad
de permitir el acceso al mismo, afectando directamente el derecho a la
tutela, pero cuando tales notificaciones son de resoluciones que se
producen dentro de un procedimiento ya iniciado, las infracciones que
en la practica de las mismas puedan producirse afectan el derecho a la
tutela, pero no en cuanto derecho de acceso al proceso (en el que ya se
estd comparecido) sino en cuanto afectan el derecho a la defensa que
pudiera ejercitarse precisamente contra las resoluciones no notificadas

o deficientemente notificadas.

% CHAMORRO BERNAL, F. La tutela... pags. 27y s.
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b. ElI derecho de libre acceso al proceso en las instancias

reconocidas:

Conforme ha sido concebida en la doctrina jurisprudencial constitucional
espafola, esta consecuencia del derecho a la tutela judicial efectiva
constituye una mera continuacion del derecho de acceso al proceso®’.
Esta garantia se refiere a la posibilidad que deben tener las partes de
acceder a los recursos e instancias correspondientes en tanto se

encontraran legalmente previstas.

Esta garantia no debe entenderse como un derecho a la pluralidad de
instancias, sino que solo constituye un derecho a acceder a las
instancias —por ende al recurso que la posibilita- ya legalmente
previstas. El derecho a la pluralidad de instancias posee una
especificidad propia y fluye de una clausula constitucional garantista
especifica, como es la contenida en el inciso 6 del articulo 139 de la Ley
Fundamental®®.

Esta diferencia se entiende con mayor claridad si se explica que, por
ejemplo, en Espafia —que es, como ya sefialamos, de donde hemos
tomado la institucién del derecho a la tutela judicial efectiva- no se

encuentra constitucionalmente previsto el derecho a la pluralidad de

¥ CHAMORRO BERNAL, F. La tutela... pag. 83.

% No obstante lo sefialado César San Martin, pese a consignar como uno de los cuatro
componentes del derecho a la tutela judicial efectiva: “c) derecho a los recursos legalmente
previstos” (la cursiva es nuestra), sefiala seguidamente que “el derecho al recurso en nuestro
ordenamiento constitucional es un derecho autonomo y se encuentra previsto en el art. 139° del
Cadigo Politico”, razén por la que posteriormente omite la explicacién de cdmo es que entiende
el derecho a los recursos legalmente previstos (Cfr. SAN MARTIN CASTRO, C. Derecho... pag.
64). Como se puede ver, confunde el “derecho a los recursos legalmente previstos” con el
“derecho a la pluralidad de instancia”, que son dos cosas muy conectadas pero completamente
diferentes.
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instancias, razon por la que en algunos asuntos soOlo se concede

legalmente un proceso con instancia Unica. A la pluralidad de instancias
en materia penal no se le reconoce origen constitucional expreso, sino
que surge del art. 14.5 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y

Politicos.

Para un mejor entendimiento se debe poner atencion en que si no
existiera una clausula constitucional que otorgara un derecho a la doble
instancia —y tampoco existieran normas internacionales que vinculen
normativamente a nuestro estado en este sentido- el legislador se
encontraria en absoluta libertad de prever procesos penales con
instancia Unica, sin lesionarse con esto el derecho a la tutela judicial
efectiva, toda vez que esta Ultima garantia s6lo se encuentra referida a
posibilitar el acceso a las partes a los recursos e instancia ya previstos

por el legislador.

Es necesario tener debidamente en cuenta que con el derecho de libre
acceso al proceso en las instancias reconocidas se garantiza a todos
los sujetos procesales la posibilidad de hacer uso de los recursos
impugnatorios legalmente previstos, en cuanto la resolucién del ad quo
pueda ser tenida como nociva para sus intereses; asi como, en las
mismas condiciones que en el derecho inicial de acceso a la
jurisdiccion®®, la posibilidad de concurrir efectivamente a la nueva

instancia, sin importar que no haya sido el sujeto que haya interpuesto

% Es en este sentido, gue también queda incluido -una vez consagrado, por su parte, el derecho
constitucional a la pluralidad de las instancias- como contenido del derecho de libre acceso al
proceso en las instancias reconocidas el mandato dirigido al legislador para que no pueda crear
obstaculos irrazonables o desproporcionados en el acceso al recurso y su efectivizacion. Cfr.
CHAMORRO BERNAL, F. La tutela... pag. 101
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el recurso que le da apertura, pero en tanto conserve intereses en

juego.

C. El derecho a obtener una resolucion fundada en derecho que

pongafin al proceso:

Los derechos de libre acceso a la jurisdiccion y al proceso en sus
instancias reconocidas perderian razén de ser, en cuanto partes
integrantes del superior derecho a la tutela judicial efectiva, si el sujeto
no tuviera también el derecho a una resolucion fundada en derecho que
ponga fin al proceso. De nada serviria que se le haya permitido al sujeto
comparecer al proceso, en sus instancias legalmente previstas, si no se
prevé también un derecho para que el 6rgano jurisdiccional no pueda
eludir dar la respuesta juridica cuya busqueda dio origen al proceso, o

dé una que resulte siendo ambigua.

Sin embargo, no es cualquier respuesta la que satisface el derecho a la
tutela judicial efectiva, sino que es necesario que ésta, ademas de ser
clara, deba encontrarse debidamente motivada, tanto desde una
perspectiva factica como juridica.

El derecho a la motivaciéon de la resolucién que ponga fin al proceso se
encuentra incluido en la garantia especifica de motivaciéon de
resoluciones jurisdiccionales consagrada en nuestra Ley Fundamental
de 1993 en su art. 139, cuando prescribe: “Son principios y derechos de
la funcion jurisdiccional: 5. La motivacion escrita de las resoluciones
judiciales en todas las instancias, excepto los decretos de mero tramite,
con mencion expresa de la ley aplicable y los fundamentos de hechos

en gue se sustentan”.
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Si bien en su entendimiento inicial hemos referido este componente del
derecho a la tutela judicial efectiva como un derecho a obtener una
resolucion final, lo que puede identificarse con la sentencia; se debe
advertir que la resolucion final a la que se hace referencia no es, en el
proceso penal, necesariamente una sentencia, Sino que puede serlo
una resolucion mediante la cual se declara fundada una excepcion de

naturaleza de accion, de prescripcién, amnistia, etc.

Asimismo, este derecho no sélo le corresponde al imputado, contra
quien se dirige la persecucion penal (razén de ser del proceso), sino
también a todos los sujetos procesales que tengan un interés propio en
el proceso, es decir el actor civil y el tercero civiimente responsable.
Siendo asi que no sélo se debe fundamentar en derecho la sentencia
condenatoria, sino también la absolutoria; y, la primera, no sélo en su
aspecto eminentemente penal sino también en lo que corresponde a la
reparacion civil, porque es que se impone, su monto o0 porque es que se

niega su imposicion

Es el tema de la motivacion uno de los que presentan singular
importancia en nuestro sistema juridico penal -y en el juridico en
general- pues si bien es dificil y poco frecuente que los jueces omitan
pronunciarse respecto de la finalizacién del proceso; la falta o pobreza
de las motivaciones es uno de los problemas de mayor frecuencia en

nuestra judicatura.

Se debe entender por motivacion el proceso discursivo en virtud del
cual se expresa con suficiencia, claridad y coherencia las razones que

se han tenido para tomar una determinada decision. “Motivar significa
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justificar la decisibn tomada, proporcionando una argumentacion

convincente, e indicando los fundamentos de la operacion que el juez
efectiia (FERNANDEZ ENTRALGO) ""°.

Segun Olsen Ghirardi’* se considera que la resolucién del juez ha sido
fundamentada cuando se muestra, por las expresiones vertidas, que se
ha seguido todo un camino -en forma explicita- hasta llegar a una
afirmacién o negacion, con respecto a la conclusién final a la que se ha

arribado”.

Ahora bien; la total configuracion de derecho de motivacion de las
resoluciones jurisdiccionales resulta siendo consecuencia no solo del
derecho a la tutela judicial efectiva y la norma recogida en el inc. 5 del
art. 139. La doctrina procesal penal se ha encargado de precisar que la
motivacion resulta un deber del juez que se deriva ademas del derecho
constitucional a la tutela judicial efectiva en su version de derecho a
obtener una resolucion fundada que ponga fin al proceso, del derecho a
la defensa’?, de la necesidad de controlar la sujecién del juzgador a la
73

ley’®, del derecho a la pluralidad de instancias’® y del mandato de
interdiccion de la arbitrariedad”®.

° CONDE-PUMPIDO TOURON, Candido. “El juicio oral”, en AA. VV. La reforma del
proceso penal. Madrid — Espafia: Tecnos, 1990, pag. 201.

™ GHIRARDI, Olsen. “La estructura l6gica del razonamiento judicial”, en Derecho y
Sociedad N° 13. Lima - Pert: 1998, pag. 231.

2 Conforme ha sefialado Binder, en razon del derecho a la defensa, el procesado “debe tener la
posibilidad de conocer cuales son los hechos que se le imputan y en virtud de qué pruebas se
fundamenta dicha imputacion”. BINDER, Alberto. Introduccién al derecho procesal penal.
Buenos Aires — Argentina: Ad-hoc, 1993, pag. 154.

® Cfr. VELEZ MARICONDE, Alfredo. Derecho procesal penal. Tomo I. Cérdoba — Argentina:
Marcos Lerner, Reimpresién de la Tercera edicion, 1982, pag. 364. LOPEZ BARJA DE
QUIROGA, Jacobo. “La motivaciéon de las sentencias”, en Cuadernos de Derecho Judicial.
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Es la confluencia de estos principios y derechos de la funcion
jurisdiccional la que ofrece su completo fundamento (material) al
mandato constitucional de motivar las resoluciones que no sean de
mero tramite; son éstas las normas que hacen nacer la exigencia de

que el juez exprese las razones de su decision.

Asi, respecto del imputado, s6lo una resolucion condenatoria
debidamente motivada permitird que el imputado ejerza plenamente su
derecho a la defensa, pues Unicamente asi conocera cuales han sido
las razones en las que el juzgador se ha apoyado para emitir su
pronunciamiento, “nadie puede defenderse debidamente de algo que

ignora”’®.

Esto le posibilitara cuestionar los fundamentos que no
encuentre arreglados al Derecho, mediante la interposicion del medio
impugnatorio correspondiente, para que el superior jerarquico controle

que la decision del “ad quo” no haya sido arbitraria.

Siendo en este sentido que se ha dicho que la norma consagrada en el
inc. 5 del art. 139 de la Ley Fundamental resulta constituyendo una
“garantia de garantias”, de caracter instrumental, por tanto, pero

La sentencia penal. Madrid — Espafa: Consejo General del Poder Judicial, 1992, pag. 98.
CONDE-PUMPIDO TOURON, C. “El juicio...”, pag. 201.

" Cfr. MAURACH, Reinhart - ZIPF, Heinz. - GOSSEL, Karl-Heinz. Derecho penal 2. Buenos
Aires —Argentina: ASTREA, Traduccion de la Séptima edicién alemana, 1995, pag. 796 (n°.
marg. 195) BOIX REIG, Javier. “La motivacion de la individualizaciéon de la pena”’, en
Cuadernos... pag. 193. LOPEZ BARJA DE QUIROGA, J. “La motivacién...”, pag. 98.

Cfr. VELEZ MARICONDE, A. Derecho... pag. 363. LOPEZ BARJA DE QUIROGA, J. “La
motivacion...” pag. 98. BOX REIG, J. “La motivacién...” pag. 193. En los paises de nuestra
cultura juridica, “la primera aparicion del deber de motivar responde prioritariamente a
exigencias de caracter politico: se busca en el una garantia frente al arbitrio”. ANDRES
IBANES, Perfecto. “Acerca de la motivacién de los hechos en la sentencia penal”, en
Cuadernos... pag. 119.
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condicion sine qua non de la vigencia de las garantias que hemos

consignado como las que le otorgan su fundamento material. Se trata
de una exigencia que soélo posee naturaleza formal, pero de intenso

contenido politico-garantista’”.

Infracciones del mandato de motivar las resoluciones

Para el cumplimiento del deber constitucional de motivacion de las
resoluciones jurisdiccionales, el juzgador debe de manejar
adecuadamente: maximas de experiencia’®, reglas de la légica y

categorias juridicas.

Por contra, la infraccion del deber constitucional de motivar las

resoluciones se puede dar de cuatro diferentes maneras:

- Faltaabsoluta de motivacion:
Tiene lugar cuando la resolucion no expresa el mas minimo (argumento
real o aparente) que fundamente la decisidbn que se toma. Existe una

total ausencia de motivacion.

- Motivacion aparente:
En este caso la resolucion aparece prima facie como fundada. El

juzgador glosa algunas razones del porqué ha tomado la decision.

® VELEZ MARICONDE, Alfredo. Derecho procesal penal. Tomo I. Cérdoba — Argentina:
Marcos Lerner, Reimpresion de la Tercera edicién, 1982, pag 216.

" Cfr. ANDRE IBANEZ, P. “Acerca...” pag. 121.
® Segun Stein, las maximas de experiencia son: “definiciones o juicios hipotéticos de contenido

general desligados de los hechos concretos que se juzgan en el proceso, procedentes de la
experiencia, pero independientes de los casos particulares de cuya observacién se han inducido
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Se trata de una motivacion aparente porque, en cuanto nos adentramos
en la profundidad y razonabilidad de la fundamentacion, sin quedarnos
s6lo en el aspecto formal, se descubre que no existe ningun
fundamento’®; que se han glosado frases que nada dicen (que son
vacuas o ambiguas) o que carecen de contenido real (no existen

elementos de prueba que las sustenten).

Es necesario dejar en claro que la motivacion aparente no constituye,
en estricto, motivaciéon alguna y no debe ser considerada como una
motivacion real®.

- Motivacién insuficiente:

Se incurre en esta infraccion cuando se viola el principio l6gico de razon
suficiente, es decir, se consignan solo algunos de los argumentos que
llevaron a tomar la decision, pero no todos los que van a generar la

conviccion®.

Es necesario dejar en claro que, conforme ha sefalado la STC 264/88:
“no es exigible una agotadora explanacion de los argumentos y razones
y que, segun el caso, es incluso admisible una fundamentacién escueta,

pero siempre que de ésta aparezca que la decisién judicial responda a

y que, por encima de esos casos, pretenden tener validez para otros nuevos”. Crf. cita ANDRES
IBANEZ, P. “Acerca...”, pag. 146.

® FERNANDEZ, Rall. “Los errores in cogitando en la jurisprudencia cordobesa”, en
AAVV. La naturaleza del razonamiento judicial (El razonamiento débil). Cordoba -
Argentina: Alveroni, 1993, pag. 117.

% GHIRARDI, O. “La estructura...”, pag. 231.
8 Conforme sefiala Cafferata Nores: “El respeto al principio de razén suficiente requiere la

demostracién de que un enunciado, solo puede ser asi y no de otro modo”. Crf. cita GHIRARDI,
O. El razonamiento..., pag. 103.
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una concreta interpretacion y aplicacion del Derecho ajena a toda

arbitrariedad”®2.

- Motivacién incorrecta:

Se presenta cuando en el proceso de motivacion se infringe las reglas
de experiencia o de la logica, se interpreta o aplica incorrectamente las
normas juridicas, 0 se recurre a criterios que carecen de cualquier

fundamento.

En este nivel es necesario advertir sobre un tema de fundamental
importancia, que no ha sido tomado en cuenta debidamente: la
motivacién de la pena que se impone®. En tanto la sentencia penal
condenatoria no solo se encuentra conformada por el pronunciamiento
del juzgador sobre la realizacion de un hecho punible; sino que ademas
por el pronunciamiento sobre la pena que corresponde imponer (salvo
en los casos de reserva del fallo condenatorio): el derecho a la
fundamentacion de las resoluciones jurisdiccionales resulta exigible,
también, en el extremo de la sentencia condenatoria que se refiere a la

pena judicialmente determinada®*.

% Crf. cita LOPEZ BARJA DE QUIROGA, J. “La motivacién...”, pag. 102.

#Una investigacion realizada en la ciudad de Trujillo, bajo mi supervision y asesoria, sobre el
cumplimiento del mandato constitucional de motivar la pena que se impone por parte de las
Salas Penales del Distrito Judicial de la Libertad, durante los afios de 1997 y 1998, arrojé como
resultado que en el 100% de los casos estudiados no habia existido una correcta motivacion de
la sancién impuesta, y que en el 89.33% de los casos s6lo habia existido una motivacién
meramente aparente, que conforme ya se especificd no constituye, en estricto, motivacion
alguna. Cfr. AVALOS RODRIGUEZ, Carlos. Determinacion judicial de la pena y necesidad
de motivacidon de la sentencia: una investigacion sobre el cumplimiento del mandato
constitucional de motivar la pena que se impone en el Distrito Judicial de La Libertad
(1997 — 1998). Tesis para optar el titulo profesional de abogado presentada en la
Universidad Privada Antenor Orrego. Trujillo — Per(: 1999, pags. 268y ss.

8 Crf. GARCIA ARAN, Mercedes. Fundamentos y aplicacion de penas y medidas de
seguridad en el Codigo penal de 1995. Navarra — Espafia: ARANZANDI, 1997, pag. 64.
CHOCLAN MONTALVO, José Antonio. Individualizacion judicial de la pena. Funcion de la
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d. El derecho a la efectividad de la tutela judicial (derecho a la

ejecucion):

Finalmente, el contenido del derecho a la tutela judicial efectiva se
complementa con el derecho que se tiene a que la resolucion que pone
fin al proceso pueda ser operativizada en la realidad. De nada serviria
permitir el acceso al proceso y lograr la obtencion de una resolucion
que ponga fin al proceso de forma favorable, si es que el
pronunciamiento judicial queda sélo en eso, un pronunciamiento, y no

puede conseguir virtualidad en la vida social.

Conforme ha sefialado San Martin Castro, las resoluciones judiciales
firmes no son meras declaraciones de intenciones, sino que es
necesario que se ejecuten obligatoriamente, inclusive de modo coactivo
en los casos en que voluntariamente no se cumpla el pronunciamiento

contenido en ella®.

Entendido como garantia en favor de la persona humana, el derecho a
la efectividad de la tutela judicial no puede entenderse en nuestro
sistema procesal penal en un sentido de cumplimiento de la pena,
puesto que éste se ha concebido como un interés que no le

corresponde al particular sino al Estado.

culpabilidad y la prevencion en la determinacidon de la sancion penal. Madrid — Espafa:
COLEX, 1997, pag. 172. ABREGU, Martin. “La sentencia”’, en AA. V. El Nuevo Cdédigo
Procesal Penal de la Nacion. Analisis critico. Buenos Aires - Argentina: Editores dEL
PUERTO, 1993, pag. 218, MAURACH, R. - ZIPF, H. - GOSSEL, K. Derecho..., pag. 794 (n°.
marg. 191) BOIX REIG, J. “La motivacién...”, pag. 199, entre otros.

% SAN MARTIN CASTRO, C. Derecho... pag. 66.
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De mayor importancia resulta este aspecto del derecho a la tutela

judicial para los casos en que el actor civil ha conseguido que se
condene al procesado al pago de una reparacion, pues el derecho en
comento requerira que se provea a éste de los medios legales
suficientes para conseguir que se cumpla con el pago ordenado en la

sentencia.

2.2.  Elderecho al debido proceso penal®®

% Un sector de la doctrina equipara este derecho a una mera garantia de legalidad procesal
(asi, por ejemplo, TOCORA, Fernando. Politica Criminal en América Latina. Bogota —
Colombia: Ediciones Libreria del profesional, 1990, pag.91). Sin embargo es necesario dejar
sentado que esta equiparacién no es correcta, que la concepcién del debido proceso como una
garantia de legalidad corresponde a los origenes de este del derecho al debido proceso, pero
hoy ya ha sido superada. Cfr. MIXAN MASS, Florencio. Categorias y actividad probatoria en
el procedimiento penal. Trujillo — Pert: BLG, 1996, pag. 133. SAN MARTIN CASTRO, C.
Derecho... pag. 54.
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Esta garantia se encuentra reconocida, conjuntamente con la de tutela
judicial efectiva, en el inc. 3 del art. 139 de la Constitucion Politica de
1993.

En un primer acercamiento, su naturaleza resultaria siendo de lo mas
amplia, pues como ha sefialado Mixan®’, su teleologia se refleja en su
funcion de sintesis de las garantias destinadas a concretar la
legitimidad procesal. En efecto, segun un sector de la doctrina a través
del debido proceso se precipitan todas las garantias, derechos
fundamentales y libertades publicas de las que es titular la persona en

el Estado Social y Democratico de Derecho®.

Sin embargo, es necesario precisar sus contornos en cuanto a la
funcionalidad que le puede corresponder en nuestro sistema procesal
penal; y, en este sentido, sin dejar de ser una clausula con la que se
busque que el proceso penal se encuentre informado por los valores de
justicia y equidad, que le dan su ratio; se la debe concebir como aquella
garantia general mediante la cual se va a dotar de rango constitucional
a todos aquellas garantias especificas que no han sido reconocidas
expresamente en la Constitucion, pero que se encuentran destinadas a
asegurar que el proceso penal peruano se configure como un proceso
justo (conforme con los fines constitucionales)®®. Su utilidad radicaria en
que permitiria situar a las garantias procesales que no aparecen

expresamente reconocidas en la Constitucion, es decir, se trataria de

8 MIXAN MASS, F. Categorias... pag. 104.

% SAN MARTIN CASTRO, C. Derecho... pag. 56.
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una clausula de caracter residual o subsidiaria®. Es en este sentido que

se comprenderian en el debido proceso fundamentalmente las
garantias de justicia especificas previstas en la legislacién ordinaria y

en los Instrumentos Internacionales de Derecho Humanos.

No resulta por tanto correcto, incluir en el derecho al debido proceso a
las clausulas de garantia especificas ya contenidas en la Constitucion
(v.gr. prohibicién de ser penado sin un juicio previo, in dubio pro reo,
prohibicién de condenar en ausencia, etc.)®*, ni reducir su contenido a
los principios especificos consagrados en el inc. 3 del art. 139 de la Ley
Fundamental (“Ninguna persona puede ser desviada de la jurisdiccion
predeterminada por la ley, ni sometida a procedimiento distinto de los
previamente establecidos, ni juzgada por Organos jurisdiccionales
excepciéon, ni por comisiones especiales creadas al efecto, cualquiera

fuera su denominacion”)®.

¥ CAROCCA PEREZ, A. Las garantias constitucionales... pag. A-90. SAN MARTIN
CASTRO, César. Derecho... pag. 55.

% CAROCCA PEREZ, A. Las garantias... pag. 90-A. En el mismo sentido, PICO | JUNOY,
Joan. Las garantias constitucionales del proceso. Barcelona — Espafia: José Maria Bosch,
1997, 4g. 131.

° Como lo hace MIXAN MASS, F. Categorias... pags. 128 y ss.

% Como lo sostienen BERNALES BALLESTEROS, E. — OTAROLA PENARANDA, A. La
Constitucion... pag. 642
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a. Lainadmisibilidad de la persecucién multiple (ne bis in idem)

Esta garantia comporta la imposibilidad de que una persona sea
perseguida dos veces o mas en razén de una misma imputacion

criminal.

En contra del entendimiento que tradicionalmente se le ha dado al ne
bis in idem, equiparandosele al principio de la cosa juzgada®; el
contenido de esta garantia ha demostrado poseer mayor amplitud, pues
no sélo comporta la prohibicion de una persecucién subsiguiente, es
decir, cuando la imputacién ya ha sido materia de un pronunciamiento
final por parte del o6rgano jurisdiccional correspondiente, sino que
también se encuentra referido a la prohibicibn de una persecucion
paralela, es decir, que la persona sea perseguida al mismo tiempo en

dos procesos diferentes®.

% Asi, MIXAN MASS, Florencio. Derecho procesal penal. Tomo 1. Trujillo — Pera: MARSOL,
Segunda edicion, 1990, pags. 241 y s. Oré Guardia reconoce el segundo sentido que aqui le
asignamos al ne bis in indem (de inadmisibilidad de persecuciones paralelas, casos en los que
todavia no ha recaido una resolucion final firme); pero, sin embargo, mantiene la denominacion
de cosa juzgada, lo que a nuestro entender es incorrecto, pues no pueda haber cosa juzgada
cuando todavia no ha existido resolucidn final firme. Vid. ORE GUARDIA, Arsenio. Manual de
Derecho procesal penal. Lima— PerQ: Alternativas, 1996, pags. 41y ss. César San Martin, no
obstante consigna en diversos momentos el sentido del ne bis in idem como “derecho
constitucional a no ser enjuiciado dos veces por el mismo delito”, “el imputado no puede ser
sometido a un doble riesgo real”, u otras frases equivalentes, también usa la denominacion
“cosa juzgada” como sinénimo de la garantia en comento, y no pone en ningn momento de
relieve el segundo sentido con que aqui entendemos al ne bis in idem. Vid. SAN MARTIN
CASTRO, C. Derecho... pags. 61y ss.

% MAIER, Julio B. J. Derecho procesal penal argentino. Tomo 1. [vol. b] Buenos Aires —
Argentina: Hammurabi, Segunda edicion, 1989, pag. 375. BINDER, A. Introduccion... pag. 163.
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La garantia del ne bis in idem, como in admisibilidad de persecucién

penal mdultiple se asienta sobre tres requisitos concurrentes, tres

identidades®.

En primer lugar, funciona en los casos en que la persecucion penal se
dirige contra la misma persona en la que ya ha recaido un
pronunciamiento final o que viene siendo perseguido. Para este
supuesto no importa la calificacion juridica que se haya hecho de la
participacion en el hecho del sujeto perseguido, si concurri6 como autor,
complice o instigador, sino solamente que se trate de la misma persona

(eadem persona)

En el tema de la posibilidad de que haya una aplicacion del ne bis in
idem en abstracto, no referido a una persona especifica, se ha discutido
si la desestimacion -que puede ocurrir cuando todavia no ha sido
correctamente individualizado el imputado- puede producir un efecto
erga omnes. Contestandose que la desestimacion no produce el efecto
abstracto de cosa juzgada, sino que se trata, simplemente, del rechazo
—por inadmisible- de una denuncia, que puede ser admitida nuevamente

si se modifican las condiciones por las que antes fue rechazada®.

En segundo lugar, se necesita que se trate del mismo hecho punible
(eadem res). Este requisito no hace referencia alguna a la calificacion
juridica que haya tenido la conducta, sino al hecho factico por el cual se
ha o se viene procesando®’. Asi, por ejemplo, no importara que el
hecho haya sido calificado en un primer proceso, en el que se absolvio
al imputado, como delito de homicidio y posteriormente se pretenda

% Cnf. por todos, BACRE, Aldo. Teoria general del proceso. Tomo lll. Buenos Aires —
Argentina: Abeledo — Perrot, 1992, pag. 446. QUINTERO, Beatriz — PRIETO, Eugenio.
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procesar, nuevamente, por el mismo supuesto factico pero calificandolo

juridicamente como asesinato.

En este extremo, es necesario dejar debidamente sentado que,
conforme sefala generalmente la doctrina, para que opere la garantia
del ne bis in idem no es necesaria una identidad absoluta en los
supuestos de hecho, sino que solo se debe mantener la estructura
basica de la hipdtesis factica. Es decir, que en términos generales el
hecho sea el mismo. Caso contrario seria muy facil burlar esta garantia
mediante la inclusién de cualquier detalle o circunstancia que ofreciera

una pequefia variacién en la hipétesis delictiva®.

Finalmente, se debe de exigir que se trate del mismo motivo de
persecucion (eadem causa petendi). Esto significa que el ne bis in idem
s6lo funciona en sede penal en los casos en que ambos procesos
tengan por norte la aplicacion de una sancién. Asi, no fincionaria la
garantia en comento en los casos en que el otro proceso careciera de
connotaciones sancionadoras, por ejemplo, se tratara de un proceso

civil en el que se pide la reparacion del dafio causado por el delito.

En lo que se refiere a la cosa juzgada (garantia integrante de la mas
amplia de ne bis in idem), es necesario dejar constancia que si bien en

la doctrina se explica que se trata de un efecto de una sentencia

Teoria general del proceso. Bogota — Colombia: TEMIS, 1995, pag. 222.
% BINDER, A. Introduccion pag. 165.
% Por todos, MAIER, J. Derecho... pag. 380.

% BINDER, A. Introduccion... pag. 167.
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firme®®, esta garantia opera también -bajo el amparo de la prescripcién

contenida en el inc. 13 del art. 139 de la Constitucion- en los casos de

amnistia, indulto, sobreseimiento definitivo y prescripcion.

Respecto de la cosa juzgada, también, se debe dejar en claro que esta
no funciona para los casos en que se plantea la revision de la sentencia
condenatoria, en razén de nuevas pruebas que dicen de la inocencia
del sancionado. No se trata en estos supuestos de una excepcion del
ne bis in idem, como cree algin sector de la doctrina'®, sino que en

estos casos no existe una misma causa petendi.

b. El derecho aun proceso sin dilaciones indebidas'®

Conforme ha sefalado Ifaki Esparza, para que la actividad
jurisdiccional alcance sus objetivos de justicia es necesario que el
proceso se tramite con celeridad'®?. Siendo una garantia aplicable a
cualquier tipo de proceso esta exigencia se acentla de gran manera en
sede penal, en razon del reconocimiento que tiene la persona de

liberarse cuanto antes del estado de sospecha que pesa sobre sus

% Asi BACRE, A. Teoria... pag. 435.

1% Asi, por todos, SAGUES, Néstor Pedro. Elementos de derecho constitucional. Tomo 2.
Buenos Aires — Argentina: ASTREA, 1993, pag. 350.

%% Un sector de la doctrina denomina a este principio como de celeridad (Asi, ALMAGRO
NOSETE, José, en él mismo — TOME PAULE, José. Instituciones de Derecho procesal.
Proceso penal. Madrid — Espafia: Trivium, Segunda edicion, 1994, pag. 59); sin embargo, en
nuestro concepto, se trata de un principio no igual al que vamos a comentar sino uno
complementario.

12 ESPARZA LEIBAR, Ifiaki. El principio del proceso debido. Barcelona — Espafia: José
Maria Bosch, 1995, pag. 214.
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hombros'® y de las restricciones de derechos que el proceso criminal

indefectiblemente comporta.

Como su denominacion lo indica, este derecho garantiza que el proceso
penal se lleve adelante y finalice sin que existan dilaciones indebidas en
su tramitacién. Sin embargo, mas alla, como bien lo ha sefialado el
Tribunal Supremo Federal Norteamericano, quiza la nota mas
importante que caracteriza a esta garantia (speedy trial) es la de que se
trata de un concepto mas vago que los que definen otros derechos
procesales, de modo que es imposible determinar de manera general y

con absoluta precisién cuando ha sido violado®*.

No toda dilacion o retraso en la tramitaciébn del proceso puede
identificarse como una infraccion de la garantia en comento, sino que
las dilaciones indebidas han sido entendidas como supuestos extremos
de funcionamiento anormal de la administracion de justicia, con una
irregularidad irrazonable en la duracion mayor de lo previsible o lo
tolerable, y ademas imputable a la negligencia o inactividad de los

6rganos encargados de la administracién de justicial®®.

En este marco, la evaluacion sobre la existencia de un proceso con
dilaciones indebidas debe realizarse caso por caso, mediante la
aplicacion a las circunstancias de cada supuesto de un grupo de

factores objetivos y subjetivos que sean congruentes con su enunciado

1% En este sentido SAGUES, N. Elementos... pag. 333.

%4 Cfr. VIVES ANTON, Tomas Salvador. Il La reforma del proceso penal. Comentarios a la
Ley de Medidas Urgentes de Reforma Procesal. Valencia — Espafia: Tirant lo blanch, 1992,
pag. 44.

1% RAMOS MENDEZ, F. El proceso... pag. 34.
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genérico, no se puede limitar a una simple constatacion del

incumplimiento de los plazos®®, pues, incluso, reclama su funcionalidad

para los casos en que no se ha previsto un plazo especifico.

La evaluacion de la existencia de dilaciones indebidas ha de ser
integrado en cada caso concreto mediante el examen de la naturaleza
del objeto procesal, de la actividad del érgano judicial y del propio
comportamiento del recurrente. Asi, se debe analizar la complejidad del
litigio, los margenes ordinarios de duracion de otros litigios del mismo
tipo, el interés en juego del presuntamente perjudicado, su conducta
procesal vy, finalmente, la conducta de las autoridades y la

consideracion de los medios disponibles®?’.

Es necesario tener debidamente en cuenta que, como el Tribunal
Constitucional espafiol ha precisado, excluir del derecho al proceso sin
dilaciones indebidas las que vengan ocasionadas por defectos de
estructura de la organizacion judicial seria tanto como dejar sin
contenido a este derecho frente a esa clase de dilaciones; que el deber
estatal de garantizar la justicia sin dilaciones lleva implicita la dotacion a
los 6rganos judiciales de los necesarios medios personales y

materiales®®,

1% Crf. ESPARZA LEIBAR, I. El principio... pAg. 214. No obstante razonar en este sentido, San

Martin Castro copia de la doctrina espafiola parrafos como: “Su vulneracion se produce siempre
como consecuencia de una omision que realiza un érgano jurisdiccional sobre aquella
obligacién constitucional de resolver dentro de los plazos previstos para las pretensiones que
se formulen”, o escribe cosas como “la primera condicién para ejercer este derecho de este
derecho (sic) es que se incumplan los plazos previstos en la ley”. San Martin Castro, C.
Derecho... pag. 59 (las negritas son nuestras).

97 VIVES ANTON, T. Il La reforma... pags. 39 y s. ESPARZA LEIBAR, I. El principio... pags.

214 ys.
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Asimismo, es necesario dejar sentado que la dilacion perjudica, desde

luego, a una de las partes; pero no siempre habran de resultar
perjudiciales para el imputado, sino que en ocasiones pueden
favorecerle!®, como cuando esta por finalizar el plazo para la

prescripcion extraordinaria de la accion penal.

Para finalizar, el derecho a un proceso sin dilaciones indebidas se debe
complementar con un principio de celeridad procesal, en el sentido que,
en cuanto a los funcionarios estatales les sea posible, la resolucion del
conflicto de caracter criminal se tiene que dar en el menor tiempo

posible. Esto no importara l6gicamente una pérdida de garantias.

c. Elderechoaunjuezimparcial

Por lo fundamental de esta garantia para los sistemas procesales ha
sido denominada como el principio supremo del proceso®. Nos
encontramos ante la exigencia mediante la cual se garantiza que el
funcionario encargado de la resolucion juridica del conflicto criminal no
posea algun interés particular en el sentido que habra de tener ésta,

mas alla de la correcta aplicacion de las normas del Derecho penal.

En verdad nos encontramos frente a una de las garantias mas
importantes de cualquier tipo de proceso, pues el primero de los

requisitos estructurales que ha de cumplir necesariamente cualquier

1% ESPARZA LEIBAR, I. El principio... pag. 215.

% Crf. VIVES ANTON, T. Il La reforma... pag. 43
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juez o Tribunal, para poder ser considerado como tal, es el caracter o

condicién de tercero ajeno al conflicto que ante él planteen las partes
procesales demandando su soluci6n''!. La actividad judicial es, ante
todo, una actuacion “desinteresada”, pudiendo afirmarse que la
legitimacion judicial se encuentra antitéticamente opuesta a la de las
partes: en tanto que la legitimacién de éstas se determina por la
titularidad de un derecho o la existencia de un interés en el proceso, la
del juez provienen precisamente de esa ausencia de interés con el

objeto procesal**?.

Conforme ha sefialado el maestro Mixan Mass, la imparcialidad impone
la rigurosa aplicacion del principio de la identidad: el juez es juez, nada
mas que juez. Y entre el juez y las partes resulta aplicable el principio
de tercio excluido; o bien es parte o bien es juez; no hay posibilidad

intermedia®®®.

En tanto garantia, el derecho a un juez imparcial se debe configurar
para funcionar antes de que se haya producido la parcializacion efectiva
del juzgador, para actuar frente a los casos en que existe el peligro que

la parcializacion se verifique.

119 ARAGONESES ALONSO, Pedro. Proceso y Derecho procesal (Introduccién) Madrid —
Espafia: EDERSA, Segunda edicién, 1997, pag. 127.

1 MORENO CATENA, V. en él mismo — CORTES DOMINGUEZ, V. — GIMENO SENDRA, V.
Introduccién... pag. 94.

12 GIMENO SENDRA, V. en MORENO CATENA, V. — CORTES DOMINGUEZ, V. — GIMENO
SENDRA, V. Introduccién... pags. 33y s.

3 MIXAN MASS, F. Derecho... pag. 181.
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Es en este sentido que se debe asegurar el apartamiento del

conocimiento del proceso del juzgador en el que existe sospecha de
parcialidad; para lo que el legislador debe proveer y regular las

instituciones juridicas de la abstencion (inhibicion) y la recusacion™“.

La abstencion se debe configurar para los casos en que el juez se
percata que su posicion social, afectiva, profesional o juridica arroja
sospechas respecto de su parcialidad en la resolucion del proceso*®, o
cuando, por cualquier razén fundada, se da cuenta que no podra ser

imparcial.

Por su parte, la recusacion se debe configurar como derecho para que

la parte solicite al juez que se aparte del proceso, cuando tema®'® sobre

4 Gimeno Sendra entiende que se trata de causas de apartamiento destinadas a garantizar la

independencia del juzgador (Cfr. GIMENO SENDRA, Vicente — MORENO CATENA, Victor —
CORTES DOMINGUEZ, Valentin. Derecho procesal penal. Madrid — Espafia: COLEX,
Segunda edicidn, 1997, pag. 52), lo que consideramos incorrecto. Se debe tener en cuenta que,
aunque se trata de conceptos relacionados entre si, la imparcialidad es algo diferente de la
independencia. La independencia determina que el juez esta sometido s6lo alaleyy ala
Constitucién. La imparcialidad significa que, para la resolucion del caso, el juez no se dejara
llevar por ningln otro interés fuera del de la aplicacion correcta de la ley; se trata de conceptos
que se encuentran muy entrelazados —tanto asi que un juez que no ha procedido con
independencia no es imparcial- sin embargo, se trata de conceptos diferentes (Cfr. BINDER, A.
Introduccion... pag. 299). Es en este sentido que si, por ejemplo, se repara en la mencién que
hace de la causa de apartamiento consistente en haber sido instructor de la causa tendremos
claro que se trata de una garantia de imparcialidad, pues no se puede afirmar la existencia de
un sometimiento externo (dependencia) alguno del juez.

5 No creemos, como lo hace Mixan, que la inhibicién proceda sélo frente a los casos en que el
“juez se vea en el trance de no poder superar una situacion concreta que amenaza su rectitud
de criterio” (MIXAN MASS, F. Derecho... pag. 181). Este acerto es incorrecto tanto de lege
ferenda como de lege lata, pues el art. 30 del C. de P.P. sefala que “los jueces deberan
inhibirse de oficio” cuando concurra cualquiera de las causas de recusacién (de duda de
imparcialidad) previstas en el art. 29. Asi, por muy imparciales que en realidad puedan ser
tendran que inhibirse en los casos en que hayan presenciado el acto delictuoso y les
corresponda declarar como testigos (inc. 2 del art. 29 del C. de P.P.) o cuando hayan
intervenido en la instruccién como jueces inferiores o hayan desempefiado el Ministerio Piblico
(inc. 7 del art. 29 del C. de P.P.)

18 También en este extremo creemos que se equivoca Mixan cuando sostiene: “contra el juez
que se parcializa corresponde a las partes excluirlo del proceso mediante la recusacion”
(MIXAN MASS, F. Derecho... pag. 181). Precisamos una vez mas, la recusacion -y la
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su parcialidad. Sin embargo, para efecto de que las partes no hagan

mal uso de esta posibilidad, esta peticion debera fundarse con medios
probatorios idéneos, no debe bastar la simple alegacion de que tal

temor existe'’.

d. La prohibicion de compeler a declarar o a reconocer la
culpabilidad

Nos encontramos frente a la garantia que tiene la persona para decidir
libremente si declarardA 0 no cuando viene siendo objeto de una
persecucion penal; asi como, respecto de cual habra de ser el
contenido de su declaracién. Los funcionarios encargados de la
persecucion penal no estan legitimados para compeler al individuo a

declarar y, mucho menos, a declarar de una determinada manera.

Conforme ha sefialado Binder, el imputado tiene el sefiorio y el poder
de decision sobre su propia declaracién. Consecuentemente, sélo él

118

determinara lo que quiere o lo que no le interesa declarar—*, lo que

tendra que hacerlo de manera voluntaria y libre.

Esto significa que no se pueden utilizar medios violentos para conseguir
la declaracién, pero significa, también, que no se puede utilizar ningun
mecanismo que menoscabe la voluntad del imputado (Vg. mediante la
administracion de psicofarmacos: sueros de la verdad, hipnosis, etc.)

No se puede emplear tampoco preguntas capciosas 0 sugestivas, ni

inhibicion- deben proceder ya frente a la sola sospecha fundada de parcialidad de parte del
juzgador.

7 Cfr. BINDER, A. Introduccion... pag. 300.

"8 BINDER, A. Introduccién... pag. 179.
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amenazar al imputado con lo que le podria suceder en caso que no

confiese, entre otros recursos similares**°.

Esta garantia tiene por finalidad desterrar aquellas concepciones
inquisitivas que buscaban afanosamente lograr la confesién del
imputado, incluso en desmedro de su dignidad como persona

humana*?.

Entre las consecuencias mas importantes de este derecho se encuentra
el hecho de que de ninguna manera se puede obligar, ni inducir
siquiera, al imputado a reconocer su culpabilidad, pero también se
contiene d derecho que se tiene a que de la negativa a declarar, del
silencio del imputado frente a preguntas concretas o, incluso, frente a

su mentira no se puedan extraer conclusiones de culpabilidad*?!.

La prohibiciéon de compeler a declarar o reconocer la culpabilidad y sus
consecuencias no surten efectos s6lo en sede judicial (en todas sus
etapas), sino que en cualquiera de los estadios por los que pasa la
persecuciéon penal; asi, puede ser reclamada tanto ante la policia, como
frente al Ministerio Publico, e incluso en los supuestos en los que sean
necesarios antejuicios para que la accién penal se tenga por

expedita'??.

19 Cfr. BINDER, A. Introduccion... pag. 180.

2 EDWARS, Carlos Enrique. Las garantias constitucionales en materia penal. Buenos
Aires — Argentina: ASTREA, 1996, pag. 107.

21 SAN MARTIN CASTRO, C. Derecho... pag. 57. BINDER, A. Introduccion... pag. 180.
EDWARS, C. Las garantias... pag. 107y s.

122 Crf. SAN MARTIN CASTRO, C. Derecho... pag. 57.
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También es necesario dejar constancia que, correctamente entendida,

su eficacia no sélo se debe limitar a las declaraciones de los imputados,
se extiende a los testigos, quienes, no obstante tener el deber procesal
de declarar la verdad, se encuentran amparados por esta garantia en
tanto se trate de declaraciones que no versen exclusivamente sobre la
responsabilidad penal de terceros, sino que, de alguna manera, digan
de la probabilidad de responsabilidad penal propia. Se trata en
resumidas cuentas de una garantia de no verse obligado a declarar
contra uno mismo, lo que puede ocurrir tanto cuando quien declara es
el imputado como cuando lo hace con la calidad de testigo. Conforme
ha sefialado Binder, toda vez que la informacién que alguien podria
ingresar al proceso pueda causarle un perjuicio directo o lo pueda poner
en riesgo de ser sometido a un proceso penal, la persona tiene derecho

a negarse a declarar*?.

Finalmente, es necesario dejar sentado que esta prohibicién rige
solamente cuando se obligue al imputado a emitir una declaracion que
exteriorice un contenido, esto es, cuando la persona participe como
sujeto u o6rgano de prueba, como quien, con su relato, incorpora al
procedimiento un conocimiento cierto o probable sobre un objeto de
prueba. No la ampara, en cambio, cuando ella misma es objeto de
prueba, esto es, cuando es objeto investigado, como cuando, por
ejemplo, se extrae una muestra de sangre o de piel, 0 se lo somete a un
reconocimiento por otra persona, actos que no consisten en
proporcionar informacion por el relato de hechos, circunstancias o

acontecimientos, y para los cuales se sostiene uniformemente en la

2 BINDER, A. Introduccién... pags. 180y s.
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doctrina que no es necesario el consentimiento de la persona afectada,

que, incluso, ésta puede ser forzada al examen'?*.
2.3. El derecho ala presuncion de inocencia

Mediante esta garantia se reconoce el derecho de la persona que viene
siendo sujeto de una persecucion criminal de ser considerado y tratado
como inocente por el ordenamiento juridico en su conjunto hasta que no
exista un pronunciamiento judicial firme en el sentido de que el sujeto

ha realizado un comportamiento delictivo.

Ya de inicio se debe advertir que el derecho a la presuncién de
inocencia no sélo es una garantia que impone la consideracion al
imputado como inocente, sino que su efecto mas importante lo produce
en cuanto exige que la persona que viene afrontando un procedimiento
criminal sea tratada'?®, en los diversos sectores del ordenamiento
juridico y la vida social, como una persona de la que aun no se ha

comprobado responsabilidad penal alguna.

En cuanto a la consideracion como inocente, uno de los sectores mas
importantes en los que debe actuar esta garantia lo encontramos en la
informacién que se debe proporcionar sobre el estado del imputado en
el proceso, tanto por los sujetos procesales, como, especialmente, por

los agentes de los medios de comunicacion.

24 MAIER, J.Derecho... pag. 444.

2 BINDER, A.Introduccion... pag. 253.
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Sabido es que el proceso penal por si mismo —independientemente de

su finalizacidbn con una sentencia condenatoria 0 absolutoria- comporta
un grave perjuicio para el honor del imputado, por sus efectos
estigmatizantes. Pues bien, uno de los factores determinantes para
acrecentar este fendbmeno lo constituyen los medios de comunicacion,
en su costumbre por difundir fotografias y adelantarse a las sentencias
con calificaciones de hampones, criminales, ladrones, violadores,
etcétera’®®, seudo informaciones que difunden, muchas veces, sin que
en el caso se haya expedido, si quiera, el auto de apertura de

instruccion.

Es necesaria, entonces, la actuacion de esta garantia en el contexto del
ejercicio del derecho constitucional a la informacion, impidiendo que en
los medios de comunicacion se diga de la culpabilidad de los
procesados mas de aquello que se puede justificar segun lo actuado en

cada momento procesal de que se trate?’.

En lo que al tratamiento como inocente se refiere cobran singular
importancia sus implicancias para la configuracion de las medidas
coercitivas, fundamentalmente en lo que respecta al mandato de

detencion.

El principio de inocencia exige que la detencién tenga una aplicacion

excepcional, de Ultima ratio, toda vez que se trata de un medio de

12 por todos, ZAFFARONI, Eugenio Raul. En busca de las penas perdidas. Deslegitimacién

y dogmatica-juridico-penal. Lima — Pera: A.F.A. s/afio, pag. 146.

27 HASSEMER, Winfried. Fundamentos del Derecho penal. Barcelona — Espafa: Bosch,
Traduccién de la edicién alemana, 1984, pag. 199.
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coercion procesal de contenido idéntico a la mas clasica de las

sanciones criminales, la pena privativa de libertad.

Conforme ha sefialado San Martin Castro, la existencia de las medidas
de coercidn no significa que al imputado se le pueda anticipar una pena
durante el procedimiento, sino que la limitacion procesal de los
derechos fundamentales tiene como fundamento legitimo asegurar la
realizacion del proceso de conocimiento —averiguacion de la verdad-
para actuar la ley sustantiva o para asegurar la ejecucion efectiva de la

sentencia®?®.

Sin embargo, en cuanto al tratamiento de inocente, sus alcances no se
limitan a las medidas coercitivas, sino que se manifiestan en cualquier
sector del ordenamiento juridico, en tanto el sujeto no puede ser
considerado como culpable, razén por la cual no resulta licito que se le
prive de algun derecho u oportunidad en virtud de su condicion de
procesado, Vg. para concursar a algin puesto en la administracion
publica no se puede discriminar o negar el acceso a las personas que
se encuentran siendo procesadas, asi lo vengan siendo por delitos en
contra de la propia administracion.

Por otro lado, se debe de poner la debida atencién en que no basta un
pronunciamiento condenatorio en primera instancia, pues este muy bien
puede ser impugnado, lograndose la revocatoria. Durante el tiempo que
dure la sustanciacion de la impugnacién el imputado conservara su
derecho a la presuncion de inocencia. Esta garantia sélo cede ante una

sentencia condenatoria firme.

128 SAN MARTIN CASTRO, C. Derecho... pag. 69
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Se ha dicho de la presuncién de inocencia que se trata de una de las
garantias mas polifacéticas, que inunda todo el procedimiento penal®.
Si bien su nucleo central se encuentra en el tratamiento como inocente
del imputado, su vinculacion se extiende, ademas, con importantes

consecuencias, hasta el ambito de la actividad probatoria.

La doctrina ha puesto en evidencia que la presuncidon de inocencia
posee una naturaleza iuris tantum (que admite prueba en contrario),
pudiendo quedar desvirtuada como resultado de un proceso penal. Sin
embargo, para que esto ocurra es necesario que se haya realizado una
minima actividad probatoria de cargo, es decir, de signo incriminatorio,
de la que pueda deducirse la culpabilidad del procesado, realizada con
estricta observancia de las garantias y normas procesales'®’; en caso

que esto no ocurra el sujeto conservara su condicion de inocente.

Se ha sefialado, también, que la presuncién de inocencia tiene caracter
reaccional o0 pasivo, en el sentido de que no es necesario un
comportamiento activo de su titular, ya que las presunciones de ley
dispensan de toda prueba a los favorecidos por ellas; razén por la que
la carga de la prueba le corresponde al sujeto que realiza la

acusacion'®?,

12 RAMOS MENDEZ, F. La tutela... pag. 14

130 Cfr. MELLADO ASENCIO, José Marfa. “La prueba. Garantias constitucionales derivadas
del art. 24.2", en Poder Judicial N° 04. Madrid — Espafia: 1986, pag. 34. DEL MOLINO, Maria
Soledad. “La presunciéon de inocencia como derecho constitucional”, en Revista de
Derecho procesal N° 03. Madrid — Espafia: 1993, pag. 595.

B DEL MOLINO, M. “La presuncion...” pag. 595.
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Finalmente, una de las consecuencias del derecho a la presuncién de

inocencia, que muchas veces se pasa por alto en la doctrina, se
encuentra en la prohibicién de establecer ficciones de culpabilidad. No
se pueden establecer reglas absolutas de apreciacion de la prueba que
le obliguen al juez a considerar probada la culpabilidad o parte de ella
de un modo automético, es decir, partes de la culpabilidad (en su

sentido procesal) que no necesiten ser probadas®?.

Esta ultima consecuencia se debe observar tanto en lo que a las no
propiamente procesales penales respecta, como en cuanto a la
redaccion de los tipos penales del Derecho material. No se puede
establecer prohibiciones penales mediante las cuales se sancione la
mera falta de prueba del origen de un estado econémico o juridico del
imputado, como en algunos paises ocurre con la redaccion tipica del

delito de enriquecimiento indebido.

2.4, El derecho de defensa

Se entiende por derecho de defensa a la garantia constitucional que le
asiste a toda persona que posea un interés directo en la resolucién
juridica del proceso penal para poder comparecer ante los 6rganos de
persecucion pertinentes, a lo largo de todo el proceso, a fin de poder

resguardar con eficacia sus intereses en juego.

En esta perspectiva amplia, todos los sujetos participantes del proceso
penal, sean imputados o no, poseen una garantia constitucional de

defensa. Siendo eso si necesario advertir que el Ministerio Publico no

2 BINDER, A. Introduccién... pag. 125.
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posee un derecho a la defensa, sino un conjunto de facultades o armas

para cumplir con su funcién persecutoria’®3,

No obstante lo sefialado, es respecto de la persona perseguida que el
derecho constitucional a la defensa presenta su mayor capacidad de
rendimiento e importancia, pues si bien los distintos sujetos procesales
civiles se enfrentan entre si, con sus propios medios, el imputado se
enfrenta al Estado y toda su maquinaria de persecucion. Es en esta
razén que en la doctrina se ha privilegiado la explicacion del derecho a

la defensa en sede penal, en su variante dirigida al imputado.

Tenemos asi que Gimeno Sendra®®*, por ejemplo, entiende el derecho
de defensa como la garantia fundamental que le asiste a todo imputado
y a su abogado defensor a comparecer inmediatamente en la
instruccion y a lo largo de todo el proceso penal a fin de poder contestar
con eficacia la imputacion o acusacion contra aquél existente,
articulando con plena libertad e igualdad de armas los actos de prueba,
de postulacion, e impugnacion necesarios para hacer prevalecer dentro
del proceso penal el derecho a la libertad que asiste a todo ciudadano
que, por no haber sido condenado, se presume inocente.

En la definicion del profesor espafiol se puede apreciar,
preliminarmente, que el derecho fundamental de defensa presenta un
desarrollo mucho mas rico que el que podria parecer de primera
impresion. Como €l mismo dice: “el derecho fundamental de defensa se

integra con todo un catalogo de derecho también fundamentales de

133 Cr. por todos, MAIER, J. B. J. Derecho... pag. 307.
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caracter instrumental”®. Nosotros, por nuestra parte, advertimos ya

aqui que el contenido del derecho de defensa sobrepasa, incluso, los
derechos que aparecen en la definicion de Gimeno vy, si bien poseen
basamento constitucional —por ser exigencias del derecho a la defensa-,
no en todos sus casos resultan siendo, por si mismos, derechos

fundamentales®.

Antes de ocuparnos de las exigencias constitucionales que se
desprenden del derecho de defensa debemos dejar claro que para el
funcionamiento de esta garantia no es necesario, siquiera, que se haya
instaurado un proceso penal formal, es decir, que se haya dictado un
auto de apertura de instruccion, funciona ya con la mera imputacion de
la comisién de un ilicito criminal por parte de alguna de las autoridades
encargadas de la persecucion penal. Como refiere San Martin
Castro®®’, el derecho de defensa de toda persona nace, segin el texto
constitucional, desde que es citada o detenida por la autoridad. Ello
significa que surge con la mera determinacién del imputado: no hace
falta que exista una decisiobn nominal o formal al respecto, basta que, de

uno u otro modo, se le vincule con la comisién de un delito.

3% GIMENO SENDRA, V. en él mismo — MORENO CATENA, V. — CORTES DOMINGUEZ, V.
Derecho... pag. 68.

35 GIMENO SENDRA, V. en él mismo — MORENO CATENA, V. — CORTES DOMINGUEZ, V.
Derecho... pag. 69.

% Sin embargo, no creemos que formen parte de su contenido el principio de inmediaciony el
derecho a un proceso justo y equilibrado, como sostienen BERNALES, E. —- OTAROLA A. La
Constitucion... pag. 656.

37 SAN MARTIN CASTRO, C. Derecho... pag. 70.
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El derecho de defensa ampara al imputado desde el momento de la

primera presuncion (material) policial de su participacion en el evento
criminal hasta la definitiva resolucion juridica del conflicto criminal. En
este sentido, lo acompafa tanto en sede de investigacion preliminar
policial, como en los momentos que le corresponden al Ministerio
Publico, el Juez Especializado en lo Penal y las Salas Penales

(Superior y Suprema) que intervengan en el caso.

a. Elderecho acontar conun abogado defensor:

Una de las exigencias mas saltantes del sentido literal del texto
constitucional que consagra el derecho de la defensa (art. 139 inc. 14:
“El principio de no ser privado del derecho de defensa en ningun estado
del proceso. Toda persona sera informada inmediatamente y por escrito
de las causas o razones de su detencion. Tiene derecho a comunicarse
personalmente con un defensor de su eleccidon y a ser asesorada por
éste desde que es citada o detenida por cualquier autoridad”) se
encuentra en el derecho que tiene el procesado a contar con abogado
defensor, un profesional en Derecho que coadyuve a su defensa.
Garantia ésta a la que se conoce como derecho a la defensa técnica.

El imputado puede realizar de muy buena manera su defensa
(material), pues es el principal interesado en impedir que se demuestre
su culpabilidad o lograr demostrar su inocencia; sin embargo, dado que
el supuesto de conflicto social que ha dado origen a su llamamiento al
proceso presenta caracter juridico, es necesario que su defensa se vea
complementado por un sujeto al que se le tiene como conocedor del

Derecho; asi aquella puede tener mejores perspectivas de éxito.
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Lo fundamental de esta variante del derecho de defensa ha llevado a

gue se requiera -para salvaguardar su efectividad- que el Estado asuma
la obligacion de dotar de un defensor de oficio a los sujetos que no se
encuentre en condiciones de asumir el pago del profesional que se
habra de ocupar de su defensa técnica. Se ha denominado a este

supuesto: derecho a contar con un abogado de oficio.

No obstante lo trascendental de k obligacion que se impone el propio
Estado de dotar al imputado carente de recursos economicos de un
defensor es necesario poner de relieve debidamente que —conforme
sefiala Tocora- la garantia de la defensa oficiosa se ha convertido en
una formalidad ajena a los fines del favor defensionis”. Las grandes
masas de desposeidos que se ven involucrados judicialmente ven
cerrado el circulo cuando se les asigna un abogado defensor de oficio,
pues su labor se reduce a un rol simbdlico. Su participacion muchas
veces se limita a firmar las actas de las diligencias en las que no
participa. No presenta ninguna peticion, contradiccion o impugnacion

probatoria’®,

b. El derecho de contradiccion:

Conforme sefiala Gimeno Sendra*®*® este derecho comporta la exigencia

de que ambas partes, acusadora y acusada o imputada, tengan la

posibilidad efectiva de comparecer o acceder a la jurisdiccion a fin de

% TOCORA, Fernando Politica criminal en América Latina. Bogota — Colombia: Ediciones

Libreria del Profesional, 1990, pag. 95.
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hacer valer sus respectivas pretensiones, mediante la introduccién de

los hechos que las fundamenten y su correspondiente practica e la
prueba, asi como cuando se le reconoce al acusado su derecho a ser

oido con carécter previo a la imposicion de una pena.

Ya en un inicio se debe aclarar ya que el efectivo ejercicio del derecho a
la contradiccion requiere de otro derecho que funciona como su

substrato'’, el derecho a la igualdad procesal**!. El que se debe
observar tanto en cuanto a las posibilidades procesales de alegaciones

como en lo que importa a la actividad probatoria y a los recursos’*.

Este derecho se vulnera en los casos en que el legislador crea
privilegios procesales carentes de fundamentacion constitucional alguna
(asi, por ejemplo, en el caso que se estableciera una jurisdiccion
especial para conocer de casos en razén de las personas) o cuando el
legislador, o el propio organo jurisdiccional, crean posibilidades
procesales que se le niegan a la parte contraria 0 la agravan
indebidamente con cargas procesales desorbitadas, sin que estas

alcancen justificacién objetiva y razonable alguna'*