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RESUMEN

La presente investigacion desarroll6 la problematica consistente en la
aplicacion de los Articulos 419 inc. 2 y 425 inc. 3 literal b del Codigo Procesal
Penal, esto es de condenar al absuelto en primera instancia, la misma que se
analizé desde dos perspectivas tanto nacional como extranjera, teniendo como
resultados la vulneracion a diversos principios procesales tanto penales como
constitucionales; para ello se formuld el problema: “Determinar los efectos
juridicos de condenar en segunda instancia al absuelto a tenor de lo prescrito
en el inciso 2 del articulo 419 e inciso 3b del articulo 425 del Cédigo Procesal

Penal’.

En el desarrollo de esta tesis, se hizo uso del método cientifico, los métodos
l6gicos, y los métodos juridicos, junto con las técnicas e instrumentos
principalmente el de recopilacion documental y el de entrevista a diversos

especialistas en el tema.

Se obtuvo resultados y se discutié los mismos planteando nuestra posicion y
adhiriéndonos a la inaplicacion de esta normatividad por sus efectos nocivos y

vulneratorios a los principios antes indicados.

Culminada la investigacion hemos planteado conclusiones y nos hemos

atrevido a plantear sugerencias legislativas en la espera de que esto contribuya

a la mejora de condenar en segunda instancia a una persona absuelta en

primera instancia.




ABSTRACT

This research developed the problems involving the application of Article 425
inc . 3, paragraph b, that is to condemn the acquitted at first instance, the same
that was analyzed from two perspectives both domestic and foreign , with the
results to various procedural breach both criminal and constitutional principles ,

for which the problem was formulated : "Determining the legal effect of

condemning the acquittal on appeal pursuant to the requirements of paragraph

2 of Article 419 and paragraph 3b of Article 425 of the Criminal Procedure
Code".

In developing this thesis, using the scientific method , logical methods , and
legal methods was made, along with the techniques and instruments mainly

documentary collection and interview various experts on the subject .

Results were obtained and discussed our position and asking them to adhere to
the non-application of this regulation by its harmful effects and vulneratorios to
the above principles.

The completion of the research findings have raised and we have dared to raise
legislative suggestions in the hope that this will contribute to the improvement of

sentencing on appeal following acquittal at first instance.
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1. REALIDAD PROBLEMATICA.
Los articulos 419 inciso 2 y el 425 inciso 3.b) del Nuevo Codigo Procesal
Penal facultan a la Sala Penal de Apelaciones a declarar la confirmatoria,
revocatoria o nulidad de las sentencias absolutorias de primera instancia
venidas en grado de apelacién. La problematica se presenta en cuanto a la
revocatoria, posibilitando a que si la sentencia de primera instancia fue
absolutoria, la Sala podra emitir una sentencia condenatoria imponiendo las
sanciones y reparacion civil a que hubiere lugar o referir la mera absolucion
a una causa diversa a la sefalada por el juez. Es decir, desde el punto de
vista procesal, es posible que la Sala Superior de Apelaciones revoque una
sentencia absolutoria y resuelva imponiendo una sentencia condenatoria
contra el acusado. En el supuesto que el procesado no esté de acuerdo
con esta sentencia en segunda instancia que lo condena por primera vez,
tendr& como Ultimo recurso habilitado para su defensa el recurso
impugnatorio de casacion para que a través de él sea revisada su condena;
sin embargo, el recurso de casacién no constituye una instancia en si
misma sino un recurso extraordinario que tiene por finalidad el control y la
aplicacion correcta del derecho por los jueces, esto es del derecho, tanto el
sustantivo como el adjetivo, es decir; la casacién se limita- partiendo de los
mismos hechos fijados en la instancia- a examinar la concepcion juridica

causal del fallo, o bien, desentendiéndose del sentido de éste, la

regularidad del proceder que haya conducido a €él, mas de ningin modo le

permite que los Jueces Supremos puedan hacer un analisis de los hechos

y las pruebas, esto es hacer un analisis de fondo.

Esta indefension por la imposibilidad de someter a reevaluacion el
contenido de la sentencia constituiria una vulneracion al principio de
pluralidad de instancias, consagrado en el articulo 139° incisos 6 de la
Constitucion Politica del Pert, asi como lo establecido por diferentes
instrumentos internacionales como es el Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos que en su articulo 14° inciso 5° el cual expresamente

establece: Toda persona declarada culpable de un delito tendra
derecho a que el fallo condenatorio y la pena que se le haya impuesto sean

sometidos a un tribunal superior, conforme a lo prescrito por la ley...”. , asi
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como la Convencion Americana de Derechos Humanos en su articulo 8.2,
h, prescribe que toda persona inculpada de delito tiene derecho de recurrir

del fallo ante juez o tribunal superior.

El Tribunal Constitucional, por su parte, considera que “El derecho a la
pluralidad de instancias garantiza que los justiciables, en la sustanciacion
de un proceso, cualquiera sea su naturaleza, puedan recurrir las

resoluciones judiciales que los afectan, ante una autoridad jurisdiccional

superior. En la medida que la Constitucién no ha establecido cuales son

esas instancias, el principio constitucional se satisface estableciendo
cuando menos una doble instancia; y, en esa medida, permitiendo que el
justiciable tenga posibilidad de acceder a ella mediante el ejercicio de un

medio impugnatorio”.

En ese sentido La Sala de Derecho Constitucional y Social Permanente de
la Corte Suprema se ha pronunciado a proposito de la consulta que hace la
Corte Superior de Justicia de Arequipa por lo resuelto en el Expediente
N°.2008-12172-15, DESAPROBANDO la resolucion consultada en cuanto
declara inaplicable a este caso en concreto, el articulo 425.3.b del Cdadigo
Procesal Penal, desaprobacién que lo sustenta en el desarrollo de lo
establecido en el aludido articulo, en cuanto sefiala que “si la sentencia de
primera instancia es absolutoria, puede dictar sentencia condenatoria
imponiendo las sanciones y reparacion civil a que hubiere lugar’”; a su
criterio dicha norma no colisiona con el derecho a la Instancia Plural que
consagra la Constitucion Politica del Per(, por cuanto el principio
constitucional de la instancia plural trata en definitiva que admita la
posibilidad, que el objeto o pretension pueda ser discutida ampliamente en
dos instancias, a instancia tanto de la parte acusada como acusadora, por
ende el acusado, pero también la acusacion respecto de su pretension
tiene la posibilidad de discutir en dos oportunidades la pretension punitiva,

defendiéndose de la acusacion durante la primera instancia y luego, ante la

' ORE GUARDIA, Arsenio. OPINION PARA VI PLENO JURISDICCIONAL DE LA CORTE SUPREMA.
TEMA: LA CONDENA DEL ABSUELTO.
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apelacion presentada por el Fiscal, también podra hacerlo en segunda
instancia a través de sus alegatos respectivos.

Ante esta problematica las Salas Penales Superiores del Distrito Judicial La
Libertad desde la entrada en vigencia del Nuevo Cdédigo Procesal Penal
han optado por declarar la Nulidad de las sentencias absolutorias antes de
revocarlas, salvaguardando con ello el derecho a la pluralidad de
Instancias.

En este sentido, la presente investigacion esta orientada a determinar los
efectos juridicos de la aplicacion de lo dispuesto en los articulos 419 inciso
2 y 425 3b de las sentencias expedidas en segunda instancia en la parte
especifica que permite la condena al imputado que ha sido absuelto en

primera instancia.

. FORMULACION DEL PROBLEMA.

Determinar los efectos juridicos de condenar en segunda instancia al

absuelto a tenor de lo prescrito en el inciso 2 del articulo 419 e inciso 3b del

articulo 425 del Codigo Procesal Penal.

. HIPOTESIS.
“Estando ante un problema de determinacion, la hipétesis es implicita en la

medida que los efectos juridicos seran determinados al final de la

investigacion”

. Variables:
VI
e Aplicacion del inciso 2 del articulo 419 del Cdodigo Procesal Penal
e Aplicacion del inciso 3b del articulo 425 del Cédigo Procesal Penal en
cuando condena al acusado absuelto.
VD

e Efectos juridicos de condena al absuelto

5. OBJETIVOS.




5.10bjetivos Generales.

e Identificar los efectos juridicos como consecuencia de la condena
en segunda instancia al absuelto en primera instancia dentro del

Nuevo Caodigo Procesal Penal

5.20bjetivo Especificos.

Explicar los criterios que deban tomarse en cuenta para la

inaplicacion de los arts. 419 inc. 2 y 425 inc. 3 literal b del Codigo

Procesal Peruano.

Analizar la problemética que plantea la aplicacién de los arts. 419

inc. 2y 425 inc. 3 literal b del Cédigo Procesal Peruano.

Identificar los principios procesales que contraviene al condenar al
acusado absuelto.

Identificar los principios constitucionales que se vulneran con la

condena del acusado absuelto.

Analizar los principios recogidos en los tratados internacionales que

se vulneran con la condena del acusado absuelto.

e Describir la posicion que ha adoptado la Corte Interamericana de

Derechos Humanos respecto de la condena del acusado absuelto.

e Puntualizar la posicion adoptada por el Tribunal Europeo de

Derechos Humanos.

e Analizar las posiciones que han adoptado los d&rganos
jurisdiccionales de la Libertad, Arequipa, Huaura y la Corte Suprema

respecto al condenar al acusado absuelto.




e Dar a conocer las interpretaciones que estudiosos del Derecho
Procesal Penal le han dado al tratamiento de la condena del

absuelto.

Sugerir probables soluciones juridicas que permitan homologar
criterios de los operadores juridicos respecto de la condena del
absuelto contemplada en los articulos 419 inciso 2 y 425 inciso 3

literal b del Nuevo Codigo Procesal Penal.

6. JUSTIFICACION.

Un aspecto esencial que debe tener todo ordenamiento juridico es la

coherencia; esto es que las normas ordinarias deben obedecer y respetar
la Jerarquia Constitucional, asi como respetar los principios que inspiran a
cada cuerpo normativo, un problema que se genera en los diversos
organos jurisdiccionales de apelacién es precisamente la aplicacion de lo
dispuesto en el articulo 419 inciso 2 y 425 3b del Codigo Procesal Penal,
que permite condenar al acusado que ha sido absuelto en primera
instancia, respecto de lo cual no existe un criterio que permita unificar y
darle una solucion coherente a este problema pues mientras para algunos

organos jurisdiccionales se debe inaplicar dichos dispositivos por

contravenir a la Constitucion especificamente con el principio de pluralidad

de instancias, para otros se opta por la nulidad de la sentencia por alguna
deficiente motivacion derivando a otro juzgamiento y para el criterio de la
Corte Suprema no existe ningun problema de colision con el principio de
instancia plural al aplicar dichas normas; ello pues permite que la presente
investigacién ademas de analizar y/o confirmar los criterios adoptados por
algunos o6rganos jurisdiccionales, determine los efectos que produce la
aplicacion de las normas que permiten condenar al absuelto y a la vez
permitir alcanzar una alternativa de solucion que permita eliminar las
incoherencias no solo con las normas, principios constitucionales, sino

también con los tratados internacionales de proteccion a los derechos




humanos; en consecuencia la presente investigacion justifica su

realizacion, desde los siguientes puntos de vista:

a) Justificacion Teodrica
Cabe precisar que el presente trabajo de investigacion es conveniente,
porque a través de él vamos a poder determinar los efectos juridicos
dela aplicacion de los Arts. 419, inc. 2y 425 inc. 3 literal b del CPP.

Justificacion Metodoldgica

El trabajo de investigacion ayudara a desarrollar los diversos criterios

que existen en los Organos Jurisdiccionales de primera y segunda

instancia de los Distritos Judiciales de La Libertad, Arequipa, asi como
de las Salas Penales de la Corte Suprema; ademas permitira tener en
cuenta también la casuistica Argentina, la misma que ha sido motivo de
pronunciamiento por la Corte Interamericana de Derechos Humanos, en
incluso una de las ultimas sentencias emitidas por la Corte de Justica
de Espafia, resulta apropiada porque en esencia son contrarias a las de
nuestro pais y van a ilustrar a la solucion del problema planteado

c) Justificacién Préactica
Este trabajo de investigacion nos ayudara a resolver la problematica de
condena del absuelto, generando con ello un clima de solucion del
conflicto juridico y entendimiento hacia la labor juridica, acorde con

nuestra Constitucion y los instrumentos internacionales.

d) Justificacion juridica.

El presente trabajo de investigacion tiene por fin establecer si en la
labor jurisdiccional se respetan los principios, derechos y garantias
constitucionales al momento de aplicar la norma al resolver la apelacion
de la sentencia absolutoria de primera instancia.

De manera especifica, analizar los criterios que plasman los
magistrados de segunda instancia y de las Salas Correspondientes de
la Corte Suprema al motivar sus resoluciones que revocan o declaran

nulas las decisiones que contienen las sentencias absolutorias y de este
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modo verificar si en dichas instancias se respeten los derechos

constitucionales de todo procesado,.

e) Desde el punto de vista social.

Porque con la presente investigacion, podemos establecer los

parametros legales en nuestra sociedad, que como un factor de

medicién en cualquier sociedad civilizada como la nuestra, requiere de
un orden establecido que en forma coherente contribuya a la paz
social, a la proteccién de la sociedad y el respeto de los derechos
fundamentales de sus integrantes dentro del desarrollo del proceso
penal y con ello contribuir a materializar la seguridad juridica que

permita consolidar el desarrollo social.
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1. TIPO DE INVESTIGACION:

e Por su finalidad:
APLICADA, en la medida que no solo contribuye en la aplicacién del
conocimiento del derecho sino que lleva a una aplicacion inmediata por
los fines practicos que se ha alcanzado al final de la investigacion;
siendo que si hemos logrado objetivos inmediatos y juridicos con la

propuesta de una modificatoria de los Art. 419. Inc. 2 y 425 inc. 3 literal

b. y fijacion de pardmetros que deben ser tomados en cuenta por los

operadores juridicos mientras esta norma no sea modificada.

Por su profundidad:

Es una investigacion DESCRIPTIVA EXPLICATIVA, puesto que, la
presente investigacion no solamente describe la probleméatica existente
en la aplicacion de los Arts. 419, inc. 2 y 425 inc.3 literal b sino que ha
determinado cuales son los efectos de aplicar la causa antes aludida y
para ello esta investigacibn ha requerido un disefio planeado y
estructurado que no solo minimice el error sistematico y maximice la
confiabilidad, sino que también ha permitido conclusiones no ambiguas
sobre los efectos, los mismos que han sido debidamente explicados en

su forma y contenido.

Por su disefio:

NO EXPERIMENTAL, 6 ex post facto, lo cual significa “después de
ocurridos los hechos”. Porque en la presente investigacion los
cambios en la variable independiente ya ocurrieron y el investigador
tiene que limitarse a la observacion de situaciones ya existentes dada
la incapacidad de influir sobre las variables y sus efectos, esto es ante
la imposibilidad de manipular las variables independientes que la
presente investigacion estan constituidas por lo prescrito en el Art. 419,
inc. 2y . 425 inc. 3 literal b, solo ha quedado al investigador determinar

los efectos juridicos y plantear soluciones al respecto.




2. OPERACIONALIZACION DE VARIABLES

VARIABLE INDICADORES SUB INDICADORES

Cesar San Martin Castro
Pablo Sanchez Velarde
Jorge Luis Salas Arena.
Mixan Mass, Florencio
Avalos Rodriguez, Carlos
Roxin Claus y otros

Procesalistas
DOCTRINARIOS Penales y
Constitucionales

AN NN NN

Caodigo Procesal Penal
(Decreto Legislativo N°957)
Nacionales Constitucion Politica del Pert

“EFECTOS Declaracion Universal de los
JURIDICOS MOLIRAUORE Derechos Humanos

DE LA Pacto Internacional de los
APLICACION Supranacionales Derechos Civiles y Politicos

DE LOS Convencién Americana sobre
ARTS. 4109. Derechos Humanos
INC. 2Y 425
INC. 3
LITERAL B,

DEL NCPP”. Sala de Apelaciones de

Arequipa
Sala de Apelaciones de La
libertad

SENTENCIAS JUDICIALES EN
SEGUNDA INSTANCIA

Alemania
Espafa
) Italia
LEGISLACION COMPARADA Colombia

OS] [@[0)\|=SHp] SR S S SG VARSI A favor de su aplicacion
S \Ep)S IS0 [ORSIR{0[eI =SSN S SNVNE En contra de su aplicacion
Y CONSTITUCIONAL




3. MATERIAL Y METODOS
3.1 Material de Estudio

Universo: La poblacion de estudio estd compuesta por 05
sentencias emitidas en los casos de condena o no condena del
absuelto en primera instancia.

De igual modo, se ha tenido en consideracion en la medida de lo
posible material bibliografico especializado sobre la condena en

segunda instancia del absuelto en primera instancia

Muestra: Nuestro marco muestral estd determinado por los casos
gue han sido tratados: sentencia de nulidad en el Distrito Judicial de
La Libertad, sentencia de inaplicacion del Distrito Judicial de
Arequipa, sentencia de condena o sentencia de aplicacion en el
Distrito Judicial de Huara, sentencia de aplicacion en Espafia,
sentencia del caso Mohamed vs Argentina de la Corte

Interamericana de Derechos Humanos

Técnica de muestreo: La técnica empleada es la del muestreo de

juicio o criterio del investigador en su modalidad de seleccion

discrecional de una muestra, sin embargo se ha realizado en dos
fases, un andlisis de las posiciones a favor y otro de las posiciones
en contra, esto es de su aplicacion o inaplicaciéon, siendo que se ha

utilizado un muestreo Biétapico.

Material Bibliografico:

e Texto de doctrina nacional y extranjera

¢ Revistas especializadas

¢ Informacion proveniente de Internet
Constitucion Politica del Estado.
Caodigo Procesal Penal del afio 2004
Sentencias sobre la condena del absuelto

Trabajos de investigacion.
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e Revistas juridicas, informativos legales, periodicos, archivos y

videos.

3.2Métodos
La presente investigacion se ha llevado a cabo bajo los diversos

meétodos cientificos, l6gicos y juridicos

3.2.1 proposiciones referentes a hechos o estructuras de la naturaleza
Métodos Cientifico
Presenta diversas definiciones debido a la complejidad de una
exactitud en su conceptualizacion: "Conjunto de pasos fijados de
antemano por una disciplina con el fin de alcanzar conocimientos
vélidos mediante instrumentos confiables", "secuencia estandar
para formular y responder a una pregunta”, "pauta que permite a
los investigadores ir desde el punto A hasta el punto Z con la
confianza de obtener un conocimiento valido".
La presente investigacion se desarrollara a través del método
cientifico, entendiéndose a éste como el conjunto de

procedimientos destinados a verificar o refutar.

3.2.2 Métodos en larecoleccion y analisis de datos
3.2.2.1 Métodos Lébgicos

e Método Analitico - Sintético
Métodos utilizados en la presente investigacion,
esencialmente al momento del procesamiento de toda la
informacion recopilada a través de una variada
documentacion, durante la primera etapa de la
investigacién, la misma que una vez seleccionada, bajo un
arduo trabajo, se determindé los puntos primordiales,
teniendo a lo largo de todo este proceso la hipotesis a
comprobar; de igual manera se empleé para analizar los

resultados obtenidos en la presente investigacion, y a su
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vez, al momento de elaborar los resultados, conclusiones,
recomendaciones y el resumen de la presente tesis.
Método Inductivo — Deductivo

Métodos utilizados tanto en la recoleccion de la
informacion, como en la elaboracion de los cuatro marcos
gue comprenden la fundamentacion tedrica al establecerse
las categorias juridicas desde lo general a lo particular
tomando como esencia a la normatividad, y el aspecto
procesal penal y constitucional. De igual manera, se ha
empleado para el andlisis de las diversas sentencias.
Asimismo estos métodos se han empleado en la
elaboracion de las conclusiones y recomendaciones,
precisando los resultados de todo el proceso de
investigacion, aplicandose el método Deductivo a partir de
verdades previamente establecidas como principios
generales se aplican a casos individuales comprobando su

validez.

Método Estadistico
Método utilizado desde el momento en que se ha recogido

la informacion cuantitativa y cualitativa de la presente tesis,

asi como cuando se trabaje con la poblacion y la

determinacion de la muestra.

De igual manera se ha empleado en el desarrollo del
Capitulo IV — Resultados y Discusion, para la elaboracién
de cuadros resimenes como consecuencia de los datos

recogidos como resultados en la presente investigacion.

Método Historico

Método empleado al momento de realizar la busqueda de
antecedentes referentes al tema materia de investigacion,
consistente basicamente en tesis previas que guarden

relacion con el tema y en ensayos publicados en Revistas
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especializadas, como al momento de elaborar el marco

histérico y contextual.

Métodos Juridicos

Estos métodos han sido fundamentales en la elaboracion
de la presente tesis en la medida que se ha tenido que
estudiar, analizar e interpretar las normas que regulan tanto
la condena del absuelto en concordancia con los principios
constitucionales y procesales que regulan todo el proceso
penal peruano e incluso se ha recurrido a normas
supranacionales y al analisis de los convenios
internacionales de los cuales formamos parte.

Método Doctrinario

Método que se ha empleado para seleccionar informacién

con bases doctrinarias, extrayendo las distintas posturas y

corrientes sobre el tema que se investigd, tanto de autores

nacionales como internacionales, de los cuales se extraera
sus aportes mas importantes relacionados con el presente

trabajo de investigacion.

Método Interpretativo

Método que ha sido empleado esencialmente para lograr
procesar, analizar y explicar lo prescrito por las normas
procesales penales y constitucionales, concernientes al
tema materia de investigacion, de nuestro ordenamiento

juridico.

Método Hermenéutico

Método que ha sido utilizado en el analisis e interpretacion
de textos legales, y de la legislacion positiva en materia de
derecho procesal penal y constitucional basicamente, pero
no soélo agotado por la totalidad de disposiciones que

forman el orden juridico, sino por las reglas y principios que
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constituyen la doctrina aplicable al orden juridico en

referencia.

4. Técnicas e Instrumentos

Las técnicas y los instrumentos que se ha utilizado en la presente tesis
son:

Observacion: Como base del contacto del investigador con el hecho o
fendbmeno cientifico relevante para los fines de la investigacion, el
instrumento utilizado ha sido los medios sensoperceptuales,
especialmente mediante los audios de las lecturas de sentencias en
primera instancia, asi como audios de las sentencias de segunda
instancia, en las cuales se ha recogido informacion valiosa en base a las
situaciones que personalmente perciba, referidas a los fundamentos que
se sustentan los jueces para emitir su pronunciamiento, que me han

permitido analizar, sintetizar e interpretar cada caso en patrticular.

Analisis de contenido: Se analiza la legislacion y doctrina nacional y

comparada, en materia de condena al absuelto, utilizandose como
instrumentos guias de observacion con los items predeterminados en el
analisis de cada una de las sentencias y de la legislacion comparada
como de la posicién de los diferentes autores, tanto nacionales como

extranjeros.

Fichaje: En nuestra etapa de recoleccion de informacion se han
empleado fichas de investigacion (textuales, resumen, comentario,
mixtas), asi como las fichas de campo, a fin de almacenarla y procesarla
debidamente en el momento respectivo o en la elaboracion del Informe
final. Sin embargo debemos destacar que de acuerdo a los avances
tecnoldgicos esta técnica ha sido reemplazada en un 80% por el empleo

del uso del internet del escaneo y del fotocopiado.

Entrevistas: Esta técnica si bien no se planteé como indicador al
operativizar variables, al momento de obtener informacion de expertos

en el tema de investigacion, se ha utilizado los instrumentos de video
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conferencia a través del videoskype, wattsap, asi como las redes
sociales (facebook), quienes han sido de valiosa ayuda en las diversas
posiciones que tienen los doctrinarios en otros paises especialmente en
Colombia

Estadistica descriptiva: Nos ha permitido procesar los datos y su
ulterior presentacion en cuadros y gréficos estadisticos, utilizando las

medidas de tendencia central

5. PROCEDIMIENTO DE RECOLECION DE LA INFORMACION
Primer Paso: Se realiz6 una busqueda de la bibliografia especializada
tantos en las bibliotecas virtuales como fisicas, de las diversas
Universidades locales y nacionales, de las que se tuvo acceso.
Segundo Paso: Se hizo contacto con especialistas en el tema, se planificd
a través de su correo electrénico el momento de su entrevista y en su fecha
utilizando las herramientas antes descritas se pudo obtener la informacién
a través del dialogo.

Tercer Paso: Se hizo las gestiones ante el Poder Judicial de La Libertad,

para obtener informacién respecto a audio y sentencias vinculados al tema,

realizando con posterioridad su transcripcion y su analisis.

Cuarto Paso: Se realiz6 la busqueda y obtencién de las sentencias en las
diferentes péaginas de internet, tanto de la Corte Interamericana de
Derechos humanos, como del Pacto Europeo de Derechos Humanos y de

los otros Distrito Judiciales como de Arequipa y Huara.

DISENO DE PROCESAMIENTO DE LA INFORMACION

Una vez que obtenida toda la informacion necesaria, esto es doctrina,
aportes dados por los entrevistados, audios de primera y segunda instancia
relacionados con la condena al absuelto, informacion recomendada por los
entrevistados, se procedié a depurar aquella que tenga mayor vinculacion
con el tema de la presente tesis.

Posteriormente procedid a Tabular cuantitativamente los datos que por su
naturaleza deberian presentarse tanto en cuadros como gréaficos y a

ordenarse el resto de la informacién en dos capitulos fundamentales, como




son el capitulo Il de fundamentacion teorica y el capitulo IV de resultados y
discusion.

. DISENO DE PRESENTACION Y ANALISIS DE DATOS

La presente tesis, ha sido presentada en cuatro capitulos:

Capitulo I: “EL PROBLEMA”, se describié la realidad problemética, se
formul6 el problema, la hipotesis, las variables, los objetivos y la

justificacion.

Capitulo Il: “METODOLOGIA”, se planted el tipo de investigacion, se

operacionaliz6 variables, poblacion y muestra, métodos, técnicas e
instrumentos, los procedimientos en la recoleccion de la informacion,

procedimiento de la procesamiento de la informacién y el presente disefio.

Capitulo 11l: “FUNDAMENTACION TEORICA”, se planteé los cuatro marcos
como marco histérico y contextual, marco tedrico, marco normativo y marco

referencial.

Capitulo 1V: “RESULTADOS Y DISCUSION”, en el cual se ha dado
respuesta a cada uno de los objetivos planteados en la investigacion,
vinculados a los indicadores planteados en la operacionalizacion de
variables, obteniendo los subcapitulos de posiciones adoptadas por las
Cortes nacionales, posiciones adoptadas por las Cortes extranjeras,
posiciones adoptadas por las doctrinarios nacionales y extranjeros,
posiciones adoptadas por el investigador, e incluyendo al final un
subcapitulo que da respuesta al problema, denominado los efectos

juridicos de aplicar los Arts. 419, inc. 2 y 425 inc. 3 literal b.

Conclusiones
Recomendaciones
Sugerencias legislativas

Referencias bibliograficas y sus respectivos anexos.
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SUBCAPITULO I:
MARCO REFERENCIAL

ANTECEDENTES O INVESTIGACIONES PREVIAS

1) ORE GUARDIA, ARSENIO (2011). Opinién para el VI Pleno Jurisdiccional

de la Corte Suprema. En su investigacion Titulada “La Condena del

Absuelto”, publicada en la P4gina del Instituto de Ciencia Procesal Penal,

concluye:

“‘Que la Condena del Absuelto es un procedimiento inconstitucional,
criticando la primera instancia que se construye sobre la base de un
procedimiento deficiente, contrario al contenido constitucional y a la
orientaciéon del modelo del CPP, y que, ademas, el derecho del
imputado a recurrir el fallo que le causa agravio, conforme en su
oportunidad se le reconoce al Ministerio Publico o a la Parte civil. En
ese sentido, no debe dejarse de lado que la doble instancia de nuestro

sistema se incorpora en clave de garantia, y no como mera secuencia

para el control de los pronunciamientos de la judicatura”.
ALCACER GUIRAO, Rafael. (01 de enero de 2012) en su investigacion

titulada “Garantias de la segunda Instancia, revocaciéon de sentencias

absolutorias y recurso de casacion”, publicada en Indret Revista para el

Andlisis del Derecho; concluye:

“Una absolucion arbitraria no da lugar a la condena, sino que para ello
sea precisa ninguna valoracién adicional sobre la prueba que,
superando el estandar de la duda razonable, permita afirmar la
culpabilidad. La doctrina constitucional exige que ese enjuiciamiento de
los hechos se realice con la intervencion la intervencion personal del
acusado — y, eventualmente, de otros testigos- a partir de un debate
contradictorio, por lo que, para evitar la lesion del derecho de defensa,
la revision de una absolucién en casacion sélo podra dar lugar, o bien a
su confirmacion si los eventuales defectos de la sentencia de instancia,
aun cuando pudieran ser discutibles, no lesionan derechos
fundamentales del acusador, o bien a la retroaccion de actuaciones si
el grado de arbitrariedad es tal que permite afirmar la vulneracion del
derecho a la tutela judicial efectiva del acusador”.
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3) AREVALO LOPEZ, Cesar Augusto. (31 de Agosto de 2011). En su

articulo de revista titulada “La Condena del Absuelto en segunda Instancia

de acuerdo al N.C.P.P, en la que concluye:

e “El debate entre los modelos de apelacion plena (nuevo enjuiciamiento)

y limitada (control de lo ya resuelto), asi como sus posibilidades en un

sistema procesal que reconoce como fundamental la inmediacién en la
valoracion probatoria, sumado a la problematica sobre la extension de
las facultades del 6rgano ad quem, en concreto, la posibilidad de
condena en segunda instancia, constituye un camino cuyo recorrido no
concluido.”

4) SALAS ARENAS, Jorge Luis (2012) presentd la investigacion titulada
“Condena al Absuelto. Reformatio in Peius Cualitativa”, en la “Academia de
la Magistratura”, en la que concluye:

e “Que segun el antiguo Cbdigo, el imputado que tenia una condena
absolutoria y era apelada a la instancia superior, ésta podia confirmar
el fallo o anular el mismo para que se juzgue nuevamente, pero no se
podia dictar sentencia de condena. Sin embargo, hoy el Nuevo Codigo
Procesal Penal establece que la instancia de revision de la sentencia si
puede condenar al absuelto”.

“La condena del absuelto contraviene la Constitucion Politica del
Estado por vulnerar el derecho a la revision de la condena en
doble instancia, ademas de colisionar con las normas contenidas en

los convenios internacionales”.

5) VILLASANTE ARROYO, Nathaly y Micaela Edith YUPANQUI ADUVIRI.
(2011) presentod la investigacion titulada “La Condena Del Absuelto En El
Caodigo Procesal Penal 2004”, para obtener la maestria en Derecho en la
“Universidad Nacional Mayor de San Marcos”, en la que concluye:

e “Respecto a la posibilidad de condenar en segunda instancia al
procesado previamente absuelto, no encontramos en nuestro orden
juridico lesidén alguna de garantias procesales, siempre y cuando en
segunda instancia se respete ciertos principios primordiales como la
inmediacion, oralidad y el contradictorio (audiencia de apelacion),
entendida “como atributos de ambas partes procesales”, asimismo
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debe respetarse la restriccion de la admision de los medios probatorios
en tal etapa, tal como sefala nuestro Codigo Procesal Penal (2004)”.
“Asimismo, no podemos caer en un dogmatismo de la “doble
conformidad”, criterio que hasta el momento es acogido por un sector
de la doctrina procesalista, pues mas que una interpretacion foranea es
ajena a nuestro sistema procesal, si lo acogeriamos significaria la
instauracion de una “tercera instancia” convirtiendo a la impugnacion
en una suerte de regressus in infinitum buscando siempre un Tribunal
Superior de tal conformidad. En este sentido tampoco debe realizarse
una interpretacion literal de los Pactos Internacionales de los Derechos
Humanos, dada nuestra realidad juridica y la evoluciébn de nuestra
Reforma Procesal Penal”.

“Las normas que regulan la apelacion no tienen vida propia sino
pertenece a una sola “existencia procesal’, conllevando a plantear que
el texto normativo en sus distintas disposiciones maximiza garantias, y
en oftras las minimiza (o limita); siendo tales “ambivalencias” el
equilibrio entre la eficacia del ius puniendi (y por ende tutela judicial de
las victimas) y el garantismo no podemos “extremar” tales puntos pues

sino el Sistema Procesal -como dice Montero Aroca- se nos destruiria,

llegando al absurdo -si se acoge la aplicacion literal de la norma

internacional- a la regulacion de un nuevo recurso (como “segunda
tercera instancia”), por cuanto la persona condenada tendria siempre el
derecho a que su condena fuese sometida en revision a otro Tribunal
Superior, si es asi, ¢;porqué no habilitar un ‘novo” recurso de
impugnacion cuando en “segunda primera instancia” se absuelve a un
procesado previamente condenando? ¢acaso los derechos a las
victimas no son tuteladas en el proceso penal actual?; el problema creo
gue principalmente es ideolégico de la convergencia de sistemas
procesales distintos, es el choque que esperdbamos de mentalidad, de
practicas, claro esta vez, fue a favor de las garantias del procesado,
gue resulta plausible, pero concepciones como las defendidas para la
abrogacion de ‘la condena del absuelto” hacen notar que falta reforzar
‘nociones elementales” del Sistema Procesal Penal que gobierna la
Carta Normativa del 2004”.
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6) SAN MARTIN CASTRO, Cesar en una de sus ponencias denominada “ La
posibilidad de condena del absuelto en primera instancia, plantea como
argumentos y conclusiones:”

a) El principio constitucional de la doble instancia en el orden procesal
exige otorgar al juez revisor poderes tanto para absolver al condenado
en primera instancia como para condenar al indebidamente absuelto
por el juez a quo. Efectivamente, si consideramos a la doble instancia,
por ende a la apelaciébn, como garantia para la correccion de los
errores y vicios en que haya incurrido el juez a quo, es por demas
evidente que tales errores no solo se presentaran en la condena del
acusado sino también cuando se le absuelve, de manera que un

minimo de coherencia exigiria que en segunda instancia se corrijan

tales errores. En el fondo late también un criterio de igualdad al exigir la

misma capacidad correctora del ad quem para los casos de sentencia
condenatoria y absolutoria.

Si bien en segunda instancia un reexamen de lo resuelto contradice el
principio acusatorio de inmediacion, siguiendo a Luigi Ferrajoli, acepta
gue ese es el precio que se debe pagar por el valor de la doble
instancia, que consiste en la garantia contra la ilegalidad, la

arbitrariedad, el abuso o el error judicial.




SUBCAPITULO Il
MARCO TEORICO
TITULO |
LOS SISTEMAS PROCESALES

Definicion

» Se puede definir a los sistemas procesales, como las formas técnicas o
meétodos para desarrollar los postulados politicos y juridicos del derecho
procesal, es decir, para aplicar los distintos principios de cada tipo de

estado, en los procesos.

» También se entiende al sistema procesal como los grandes esquemas

de regulacion, las grandes alternativas que tiene el legislador al
momento de dar vida a un determinado cuerpo normativo o regular la

estructura que se manifestara en el proceso.

. Clases
2.1Sistema Acusatorio.- Este Sistema tiene su origen en Grecia como
ciudad de Estado y en la Roma Republicana, teniendo relevancia hasta
el siglo Xlll, en que es sustituido por el Sistema Inquisitivo. Se
desarrolla a modo de una discusion entre dos partes frente a un Juez

gue decide.

2.1.1 Caracteristicas.

La Jurisdiccion se ejercia en instancia Unica, llevada a cabo por
jurados o tribunales populares, en la que la persona del acusador
era distinta a la del Juez y a la del defensor.

La accion penal tiene su origen ante la comision de un delito que
afectaba el interés publico y su ejercicio constituia un derecho no
s6lo del ofendido y de sus parientes, sino de todo ciudadano
(apareciendo la figura de la accion popular); por otro lado el
ejercicio de la accibn privada correspondia Unica Yy
exclusivamente al agraviado, por lo tanto, el proceso penal no
podia iniciarse sin una acusaciéon, puesto que el juzgador no

podia actuar de oficio.




Una vez iniciado el proceso, su desarrollo no se encontraba
condicionado a la voluntad del acusador, ya que aun cuando
éste abandonaba la accién las investigaciones continuaban.
Con respecto al acusado, este constituia un sujeto de
determinados derechos, se encontraba en igualdad frente al
acusador y su situacion juridica no variaba sino hasta que se
dictaba sentencia.

El proceso se desarrolla dentro de los principios de la
contradiccion, de la oralidad y de la publicidad del debate. La
contradiccion excluye la averiguacion del secreto, porque desde el
principio el acusado puede contradecir.

Con relacion a las pruebas, estas, en el sistema acusatorio debian
ser introducidas por las partes, no por el Juez, quien carecia de
poderes autébnomos para investigar los hechos, rigiendo en la

valoracion de las pruebas el criterio de la intima conviccién, como

guia de los fallos de los jueces, votando sin sujecién o regla
alguna sobre el valor de estos medios de prueba.2

En el sistema acusatorio se limitaba las facultades del Estado, en
pro de un marco de garantias para el acusado, respetando sus
derechos individuales.®

La emisién de toda sentencia venia a constituir cosa juzgada y no
habia instancia superior, pues el fundamento de éstas, es corregir
un error cometido por el inferior; y los actos de conciencia: "son

personales e infranqueables y por lo tanto e inmodificables.

2.2Sistema Inquisitivo.- Sus origenes los encontramos en la Roma
Monarquica, constituyendo, para ese tiempo, un gran avance en la
forma de procesar, dejandose de lado lo irracional y la aplicacién del

azar.

2 MONTERO AROCA, Juan; " Principios del Proceso Penal". Valencia, Editorial Tirant lo
Blanch, 1997, pag. 26.

3 C. SUPERT, Héctor: " Derecho Procesal Penal Temas conflictivos". Rosario-Argentina, Editorial
Inris, 1998, pag. 28.




“Partia de una concepcion absolutista del poder, en la que el poder del
Estado se agigantaba frente al interés del ofensor y del ofendido,
concentrandose todas las facultades y atributos del poder en una sola

mano; es decir que el proceso no dependia de la voluntad de los

particulares™

2.2.1 Caracteristicas.

La jurisdiccion se ejercia por jueces profesionales y permanentes,
quienes se encontraban investidos de una potestad para la busqueda,
adquisicién y valoracion de las pruebas, independientemente de la
voluntad de las partes. En buena cuenta, el juez recurria en su persona
a todos los 6rganos del proceso, " acusador, juez y defensor”, no
estando éste sujeto a recusacion de las partes.

La iniciacion del proceso no dependia de un acusador, ya que regia el
principio “proceda index ex officio" es decir, que la acciéon penal era
promovida de oficio por el propio magistrado inquirente; lo que permitia
a los jueces no solo la posibilidad de juzgar, sino también la de
investigar, e incluso acusar.

El acusado se convertia en un objeto de persecucion penal, y no un
sujeto derecho. Se aceptaba la tortura como un medio apto (sino legal),
para obtener del reo su auto incriminacién Su encarcelamiento, previo
al juicio, era lo mas comun, no teniendo la posibilidad de defenderse de
la imputacion, ya que no tenia derecho al patrocinio de un defensor.

El proceso se desenvolvia segun los principios de la escritura y del
secreto, por lo que los resultados de la investigacion constaban por
escrito, en actas, las cuales constituian la base sobre las que el juez
dictaba el fallo.

El proceso inquisitivo se dividia a su vez en dos etapas, inquisitivo
general, para la determinacion del hecho y la bdsqueda del reo; e
inquisitivo especial, que se habria cuando, como resultado de las
averiguaciones o de la flagrancia del delito, recaian contra una persona

en concreto, sospechas de criminalidad. "La prueba era regulada por

4 CATACORA GONZALES, Manuel; Op. Cit. P4g. 36
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ley, por el doble grado de jurisdiccion y la nulidad de los actos ante la

"S En este

inobservancia de formas sustanciales o de violacion de la ley
sistema se le dio un gran valor probatorio a la confesion del reo, que
adquiere la categoria de reina de todas las pruebas, de tal manera que,
nadie podia ser condenado si antes no habla sido sometido a una
completa confesion.

Al respecto, Montero Aroca sefiala: " Que el criterio de valoracion legal
o tasada de la prueba limitaba la facultad del juez de promover de oficio
la accion”.

En el sistema inquisitivo el enjuiciamiento era parte del aparato
represivo del Estado, quizas uno de los mas eficaces, por lo que
no tiene obviamente ningun aspecto limitador, ni garantizador de los
derechos individuales del acusado.

La sentencia carecia de motivacion y tenia la posibilidad de ser

impugnada, apareciendo asi los recursos impugnatorios.

2.3Sistema Mixto.- El caracter esencial de este sistema, surgido al calor
de la revolucién francesa, decretado en el codigo de enjuiciamientos de

Francia de 1808 es la ruptura de los sistemas anteriores, es decir, la

persecucion judicial de los delitos no es un derecho de los particulares

y el juez no puede ser al mismo tiempo acusador.

2.3.1 Caracteristicas.

La separacion entre la funcion de acusar, la de instruir y la de juzgar,
confiadas a 6rganos distintos, esto es, al fiscal, al Juez de Instruccion y
al tribunal con jurado, respectivamente.

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

También rige el principio del Tribunal colegiado.

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

La prueba se valora libremente.

5 MONTERO AROCA, Juan; OP Cit; Pag. 27




La accién penal es indisponible y rige el principio de necesidad en todo
el curso del procedimiento. La accion penal también es irretractable.
El imputado deja de ser objeto de la investigacion, y adquiere el status

de sujeto de derechos. En ese sentido, el Estado asume la carga de la

prueba.”®

2.4Sistema Acusatorio Garantista.
La diversidad existente entre los sistemas ya antes referidos, ha ido
evolucionando y ello ha reflejado la influencia de diversas ideologias
politicas, y la forma como estas visualizan la relacién entre el Estado y
el individuo, buscandose establecer un sistema mas democrético, el
mismo que viene a ser una aplicacion del Sistema Acusatorio

Norteamericano.

2.4.1 Caracteristicas.

La funcion jurisdiccional es de completa exclusividad de los Jueces
de Primera y Segunda instancia, a quienes compete la etapa
procesal de juzgamiento y demas funciones que se encuentran
establecidos en la ley. El gran cambio o innovacion de este Sistema se da
en la division de poderes que se ejerce en el proceso; por un lado el
acusador, quien persigue penalmente y ejerce el poder requirente; por el
otro, el imputado, quien puede resistir la imputacion, ejerciendo el
derecho de defensa y finalmente, el tribunal, quien es el érgano
dirimente, vinculandose todos los poderes y condicionandose unos a
otros.

Se le atribuye al Ministerio Publico la competencia para investigar las
causas penales, sustituyendo al Juez instructor, sin perjuicio de la
intervencion ocasional de éste cuando resulta necesario.

Con respecto al imputado, el nuevo sistema exige una clara posicion de
igualdad entre las partes, El individuo no puede ser abandonado al
poder del Estado, antes debe surgir como verdadero "sujeto procesal’,

armando su derecho de defensa y sus garantias individuales; de este

8 ORE GUARDIA, Arsenio, op cit, p.36.




modo, el Derecho Procesal Penal busca limitar el poder estatal a favor
del acusado a través de una serie de derechos y garantias individuales
plasmadas en la ley.

El proceso en el Sistema Acusatorio moderno se divide en dos etapas:

La investigacion(o instruccion), que es conferida al Ministerio Publico,

y el enjuiciamiento y consiguientemente la decisidbn al 6rgano

jurisdiccional. Esto implica que el sistema exige el desdoblamiento de
las funciones de acusacion y de decision, pero el cumplimiento de esta
exigencia no se circunscribe al ejercicio de la accion, sino mas bien a la
de la interposiciébn de la pretension penal. Bajo ese supuesto, lo
importante no es que la fase instructora (o de investigacion) puede
incoarse de oficio, sino que la fase del juicio oral sea abierta
necesariamente a instancia de la acusacion; es decir que exista una
parte distinta al Tribunal decisor que formalice y mantenga a lo largo
del juicio oral la acusacion o pretension oral.

El establecimiento de la verdad se realiza empleando todos los
medios de prueba permitidos por ley, y su valoracion se efectla de
acuerdo a criterios de conciencia.

En la sentencia debe precisarse los fundamentos de hecho y de
derecho, pudiendo ser materia de impugnacion por los medios y en
los casos establecidos por ley, dandosele exclusivamente la facultad
de fallo al juez penal.

2.5Sistema Procesal Penal Peruano.
Los alcances y limites del derecho de penar del Estado, en un tiempo y
lugar determinado, responden, necesariamente, a la naturaleza y
esencia del sistema politico imperante. Si el régimen es autoritario, su
sistema penal también lo serd; por el contrario, si el sistema politico es
democratico sus instituciones juridicas también lo seran o tendran
como meta serlo. En sintesis, la decision politica que defina el sistema,
debe optar basicamente por dos alternativas: primar el interés publico y
fortalecer el poder del Estado en la persecucion penal aun negando los
derechos del individuo, o en otorgarle al individuo las suficientes

garantias para que enfrente a ese poder punitivo, preservando su
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dignidad de persona en un plano en el que no se vea absolutamente
desprotegido frente a las instituciones publicas de la persecucion
penal.’

Asi las cosas, el modelo procesal penal propuesto, se caracteriza por
afirmar los principios basicos de un proceso penal respetuoso de los
derechos humanos y protector de la seguridad ciudadana. Se debe
tener en cuenta que, en el proceso penal se enfrentan los intereses
colectivos con los individuales, siendo dirimidos estos durante dicho
proceso.®

En este sentido, el Estado debe proteger al individuo de una
persecucion injusta y de una privacién inadecuada de su libertad. Asi,
el imputado debe tener ocasion suficiente para defenderse, la meta del

derecho procesal penal no es el castigo de una persona idealmente del

culpable, sino la decisién sobre una sospecha.’

La estructura del nuevo modelo de proceso penal apunta a constituir un
tipo de proceso Unico para todos los delitos perseguibles por ejercicio
publico de la accion penal, que se inicie con la actividad preparatoria de
investigacion bajo la direccion del fiscal, continle con la acusacion, la
audiencia preliminar y el juicio oral.*°

La idea del proceso unico no excluye los procesos consensuales y
abreviados, como la suspension condicional del proceso, La
Terminacién Anticipada del mismo, entre otros que podran tener lugar
durante toda la etapa preparatoria, e inclusive antes de que se

presente la acusacion.™

7 MORALES VARGAS, Alberto J. “Nuevo Cddigo de Procedimiento Penal: Redefinicion y Fines del Proceso Penal”.
En Implementando el Nuevo Proceso Penal en Ecuador: Cambios y Retos, publicado por Fundacion para el Debido
Proceso Legal y Fundacién Esquel — www.dplf.org, pp. 48 — 65.

8 SCHONBOHM, Horst y LOSING, Norbert. “El proceso penal, principio acusatorio y oralidad en
Alemania”. En Un nuevo sistema procesal penal en América Latina. Buenos Aires: CIEDLA, 1998, p.39.

% |bid., p.40.

10 ORE GUARDIA, Arsenio. “Panorama del proceso penal peruano”, Articulo publicado en el Suplemento
de Andlisis Legal del Diario Oficial EI Peruano, Afio 1, N° 4, Lunes 14 de junio de 2004.

" Ibid.




En este orden de ideas, la estructura del nuevo proceso penal se
edifica sobre la base del modelo acusatorio, cuyas grandes lineas

rectoras son la separacion de funciones de investigacion y juzgamiento

y la libertad del imputado es la regla durante todo el proceso.*

De esta manera, la investigacion penal estard a cargo del fiscal y la
decisoria a cargo del juez. Es por ello que, el articulo IV.3 del Titulo
Preliminar del NCPP sefala que los actos que practican el Ministerio
Publico o la Policia Nacional no tienen caréacter jurisdiccional.*®

El caracter no jurisdiccional de la investigacion preparatoria es
relevante para discernir qué es materia de valoracion, pues los
elementos de conviccion que se colecten en dicha fase no servirdn
para fundar una sentencia, dado que los actos de prueba se producen
en el juicio, salvo las excepciones sefialadas en el articulo 393.1.%

Asi, se reestructura el proceso penal estableciendo un procedimiento
comun u ordinario, que se desarrolla conforme a los principios de
contradiccion e igualdad de armas, bajo la vigencia de las garantias de

la oralidad, inmediacién y publicidad.

2.5.1 Caracteristicas.

La separacion de funciones de investigacion y de juzgamiento.

El desarrollo del proceso conforme a los principios de contradiccion e
igualdad.

La garantia de oralidad como la esencia del juzgamiento.

12 CUBAS VILLANUEVA, Victor, op cit, p.25.

13 TALAVERA ELGUERA, Pablo. Comentarios al Nuevo Cédigo Procesal Penal, Lima: Grijley, 2004, p.

13.
" Ibid.




TITULO Il
PRINCIPIOS Y GARANTIAS PROCESALES

1. PRINCIPIOS Y GARANTIAS COMUNES DE TODOS LOS PROCESOS

La constitucion politica reconoce un conjunto de derechos, principios y

garantias procesales de los que se derivan consecuencias que, en suma,
limitan el poder del estado. A decir de Alzamora Valdez, el quehacer de los
sujetos procesales se halla gobernando por principios, que son categorias
|6gico- juridicas, muchas de las cuales han sido positivizados en la
constitucién o en la ley, cuya finalidad es sefialar el marco dentro del cual
debe desenvolverse la actividad procesal.

Denominamos principios a las proposiciones juridicas de caracter general y
abstracto que dan sentido o inspiran a las normas concretas y que, a falta
de estas, pueden resolver directamente los conflictos.

Cuando hablamos de principios generales del derecho hacemos referencia
a aquellos principios no legislados ni consuetudinarios mediante los cuales
se integran las lagunas de la ley y de los cuales se sirve el juzgador para
no dejar de administrar justicia.

Por su parte los principios procesales son una expresiéon mono disciplinaria
de los principios generales del derecho vy, visto en su conjunto y al interior
de un ordenamiento, sirven para describir y sustentar la esencia del
proceso, asi como para poner de manifiesto el sistema procesal por el que
el legislador ha optado. Esa es pues la razén por la que aparecen en la
parte inicial (titulo preliminar) de un ordenamiento. No obstante ello, hay
varios principios procesales que no necesariamente figuran en un cédigo,
pero forman parte de la sistematica de este.

La aplicacion de los principios procesales exige una interpretacion reflexiva
qgue trasciende su sentido literal o histérico, privilegiandose los valores

vigentes en la sociedad al momento de su aplicacion. Es importante que el

juez advierta que los principios son pautas orientadoras de su decision, en

tanto este los somete al cotejo con las necesidades y los intereses sociales
al tiempo de su uso.

Ello nos permite sostener que la constitucion ha incorporado un conjunto de
garantias genéricas y una extensa relacion de garantias especificas. Se
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trata, en ambos casos de una vasta relacion de clausulas de relevancia
constitucional que define los aspectos organicos de la jurisdiccion penal, la
formacion del objeto procesal y el régimen de actuacion de las partes
(proceso) asi como de la actuacion formal de la pretension punitiva y de su
resistencia hasta la sentencia definitiva (procedimiento).

En el mismo &mbito sostenemos que mientras las garantias penales o
sustanciales subordinan la pena a los presupuestos sustanciales del delito,
las garantias procesales o instrumentales permiten la efectividad de esas
garantias, en tanto se afirme la presuncion de inocencia, la separacion
entre acusacion y juez, la carga de la prueba y el derecho del acusado a la
defensa, la principal garantia constitucional, que sirve de presupuesto de
todas las demas, es la jurisdiccionalidad (nulla cullpa sine indicio), en virtud

de la cual se exige la acusacion, la prueba y la defensa.

Tenemos entonces que los principios y garantias de la funcién

jurisdiccional consagrados en el articulo 139 de la constitucion son
aplicables a todos los tipos de procedimientos, sean penales, civiles,
constitucionales, laborales, etc. Asi tenemos como béasicas y comunes a

todos los procedimientos:

1.1 Principio de Exclusividad y Obligatoriedad de la Funcién
Jurisdiccional
La unidad y la exclusividad del ejercicio de la funcion jurisdiccional por el
poder judicial es uno de los principios béasicos. No existe ni puede
establecerse —dice la carta magna- jurisdiccion alguna independiente,
con excepcion de la militar y la arbitral (art. 139, inc. 1, const.) asimismo
las comunidades campesinas y nativas pueden administrar justicia en el
ambito de su jurisdiccion y con base en sus costumbres, en tanto, no
vulneren derechos fundamentales (art. 149, const.)
Nadie puede irrogarse en un Estado de Derecho la funcién de resolver
conflictos de intereses juridicos, sea en forma privada o por acto propio,
esta actividad le corresponde solo al Estado, a través de sus 6rganos
especializados. El estado, pues, tiene la exclusividad del encargo.
La obligatoriedad significa que si una persona es emplazada por un

organo jurisdiccional, debe someterse necesariamente al proceso
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instaurado contra él. Siendo que para cuando el proceso acabe, dicha
persona estard obligada a cumplir con la decision que se expida en el
proceso del cual formo parte. Asi tenemos que ni su actividad ni su
omisién podran liberarla de la obligatoriedad de cumplir con lo que se
decida, pudiendo ser compelida a ello a través del uso de la fuerza
estatal.

Es este un principio elemental sin el cual la vida en comunidad se haria
imposible en forma civilizada, pues es fundamento de la existencia
misma del estado, como organizacion juridica. Sus consecuencias son la
prohibicion de la justicia privada y la obligatoriedad de las decisiones

judiciales.

1.2 Principio de Obligatoriedad de los Procedimientos establecidos en
laley.
Casi todas las normas procesales contienen prescripciones de
obligatorio cumplimiento, pero este rasgo no es absoluto. Hay algunas
normas procesales que regulan opciones a fin de que los interesados
decidan la actuacién mas conveniente para sus intereses.
El procedimiento para ser tal, no se configura simplemente por la
secuencia ordenada de actos procesales, requiere que estos cumplan
una forma preestablecida que los conduzca y permita interpretarlos
congruentes con la etapa del litigio que atraviesan.
Estas formas condicionan la manifestacion exterior del acto,
comprometiendo su contenido, van dirigidas a las partes, terceros,
auxiliares y al mismo organo jurisdiccional. Cuando las reglas adjetivas
sefalan el modo de ser de los actos que componen el proceso, se habla

del principio de legalidad de las formas.

1.3 Principio de independencia de los 6rganos jurisdiccionales.

Si el juez no fuera soberano en la decisibn que toma para resolver un
caso concreto, entonces el proceso judicial solo seria un pretexto para
protocolizar una injusticia obtenida con base en un factor externo que

pervierte la voluntad del juzgador.




El principio de independencia significa que la actividad jurisdiccional
(exclusiva del juez) no debe verse afectado por ningun tipo de poder o
elemento extrafio que presione o altere su voluntad.

Para que se pueda obtener el fin de una recta administracion de justicia
es indispensable que los funcionarios encargados de tan delicada y alta
mision puedan obrar libremente en cuanto a la apreciacion del derecho y
de la equidad, sin mas obstaculo que las reglas fijadas por ley para
emitir su decision. El principio de independencia del érgano jurisdiccional

rechaza toda coaccion ajena en el desempefio de sus funciones.

1.4 Principio de imparcialidad de los 6rganos jurisdiccionales.

El término “imparcialidad” proviene del vocablo imparcial que significa
“que no es parte”. La imparcialidad no solo debe ser entendida como una
calidad del 6rgano jurisdiccional, sino también como el deber de todos
los que participen en la actividad judicial de proteger al estado,
compromiso que alcanza a las partes interesadas en el conflicto
contenido en el proceso judicial.

La imparcialidad es un requisito esencial para el juzgador, sin el cual
este veria desnaturalizados sus funciones y atribuciones. El juez, debe

resolver en atencion a la razonabilidad, legalidad y probanza de los

argumentos vertidos por las partes durante el desarrollo del juicio, todo

elemento extrafio —como inclinaciones politicas o religiosas, prejuicios,

sobornos, entre otros- perturbaran la imparcialidad

1.5 Principio de motivacion de las Resoluciones Judiciales.

El juzgador debe fundamentar todas y cada una de sus decision, salvo
aquellas que por su propia naturaleza son simplemente impulsivas del
transito procesal o de “mero tramite”.

Una exigencia de este tipo impone a los otros protagonistas del proceso
una serie de deberes. Asi, las partes deberdn sustentar todas las
peticiones que formulen o todas las absoluciones que realicen a los
planteamientos de la otra parte. De igual manera, las partes deberan
fundamentar los medios impugnatorios que usen, garantizando asi un

sistema procesal coherente, I6gico y racional.




Es indispensable que los funcionarios judiciales expliquen vy
fundamenten sus decisiones, a menos que se trate de simples érdenes
para el impulso del proceso, caso contrario, la decision seria arbitraria y
atentaria contra el derecho de defensa.

Para el cumplimiento del deber constitucional de motivacion de las
resoluciones jurisdiccionales, el juzgador debe de manejar
adecuadamente las reglas de las maximas de la experiencia, reglas de
la l6gica y categorias juridicas.

La infraccion del deber constitucional de motivar las resoluciones se

puede dar de cuatro diferentes maneras.

1.5.1 Falta absoluta de motivacion.- Tiene lugar cuando la resolucion
no expresa el mas minimo argumento (real o aparente) que
fundamente la decisibn adoptada. Existe una total ausencia de

motivacion.

1.5.2Motivacion aparente.- En este caso la resolucion aparece prima

facie como fundamentada. El juzgador glosa algunas razones del
porque ha tomado la decisibn. Decimos que se trata de una
motivacion aparente porque, en cuanto nos adentramos en la
profundidad y razonabilidad de la fundamentacién, sin quedarnos
solo en el aspecto formal, descubrimos que no existe ningun
fundamento; que se han glosado frases que nada dicen (que son
vacias o ambiguas o que carecen de contenido o elementos de
prueba que sustenten). Es necesario dejar en claro que la
motivacion aparente no constituye, en estricto, motivacion alguna y

no debe ser considerada como una motivacion real.

1.5.3Motivacion insuficiente.- Se incurre en esta infraccion cuando se
viola el principio l6gico de razén suficiente, es decir se consigna
solo algunos de los argumentos que llevaron a tomar la decision,

pero no todos los que van a generar la conviccion.

1.5.4Motivacion incorrecta.- Se presenta cuando en el proceso de

motivacion se infringen las reglas de experiencia o de la légica, se
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interpretan o aplican incorrectamente las normas juridicas, o se
recurre a criterios que carecen de cualquier fundamento.

En este nivel es necesario advertir sobre un tema de fundamental
importancia: 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 realizacién de un hecho
punible, sino que, ademas, por el pronunciamiento sobre la pena
gue 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.

1.6 Principio de la doble instancia o pluralidad de instancias.-
En primer lugar, debemos de tener en cuenta que existen dos
definiciones de relieve juridico acerca de la instancia. La primera se
conecta de modo directo con el impulso del procedimiento, ya que a los

tribunales no les corresponde la iniciacion de la administracion de

justicia, que se confia a los interesados o a los perjudicados. En este

aspecto instancia equivale a iniciativa procesal y a la posterior actividad
mediante solicitudes, peticiones o suplicas, de caracter escrito o verbal
esto ultimo en el curso de diligencias, audiencias o vistas.

La otra acepcion basica de instancia en lo procesal se relaciona con la
jerarquia de los tribunales o conjunto de actuaciones practicadas desde
la iniciacion litigiosa hasta la sentencia definitiva. Asi se llama primera
instancia al ejercicio de la accion ante el primer juez que conoce el
asunto y segunda instancia al ejercicio de la misma accion ante el juez
o tribunal de apelacion con el objeto de que reexamine la resolucién
(sentencia) del primer juez.

Todo proceso debe ser conocido por dos jueces de distinta jerarquia,
cuando asi lo requieran los interesados por medio de un recurso de
impugnacioén. Ello en aplicacién del derecho que toda persona tiene de
impugnar las decisiones judiciales.




El principio de doble Instancia constitucional hace referencia a que las
partes podran acudir ante un tribunal jerdrquicamente superior cuando
la peticiobn sea rechazada por un tribunal jerarquicamente menor en
grado y cuyo rechazo se encuentre apegado a derecho.

Este principio — como el de impugnacion, del cual es solo una
modalidad, quiza la méas importante — tiene por objeto que el
funcionario jerarquicamente superior, con mayor conocimiento y
experiencia, pueda, en virtud de la apelacion, revisar la providencia del
inferior y subsanar los errores cometidos por este.

Al principio de la doble instancia se opone el de (nica instancia,
generalmente consagrado cuando el funcionario que decide el proceso
es colegiado, por la mayor garantia que ofrece con respecto al singular.
A decir de Eugenia Ariano, “(...) las impugnaciones (...), son una suerte
de “garantia de las garantias”, en buena cuenta una garantia del
debido proceso mismo, porque son el mas efectivo vehiculo para, por
un lado, evitar el ejercicio arbitrario del poder por parte del juez a quo y,
por el otro, para permitir corregir (lo antes posible) los errores del

mismo”

1.6.1Consagracion Constitucional

El articulo 139° inciso 6 de la Constitucion, establece que son

principios y derechos de la funcién jurisdiccional: 6. La Pluralidad

de Instancias. Este principio garantiza que las resoluciones
expedidas por un magistrado sean objeto de revisidbn por otro
magistrado o tribunal de mayor jerarquia.

La Consagracion constitucional de este principio, recién ocurre
con la Constitucion de 1979, antes no existia, ni siquiera en la Ley
Organica del Poder Judicial un texto positivo que garantice el
derecho a la instancia plural, lo Unico que habia era un
reconocimiento como principio general del derecho procesal.

Este principio constituye un derecho para el justiciable, quien lo
ejercita al interponer su recurso impugnatorio cuando no esta
conforme con lo resuelto por el Juez o Tribunal. Asi lo entienden

reconocidos constitucionalistas al afirmar que es el derecho al
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recurso, que cautela la garantia de que los jueces y tribunales,

una vez terminado el proceso, sean pasibles de ulterior revision

de su actuacion y decisién, solo si la parte afectada con la
decision asi lo solicitase, pues el derecho a la instancia plural es,
un derecho publico subjetivo inscrito dentro del principio de la
libertad de impugnacion.

Ademas de un derecho, constituye una importante garantia,
puesto que aleja el riesgo del error judicial al permitir que toda
resolucion sea objeto de, por lo menos, una revision a cargo de un
magistrado o tribunal superior. Ello es importante, porque no
todas las decisiones judiciales resuelven las expectativas de
guienes acuden a dichos 6rganos en busca de reconocimiento de
sus derechos. Por ello, queda habilitada la via plural para que el
justiciable pueda cuestionar una sentencia o auto dentro del
propio organismo que imparte justicia.

El Tribunal Constitucional, considera que en principio la pluralidad
de instancias se satisface con la doble instancia. “El derecho a la
pluralidad de instancias garantiza que los justiciables, en la
sustanciacion de un proceso, cualquiera sea su naturaleza,
puedan recurrir las resoluciones judiciales que los afectan, ante
una autoridad jurisdiccional superior. En la medida que la
Constitucion no ha establecido cuéles son esas instancias, el
principio constitucional se satisface estableciendo cuando menos
una doble instancia; y, en esa medida, permitiendo que el
justiciable tenga posibilidad de acceder a ella mediante el ejercicio

de un medio impugnatorio”

1.6.2Regulacion en Tratados Internacionales
Tenemos que el Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos de las Naciones Unidas, en su articulo 14, numeral 5
contiene lo siguiente: 5. Toda persona declarada culpable de un
delito tendréa derecho a que el fallo condenatorio y la pena que se
le haya impuesto sean sometidos a un tribunal superior, conforme

a lo prescrito por la ley.




Otro de los tratados de derechos humanos que importa revisar es
la Convencion Americana sobre Derechos Humanos suscrita en la
Conferencia Especializada Interamericana sobre Derechos
Humanos —mas conocida como Pacto de San José-, que en su
articulo 8, numeral2, literal h establece:

Articulo 8. Garantias Judiciales

(...)

2. Toda persona inculpada de delito tiene derecho a que se
presuma su inocencia mientras no se establezca legalmente su
culpabilidad. Durante el proceso, toda persona tiene derecho, en
plena igualdad, a las siguientes garantias minimas:

(...)

h) derecho de recurrir del fallo ante juez o tribunal superior.

1.7 Principio de la cosa juzgada.- Inspirado en la constitucion politica, el
articulo 1l del titulo preliminar del cédigo procesal penal establece la
interdiccion de la persecucion penal multiple, sefialando que: “nadie
podra ser procesado, ni sancionado mas de una vez por un mismo
hecho, siempre que se trate del mismo sujeto y fundamento. Este
principio rige para las sanciones penales y administrativas. El derecho

penal tiene preeminencia sobre el derecho administrativo. La excepcion

a esta norma es la revisibn por la corte suprema de la sentencia

condenatoria expedida en alguno de los casos en que la accion esta
indicada taxativamente como procedente en este codigo”.

Al respecto debemos de precisar que para que los fines del proceso se
concreten es indispensable que la decision final que se obtenga en
esta sea de exigencia inexorable. Esta calidad de indiscutibilidad y de
certeza en su contenido de un proceso esta investida de la autoridad
de la cosa juzgada; debemos de precisar sin embargo que no todas las
decisiones ultimas de un proceso estan investidas de la autoridad de la
cosa juzgada, esta solo se presenta en aquellas resoluciones en las
gue haya un pronunciamiento sobre el fondo es decir, sobre el conflicto
gue subyace en el proceso. Para que la autoridad de la cosa juzgada




acompafie a una resolucién en necesario que se presente alguna de
estas situaciones:

Que se hayan agotado todos los medios impugnatorios posibles de ser
deducios contra ella; o que se haya trascurrido el plazo legal
correspondiente sin haberse interpuesto impugnacion alguna contra
esta.

En el primer supuesto diremos que la resolucion fue ejecutoriada y, en
el segundo que consentida. En ambos casos, la resolucién quedara
firme.

La cosa juzgada implica asignarle un caracter definitivo e inmutable a la
declaracion de certeza contenida en la sentencia. Por consiguiente, el
principio de la cosa juzgada esta orientado a evitar la continuacion de
la controversia cuando ha recaido sobre ella la decision del érgano
jurisdiccional, vale decir, no puede plantearse nuevamente el litigio
(entre las mismas partes y respecto del mismo petitorio e intereses
para obrar) si ya fue resuelto, de esta manera habra seguridad juridica,
fortaleciéndose, ademas, a la funcion jurisdiccional al conferirle plena

eficacia.

2. GARANTIAS GENERICAS DEL PROCESO PENAL.

Conforme a lo expuesto, las garantias genéricas son las normas generales

que guian el desenvolvimiento de la actividad procesal y las garantias
especificas se refieren a aspectos puntuales y concretos del procedimiento.
En el ambito del proceso penal tenemos como garantias genéricas al
debido proceso, el derecho a la tutela jurisdiccional, el derecho a la

presuncion de inocencia y el derecho de defensa.

2.1 Derecho alatutelajurisdiccional efectiva
El articulo 139.3 de la constitucion politica establece un derecho
autonomo en el que se integran diversas manifestaciones y que
engloba; el derecho para acceder al proceso judicial, el derecho a
obtener una resolucién de fondo fundada en derecho; el derecho a los
recursos legamente previstos y el derecho a la ejecucion de las

resoluciones judiciales.




El articulo | del titulo preliminar del CPP de 2004 establece que:
1. La justicia penal es gratuita, salvo el pago de las costas
procesales establecidas conforme a este Cddigo. Se imparte con
imparcialidad por los 6rganos jurisdiccionales competentes y en un
plazo razonable.
2. Toda persona tiene derecho a un juicio previo, oral, publico y
contradictorio, desarrollado conforme a las normas de este Codigo.
3. Las partes intervendran en el proceso con iguales posibilidades de
ejercer las facultades y derechos previstos en la Constitucién y en
este Cadigo. Los jueces preservardn el principio de igualdad
procesal, debiendo allanar todos los obstaculos que impidan o
dificulten su vigencia.
4. Las resoluciones son recurribles, en los casos y en el modo
previsto por la Ley. Las sentencias o autos que ponen fin a la
instancia son susceptibles de recurso de apelacion.
5. El Estado garantiza la indemnizacion por los errores judiciales.
Procedamos a tratar cada uno de estos derechos que integran la tutela

jurisdiccional efectiva:

2.1.1El derecho de libre acceso a la jurisdiccion.-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).

El derecho de acceso a la justicia debe ser entendido como aquel
que todas las personas tienen de ser oidas por el oOrgano
jurisdiccional. ElI acceso al organo jurisdiccional se debe
manifestar no solo en la posibilidad de formular peticiones
concretas (solicitudes probatorias, oposiciones, alegatos,
impugnaciones, etc.), sino también en que se pueda instar |
accion de la justicia en defensa de los derechos e interese

legitimo de las personas.




En el proceso penal peruano es el ministerio publico el érgano
constitucionalmente autbnomo que tiene la exclusiva facultad para
promover la accion penal publica, sin embargo ello no obsta que
los ciudadanos tengan el derecho de formular denuncias vy, si el
fiscal las rechaza, puedan instar el control jerarquico del superior.

Una vez promovida la accion penal, los agraviados estan
autorizados a constituirse en parte civil. La victima, en
consecuencia, no esta legitimada para reclamar la imposicion de
un pena al presunto delincuente, pero si para acudir directamente

al 6rgano judicial reclamando una indemnizacion.

2.1.2El derecho de libre acceso al proceso en las instancias
reconocidas.- conforme ha sido concebida en la doctrina
jurisprudencial constitucional espafiola, 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 de que deben tener las
partes de acceder a los recursos e instancias correspondientes en
tanto se encuentren legalmente previstas. Esta garantia no debe
entenderse como un derecho a la pluralidad de instancias, sino
gue solo constituye un derecho a acceder a las instancias —por
ende al recurso que la posibilita- ya legalmente previstas

hablamos pues del derecho de impugnacion.

2.1.3El derecho a obtener una resolucion motivada juridicamente
que ponga fin al proceso.- los derechos de libre acceso a la
jurisdiccion y al proceso en sus instancias reconocidas perderian
razon 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 motivada juridicamente 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 érgano jurisdiccional no pueda
eludir dar la respuesta juridica cuya busqueda dio origen al
proceso, o de una gue resulte siendo ambigua. Sin embargo no es
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cualquier respuesta la que satisface el derecho a la tutela juridicial
efectiva, sino que es necesario que esta ademas de ser clara
deba encontrarse debidamente motivada, tanto desde una
perspectiva factica como juridica.

Como ya comentamos, el derecho a la motivacion de la resolucion
qgue ponga fin al proceso se encuentra incluido en la garantia
especifica de motivacion de resoluciones jurisdiccionales
consagrada en nuestra carta magna (art.139) cuando prescribe:
“son principios y derechos de la funcién 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 que

se sustente”.

2.1.4El derecho a la efectividad de la tutela judicial.- conocido como
el derecho de ejecucion de resoluciones judiciales. El contenido

del derecho a la tutela judicial efectiva se complementa con el

derecho que se tiene a que la resoluciéon que pone fin al proceso

pueda ser operatividad en la realidad. De nada serviria permitir el
acceso al proceso y lograr la obtencion de una resolucion que le
ponga fin de forma favorable, si es que el pronunciamiento judicial
gueda solo en eso, un pronunciamiento y no puede conseguir
virtualidad en realidad.

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

En suma, la tutela jurisdiccional efectiva es un derecho publico a
tener acceso al sistema judicial y a obtener de este un resolucion
fundada en derecho — y por tanto, motivada-, a ello se aflade el
derecho a no sufrir indefension, esto es, a poder ejercer en el
proceso, en apoyo de la propia posicion, todas las facultades
siendo equiparado por algunos autores con el due process of law
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del derecho anglosajon, lo cierto es que para los paises latinos, su
configuracion como derecho fundamental, que rige no solo el
proceso sino que incluso lo fundamenta como mecanismo legitimo

para la solucion de los conflictos, es ya indiscutible.

2.2 El derecho al debido proceso
Nos vemos obligados a precisar que el concepto de debido proceso
gue se usa en mayor parte de los paises latinoamericanos es una
importacion limitada del concepto del debido proceso legal anglosajén.
Asi en la carta magna inglesa se sefialaba que ningun hombre seria
detenido ni puesto en prision o fuera de la ley excepto por el “juicio
legal de sus pares o conforme a la ley de la tierra”. Segun la doctrina
inglesa, la expresién “juicio legal de sus pares” y ley de la tierra”
equivale al actual concepto ingles de debido proceso legal o due
process legal.
El debido proceso fue introducido formalmente en la Constitucion de los
Estados Unidos, a través de la V Enmienda (1791). Progresivamente
fue evolucionando y pasé a configurarse como una garantia de justicia
De ese modo, la nocion del Estado de Derecho exige que todo proceso
esté informado por la justicia y la equidad.

El due process legal actual del sistema juridico de los Estados Unidos

es mucho méas complejo, ya que es el fruto de siete siglos de

evolucion del ordenamiento anglosajon y hoy, reconoce derechos
procesales fundamentales que se originan de los enunciados generales
conocidos como Bill of Rigths.

Debe entenderse siempre el due process legal como la “valvula
reguladora” de los derechos vida, libertad y propiedad, y mas aun, se
considera actualmente como el principio informador de todo su
ordenamiento juridico y consiste en dos garantias:

El due process procesal, por el cual nadie puede ser privado de la vida,
la libertad o propiedad sin un proceso ajustado al fair trail o juicio
limpio; y

El due process sustantivo, por el cual no se pueden limitar estos

derechos sin un motivo justificable.
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En nuestro sistema, el concepto de debido proceso se limita al &mbito
del fair trail y con este fin comprende a todas las garantias que estén
en concordancia con el fin de dotar a una causa penal de los
mecanismos que protejan a la persona sometida a ella.

Comprende incluso a derechos que no se encuentran expresamente
positivizados, pero que en virtud de esta garantia se pueden invocar
por responder a sus fines.

En un primer acercamiento, la naturaleza del debido proceso
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 Democréatico de Derecho.

Es necesario precisar sus contornos en cuanto a la funcionalidad que le
puede corresponder en el sistema procesal 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 todas aquellas garantias

especificas que no han sido reconocidas expresamente en la

Constitucion, pero que se encuentran destinadas a asegurar que el
proceso penal 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 una clausula de caracter residual o
subsidiaria

Para nuestro ordenamiento juridico de raiz euro continental, el debido
proceso es una clausula de caracter general y residual o subsidiaria,
por tanto, constitucionaliza todas las garantias establecidas por la
legislacion ordinaria, en cuanto ellas son concordes con el fin de
justicia a que esta destinada la tramitacion de un caso judicial penal o
cuyo cumplimiento ocasiona graves efectos en la regularidad del

procedimiento.




A nuestro parecer, en el caso peruano, estamos ante un error
sistematico de ubicacion, pues la Constitucién Politica consagra entre
los principios y derechos de la funcion jurisdiccional, una serie de
principios y garantias procesales, incluida la observancia del debido
proceso. Cuando, en realidad, el debido proceso contiene a tales
garantias, por lo que no se le puede considerar una mas de ellas.

En suma, debemos de tener muy en claro que, el debido proceso
identifica los principios y presupuestos procesales minimos que debe
reunir todo proceso para asegurar al justiciable la certeza, justicia y
legitimidad de su resultado.

Finalmente, siguiendo al Tribunal Constitucional, corresponde
diferenciar la Tutela judicial efectiva del debido proceso. La primera
supone tanto el derecho de acceso a los 6rganos de justicia como la
eficacia de lo decidido en la sentencia es decir, una concepcion
garantista y tutelar que encierra todo lo concerniente al derecho de
accion frente al poder-deber de la jurisdiccion, en cambio el derecho al
debido proceso significa la observancia de los derechos fundamentales
esenciales del procesado, principios y reglas esenciales exigibles
dentro del proceso como instrumento de tutela de los derechos

subjetivos, el debido proceso tiene a su vez, dos expresiones: una

formal y otra sustantiva; en la de caracter formal los principios y reglas

gue lo integran tienen que ver con las formalidades estatuidas, tales
como las que establecen el juez natural, el procedimiento
preestablecido, el derecho de defensa, la motivacion; en su faz
sustantiva, se relaciona con los estandares de justicia como son la

razonabilidad y proporcional que toda decision judicial debe suponer.

2.2.1 Caracteristicas esenciales del debido proceso:

a) El ne bis in idem.- El articulo 139 (inciso 13) de la
Constitucion Politica del Peru establece el principio ne bis in
idem, al prohibir la reapertura de procesos culminados con
resoluciéon firme. Este principio se encuentra también
reconocido en los tratados, como por ejemplo, el articulo 14

inciso 7) del pacto internacional de derechos civiles y
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politicos, y el articulo 8, inciso 4) de la convencion
americana sobre derechos humanos.

El principio ne bis in idem tiene dimension material y
procesal; segun la primera, nadie puede ser castigado dos
veces por un mismo hecho, lo que importa la imposibilidad
de que recaigan dos sanciones sobre el mismo sujeto por
una misma infraccion, puesto que tal proceder constituiria un
exceso del poder sancionador, contrario a las garantias
propias del estado de derecho. Su aplicacién impide que una
persona sea sancionada o castigada dos (0 mas veces) por
una misma infraccion cuando exista identidad de sujeto,
hecho y fundamento. Segun la dimensién procesal, nadie
puede ser juzgado por los mismos hechos, es decir, que un
mismo hecho no puede ser objeto de dos procesos distintos.
Con ello se impide, por un lado, la dualidad de
procedimientos y, por otro, el inicio de un nuevo proceso en

un mismo orden juridico.

En tal sentido, la Constitucion Politica sefiala dos exigencias:

1) Que, no es posible aplicar una doble sancién, siempre
gue se presente la triple identidad de sujeto, hecho y
fundamento; y 2) Que, en el concurso aparente de leyes se
impide que por un mismo contenido de injusto puedan
imponerse dos penas.

Desde la perspectiva procesal, el ne bis in idem es un
derecho constitucional que impide que una persona sea
enjuiciada dos veces por el mismo delito y su fundamento se
halla en las exigencias particulares de libertad y seguridad
del individuo.

En materia penal es de entender que el Estado solo tiene
una oportunidad para hacer valer su pretension
sancionadora, si la pierde, ya no puede ejercerla, asi se
invoquen defectos técnicos o diferentes perspectivas

juridicas para resolver el caso.




La garantia del ne bis in idem, como inadmisibilidad de

persecucion penal multiple 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. Para este
supuesto no importa la calibracion juridica que se haya
hecho de la participacion en el hecho del sujeto
perseguido, si concurri6 como autor, cémplice 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.

Un 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
0 se viene procesando. Asi por ejemplo, no importa que
el hecho haya sido calificado en un primer proceso, en el
gue se absolvié al imputado, como delito de homicidio
simple y posteriormente se pretenda procesar,
nuevamente, por el mismo supuesto factico pero
calificandolo juridicamente como asesinato. En este
extremo, es necesario dejar debidamente sentado que,

conforme sefiala generalmente la doctrina, para que
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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 béasica de la
hipotesis factica. Es decir, que en términos generales el
hecho sea el mismo. Caso contrario seria muy facil
burlar esta garantia mediante la inclusion de cualquier
detalle o circunstancia que ofreciera una pequefia va-
riacion en la hipotesis delictiva

Finalmente, se debe de exigir que se trate del mismo
motivo de persecucion (eadem causapetendi). Esto
significa que el ne bis in idem solo funciona en sede
penal en los casos en que ambos procesos tengan por
norte la aplicacion de una sancién. Asi, por ejemplo, no
funcionaria la garantia en los casos en que el otro
proceso careciera de connotaciones sancionadoras, por
ejemplo, se tratara de un proceso civil en el que el
agraviado del delito pide la reparacién del dafio causado
(siempre que no se haya constituido en actor civil en el

proceso penal). En este caso, se trataria de la misma

persona, el mismo hecho, pero el fundamento (o accién)

seria distinto.

En atencion a lo expuesto, entonces queda claro que la cosa
juzgada deriva del ne bis in idem y es la calidad que
adquiere una resolucion firme al haber sido ejecutoriada o
consentida. Una resolucion es ejecutoriada cuando contra
ella se han interpuesto, en el tiempo y forma
preestablecidos, los medios impugnatorios sefialados por la
ley. En tanto que, es consentida cuando no se ha interpuesto
impugnacion alguna contra la resolucion, entendiéndose por
aceptado el fallo del juzgador. Por lo que, la resolucién firme
se torna inimpugnable, inmutable y coercible, es decir,
adquiere la calidad de cosa juzgada.

El articulo 90 del cédigo penal seiala que nadie puede ser

perseguido por segunda vez en razén de un hecho punible
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sobre el cual se fall6 definitivamente. De dicha disposicion
se desprende que para verificar la existencia o no de una
persecucion penal multiple se requiere la conjuncion de tres
identidades distintas: 1) Identidad de la persona perseguida
penalmente (identidad subjetiva eadem persona)-, que se
trate de la misma persona; 2) Identidad del objeto de
persecucion (identidad objetiva eadem res): que se trate de
los mismos hechos; y 3) Identidad de la causa de
persecucion (identidad de accion eadem causa petendi): que
las acciones obedezcan al mismo propdésito y que esté
resuelto por resolucion firme.

En conclusién, el contenido del ne bis in idem posee mayor
amplitud que el de la cosa juzgada pues, el primero, no solo
comporta la prohibicion de una persecucion subsiguiente, es
decir, cuando la imputaciébn ya ha sido materia de un
pronunciamiento final por parte del érgano jurisdiccional
correspondiente, sino que también se encuentra referido a la
prohibicion de una persecucion paralela, es decir, que la
persona sea perseguida al mismo tiempo en dos procesos

diferentes.

El derecho a un proceso sin dilaciones indebidas. Esta
es otra caracteristica del debido proceso. Para que la
actividad jurisdiccional alcance sus objetivos de justicia es
necesario que el proceso se tramite con celeridad como su
denominacion lo indica, este derecho garantiza que el
proceso penal se lleve adelante y finalice sin que existan
dilaciones indebidas en su tramitacion.

Pero debemos de considerar que no toda dilacién o retraso

en la tramitacion del proceso puede identificarse como una

infraccion de la garantia comentada, sino que las dilaciones
indebidas han sido entendidas como supuestos extremos de
funcionamiento anormal de la administracién de justicia, con

una irregularidad irrazonable en la duracion mayor de lo
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previsible o lo tolerable, y ademés imputable a la negligencia
o inactividad de los érganos encargados de la administracion
de justicia.

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 resolucién del conflicto de caracter criminal se
tiene que dar en el menor tiempo posible. Esto no importara
l6gicamente una pérdida de garantias.

En conclusion, el proceso penal debe realizarse dentro de un
plazo razonable a fin de que se resuelva la situacion
procesal del imputado, quien tiene derecho a obtener un
pronunciamiento que ponga término del modo mas rapido
posible a la situacion de incertidumbre y de innegable

restriccion a la libertad que comporta el enjuiciamiento penal.

El derecho a un juez imparcial.- Nos encontramos pues,
frente a una de las garantias mas importantes de cualquier
tipo de proceso, en vista de que el primero de los requisitos
estructurales que ha de cumplir necesariamente cualquier

juez o Tribunal, para poder ser considerado como tal, es el

caracter o condicion de tercero ajeno al conflicto cuya

solucién se demanda.

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 legitimacion de estas 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.

El Doctor Florencio Mixan Mass en sus clases impartidas en
el curso de juicio oral de la Universidad Nacional de Trujillo,
indicaba que la imparcialidad impone la rigurosa aplicacion

del principio de la identidad: “el juez es juez, nada mas que
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juez” Y entre y las partes resulta aplicable el principio de
tercio excluido: "o bien es parte o bien es juez, no hay

posibilidad intermedia.”

El derecho al Juez natural, funciona como un instrumento

necesario de la imparcialidad y como una garantia frente a la

posible arbitrariedad de la actuacion del poder penal del

Estado en perjuicio del acusado que podria facilitarse

mediante la asignaciéon posterior al momento del

acaecimiento del hecho que se le imputa, de un juez
especialmente designado, no para juzgarlo imparcialmente

(es decir, libre de mandato politicos de prejuicios o de

presiones sobre el caso), sino para perjudicarlo.

El 6rgano judicial debe presentar cuatro caracteres

indispensables:

o competencia o la aptitud que la ley le confiere para
ejercer su jurisdiccion en un caso concreto.
Independencia, implica que no se encuentre
subordinado a ninguna de las partes del proceso o
entidad externa.

Imparcialidad, el juez es un tercero neutral para decidir
el proceso con objetividad; y

Estar establecido con anterioridad por la Ley, es decir
gue debe haber sido designado previamente al hecho
gue motiva el proceso, de acuerdo al mecanismo

constitucional para su nombramiento y designacion.

El derecho a ser oido.- Es la facultad que tiene el
justiciable de ser escuchado por el 6rgano jurisdiccional.

Este derecho se canaliza principalmente a través de la

declaracion del imputado. Acto predispuesto por las leyes

procesales para que aquel decida libremente si prefiere
ejercer su defensa material guardando silencio o a través de
manifestaciones verbales en descargo o aclaracién del

hecho que se le atribuye y que se le ha hecho conocer

61




previamente junto con las pruebas existentes en su contra,

en forma detallada, y con el encuadramiento legal recaido,

porque solo asi podra defenderse integramente.

Si el imputado ejerce su defensa guardando silencio, esta
actitud no podré ser utilizada como presuncién en su contra
(manifestaciébn del derecho al comportamiento procesal
pasivo), aspecto del que debera ser informado debidamente
por la autoridad judicial responsable del acto. Asimismo, le

corresponde la ultima palabra siempre al imputado.

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 declarara o no
cuando viene siendo objeto de una persecucion penal, asi
como, respecto de cual habrd de ser el contenido de su
declaracion.

Los funcionarios encargados de la persecucion penal no
estan legitimados para compeler al individuo a declarar v,
mucho menos, a declarar de una determinada manera.
Reconocidos juristas como Alberto Binder, en varias de sus
obras, sefala que el imputado tiene el sefiorio y el poder de
decisién sobre su propia declaracion, consecuentemente,
solo él determinard lo que quiere o lo que no le interesa
declarar, lo que tendrd que hacer de manera voluntaria y
libre; esto significa que no se pueden utilizar medios
violentos para conseguir la declaracion, pero significa
también, que no se puede utilizar ninglin mecanismo que
menoscabe la voluntad del imputado (v. gr. mediante la
administracion de psicofarmacos, sueros de la verdad,
hipnosis, etc.). No se pueden emplear tampoco preguntas
capciosas o0 sugestivas, ni 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
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afanosamente lograr la confesion del imputado, incluso en
desmedro de una dignidad de 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 el 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 publicidad del proceso. Con ello se asegura la
transparencia de las decisiones judiciales, pues asi estaran
sometidas a un control popular. Ademas, con ella se
concreta uno de los principios del sistema democratico: la
publicidad de los actos del gobierno. La publicidad tiende a
asegurar la defensa en su sentido mas amplio. Los juicios
deben ser publicos porque no puede existir credibilidad en la
justicia si el tramite de los expedientes es realizado a
puertas cerradas.

2.3 El derecho ala presuncion de inocencia.

El articulo 2.24.e de la Constitucién establece a favor de las personas

un verdadero derecho subjetivo a ser consideradas inocentes de
cualquier delito que se les atribuya, mientras no se declare
judicialmente que existen pruebas suficientes que acrediten la
responsabilidad del procesado.

El articulo 1l del Titulo Preliminar del CPP de 2004 indica que:

Toda persona imputada de la comision de un hecho punible es
considerada inocente, y debe ser tratada como tal, mientras no se
demuestre lo contrario y se haya declarado su responsabilidad
mediante sentencia firme debidamente motivada. Para estos efectos,
se requiere de una suficiente actividad probatoria de cargo, obtenida y
actuada con las debidas garantias procesales.




En caso de duda sobre la responsabilidad penal debe resolverse a
favor del imputado.

Hasta antes de la sentencia firme, ningun funcionario o autoridad
publica puede presentar a una persona como culpable o brindar
informacion en tal sentido.

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 presuncion de
inocencia no solo es una garantia que impone la consideracién 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 encontrarnos en la
informacion 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.

El principio de inocencia exige que la detencién tenga una aplicacion
excepcional, de ultima ratio, toda vez que se trata de un medio de
coercion procesal de contenido idéntico a la méas clasica de las
sanciones criminales, la pena privativa de libertad.

La responsabilidad penal solo se declara mediante una resolucion
debidamente fundamentada, la que ha de quedar firme. Siendo que
para su emision se parte de la exigencia de auténticos actos de prueba
y del principio de libre valoracién o criterio de conciencia por los jueces
ordinarios en su valoracion.

Como bien es conocido, los imputados gozan de una presuncion iuris
tan-tum, por tanto, en el proceso ha de realizarse una actividad

necesaria y suficiente para convertir la acusacion en verdad probada
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(certeza). Las pruebas, para ser tales, deben merecer la intervencién
judicial en la fase del juicio oral, cuya obligatoriedad y publicidad
impone la Constitucion, salvo los supuestos de prueba anticipada y
prueba pre constituida. Asimismo, deben haber posibilitado el principio
de contradiccion y haberse actuado con escrupuloso respeto a las
normas tuteladoras de los derechos fundamentales, pues de lo
contrario son de valoracion prohibida.

Para que pueda aceptarse el principio de presuncion de inocencia es
necesario que de lo actuado en la instancia se aprecie un vacio o una
notable insuficiencia probatoria, debido a la ausencia de pruebas, a que
las practicadas hayan sido obtenidas ilegitimamente o que el
razonamiento de inferencia sea ostensiblemente absurdo o arbitrario,
debiendo decaer cuando existan pruebas directas o de cargo, 0
simplemente indiciarias con suficiente fiabilidad inculpatoria.

Asi, tenemos que la presuncién de inocencia constituye la maxima
garantia del imputado y uno de los pilares del proceso penal

acusatorio, que permite a toda persona conservar un estado de "no

autor" en tanto no se expida una resolucion judicial firme. La afirmacion

gue toda persona es inocente mientras no se declare judicialmente su
responsabilidad es una de las mas importantes conquistas do los
altimos tiempos.
En consecuencia, la presuncién de inocencia significa:
e Que nadie esta obligado a demostrar su inocencia, pues esta se
presume.
Que solo, a través de una sentencia fundada en derecho, se podra
declarar la responsabilidad penal del acusado;
Que nadie puede ser tratado como culpable mientras no exista esa
declaracion judicial firme; y
Que no puede haber ficciones de culpabilidad: la sentencia
absolvera o condenara, no existe otra posibilidad.
Este derecho tiene dos efectos:
e A nivel extraprocesal, es un derecho subjetivo por el cual al

sindicado se le debe tratar como inocente. Es decir, que nadie, ni la

65




policia ni la fiscalia ni los medios de comunicacion, pueden sefalar
a alguien como culpable hasta que una sentencia lo declare como
tal, a fin de respetar su derecho al honor e imagen; vy,

A nivel procesal, el mismo trato de no autor hasta que un régimen

de pruebas obtenidas debidamente produzca condena.

2.4 El Derecho De Defensa

Cuando la primera parte del numeral 14 del articulo 139 de la
Constitucion Politica del Perd consagra como uno de los fundamentos
de la funcion jurisdiccional: "el principio de no ser privado del derecho
de defensa en ningun estado del proceso”, extiende dicha proteccion
constitucional a cualquier momento y tipo de procedimiento (penal, civil,
constitucional, laboral, etc.), reconociéndolo como requisito esencial
para la valida constitucion de un proceso.

Por su parte, el articulo IX del Titulo Preliminar del CPP de 2004
prescribe que:

1. “Toda persona tiene derecho inviolable e irrestricto a que se le
informe de sus derechos, a que se le comunique de inmediato y

detalladamente la imputaciéon formulada en su contra, y a ser asistida

por un abogado defensor de su eleccion o, en su caso, por un abogado

de oficio, desde que es citada o detenida por la autoridad, También
tiene derecho a que se le conceda un tiempo razonable para que
prepare su defensa; a ejercer su autodefensa material; a intervenir, en
plena igualdad, en la actividad probatoria; y, en las condiciones
previstas por la Ley, a utilizar los medios de prueba pertinentes. El
ejercicio del derecho de defensa se extiende a todo estado y grado del
procedimiento, en la forma y oportunidad que la ley sefiala.

2. Nadie puede ser obligado o inducido a declarar o a reconocer
culpabilidad contra si mismo, contra su conyuge, 0 sus parientes dentro
del cuarto grado de consanguinidad o segundo de afinidad.

3. El proceso penal garantiza, también, el ejercicio de los derechos
de informacion y de participacion procesal a la persona agraviada o
perjudicada por el delito. La autoridad publica esta obligada a velar por

su proteccion y a brindarle un trato acorde con su condicién®.
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Nuestro ordenamiento juridico a la par con las normas internacionales-
concibe al derecho de defensa como pilar de cualquier tipo de
procedimiento y, por ende, como una manifestacion del debido
proceso, entendido este como el proceso en el que se respetan las
garantias constitucionales a favor de los intervinientes.

Importante es sefialar que el derecho de defensa es, a su vez, principio
y garantia. Constituye un principio porque sirve de fundamento para el
desarrollo del proceso y para la interpretacion de la norma adjetiva. Es
una garantia porque el ordenamiento juridico dota de mecanismos
legales para hacerlo valer durante el proceso.

En ese sentido y de modo general, podemos definir el derecho de
defensa como la garantia constitucional que le asiste a toda persona
gue posee un interés directo en la resolucion 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.

El derecho de defensa no solo se limita a la proteccion del imputado,
sino también a otras personas que pueden intervenir en el proceso,
como el actor civil o el tercero. El Ministerio Publico, desde la
perspectiva de la defensa como limitacién del poder estatal, no tiene

derecho de defensa, sino un conjunto de facultades o armas para

cumplir su funcién persecutoria.

Este derecho de defensa tiene dos dimensiones:

1) como derecho subjetivo, es un derecho fundamental que pertenece
a todas las partes en el proceso, cuyas notas caracteristicas son su
irrenunciabilidad y su inalienabilidad; y

2) como garantia del proceso, tiene un caracter objetivo institucional, la
defensa constituye un verdadero requisito para la validez del proceso,
siempre necesaria, aun al margen o por sobre la voluntad de la parte,
para la validez del juicio.

Limitando el andlisis del derecho de defensa al ambito del proceso
penal, lo podemos definir como el derecho publico constitucional que
asiste a toda persona fisica a quien se le pueda atribuir la comision de

un hecho punible, mediante cuyo ejercicio se garantiza al imputado la
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asistencia técnica de un abogado defensor y se les concede a ambos
la capacidad de postulacion necesaria para oponerse eficazmente a la
pretension punitiva y poder hacer valer dentro del proceso el derecho
constitucional a la libertad del ciudadano.

Existiendo una imputacion nace el derecho de defensa, lo que importa
reconocer que el imputado tiene, en cuanta posibilidad procesal, el
derecho de acceder al proceso o0 a la investigacion, esto es, a ser oido
por la autoridad en todas y cada una de las instancias en que la causa
se desenvuelva.

La defensa, en tanto derecho fundamental, es ejercida tanto por el
imputado cuanto por su abogado defensor, de ahi su caracter dual:
privada o material y publica o formal. La defensa material comprende el
derecho del imputado a hacer valer su propia defensa, ya sea
contestando la imputacion, negandola, guardando silencio, o bien
conformandose con la pretension del fiscal. La defensa técnica se erige
como un servicio publico imprescindible que se presta aun contra la
voluntad del imputado y viene a complementar la capacidad del
imputado para estar en juicio penal, con lo que se busca garantizar el

principio de igualdad de armas y resistir eficazmente la persecucion

penal.

Conforme lo ha sefialado el Tribunal Constitucional, "el derecho de
defensa contiene en su seno dos principios relevantes del Derecho
Penal: el principio de contradiccién y el principio acusatorio; por el
primero se exige que exista una imputacion del delito precisa y clara,
gue debe ser conocida por el procesado y que, finalmente, pueda ser
oida enjuicio; por el segundo principio, se tiene la vinculacién del
organo jurisdiccional en observancia de la acusacion fiscal y acorde a
las normas que rigen el proceso penal peruano, asi como que el

ejercicio de la acusacion sera por 6rgano distinto al juzgador".

2.4.1 El principio de contradiccion.- Se constituye sobre la base de dotar
a las partes-acusador y acusado del proceso penal, la posibilidad
efectiva de comparecer o acceder a la jurisdiccion a fin de poder

hacer valer sus respectivas pretensiones, mediante la introduccion de
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los hechos que las fundamentan y su correspondiente practica de
pruebas, asi como cuando se le reconoce al acusado su derecho u
ser oido con carécter previo a la condena.

Segun Oré Guardia “ se debe aclarar 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 cual implica
la obligacion del 6rgano jurisdiccional de brindar un trato igualitario a
las partes, sin discriminaciones de indole alguno, permitiéndoles
tener acceso a la informacion de, las actuaciones procesales,

informacion del caso, en suma, procurando que se respete la

igualdad de armas para desenvolverse en el proceso™

Entendido asi, este principio se vulnera cuando el juez proporciona,
oculta o niega informacién del proceso a una de las partes, cuando
se parcializa a, favor de una de ellas e, incluso, cuando el legislador
crea o0 resta privilegios procesales carentes de fundamentacion
constitucional favoreciendo o perjudicando indebidamente a una de

las partes.

El principio acusatorio. Es aquel segun el cual no cabe la
posibilidad de que quien investiga, emita sentencia sobre el mismo
hecho. Por ello, el juez no puede ser instructor y juzgador a la vez,
debiendo recaer la primera funcion, en el titular de la accion penal
publica y la segunda en el érgano jurisdiccional.

Asi pues, lo que caracteriza al principio acusatorio es la calidad del
Ministerio Publico como titular de la accion penal publica. Este
organo constitucionalmente autbnomo es el Unico que puede activar
las funciones del Poder Judicial en los casos de delitos pasibles de
accion penal publica.

Segun San Martin Castro, "con la expresion principio acusatorio se

denomina un conjunto de garantias referidas a la distribucion de roles

> ORE GUARDIA, ARSEMIO, Revista “Panorama del Procesal Penal Peruano”, Suplemento
Anilisis Legal del Diario Oficial El Peruano, Afio 1 N° 04
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y las condiciones en que se debe de realizar el enjuiciamiento del

objeto del proceso penal*®. Asi, tenemos las siguientes garantias:

a).- La asignacion de la investigacion y el enjuiciamiento a
dos organos distintos. Esto en razon de que siendo la actividad
instructora una actividad esencialmente inquisitiva, es necesario
prevenir un prejuzgamiento y evitar que el imputado sea juzgado
por un organo falto de imparcialidad toda vez que la actividad
inquisitiva comporta ir avanzando con la intencion de descubrir
elementos de prueba que digan de la culpabilidad del imputado.

El derecho a la defensa no se podria hacer valer debidamente
frente a un juzgador que se encuentre "contaminado” consciente o

inconscientemente- con la idea de culpabilidad del procesado.

b).- La falta de identidad entre el 6rgano encargado de la
persecucion y el organo encargado del juzgamiento. Es
necesario distribuir los roles de persecucion y juzgamiento entre
funcionarios diferentes. Entregar en monopolio estas funciones
ocasiona efectos perjudiciales para la defensa del imputado, pues
no va a enfrentar a un sujeto que posea medios similares a los
suyos, sino que se va a enfrentar al "amo y sefor del proceso"; se
debera "defender" del sujeto que, en el momento de la expedicion
de la sentencia, va a decidir sobre su futuro. Se tendra que cuidar,
entonces, de no atacar a su oponente, por el fundado temor a
represalias.

Esta separacion de roles no solo evita la parcializacion del
juzgador, sino que también impide una situacion de desventaja del
imputado frente al 6rgano jurisdiccional. La persona sometida al
proceso ya no es un simple objeto de una inquisicion por el juez
omnipotente a quien debe guardarse de atacar, sino un sujeto
procesal y un contrincante del fiscal, con quien puede debatir

vehementemente.

6 SAN MARTIN CASTRO CESAR, “Estudio de Derecho Procesal Penal”, pag.446, ANO 2012
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c).- La necesidad de congruencia entre la acusacion y la
sentencia. El organo jurisdiccional no es totalmente libre en el
momento de expedir la sentencia sino que tendra que limitarse a
pronunciarse por los hechos que fueron acusados por el fiscal, no
podra introducir nuevos hechos.

Asimismo, el érgano jurisdiccional se encuentra condicionado por
la calificacion juridica que se haya realizado del hecho en la
acusacion, no podra sentenciar por un tipo penal que comporte
mayor gravedad que el tipo por el que se ha acusado, pues el
imputado no ha tenido la oportunidad de ejercer su defensa

juridica respecto de esta figura criminal.

d).- La prohibicién de la reformatio in peius. Se exige que en la
segunda o sucesivas instancias no se pueda agravar mas a un

apelante de lo que ya lo estaba por la sentencia recurrida, salvo

que el apelado impugne también independientemente la sentencia

o se adhiera a la apelacion ya iniciada.

Esta prohibicion comporta una continuacién de la vinculacién del

juzgador por los limites objetivos y subjetivos trazados por la

acusacion y la defensa, pero ahora ya en segunda instancia, con

su respectivo fundamento en el derecho de defensa.

En conclusion, podemos sostener respecto al derecho de defensa

que:

e Es un pilar esencial del proceso penal y como hemos
adelantado admite dos modalidades:

o La defensa material que realiza el propio imputado ante el
interrogatorio de la autoridad policial o judicial. Consiste
en la actividad que el imputado puede desenvolver
personalmente haciéndose oir, declarando en descargo o
aclarando los hechos que se le atribuyen, proponiendo y
examinando pruebas y participando en los actos
probatorios y conclusivos, o0 bien absteniéndose de

realizar cualquiera de estas actividades.




La defensa técnica que estd confiada a un letrado que
elabora la estrategia defensiva y propone pruebas, que
asiste y asesora juridicamente al imputado y lo representa
en todos los actos procesales no personales.
Debe de proporcionarsele al imputado toda la informacion del
hecho que se investiga. De esta manera se garantiza el
conocimiento efectivo que debe tener el imputado del hecho
que se le atribuye, el cual debe comprender la calificacion
juridica y la relacion historica del hecho, con indicacién de las
circunstancias de tiempo, lugar y modo, posibilitandose asi el
ejercicio del derecho de defensa. Esta informacion debe ser
previa y sin demora, es decir, realizarse antes de cualquier
acto procesal.
El imputado es libre para decidir si declara o no durante el
proceso penal. Esta garantia se encuentra consagrada por los
tratados internacionales que establecen el derecho de toda
persona a no ser obligado a declarar contra si mismo, ni a
declararse culpable.
Debe de garantizarse la comunicacion entre el imputado y su
abogado defensor. Esta comunicacion previa a la realizacion

de cualquier acto procesal tiene por finalidad que el defensor

asesore juridicamente y se extiende aun a los periodos de

incomunicacion. La incomunicacion no impide las
conferencias entre el inculpado y su defensor, sin embargo, el
juez competente las podra denegar de considerarlas
inconvenientes.

El imputado tiene el derecho de preparar adecuadamente su
defensa, para lo que debe de disponer de los medios y tiempo
necesarios.

Para los fines de la defensa del imputado, su abogado puede
interrogar a los testigos ante el tribunal, asi como obtener la
comparecencia de los testigos o peritos que puedan aportar al

proceso.




e ElI imputado tiene la posibilidad de recurrir el fallo
condenatorio ante un tribunal superior. Aqui es donde aparece
el derecho a la impugnacion, que es distinto al principio de la
pluralidad de instancias.

3. GARANTIAS ESPECIFICAS DEL PROCESO PENAL.

Las garantias especificas se refieren a aspectos puntuales y concretos del

procedimiento y a la estructura y actuacion de los 6rganos penales. A

continuacion, desarrollamos las principales.

3.1 La garantia de la investigacion oficial

La investigacion oficial consiste en que la persecucién penal es
promovida por un organo del Estado, es decir, no queda librada a la
discrecion del lesionado o incluso al compromiso, existente o no, de
cualquier ciudadano. Dicha garantia importa que las investigaciones se
lleven en forma debida y correcta, con la necesaria firmeza, pero, al
mismo tiempo, con la mayor moderacion posible.

En tanto la persecucion del delito es funcién del Estado, la Constitucion

confiere ese deber al Ministerio Publico, titular de la accién penal

publica y director de la investigacion. La Constitucién, el Cddigo

Procesal Penal de 1991 y el Codigo Procesal Penal del 2004, enfatizan
gue el Ministerio Publico es el conductor o director y artifice de la
investigacion.

El fiscal debe acordar todas las diligencias que considere convenientes
o utiles para la comprobacion del delito e identificacion de los
culpables, guiandose por los principios de legalidad e imparcialidad.

La obtencion de la verdad no es propiamente la material, sino la verdad
obtenida por vias formalizadas, es decir, una verdad forense, y es a
esta a la que se dirige la comprension en el proceso penal. La
averiguacion de la verdad no puede hacerse a cualquier precio.

El Derecho Procesal despliega una amplia y estructurada serie de
prohibiciones de prueba que impiden al fiscal y al 6rgano jurisdiccional

adquirir y aprovechar datos cuyo conocimiento seria de gran interés.




3.2 El principio de igualdad procesal.

Esta garantia derivada genéricamente del inciso 2 del articulo 2 de la
Constitucion politica va de la mano con el principio de contradiccion. De
ese modo, se tiene que, por un criterio de justicia, tanto la parte
acusadora como la parte g defiende al imputado tengan la posibilidad
de actuar en igualdad de condiciones en el proceso penal. Es decir,
gue las partes dispongan de iguales derechos, oportunidades similares
en el procedimiento a fin de expresar lo que convenga sus intereses y
sirva para sustentar su posicion.

El numeral 3 del articulo | del Titulo Preliminar del CPP de 2004
establece que: “Las partes intervendran en el proceso con iguales
posibilidades de las facultades y derechos previstos en la Constitucion
y en este CAdigo, jueces preservaran el principio de igualdad procesal,
debiendo allanar t los obstaculos que impidan o dificulten su vigencia”.
Entonces, desde el punto de vista procesal, este principio, instituido
como “derecho fundamental, garantiza que ambas partes procesales

gocen de los medio de ataque y de defensa y de la igualdad de armas

para hacer valer sus alegaciones y medios de prueba, cuya vulneracion

produce indefension.

La igualdad estd referida a la obligacibn concerniente al 6rgano
jurisdiccional de proporcionar a las partes igualdad de armas, es decir,
disponer de los medios necesarios para hacer valer sus respectivas
pretensiones. Pero este principio también obliga al juzgador a aplicar la

ley con igualdad.

3.3 El principio de publicidad.
Esta garantia, prevista en el inciso 4 del articulo 139 de la Constitucion,
contiene el control que ejerce la sociedad sobre el funcionamiento de
los operadores del sistema de administracién de justicia penal. Como
bien, sabemos es el pueblo de quien emana la potestad de administrar
justicia, pero por asuntos de orden y democracia, dicha labor ha sido
encomendada al Estado, quien la administra a través del Poder
Judicial. La publicidad permite que la colectividad supervise controle

gue tal labor sea bien desarrollada. En tal sentido, la publicidad del
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proceso implica que la sociedad puede asistir a las salas de audiencia
para presencial el desarrollo del juicio.

Esta garantia, a la vez derecho para los ciudadanos, no es absoluta,
sufre excepciones. La Constitucion sefiala que si bien la publicidad del

juicio no puede, impedirse en los supuestos de responsabilidad de

funcionarios publicos, delitos cometidos por medios de la prensa y los

gue se refieren a derechos fundamentales garantizados por la
Constitucion, si puede excluirse en los casos dispuestos por la ley,
como son los referidos a la intimidad personal o a la seguridad
nacional, por ejemplo.

Por ende, siendo la actividad procesal una funcion publica, constituye
una garantia de su eficacia que los actos que la conforman se realicen
en escenarios que permitan la presencia de quien quisiera conocerlos.
El servicio de justicia debe dar muestras permanentes a la comunidad
de que su actividad se desenvuelve en un ambiente de claridad y
transparencia. Para ello, no hay mejor medio que convertir en actos
publicos todas sus actuaciones. Este conocimiento por parte de los
justiciables de la actividad judicial, les concede la seguridad de que el
servicio se brinda correctamente. Sirve de medio para el fortalecimiento
de la confianza del pueblo en sus jueces y a la seguridad juridica.

El fundamento del principio de publicidad es que el servicio de justicia
es un servicio social. Esto significa que lo que ocurre en los tribunales
no es de interés exclusivo de los litigantes, sino de la sociedad, a
efectos de que pueda establecerse una relacién de confianza entre los
organos jurisdiccionales y la comunidad.

En suma, la publicidad significa que no debe haber una justicia secreta,
ni procedimientos ocultos, ni fallos sin antecedentes ni motivaciones.
Los integrantes de la sociedad tienen el derecho de supervisar el buen
manejo que el érgano jurisdiccional hace del ius puniendi, a fin de
controlar no solo la actuacion del juzgador, sino también el
desenvolvimiento de las partes y, de ese modo, reclamar ante una
arbitrariedad o abuso del derecho, o, en su caso, ver con mayor
confianza el funcionamiento de un sistema de justicia transparente y

justo.




3.4 El principio de oralidad
Desde una vision estricta, como la sustentada por Roxin, "un proceso
es oral si la fundamentacion de la sentencia se realiza exclusivamente

mediante el material de hecho, introducido verbalmente en el juicio. Lo

rigurosamente oral es la ejecucidén de la prueba, los informes de las

partes y la "Gltima palabra" del imputado (la oralidad, si bien tiene la
ventaja de la expresividad, frescura y rapidez, tiene como
consecuencia los peligros de la falta de atencion y del olvido) mientras
que puede ser escrita la instruccién, la fase intermedia, la prueba
documental -que en juicio habrd de ser leida-, la sentencia y el
procedimiento recursal’. Entonces, en un proceso regido por el
principio de oralidad no todos los actos procesales necesariamente se
realizan de forma verbal. Por tanto, lo decisivo para la calificaciéon de un
proceso como oral es su fase probatoria, en tanto que, el proceso es
escrito si la sentencia se elabora conforme al resultado de las actas

gue integran el expediente.

No obstante, consideramos que el principio de oralidad se manifiesta
en diversos momentos del procedimiento, como por ejemplo, cuando
las partes sustentan verbalmente sus requerimientos ante el juez de
investigacion preparatoria, cuando exponen sus alegatos en la
audiencia de juicio oral ante el juez penal, cuando oralizan sus medios
probatorios e, incluso, apreciamos la oralidad cuando el juzgador emite
su fallo en audiencia y cuando la parte lo impugna oralmente, salvo que

reserve su derecho a impugnar dentro del plazo de ley.

La oralidad, entonces, es un principio que rige no solo la audiencia de
juicio oral, sino todo el procedimiento. Este principio permite que el
juzgador tenga una mejor apreciacion del debate y de la informacion
gue se desprenda de la audiencia, todo lo cual le permitira llegar a un
convencimiento mucho mas vinculado a la realidad, a la "verdad" vy,
consecuentemente, emitir un fallo adecuadamente fundamentado y

justo.




3.5 El principio de inmediacion
Por el principio de inmediacion, las partes deben de ofrecer las
pruebas, solicitarlas, practicarlas y controvertirse en la audiencia del
juicio oral, la misma que, por supuesto, se desarrolla ante el juzgador.
De ese modo, el juez decidir4 con base en las pruebas actuadas en la
audiencia del juicio oral. Pero esta regla, admite una excepciéon en el
caso de la prueba anticipada. La cual se practica en circunstancias que
la hacen necesaria y justificada, ante la imposibilidad de actuarla
durante el juicio oral.
Lo dicho significa que, por regla general, la actividad probatoria ha de
transcurrir ante la presencia del juez encargado de pronunciar la
sentencia (en el juicio oral). Es decir, que la sentencia se forma
exclusivamente sobre el material probatorio formado bajo la directa
intervencion del juez en el juicio oral.
Entonces, se dice que un procedimiento esta presidido por el principio
de inmediacion cuando el juez o tribunal estan obligados a formar su
intima conviccién y a fundamentar su sentencia exclusivamente con el
resultado probatorio que ha podido formarse bajo su directa
intervencién en el juicio oral.

Ahora bien, tema trascendente es el de la legitimidad de la prueba que

se aporte al proceso. Al respecto, el articulo VII del Titulo Preliminar del
CPP de 2004 establece:

1. Todo medio de prueba serd valorado solo si ha sido obtenido e
incorporado al proceso por un procedimiento constitucionalmente

legitimo.

Carecen de efecto legal las pruebas obtenidas, directa o
indirectamente, con violacion del contenido esencial de los

derechos fundamentales de la persona.

La inobservancia de cualquier regla de garantia constitucional
establecida a favor del procesado no podra hacerse valer en su

perjuicio”.




3.6 Principio de contradiccion o bilateralidad de la audiencia

Cuando hablamos de contradiccion no solo nos referimos a la dacion
del debate entre las partes, sino que se les asegure la informacion
acerca de los actos y las pruebas de la parte contraria, es decir,
igualdad de armas. La contradiccion no esté reservada para la fase del
juicio oral, este es un principio que tiene plena vigencia desde la etapa
de investigacion, pues aqui es donde se determinan las medidas
restrictivas de los derechos fundamentales del investigado y en la que
se obtienen los elementos de conviccidn que sustentan la acusacion.
Por la contradiccion el imputado tiene el derecho de refutar la
sindicacion formulada por el fiscal, desvirtuar los cargos imputados en
su contra, aportar las pruebas favorables a su defensa y controvertir las
aportadas por el acusador, asi como, contradecir disposiciones del
organo jurisdiccional

Consiste en que todos los actos del proceso deben realizarse con
conocimiento de las partes. Todo acto procesal debe ocurrir con la

informacién previa y oportuna a la parte contraria. Puede que la

actividad que el informado realice después de producido el acto

informativo se realice o no, ello es secundario, la importancia del
principio de contradiccion radica en que dicho acto haya sido conocido
en el momento oportuno.

Como podemos apreciar, la idea no es que en la practica se produzca
el contradictorio sino que las partes tengan el derecho pleno e
irrestricto de ejercerlo, por lo que, decimos bien al afirmar que el
principio de contradiccidon es abstracto.

El principio de bilateralidad de la audiencia o del contradictorio expresa
gue, salvo excepciones limitadas, el juez no podra actuar su poder de
decision sobre una pretension, si la persona contra quien aquella ha
sido propuesta no ha tenido la oportunidad de ser oida.

Por ende, debemos de entender que todo acto procesal puede merecer
réplica’ del oponente y, en su caso, prueba que lo desmerezca o
descalifique. De acuerdo, al principio constitucional que garantiza la
defensa enjuicio se ha establecido el régimen de la bilateralidad, segun




el cual todos los actos del procedimiento deben ejecutarse con

intervencion de la parte contraria”

3.7 Los principios de concentracion y de celeridad

El principio de concentracion tiende a reunir en un solo acto

determinadas cuestiones. El material de hecho se concentra en el juicio

oral, a fin de que la actividad probatoria se desarrolle en una audiencia

Unica y en el menor nimero de sesiones. El principio de concentracion

cuenta con tres dimensiones: a) la continuidad de la audiencia, b) la

preclusion de las actuaciones y c) la sentencia dictada por el juez de
juzgamiento.

a) La continuidad del desarrollo de la audiencia permite que no se
pierda la ilacién del debate, la rapida culminacién del caso y es la
mejor forma en que los principios de inmediacion, oralidad,
contradiccion y publicidad se cumplan al méaximo. El juicio oral debe
desarrollarse en una sola audiencia, la cual cuando sea justificado

debe de culminarse en la menor cantidad de sesiones posibles.

La preclusion significa que una vez transcurrida la oportunidad para
practicar determinado acto, no cabe solicitar su realizacion
posteriormente. Esto evidencia la importancia de la seriedad y
dedicacion que cada parte debe cumplir en su actividad durante el
proceso. Asimismo, permite que el procedimiento se acelere,

evitando dilaciones indebidas.

Y, por ultimo, el sentido del fallo debera ser expresado por el juez en
la misma audiencia, a fin de garantizar que su decisién es producto
de lo actuado en el debate.
Por su parte, el denominado principio de aceleracién o de celeridad del
procedimiento es otro de los principios procedimentales que conforman

la sucesién temporal de los actos procesales.

Este principio de celeridad presenta tres importantes manifestaciones:

e Desde el punto de vista de la legalidad ordinaria, la celeridad del

procedimiento ha de obtenerse mediante la adecuada combinacion
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de los principios de preclusion, eventualidad y concentracion del

procedimiento;

Desde el punto de vista de la legislacion constitucional, constituye un
auténtico derecho fundamental a un proceso sin dilaciones indebidas
(art. 24.2) y

Desde el punto de vista de la politica legislativa, al haberse
convertido e! principio de celeridad, junto con el de eficacia, en uno
de los postulados de la justicia social contemporanea, ha de informar

las sucesivas reformas legislativas.

Asi, desde una perspectiva constitucional el principio de celeridad se
manifiesta también como un auténtico derecho fundamental, que a todo
ciudadano asiste, para gozar de un proceso sin dilaciones indebidas o

a que su causa sea resuelta dentro de un plazo razonable.

El principio de celeridad se trata de un derecho subjetivo constitucional

gue asiste a todos los sujetos que sean parte en un procedimiento

penal, de carcter autbnomo, aunque instrumental del derecho a la

tutela y que se dirige frente a los 6rganos del Poder Judicial (aun
cuando en su ejercicio han de estar comprometidos todos los demas
poderes del Estado), creando en ellos la obligacién de actuar en un
plazo razonable el ius puniendi o de reconocer y, en sSu caso,

restablecer inmediatamente el derecho a la libertad.




TITULO I
EL PROCESO PENAL PERUANO

1. Definicion.
Segun Velez Mariconde, define al proceso penal desde un punto de vista
objetivo, externo y estatico “Cuando se analiza ese instrumento estatal en
conjunto y en sus distintas fases- el proceso penal puede definirse como
una serie gradual, progresiva y concatenada de actos disciplinados en
abstracto por el derecho procesal y cumplidos por oOrganos publicos
predispuestos y por particulares obligados o autorizados a intervenir,
mediante la cual se procura investigar la verdad y actuar concretamente la

ley sustantiva™’.

Fases del Nuevo Proceso Penal Comun

La mayoria de los paises con modelo mixto presentan tres etapas como
minimo: instruccién (secreta y no contradictoria), fase intermedia y juicio
oral. Este es el caso de Uruguay, Brasil, Espafia y Francia.

Los de corte acusatorio prescinden de la instruccidén para sustituirla por la
investigacion preparatoria - a cargo del Fiscal-, cambiando al Juez de
instruccion por el Juez de la investigacion preparatoria. ElI proceso se
concibe como un debate de partes, en el que las pruebas se producen en
el juicio oral, con observancia del contradictorio.

La fase intermedia se consolida como un filtro previo al juicio oral. Este es
el caso de Italia, Alemania, Chile, Bolivia, Bélgica, Costa Rica, Guatemala,

Inglaterra, Portugal, Venezuela y el Pera (a partir de febrero de 2006).

2.1 Lainvestigacion Preparatoria.
La fase de la investigacion preparatoria puede comenzar con la
interposicion de la denuncia —por parte de un afectado o de un tercero,
o de oficio, por parte del Ministerio Publico o de la PNP—, luego de lo
cual se inician las diligencias preliminares. El fiscal tiene 60 dias o en su

defecto determinara un plazo mayor dependiendo de la naturaleza del

7 Fuente: VELEZ MARICONDE, A., Derecho Procesal Penal, tomo I, Ed.
Marcos Lerner Editora Cordoba SRL, 3° Ed., 2° Reimpresion, 1986, p. 114

81




delito para determinar si existen o no indicios de la comision de un delito.
Concluido este plazo, debe decidir entre formalizar y continuar la

investigacion preparatoria o archivar la denuncia.

La formalizacion de la investigacion preparatoria da inicio a un periodo
de 120 dias en los que el fiscal, con apoyo policial, tiene que
convencerse de la responsabilidad o inocencia de las personas
denunciadas, para lo cual debe desarrollar todos los actos de
investigacion necesarios. A su vez, en ese lapso, el fiscal puede requerir
gue el juez de la investigacion preparatoria otorgue medidas cautelares o

aplique procedimientos especiales.

2.1.1 Funciones del Ministerio Publico en la Investigacion

Preparatoria.

a) Dirige y conduce la investigacion del delito.
La primera etapa del proceso penal de tipo acusatorio es la
llamada investigacion preparatoria, que de acuerdo con el
articulo 321, inciso 1 del NCPP, persigue reunir los elementos de
conviccion, de cargo y de descargo que le permitan al fiscal
decidir si formula 0 no acusacion contra el investigado.
Asi, el Ministerio Publico, a través de los fiscales, se encarga de
la persecucion del delito; es decir, conducira desde su inicio las
investigaciones destinadas a reunir los elementos de conviccion
(pruebas) para acreditar los hechos delictivos y denunciar ante el
Poder Judicial al presunto imputado.
Por ello, se reconoce legalmente que el Ministerio Publico es el
titular de la accion penal. Sin embargo, esto no debe ser
entendido en forma restrictiva, pues lo que realmente debe hacer
el fiscal es tratar de encontrar todos los elementos necesarios
que puedan servir para aclarar el presunto delito cometido, y en
este mandato también se incluye el deber de indagar los
elementos o circunstancias que podrian servir para eximir o

atenuar la responsabilidad del imputado.




b) Solicita la aplicacion de medidas limitativas de derechos.
Las medidas limitativas de derechos son las decisiones
judiciales previas a la sentencia final que, por requerimiento del
fiscal 0 en su defecto de la parte afectada, tendran como
resultado la limitacion al derecho de la libertad personal del
imputado, pero sin que esto signifique la limitacion absoluta, es
decir, su detencion. Algunos ejemplos practicos de estas
medidas limitativas de derechos que pueden ser impuestas
contra el presunto imputado por el juez de la investigacion
preparatoria son la obligacion de concurrir mensualmente al
juzgado a firmar, la prohibiciébn de acudir a lugares publicos de
dudosa reputacioén, e inclusive la prohibicion de salir del pais.
Los requisitos para imponer medidas limitativas de derechos
podran ser impuestos por el juez cuando considere que es
necesario asegurar la participacion del presunto imputado en el
proceso penal, y siempre que no se cumplan los requisitos para

dictar una medida restrictiva de derechos.

c) Solicitala aplicacién de medidas restrictivas de derechos.

Las medidas restrictivas de derechos son aquellas decisiones

judiciales previas a la sentencia final que, por requerimiento del

fiscal o en su defecto de la parte afectada, tendran como
resultado la detencion preventiva o el arresto domiciliario del
presunto imputado.

Algunos ejemplos practicos de estas medidas restrictivas de
derechos que pueden ser impuestas contra el presunto imputado
por el juez de la investigacidbn preparatoria son el arresto
domiciliario y la detencion preventiva.

Estas medidas se podran aplicar en los casos en los que la
libertad del presunto imputado pueda devenir en su fuga o en la
manipulacion de pruebas, lo que afectaria la investigacion del
delito.

Los requisitos para imponer medidas restrictivas de derechos

son los siguientes: que el delito presuntamente cometido tenga
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como pena minima cuatro afios de pena privativa de la libertad,
que existan suficientes elementos de conviccion para considerar
que el presunto imputado cometio efectivamente el delito; y que
exista peligro procesal en cualquiera de sus dos componentes;
esto es peligro de fuga o de obstaculizacion del material

probatorio.

d) Promueve lainstauracion de procesos especiales.

El NCPP reconoce la posibilidad de que los fiscales o los
imputados soliciten la aplicacion de los siguientes procesos
especiales: el principio de oportunidad, la terminacion anticipada,
el proceso inmediato y la colaboracion eficaz. Todos estos
procesos buscan que el hecho delictivo investigado no llegue al
Poder Judicial, sino que se decida antes; o, en el peor de los
casos, que llegue, pero con ciertas condiciones especiales que
permitan que se resuelva a la brevedad.

Sin embargo, es importante remarcar que el resultado de la

aplicacibn de estos procesos requiere la aceptacion del

imputado, por lo que también supone beneficios especiales para
él, en la pena impuesta o en la reparacion civil que tiene que

pagar, entre otros.

e) Acusa al imputado del delito ante el Poder Judicial.
Culminados los 120 dias o 60 dias mas si es que el Fiscal
decide prorrogar la investigacion preparatoria, plazo que tiene
para investigar el hecho delictivo, el fiscal tiene dos opciones:
= Interponer ante el Poder Judicial la llamada acusacion fiscal

contra los imputados en el delito, en caso de que haya
alcanzado a reunir suficientes elementos de conviccion
como para convencerse de la responsabilidad de los
investigados en el hecho delictivo.

Solicitar el sobreseimiento de la causa y su posterior

archivamiento, en caso de que considere que no existen




elementos suficientes para probar la comision de un delito o

para acusar a los investigados por los hechos cometidos.

2.2 Fase Intermedia.

La segunda etapa del proceso penal, de acuerdo con el NCPP, es la

llamada etapa intermedia. Su principal caracteristica consiste en que el

juez de la investigacion preparatoria revisa, en audiencia de control
preliminar, la decision final del fiscal, es decir, ya sea el requerimiento
de sobreseimiento de la causa, si es que el fiscal ha considerado que
no existen elementos de conviccion suficientes para demostrar que, en
efecto, que existe o no delito, que el presunto delito fue cometido, 0 en
todo caso, para demostrar que el presunto imputado es responsable de
los hechos, o la acusacion fiscal, cuando el fiscal considera que,
efectivamente, el delito se cometio y existen los elementos para creer
de manera fehaciente que el presunto imputado es el responsable de

este.

2.2.1Funciones del Ministerio Puablico en la etapa intermedia.
Sea cual sea la decision final del fiscal luego de culminada su
investigacion del delito, él debera defender su postura y sustentar las
razones de su requerimiento en el marco de la audiencia de control

preliminar.

2.2.2Funciones del Poder Judicial en la etapa intermedia.

a) Si el fiscal acusa al presunto imputado. Inmediatamente
recibida la acusacion del fiscal, el juez debera correr traslado
de este documento a las demas sujetos procesales, para que
en el plazo maximo de diez dias interpongan cualquier tipo de
excepcion, solicitud de prueba anticipada o cualquier otro
requerimiento permitido por la ley.

Transcurrido ese plazo y presentados los escritos y
requerimientos que los sujetos procesales puedan haber
planteado, el juez sefalard dia y hora para realizar la

audiencia preliminar.




La audiencia preliminar servira para que el juez revise la
procedencia de la acusacion fiscal. En este ejercicio, el juez
se enriquecera con los argumentos planteados por las partes,
para luego tomar una decisidbn respecto a la acusacion

presentada, y con ello culminara la referida audiencia. Cabe

sefialar que es obligatorio que estén presentes en esta

audiencia tanto el fiscal como el abogado defensor del

acusado.

Si el fiscal solicita el sobreseimiento de la causa. En
primer lugar, el juez informar& a las partes procesales acerca
del pedido de sobreseimiento de la causa, es decir, para que,
en un plazo de diez dias, puedan oponerse a este.

Luego de ese lapso, el juez convocara a una audiencia
preliminar  denominada  audiencia de control de
sobreseimiento, en la que se determinara el sobreseimiento
de la causa o se declarara que el requerimiento del fiscal es
improcedente.

En este dltimo supuesto, el expediente penal sera enviado al
fiscal superior para que se pronuncie sobre la procedencia o
no del requerimiento de sobreseimiento. Si el fiscal superior
estd de acuerdo con el requerimiento fiscal, el juez debera
dictar inmediatamente el sobreseimiento de la causa y la
investigacion sera archivada. Si el fiscal superior no esta de
acuerdo con el sobreseimiento, ordenara a otro fiscal que

formule acusacion contra el presunto imputado.

2.3 Etapa del Juicio Oral.
Esta etapa, también conocida como de juzgamiento, es la mas
importante del proceso penal. Su objetivo principal es que se dicte
sentencia sobre la acusacion fiscal y sobre los fundamentos y pruebas

expresados por las partes procesales.




2.3.1 Funciones del Ministerio Publico en el Juicio Oral.
En el juicio oral, el fiscal hara las veces de defensor de los intereses
de la sociedad. Por ello, en la audiencia sustentara las razones por
las cuales interpuso la acusacion fiscal, las pruebas encontradas
para demostrar la responsabilidad del imputado y los fundamentos
para considerar que la pena solicitada es la adecuada para el delito

cometido.

2.3.2 Funciones del Poder Judicial en el Juicio Oral.

El juicio oral constituye la principal etapa del proceso penal porque
es el momento en que el juez tomard la decision sobre la
culpabilidad o inocencia del imputado.

Con ese fin, el juez actuara como director del debate que sostendran
el imputado, el fiscal, el actor civil y el tercero civimente
responsable, de haberse incorporado estos dos ultimos como partes
procesales. Por ello, y con el fin de encauzar la discusion hacia los
temas relevantes para esclarecer el caso, el juez esta autorizado a

interrumpir los alegatos o respuestas de las partes o, en todo caso, a

impedir que los argumentos se desvien hacia aspectos irrelevantes.

Finalmente, el juez dictard sentencia sobre la base de los
argumentos escuchados y de las pruebas oralizadas durante la

audiencia.

2.3.3 Lasentencia.
Es la resolucién jurisdiccional de mayor jerarquia, mediante la cual el
acusado es condenado o absuelto o sujeto a una medida de
seguridad. La sentencia judicial es la forma tipica méas trascendente
del acto jurisdiccional. (Rosas Yataco, Mayo 2009.), siendo sus

modalidades:

a) Sentencia Absolutoria
La motivacibn de la sentencia absolutoria destacara
especialmente la existencia o no del hecho imputado, las razones
por las cuales el hecho no constituye delito, asi como, de ser el

caso, la declaracién de que el acusado no ha intervenido en su
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perpetracion, que los medios probatorios no son suficientes para
establecer su culpabilidad, que subsiste una duda sobre la misma,
0 que esta probada una causal que lo exime de responsabilidad
penal.

La sentencia absolutoria ordena la libertad del acusado, la
cesacion de las medidas de coercidn, la restitucion de los objetos
afectados al proceso que no estén sujetos a comiso, las
inscripciones necesarias, la anulacion de los antecedentes
policiales y judiciales que generé el caso, y fijara las costas.

La libertad del imputado y el alzamiento de las demas medidas de
coercion procesal se dispondrdn aun cuando la sentencia
absolutoria no esté firme. De igual modo, se suspenderan
inmediatamente las 6rdenes de captura impartida en su contra.

(Rosas Yataco)

b) Sentencia condenatoria.
La sentencia condenatoria, fijara, con precision, la pena o
medidas de seguridad que correspondan y, en su caso, la
alternativa a la pena privativa de libertad y las obligaciones que

debera cumplir el condenado. Si se impone pena privativa de

libertad efectiva, para los efectos del computo se descontara, de

ser el caso, el tiempo de detencion, de prision preventiva y de
detencion domiciliaria que hubiera cumplido, asi como de la
privacion de libertad sufrida en el extranjero como consecuencia
del procedimiento de extradicion instaurado para someterlo al
proceso en el pais.

La sentencia condenatoria decidira también sobre la reparacion
civil, ordenando —cuando corresponda- la restitucién del bien o su
valor y el monto de la indemnizacibn que corresponda, las
consecuencias accesorias del delito, las costas y sobre la entrega
de los objetos secuestrados a quien tenga mejor derecho para

poseerlos.




TITULO IV

LOS RECURSOS IMPUGNATORIOS EN EL NUEVO CODIGO
PROCESAL PENAL

1) DEFINICIONES.

(De La Cruz Espejo) Define a la impugnaciéon como aquel acto por el
cual se objeta, se rebate, contradice o se refuta una actuacion judicial de
cualquier naturaleza, sea que provenga de la parte contrario o de la

propia autoridad que conoce el litigio.

Segin ORTELLS RAMOS*®, El medio de impugnacién se define como el

instrumento legal puesto a disposicidn de las partes y destinado a atacar
una resolucion judicial, para provocar su reforma o su anulacion o

declaracién de nulidad.

Segun (Maier, 1996) sostiene que los recursos evitan las consecuencias
perjudiciales de las decisiones de los tribunales, en pos de intentar
demostrar su injusticia (agravio) y, tratar de conseguir que la decision
atacada sea revocada, esto es transformada en sentido contrario,

modificada o incluso eliminadas.

Segun (Rosas Yataco) fueron mecanismos nacidos histéricamente
durante el desarrollo del procedimiento inquisitivo, antes como instancias
de control burocratico que como garantias de seguridad para los

subditos sometidos a una decision de autoridad.

El Decreto Legislativo N° 957 (Nuevo Cddigo Procesal Penal) publicado
el 29 de julio de 2004, regula en su Libro Cuarto, la impugnacion,
tratando los preceptos generales, y los recursos de reposicion, de

apelacion, de casacion, de queja y de revision, en sus siete secciones.

® En MONTERO AROCA, Juan. ORTELLS RAMOS, Manuel. GOMEZ COLMER, Juan-Luis.
MONTON REDONDO, Alberto. Derecho Jurisdiccional. J.M. Bosch Editor, Barcelona, 1991.
Tomo Il (Proceso Penal), Pag. 411.




2) SUSTENTO DE LOS RECURSOS IMPUGNATORIOS.

Los medios impugnatorios tienen un sustento en:

a) El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos de Nueva York,
reconocido por nuestro ordenamiento juridico, el cual precisa en su Art.
14.5 que: “Toda persona declarada culpable de un delito, tendra derecho
a que el fallo condenatorio y la pena que se haya impuesto sean

sometidos a un Tribunal Superior, conforme a lo prescrito por ley.”

La Convencion Americana sobre Derechos Humanos de San José de
Costa Rica, que precisa en su art. 8.2.h como Garantia Judicial: “el

Derecho de recurrir al fallo ante Juez o Tribunal Superior”.

La Constituciéon Politica del Perd de 1993, en cuyo art. 139 inc.6
establece que: “son principios y Derechos de la funcion jurisdiccional:

(...) la pluralidad de la instancia”.

La Ley Organica del Poder Judicial, que en su art. 11 precisa que “Las
resoluciones judiciales son susceptibles de revision, con arreglo a ley, en
una instancia superior. La interposicion de un medio de Impugnacion
constituye un acto voluntario del justiciable. Lo resuelto en segunda
instancia constituye cosa juzgada. Su impugnacion solo procede en los

casos previstos en la ley”

3) ELEMENTOS DE LA IMPUGNACION.
a) El objeto impugnable. Acto procesal susceptible de ser revocado,

modificado, sustituido o anulado.

b) Los sujetos impugnantes. Son aquellos a quienes asiste el derecho de
impugnar como son los el inculpado, el actor civil, el Ministerio Publico,
el tercero civilmente responsable, y los terceros que tengan interés

directo.

c) El medio de impugnacion. Son los instrumentos procesales para ejercitar

el derecho a impugnar.




4) SUJETOS FACULTADOS PARA IMPUGNAR

Por regla general, toda resolucion judicial es susceptible de ser impugnada.
Ello, pues, es uno de los sustentos de la exigencia de su motivacion factica
y juridica. No obstante, el articulo 404° del NCPP precisa que las
resoluciones judiciales son impugnables sélo por los medios y en los casos
expresamente establecidos por la Ley. Y que los recursos impugnatorios se
interponen ante el juez que emitid la resolucibn que se contradice o
rechaza. Tenemos, entonces, que el derecho de impugnacion corresponde
s6lo a quien la Ley se lo confiere expresamente. Si la Ley no distingue
entre los diversos sujetos procesales, el derecho corresponde a cualquiera
de ellos. El abogado defensor podra recurrir directamente en favor de su
patrocinado, quien posteriormente si no esta conforme podra desistirse de
la impugnacion interpuesta por aquél. Dicho desistimiento requiere
autorizacion expresa del defensor.

Cuando tuvieran derecho de recurrir, los sujetos procesales podran
adherirse, antes que el expediente se eleve al Juez que corresponda, al

recurso interpuesto por cualquiera de ellos, siempre que cumpla con las

formalidades de interposicion.

ADMISION DE LOS RECURSOS

A efectos de la admision del recurso se requiere basicamente que el
impugnante esté facultado por la ley, que lo interponga en la forma y plazos
legales, y que cumpla con precisar los puntos rechazados y con sustentar

Su impugnacion.

a) Los sujetos impugnantes. El recurso impugnatorio debe ser
presentado por quien:
o Resulte agraviado por la resolucion,
o Tenga interés directo
o Se halle facultado legalmente para ello.

o El Ministerio Publico puede recurrir incluso a favor del imputado.

b) Formay plazo: El recurso debe ser interpuesto por escrito y en el plazo
previsto por la Ley. También puede ser interpuesto en forma oral,

cuando se trata de resoluciones expedidas en el curso de la audiencia,
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en cuyo caso el recurso se interpondra en el mismo acto en que se lee la
resolucion que lo motiva. Los recursos interpuestos oralmente contra las
resoluciones finales expedidas en la audiencia se formalizaran por

escrito en el plazo de 5 dias, salvo disposicion distinta de la Ley.

Precision de contradicciones y sustentos de la impugnaciéon: El
recurso debe precisar las partes o puntos de la decision a los que se
refiere la impugnacion, y deben expresarse y especificarse los
fundamentos facticos y juridicos que apoyen su recurso, el cual debera
concluir formulando una pretensién concreta.

Conforme al Cadigo, el Juez que emitié la resolucién impugnada, se
pronunciara sobre la admisién del recurso y notificard su decision a
todas las partes, luego de lo cual inmediatamente elevara los actuados
al organo jurisdiccional competente. El Juez que deba conocer la
impugnacién, aun de oficio, podra controlar la admisibilidad del recurso

y, en su caso, podra anular el concesorio.

6) AMBITO DEL RECURSO DE IMPUGNACION
El imputado y el Ministerio Publico podran impugnar, indistintamente, del
objeto penal o del objeto civil de la resolucion. El actor civil s6lo podra

recurrir respecto al objeto civil de la resolucion.

Cuando en un procedimiento haya varios imputados, la impugnacién de

uno de ellos favorecera a los demas, siempre que los motivos en que se
funde no sean exclusivamente personales. La impugnacion presentada por
el imputado favorece al tercero civil y la impugnacion presentada por el
tercero civil favorece al imputado, en cuanto no se haya fundamentado en

motivos exclusivamente personales.

COMPETENCIA DEL TRIBUNAL QUE CONOCE LA IMPUGNACION

El Tribunal que conoce de la impugnacion tiene competencia solamente
para resolver la materia impugnada, pero también puede declarar la nulidad
en caso de nulidades absolutas o sustanciales no advertidas por el

impugnante.




Los errores de derecho en la fundamentacion de la decision recurrida que
no hayan influido en la parte resolutiva no la anulara, pero seran
corregidos. De igual manera se procedera en los casos de error material en
la denominacion o el computo de las penas.

La impugnacion del Ministerio Publico permitird revocar o modificar la
resolucién aun a favor del imputado. En cambio, la impugnacion interpuesta

exclusivamente por el imputado no permite modificacion en su perjuicio.

8) EFECTOS
8.1Efecto Devolutivo

Cuando la tramitacién y resolucion del recurso corresponde al érgano
judicial superior al que dict6 la resolucién impugnada.

El efecto devolutivo responde a una designacion de origen historico,
gue consiste en el desprendimiento de la jurisdiccion por el 6rgano que
dicto el acto y, frente a la impugnacion la entrega de la jurisdiccion al
superior. Mediante este efecto se atribuye la competencia funcional
para resolver al 6rgano a quo sobre el punto objeto de la impugnacion.
El Unico recurso no devolutivo es el de reposicion porgue lo resuelve el

mismo juez que emitié la resolucién cuestionada.

8.2Efecto Suspensivo
Cuando existe la imposibilidad de ejecutar de inmediato la resolucion
judicial expedida, siempre y cuando el recurso es admitido en ambos
efectos, se suspende su ejecucion en tanto se resuelva definitivamente.
El problema del efecto suspensivo, debe estudiarse desde otra
perspectiva, esto es, en su directa incidencia con los derechos a la
libertad, la presuncién de inocencia y sus manifestaciones y, por el

contrario, con el derecho del Estado

8.3Efecto diferido.
En los procesos con pluralidad de imputados o de delitos, cuando se
dicte auto de sobreseimiento, estando pendiente el juzgamiento de los

otros, la impugnacién que se presente si es concedida reservara la

remision de los autos hasta que se pronuncie la sentencia que ponga
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fin a la instancia, salvo que ello ocasione grave perjuicio a alguna de
las partes. En este Ultimo caso, la parte afectada podra interponer

recurso de queja, en el modo y forma previsto por la Ley.

8.4Efecto extensivo.
Significa que la interposicion de un recurso por uno de los procesados
favorece o se extiende a otros que se encuentran en la misma situacion
aun cuando no la hayan cuestionado. Existe un criterio de

favorabilidad.

8.5Libertad del imputado.
Los imputados que hayan sobrepasado el tiempo de la pena impuesta
por una sentencia pendiente de recurso, sin perjuicio que éste sea
resuelto, seran puestos en inmediata libertad. El juzgador esta
facultado para dictar las medidas que aseguren la presencia del
imputado, siendo aplicable en lo pertinente las restricciones

contempladas en el articulo 288° del NCPP.

9) EJECUCION PROVISIONAL DE LAS RESOLUCIONES IMPUGNADAS.

La resoluciéon impugnada mediante recurso se ejecuta provisionalmente,

dictando las disposiciones pertinentes que requiera el caso, salvo
disposicion contraria de la Ley.
Las impugnaciones contra las sentencias y demas resoluciones que

dispongan la libertad del imputado no podran tener efecto suspensivo.

10)CLASES.
10.1 Recurso de reposicion
Es un medio impugnatorio dirigido a atacar un decreto que ha
causado agravio al impugnante, y cuyo reexamen estara a cargo
del mismo organo jurisdiccional que lo expidi6é. En consecuencia,
no se trata de un recurso con efecto devolutivo.
Lo que fundamenta la existencia de este recurso es el principio de
economia procesal, que busca evitar una doble instancia, a lo que

deberiamos agregar que esta logica también encuentra asidero en
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la naturaleza de las resoluciones materia de impugnacion, que
como se ha indicado son decretos, que de acuerdo a lo establecido
por el articulo 121 del Cddigo Procesal Civil, a través de ellos se
impulsa el desarrollo del proceso, disponiendo actos procesales de
simple tramite, y obviamente no se pronuncian respecto a las
pretensiones principales.

El pedido de reposiciobn es una actividad impugnativa que no
configura un recurso en sentido estricto, no obstante la inclusion
legislativa entre ellos, se trata de un trdmite incidental por el que se
tiende a evitar en alguna medida el recurso, provocando la
eliminaciébn de una injusticia por el mismo juez que dictd la
resolucion.

El plazo para su interposicion es de 2 dias contado desde el dia
siguiente a la notificacion del decreto o de la fecha en que tuvo
conocimiento de este la parte impugnante.

Si el decreto materia de impugnacion es emitido en audiencia, el
recurso de reposicion serd resuelto por el mismo 6rgano
jurisdiccional en la misma audiencia, sin que esta sea suspendida,
en consecuencia este recurso no tiene efecto suspensivo. Si por el

contrario la resolucion (decreto) que se pretende impugnar no ha

sido dictada en audiencia, la reposiciébn debe ser planteada por

escrito con las formalidades establecidas en el articulo 405 del
CPP, pudiendo en este caso el Juez, de creerlo necesario (es
potestativo del juez) correr traslado del recurso por el plazo de 2
dias, vencido el cual, el juez resolvera. El auto por el que el juez

resuelve el referido medio impugnatorio es inimpugnable.

Recurso de apelacion

Es el recurso habilitado que La ley procesal penal le concede al
sujeto procesal con la finalidad que el superior jerarquico pueda
reexaminar la resolucion impugnada, que luego de ello procedera a
confirmar, revocar o declarar la nulidad.

La apelacidon es un recurso esencialmente con efecto devolutivo,

por cuanto el reexamen de la resolucion impugnada sera de
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competencia del 6rgano jurisdiccional superior al de aquél que la
expidio, en ese sentido el articulo 364 del Codigo Procesal Civil,
sefala que este mecanismo impugnatorio tiene por objeto que el
organo jurisdiccional examine, a solicitud de parte o de tercero
legitimado, la resolucién que les produzca agravio, con el propdsito
de que sea anulada o revocada, total o parcialmente.

La apelacién responde al principio dispositivo ampliado, porque si
bien la capacidad de reexamen del ad quem, de acuerdo a lo
establecido por el inciso primero del articulo 419 del CPP, esta
constrefiida Unicamente a lo que es la materia impugnada (principio
de congruencia); sin embargo, también podra declarar la nulidad de
la resolucion cuestionada en caso advierta nulidades sustanciales o
absolutas en la tramitacion del proceso en primera instancia,
aunque estas no hayan sido materia de denuncia por el
impugnante (articulo 409 del CPP). Se ha tratado de sostener que
esta competencia ampliada del érgano de revisién (que ya no solo
se restringe a lo que es materia de impugnacion) tiene su sustento
en que el recurso de apelacion contiene intrinsecamente el de
nulidad; no obstante, es de acotar que esta posicion solo tendria
asidero de si los vicios estan referidos unicamente a la formalidad

de la resolucién materia de impugnacién, tal como lo establece el

articulo 382 del Codigo Procesal Civil.

Se ha decidido configurar un recurso de apelacion amplio, de modo
tal que toda decision final es susceptible de recurso de apelacion y
también se abre la posibilidad de ofrecer y practicar prueba en la
vista oral, configurandose de esta manera una verdadera segunda
instancia.

Por su parte, (San Martin Castro), al referirse al modelo de
apelacién asumido por el CPP sefiala que tendencialmente se opt6
por un modelo de apelacién restringido: “revisissio prioris
instantiae, que importa un control de lo ya resuelto en primera
instancia (. . . ) pero con modulaciones frente al modelo pleno, que
en lo esencial postula la reproduccién del juicio oral, una segunda

primera instancia (. . . ) Ello importa la busqueda a través de la
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apelacion de un nuevo, completo y mas exacto conocimiento de la
realidad, juzgando lo actuado mas el nuevo material factico
aportado a la causa ( . . . ) En consecuencia, a la vista de las
nuevas diligencias probatorios el iudex ad aguem podra apreciar

de nuevo lo apreciado en primera instancia, a la vez que tendra la

oportunidad de hacer un nuevo enjuiciamiento factico y juridico

sobre el material de conocimiento que se adquirid6 en primera
instancia”.

Es de destacar que al no haber asumido un modelo de apelacién
pleno, dicho medio impugnatorio no genera un nuevo juicio, y Si
bien es cierto que se ha modulado el modelo restringido al
posibilitar la actividad probatoria en segunda instancia, esta
actividad debe concebirse como excepcional y complementaria. No
debe perderse de vista, tal como lo venimos sosteniendo, que en el
juicio oral (el de primera instancia) el que se somete a juzgamiento
es el acusado, en cambio en la audiencia de apelacién, el objeto de
atencion es la sentencia impugnada.

Las resoluciones que pueden ser cuestionadas a través del recurso
de apelacion (material apelable), de acuerdo a lo establecido por el
articulo 416 del CPP, son las siguientes:

e Las sentencias.

e Los autos de sobreseimiento y los que resuelvan los medios
técnicos de defensa planteados por los sujetos procesales, 0
aquellos que declaren extinguida la accion penal o pongan
fin al procedimiento o a la instancia.

Los autos que revoquen la condena condicional, la reserva
de fallo condenatorio o la conversién de la pena.

Los autos que se pronuncien sobre la constitucion de las
partes y sobre aplicacion de medidas coercitivas o de
cesacion de la prision preventiva.

Los autos expresamente declarados apelables o que causen

agravio irreparable.




De acuerdo a lo establecido por el articulo 414 del CPP, el plazo
para interponer el recurso de apelacion es de 5 dias cuando la
resolucién cuestionada es una sentencia, y de 3 dias contra los
demas autos interlocutorios. Plazo que se computara desde el dia
siguiente a la notificacion de la resolucion.

La competencia funcional para conocer las decisiones emitidas ya
sea por el juez de la investigacion preparatoria o por el juez penal,
sea este unipersonal o colegiado, recae en las salas Penales
Superiores. En cambio dicha competencia recae en el juez penal
unipersonal cuando la resolucion cuestionada es emitida por el juez
de paz letrado —articulo 417 del CPP-.

En el reexamen impugnatorio, el érgano revisor puede examinar,
dentro del contexto de la materia controvertida, tanto la declaracion
de hechos como la aplicacion del Derecho, pudiendo anular o
revocar, total o parcialmente la resolucién cuestionada, estando
dentro de sus competencia el de poder revocar una sentencia
absolutoria y dictar la condena respectiva, obviamente con plena
observancia a las reglas de la prescripcion de la reformatio in
peius.. La voluntad del 6rgano revisor, en tanto Colegiado, se
expresa como minimo con dos votos conformes —articulo 419 del
CPP-.

Un tema importante de destacar es que el CPP estatuye de manera
expresa una doble calificacién de admisibilidad, una a cargo del
juez ante el que se interpone el recurso (que es el mismo que
emitié la resolucion, ya sea auto o sentencia cuestionada) y la
segunda a cargo del 6rgano revisor; sin embargo, llama la atencion
que el legislador considere que los requisitos del recurso de
apelacién son todos de admisibilidad no teniendo en consideraciéon
requisitos de procedencia.

Respecto a este tema,, debemos tener en cuenta que el articulo
128 del Cdodigo Procesal Civil establece que la admisibilidad esta

referida a requisitos de forma y la procedencia a requisitos de

fondo; y los articulos 357 y 358 de la acotada norma adjetiva

establecen que los requisitos de admisibilidad basicamente estan
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constituidos porque el recurso sea interpuesto ante el érgano que

cometio el vicio o error, la formalidad y los plazos; en cambio los

requisitos de procedibilidad estan constituidos basicamente por la
fundamentacion del recurso (indicacién del error de hecho o de
Derecho incurrido, especificacion del agravio y sustento de la
pretension impugnatoria); no obstante, de la lectura del articulo 405
del CPPP se establece que la fundamentacion del recurso, que es
por naturaleza un requisito de procedibilidad, el legislador lo ha

considerado como un requisito de admisibilidad.

10.2.1 Tramitacion del recurso de apelacién contra autos
El recurso de apelacion se interpone ante el juez que la expidio
la resolucion cuestionada, quien efectuara un primer analisis de
admisibilidad del recurso, cuyo resultado sera notificado a las
partes, procediendo luego a elevar lo actuado al 6rgano revisor
competente —articulos 404, inciso 1y 405, inciso 3 del CPP-.
Una vez recibido lo actuado por el érgano revisor, este, salvo
disposicion legal expresa en contrario, correra traslado del
escrito que contiene el recurso de apelacion a los sujetos
procesales por el plazo de 5 dias.
Luego de dicho tramite el 6rgano revisor realizar4 una segunda
calificacion de admisibilidad del recurso, si lo califica como
inadmisible lo rechaza de plano (esta decisién es impugnable via
recurso de reposicion), caso contrario sefiala dia y hora para la
audiencia de apelacion.
Antes que se notifique el decreto sefalando fecha y hora para la
mencionada audiencia, los sujetos procesales pueden presentar
prueba documental o solicitar se agregue a autos algun acto de
investigacién actuado con posterioridad a la interposicién del
recurso, lo que sera puesto en conocimiento de los demas
sujetos procesales. De manera excepcional, el érgano revisor
podra solicitar copias o las actuaciones originales, sin que ello
implique la paralizacion del procedimiento.




A la audiencia de apelacion pueden asistir los sujetos procesales
que lo estimen conveniente. En dicha audiencia que es
inaplazable, se dara cuenta de la resolucién recurrida, del
sustento del medio impugnatorio, luego de lo cual podra hacer
uso de la palabra el defensor de la parte impugnante y a
continuacion los demas abogados patrocinantes de los otros
sujetos procesales que estimaron conveniente asistir a la
audiencia en mencion; debiendo precisarse que, en cualquier
caso, el acusado tendrd derecho a la dltima palabra. En
cualquier momento de la audiencia, el drgano revisor podréa
efectuar preguntas tanto al representante del Ministerio Publico
como a los abogados de los demdas sujetos procesales, o
solicitarles que profundicen los argumentos en que sustentan su
posicion respecto a la materia controvertida.

El 6rgano revisor, salvo disposicidn contraria, cuenta con un

plazo de 20 dias para absolver el grado.

10.2.2 Tramite del recurso de apelacion contra sentencia
El recurso de apelacion se interpone ante el juez que expidié la
resolucién cuestionada, quien efectuard un primer analisis de
admisibilidad del recurso, cuyo resultado sera notificado a las
partes, procediendo luego a elevar lo actuado al 6rgano revisor
competente —articulos 404 inciso 1y 405, inciso 3 del CPP-.
Al recibir lo actuado el 6rgano revisor corre traslado del recurso
a los sujetos procesales, quienes cuentan con un plazo de 5 dias
para efectuar la respectiva absolucion de agravios.
Vencido el plazo antes sefialado, el 6rgano revisor efectia una
segunda calificacién de admisibilidad, de estimarlo inadmisible lo
rechaza de plano, contra esta decisidbn procede recurso de

reposicion.

Si por el contrario, el Organo de Revision considera admisible el

recurso de apelacién comunica a las partes que cuentan con un

plazo de 5 dias para ofrecer medios probatorios.




De decidir los sujetos procesales ofrecer medios probatorios,
tienen que efectivizar dicha decision a través de un escrito en
donde no solo especificaran los medios probatorios ofrecidos,

sino que ademas deberan precisar el aporte que esperan

obtener de cada uno de ellos respecto a la cuestion impugnada,

bajo sancion de inadmisibilidad.

Pero esta posibilidad que brinda el CPP para que los sujetos
procesales, en segunda instancia, puedan ofrecer medios
probatorios, no es ilimitada, ya que el inciso 2 del articulo 422
sefiala que solo serdn admisibles los siguientes medios
probatorios:

Los que no se pudo proponer en primera instancia por
desconocimiento de su existencia.

Los propuestos que fueron indebidamente denegados, siempre
gue hubiere formulado en su momento la oportuna reserva.

Los admitidos que no fueron practicados por causas no
imputables a él.

Ademas de lo sefialado es importante precisar que el inciso 3 del
acotado articulo 422, establece una nueva limitacion al
establecer los criterios de pertinencia de los medios probatorios
ofrecidos en segunda instancia, sefialando lo siguiente:

Seran pertinentes los medios probatorios vinculados a la
determinacién de la culpabilidad o inocencia del procesado.

Si la materia impugnada esta referida Unicamente a la
determinacién judicial de la sancién, los medios probatorios
seran pertinentes solo cuando estén referidos a dicho extremo.
Si lo que se discute recursalmente es unicamente el objeto civil
del proceso, la pertinencia de los medios probatorios se regiran
de acuerdo a las reglas establecidas en el articulo 364 del
Caodigo Procesal Civil.

Una vez ofrecidos los medios probatorios, el érgano de revision
en el plazo de 3 dias decidira la admisibilidad de estos mediante
resolucibn motivada que es inimpugnable. Los criterios

aplicables para la exclusion de medios probatorios ofrecidos, son
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los de pertinencia (que esta delineado béasicamente con su
vinculacién con la materia impugnada) y de prueba prohibida (al
respecto el inciso segundo del articulo VII del Titulo Preliminar
del CPP establece que carecen de efecto legal las pruebas
obtenidas, directa o indirectamente, con violacién del contenido
esencial de los derechos fundamentales de la persona),
pudiendo también denegar la admision de los medios
probatorios que resulten sobreabundantes o de imposible
consecucion —inciso 2 del articulo 155 del CPP-.

Del mismo modo, si el 6rgano revisor estima indispensable para
sustentar el juicio de hecho de la sentencia, citara a los testigos
(incluidos los agraviados) que ya declararon en primera
instancia.

Una vez admitidos los medios probatorios ofrecidos, se convoca
a los sujetos procesales a la respectiva audiencia de apelacion a
la que es obligatoria la concurrencia del representante del

Ministerio Publico, asi como la del imputado impugnante, y en

caso la apelacion haya sido planteada por el Fiscal, es

obligatoria la presencia de todos los imputados recurridos. Pero
si la materia impugnada esté referida Unicamente al objeto civil
del proceso, no resulta obligatoria la concurrencia ni del
imputado ni del tercero civil.

Como sancion a la inasistencia injustificada de la parte
impugnante (ya sea el imputado, el Ministerio Publico o el actor
civil), los incisos 3 y 5 del articulo 423 del CPP prevé la
inadmisibilidad del respectivo medio impugnatorio, sancidon que
no resulta aplicable cuando la inconcurrencia es de los
imputados recurridos, en cuyo caso continla la audiencia de
apelacibn y se dispone la conduccidon coactiva de los
inasistentes asi como su declaracion de contumacia.

En la audiencia se observaran, en cuanto sean aplicables, las
normas relativas al juicio de primera instancia. Se inicia con una
relacion de la sentencia impugnada, asi como de los recursos

planteados, luego de lo cual se daréa la oportunidad para que las
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partes o se desistan de sus medios impugnatorios o ratifiquen
los fundamentos de estos. A continuacion se procede a actuar
las pruebas ofrecidas y debidamente admitidas. Cuando lo que
se discute es el juicio de hecho de la sentencia, es obligatorio el
interrogatorio de los procesados, salvo que estos se abstengan
de declarar.

En la audiencia pueden darse lectura, aun de oficio, al informe
pericial y al examen del perito, a las actuaciones del juicio de
primera instancia no cuestionadas y a las actuaciones cumplidas
en las etapas precedentes.

Culminada la actuaciéon de los medios probatorios, los sujetos
procesales pueden exponer sus alegatos finales, empezando por
la parte impugnante y continuando con el Fiscal, los abogados
del actor civil y del tercero civil, y del abogado del o los
acusados, teniendo la ultima palabra el o los acusados, quien
podrd, de estimarlo pertinente, ejercer su autodefensa, luego de

lo cual el 6érgano de revision declarard cerrado el debate, y se

ingresa a la etapa de la deliberacion en la que resulta de

aplicacion las reglas establecidas por el articulo 393 del CPP.

El érgano revisor tiene un plazo maximo de 10 dias para expedir
la sentencia correspondiente, bastando la mayoria de los votos
para formar la voluntad de dicho o6rgano, dicha decision
jurisdiccional deberd ser pronunciada en audiencia publica
previa notificacion a las partes, siendo dicho acto inaplazable,
pudiendo llevarse a cabo con la sola presencia de los
concurrentes a dicho acto. Contra dicho fallo solo procede el
pedido de aclaracion o correccion y el recurso de casacion.

El 6rgano de revision a través de la sentencia de segunda
instancia tiene competencia para lo siguiente:

a).- Puede declarar la nulidad, en todo o en pate de la
impugnada, y ordenar el reenvio respectivo para que el a quo
llamado por ley (que no podra ser ninguno de los jueces que
conocieron el proceso anulado) efectie la subsanacién

correspondiente; en este caso si el nuevo juicio se dispuso como
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consecuencia del medio impugnatorio interpuesto
exclusivamente por el imputado, el nuevo juez no podra aplicarle
una pena superior a la que le impuso el primer magistrado.

b).- Puede confirmar o revocar la apelada. Si esta fue
absolutoria, el o6rgano de revisiobn puede dictar sentencia
condenatoria, si la sentencia cuestionada es condenatoria puede
dictar la absolucién correspondiente. Del mismo modo también
puede modificar las sanciones impuestas, asi como imponer,
modificar o excluir penas accesorias, conjuntas o medidas de
seguridad o confirmar o revocar la apelada, en estricta

observancia de los principios dispositivo y congruencia procesal.

10.2.3 Sistemas de Apelacion
a) Apelacion plena

En el sistema pleno, la nueva fase es entendida como

una continuacion del primer proceso (novum iudicium),

en el que existird un nuevo pronunciamiento, autonomo,
sobre el fondo del asunto. Una de las caracteristicas de
este tipo de apelaciones es la admisién del conjunto de
alegaciones esgrimidas en primera instancia, a las que
se afladen los nuevos medios de ataque y defensa que
no hubieren sido utilizados anteriormente, que pasan a
integrar el objeto procesal mediante la introduccion de
hechos no contemplados y pruebas no practicadas en la
instancia precedente.

En cuanto al material probatorio que puede ser admitido
en la segunda fase, no existe practicamente ningun tipo
de limitacion, en tanto permite hasta tres modalidades
del ius novarum: a) los materiales acontecidos con
posterioridad a la finalizacion de la etapa de alegacion y
prueba en la primera instancia (nova producta); b) los
materiales anteriores a la finalizacion de la etapa que no
pudieron utilizarse por tomar la parte conocimiento de

los mismos con posterioridad (nova reperta); y c) Los
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materiales no utilizados voluntariamente en el primer
proceso (nova allegata).

Esta inexistencia de limites en la admision de hechos y
pruebas no significa que no se establezcan pautas de
preclusién y tampoco supone dejar abierta la posibilidad
a introducir nuevas pretensiones que no fueran materia
de peticion en la primera instancia.

Pese a tal aclaracion, es evidente que la apelacion plena
facilita que las partes, sabedoras de la amplitud de la
apelacion y de la indeterminacion del objeto procesal en
la primera instancia, reserve medios de ataque o
defensa para la segunda instancia, con las consiguientes
dilaciones y costes, y con el riesgo de que el debate
sobre el fondo del asunto tenga lugar, recién, en la

segunda instancia

Apelacion limitada
En este modelo, la apelacibn no es autonoma de la

primera instancia, sino complementaria, en la medida

que el 6érgano que conoce en segunda instancia se limita

a efectuar un control meramente negativo, en el que no
formula nuevas declaraciones.

Como entiende Garberi, el modelo limitado en su estado
mas depurado, no enjuicia el fondo de la relacion
material discutida con el fin de proveer una segunda
respuesta judicial sobre el conflicto, sino Unicamente
contra la legalidad o no de la resolucion apelada, de
modo que si el juez entiende que dicha sentencia no es
conforme a derecho, solo podra anularla sin tener la
posibilidad de juzgar nuevamente el fondo del asunto.

En la apelacion limitada, las partes no podran deducir
nuevas excepciones y medios de ataque y defensa, ni
hechos o pruebas que no hayan propuesto en primera

instancia; en suma, todo el debate se circunscribe a la
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resuelta relacion material. En este modelo, el 6érgano ad
guem opera desde el punto de vista de juez a quo, de
modo que se plantea si, con base en los materiales con
que contd el juez de primera instancia, debi6é haber
dictado otra y mas acertada sentencia.

Lo anterior significa que ambos érganos judiciales se
enfrentan a la decisién de las respectivas instancias en
una situacion homogénea, en tanto no se altera la
correlacion existente entre pretensiones y material
instructorio.

Tras el resumen de los rasgos caracteristicos de estos
dos modelos de apelacion y aun cuando uno de los
principios rectores del sistema limitado sea el de la
imposibilidad de introducir en la segunda instancia
nuevas pruebas, lo cierto es que los ordenamientos de
los distintos Estados se han inclinado por el sistema
limitado con matices, en tanto admiten, de una parte, el
iUS novorum en casos excepcionales y tasados y, de
otra, la formulacién de un nuevo juicio. La aportacion del
nuevo material instructorio esta exclusivamente prevista

para los casos en que haya surgido con posterioridad al

momento preclusion de las alegaciones en primera

instancia.

El modelo de apelacion propuesto en el Cddigo de
Procedimientos Penales de 1940.

Es un hecho que para conseguir la plena vigencia de la
garantia de la doble instancia en materia penal no basta
con el reconocimiento formal del derecho a interponer el
recurso de apelacion, siendo necesario también eliminar
todos aquellos obstaculos que impidan ejercerlo, tal
como la exigencia de demasiados requisitos formales o

plazos muy breves para su interposicion.




Como correlato de lo anterior, toda persona tendra derecho
a disponer, en un plazo razonable y por escrito, del texto
integro de la resolucion a efectos de la posible apelacion, y
de que estas cumplan con el deber de motivacion, de modo
gue con exactitud y claridad, se expongan las razones por
las cuales adopta la decision y se valoran unas pruebas
sobre otras.

En relacién con la brevedad del plazo para interponer los
recursos, es necesario resaltar que el de nulidad, ademas de
su configuracion extraordinaria, constituye sin duda alguna
un obstaculo para la segunda instancia, en la medida que
concede un plazo maximo para ser interpuesto que es de
solo un dia.

Vistos los modelos de apelacion y sus matices, podria
decirse que el disefio de la apelacién que contenia el C de
PP 1940, tras las sucesivas reformas, consagra la apelaciéon
limitada, con la posibilidad de aportar en la segunda
instancia solo prueba documental, a la que se suma la

facultad de dictar un nuevo fallo.

d) El modelo de Apelacion en el Nuevo Codigo Procesal
Penal de 2004.

El legislador peruano al parecer mas inclinado a

concebir la apelacion, por ende la segunda instancia,
como la oportunidad de revisar lo resuelto por el juez
inferior, y cuidadoso de no lesionar el principio de
inmediacion, ha decidido impedir que se modifique el
valor probatorio de la prueba de primera instancia
apreciada con inmediacion; asi, textualmente establece
lo siguiente:

“‘La sala penal superior solo valorara
independientemente la prueba actuada en la audiencia
de apelacién, y las pruebas pericial, documental,

preconstituida y anticipada. La sala penal superior no
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puede otorgar diferente valor probatorio a la prueba
personal que fue objeto de inmediacién por el juez de
primera instancia, salvo que su valor probatorio sea
cuestionado por una prueba actuada en segunda
instancia'®”.

Ciertamente la opcion legislativa adoptada significa una
revolucién en la concepcidn que se tenia sobre el
recurso de apelacion y la segunda instancia. Siempre
habiamos concebido que a través de este recurso era
posible cuestionar la valoracion de cualquier medio de
prueba actuado, a efectos de que el superior con mejor
criterio vuelva a valorarlos y se decida por la opcion que
la parte recurrente propone. La nueva regulacion importa
una limitacion al derecho a los recursos de las partes,
pues, si bien puede presentarse un recurso contra una
sentencia, en principio no se podra cuestionar la

valoracion de la prueba personal, precisamente porque

esta requiere inmediacion, de la que carece el 6rgano ad

quem.

Es cierto que se trata de compatibilizar la capacidad de
decision del juez de segunda instancia con el principio
de inmediacion, dado que en la practica esta
desaparecia; pero es evidente que tal doctrina requiere
cambiar nuestros paradigmas sobre el recurso de
apelacion y segunda instancia, no hasta identificarla con
una apelacion que implique un nuevo enjuiciamiento,
pero, tampoco puede mantenerse el tradicional modelo
de apelacién como revision de lo resuelto y con facultad
plena del juez ad quem de corregir errores de valoracion
probatoria y de aplicacién de la ley. De cualquier forma,

cabe reconocer, siguiendo a Mercedes Llorente, que si

% Art. 425, Sentencias de segunda instancia inc. 2- Nuevo Cédigo Procesal Penal del 2004
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bien el 6rgano ad quem tiene facultades para resolver
cuantas cuestiones se le planteen, tanto de hecho como
de Derecho, especialmente en lo atinente a la
declaracion de los hechos probados, en la practica,
oralidad e inmediacion siguen erigiéndose, aun hoy en
dia, como principales obstaculos que dificultan la

eficacia y la funcionalidad de la segunda instancia penal.

10.3  Recurso de casacion
10.3.1.- Definicién.

El recurso de casacion es un medio impugnatorio extraordinario,
de competencia exclusiva de la Sala Penal de la Corte Suprema,
tal como lo establece el articulo 141 de la Constitucion Politica
del Estado. Tiene efecto devolutivo, por cuanto su conocimiento
es de cargo del 6rgano superior del que dictd la providencia
jurisdiccional cuestionada.

Es un recurso que posibilita a la Sala Casatoria ejercer control
normativo respecto a lo resuelto por las instancias de mérito,
control normativo referido tanto a las disposiciones de naturaleza

sustantiva como a las de naturaleza procesal. Y es un recurso

que no genera instancia y por ende no otorga funcion de

revaloracion probatoria a dicho Colegiado, quien resuelve en
funcién a la base factica establecida por las instancias de mérito.
A nuestro juicio, el hecho de no poder discutir sobre los hechos
en la casacion, configura decisivamente la naturaleza
extraordinaria del recurso. Limita la cognicion del O6rgano
jurisdiccional a traveés del recurso, y ello es lo fundamental para
la consideracion de su naturaleza.

También se define al recurso de casacion como el medio de
impugnacion, de competencia del Supremo Tribunal, en virtud
del cual, se pide la anulacion de resoluciones definitivas de los
tribunales inferiores, no sujetas por si 0 no sujetas ya a ninguna
otra impugnacion, por error de derecho sustantivo o procesal. La

casacion se limita, partiendo de los mismos hechos fijados en la
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instancia, a examinar la concepcion juridica causal del fallo, o
bien desentendiéndose del sentido de este, la regularidad del
proceder que haya conducido a él.

El recurso se refiere, Unicamente, a las cuestiones de derecho,

sustantivo o procesal, lo cual implica en principio la exclusion de

las cuestiones de hecho vy, por ello, de todo problema atinente a
la valoracion de las pruebas; supone un interés de la parte que
lo hace valer, por la cual la sentencia debe causarle gravamen;
el tribunal de casacion puede resolver anulando la sentencia
impugnada cuando revela vicios formales, o bien puede ejercer
competencia positiva adecuando la interpretacion de la ley, que
emite en sede del recurso, a los hechos definitivamente fijados,

sin alterarlos.

10.3.2.- caracteristicas.

a) se trata de un recurso jurisdiccional, de conocimiento de
la Sala Penal de la Corte Suprema,;

b) Es un recurso extraordinario, desde que no cabe sino
contra determinadas resoluciones (. . . ) y por motivos
estrictamente tasados, regido ademas por un
comprensible rigor formal y
No constituye una tercera instancia, ni una segunda
apelacion, porque, de un lado, el érgano de la casacion no
enjuicia en realidad sobre las pretensiones de las partes,
sino sobre el error padecido por los tribunales de instancia
gue en el recurso se denuncia; y, de otro lado, por la
imposibilidad de introducir hechos nuevos en ese

momento procesal .

El articulo 141 de la Constitucion Politica del Estado sefala
expresamente que el conocimiento del recurso de casacion es
de competencia de la Corte Suprema. En los articulos 427 y 428
del CPP, basicamente se establecen los requisitos especificos
de admisibilidad del recurso de casacion, cuya interposicion

ademas debe cumplir con los requisitos generales previstos en
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el articulo 405 del acotado cuerpo de leyes. Finalmente el

articulo 11 del Texto Unico Ordenado de la Ley Organica del

Poder Judicial establece que lo resuelto en segunda instancia
constituye cosa juzgada, con lo que queda claro que cuando la
Corte Suprema actla en sede de casacion no lo hace como
instancia de mérito y por ende carece de la facultad de
reexaminar el juicio de hecho en virtud a la valoracién de los

medios probatorios actuados.

10.3.3.- Finalidad.
Tiene dos finalidades esenciales:
a) la defensa del Derecho objetivo y la unificaciébn de la
jurisprudencia, la primera finalidad esté referida a la correcta
aplicacién de la ley en los fallos judiciales y
b) la funcion de unificacion, perfila la necesidad de contar con

un Unico érgano casatorio.

Tanto la funcién de control normativo (ya sea sustantivo o
adjetivo), que suele denominarse funcion nomofilactica, como la
funcién de unificacién jurisprudencial, tienen como sustento
principal propugnar la vigencia del principio de igualdad, y
accesoriamente la busqueda de la seguridad juridica, ya que se
persigue, que las normas sean interpretadas y aplicadas, de ser
el caso, de la misma manera, en casos similares. Para lo cual
resulta imprescindible que, un Unico 6érgano casatorio a partir de
las disimiles interpretaciones y aplicaciones normativas que
efectlen las instancias de mérito en casos concretos, establezca
Su correcta interpretacién, y por ende, los supuestos facticos en
las que deben ser aplicadas 8control normativo), labor que la
debe explicitar a través de sentencias casatorias que buscan ser
vinculantes para las decisiones posteriores de los 6rganos de
mérito (unificacion).

Se trata de un recurso para la unificacion de la doctrina, es decir,

la finalidad concreta del recurso de obtener la igualdad en la
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aplicacion de la ley y, para ello, el objeto del recurso tiene que
ser la unificaciéon de la doctrina jurisprudencial. Esta idea béasica
implica, necesariamente, que deben existir otra u otras
sentencias que mantengan una doctrina contradictoria; de no
ser asi no cabe hablar de la necesidad de unificar doctrina
alguna (...) Esta idea implica que lo que ha de constituir el
ambito del recurso no es la bondad o no del fondo del asunto,
sino la contradiccion doctrinal, pues, lo que se ha de buscar es
la unidad doctrinal (...) el fundamento de la bisqueda de esta
uniformidad doctrinal se encuentra, por una parte, en el principio
de igualdad y, por otra, en el principio de seguridad juridica.

Teniendo en consideracion las finalidades antes aludidas,

podemos sostener que con ello se busca proteger:

a) la igualdad ante la ley, que es un derecho constitucional,
que se expresa en el aforismo, “a la misma razon el
mismo derecho”, y

b) Preservar los principios de seguridad y certidumbre

juridicas.

Esto quiere decir que de acuerdo a nuestro ordenamiento, prima

el interés privado de la parte recurrente, de donde se deriva que

el objeto de la casacion no es tanto enmendar el perjuicio o el
agravio inferido a un particular, o remediar la vulneracion del
interés privado, como atender la recta, verdadera, general y
uniforme aplicacion de las leyes y doctrinas legales. El jus
constitutionis prima sobre el jus litigatoris.

Adicionalmente a las funciones principales, antes mencionadas,
la nomofilactica y la de unificacion, la doctrina hace mencion a
otros dos fines que se pueden perseguir a través del recurso de
casacion: la funcién de control de logicidad, que esta referida al
control de la construccion logica de las decisiones
jurisdiccionales, denominandose a los errores de logicidad como
errores in cogitando, y la funcién dikelégica, o de justicia al caso

concreto.




En este punto, sin perjuicio de lo sefialado al referirnos a la
funcién de unificacion, resulta relevante, sefialar que si bien el fin
primario de la casacién es la tutela de ius constitutionis; sin
embargo, no debe olvidarse que en estricta aplicacion del
principio dispositivo, quien gatilla el mecanismo casatorio, es la
parte que persigue un fin particular, y que si bien, si su
cuestionamiento es admitido por el érgano casatorio, los efectos
de tal decision jurisdiccional van a ser generales (ius
constituonis) ello no quiere decir que el recurrente no se vea
beneficiado, y por ende su pretension impugnatoria pueda
resultar amparada (ius litigatoris). En tal sentido la defensa del
ius litigatoris seria pues un fin secundario reconocido y tutelado
en cuanto el mismo coincida con aquel especial interés colectivo
que constituye la base del instituto (casacion).

Nuestro sistema casatorio, consagra el fin de unificacion, tal
como puede apreciarse en lo establecido en el numeral 4 del
articulo 427 del CPP, asi como el fin de control normativo (o
monofilactico) tal como puede apreciarse en los tres primeros
incisos del articulo 429 del CPP. Del mismo modo en el inciso 4
del citado articulo 429 recoge la finalidad de control de logicidad,

no teniendo norma expresa que recoja la finalidad, aun cuando

no debemos olvidar que al declararse fundado un recurso de

casacion, si bien sus efectos tendencialmente van dirigidos a un
contexto social, ello no quiere decir que con tal decisién, el

impugnante no vea satisfecho su interés particular.

10.3.4.- Material casable e interés casacional
El articulo 427 del CPP establece, en sus tres primeros incisos,
el catdlogo casi taxativo de decisiones jurisdiccionales que
pueden ser cuestionadas a través del recurso de casacion,
norma que se incardina dentro del contexto propio de los medios
impugnatorios extraordinarios, y que, en general, se puede

sefalar esta referido a resoluciones judiciales que ponen fin al




proceso o procedimiento, segun las caracteristicas que alli se
indican.

Sin embargo, en el inciso 4 de la norma acotada, se establece
gue excepcionalmente la Sala Penal de la Corte Suprema podria
ordenar, discrecionalmente, la procedencia de un recurso de
casacion, aun cuando no se halle previsto en los supuestos
anteriores, si lo considera necesario para el desarrollo de la
doctrina jurisprudencial.

Lo que hace aqui la norma en mencion, es reconocer la
institucién del denominado interés casacional, que tiene como
antecedentes a la ley de Enjuiciamiento Civil espafiola del afio
2000, y en nuestro pais en la sentencia del Tribunal
Constitucional Exp. N° 4853-2004/AA-TC, de 19 de abril de
2007, que introdujo el llamado recurso de agravio constitucional
extraordinario®

A través del interés casacional lo que se busca, es otorgar al
organo supremo la capacidad de decidir qué materia va a
revisar, por consideraciones que responden a variados criterios y
gue pueden ir desde la vulneracion a la doctrina jurisprudencial o

violacibn de derechos fundamentales o por cuestiones de

unificacién jurisprudencia, supuesto, este Ultimo, que es el

recogido por el CPP para otorgar a la Sala Suprema Casatoria la
capacidad de decidir, discrecionalmente, conocer
cuestionamientos a resoluciones judiciales, que en situaciones
normales no podrian ser pasibles de revisién via casacion.

En este sentido, queda claro que el interés casacional, mas alla
del contexto garantista que enmarca a la impugnacion, responde

primordialmente a la funcion de control de las decisiones

2% No obstante, si bien es cierto que, tratdndose de resoluciones desestimatorias siempre esta abierta la posibilidad de
interponer un recurso de agravio constitucional (articulo 18 del Coédigo Procesal Constitucional), permitiendo en estos
casos que sea el Tribunal Constitucional quien se pronuncie en Ultima y definitiva instancia, también lo es que los
terceros que resulten afectados ilegitima y directamente por dichas resoluciones no tendrian tal posibilidad en la
medida en que su actuacion como parte en el proceso haya sido denegada o simplemente no haya podido ser
acreditada por desconocimiento de dicho tramite judicial. En consecuencia, el “amparo contra amparo” abre la
posibilidad, en estos supuestos, de que las alegaciones de violaciéon de derechos puedan ser evaluadas en un nuevo
proceso constitucional y, de este modo, se pueda acceder a un pronunciamiento final y definitivo por parte del supremo
intérprete y guardian de la Constitucion y de los derechos fundamentales, si la pretensién es denegada en las
instancias judiciales”
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jurisdiccionales inferiores, que se le asigna a la impugnacion,
temas respecto de los cuales hemos abordado en el acapite
referido a la naturaleza juridica de la impugnacion.

La Sala Penal Permanente de la Corte Suprema en el auto de
calificacion del recurso de casacion N° 01-2007-Huaura, de
fecha 17 de mayo de 2007, hizo uso expreso de lo establecido
en el apartado 4 del articulo 427 del CPP y re examind, en sede
casatoria , cuestiones referidas a materia cautelar, que por su
variabilidad y provisionalidad, las decisiones jurisdiccionales que
recaen sobre las mismas, no son definitivas y por ende no
causan un agravio irreparable, lo que implica, que en principio no
forman parte del material casable normal. Esta opcion del
Tribunal Supremo, fue justificada en la necesidad de “fijar un
criterio interpretativo de caracter general acerca de las
relaciones y posibilidades procesales resultantes entre la
detencion- como medida provisionalisima- y la prisién
preventiva —como medida provisional mas estable-, ambas de
marcada relevancia constitucional al estar complicado el derecho
a la libertad personal (...)".

Similar criterio asumié el mencionado Colegiado Supremo en el
auto de calificaciéon del recurso de casacion N° 08-2007- Huaura
de fecha 24 de octubre de 2007, al aplicar el criterio de interés
casacional, para discutir en sede casatoria, la determinacion de
los alcances del presupuesto material, constituido por la debida
motivacion, para acordar el sobreseimiento contra el
requerimiento acusatorio del Ministerio Publico.

En igual sentido, puede revisarse el auto de calificacion del
recurso de casacion N° 02-2008-La Libertad, de fecha 15 de
febrero de 2008, donde la Sala Penal Permanente de la Corte
Suprema, aplico el criterio del interés casacional para, a través
de este mecanismo impugnatorio, discutir sobre la diferencia de

plazos de la investigacién preliminar (actos preliminares de

investigacién) y de la investigacion preparatoria (propiamente
dicha).




Como puede apreciarse, el interés casacional, es un mecanismo
que le permite a la Sala casatoria decidir, discrecionalmente el
conocer materias contenidas en resoluciones judiciales, que en
principio son ajenas al control de este recurso esta ampliacion
en su competencia se sustenta en el afianzamiento del rol de
unificacién jurisprudencial que persigue la casacion y que ejerce
el maximo Organo jurisdiccional. Se puede cuestionar esta
decision legislativa; sin embargo, de haberse optado por
restringir a la Sala Casatoria, el conocimiento de un numero
taxativo de resoluciones cuestionables, habria generado la
imposibilidad de unificacion de criterios jurisdiccionales en temas
tan trascendentes y gravosos, como las medidas de coerciodn,
pudiendo ocurrir la emisién de decisiones contradictorias de
instancias de mérito, respecto a los procesados, que podrian
hallarse en situaciones facticas y procesales semejantes.

La utilizacion del mecanismo del interés casacional, incluso ha
permitido establecer una clasificacién de la casacién, de forma
tal que aquellos recursos que se dirijan contra las resoluciones
enumeradas en los tres primeros incisos del articulo 427 del
CPP, se denominan “casacion ordinaria o tipica” y aquellos que

se sustenten en el interés casacional, se denominan “casacion

excepcional (terminologia esta Ultima poco adecuada, ya que,

per se, el recurso de casacion es excepcional).

La Sala Penal Permanente de la Corte Suprema de Justicia de la
Republica, en la sentencia recaida en la Queja N° 66-2009
delimité el contenido del interés casacional a los siguientes
aspectos:

Unificacion de interpretaciones contradictorias —jurisprudencia
contradictoria  entre  diversos Organos jurisdiccionales-,
afirmacion de la existencia de una linea jurisprudencial o de
jurisprudencia vinculante de la maxima instancia judicial frente a
decisiones contrapuestas con ella expedidas por tribunales

inferiores, o definicion de un sentido interpretativo a una norma




reciente o0 escasamente invocada, pero de especiales
connotaciones juridicas.

La exigencia ineludible, por sus caracteristicas generales, mas
all4 del interés del recurrente —defensa del ius constitutionis-, de
obtener una interpretacion correcta de especificas normas de

derecho penal y procesal penal.

10.4 Recurso de Queja
10.4.1 Definicion

El recurso de queja se diferencia de los demas recursos, en
gue no busca directamente la revocacion de la resolucion
impugnada, sino que apunta mas bien a obtener la
admisibilidad de otro recurso que ha sido denegado
previamente, pues por si mismo el recurso de queja no
resulta idoneo para introducir variantes en lo que constituye
la decisidn ya existente; apunta, en suma, a que el superior
pueda controlar si la resolucion de inadmisibilidad del
inferior se ha ajustado o no a derecho.

Es un recurso devolutivo, porgue su conocimiento es de
competencia del 6érgano superior al del que emitié la

resolucién de inadmisibilidad pero a diferencia del recurso

de apelacién y el de casacién, se interpone directamente

ante el drgano revisor, lo que implica que solo tiene un
control de admisibilidad.

Es un recurso que no tiene efecto suspensivo, ya que su
interposicion no suspende la tramitacion del principal, ni la

eficacia de la resolucion denegatoria.

10.4.2 Materia quejable
Las resoluciones contra las que procede el recurso de
gueja las expedidas por el juez que declara inadmisible el
recurso de apelacion y las resoluciones emitidas por la Sala
Penal Superior que declara inadmisible el recurso de

casacion.




10.4.3

Tramite del recurso de queja
El recurso de queja se interpone ante el o&rgano
jurisdiccional superior del que deneg6 el recurso, lo que lo
diferencia del régimen normal de los recursos que se
interponen ante el juez que emitid la resolucion recurrida
(inciso 1 del articulo 404 del CPP).
En el recurso debe precisarse el motivo de la interposicion
invocando la norma vulnerada, debiendo adjuntar al mismo
el escrito que motivo la resolucion recurrida, si fuera el caso
los actuados referentes a su tramitacion, la resolucion
recurrida, el escrito en el que se recure y la resolucion de
inadmisibilidad.

Interpuesto el recurso, el 6rgano superior competente, sin

trdmite alguno, se pronunciard primero respecto a la

admisibilidad del recurso de queja y luego respecto a su
fundabilidad o no.

Si se declara fundado el recurso de queja, se concede el
recurso declarado inadmisible y se ordena al juez de la
causa envie el expediente o ejecute lo que corresponda; en
caso contrario, se comunica tal decision al Ministerio

Publico y a los demés sujetos procesales.
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SUB CAPITULO |

POSICIONES ADOPTADAS POR LA JURISDICCION
INTERNACIONAL RESPECTO A LA CONDENA DEL ABSUELTO.

1. POSICION DE LOS PAISES EUROPEOS Y AMERICANOS
Los paises europeos como Austria, Bélgica, Dinamarca, Francia, Alemania,
Luxemburgo, Mdnaco, Paises bajos, Noruega, Espafia, Francia y Suiza
dentro de sus legislaciones internas han adoptado la posicién de condenar
al imputado absuelto en primera instancia, ello debido a que a través del
Convenio Europeo para la proteccion de los Derecho Humanos y de las
Libertades Fundamentales han establecido excepciones al articulo 14.5 del
Pacto Internacional de los Derechos Civiles y Politicos; esto es, que el
derecho que tiene toda persona declarada culpable de una infraccion penal
por un tribunal, a que una jurisdiccion superior examine la declaracion de
culpabilidad o la condena tiene sus excepciones cuando una persona es

condenado como resultado de un recurso contra su absolucion.

1.1 En Espaifia, no solo se han adherido a las decisiones antes indicadas,
sino que sus Tribunales como en el caso del Tribunal Constitucional
Espafiol han considerado que la ausencia de un instrumento de revision
de la sentencia condenatoria en apelacion no implica necesariamente la
violacion de las garantias del debido proceso y ello guarda coherencia
con lo dispuesto con el aludido protocolo, la posibilidad de apelar solo
es posible en los procesos por juicios de faltas, en el ambito del
procedimiento abreviado y del enjuiciamiento rapido, no existe
posibilidad de apelar en los demas procesos, donde se enjuician los
delitos mas graves; se mantiene para esos casos el recurso de
casacion. Con relacion a este recurso, el Tribunal Constitucional
Espafiol ha sefalado que permite satisfacer la exigencia de la
intervencién de un tribunal superior requerida por el art. 14.5 del Pacto,
incluso cuando, actuando en segunda instancia, revoca una sentencia

absolutoria y condena por primera vez al acusado. Esto se advierte en




la Sentencia A.P. La Corufia 49/2012, de 30 de marzo de2012, en la
qgue dentro de sus fundamentos juridicos sefala:

Primero. La sentencia de 11 de abril de 2011, dictada en las presentes
actuaciones de proceso penal abreviado n.° 341-2010, por la magistrada
del Juzgado de lo Penal n.° 1 de los de Santiago, La Corufia, absolvié al
acusado D. Juan Antonio, de un delito de calumnias con publicidad,
declarando las costas de oficio, por falta de prueba de cargo bastante
para poder atribuirle la comisién del citado ilicito penal. Contra ella viene
ahora en apelacion la parte acusadora, interesando su revocacion, y
gue en su lugar se dicte otra por la que se condene en el sentido

interesado en su dia en su escrito de acusacion.

Sequndo. No puede aceptarse el apartado de hechos probados que se
contiene en la sentencia apelada, puesto que se limita a declarar que
"desde 1999 hasta 2004, el acusado...y el querellante...rivales en
politica por la alcaldia de Boiro, se han acusado el uno al otro de todo
tipo de desmanes, dentro del tono habitual que se usa en la politica
espafiola", para a continuacion decretar que no existe prueba de cargo
bastante para poder atribuir al acusado la comision del delito de

calumnia que venia imputado.

Sin embargo, ambas acusaciones, también la publica, ausente en la

presente fase procesal, aunque sostuvo la acusacion en el acto de la
vista, elevando sus conclusiones a definitivas, establecieron como
hechos acusados que, en una rueda de prensa que tuvo lugar el 12 de
junio de 2003, el acusado vertio unos comentarios, que fueron luego
recogidos por un periodico, los cuales fueron reconocidos como ciertos
por el acusado en todo momento, ya desde su primera declaracién en la
instruccion, folio 30 de autos, y como coincidentes con sus
manifestaciones, de todo lo cual ademas existe prueba documental,
obrando unido a los autos el ejemplar original del periédico donde
fueron publicadas, y siendo también confirmadas por la propia periodista
gue las recogi6, también desde su declaracion en la instruccién, folio 52
de autos. De ahi que haya que considerar estos hechos como probados,

y que no procediera en consecuencia dictar sentencia absolutoria por
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falta de prueba de cargo, ya que los hechos se encuentran francamente
acreditados, como ya se indico.

Tercero. Entendemos que no se infringe ninguna de las garantias
constitucionales al modificar en esta segunda instancia el citado

apartado de hechos probados, ya que no se trata propiamente de un

error en la valoracién de la prueba, sino de que la sentencia apelada

carece en realidad de fundamentos facticos relativos a los hechos
acusados, lo que determina que haya de ser integrada con los que
ahora se consignan, sin que para ello sea necesario entrar en una
nueva valoracion de pruebas personales en apelacién, sino sélo hacer
constar lo que antes no se hizo mas que de modo parcial e incorrecto, y
sin embargo esta acreditado documentalmente, y constituye ademas
una conducta reconocida por el acusado. No es la falta de prueba de los
hechos la verdadera causa de la absoluciébn que se recurre, sino que
ésta se ha producido o se deriva de la calificacion juridica o de la

relevancia que se haya de otorgar a esos hechos.

Efectivamente, de acuerdo con la ya abundante jurisprudencia
constitucional en la materia, (vid. por ej. Ultimamente la STC 154- 2011,
de 17 de octubre), en relacion con el derecho a un proceso con todas
las garantias, es doctrina iniciada en la STC 167/2002, de 18 de
septiembre y reiterada en numerosas ocasiones (SSTC 49/2009, de 23
de febrero, 30/2010 de 17 de mayo, 127/2010, de 29 de noviembre, y
46/2011, de 11 de abril), que el respeto a los principios de publicidad,
inmediacion y contradiccion, comprendidos en el mencionado derecho,
impone inexorablemente que cuando el érgano de apelacion condene a
quien ha sido absuelto en la instancia, o agrave su situacion si fue
condenado, si para ello establece un nuevo relato de hechos probados
gue tenga su origen en la apreciacion de pruebas personales, esto es,
aquellas para cuya practica se exige la inmediacion del 6rgano judicial
resolvente, proceda al examen directo y por si mismo de las mismas, en

un debate publico en el que se respete la posibilidad de contradiccion.




Pero dicha garantia de inmediacion Unicamente alcanza a la correcta
valoracion de las pruebas de caracter personal (STC 120/2009, de 18
de mayo), no siendo exigible cuando, como en el caso presente, la
condena en segunda instancia se base en "otras pruebas, y en concreto
la documental, cuya valoracién si es posible en segunda instancia sin
necesidad de reproduccién del debate procesal" (entre otras, SSTC
198/2002, de 26 de octubre, y 230/2002, de 9 de diciembre, AATC
220/1999, de 20 de septiembre, y 80/2003, de 10 de marzo, 40/2004, de

22 de marzo; 46/2011, de 11 de abril), como consecuencia de que la

posicion del 6rgano jurisdiccional de segundo grado resulta idéntica a la

gue tuvo el Juez a quo cuando procedi6 a su valoracion.

Este es el caso de la prueba documental, SSTC 46/2011 y 40/2004, de
22 de marzo, que afirman que "existen otras pruebas, y en concreto la
documental, cuya valoracion si es posible en segunda instancia sin
necesidad de reproduccion del debate procesal" (en el mismo sentido,
SSTC 198/2002, de 26 de octubre, y 230/2002, de 9 de diciembre, y
AATC 220/1999, de 20 de septiembre, y 80/2003, de 10 de marzo),
como consecuencia de que la posicién del érgano jurisdiccional de
segundo grado resulta idéntica a la que tuvo el Juez a quo cuando

procedi6 a su valoracion.

En efecto, nuestro mas alto Tribunal ha reiterado que la naturaleza de
otras pruebas, singularmente la documental, permite su valoracién en
fase de recurso sin que sea precisa la reproduccion del debate oral, por
lo que la condena por el Tribunal superior basada en tal medio de
prueba, sin celebracion de la vista publica, no infringiria aquel derecho
(por todas, SSTC 40/2004, de 22 de marzo, y 214/2009, de 30 de
noviembre, y 46/2011, de 11 de abril). En el mismo sentido, SSTC
142/2011, 213/2007, de 8 de octubre, 64/2008, de 26 de mayo,
115/2008, de 29 de septiembre, 49/2009, de 23 de febrero, 120/2009,
de 18 de mayo, 184/2009, de 7 de septiembre, 215/2009, de 30 de
noviembre, y 127/2010, de 29 de noviembre.




Como dice la STC 153/2011 de 17 de Octubre, citando la 272/2005, de
24 de octubre, la determinacion de en qué supuestos se ha producido
vulneracion del derecho fundamental a un proceso con todas las
garantias (cristalizado ahora en la garantia de inmediacion) es
eminentemente circunstancial, pues lo decisivo es si la condena de
quien habia sido absuelto en la instancia trae causa en primer lugar de
una alteracion sustancial de los hechos probados y, de ser asi, si tal
apreciacion probatoria encuentra fundamento en una nueva
reconsideracibn de medios probatorios cuya correcta y adecuada
apreciacion exige la inmediacion; esto es, que sea el 6rgano judicial que
las valora el 6érgano ante quien se practican. Contrariamente no cabra
entender vulnerado el principio de inmediacion cuando, por utilizar una
proposicion comprensiva de toda una idea, el érgano de apelacion no
pronuncie su Sentencia condenatoria a base de sustituir al 6rgano de
instancia en aspectos de la valoracién de la prueba en los que éste se
encuentra en mejor posicion para el correcto enjuiciamiento de los
hechos sobre los que se funda la condena debido a que la practica de

tales pruebas se realizé en su presencia.

Por ello no cabra efectuar reproche constitucional alguno cuando la

condena pronunciada en apelacion no altera el sustrato factico sobre el

gue se asienta la sentencia del 6rgano a quo, o cuando, a pesar de
darse tal alteracion, ésta no resulta del analisis de medios probatorios

gue exijan presenciar su practica para su valoracion.

Cuarto. Por otra parte, y en relacion con la necesidad de celebrar vista
en apelacion en estos casos, de la doctrina constitucionalmente
establecida se concluye también que dicha audiencia publica no es
necesaria cuando el Tribunal ad quem se limita a efectuar una distinta
interpretacion juridica respecto a la realizada en la instancia anterior. Asi
por €j. en la reciente STC 45/2011, de 11 de abril, con referencia a las
SSTC 120/2009, de 18 de mayo, y 184/2009, de 7 de septiembre, que a
su vez se remiten a la STEDH de 27 de junio de 2000 (caso

Constantinescu c¢. Rumania), se destaca que cuando se celebra una
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audiencia publica en la primera instancia, la omisiébn del debate en
apelacion puede estar justificada por las particularidades del
procedimiento, teniendo en cuenta la naturaleza del sistema de
apelacion, la indole de las cuestiones que han de resolverse, el alcance
que la decision del recurso puede tener y la medida en que los intereses
del afectado han sido realmente satisfechos y protegidos.

Ya desde la inicial STC 170/2002, de 30 de septiembre, cuando a partir
de los hechos declarados probados en la primera instancia, el nicleo de
la discrepancia entre la sentencia absolutoria y la condenatoria sea una
cuestion estrictamente juridica, para su resolucion no resulta necesario
oir al acusado en un juicio publico, sino que el Tribunal puede decidir
adecuadamente sobre la base de lo actuado.

Asi, ante un tribunal de apelacion que goza de plenitud de jurisdiccion,
el articulo 6 del CEDH no garantiza necesariamente el derecho a una
vista publica ni, si dicha vista ha tenido lugar, el de comparecer
personalmente en los debates" (entre otras STEDH de 16 noviembre

2010, caso Garcia Hernandez c. Espafa § 24; 16 diciembre 2008, caso

Bazo Gonzélez c. Espafia § 30).

De acuerdo con esta doctrina del TEDH, es indispensable contar con
una audiencia publica cuando el tribunal de apelacion "no se ha limitado
a efectuar una interpretacion diferente en Derecho a la del juez a quo en
cuanto a un conjunto de elementos objetivos, sino que ha efectuado una
nueva apreciacion de los hechos estimados probados en primera
instancia y los ha reconsiderado, cuestion que se extiende mas alla de
las consideraciones estrictamente juridicas" (STEDH de 10 de marzo de
2009, caso lgual Coll c. Espafia). De donde se extrae la conclusion de
gue dicha audiencia publica no es necesaria cuando el tribunal ad quem
se limita a efectuar una distinta interpretacion juridica respecto a la
realizada en la instancia anterior.

Y es que la exigencia de dar audiencia personal al acusado absuelto en
la instancia, en tanto que manifestacion del derecho a la defensa, tiene
el sentido de darle ocasion de exponer su criterio sobre elementos de
prueba que el érgano que conoce de la apelacion pudiera valorar

(siempre con respeto a la garantia de inmediacion) de modo distinto a
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como lo fueron por el 6rgano a quo. Pero carece de utilidad cuando la
condena en segunda instancia se funda en el distinto criterio juridico del
organo con competencia funcional para resolver en via de recurso.
Como sefala la STC 45-2011, de 11 de abril, desde la STC 170/2002,
de 30 de septiembre, FJ 15, cuando a partir de los hechos declarados
probados en la primera instancia, el nucleo de la discrepancia entre la
sentencia absolutoria y la condenatoria sea una cuestion estrictamente
juridica, para su resolucion no resulta necesario oir al acusado en un
juicio publico, sino que el tribunal puede decidir adecuadamente sobre la
base de lo actuado.

La presencia del acusado en el juicio de apelacion, cuando en el mismo
se debaten cuestiones de hecho que afectan a su declaracién de
inocencia o culpabilidad, es una concrecion del derecho de defensa que
tiene por objeto posibilitar que quien ha sido absuelto en primera
instancia pueda exponer, ante el tribunal llamado a revisar la decision
impugnada, su version personal sobre su participacion en los hechos
gue se le imputan. Es precisamente el caracter personalisimo de dicha
manifestacion lo que impone su citacién para ser oido.

De manera que si el debate planteado en segunda instancia versa
exclusivamente sobre cuestiones juridicas, ya sea por la configuracion

legal del recurso, como en nuestro sistema juridico ocurre, en tantas

ocasiones, en la casacion penal, ya sea por los concretos motivos que

fundamentan la solicitud de agravacion de condena planteada por los
acusadores, para su resolucién no resulta necesario oir personalmente
al acusado en un juicio publico, pues dicha audiencia ninguna incidencia
podria tener en la decision que pudiera adoptarse, sino que el tribunal
ad quem puede decidir adecuadamente sobre la base de lo actuado.

De igual modo, la doctrina constitucional resefiada no resulta aplicable
cuando el nacleo de la discrepancia entre la sentencia de instancia y la
de apelacion atafe estrictamente a la calificacion juridica de los hechos
gue se declararon probados por el 6rgano judicial que primariamente
conocié de los mismos y que quedan inalterados en la segunda
instancia, pues su subsuncion tipica no precisa de la inmediacién

judicial, sino que el érgano de apelacion puede decidir sobre la base de
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lo actuado (STC 170/2002, de 30 de septiembre, reiterada en las SSTC
328/2006, de 20 de noviembre, FJ 4; 256/2007, de 17 de diciembre, FJ
2; 124/2008, de 20 de octubre, FJ 2; 34/2009, de 9 de febrero, FJ 4;y
120/2009, de 18 de mayo, FJ 4).

Finalmente, y aunque no es el caso presente, conviene recordar que Si
bien se ha declarado en alguna ocasion que no hay tampoco necesidad
con base constitucional (STC 48-2008, de 11 de marzo) de interpretar la
normativa procesal de forma distinta a lo que del sentido propio de sus
palabras deriva (art. 3.1 CC), de forma que no es constitucionalmente
necesaria la practica de pruebas en segunda instancia en supuestos
distintos de los que se prevén en la normativa procesal, que no
contempla la repeticion de declaraciones ya practicadas en la primera
instancia, razon por la cual puede ser denegada la prueba propuesta en
estos casos, sin embargo también se ha afirmado como
constitucionalmente admisible una interpretacion que lleve a aceptar la
practica en la segunda instancia de pruebas de caracter personal ya
realizadas en la primera, cuando los recurrentes cuestionen los hechos
declarados como probados (STC 120/2009, de 18 de mayo).

Quinto_Efectivamente, no queda méas remedio que discrepar en este

caso también de la calificacion juridica que los hechos que hemos
declarado probados hayan de merecer desde el punto de vista penal. Es
asi que estos hechos son legalmente constitutivos de un delito de
calumnias con publicidad, previsto en los arts. 205 y 206 en relacion con
el art. 211 del CP, del que es autor responsable el acusado D. Juan
Antonio, sin la concurrencia de circunstancias modificativas, atenuantes
ni agravantes, correspondiendo imponer la pena de 12 meses de multa,
con cuota diaria de 10 euros, y responsabilidad personal subsidiaria del
art. 53 CP.

Y ello porque el delito de calumnias con publicidad, de los arts. 205 y
206 Caodigo Penal, consiste en la "imputacion de un delito hecha con
conocimiento de su falsedad o temerario desprecio hacia la verdad".
Cierto que concurre el primero de sus elementos, ya que estamos ante

una imputacion, o acusacion de haberse cometido por el luego
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querellante una accion que pudiera entrafiar dos delitos, como son los
de prevaricacion y cohecho, concretamente cuando se dice que habria
percibido importantes cantidades de dinero, 24.000 euros, y se insinua,
pues del contexto se deduce facilmente, que ello ha sido a cambio de la
concesioén de favores ilicitos a terceros, en este caso los promotores de
una determinada edificacion. El resto de los contenidos de sus
manifestaciones periodisticas no parece que tengan relevancia a los
efectos de este proceso, como cuando se afiade que se encuentra
"procesado por un presunto desfalco de 330.000 euros en la
recaudacion municipal”’, y que ha sido expulsado del Partido Socialista
por estos hechos, pero sirven para reforzar y dotar de credibilidad a la

anterior imputacion.

Hay que entender que concurre también en el caso el elemento
subjetivo de la calumnia, el conocimiento de la falsedad o temerario
desprecio de la verdad, y en definitiva de que la imputacién realizada
era inveraz. Respecto a lo primero, la intencién de calumniar, el dolo
especifico requiere aqui que se deduzca de los datos o circunstancias
de todo tipo concurrentes, como son las de sefialar claramente a una

persona, unos hechos, y un concreto tipo delictivo de los que causan

mas grave disvalor en la fama del calumniado, por ser precisamente

persona dedicada a la gestibn de los dineros publicos, que es
precisamente lo que ha sucedido aqui. Del contexto en que fueron
hechas estas manifestaciones se deduce la intencion de atentar a la
fama del ofendido, puesto que el propdsito de atribuir a otro la comision
de un delito del que no se tiene mas constancia que el rumor o la
habladuria, por lo tanto inexistente, tiene la clara finalidad de atacar a
quien acaba de presentarse a unas elecciones, poniendo de manifiesto
su falta de categoria para el puesto al que va a optar. En este caso se
deduce imputacion de enriquecimiento ilicito por parte del denunciante,
de wun lucro patrimonial delictivo, a través de indeterminadas

irregularidades urbanisticas.




Y respecto de lo segundo, lo cierto es que correspondia al acusado la
prueba de la veracidad, la llamada "exceptio veritatis", para acreditar la
realidad de sus acusaciones, lo que no ha hecho ni intentado a lo largo
del proceso, ya que no querido siquiera traer ningun indicio ni mucho
menos prueba sobre el particular, ni las ha mencionado incidentalmente
ni de pasada, lo que constituye un claro indicio de la falsedad de la

imputacion.

Al efecto, insiste ahora el apelado en que las imputaciones son veraces,
de todas la Unica que podria integrar el delito de calumnia es la que fue
recogida por el Fiscal en su escrito de acusacion, y para justificarlas se
remite a informaciones periodisticas del afio 1999, donde ya se hizo y
recogié la misma imputacién, y en las que se mencionaba la intencion

del hoy querellante de interponer acciones legales, a pesar de lo cual

posteriormente no se presentd denuncia, y se dice también que el

Partido Socialista fue el que denuncio al entonces alcalde, hoy acusado,
y se cita el archivo por falta de denuncia del ofendido, el hoy
guerellante. Ninguna de estas afirmaciones e informaciones
periodisticas sin embargo sirva para probar, o entrafia indicio alguno de

la veracidad de las imputaciones, como pretende el acusado.

En cuanto a la falta de reproche social, el que tales manifestaciones ya
hayan sido proferidas en 1999, y vueltas a repetir en 2003 no priva de
gravedad en el menosprecio de la consideracion social que se deriva de
la imputacion de haber percibido cuatro millones de pts. en dinero negro
por un supuesto favor urbanistico, y no se evita el reproche porque todo
haya quedado en nada o en "agua de borrajas"”, como dice el apelado,
sino mas bien lo que sucede es que se intenta reincidir y se reitera de

nuevo la lesion del honor.

El elemento del contexto politico es importante en este caso para la
definicion del delito de calumnia, ya que ese ha sido realmente el
fundamento de la absolucién en la instancia y no como se dice la falta
de prueba, pues las imputaciones se vierten un mes después de haber

ganado el querellante las elecciones municipales.
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Sexto. Efectivamente, la sentencia apelada fundamenta la absolucion
del acusado en que en la colisién entre los derechos al honor y la
libertad de expresidon e informacién, de los arts. 18 y 20 de la
Constitucion, el ultimo ostenta una especial posicion de prevalencia,
segun tiene reiteradamente declarado el Tribunal Constitucional, en
razon a su doble caracter de libertad individual y garantia institucional
de la opinion publica, relacionada con el pluralismo politico que
contribuye a formar, alcanzando entonces su maximo nivel de eficacia
justificadora frente el derecho al honor, el cual se configura como limite
extremo de aquéllas otras libertades, siendo todavia mas amplios los
limites permisibles de la critica en ejercicio de esas libertades cuando se
refieren a personas que se dedican a actividades politicas como el
querellante, los cuales estdn expuestos a un mas riguroso control de
sus actitudes y manifestaciones que si se tratara de particulares, pues el
sometimiento a esta critica es parte inseparable de toda actividad de
relevancia publica. Asi, el elemento subjetivo o animus injuriandi, se
estima hoy insuficiente para el enjuiciamiento de estos delitos, debiendo
de ponderarse los bienes en conflicto, para determinar si el ejercicio de
tales libertades opera como excluyente de la antijuricidad, teniendo en
cuenta factores como que las manifestaciones versen sobre asuntos de
interés publico o de contenido politico, procedan de y se dirijan contra
personajes que desarrollan actividades de este tipo, su utilidad para

exponer los hechos o juicios de valor que se trate de transmitir, etc.

En suma, las expresiones vertidas en la citada rueda de prensa no
revestirian, segun la sentencia impugnada, "especial relevancia, por ser

el insulto, la descalificacion y la imputacion de horribles delitos vy

crimenes completamente normal en la vida politica espafiola, sin que el

honor y la dignidad de ningun politico quede afectada por ello, de
manera que lo que podria ser punible en el ambito y la esfera de
particulares pierde su trascendencia cuando se trata de politicos". Y las
imputaciones acusadas "son opiniones subjetivas sobre unos hechos

gue eran objeto de controversia en ese momento y por tanto teniendo

130




en cuenta el contexto en el que fueron vertidas en el que los valores de
honradez y fiabilidad no tienen importancia alguna no entiende que se

dé el tipo penal”.

Se dice asi que pretender extender la proteccion penal a cualquier
lesion del derecho al honor quebranta el principio de intervencion
minima, sobre todo en los casos en que haya sucedido en el ambito de
la confrontacion politica, ya que en tales casos pueden tolerarse
excesos en expresiones o frases, aunque sean formalmente injuriosas o
estén imbuidas de una innecesaria carga despectiva o difamatoria,
cuando de su conjunto pueda detectarse el predominio de otros
aspectos que otorguen una eficacia prevalente a la libertad de expresion
o informacion, segun STC 20-1990, de 15 de febrero. De manera que la
jurisprudencia acostumbraria a ser benévola con los excesos verbales o

criticas desmedidas en las contiendas politicas.

Séptimo. No podemos sin embargo estar de acuerdo con este
planteamiento, pues como también recoge la propia sentencia apelada,
por el simple hecho de dedicarse a la politica no se deja de ser titular
del derecho al honor, de acuerdo también con otras muchas decisiones,
como por €j. la STC 190-1992, de 16 de noviembre. Y como dice el

apelante, la laxitud con que se contemplan estas cuestiones cuando

tienen lugar entre personas politicas no puede tener caracter absoluto,

de manera que el derecho a la libertad de expresién o la critica u
opinién politica no puede amparar la calumnia, como ha sucedido aqui,
estando sometida esa libertad a cautelas como que la critica sea por lo
menos veraz, y no totalmente incierta, de manera que no pueden tales
derechos constitucionales proteger a quien transmite informacion falsa o
inveraz, sin que, como se ha dicho reiteradamente por la jurisprudencia
del TC, la Constitucion reconozca un supuesto e inexistente "derecho al
insulto”. No procede por lo tanto excluir la antijuricidad de estas
conductas por el mero hecho de que se hayan producido en el contexto
de la lucha politica, entre personas que se dedican a ella de modo

habitual e incluso profesional, y que tendrian en consecuencia que dar
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muestras de ejemplaridad a una ciudadania, hoy mas que nunca, tan
necesitada de ellas.

En consecuencia falla revocando la sentencia dictada por el Juzgado del
Penal N° 1 de los de Santiago, La Corufia, y condenando a D. Juan

Antonio, como autor responsable de un delito de calumnia.

Sin embargo debemos destacar que el Tribunal Europeo de Derechos

Humanos ha condenado a Espafia por dictar una condena de segunda

instancia sin oir a un ciudadano absuelto en primera instancia y esto se

advierte en el caso Sainz Casla; asimismo se da a conocer que a
noviembre de 2013 es la décima primera condena a Espafia en cinco
afios por el mismo motivo, fundamentandose que:

José Antonio Sainz Casla (1965, residente en Madrid) fue absuelto en
2008 por el Juzgado de lo Penal nimero 4 de Barcelona de cuatro
delitos contra la Hacienda Publica y de un delito de contabilidad
fraudulenta, tras ser oido en una vista.

Tras la apelacion de otros dos acusados que si fueron condenados en
primera instancia, la Audiencia Provincial de Barcelona condené a Sainz
Casla, sin celebrar una vista, a una pena de prisién y al pago de una
indemnizacién. Su recurso ante el Tribunal Constitucional fue
rechazado.

El demandante se quej6 ante la Corte europea de que la Audiencia
Provincial realiz6 nuevas apreciaciones de las pruebas y afiadié un
nuevo elemento a las mismas sin respetar el principio de inmediacion,
es decir, sin oir al demandante.

Estrasburgo entiende que la Audiencia considerd suficientemente
probado, sin escuchar al demandante, que Sainz Casla "conocia las
irregularidades en la contabilidad”, al contrario de lo que concluyé la
primera instancia.

La sentencia de Comité (tres jueces), por el caracter repetitivo de los
hechos de la condena, asegura que la Audiencia "ha reinterpretado los
hechos declarados probados y ha efectuado una nueva calificaciéon

juridica".




De este modo, la sentencia concluye que Espafa vulnero el articulo 6.1
(toda persona tiene derecho a que su causa sea oida) del Convenio
Europeo de Derechos Humanos.

La sentencia también condena a Espafia a indemnizar al demandante
con 13.000 euros entre dafios morales, gastos y honorarios, frente al

casi medio millén de euros que reclamaba.

1.2 En_Alemania, ha establecido que el recurso de apelacion se dirige

contra sentencias y conduce al control tanto de la cuestion factica, como
de la juridica. Es importante precisar, que en este pais europeo solo son
apelables las sentencias expedidas por los tribunales municipales, cuya
competencia se circunscribe al juzgamiento de hechos ilicitos de menor
gravedad. Asi, para los casos de delitos graves se regula un
procedimiento de instancia Unica, y se prevé como Unicos recursos, el
de revision y el de casaciéon. En dichos casos, para garantizar la doble
instancia, el Tribunal Supremo Aleman ha emprendido grandes
esfuerzos para controlar en la instancia de Casacion, originariamente
prevista como mero control de Derecho, la plausibilidad de Ila

comprobacién de los hechos realizada por la primera instancia.

1.3 En ltalia, conforme lo normado en su Cédigo Procesal Penal, el recurso

de apelacion de las sentencias supone un verdadero y propio segundo

grado de juicio, potencialmente se extiende a cada cuestion de hecho o
de derecho que el impugnante quiere volver a discutir, puesto que se
faculta al juez de apelacion a volver sobre todo cuanto ha sido decidido
por el juez de primer grado. Se establece ademas, que, cuando el
apelante es el Ministerio Publico y la apelacion concierne a una
sentencia absolutoria, el juez puede condenar o declarar la nulidad de la
sentencia examinada, segun corresponda Contra esta sentencia
condenatoria no se ha previsto ningun recurso ordinario, no obstante, es
posible su reexamen en casacion, a traves del control de logicidad de la

motivacion.




1.4 En Colombia, ante la demanda de la inconstitucionalidad de la Ley 906

del 2004, por la cual se expide el codigo de procedimientos penales
ante lo prescrito en el Art. 177 que sefiala los efectos de la apelaciéon de
la sentencia, como se pasa a describir:

ARTICULO 177. EFECTOS. La apelacion se concedera:

En el efecto suspensivo, en cuyo caso la competencia de

quien profirid la decision objeto de recurso se suspendera

desde ese momento hasta cuando la apelacién se resuelva:

1. La sentencia condenatoria o absolutoria.

2. El auto que decreta o rechaza la solicitud de preclusion.

3. El auto que decide una nulidad.

4. El auto que niega la practica de prueba en el juicio oral, y

5. El auto que decide sobre la exclusion de una prueba del

juicio oral.

En el efecto devolutivo, en cuyo caso no se suspendera el

cumplimiento de la decisién apelada ni el curso de la actuacion:

1. El auto que resuelve sobre la imposicion de una medida de

aseguramiento; y

2. El auto que resuelve sobre la imposicion de una medida

cautelar que afecte bienes del imputado o acusado.”

La Corte Colombiana ha resuelto:

» Si la posibilidad de apelar la sentencia absolutoria en materia

penal viola el principio del non bis in idem.
Si por virtud de lo dispuesto en los articulos 14, numeral 5° del
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y 8, numeral
29, literal h) del Pacto de San José, el Estado colombiano enfrenta
una prohibicibn que excluye la posibilidad de que en su
legislacién interna se establezca el recurso de apelacién contra

las sentencias absolutorias en materia penal.

> Respecto a la primera posibilidad de apelar la sentencia absolutoria

en materia penal no es violatoria del principio del non bis in idem.




a) Que en materia penal tiene especial relevancia el respeto al
debido proceso de todos los sujetos procesales y, con particular
enfasis, del sindicado, en la medida en que se afectan derechos
como la libertad, la presuncion de inocencia, o el derecho de
defensa. De acuerdo con el articulo 29 de la Constitucion, hacen
parte del debido proceso los principios de legalidad, juez natural o
legal, favorabilidad y presuncion de inocencia; los derechos a la
defensa, a impugnar la sentencia condenatoria, al debido proceso
publico sin dilaciones injustificadas, y a no ser juzgado dos veces
por el mismo hecho.

En desarrollo de esos postulados se tiene que corresponde al
Estado demostrar la culpabilidad del sindicado, sin que, por otra
parte, el proceso pueda prolongarse indefinidamente en el tiempo.
El sindicado tiene derecho a que su situacion juridica sea resuelta
de manera definitiva, como culminacién de un debido proceso y

con plenitud de garantias. Una vez concluido el proceso el

sindicado se ve amparado por la garantia del non bis in idem en

virtud de la cual no se puede someter dos veces a juicio a una
persona por un mismo hecho, independientemente de si ella fue
condenada o absuelta. Quiero ello decir que una vez concluido el
proceso, no cabe, como regla general, que el sindicado sea
sometido a nuevo juicio de la misma naturaleza por los mismos

hechos.

La Corte Constitucional ha puntualizado que el principio de non
bis in idem constituye la aplicacion del principio mas general de
cosa juzgada al ambito del ius puniendi, esto es, al campo de las
sanciones tanto penales como administrativas. Ha dicho la Corte
que “...la prohibicion que se deriva del principio de la cosa
juzgada, segun la cual los jueces no pueden tramitar y decidir
procesos judiciales con objeto y causa idénticos a los de juicios de
la misma indole previamente finiquitados por otro funcionario

judicial,[8] equivale, en materia sancionatoria, a la prohibicion de
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‘someter dos veces a juicio penal a una persona por un mismo

hecho, independientemente de si fue condenada o absuelta’

Ha destacado la Corte que la institucion de la cosa juzgada tiene,
en cualquier ordenamiento juridico, y en todos los campos, una
importancia decisiva, “... pues de ella depende en gran medida la
funcién pacificadora de la administracion de justicia.” Ha agregado
la Corporacion que en el campo penal y del derecho sancionador,

la cosa juzgada tiene, ademas, particular significacion, no sélo en

atencién a los intereses en juego, como el derecho fundamental a

la libertad, sino también para evitar lo que algunos
doctrinantes han calificado como el ensafiamiento punitivo del
Estado, esto es, la posibilidad de que las autoridades intenten
indefinidamente lograr la condena de una persona por un
determinado hecho, reiterando las acusaciones penales luego de
gue el individuo ha resultado absuelto en el proceso.” Asi, de
acuerdo con la jurisprudencia constitucional, tanto en la
Constitucion como en los tratados de derechos humanos, en
materia punitiva, la cosa juzgada se ve reforzada por la
prohibicién expresa del doble enjuiciamiento, o principio del non
bis in idem, postulado que, de acuerdo con la Corte, “... se
constituye en un limite al ejercicio desproporcionado e

irrazonable de la potestad sancionadora del Estado.

En razén a esa especial significacion de la cosa juzgada en
materia sancionatoria, la Corte ha sefalado que aunque este
principio no tiene caracter absoluto, porque en ocasiones puede
entrar en colision con la justicia material del caso concreto,
situacion que en los distintos ordenamientos juridicos da lugar al
establecimiento de la instancia extraordinaria de revision, que
permite, en casos excepcionales, dejar sin efecto una sentencia
ejecutoriada, es posible que el legislador, para garantizar el non
bis in idem, excluya del ambito de la revision a las sentencias

absolutorias en materia penal.
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f) No obstante lo anterior, la Corte ha puntualizado que tampoco
el non bis in idem tiene caracter absoluto y que, en determinadas

condiciones, la fuerza normativa de los derechos
constitucionales de las victimas y el imperativo que la Carta
impone a las autoridades de lograr la vigencia de un orden justo
(CP art. 2°) implican que en los casos de violaciones a los
derechos humanos o infracciones graves al derecho internacional
humanitario, si aparecen nuevos hechos o pruebas que puedan
permitir la determinacion de los responsables de esos atroces
comportamientos, entonces pueden ser reabiertas las
investigaciones, incluso si existen decisiones absolutorias con
fuerza de cosa juzgada.” Agreg6 la Corporacion que la razon para

ello es que una prohibicion absoluta de reiniciar esas
investigaciones obstaculiza la realizacion de un orden justo e
implica un sacrificio en extremo oneroso de los derechos de las
victimas”, y que, por consiguiente, “... en los casos de impunidad

de violaciones a los derechos humanos o al derecho internacional

humanitario, la busqueda de un orden justo y los derechos de las

victimas desplazan la proteccion de la seguridad juridica y la

garantia del non bis in idem...”

Al margen de las anteriores consideraciones en torno al caracter
no absoluto del non bis in idemy a la necesidad de ponderarlo
con otros principios y valores constitucionales, lo cierto es que, de
acuerdo con la jurisprudencia constitucional, la garantia del non
bis in idem opera frente a sentencias definitivas, amparadas por la
cosa juzgada. Esto es, el sindicado sélo puede acudir a esa
garantia cuando ha concluido el juicio con una sentencia en

firme.

Es claro, entonces que, cuando en el proceso penal se ha
configurado un sistema de recursos, de manera tal que lo decidido
en primera instancia sea susceptible de control por una instancia

superior, no cabe sefalar que producida la sentencia de primera
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instancia, el juicio ha concluido y el sindicado que haya sido
absuelto se encuentra amparado por el principio del non bis in
idem. Ello solamente ocurre cuando exista sentencia
ejecutoriada, bien sea porque no se interpusieron los recursos
previstos en la ley frente a la decision de primera instancia, o
porque éstos fueron resueltos oportunamente en la instancia

correspondiente.

Asi, como regla general se tiene que por virtud del principio
delnon bis in idem, tal como esta consagrado en nuestro
ordenamiento constitucional, una persona no puede ser juzgada ni
sancionada dos veces por los mismos hechos. Ello implica que,
concluido el juicio con sentencia ejecutoriada, no puede haber un
nuevo juicio orientado a condenar a aquel que ha sido absuelto o
a agravar la condena de quien previamente habia sido condenado
en condiciones menos gravosas. Pero, como se ha sefialado,
debe tenerse en cuenta que el proceso penal solo termina cuando
existe sentencia condenatoria o absolutoria en firme y que ello no

se da sino cuando se han agotado las instancias previstas en la

ley. Asi, si bien es cierto que la sentencia de primera instancia

pone fin a una etapa del juicio, el agotamiento del mismo solo se

produce cuando exista sentencia ejecutoriada.

La propia Constitucion establece junto con el non bis in idem vy el
derecho a impugnar la sentencia condenatoria (C.P. art. 29), la
garantia de la doble instancia como principio general (C.P. art.
31). De esta manera, si el legislador establece la posibilidad de
apelar la sentencia absolutoria en materia penal, el juicio no
termina sino con la decision de ultima instancia, sin que pueda
decirse que por virtud del recurso el sindicado que ha sido
absuelto se vea sometido a un nuevo juicio ante el superior
jerarquico, porque se trata de una instancia adicional dentro del
mismo proceso, que no se ha agotado. Esa etapa busca asegurar
la correccién del fallo, de manera que se protejan no solo el
derecho del sindicado a un juicio con todas las garantias, sino
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también los derechos de las victimas y el interés de la sociedad

en un juicio justo.

La segunda instancia no da lugar a un proceso autbnomo en el
gue se repita de manera integra el juicio, sino que se trata de la
oportunidad prevista por el legislador para que el superior
jerérquico controle la correccion de la decision adoptada en
primera instancia. Ello significa, tal como se desprende de lo
dispuesto en el articulo 179 de la Ley 906 de 2004[18]y de
consolidada jurisprudencia sobre el particular[19], que el superior
actla sobre los aspectos impugnados, para lo cual tiene como
base los registros que, por solicitud de los interesados, se hayan
allegado al recurso y los argumentos presentados en audiencia
por los distintos sujetos procesales. La apelacion no consiste, por
consiguiente en una solicitud general y abstracta orientada a que
se reexamine en su integridad lo actuado por el juez de primera
instancia, sino que quien manifieste su inconformidad debe
precisar y sustentar las razones que esgrime para ello. Se trata no

de un nuevo juicio en el que deba repetirse integramente la

acusacion y la defensa, sino de la continuacion del proceso en

una instancia de control que se ha previsto como garantia interna
orientada a obtener una decision justa, sin perjuicio de la amplitud
con la que, en ejercicio de su potestad de configuracion, el
legislador decida establecer el recurso.

Sin embargo en cuanto hace a la garantia del non bis in idem, lo
cierto es que con independencia de que el legislador decida
establecer una segunda instancia con plenitud de competencia
para conocer sobre todos los aspectos de hecho y de derecho
gue sean impugnados, y de las garantias que en consonancia con
esa amplitud del recurso deban establecerse, lo cierto es que se
trata de una actuacion que recae sobre lo obrado en la primera
instancia, que tiene en ella su referente obligado y es, por

consiguiente, la expresiéon de una unidad procesal que solo
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culmina con la ejecutoria de la sentencia definitiva, razén por la
cual no cabe afirmar que equivale a someter al sindicado a un
nuevo juicio sobre los mismos hechos.

m) Por otra parte, que la garantia de la doble instancia tiene en
nuestra Constitucion el caracter de regla general y que las
excepciones que el legislador puede introducir a la misma deben
estar plenamente justificadas. Dicha garantia responde a la
necesidad de establecer instancias de control que aseguren la
correccién del juicio, al permitir que lo actuado en la primera
instancia sea impugnado por quien se considere afectado y, que,
respetando el derecho de contradiccion, sea objeto de nueva
decision en la que se plasme la respuesta definitiva del

ordenamiento juridico.

La Corte llega a la conclusién de que, no solo no es violatorio
delnon bis in idem, establecer la posibilidad de apelar la

sentencia absolutoria, sino que, por el contrario, excluir esa

posibilidad podria resultar problemético desde la perspectiva de la

garantia constitucional de la doble instancia, el derecho de acceso
a la administracion de justicia, los derechos de las victimas a la
verdad, la justicia y la reparacién y el imperativo que la Carta
impone a las autoridades de lograr la vigencia de un orden justo
(CP art. 2°).

De este modo, asi como, por expreso mandato constitucional, que
esta previsto también en tratados internacionales sobre derechos
humanos ratificados por Colombia, su ordenamiento garantiza la
posibilidad del sindicado de impugnar la sentencia condenatoria,
también se ha previsto, en desarrollo de la garantia de la doble
instancia, la posibilidad de apelar la sentencia absolutoria, lo cual
constituye una garantia para las victimas y protege el interés de la
sociedad en una sentencia que, con pleno respeto de los
derechos del sindicado, conduzca a la verdad, la reparaciéon y la

justicia.




La posibilidad de apelar la sentencia absolutoria en materia penal

frente a las previsiones del Pacto Internacional de Derechos Civiles y

Politicos y de la Convencion Americana de Derechos Humanos.

Que tal como se ha expresado por la Corte, la revision de
constitucionalidad de los asuntos sometidos a su conocimiento,
deberia realizarse no solo frente al articulado de la Carta, sino
también a partir de su comparacion con otras disposiciones que de
acuerdo con la Constitucién tienen jerarquia constitucional (bloque
de constitucionalidad stricto sensu), o a partir de otras normas que
aunque no tienen rango constitucional, configuran parametros para
analizar la validez constitucional de las disposiciones sometidas a su

control (blogue de constitucionalidad lato sensu)

Asi, de acuerdo con la jurisprudencia constitucional Colombiana,
integran el bloque de constitucionalidad en sentido lato: (i) el
preambulo, (ii) el articulado de la Constitucion, (iii) algunos tratados y
convenios internacionales de derechos humanos (C.P. art. 93), (iv)
las leyes organicasy, (v) en algunas ocasiones, las leyes

estatutarias.

En relacién con los tratados, la Corte ha sefialado que, salvo
remision expresa de normas superiores, solo constituyen parametros
de control constitucional aquellos tratados y convenios
internacionales ratificados por Colombia que reconocen los derechos

humanos y que prohiben su limitacion en los estados de excepcion.

En ese contexto, encuentra la Corte que ni el derecho a impugnar la
sentencia condenatoria en materia penal, ni la garantia del non bis in
idem estan previstos expresamente entre aquellos derechos no
susceptibles de suspenderse durante los estados de excepcion, ni
en la Convencién Americana de Derechos Humanos, ni en el Pacto

Internacional de Derechos Civiles y Politicos Tampoco se incluyeron




esas garantias en el enunciado de los derechos que se califican
como intangibles en la Ley 137 de 1994.

No obstante lo anterior, observa la Corte que, por un lado, tanto el
derecho a impugnar la sentencia condenatoria, como la garantia
del non bis in idem, estdn previstos de manera expresa en la
Constitucion y son, por consiguiente, un parametro obligado del
control de constitucionalidad y, por otro, de acuerdo con lo dispuesto
en el articulo 93 de la Constitucion, la interpretacion de ese derecho
y de esa garantia, debe hacerse de conformidad con los tratados
sobre derechos humanos ratificados por Colombia y en particular,
para este caso, con lo que sobre la materia se dispone en el Pacto
de San José y el PIDCP.

Desde esa perspectiva puede sefalarse que, ni la Convencion, ni el
Pacto, contienen la prohibicion de que los ordenamientos juridicos
de los estados parte establezcan la posibilidad de apelar la
sentencia absolutoria en materia penal, ni de esos instrumentos se
desprende una interpretacion de la garantia del non bis in idem que
sea contraria a la que se ha plasmando en el apartado precedente

de esta providencia. Por el contrario, ambos instrumentos son

explicitos al sefialar que la garantia del non bis in idem procede

frente a sentencias ejecutoriadas y si bien el derecho a impugnar la
sentencia condenatoria se ha establecido a favor del sindicado, nada
de lo dispuesto en esos tratados se opone a que los Estados
establezcan, ademas, la posibilidad de apelar la sentencia
absolutoria, eventualidad que, por otra parte, encuadra dentro de la
concepcion de lo dispuesto en esas convenciones internacionales
como garantias minimas, que no pueden desconocerse, pero Si
ampliarse y extenderse a otros supuestos, para el desarrollo de
valores y principios que, contenidos en los ordenamientos internos,

son expresion, también, del ordenamiento internacional.

Esa posibilidad, finalmente, no solo, entonces, no resulta contraria al
tenor literal de los tratados invocados por el demandante, sino que,

ademas, obedece a postulados que los mismos instrumentos
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consagran y que hacen parte de un amplio consenso internacional

orientado a la consecucion de la verdad, la justicia y la reparacion.

De este modo, ni de la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos, ni del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos,
se deprede una prohibicion para los Estados parte de establecer la
posibilidad de apelar sentencia absolutoria en materia penal,
posibilidad que tampoco resulta contraria a la garantia del non bis in
idem consagrada en la Constitucion e interpretada a la luz de los
tratados internacionales suscritos por el Estado colombiano. En
consecuencia habra de declarase la exequibilidad de las
expresiones acusadas, por los cargos estudiados en esta

providencia.

En consecuencia la Corte Constitucional Resolvio Declarar
la EXEQUIBILIDAD, de la expresién “absolutoria”, contenida en el
inciso 3° del articulo 176 y en el numeral 1° del articulo 177 de la Ley
906 de 2004.

2. Posicién del Comité del Pacto Internacional de Derechos Civiles y

Politicos

El Comité del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, ha

precisado que la garantia de la Pluralidad de instancias, no tiene excepcion
alguna, entiende que siempre debe haber una revision del fallo o la
condena por un tribunal superior. Es asi como dicha garantia se entiende
vulnerada cuando a) la decision de un tribunal de primera instancia se
considera definitiva; cuando b) existe una condena impuesta en segunda
instancia a una persona absuelta en primera instancia, sin que exista la
posibilidad de revisar el fallo; y cuando c) el tribunal mas alto de un pais
actua como primera y unica instancia. En efecto segun el Comité, tanto la
sentencia absolutoria como la condena deben ser revisadas por un tribunal
superior, en la medida en que la revision Unicamente de la sentencia no
cumple con los preceptos del articulo 14, parrafo 5 del PIDCP. EI Comité

considera que el Estado tiene la obligacion de revisar el fallo condenatorio
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y la pena, sostiene ademas que el Tribunal superior debe revisar con todo
detalle las alegaciones contra una persona declarada culpable, analizar los
elementos de prueba que se presentaron en el juicio y los mencionados en
la apelaciéon y llegar a la conclusion de que hubo suficientes pruebas de
cargo para justificar el dictamen de culpabilidad en el caso de que se trata.

Asi mismo, el Comité considera que la ausencia del derecho a revision por
un tribunal superior de la condena impuesta por un tribunal de apelacion,
después de que la persona hubiera sido declarada inocente por un tribunal
inferior, constituye una violacion del péarrafo 5 del articulo 14 del Pacto,
salvo que el Estado haya realizado alguna reserva al respecto. La anterior
consideracion permite establecer que si bien el Comité es estricto en
cuanto al hecho de que no existe excepcién alguna a la garantia de la
doble instancia, reconoce que los Estados al interponer reservar al
respecto tienen previsto en su ordenamiento interno la posibilidad de que el
tribunal superior juzgue en Unica instancia a ciertas personas en razén de

Su cargo.

Posicion de la Corte Interamericana de Derechos Humanos.
La corte Interamericana de Derechos humanos, ha establecido claramente
gue el derecho a recurrir del fallo no podria ser efectivo si no se garantiza

respecto de todo aquél que es condenado, y que resulta contrario al

propdsito de ese derecho especifico que no sea garantizado frente a quien

es condenado mediante una sentencia que revoca una decision
absolutoria. Interpretar lo contrario, implicaria dejar al condenado
desprovisto de un recurso contra la condena.

Considera que el derecho a impugnar no consiste en un derecho a dos
instancias, sino a una revision, por parte de un tribunal superior, del fallo
condenatorio, independientemente de la etapa en que este se produzca,
gue toda persona condenada, aun en segunda instancia tras la absolucion
en primera instancia, tiene derecho a solicitar una revision de cuestiones de
diverso orden y a que las mismas sean analizadas efectivamente por el
tribunal jerarquico que ejerce la revision, precisamente con el objeto de
corregir posibles errores de interpretacion, de valoracion de pruebas o de

analisis.




Para la Corte ademas, el derecho de impugnar el fallo busca proteger el
derecho de defensa, y ha reiterado que el derecho a recurrir del fallo se
refiere a un recurso ordinario accesible y eficaz, lo cual supone, entre otras
cosas, que: debe ser garantizado antes de que la sentencia adquiera la
calidad de cosa juzgada; debe procurar resultados o respuestas al fin para
el cual fue concebido; y las formalidades requeridas para que el recurso
sea admitido deben ser minimas y no deben constituir un obstaculo para
que el recurso cumpla con su fin de examinar y resolver los agravios
sustentados por el recurrente.

Para el méaximo Tribunal, independientemente del régimen o sistema
recursivo que adopten los Estados Partes y de la denominacién que den al
medio de impugnacién de la sentencia condenatoria, para que éste sea
eficaz debe constituir un medio adecuado para procurar la correccion de
una condena errénea. Ello requiere que pueda analizar cuestiones facticas,
probatorias y juridicas en que se basa la sentencia impugnada.
Consecuentemente, las causales de procedencia del recurso deben

posibilitar un control amplio de los aspectos impugnados de la sentencia

condenatoria. Ademas el Tribunal considera que, en la regulacion que los

Estados desarrollen en sus respectivos regimenes recursivos, deben
asegurar que dicho recurso contra la sentencia condenatoria respete las
garantias procesales minimas de la Convencién que resulten relevantes y
necesarias para resolver los agravios planteados por el recurrente, lo cual
no implica que deba realizarse un nuevo juicio oral.

Para la Corte el recurso impugnatorio que permita la revision de la
sentencia, debe ser un recurso ordinario accesible y eficaz que permita un
examen de la sentencia condenatoria en los términos que establece la
Convencion Americana y que los recursos de casacion o la denominacion
gue cada uno de los Estados pueda darles, no garantizan en lo absoluto,
un examen factico, probatorio y juridico que posibilite un analisis del fondo
cuando se trata de una impugnacion contra la sentencia condenatoria del
imputado absuelto.

Por ello resulta muy ilustrativo el caso Mohamed vs. Argentina, el cual
pasaremos a desarrollar:

1. Elcaso




En el Caso Mohamed vs. Argentina (N°11.618), la Corte Interamericana
de Derechos Humanos dictdé sentencia, el 23 de noviembre del afio
2012, condenando al referido Estado por violacion al derecho a recurrir
el fallo, consagrado en el articulo 8.2.h de la Convencibn Americana
sobre Derechos Humanos, en relacion con sus articulos 1.1 y 2. Esta
violacion convencional perjudico al sefior Oscar Alberto Mohamed.

Mas de 20 afios antes (el 16 de marzo de 1992), Mohamed, en su
calidad de chofer de colectivos, conducia un autobuis por la Avenida
Belgrano —de la hoy llamada Ciudad Auténoma de Buenos Aires—y, en
la interseccién con la calle Piedras, protagonizé un accidente de
transito, como consecuencia del cual pierde la vida la sefiora Adelina
Vidoni de Urli, quien cruzaba la avenida, al ser apenas embestida por el
omnibus.

En la causa penal que se le abri6 a Mohamed por el hecho
mencionado, y en el marco del sistema procesal penal escrito que regia
en ese entonces, el 30 de agosto de 1994 el Juzgado Nacional en lo
Correccional N° 3 pronuncid, a su favor, una sentencia absolutoria.
Tanto el acusador publico —el Fiscal- como el privado —el querellante—
interpusieron recurso de apelacion y, en funcién de tales medios de

impugnacioén, el 22 de febrero de 1995 la Sala Primera de la Camara

Nacional de Apelaciones en lo Criminal y Correccional revoco la

absolucién y dicté sentencia de condena contra Mohamed, por el delito
de homicidio culposo (articulo 84 del Cdédigo Penal), imponiéndole la
pena de 3 afios de prisibn en forma condicional y la de 8 afios de
efectiva inhabilitacibn especial para conducir cualquier clase de
automotor.

Dicho Tribunal de Apelaciones, para fundar la responsabilidad penal
por homicidio culposo, sostuvo que las normas que viol6 Mohamed al
conducir el autobus “son normas de practica internacional, una
establece el deber para quien crea un riesgo a terceros, de conducirse
de modo de tener en todo momento el debido control de ese riesgo,
para poder impedir cualquier dafio a terceros, que pudiera provenir de
circunstancias posibles y previsibles; otra, ligada con aquella, impone a

guien procure adelantarse a otro vehiculo la obligacion de preservar la
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necesaria visibilidad, no debiendo, por tanto, iniciar esa maniobra ante
una encrucijada, curva, puente u otro lugar peligroso, y una tercera
otorga prioridad de paso al peaton cuando éste cruza sobre la senda
peatonal, de un modo absoluto en los lugares donde no hay
indicadores mecanicos, y de un modo relativo, donde hay sefiales fijas,
pues debe hacerlo con arreglo a las indicaciones de las mencionadas
sefales. En nuestra legislacion, tales principios estan contenidos en los
arts. 37, 39 y 40 del Decreto Ley N° 692/92, reglamentario del transito
automotor”.

Quedo acreditado en el proceso ante la Corte IDH que tal Decreto Ley
N° 692/92 no estaba vigente al momento del hecho atribuido a
Mohamed.

Contra esta condena, dictada por primera vez en segunda instancia, en
Argentina soOlo existia (y en general solo existe hoy) el recurso
extraordinario federal. Es decir, no habia recurso ordinario alguno para
procurar una revision amplia e integral de tal condenacion.

Por ello, el 13 de marzo de 1995 la defensa de Mohamed interpuso

recurso extraordinario federal (con fundamento en los articulos 14 y 15

de la ley 48 de 1863), planteando cuestiones federales o
constitucionales, entre las que se destaca la afectacion al principio de
legalidad penal y, en particular, a una de sus consecuencias: la
irretroactividad de la ley penal. Ello por cuanto la condena invoco la
violacién a un deber de cuidado previsto en un reglamento no vigente
al momento del hecho atribuido a Mohamed.

La misma Sala Primera de la Cadmara de Apelaciones que condend a
Mohamed, dejando sin efecto la absolucion anterior, el 4 de julio de
1995 rechazo el recurso extraordinario, argumentando que la defensa
invocé meras cuestiones de hecho, prueba y derecho comun. Incluso,
al resolver, intentd corregir lo que denominaron un “error material”, que
fue precisamente la invocacion del decreto no vigente al momento del
hecho (como Unica norma previsora de los mencionados deberes de

cuidado —que para ellos habia transgredido el colectivero-).




El 18 de julio de 1995 la defensa de Mohamed debi6 interponer recurso
de queja ante la Corte Suprema de Justicia de la Nacion, por recurso
extraordinario denegado, indicando en forma expresa que las
planteadas constituian cuestiones constitucionales trascendentes, sin
perjuicio de destacar que los parametros para que la Corte Suprema
defina la trascendencia de cada cuestién era “imposible estimarla a

priori”.

Ante tal reclamo, la Corte Suprema de Justicia de la Nacién rechazo la
gueja sin expresar fundamento alguno, con la simple cita del texto del
articulo 280 del Codigo Procesal Civil y Comercial de la Nacién, que asi
lo autoriza. Sélo dijo, entonces, que la queja “era inadmisible”.

El 27 de septiembre de 1995 la defensa de Mohamed interpuso
revocatoria a la Corte Suprema de Justicia de la Nacion, la que fue
denegada el 19 de octubre de 1995 por no ser sus decisiones
susceptibles de reposicion o revocatoria.

Luego del rechazo del recurso extraordinario federal, Mohamed fue
inhabilitado para conducir cualquier tipo de vehiculos, por lo cual perdié
su empleo como chofer de Gmnibus en la empresa en la que trabajaba

y, a consecuencia de ello, quedo directamente sin trabajo.

2. Los problemas juridicos del caso

El presente caso planta varias cuestiones juridicas de relevancia, entre
las que mencionaré cuatro:

a) el derecho del imputado al recurso amplio contra la primera condena;
b) el principio de legalidad penal y la consecuente irretroactividad de la
ley penal;

c) la prohibicion de mas de un juzgamiento contra una persona por el
mismo hecho y

d) las reparaciones.

A) El derecho del imputado al recurso amplio contra la primera
condena

El tema principal del caso fue el derecho al recurso y, en particular, su




alcance cuando es ejercido contra una absolucion dictada, por vez
primera, en segunda instancia.

La Corte IDH dispuso, correctamente, que el derecho a recurrir el fallo
ante un juez o tribunal superior, previsto en el articulo 8.2.h de la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos, se inserta dentro de
las garantias minimas a favor de “toda persona inculpada de delito”
(parr. 91). Es “una garantia del individuo frente al Estado” (parr. 92); “se
trata de un derecho que asiste al condenado” (parr. 93) y, de acuerdo
“al lenguaje concreto del articulo 14.5 del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos ..., es una garantia que tiene ‘toda persona

declarada culpable de un delito).

Como también lo destaca esta sentencia de la Corte IDH, “esas

garantias minimas deben ser protegidas dentro del contexto de las

distintas etapas del proceso penal, que abarca la investigacion,

acusacion, juzgamiento y condena”.

Este derecho al recurso “se garantiza respecto de todo aquel que es
condenado” y comprende la potestad de todo imputado a impugnar la
condena dictada, en su contra, ya sea en primera como en segunda
instancia, en este Ultimo caso por un tribunal que dejé sin efecto una
absolucién anterior.

Indudablemente, con esta sentencia se ha dado un importante paso
adelante, al sostener que “resulta contrario al propdsito de ese derecho
especifico que no sea garantizado frente a quien es condenado
mediante una sentencia que revoca una decision absolutoria. Interpretar
lo contrario, implicaria dejar al condenado desprovisto de un recurso

contra la condena”

La sentencia de la Corte IDH dej6 bien en claro, como lo habia hecho
antes en relacion a condenas pronunciadas en primera instancia (2),
que este derecho de todo condenado le debe proporcionar un recurso
ordinario, accesible, eficaz (parr. 99) y adecuado para obtener un
control amplio e integral de la decision que lo perjudica (parr. 97, 99 y
100).




Puntualiza el Alto Tribunal Interamericano que el recurso extraordinario
federal existente en la Republica Argentina no es un recurso ordinario y
no satisface, por ende, los recaudos que necesariamente debe reunir un
medio de impugnacion para cumplir con las exigencias del articulo
8.2.h.

Al mismo tiempo, “la Corte considera que el hecho de que el recurso
haya sido rechazado con base en el articulo 280 del Codigo Procesal
Civil y Comercial de la Nacion torna en incierta la accesibilidad al
mismo, puesto que esta disposicion habilita la denegatoria no motivada
del recurso, de manera que los usuarios de la administracion de justicia
y, en este caso el sefior Mohamed, no pueden conocer las razones por
las que no pudieron acceder a esa instancia recursiva. Esto fue
claramente expresado por la defensa del sefior Mohamed ... que
manifestd que ‘no existe parametro o elemento normativo alguno que
pueda orientar a los recurrentes sobre las cuestiones que pueden ser
sustanciales o trascendentes para la Corte Suprema. Por lo tanto, es

una situacion que resulta imposible estimarla a priori™.

Entonces, por lo dicho por la Corte IDH, queda en claro que el articulo

280 del Cddigo Procesal Civil y Comercial de la Nacién Argentina torna
inaccesible el recurso extraordinario federal y, por ende, aunque se
tratara de un medio de impugnacion amplio (que no lo es), no garantiza
la necesaria accesibilidad que debe tener todo recurso para cumplir con

las exigencias del articulo 8.2.h de la CADH.

A su vez, como el citado articulo 280 del CPC y CN “habilita la
denegatoria no motivada del recurso” (parr. 107) y como, a su vez, el
“‘deber de motivar” las sentencias queda comprendido “dentro de la
referida violacion al derecho a recurrir el fallo” (parr. 118), es claro que,
de acuerdo con el contenido de la presente sentencia de la Corte IDH,
el articulo 280 sefalado violenta el derecho del imputado a recurrir el
fallo ante un juez o tribunal superior contenido en el articulo 8.2.h de la
Convencion ADH (4).




Por ultimo, la eficacia, adecuacién o idoneidad y, en definitiva, la
amplitud del derecho al recurso importa que todo reclamo contra una
sentencia de condena “debe procurar resultados o respuestas al fin
para el cual fue concebido” (parr. 99), ademas de servir para “que
pueda analizar(se)(5) cuestiones facticas, probatorias y juridicas en que
se basa la sentencia impugnada, puesto que en la actividad
jurisdiccional existe una interdependencia entre las determinaciones
facticas y la aplicacion del derecho, de forma tal que una errénea
determinacion de los hechos implica una errada o indebida aplicacion
del derecho” (parr. 100).

No hay duda alguna, entonces, sobre la correccion del fallo de la Corte
IDH en el presente caso, en cuanto condena al Estado de Argentina por
violacién al derecho al recurso contenido en el art. 8.2.h de la CADH v,
en esa medida, resulta ser una decision apta para cumplir con la funcién

primordial de controlar la convencionalidad de las decisiones estatales.

B. El principio de legalidad penal y la consecuente irretroactividad
de la ley penal

La sentencia del Caso Mohamed no se pronuncia sobre la posible

afectacion al principio de legalidad penal (y su consecuente prohibicion

de retroactividad de la ley penal), contenido en el articulo 9 de la CADH,
pues considera que la tematica trata “asuntos penales que corresponde
sean examinados por el tribunal superior que debe conocer del recurso
contra el fallo condenatorio, tal como lo ordena como consecuencia de
haber declarado que se viol6 el articulo 8.2.h ... en perjuicio del sefor

Mohamed”

En verdad, es una lastima que no haya existido un pronunciamiento
acerca de esta clara violacion convencional producida en el caso al que

nos referimos.

Es que el principio de legalidad penal requiere que el delito sea creado
y descripto en una ley anterior al hecho del proceso, no pudiendo

ningun otro organo de poder de los Estados partes establecer
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elementos constitutivos de ese delito. Lo mismo sucede, obviamente,
con la pena, que no podra establecerla, ni siquiera en parte, 6rgano
alguno del Poder Ejecutivo o del Poder Judicial.

El art. 9 de la CADH establece: “Nadie puede ser condenado por
acciones u omisiones que en el momento de cometerse no fueran
delictivos segun el derecho aplicable...”. Al momento del hecho,
entonces, el derecho aplicable debe describir el delito. Por ende, no
puede describirlo un érgano del Poder Ejecutivo ni tampoco el juez que,

precisamente, debe aplicar ese derecho anterior.

“El principio de legalidad —dijo la Corte IDH— constituye uno de los
elementos centrales de la persecucion penal en una sociedad
democratica la calificacién de un hecho como ilicito y la fijacion de
sus efectos juridicos deben ser preexistentes a la conducta del sujeto al
que se considera infractor. De lo contrario, los particulares no podrian
orientar su comportamiento conforme a un orden juridico vigente y
cierto, en el que se expresan el reproche social y las consecuencias de

éste”

La imposibilidad de aplicar la ley penal (mas severa) para el pasado es

una consecuencia logica de la necesidad de ley anterior. La propia

Corte IDH dijo, al respecto, que “el principio de irretroactividad tiene el
sentido de impedir que una persona sea penada por un hecho que

cuando fue cometido no era delito o no era punible o perseguible”

Entonces, “corresponde al juez penal, en el momento de la aplicacion
de la ley penal, atenerse estrictamente a lo dispuesto por ésta y
observar la mayor rigurosidad en el adecuamiento de la conducta de la
persona incriminada al tipo penal, de forma tal que no incurra en la
penalizacion de actos no punibles en el ordenamiento juridico. El
tribunal considera preciso agregar que, tratandose de delitos culposos,
cuya ilicitud es menor comparada a las de los delitos dolosos y cuyos
elementos tipicos estan definidos de forma genérica, se requiere que el

juez o tribunal observe el principio de legalidad de forma rigurosa”




La sentencia de condena —dictada en segunda instancia— sostuvo que
Mohamed viol6 deberes de cuidado provenientes de “normas de
practica internacional’, agregando que “en nuestra legislacion, tales
principios estan contenidos en los arts. 37, 39 y 40 del Decreto Ley N°

692/92, reglamentario del transito automotor”

Como tal decreto ley no estaba vigente al momento del hecho atribuido
a Mohamed (y ello lo reconocié la Corte IDH), para condenar a este
altimo se aplicé un decreto ley en forma retroactiva. Esto es, a los
efectos de determinar cuales eran los deberes de cuidado que se le
exigian a él, antes del hecho, en la situacion particular en la que actud,
no podia recurrirse a una norma legal no vigente el dia del hecho. Por
esa razén, ese decreto ley no era fuente legal valida para cerrar el tipo

penal abierto de homicidio culposo.

Resulta sorprendente que la Corte IDH, a pesar de no expedirse sobre
la violacién alegada por la Comisién IDH y por los representantes de la

victima, haya expresado que “... al contrario de lo sostenido por los
representantes, para determinar en cada caso cual fue el deber objetivo
de cuidado que se infringio, tratdndose de un hecho ocurrido en un

accidente de transito, el juzgador no esta limitado a recurrir Gnicamente

a una norma formal como lo seria el reglamento de transito automotor”.

Y mucho mas llamativo es que —después de haber sostenido que, en
materia de delitos culposos, “se requiere que el juez o tribunal observe
el principio de legalidad de forma rigurosa” — haya tomado en cuenta
que el tribunal que condendé a Mohamed, en segunda instancia, sostuvo
que los deberes de cuidado surgian de “normas de préctica
internacional”, pues estas ultimas no son fuentes validas de creacion de

delitos y de penas.

La unica fuente valida de los delitos y de las penas es la ley anterior al
hecho del proceso. Y no es otra cosa lo que exige en principio de

legalidad penal.




En suma, si el deber de cuidado no estaba descripto en una ley formal
anterior al hecho del proceso no puede, supliendo tal ausencia, ser
deducido por el juez de ninguna pauta social de conducta. Tal deber
legal, como elemento de un tipo penal culposo, no puede, por ejemplo,
identificarse con las pautas de conducta que “habria seguido un hombre
razonable y prudente en la situacion del autor”, ni de “los patrones
sociales de prudencia” o del “standard minimo de previsibilidad,
compartido por casi todos los integrantes de una cultura” . Mas alla de
la imprecision y de lo indescifrable de tales pautas sociales de
conducta, ninguna de ellas constituye un deber legal y, menos aun,
proveniente de una ley anterior al hecho del proceso.

La violacion a la legalidad penal, en este caso, era patente y asi debio

ser declarada.

C. La prohibicion de mas de un juzgamiento contra una persona
por el mismo hecho
La Corte IDH rechazo la pretension de los representantes de la victima

de considerar violado el derecho del sefior Mohamed a no ser juzgado

mas de una vez por el mismo hecho, contenido en el art. 8.4 de la

CADH (“El inculpado absuelto por una sentencia firme no podra ser

sometido a nuevo juicio por los mismos hechos”).

Sostuvo, basicamente, que el término “firme” utilizado por el texto del
articulo 8.4 convencional impide considerar transgredido tal principio
cuando la sentencia absolutoria fue pronunciada en primera instancia,
guedando abierta la segunda instancia del mismo proceso. Dijo la Corte
IDH que “la sentencia condenatoria no se produjo en un nuevo juicio
posterior a una sentencia firme que haya adquirido la autoridad de la
cosa juzgada, sino que fue emitida en una etapa de un mismo proceso

judicial penal”

Ello, més alla de responder a una interpretacion estrictamente literal del
texto convencional, entra en franca contradiccién con la naturaleza que
el mismo fallo de la Corte IDH adjudico al derecho a recurrir el fallo ante

un juez o tribunal superior, previsto en el art. 8.2.h de la CADH.
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Ello por cuanto sostuvieron, en la misma sentencia, que “el articulo
8.2.h de la Convencién contempla la proteccion de garantias minimas a

”m

favor de ‘toda persona inculpada de delito” Es “una garantia del

individuo frente al Estado” “se trata de un derecho que asiste al
condenado” y, de acuerdo “al lenguaje concreto del articulo 14.5 del
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos..., es una garantia
que tiene ‘toda persona declarada culpable de un delito”.

El derecho a recurrir el fallo no es, entonces, una potestad del poder
penal del Estado para intentar nuevamente lograr una sentencia de
condena, cuando no logré su objetivo en un juicio penal, luego de haber
sometido al imputado al riesgo de condena. No se trata de un poder
estatuido a favor del Estado ni del poder penal. No esta en manos del
acusador, sino del imputado de delito y de su defensor. Y eso lo dijo con

toda claridad la Corte IDH al tratar el alcance del citado articulo 8.2.h.

Por lo dicho, resulta contradictorio sostener que el término “firme” del
art. 8.4 de la CADH constituye razon suficiente para reconocer la
procedencia del recurso del acusador contra la sentencia absolutoria,
cuando se afirmo, en la misma sentencia, que el derecho a recurrir el

fallo esta consagrado a favor del imputado, como parte de “un sistema

de garantias que condicionan el ejercicio del ius puniendi del Estado y

que buscan asegurar que el inculpado o imputado no sea sometido a
decisiones arbitrarias, toda vez que se deben observar ‘las debidas

garantias’ que aseguren ... el derecho al debido proceso”

Si el poder del Estado puede seguir juzgando a una persona —por el
mismo hecho— a pesar del pronunciamiento de una sentencia
absolutoria que cierra el proceso a su favor, entonces el derecho a
recurrir el fallo deja de ser “una garantia del individuo frente al Estado”,
para pasar a ser un eslabon del entonces inagotable poder punitivo del
Estado.

Tal pretension de inagotabilidad del proceso surge de las claras
palabras de Julio B. J. Maier (perito en el caso que aqui se trata):

“‘Reparese en que, si se permite al ministerio publico buscar
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renovadamente la condena con un recurso, al menos ello conduce,
necesariamente, a que, si la consigue en ultima instancia o en un nuevo
juicio, todavia se debe ofrecer al condenado -por primera vez o por
primera vez respecto de esa condena- un recurso para atacarla, ante un

tribunal superior. Se advertird que ello resulta practicamente imposible

desde el punto de vista de la organizacion judicial y que la solucién

conduce, en verdad, a un infinito recursivo y procesal, pues siempre es
posible pensar que el acusador lograra la condena ansiada ante el
altimo tribunal y contra ella todavia resulta necesario garantizar un
recurso al imputado a quien esa condena afecta. Se advertir4 también
como queda a la vista la multiple persecucién penal provocada por el
Estado, el sometimiento multiple al riesgo de una consecuencia juridico-
penal. El Unico que puede provocar esta persecucion penal multiple es
el propio perseguido penalmente, pues el riesgo mdultiple queda
eliminado si, ademas, la segunda sentencia de condena eventual no
puede superar la consecuencia penal que propone la primera sentencia

(prohibicion de la reformatio in peius)”.

En el mismo sentido se expidié el perito Alberto M. Binder, quien
concluy6 su fundado dictamen escrito sosteniendo, sobre el punto, que
“la condena del sefior Mohamed seria invalida porque la concesion del
recurso de los acusadores ante una absolucién ya dictada viola el

principio del ‘non bis in idem™.

Pero hay otra cuestion que merece remarcarse y es la falta de
tratamiento por parte de la Corte IDH acerca de una peticidbn concreta
de los representantes de la victima. Me refiero al necesario respeto, por
parte de la Corte IDH, del mejor estandar jurisprudencial existente en
Argentina en materia de ne bis in idem, por imperio del principio pro

homine (o pro persona), contenido en el articulo 29 de la CADH.

En tal sentido, la Corte IDH manifestdé que “no encuentra fundamento
para entrar a analizar lo solicitado por los representantes en cuanto al

criterio de interpretacion del articulo 29.b) de la Convencion”, ya que
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“los representantes no aportaron al acervo probatorio de este caso las
sentencias de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién a las que se
refirieron en su escrito de solicitudes y argumentos”, por lo que “no ha
sido probado ante este Tribunal con la seguridad que se requiere, que

en Argentina el principio de ne bis in idem esta juridicamente protegido

y debe ser garantizado de forma méas amplia que en los términos

indicados en la Convencion.

Cabe destacar que los representantes de la victima adjuntaron copia del
altimo fallo relevante en ese momento (el correspondiente a la causa
“Kang, Yoong Soo s/rec. Extraordinario”, Buenos Aires, 27 de diciembre
de 2011), como en otro lugar de la sentencia lo reconocié la propia
Corte IDH. Pero, inclusive, ese mismo fallo —incorporado a los Anexos
como prueba documental-, en su considerando 5° remite
expresamente a la causa Sandoval (dijo alli la Corte Suprema
Argentina, en la decision incorporada al acervo probatorio: “la cuestion
debatida en al presente resulta sustancialmente idéntica a la tratada en
los autos “Sandoval, David Andrés -—fallos: 333:1687-", a cuyas

consideraciones corresponde remitir en lo pertinente”).

Ademas de ello, se mencionaron y transcribieron las partes pertinentes
de las demas decisiones de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion
relativas al tema, indicando todos los datos indentificatorios de los fallos
y proporcionando a la Corte IDH el link de la Corte Suprema de Justicia
de la Nacion Argentina (en el ofrecimiento de prueba), precisamente
para poder constatar la veracidad de las citas y transcripciones.
Por si fuera poco, a los mismos fallos se refirieron los peritos Julio B. J.
Maier (en la audiencia oral ante la Corte IDH) y Alberto M. Binder (en su

declaracién escrita prestada ante escribano publico).

También hicieron una pormenorizada mencion de tales fallos, con
transcripcion y cita de las fuentes, los firmantes del Amicus Curiae
presentado por la Cétedra de Derechos Humanos de la Facultad de
Derecho de la Universidad Nacional de Cuyo, Argentina, que formo

parte de la prueba incorporada al proceso.
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En verdad, no hacia falta nada més para demostrar cudl era el estandar
del maximo tribunal judicial argentino sobre la materia, ya que no quedoé
duda alguna acerca del contenido de los fallos mencionados,
perfectamente ubicables, por otra parte, en el link de la Corte Suprema
Argentina (lo que, incluso, es mas seguro que acompafiar una simple

copia, por medio del procedimiento de copiado y pegado del texto).

Por esta razon la Corte IDH no trat6 un planteo central de los
representantes de la victima, por el que se reclamd, con toda justicia,
gue se acepte, por imperio de lo dispuesto en el art. 29 de la CADH, los
estandares de la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia de la
Nacion Argentina, que otorgan mayor proteccién al principio que
prohibe el doble juzgamiento del imputado por el mismo hecho. De
acuerdo con ello, la condena que, en segunda instancia, revoco la
absolucién dictada en un proceso regular no tiene ninguan valor, por
afectar la garantia contra el doble juzgamiento contenida en el articulo
8.4 de la CADH.

D. Las reparaciones

Aqui sélo trataremos algunos aspectos.

La sentencia de la Corte IDH condené al Estado de Argentina, por
violacién al articulo 8.3.h de la CADH, y, en funcién de ello, establecio

ciertas obligaciones para el Estado.

En primer lugar, le impuso una obligacién de imposible cumplimiento.
En tal sentido, lo obligd a dos cosas imposibles: 1°) adoptar las medidas
necesarias para que, hoy, Mohamed tenga un recurso contra la
condena y adoptar las medidas necesarias para que, hasta que
Argentina dicte sentencia de fondo (en virtud del recurso que debe
garantizar a Mohamed) se suspendan los efectos juridicos de la

condenay, en especial, su registracion.

No es posible el cumplimiento de tales obligaciones por la sencilla razon

de no existir ya, en los registros de antecedentes, la condena dictada
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contra el sefior Mohamed. Ello es consecuencia de la disposicion legal
incorporada al Cédigo Penal Argentino, en el afio 1984, en virtud de la
cual los antecedentes condenatorios ya no perduran durante toda la
vida de la persona, sino que caducan por el transcurso del tiempo. Por
haber transcurrido, entonces, los plazos legales de caducidad registral
previstos en el articulo 51 del Cédigo Penal, Mohamed no tiene ya
condena alguna en sus registros de antecedentes, por lo que mal podria
recurrirse una condena inexistente o mal podria suspenderse la
registracion de una condena que no se encuentra registrada por

disposicion legal.

Si esto hubiera sido advertido por la Corte IDH, entonces hubiera

tratado el planteo de la Comision IDH y de los representantes de la

victima relativos a la violacién al principio de legalidad contenido en el

articulo 9 de la CADH (que no traté por haber impuesto al Estado de
Argentina el deber de brindar un recurso amplio contra una condena

hoy inexistente).

Por otra parte, la supuesta existencia actual de la condena contra
Mohamed la dio por probada (errénea e implicitamente) sin incorporar
prueba alguna al respecto, a contrapunto con su decisién de no dar por
probada la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia Argentina
gue mencionamos en el apartado anterior, relativa a los estandares en
materia de prohibiciéon de doble juzgamiento, a pesar de los elementos
probatorios que considero abundantes para acreditarlos.

A su vez, la sentencia le impuso al Estado la obligacion de publicar el
resumen oficial de la sentencia y el texto integro de esta ultima.
Igualmente, lo condend a pagar al sefior Mohamed, en caracter de
Gnica victima, una indemnizacion en dinero (50.000 délares de los
Estados Unidos de América en concepto de dafio material e inmaterial y
3.000 ddlares del mismo Estado por gastos relacionados con la

tramitacion del caso ante la Comision IDH).




Lo que no entiendo compatible con los fundamentos de la sentencia es
la falta de imposicion al Estado —como medida de no repeticion—, de la
obligacion de prever, en sus distintas legislaciones procesales (hacional
y provinciales) un recurso amplio contra la sentencia de condena y, en
especial, contra la que se dicte en segunda instancia dejando sin efecto
una absolucion anterior o aumentando la pena impuesta en una anterior
sentencia (aunque una legislacion acorde con este fallo debiera,
directamente, prohibir el dictado de una primera condena en segunda
instancia o de una condena mas severa en segunda instancia, debiendo
ordenarse el reenvio para que otro tribunal juzgue el caso —al menos
mientras la Corte IDH permita el recurso del acusador contra la
sentencia absolutoria o contra la condena para lograr una pena mayor,
a diferencia del planteo de los representantes de la victima y de lo que

personalmente pienso sobre el tema-).

Tampoco entiendo compatible con el contenido de la sentencia (en

cuanto afirma un incumplimiento del Estado del deber general de

adecuar su ordenamiento juridico interno para asegurar la realizacion

de la garantia judicial protegida por el articulo 8.2.h de la Convencién)
(17), no haber asegurado la no repeticion impidiendo que el articulo 280
del Codigo Procesal Civil y Comercial de la Nacion Argentina pueda ser
empleado para rechazar, sin fundamento, un recurso extraordinario al
menos en los casos en los que no se respetd el derecho a interponer un
recurso ordinario, accesible, eficaz y amplio contra una condena

dictada, por primera vez, en segunda instancia.

Las anteriores apreciaciones se entienden si se repara en que la Corte
IDH, en esta sentencia, declar0 la responsabilidad internacional del
Estado por violar el art.8.2.h en funcién de los arts. 1.1 y 2 de la
Convencién Americana, el ultimo de los cuales manda a que, cuando el
derecho desconocido no estuviere garantizado por disposiciones
legales, los Estados Partes deberan adoptar las medidas legislativas
necesarias para hacer efectivos tales derechos, entre las cuales se

incluye la obligacion de “dejar sin efecto leyes contrarias a la
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Convencién Americana” o la de “adoptar legislacion para proteger

derechos consagrados en la Convencién Americana”

En suma, la sentencia de la Corte IDH en el Caso Mohamed vs.
Argentina, en cuanto condend al Estado por violacion al derecho al
recurso previsto en el articulo 8.2.h de la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos, signific6 un importante avance en el
reconocimiento del contenido de tal potestad del imputado, al reconocer
que puede ser ejercido, con toda amplitud, contra la primera condena

pronunciada en segunda instancia.

No obstante ello, hubiera sido deseable y necesario que ordenara al
Estado la adopcion de medidas legislativas encaminadas a evitar la
reiteracion de violaciones al mismo derecho, como la ocurrida en el
presente caso.

Al mismo tiempo, si bien la sentencia obliga al Estado a compensar en
dinero los dafios materiales e inmateriales y los gastos del proceso, por
otro lado le impone obligaciones de imposible cumplimiento (acordar un
recurso contra una condena hoy inexistente —sin probar su aceptada
existencia), en base a lo cual no trat6 el reclamo de violacion al principio
de legalidad penal (producido por una condena por homicidio culposo
que cita, como fuente legal de los deberes de cuidado, un decreto ley

no vigente al momento del hecho juzgado).

A su vez, la sentencia rechazo el reclamo de violacion al ne bis in idem
(que tuvo lugar por haberse condenado a quien habia sido antes
absuelto en un proceso regular), por entender que es legitimo revocar,
en otra instancia del mismo proceso, una sentencia absolutoria —si es
recurrida por el acusador—, a pesar de haber sostenido antes, con toda
correccion y en opuesto sentido, que el derecho a recurrir el fallo ante

un juez o tribunal superior es un derecho del imputado o condenado

frente al poder punitivo del Estado (y no una prerrogativa de este ultimo

en contra del primero).




SUB CAPITULO I

POSICIONES ASUMIDAS POR LOS ORGANOS JURISDICCIONALES DEL

PERU

1. Posicion asumida por la Corte Suprema de justicia:

Sala Suprema de Derecho Constitucional y Social Permanente.
La Corte Suprema de Justicia a través de la Sala de Derecho
Constitucional y Social Permanente, respecto a la condena del
absuelto, ha definido su posicidén con los siguientes argumentos: Que,
el nuevo tratamiento de reforma de la sentencia absolutoria de primera
instancia por una de caracter condenatoria, no afecta la denominada
garantia de la doble instancia reconocida en el inciso 6 del articulo 139
de la Constitucion Politica del Estado, en la medida que, en estricto, lo
que se reconoce en dicha norma constitucional es la garantia de la
instancia plural, la misma que se satisface estableciendo, como
minimo, la posibilidad en condiciones de igualdad de dos sucesivos
examenes y decisiones sobre el tema de fondo planteado, por obra de
dos 6rganos jurisdiccionales distintos, de modo que el segundo debe
prevalecer sobre el primero, ademas sostiene que la prohibicion de la
reformatio in peius no funciona en los supuestos en que el contrario

hubiera también apelado de la sentencia, pues sobre la sentencia

absolutoria, el apelante es el Ministerio Puablico, cuya pretension

impugnatoria faculta a un pronunciamiento de fondo, que al ejercer un
juicio de fundabilidad puede provocar una condena al absuelto en

primera instancia.

Para la Sala Constitucional y social de la Corte Suprema, el principio
constitucional de la instancia plural trata en definitiva de que la
organizaciéon del proceso admita la posibilidad que el objeto o
pretension pueda ser discutida ampliamente en dos instancias, a
instancia tanto de la parte acusada como acusadora. Por ende el
acusado pero también la acusacion respecto de su pretension tiene la

posibilidad de discutir en dos oportunidades la pretension punitiva,
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defendiéndose de la acusacion durante la primera instancia y luego,
ante la apelacion presentada por el Fiscal, también podra hacerlo en

segunda instancia, a través de sus alegatos respectivos,

Sostiene ademas, la referida garantia es reconocida también en
condiciones de igualdad tanto a la parte acusada como a la parte
acusadora, no existiendo razon alguna para admitir que el ad quem
s6lo pueda absolver al condenado cuando este cuestione la condena,
pero no pueda condenar al absuelto cuando la parte acusadora
cuestione, precisamente con su recurso, tal absolucion. Asi, si tenemos
en cuenta la exigencia del principio de igualdad, no existe justificacion
razonable que permita, de un lado, avalar la posibilidad de una decision
ad quem que revoque Yy sustituya la condena pero, de otro lado, impedir
gue ejerza las mismas facultades respecto de la absolucion.

La Sala de la Corte Suprema antes aludida, alega ademas que lo
dispuesto en el inciso 6 del articulo 139 de la Constitucién Politica del
Estado, asi como el literal h) del inciso 2 del articulo 8 de la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos exigen que, en la
organizacion del proceso penal, la parte acusada tenga la posibilidad

de discutir la pretension juridico penal en su contra ante un 6rgano

jurisdiccional superior y por ende distinto. Sin duda, la institucion de la

condena del absuelto prevista en la configuracion juridica del recurso
de apelacion en el nuevo Cddigo Procesal Penal, prevé la posibilidad
de hacer uso de este recurso por la parte acusada, consecuentemente,
puede recurrir y discutir la pretension sancionadora de la parte
acusadora ante un organo jurisdiccional superior y distinto; por lo que,
el acusado tendra toda la posibilidad de discutir la pretension punitiva
en dos oportunidades, esto es, tanto ante el juez de primera instancia
como ante el de apelacion, incluso en el caso de la apelacion de una
sentencia absolutoria por parte de la parte acusadora. De esta manera,
podra ejercer su derecho de defensa frente a la acusacién que se le
haga durante la primera instancia y, lo que es lo mas importante, podra

también hacerlo en el juicio sobrevenido por el recurso interpuesto por
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el Fiscal, en virtud del cual se realizard el juzgamiento en Segunda

instancia.

Sostiene ademas que la condena del absuelto no se afecta a la
pluralidad de instancia, toda vez que el doble grado de jurisdiccion se
cumple cuando por intermedio de la impugnacibn se somete a un
organo superior la revision plena del juicio llevado a cabo por el a quo,
entendiéndose el termino juicio como aquel ambito de razonamiento
juridico sobre admisibilidad, procedencia, fundabilidad, subsuncion y de
garantias efectuadas por el juzgador en su sentencia, que no advierte
colision alguna con el derecho a la instancia plural que consagra la
Constitucion Politica del Estado a través del articulo 139 inciso 6, y las
normas de proteccion internacional de los derechos humanos, referidos
en los articulos 10 y 11 de la Declaracion Universal de los Derechos
Humanos, los articulos 4, 14 y 15 del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos, asi como el articulo 8.2 de la Convencion Americana

sobre Derechos Humanos.

Finalmente respecto al recurso de casacion derivado del andlisis de la

condena del absuelto alega, que no se ve desnaturalizada, toda vez

gue se respeta sus caracteristicas y finalidades, de ese modo se

reconoce al mencionado recurso como uno de caracter extraordinario
gue no implica una instancia, es decir que a través del mismo no se
pueden revisar los hechos ni muchos menos abrirse o agregarse
prueba, se reconoce asimismo que la Casacion tiende a proceder en el

Solo interés de la ley, pudiendo incluso declararse de Oficio.

e Sala Penal Permanente de la Corte Suprema de Justicia.
Con motivo de la audiencia Publica para ver el recurso de Casacion N°
195-2012 para el desarrollo de la Doctrina Jurisprudencial, respecto al
principio de pluralidad de instancias sostiene que La Constitucion
Politica del Estado en su articulo ciento treinta y nueve inciso seis,
consagra como principio y derecho a la funcidn jurisdiccional la

pluralidad de la instancia. Tal norma esta redactada en clave de
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principio, esto es, que sus condiciones de aplicacion no estan

expresamente definidas por lo que corresponde al intérprete efectuar

un desarrollo de su contenido y que la posibilidad de condena al
absuelto en segunda instancia se remitira a los siguientes supuestos: i)
La condena en segunda instancia se decide cambiando el valor
probatorio de la prueba pericial, documental, preconstiuida o
anticipada, pues se concibe que estos medios de prueba no exigen
imprescindiblemente de inmediacion; i) la condena en segunda
instancia se decide cambiando el valor probatorio de la prueba
personal — que en principio esta prohibido -, en razon a la actuacion de
prueba en segunda instancia que cuestiona su valor probatorio. Aqui la
objeciéon de ausencia de inmediacion queda salvada porgue en relacion
con la prueba en segunda instancia el 6rgano ad quem si tiene
inmediacion y iii) un tercer supuesto, aunque no esté relacionado a la
inmediacion, seria la condena en segunda instancia debido a la

correccién de errores de derecho.

2. Posicién de las Salas penales Superiores

2.1 Posicién de las Salas Superiores de Apelaciones de la Corte
Superior de Justicia de Arequipa
Las Salas Superiores de Apelaciones de la Corte Superior del Distrito
Judicial de Arequipa, respecto a la condena del absuelto, plasma su
posicion respecto de la condena del absuelto en los siguientes
argumentos:
La existencia de un juzgamiento en revisibn con posibilidad de
actuacion probatoria de cargo y descargo, habilita a su vez la
posibilidad de revocacion del fallo impugnado y la emision de una
sentencia de vista en sentido opuesto al que motivd la alzada, sin
objecién alguna si se tratara de absolver a quien en primera instancia
fue condenado, porque se aplicaria una reformatio in bonus (mellius),
perfectamente legal y tolerada por el derecho interno y el fundamental

de los derechos humanos.




El hecho inverso, es decir, el tener que condenar a quien estuvo
precedentemente absuelto, coloca al Tribunal Superior en una situacion
especial: emitiria una reformatio in peius que seria legal si existiera un
tribunal revisor de mérito previsto para conocer de la probable
impugnacion, como lo sefiala el derecho constitucional nacional y el
fundamental de los derechos humanos (Articulo 10 y 11 de la
Declaracion Universal de los Derechos Humanos; Articulo cuatro,
catorce y 15 del Pacto Internacional de los Derechos Civiles y Articulo.

8.2 de Convencidn Interamericana de Derechos Humanos).

Para las Salas Superiores de Apelaciones no resulta suficiente la
existencia de un recurso de casacién cuya naturaleza y finalidad
procesal es distinta del recurso de apelacion, pues dicho recurso
impugnatorio es de caracter extraordinario, que tiene por finalidad el
control de la aplicacién correcta por los jueces de mérito, del derecho
positivo, tanto el sustantivo como el adjetivo. El caracter extraordinario

del recurso de casaciéon se debe a lo limitado de sus motivos o

causales de procedencia, pero, mas aun, a las limitadas resoluciones

judiciales contra las que puede interponerse.

Respecto al derecho a la instancia plural, las Salas Superiores Penales
de Apelaciones, sostiene que es el fundamento a recurrir
razonablemente las resoluciones ante las instancias superiores de
revision final, mas adn si se ha reconocido este derecho en la
Constitucion, en su articulo 139, inciso 6, cuando sefiala que debe
existir la pluralidad de instancia. El recurso no debe tener una
nomenclatura determinada, pero debe suponer una revision integral de
la recurrida. El derecho a la pluralidad de instancias constituye una
garantia consustancial del debido proceso, mediante el cual se
persigue que lo resuelto por un juez de primera instancia pueda ser
revisado por un 6rgano funcionalmente superior, y de esa manera se
permita que lo resuelto por aquel, cuando menos sea objeto de un

doble pronunciamiento.




Agrega que en el origen de la institucion de la doble instancia subyacen
los derechos de impugnacion y contradiccion. En efecto la garantia del
derecho de impugnacion y la posibilidad de controvertir una decision,
exigen la presencia de una estructura jerarquica que permita la
participacion de una autoridad independiente e imparcial y de distinta
categoria en la revision de una actuacion previa, sea porque los
interesados interpusieron el recurso de apelacion o resulta forzosa la

consulta.

Sostiene ademas que el principio de pluralidad de instancias permite
hacer efectivo el derecho de acceso a la administracion de justicia, ya
gue este por su esencia, implica la posibilidad del afectado de
solicitarle al juez o autoridad competente la proteccion vy
restablecimiento de los derechos consagrados en la Constitucion y la
ley. Asi mismo, la doble instancia tiene una relacion estrecha con el
derecho de defensa, ya que a través del establecimiento de un

mecanismo idoneo y efectivo para asegurar la recta administracién de

justicia, garantiza la proteccion de los derechos e intereses de quienes

acceden al aparato estatal.

Alega ademéas que en la jurisdiccion fundamental internacional,
respecto a la condena del absuelto la Corte Interamericana de
Derechos Humanos ordendé en el caso Mauricio Herrera, el 2 de julio de
2004. Que Costa Rica reformara en un plazo razonable la regulacion
sobre la casacién, ya que la vigente no garantizaba en forma suficiente
el derecho a recurrir (a apelar). Que la ausencia de un tribunal supremo
para conocer de estas impugnaciones, independientemente de la
dimension de la sancidbn impuesta, coloca al que resultara
recientemente condenado en la desventaja de no contar con un juicio
de apelacion (con actuacion probatoria) sino solo de un recurso de
casacion, opcion importante, pero desigual en relacion a aquel que
condenado en primera instancia, se defiende la condena en la segunda

y si fuera ratificada su condena en el juicio de apelacién, tendria —si la




dimension de la sancion lo permite- derecho a ejercitar un recurso

casatorio.

En sintesis sostiene que a quien se le aplica la reforma peyorativa
resulta: a) condenado en instancia Unica (la segunda), dado que
precedentemente fue absuelto, b) sin posibilidad de un juicio oral,
publico y contradictorio de revision de la condena, y c) con la Unica
posibilidad —ademas tasada- de ejercer un recurso de casacion (que no
es un juicio de mérito), ello no concuerda con el derecho fundamental,
en especial el de todo condenado a contar con una instancia diferente
y superior para la revision —dentro de los marcos de la ley local. El
legislador del D. Leg. 957 ha dado un paso importante al expulsar la

posibilidad de la reforma peyorativa sin juzgamiento que antafio se

decidia en los estrados judiciales de revisién, dando lugar al debido

ejercicio del derecho de defensa al absuelto, pero, ha omitido el
considerar una instancia superior que bajo las mismas reglas para toda
impugnacion de sentencia de condena, asuma la revision (para honrar
el derecho a la instancia judicial plural), con lo que coloca al tribunal
superior en la imposibilidad de adoptar una decision de tal orden y deja

solo la opcién de la anulacion.

Finalmente las Salas Superiores Penales de Apelaciones de Arequipa,
al considerar que lo dispuesto en el articulo 425 3b del Cédigo Procesal
Penal colisiona con lo dispuesto en el inciso 6 del articulo 139 de la
Constitucion y las normas de proteccidon internacional de Derechos

Humanos haciendo control difuso, opta por inaplicar dicho articulo.

Posicion de la Corte Superior de Justicia de la Libertad.

Las Salas Superiores Penales de Apelaciones de la Libertad en el caso
del condenado precedentemente absuelto han adoptado por un criterio
unanime al declarar la nulidad de la sentencia absolutoria, resaltando

como principales argumentos los siguientes:




Que la prescripcién contenida en los articulos 419, inc. 2y 425 inciso 3
literal b) por la cual se faculta a la Sala Penal Superior a revocar la
sentencia absolutoria por una condenatoria, desde una interpretacion
constitucional, no resulta compatible con el derecho a la doble instancia
gue tiene el imputado, por ello, existiendo nueva prueba de cargo que
ponen en cuestion los fundamentos de la sentencia absolutoria de
primera instancia, y siendo garantia de la administracion de justicia, la

expedicion de resoluciones fundadas en hechos y derecho, en

aplicacion de lo previsto en el articulo 150 inciso d) del Codigo Procesal

Penal, debe disponerse su nulidad y la realizacién de un nuevo juicio

oral,

En otras resoluciones finales se remite al Control Difuso de
convencionalidad instituido por la Corte Interamericana de DD HH, el
cual establece como obligacion que tienen los jueces de cada uno de
los Estados Partes, de efectuar no so6lo control de legalidad y de
constitucionalidad en los asuntos de su competencia, sino de integrar
en el sistema de sus decisiones corrientes, con las normas contenidas

en la Convencién Americana.

Del mismo modo se remite al Informe de la Comision Interamericana de
Derechos Humanos, en el Caso No. 11.618 Oscar Alberto Mohamed
Vs Argentina, del 13 de abril de 2011, el que se pronuncia sobre el
caso de la condena en segunda instancia, luego que fuera absuelto en
primera instancia. En este informe se afirma que es derecho de toda
persona acusada de un delito a tener derecho a un recurso mediante el
cual obtenga una revision amplia de la sentencia condenatoria en
cumplimiento del articulo 8.2.h de la Convencién Americana. Por tanto,
se viola este derecho cuando se condena en segunda instancia, al que
fue absuelto en la primera, pues no se le permite, a través de un
recurso extraordinario o de casacion, a revisar la condena de forma
amplia, es decir, revisar los hechos, las pruebas y el derecho. En el
fundamento 107 del Informe, la Comision sostiene que “es consciente

gue los jueces y tribunales internos estan sujetos al imperio de la ley vy,
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por ello, estan obligados a aplicar las disposiciones vigentes en el
ordenamiento juridico, pero cuando un Estado ha ratificado un tratado
internacional como la Convencién Americana, sus jueces, como parte
del aparato del Estado, también estan sometidos a ella, lo que les
obliga a velar porque los efectos de las disposiciones de la Convencion
no se vean mermadas por la aplicacion de leyes contrarias a su objeto
y fin, y que desde un inicio carecen de efectos juridicos. En otras
palabras, el Poder Judicial debe ejercer una especie de “control de
convencionalidad” entre las normas juridicas internas que aplican en
los casos concretos y la Convencion Americana sobre Derechos

Humanos.

Sostiene ademas que en esta tarea, el Poder Judicial debe tener en

cuenta no solamente el tratado, sino también la interpretacion que del
mismo ha hecho la Corte Interamericana, intérprete dltima de la

Convencién Americana.




SUB CAPITULO Il

EFECTOS DE LA APLICACION DE LOS ARTICULOS 419, INC.2 Y
425, INCISO 3 LITERAL B DEL NUEVO CODIGO PROCESAL PENAL.

Primero: Violacién al principio de imparcialidad.

El Titulo Preliminar constituye un conjunto de normas juridicas con rango de ley
y sus disposiciones tienen vocacion de normar a todo el sistema juridico; estas
normas son de primera importancia por la preeminencia que tienen dentro de
todo el ordenamiento juridico objeto de regulacion, actuando por su contenido
de fondo, como una especie de instancia intermedia entre la constitucion del
Estado y el resto de normas juridicas del cuerpo normativo que regula; ello
porque contiene principios, derechos y disposiciones de alcance general, que
sirven de causes o fuente de interpretacion para el cuerpo normativo del que
forma parte; sin dejar de mencionar que es a partir de las normas y principios
gue se va construyendo y redefiniendo el armazon de cada derecho nacional.
El Nuevo Cdédigo Procesal Penal cuenta con un Titulo Preliminar, que contiene
diez articulos, en los cuales se puede apreciar que recogen una serie de
principios, derechos y garantias que irradian y constituyen la base o armazén
del sistema acusatorio con tendencia adversarial, y que a la vez sirven de
causes, fuentes o criterios de interpretacion para las normas contenidas en

dicho cuerpo legal.

El Titulo Preliminar reconoce gque toda persona tiene derecho a un juicio previo,
oral, publico y contradictorio; sin embargo no se agota solo en ellos; y esto es
asi, por cuanto el proceso penal también tiene como finalidad, materializar la
imparcialidad y la igualdad procesal durante la tramitacion de la causa penal,
por cuya razén en el articulo I, inciso 1, del titulo preliminar se establece
que:’(...) La administracién de justicia se imparte con imparcialidad por los
organos jurisdiccionales competentes”; pero, se pone en cuestionamiento el
principio de imparcialidad cuando en segunda instancia es el mismo Ad quem

quien realiza la calificacion de admisibilidad y admite el nuevo medio

probatorio, que a la postre tendra que ser el mismo Organo Jurisdiccional que

va a valorar a efectos de determinar si confirma o revoca la resolucion




recurrida; en tal sentido, el hecho de que sea el mismo 6rgano jurisdiccional el
que tenga que admitir los medios de prueba que luego tendrd que valorar,
implica en si una manera muy grotesca de soslayar el principio de

imparcialidad de los 6rganos jurisdiccionales.

Por lo tanto, si en segunda instancia, se pueden admitir nuevos medios
probatorios que a futuro van a servir para sustentar una potencial sentencia
condenatoria, y dichos medios de prueba seran calificados y admitidos por el
mismo Organo jurisdiccional que sentenciara, entonces en forma evidente se
conculcaria uno de los principios mas importantes del proceso penal, como lo
es, el principio de imparcialidad judicial, por cuanto el Ad quem al realizar la
calificacion, necesariamente se pondra en relacién directa con los actuados,
con la teoria del caso del oferente; esto es, El Ministerio Publico o actor civil y
con los medios de prueba a admitir, contaminandose asi con lo que a servir de
sustento en su decisién y es mas va a emitir un pronunciamiento previo sobre
la conducencia, utilidad o pertinencia de la prueba, generandose una cierta

conviccion subjetiva sobre los hechos.

Sequndo: Violacién al principio de igualdad de armas.

El principio de igualdad de armas que como hemos visto, es una proyeccion del
genérico principio de igualdad, hay que estimarlo vulnerado cuando el
legislador crea privilegios procesales carentes de fundamentacion
constitucional alguna o bien el legislador, o bien el propio érgano jurisdiccional
crea posibilidades procesales que se le niegan a la parte contraria para ejercer
sus derechos en igualdad de condiciones en el desarrollo del proceso penal
Este principio, siendo un principio esencial en un sistema acusatorio adversarial
cuyo desarrollo depende de las partes y en el que la imparcialidad del juez esta
garantizada; es aquel donde se nota con nitidez la neutralidad al punto que no
puede disponer de oficio la realizacibn del proceso, ni la realizacion de

pruebas, salvo las excepciones previstas en la ley.

Nuestro ordenamiento juridico procesal impone al Organo Jurisdiccional la

obligacion de allanar todos los obstaculos que impidan o dificulten su vigencia;

en efecto, si como se ha establecido, la condena del absuelto le impide al
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condenado en segunda instancia, interponer un recurso ordinario como es el de
apelacion, siendo esta condena en rigor la primera para €l, la consecuencia
indefectiblemente viene a ser la vulneracion del derecho a la igualdad de armas
de la cual goza el absuelto-condenado en segunda instancia; toda vez que, los
otros sujetos procesales como el Ministerio Publico que si hicieron valer su
derecho a la doble instancia de acuerdo a ley, como es el Ministerio Publico
impugnando la resolucion absolutoria de primera instancia por cuanto
considera que le ha causado agravio, ello no ocurre con el imputado a quien le
revocan la sentencia absolutoria en segunda instancia, y que solo le queda
como alternativa interponer un recurso de caracter extraordinario, tasado y
limitado, como es el recurso de casacion, quedando asi vulnerada la garantia
constitucional de la doble instancia, pues como queda claro tan solo se permite
para los sujetos recurrentes de la sentencia absolutoria, y no para el imputado
que es condenado recién en segunda instancia, negandole la posibilidad de un
examen de fondo respecto de las pruebas actuadas en segunda instancia y
garantizar con ello un doble conforme como garantia de una eficaz
administracion de justicia, vulnerando de este modo este principio procesal

penal.

Tercero: Trasgresion al derecho de defensa.

El principio de no ser privado del derecho de defensa en ningun estado del

proceso y que toda persona sea informada inmediatamente y por escrito de las
causas o razones de su detencion, a comunicarse personalmente con un
defensor de su eleccion y a ser asesorada por este éste desde que es citada o

detenida por cualquier autoridad.

El ejercicio del derecho de defensa se extiende a todo estado y grado de
procedimiento, en la forma y oportunidad que la ley sefiala, si bien no se
menciona de manera expresa, es innegable que el derecho a interponer
recursos también es uno que forma parte del derecho de defensa; asi, no
debemos olvidar que en el fondo cuando las partes procesales interponen
recursos, al margen de manifestar argumentos de disconformidad y expresar el
agravio, lo que en realidad hacen es defenderse de algun acto o resolucion

judicial que les esta causando perjuicio; en consecuencia, el imputado en virtud
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del derecho de defensa, también tiene derecho a defenderse de una sentencia
condenatoria expedida en segunda instancia y que en rigor constituye la
primera sentencia y Unica que le esta causando agravio, pues si se tiene en
cuenta que uno de los fundamentos existenciales de los medios impugnatorios
es la falibilidad humana, resulta absurdo pensar que el Ad quem por ser tal, no
se pueda equivocar, en tal sentido siendo coherentes con nuestros derechos
constitucionales y de modo especifico con el derecho de defensa, el imputado
absuelto en primera instancia y condenado en segunda instancia en mérito a
un recurso de apelacion deberia tener la posibilidad de ejercer su derecho de
defensa ante una instancia que revise su primera condena; sin embargo al
negarle la posibilidad de impugnar, rechazar y defenderse de una sentencia
condenatoria a nivel de segunda instancia, en donde tenga que analizarse no
solo el derecho sino también los hechos y las pruebas constituye una flagrante
violacion al derecho de defensa.

Es, mas si se tiene en cuenta que otro de los componentes del derecho de
defensa lo constituye el derecho de contradiccion y, si realmente se quiere
alcanzar estandares de “eficacia”, en el ejercicio del derecho de defensa por
parte del abogado, su actividad debe estar imbuida de contradiccion, en el

sentido material de realizar actos tendientes a contradecir el contenido de la

imputacién en la forma que esta haya adoptado (formalizacién, acusacion,

sentencia condenatoria, etc.), pues una defensa técnica que no ejercite la
contradiccion, solo se limitard hacer una defensa simbdlica, pero jamas llegara
a ser una defensa técnica eficaz en favor de su patrocinado; ademas debe
entenderse que el principio de contradiccion permite manifestar el desacuerdo
con la decisiones que le son desfavorables a la parte, con el objetivo de que
esta sea analizada nuevamente, o bien por el mismo funcionario o por otro de
superior jerarquia. En tal sentido al no permitirle al imputado absuelto,
condenado en segunda instancia a impugnar la sentencia condenatoria y
permitirle ejercer su derecho de contradiccion de los hechos y pruebas que se
puedan aportar en segunda instancia, se esta vulnerando el derecho de

contradiccion como parte del derecho de defensa.




Otro aspecto fundamental que atafie al derecho de defensa lo constituye el
ofrecimiento de pruebas, este derecho se ve vulnerado cuando segun nuestro
ordenamiento procesal penal, a los sujetos procesales solo pueden admitirle,
las pruebas que no se pudo proponer en primera instancia por desconocimiento
de su existencia; los propuestos que fueron indebidamente denegados,
siempre que hubiere formulado en su momento la oportuna reserva; y, los
admitidos que no fueron practicados por causas no imputables a él; sin
embargo, analizando la parte operativa de este nuevo sistema, vemos
realmente que, en los casos donde el Ministerio Publico ofrezca prueba de
cargo durante el plazo de los cinco dias, el imputado por lo escaso del plazo,
se vera materialmente imposibilitado de poder ofrecer los medios de prueba de
descargo que le favorezcan a su teoria del caso; el tema se agrava si es que el
ofrecimiento del Ministerio Publico lo realiza el quinto dia, ante lo cual el
imputado simplemente no tendra ninguna opcion. El cuestionamiento aqui es
respecto a que en dicho tramite no existe una etapa de control respecto de
dichos medios de prueba, por lo que, los sujetos procesales pueden ofrecer
prueba pero no pueden controlar la misma debido a la inexistencia de
mecanismos de control, quedando dicha admisibilidad a la potestad
discrecional de la sala de apelaciones, maxime si la misma norma sefiala que
la resolucion que se pronuncia sobre la admisibilidad o inadmisibilidad de los

medios de prueba es inimpugnable; es decir, los sujetos procesales y en

particular el imputado se encuentran frente a una resolucion juridicamente

inatacable y por lo tanto afectado en su derecho de defensa.

Cuarto: Vulneracion al principio de pluralidad de instancias.

La condena del absuelto contraviene la disposicion constitucional de pluralidad
de instancias, al establecer la limitacion al imputado que es condenado por
primera vez en via de apelacién, al no poder impugnar de la sentencia
condenatoria y tener la posibilidad de que la sentencia que le causa agravio
pueda ser revisada tanto en los hechos, pruebas y el derecho, esta afirmacion
se sustenta en tres aspectos: a) la ratio legis; Al dejar desprovisto al imputado
condenado por primera vez en segunda instancia del derecho a impugnar, no
responde ni a la naturaleza ni al contenido que el legislador de la Constitucion

de 1933 busco al considerar la garantia de la pluralidad de instancias. Tal es
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asi que las afirmaciones que constituyeron la motivacién de la norma —
pluralidad de instancia-, esta constituida por los son las siguientes
fundamentos: i. Que pluralidad de instancias, supone siempre la regulacion de
una instancia superior; ii. Que pluralidad de instancias, representa
basicamente, doble instancia; iii. Que la Casacién debe ser tenida como via
excepcional; y iv. Que la impugnacién responde a un derecho del justiciable, en
virtud de la falibilidad humana de los magistrados. Ademas para aquel
entonces, ni el Codigo de Procedimientos Penales, ni cualquier otra norma de
caracter procesal penal, regulaba la posibilidad de condenar en segunda
instancia al absuelto, de manera que la doble instancia era vista solo como
medio de confirmacién del fallo de primera instancia, pero no como oportunidad
para la revocatoria de la absolucién. b).- En cuanto al contenido constitucional,
la Constitucién de 1993, generd una evidente conexion entre el derecho al
recurso y el principio de doble instancia, de modo que, cuando se limita el
derecho a impugnar del condenado por primera vez en segunda instancia,
arguyendo que nuestro sistema ha cumplido con el derecho a la doble
instancia, en realidad se esta echando mano de un tecnicismo juridico, para
enmascarar la vulneracion de este principio, al no permitir al imputado la
revision de su primera condena. c).- Porque segun El Tribunal Constitucional, la

pluralidad de instancias se satisface con la doble instancia, cuando se

garantiza a los justiciables, en la sustanciaciébn de un proceso cualquiera sea

su naturaleza, la posibilidad de recurrir las resoluciones judiciales que les
causan agravio, ante una autoridad jurisdiccional superior. Sin embargo con la
primera condena del absuelto no se permite hacer ejercicio del principio de la
pluralidad de instancias para satisfacer las exigencias del maximo Tribunal

Constitucional.

Quinto: Vulneracion al principio de inmediaciéon

Frente a una posicion extrema que en virtud del principio de inmediacion y
oralidad niega la posibilidad de la segunda instancia, se aprecia en la doctrina
una segunda posicidn que en principio no niega la segunda instancia penal,
sino por el contrario la afirma, aunque simultineamente considera a la
inmediacion y la oralidad como esenciales para la decision judicial, sin que ello

implique radicalizar sus exigencias. Concretamente en Espafa, luego que se

176




mantuvo dominante una doctrina que afirmaba la plena capacidad de los jueces
de segunda instancia, al igual que los de primera[10], para valorar los medios
de prueba que habian sido actuados ante el a quo, respecto a los cuales
evidentemente no tenian inmediacion, y para corregir la sentencia impugnada
con la posibilidad de condenar al absuelto en primera instancia, el Tribunal
Constitucional senté una nueva doctrina al otorgar un amparo y revocar la
sentencia dictada en apelacion porque la audiencia provincial en dicho trance
habia valorado, sin inmediacion, las mismas pruebas que habia llevado al juez

penal a absolver.

De esta manera puede afirmarse que “la principal consecuencia de esta
doctrina consiste en que los tribunales de apelacion deben aceptar que sus

facultades de revision factica en contra del reo son limitadas, y que no pueden

suplantar la valoracion de las pruebas realizada por el juzgador de instancia,

cuando por la indole de estas pruebas su valoracion exige la inmediacion y la
contradiccion”. Para ser mas explicitos, las consecuencias de esta doctrina del

Tribunal Constitucional espafiol pueden concretarse en los siguientes puntos:

> La exigencia de inmediacion y oralidad también cobra pleno sentido
en la segunda instancia penal.
Estando en segunda instancia no es posible valorar la prueba
practicada ante el a quo analizando los datos escritos del proceso,
sin distinguir entre los medios de prueba; es decir, no basta con
que pueda “leer” las pruebas conforme consten en las actas de
juicio oral.
El 6rgano de apelacion también necesita “ver” y “oir’ los medios de

prueba, en atencion a su naturaleza.

A la vista de lo expuesto podria concluirse alternativamente lo siguiente:
o Que, si el organoad quem decide modificar la valoracion
probatoria del juez de primera instancia, debe ubicarse en la
misma posicibn que este, es decir, en inmediacion con la

actividad probatoria personal, lo que en buena cuenta implicaria




repetir esta prueba en segunda instancia a efectos de que pueda
“ver” y “oir” su actuacion; o

Que, el organo ad quem no pueda modificar la valoracion de
medios de prueba en las que la inmediacion es esencial, dado

gue no le esta permitido repetir su actuacion.

Veamos entonces, la opcion adoptada por el legislador de nuestro Cdédigo
Procesal Penal de 2004.

El legislador peruano al parecer mas inclinado a concebir la apelacion, por
ende la segunda instancia, como la oportunidad de revisar lo resuelto por el
juez inferior, y cuidadoso de no lesionar el principio de inmediacion, ha decidido
impedir que se modifique el valor probatorio de la prueba de primera instancia
apreciada con inmediacion; asi, textualmente establece lo siguiente:

“La sala penal superior solo valorara independientemente la prueba actuada en
la audiencia de apelacién, y las pruebas pericial, documental, preconstituida y
anticipada. La sala penal superior no puede otorgar diferente valor probatorio a
la prueba personal que fue objeto de inmediacién por el juez de primera
instancia, salvo que su valor probatorio sea cuestionado por una prueba
actuada en segunda instancia”.

Ciertamente la opcién legislativa adoptada significa una revolucion en la

concepcidn que se tenia sobre el recurso de apelacion y la segunda instancia.

Siempre habiamos concebido que a través de este recurso era posible
cuestionar la valoracién de cualquier medio de prueba actuado, a efectos de
qgue el superior con mejor criterio vuelva a valorarlos y se decida por la opcion
que la parte recurrente propone. La nueva regulacion importa una limitacion al
derecho a los recursos de las partes, pues, si bien puede presentarse un
recurso contra una sentencia, en principio no se podra cuestionar la valoracion
de la prueba personal, precisamente porgue esta requiere inmediacion, de la
que carece el érgano ad quem.

Es cierto que se trata de compatibilizar la capacidad de decision del juez de
segunda instancia con el principio de inmediacién, dado que en la practica esta
desaparecia; pero es evidente que tal doctrina requiere cambiar nuestros

paradigmas sobre el recurso de apelacidon y segunda instancia, no hasta
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identificarla con una apelacién que implique un nuevo enjuiciamiento, pero,
tampoco puede mantenerse el tradicional modelo de apelacion como revision
de lo resuelto y con facultad plena del juez ad quem de corregir errores de
valoracion probatoria y de aplicacion de la ley. De cualquier forma, cabe
reconocer, que si bien el 6érgano ad quem tiene facultades para resolver
cuantas cuestiones se le planteen, tanto de hecho como de Derecho,
especialmente en lo atinente a la declaracion de los hechos probados, en la
practica, oralidad e inmediacion siguen erigiéndose, aun hoy en dia, como
principales obstaculos que dificultan la eficacia y la funcionalidad de la segunda
instancia penal.

Estando a lo prescrito por los articulos 419, inc. 2 y 425.2 del Cédigo Procesal
Penal, y considerando que el legislador se decant6 por la tutela de la
inmediacion, que queda reflejada en el impedimento de otorgar diferente valor
probatorio a la prueba personal que fue objeto de inmediacién por el a quo, la
posibilidad de condena en segunda instancia se remitiria a los siguientes

supuestos:

> La condena en segunda instancia se decide cambiando el valor

probatorio de la prueba pericial, documental, preconstituida o
anticipada, pues se concibe que estos medios de prueba no exigen
imprescindiblemente de inmediacion.

La condena en segunda instancia se decide cambiando el valor
probatorio de la prueba personal (que en principio esta prohibido), en
razon a la actuacién de prueba en segunda instancia que cuestiona
su valor probatorio. Aqui, la objecién de ausencia de inmediacion
gueda salvada porgue en relacion con la prueba en segunda instancia
el érgano ad quemsi tiene inmediacion.

Un tercer supuesto, que no es precisamente objeto de nuestra
atencion y que no esta relacionado a la inmediacién, seria la condena

en segunda instancia debido a la correccion de errores de Derecho.

Algunas apreciaciones criticas sobre la condena en segunda instancia




Desde nuestra perspectiva el punto mas conflictivo se presenta cuando la
condena en segunda instancia se debe al cambio del valor probatorio de una
prueba personal debido a la actuacién de prueba en esta instancia.

Dijimos lineas arriba que en principio no podria cuestionarse la valoracion de la
prueba personal, no obstante, si el cuestionamiento se fundamenta en la
prueba actuada en segunda instancia, el juez ad quem estara facultado para
cambiar el valor probatorio de aquella. Sin embargo, en un sistema de
apelacion donde esta se concibe como medio que permite la revision de lo
resuelto a efectos de corregir los errores producto de la falibilidad humana, la
actuacion de pruebas en segunda instancia resulta absolutamente
contradictoria, dado que con relacion a ella se producira una primera
valoracion, que a su vez exigiria una revision, pero que en todo caso ya no
seria posible porque se esta en segunda instancia.

De esta manera, parece que la preocupacion por mantener incélume el
principio de inmediacion, hizo que se perdiera de vista que el recurso de
apelacién, culturalmente, se concibe como el medio que permite revisar las
sentencias por adolecer de errores en la fijacion de hechos probados
(valoracion probatoria) o en la aplicacion del Derecho. El valor de la doble
instancia consiste en la garantia contra la ilegalidad, la arbitrariedad, el abuso o

el error judicial, y si bien el juez de segunda instancia no asegura infalibilidad,

la conciencia juridica ha determinado, asi lo creemos, que las decisiones sean

mas legitimas (confiables) cuando han sido revisadas o al menos se ha tenido
esa posibilidad.

Ciertamente podra salirse al paso de las criticas alegando que la apelacién no
debe concebirse como una revision de lo resuelto en virtud de errores o vicios
que corregir, sino como la oportunidad de una nueva decision, como el
mecanismo o medio procesal que permite que otro juez (superior) conozca la
causa y emita una decision, siendo esta la que prevalezca; que el haber
mantenido una determinada concepcion no debe impedir revisarla y aceptar
eventualmente su modificacion; sin embargo, tenemos el convencimiento de
gue este modelo de apelacion deberia establecer especificas excepciones, que
segun vemos podrian ser:

e Que no se pueda condenar al absuelto en segunda instancia, o




e Que la persona condenada en segunda instancia tenga la

oportunidad de cuestionar esta decision, sobre todo con relacion

al cambio de la valoracion probatoria.




SUB CAPITULO IV

Posicion del investigador respecto de la condena del absuelto en el

Nuevo Codigo Procesal Penal.

Antes de sentar nuestra posicion es conveniente sintetizar tanto los
argumentos empleados por quienes la defienden como por quienes la critican
desde la posicion a favor de la condena del absuelto, se afirma que esta
regulacion no vulnera ni el principio de inmediacion, ni el derecho de defensa, y
mucho menos, otras manifestaciones del Debido Proceso, por cuanto:

a) La condena del ad quem se basa en lo actuado en la audiencia de
apelacion, que en los hechos seria como una suerte de juicio oral
abreviado; y

b) Este nuevo pronunciamiento no afectaria el derecho a la pluralidad de
instancias del procesado, en la medida que también se encuentra
regulada la Casacion.

Sin embargo, desde una postura contraria a la actual regulacion del CPP, en lo
gque a la condena en segunda instancia se refiere, sostienen que las

afectaciones al procesado se producen en las dimensiones que, precisamente,

son mencionadas como parte del argumento para legitimar esta institucion.

a) EI CPP presenta distintos errores que reflejan deficiencias de técnica
legislativa, desconocimiento o confusion sobre los principios Yy
caracteristicas de los sistemas procesales y poca claridad sobre el sistema
de apelacién adoptado por el Codigo. Estos elementos tornan inviable la
realizaciéon de un procedimiento de ofrecimiento, admision y valoracién de
prueba, conforme a los estandares del juicio oral; como imposibilitan
ademas, el normal funcionamiento de la audiencia, conforme a un modelo
acusatorio.

b) Asimismo, limitan de manera drastica el derecho al recurso del procesado,
menoscabando directamente el derecho constitucional a la tutela judicial
efectiva, en la medida que la condena del absuelto es la primera condena.
Es decir, es el primer fallo en causar agravio al imputado.

Para el investigador, la condena del absuelto previsto en el articulo 419 inciso 2

y en el inciso 3b del articulo 425 del Nuevo Cdédigo Procesal Penal, constituye

una flagrante violacién a nuestro ordenamiento constitucional, pues trasgrede
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el principio de pluralidad de instancias consagrado en el inciso 6 del articulo
139 de la Constitucién, dicha posicion lo considera en los siguientes
argumentos.

Nuestra Constitucién en la cuarta disposicion final y transitoria estable que las

normas relativas a los derechos y a las libertades reconocidas en nuestro

ordenamiento constitucional se interpretan de conformidad con la Declaracién

Universal de Derechos Humanos y con los tratados y acuerdos internacionales
sobre las mismas materias ratificados por el Perd, ello significa que
constitucionalmente nos encontramos ante un mandato imperativo del como no
solo debe interpretarse los derechos humanos sino también de como regularse
los mismos, lo cual implica, entonces, que toda la actividad publica debe
considerar la aplicacion directa de normas consagradas en tratados
internacionales de derechos humanos, asi como en la jurisprudencia de las
instancias internacionales a las que el Perl se encuentra suscrito; en tal
sentido estamos obligados a dar normas en forma coherente no solo con
nuestra constitucion sino también con lo normado y resuelto por los tratados
internacionales que el Pera ha suscrito.

Por ello considero que la pluralidad de instancias al igual que la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, consiste en el derecho a una revision
del fallo por parte de un tribunal superior, independientemente de la etapa en
que este se produzca, y respecto a la condena del absuelto que toda persona
condenada, aun en segunda instancia tras la absoluciéon en primera instancia,
tiene derecho a solicitar una revisién de cuestiones de diverso orden y a que
las mismas sean analizadas por el tribunal jerarquico que ejerce la revision,
precisamente con el objeto de corregir posibles errores de interpretacion, de
valoracion de pruebas o de andlisis juridico, ademas el recurso contra la
sentencia condenatoria debe respetar las garantias procesales minimas para
resolver los agravios planteados por el recurrente.

Lo dispuesto en los articulos 419, inc. 2 y 425 3b de nuestro ordenamiento
procesal penal, especificamente en la parte que establecen “... Si la sentencia
de primera instancia es absolutoria puede dictar sentencia condenatoria...”,
colisiona con lo dispuesto en el inciso 6 del articulo 139 de la Constitucién
(principio de pluralidad de instancias), por cuanto en la legislacién ordinaria

nacional no permite que, quien ha sido afectado con una sentencia
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condenatoria en segunda instancia, que fue absuelto en primera instancia
pueda interponer un recurso impugnatoria eficaz, que permita analizar los
hechos las pruebas y el derecho, pues la Unica posibilidad que tiene de
interponer un recurso impugnatorio contra dicha sentencia es el recurso
extraordinario de casacion, el mismo que no es un recurso ordinario, accesible
y eficaz y no permite revisar los hechos ni muchos menos abrirse o agregarse
prueba en los términos que establece la Convencién Americana del cual el
Peru forma parte. Asi ha quedado establecido por la Sala Penal Permanente en
la Casacion N° 10-2013-Arequipa, de fecha 10 de mayo de 2013, en la que la
sala casatoria, no es segunda instancia de apelacion, sino una instancia de
supervision (Anexo 01)

Igualmente, el tratamiento juridico que se da a la condena del absuelto en el
Nuevo Cédigo Procesal Penal Colisiona con lo dispuesto en el articulo 14.5 del
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, por cuanto en este tratado
se establece que toda persona declarada culpable de un delito tendra derecho
a que el fallo condenatorio y la pena que se le haya impuesto sean sometidos a
un tribunal superior, conforme a lo prescrito por la ley; tal es asi que a partir de
esta norma, el Comité del Pacto ha sido claro al establecer que lo dispuesto en
el articulo 14.5 no puede estar sujeto a limitaciones o excepciones. Ahora bien,
si tenemos en cuenta que el derecho a la pluralidad de instancias reconocido

en la Constitucién y el recurso de apelacién es el medio impugnatorio por

excelencia, debido a la amplia libertad de acceso a éste, ello porque frente al

posible error judicial por parte del Juez Ad Quo en la emision de sus
resoluciones, surge el recurso de apelacién con el propésito de remediar dicho
error llevado a cabo ante el Juez Ad Quem, quien va a realizar un analisis
factico y juridico sobre la resolucion impugnada. En este sentido comparto el
criterio adoptado por el Pacto Internacional de los Derechos Civiles y Politicos y
por La Corte Interamericana de Derechos Humanos en el sentido que, al
imponer una condena al imputado que ha sido absuelto en primera instancia,
constituye un procedimiento que deja al condenado desprovisto de un recurso

contra la condena, por ser ésta en si la primera que le causa agravio.







CONCLUSIONES

Primero: Los paises europeos como Austria, Bélgica, Dinamarca, Francia,
Alemania, Luxemburgo, Moénaco, Paises bajos, Noruega, Espafia, Francia y
Suiza han adoptado la posiciébn de condenar al absuelto en su ordenamiento
juridico interno, porque han generado las reservas al Pacto Internacional de los
Derechos Civiles y Politicos, ello guarda coherencia con el Protocolo N° 7 al
Convenio para la proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades
Fundamentales que han suscrito en el cual se establecen varias excepciones,
dentro de ellas cuando el interesado haya sido Juzgado en primera Instancia
por la jurisdiccién suprema o haya sido declarado culpable y condenado como

resultado de un recurso contra su absolucion.

Sequndo: El Pacto Internacional de los Derechos Civiles y Politicos, establece
que la garantia de la pluralidad de instancias no tiene excepcién alguna, que
siempre debe haber una revision del fallo a la condena por un tribunal superior
y que dicha garantia se entiende vulnerada cuando a) la decisién de un tribunal
de primera instancia se considera definitiva; b) cuando existe una condena
impuesta en segunda instancia a una persona absuelta en primera instancia,

sin que exista la posibilidad de revisar el fallo como en el que contiene los

articulos 419 inc. 2 y 425.3b del Cddigo Procesal Penal; y c¢) cuando el tribunal

mas alto de un pais actlia como primera y Unica instancia.

Tercero: La Convencion Americana de Derechos Humanos a través de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos, ha establecido los criterios
rectores de lo que constituye el derecho de recurrir del fallo ante juez o tribunal
superior, plasmado en el articulo 8.2.h de la Convencion; esto es, que los
Estados Parte, independientemente del régimen o sistema recursivo que
adopten y de la denominacion que den al medio de impugnacion de la
sentencia condenatoria, para que éste sea eficaz debe constituir un medio
adecuado que permita la posibilidad que el 6rgano jurisdiccional superior
analice cuestiones facticas, probatorias y juridicas.

Cuarto: La Sala Constitucional y Social de la Corte Suprema de la Republica

del Perd, ha adoptado una opinién contraria a lo establecido por la Corte
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Interamericana de Derechos Humanos y del Pacto Internacional de los
Derechos Civiles y Politicos respecto a la condena del absuelto, sosteniendo lo
siguiente: Que, el principio constitucional de la instancia plural admite la
posibilidad que el objeto o pretension pueda ser discutida ampliamente en dos
instancias, por ende el acusado respecto tiene la posibilidad de discutir en dos
oportunidades la pretension punitiva, defendiéndose de la acusacion durante la
primera instancia y luego, ante la apelacion presentada por el Fiscal, también
podra hacerlo en segunda instancia; que tanto el inciso 6 del articulo 139 de la
Constitucion Politica del Estado, asi como el literal h del inciso 2 del articulo 8
de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos exigen que, la parte
acusada tenga la posibilidad de discutir la pretensiéon juridico penal en su
contra ante un Organo jurisdiccional superior y por ende distinto, en
consecuencia lo dispuesto en los articulos 419 inc. 2 y 425 3b del Cdadigo
Procesal Penal no viola la garantia de la pluralidad de instancias.

Quinto: Las Salas Penales de Apelaciones de la Corte Superiores de Justicia
de la Libertad, ante el controvertido tema de la condena del absuelto y
guardando la coherencia con las normas de proteccion internacional de los
Derechos Humanos y con lo dispuesto en la cuarta disposicion final y transitoria
de la Constitucién, en salvaguarda del derecho del condenado por primera vez

en segunda instancia a que su sentencia condenatoria sea revisada por dos

Organos Jurisdiccionales distintos han adoptado por una férmula que remite al

mecanismo sostenido en el Codigo de Procedimientos Penales en el articulo y
por lo tanto declarar nula la sentencia, direccionando de alguna forma para que
el Ad quo tenga que tomar en cuenta al momento de expedir la sentencia

correspondiente.

Sexto: La existencia de una segunda instancia frente a una sentencia
absolutoria no da lugar a un proceso auténomo en el que se repita de manera
integra y total el proceso penal, sino que se trata de la oportunidad prevista por
el legislador para que el superior jerarquico controle la correccion de la decision
adoptada en primera instancia. Se trata no de un nuevo proceso penal en el
que deba repetirse integramente la acusacion y la defensa, sino de la

continuacion del proceso en una instancia de control que se ha previsto como
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garantia interna orientada a obtener una decision justa, siendo por consiguiente
la expresion de una unidad procesal que solo culmina con la emision de un
pronunciamiento definitivo, razén por la cual no cabe afirmar que equivale a

someter al procesado a un nuevo proceso sobre los mismos hechos.

Séptimo: La aplicacion de los efectos de los articulos 419 inc. 2 y 425, inciso 3

literal b del Nuevo Cobdigo Procesal Penal, vulnera los principios de
imparcialidad, igualdad de armas, derecho de defensa pluralidad de instancias

e inmediacion.
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RECOMENDACIONES

Primero: Generar espacios de dialogo en el ambito académico, como en los
operadores del Derecho penal y procesal penal, en los que se problematice la
necesidad de que tanto en el ambito requirente, de la defensa, como en los
pronunciamientos jurisdiccionales, en los procesos judiciales, se invoque los

criterios orientadores de respeto a los principios procesales penales y

constitucionales al momento de aplicar los articulos 419 inciso 2 y 425 inc. 3

literal b del Nuevo Cdadigo Procesal Penal

Segundo: Optimizar y/o modernizar los sistemas de control y registro de los
procesos penales que hayan ingresado el sistema judicial a nivel nacional, que
permita conocer con exactitud, en los distintos Distritos judiciales, la existencia
de sentencias absolutorias que hayan sido apeladas y sus resultados en la

sentencias emitidas en segunda instancia.







SUGERENCIAS LEGISLATIVAS

Primero: Con el propdsito que nuestra legislacion guarde coherencia entre la
legislacion interna respecto al tratamiento del condenado absuelto en primera
instancia, con las normas de proteccion internacional de los derechos humanos
(Art. 10 y 11 DUDH; Art. 4, 14 y 15 PIDC, Art. 8.2 de Convencion
Interamericana de Derechos Humanos), se sugiere la modificacion de los

siguientes articulos del Cédigo Procesal Penal:

TEXTOS ACTUALES:
Articulo 419 Facultades de la Sala Penal Superior.

2. El examen de la Sala Penal Superior tiene como propésito que la resolucién
impugnada sea anulada o revocada, total o parcialmente. En este Ultimo caso,

tratAndose de sentencias absolutorias podra dictar sentencia condenatoria.

Articulo 425 Sentencia de Segunda Instancia.-

3. La sentencia de segunda instancia, sin perjuicio de lo dispuesto en el
articulo 409, puede:

b) Dentro de los limites del recurso, confirmar o revocar la sentencia
apelada. Si la sentencia de primera instancia es absolutoria puede dictar
sentencia condenatoria imponiendo las sanciones y reparacion civil a que
hubiere lugar o referir la absolucion a una causa diversa a la enunciada por el
Juez. Si la sentencia de primera instancia es condenatoria puede dictar
sentencia absolutoria o dar al hecho, en caso haya sido propuesto por la
acusacion fiscal y el recurso correspondiente, una denominacion juridica

distinta 0 mas grave de la sefialada por el Juez de Primera Instancia. También

‘ puede modificar la sancion impuesta, asi como imponer, modificar o excluir

penas accesorias, conjuntas o medidas de seguridad.




TEXTOS SUGERIDOS
Articulo 419 Facultades de la Sala Penal Superior

2. El examen de la Sala Penal Superior tiene como propdsito que la resolucion
impugnada sea anulada o revocada, total o parcialmente. En este ultimo caso,
tratAndose de sentencias absolutorias podra dictar sentencia condenatoria,
contra esta sentencia procede recurso de apelacién conforme a lo

dispuesto en el articulo 425

Articulo 425 Sentencia de Segunda Instancia.- La sentencia de segunda

instancia, sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 409, puede:

b.- Dentro de los limites del recurso, confirmar o revocar la sentencia apelada.
Si la sentencia de primera instancia es absolutoria puede dictar sentencia
condenatoria imponiendo las sanciones y reparacion civil a que hubiere lugar o
referir la absolucién a una causa diversa a la enunciada por el Juez. Contra la
sentencia condenatoria excepcionalmente procede el recurso de
apelacion por imputado ante la Sala Penal Especial. En este caso la Sala

Penal de la Corte Suprema designara, entre sus miembros, a tres vocales

menos antiguos que conformaran la Sala Penal Especial, que se

encargara de resolver el recurso de apelacion, contra esta decision no
procede recurso alguno. Si la sentencia de primera instancia es condenatoria
puede dictar sentencia absolutoria o dar al hecho, en caso haya sido propuesto
por la acusacion fiscal y el recurso correspondiente, una denominacion juridica
distinta 0 mas grave de la sefialada por el Juez de Primera Instancia. También
puede modificar la sancion impuesta, asi como imponer, modificar o excluir

penas accesorias, conjuntas o medidas de seguridad.
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ANEXO 01

A
£

Sala de Derecho Constitucional y Social Permanente
Corte Suprema de Justicia de la Republica

CONSULTA 2491 -2010 .
AREQUIPA

Lima, catorce de setiembre
/ del dos mil diez.-

VISTOS; y CONSIDERANDO:

PRIMERb: Que es materia de consulta, la sentencia de vista de fojas

sesenticuatro, su fecha veintidés de junio del afio en curso, en el

gitremo que declara inaplicable a este caso concreto, el articulo
.f'/425..”3.b del Cédigo Procesal Penal, aprobado por Decreto Legislativo
N° 957, en cuanto sefiala que “si la sentencia de primera instancia
es absolutoria, puede dictar sentencia condenatoria imponiendo
las sanciones y reparacion civil a que hubiere lugar”; ello en tanto
se habilite una instancia suprema de juzgamiento en revisién, por

colisién con el derecho a la instancia plural (revisién por otro organo

—fr"{'superior), que consagra el articulo 139 inciso 6 de la Constitucion

Politica del Estado, asi como los articulos 10 y 11 de la Declaracion
s Univérsal de los Derechos Humanos y los articulos 4, 14 y 15 del Pacto
Infemacional de los Derechos Civiles y Politicas, asi como el articulo
8.2de Ilé Gonvencion Americana sobre Derechos Humanos.
SEGUNDO: Que, el argumento esencial de la resolucién materia de
consulta, radica en que: a) el tener que condenar a quien estuvo
precedentemente absuelto, coloca al Tribunal Superior en una situacion
especial: emitiria una reformatio in peius, que serfa legal si existiera un
Tribunal revisor de mérito previsto para conocer de la probable
impugnacion; b) uUnicamente la existencia de un juzgamiento en

revision con posibilidad de actuacién probatoria de cargo y descargo,

“justificaria la emisién de una sentencia de vista que condene a quien

estuvo precedentemente absuelto, no resultando suficiente la
existencia de un recurso de casacion cuya naturaleza y finalidad

procesal es distinta del recurso de apelacién, dado su caracter




Sala de Derecho Constitucional y Social Permanente
Corte Suprema de Justicia de la Republica

CONSULTA 2491 - 2010
AREQUIPA

extraordinario, cuyo objetivo consiste en la aplicacion correcta por los
jueces de mérito del derecho positivo; y ¢) en la jurisdiccion
” fundamental internacional, la Corte Interamericana de Derechos
Humanos ordend en el caso Mauricio Herrera, el dos de julio del dos

mil,.f"cuatro, que Costa Rica reformara en un piazo razonable la

fegulacion sobre la casacion, ya que la vigente no garantizaba en forma

suficiente el derecho a recurrir. En el ambito nacional, el Tribunal
Constitucional ha sefialado que “el derecho a los recursos forma parte
del contenido esencial del derecho a la pluralidad de instancias, no solo
a titulo de una garantia institucional que posibilita su ejercicio, sino
\ también como un elemento necesario e impostergable del contenido del
: debido proceso, en la medida en que promueve la revision, por un
superior jerarquico, de los errores de quienes se encuentran
autorizados, en nombre del pueblo soberano, a administrar justicia’.
TERCERO: Que, la reformatio in peius es una regla impuesta al érgano
jurisdiccional de-apelacion como impedimento para agravar o hacer
mas gravosa, la condena o restringir las declaraciones mas favorables
de la sentencia de primera instancia, en perjuicio del apelante. Limita
entonces el efecto devolutivo al extremo de la sentencia que haya sido
efectivamente apelado, pues consentido los demas extremos no
pueden ser modificados en perjuicio del recurrente; sin embargo, el
efecto devolutivo es total si se apelara de todos los extremos.
CUARTO: Que en efecto, el nuevo Codigo Procesal Penal a través del
| dispositivo legal cuya inconstitucionalidad es materia de consulta,
establece la posibilidad de sancionar a aquél que fuera absuelto en
primera instancia, modificando de esta manera las facultades
concedidas al juez de apelacion en el Codigo de Procedimientos

Penales, toda vez que mientras que en su articulo 425, inciso 3, literal




Sala de Derecho Constitucional y Social Permanente
Corte Suprema de Justicia de la Republica

CONSULTA 2491 - 2010
AREQUIPA

b), sefiala que la sentencia de segunda instancia puede “dentro de fos
4 limites del recurso, confirmar o revocar la sentencia apelada. Si la
‘ sentengia' de primera instancia es absolutoria, puede dictar
seqtén'cia condenatoria imponiendo las sanciones y reparacion

/:-f:i\’ril a que hubiere lugar’, el Codigo de Procedimientos Penales

/ sefiala en su articulo 301 que el 6rgano jurisdiccional que conoce un

recurso de apelacion en segunda instancia, en caso de sentencia
absolutoria, “sélo puede declarar la nulidad y ordenar nueva instruccién

0 nuevo juicio oral”.
. QUINTO: Que, el nuevo tratamiento de reforma de la sentencia
' ~ absolutoria de primera instancia por una de caracter condenatoria, ha
* dadc;a lugar a lo que se denomina el régimen juridico de la condena del
absue!to, el mismo que no afecta la denominada garantia de la “doble
."nstar}cia”‘ reconocida en el inciso 6 del articulo 139 de la Constitucion
Politica dél Esfécio, en la medida que, en estricto, lo que se reconoce
en dicha norma constitucional es la garantia de la instancia plural, la
misma que se satisface estableciendo, como minimo, la posibilidad en
condiciones de igualdad de “dos sucesivos exdmenes y decisiones
sobre el tema de fondo planteado, por obra de dos érganos
Jurisdiccionales distintos, de modo que el segundo debe prevalecer
sobre el primero”, tanto mas si como ha sucedido en el presente caso,
" ante la emision de la sentencia absolutoria de primera instancia, el
V‘;_Fj_§cal Adjunto encargado del Tercer Despacho de Investigacion de la
. ’ Segunda Fiscalia Penal Corporativa de Arequipa ha interpuesto recurso
de apelacion, circunstancia que al habilitar un pronunciamiento
/ condenaterio, no permite arribar a una conclusién que implique una

reformatio in peius para el procesado Jorge Ccanahuire Adcco.
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Corte Suprema de Justicia de la Republica

CONSULTA 2491 - 2010
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SEXTO: Que, en efecto, la prohibicién de la reformatio in peius no

funciona en los supuestos en que el contrario hubiera también apelado

/" de la sentencia; situacion juridico procesal que es donde se encuadra

el tema en analisis, pues sobre la sentencia absolutoria, el apelante es
el vMinisterio Publico, cuya pretension impugnatoria faculta a un
' pronunciamiento de fondo, que al ejercer un juicio de fundabilidad
puede provocar una condena al absuelto en primera instancia.

SETIMO: Que, el principio constitucional de la instancia plural trata en
. definitiva de que la organizacion del proceso admita la posibilidad que
"VFeI objeto o pretension pueda ser discutida ampliamente en dos
instancias, a instancia tanto de la parte acusada como acusadora. Por
ende," el acusado -pero también la acusaciéon respecto de su
pretension- tiene la posibilidad de discutir en dos oportunidades la
pretensién punitiva, defendiéndose de la acusacion durante la primera
instancia y luego, ante la apelacion presentada por el Fiscal, también
podra hacerlo en segunda instancia, a través de sus alegatos
respectivos.
OCTAVO: Que, la referida garantia es reconocida también en
condiciones de igualdad tanto a la parte acusada como a la parte
acusadora, no existiendo razén alguna para admitir que el ad quem
sélo pueda absolver al condenado cuando éste cuestione la condena,
pero no pueda condenar al absuelto cuando la parte acusadora

cuestione, precisamente con su recurso, tal absolucion. Asi, si tenemos

- en cuenta la exigencia del principio de igualdad, no existe justificacion

razonable que permita, de un lado, avalar la posibilidad de una decision
del ad quem que revoque y sustituya la condena pero, de otro lado,

impedir que ejerza las mismas facultades respecto de la absolucion.
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NOVENO: Que, el inciso 6 del articulo 139 de la Constitucion Politica
del Estado, asi como el literal h) del inciso 2 del articulo 8 de la
Qqnvéncién Americana sobre Derechos Humanos exigen que, en la
6vrga‘ni*z'acic‘>n del proceso penal, la parte acusada tenga la posibilidad

de discutir la pretension juridico penal en su contra ante un érgano

' /" jurisdiccional superior y por ende distinto. Sin duda, la institucion de la

condena del absuelto prevista en la configuracion juridica del recurso
de apelacion en el nuevo Coédigo Procesal Penal, prevé la posibilidad
de hacer uso de este recurso por la parte acusada, consecuentemente,
. puede recurrir y discutir la pretension sancionadora de la parte
acusadora ante un 6rgano jurisdiccional superior y distinto.
DECIMO: Que, en este contexto, el acusado tendra toda la posibilidad
de discutir fa pretension punitiva en dos oportunidades, esto es, tanto
ante eljuez de primera instancia como ante el de apelacion, incluso en
el caso de la apelacion de una sentencia absolutoria por parte de la
parte acusadora. De esta manera, podra ejercer su derecho de defensa
frente a la acusacion que se le haga durante la primera instancia y, lo
que es lo mas importante, podra también hacerlo en el juicio
sobrevenido por el recurso actuado por el Fiscal, en virtud del cual se
realizara el juzgamiento en segunda instancia.
DECIMO PRIMERO: Que, habiéndose cumplido entonces a través del
nuevo disefio procesal penal adoptado, en el que a diferencia de la
~ regulacion prevista en el Codigo de Procedimientos Penales, es posible
cohdenar al absuelto en primera instancia, con el respeto irrestricto a
fa instancia plural, la interposicion del recurso de casacién, no se ve
desnaturalizada, toda vez que se respeta sus caracteristicas y
finalidades, de ese modo se reconoce al mencionado recurso como uno

de caracter extraordinario que no implica una instancia, es decir que a
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través del mismo no se pueden revisar los hechos ni muchos menos
abrirse o agregarse prueba, se reconoce asimismo que la casacién

tiende a proceder en el solo interés de la ley, pudiendo incluso

‘,dé’clararsezde oficio; este criterio es recogido en la STC N° 3261-2005-
DE'CIMO SEGUNDO: Que, en consecuencia, de acuerdo a lo

" expuesto, no se trata entonces de un tema de reformatio in peius ni
especificamente de una afectacién a la pluralidad de instancia, habida
~ cuenta que el doble grado de jurisdiccion se cumple cuando por

intermedio de la impugnacién se somete a un organoc superior la
revision plena del juicio llevado a cabo por el a quo, entendiéndose el
término juicio como aquel &mbito de razonamiento juridico sobre
adrhisibilidad, procedencia, fundabilidad, subsuncion y de garantias
efectuadas por el juzgador en su sentencia.

DECIMO TERCERO: Que, por lo expuesto, al no advertirse del analisis

del articulo 425.3.b del Cadigo Procesal Penal, colision alguna con el
derecho a la instancia plural que consagra la Constitucion Politica del
Estado a través del articulo 139 inciso 6, y las normas de proteccion
internacional de los derechos humanos, referidos en los articulos 10 y
11 de la Declaracién Universal de los Derechos Humanos, y los
articulos 4, 14 y 15 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos, asi como el articulo 8.2 de la Convencion Americana sobre
_ Derechos Humanos: DESAPROBARON la resolucion consultada de
¥ fofas sesenticuatro, su fecha veintidés de junio del afio en curso, en

,duanto declara inaplicable a este caso en concreto, el articulo 425.3.b
del Cédigo Procesal Penal, Unicamente en cuanto sefiala que "si /a
‘ sentencia de primera instancia es absolutoria, puede dictar sentencia

condenatoria imponiendo las sanciones y reparacion civil a que hubiere
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lugar’; en consecuencia, DISPUSIERON que la Sala Penal de la Corte
Superior de Justicia de Arequipa, expida nuevo pronunciamiento con
arreglo a los considerandos expuestos; en los seguidos contra Jorge
Ccanahuire Adcco, por la comision del delito contra la libertad sexual -

violacion de menor de edad, en agravio de la menor de iniciales

C.V.H.Q.; y los devolvieron.- Vocal ponente: Mac Rae Thays.
S.S. 4+

[
TAVARA CORDOVA Sy

ACEVEDO MENA -
YRIVARREN FALLAQUE

MAC RAE THAYS

ARAUJO SANCHEZ
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SENTENCIA DE CASACION
Lima, cinco de setiembre de dos mil trece.-

VISTOS; en audiencig plblica; el recurso de
casacion para el desarrollo de ka doctrina jurisprudencial, interpuesto por Jorge
Manuel Sotomayor Vildoso, Henry Froflan Coayia Apoza vy Luis Enrigue

odriguez Cueliar, contra la sentencia de vista de fojas trescientos veintinueve, de

fecha veintiocho de marzo de dos mil doce, que revaca la sentencia de fojas

ciento setenta v seis, de fecha veintiuno de sefiembre de dos mil once, en el

exiremo que absovid a los antes citados del primer hecho que se les atribuyd

[;4 (descrito en el acdpite uno punto uno de la parte expositiva), por el delito contra la

/’7 Adminisfracion Pdblica, en la moddiidad de peculado, en agravio del Estado v de

Z unicipdlidad Provincial de General Sanchez Cerro;: reformandoia: condenaron

alog antes aludidos como complices primarios del delito antes indicado en agravio

def Estado v de Ig Municipalidad Provincial de General Sanchez Ceno, a cuatro

0s de pena privativa de ibertad, suspendida en sy ejecucion por el plazo de fres

/aRos, bagjo & cumpimiento de reglas de conducta: les impUso la pena de

inhabilitacién consistents en ia privacién definitiva gel Cargo que ejercian en la

“ adminisiracion publica, asi comao la incapacidad de obtener otro mandato, cargo,

emplec o comisidn de carécter publico per el témino de un afio y fiid por

concepto de reparacién civil la suma de dos mit doscientos cincuenta nuevos soles

Que por concepio de restitucion del dinero apropiado e indemnizacién de ios

dahcs y perjuicios, deberdn pagar en forma solidaria con el también condenado

Mauricio José Nina Judrez a favor del Estado, a razén del cincuenta por ciento g

favor de la Municipalidad Provincial Generadl Sénchez Cermo Y Cincuenta por ciento

favor del Ministerio de Jusficia representado por el Procurador Plblico
Apficomupcion de Moguegua.

terviene como ponente Ia sefiora Jueza Suprema Barios Alvarado.

FUNDAMENTOS DE HECHO

|.- Del itinerario del proceso en Primera Instancia.

General Sdnchez Cerro, mediante
echa diecisicie de marzo de dos mil
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once, formuld acusacidon contra los precitados por el deliio contra la
Administracién PUblica, en ko moddlidad de peculado, en agravio del Estado.

SEGUNDO: Que, a fojas noventa y seis obra el acta de registro de continuacién
de control de requerimiento mixto {acusacién), llevada a cabo por el Juez del
Juzgado de Investigacién Preparatoria de Omate. H aquto de citacién a juicio
fue expedido por el Juzgado Unipersonal de la Provincia de Sénchez Cerro de
echa veintisiete de abril de dos mil once que obra a fojas ciento veintiuno.

TERCERO: Seguido el juicio de piimera instancia -como se advierte de Ias actas de
fojas ciento veintiséis a fojas ciento setenta-, €l Juzgado Unipersonal de la Provincia de
C/ General Sénchez Cerro dictd la sentencia de fojos ciento setenta y seis, de
’,/ﬂ fecha veintiuno de setfiembre de dos mil once, que absclvié a Jorge Manuel
& L-""Fargmayor Vildosa, Henry Frolan Coayia Apaza y Luis Enrique Rodriguez Cuellar
porjel delito contra la Administracién Pablica, en la modalidad de peculado,

en/agravio del Estado.

/

‘ ‘CUARTO: Confra la referida sentencia el sefior Representante del Ministerio PUblico
interpuso recurso de apelacion por escrito fundamentado a fojas doscientos diez.

Este recurso fué concedido por auto de fojas doscientos digcisiete, de fecha cinco
de octubre de dos mil once. S

Il.- Del trémih‘a ‘rrec_urs'al'e'nségunda Instancia. - ' A

PRIMERO: La Sdla Penal de Apelaciones de la Corte Superior de Justicia de

Mequegua, culminada la fase de traslado de la impugnacién y no habiendo
presentado recurso el representante del Ministerio PUblico {apelante), emplazé
alas partes a fin de que concuran a la audiencia de apelacidn de sentencia.

SEGUNDO: Rediizada la audiencia de apelacién conforme aparece det acta de
fgias trescientos veintidds, continuada a fojas frescientos veinticinco, se deciard

araco el debate y suspendid la audiencia para la expedicion y tectura de la
sfentencia de vista.

TERCERQ: La Scla Penal de Apelaciones emitié la sentencia de vista de fojas
rescientos veintinueve, de fecha veintiocho de marzo de dos mil doce, -en lo aue
pecta al extremo que es materia de casacién- revocs la sentencia de primera instancia
jQs ciento setenta y seis, de fecha veintiuno de sefiembre de dos mil once,

en el extremo que absolvid a Jorge Manuel Sotomayor Vildaso, Henry Froilan
Ceayla Apaza y Luis Enrigue Rodriguez Cuellar del primer hecho que se les

Yvibu y© |descrito en el acdpite uno punto uno de la parte expositiva), por el
0 “ 2
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delito contra ko Administracién Pdbiica, en la modalidad de peculado, en
agravio del Estado a través de la Municipalidad Provincial de General Sénchez
Cerrc; y reformdndola: condend a Jorge Manuel Sotomayor Vildoso, Henry
Frollan Coayle Apaza vy Luis Enrique Rodriguez Cueliar como complices
primarios y responsables del delito contra la Administracion Poblica. en la
modalidad de peculado, en agravio det Estado a través de la Municipalidad
Provincial de General Sanchez Cerro, ¢ cualro afios de pena privativa de
ibertad, suspendida en su ejecucion por el plazo de fres aios, bajo el cumplimiento
e reglas de conducta; les impuso la pena de inhabiiitacion consistente en la
_ privacién definitiva del cargo que ejercian en la administracion publica, asi como
la incapacidad de obtener ofro mandato, cargo. emplec o comisidn de cardcter
publico por el témino de un ano y fijd por concepta de reparacién civil ia suma de
dos mil doscientos cincuenta nueves soles gue por concepto de restitucion del
inero apropiado e indemnizacion de los dafios y perjuicios, deberdn pagar en
ma solidaria con &l también condenado Mauricio José Nina Judrez a favor del
tado, a razdn del cincuenta por ciente a favor de la Municipalidad Provincial
General Sdnchez Cero y cincuenta por ciento a favor del Ministerio de Justicia
representado por el Procurador PUblico Anticomupcidn de Moguegua.

liL.- Del Trdmite del recurso de casacién.
/PRIMERO: Leida la sentencia de vista, los encausados Jorge Manuel Sotomayor
Vildoso, Henry Froilan ™ Coayla “Apaza y Luis Enrique Rodriguez Cueliar
interpusieron recurso de casacion que fundoménfqron los dos Ulfimos
mediante escrito de fojas trescientos setenta y ocho y el primero a través de su
escrito de fojas frescientos noventa y cuatro, los cuales fueron concedidos por
rescluciones de fojas tfrescientos ochenta y cinco vy cuatrocientos, ambas de

ha diecisiste de abril de dos mil doce. Elevados los autos a esta Suprema
insjancia y cumplido el respectivo trdmite de fraslado, esta Sala de Casacidn
mediante aute de calificacion de fojas veintiocho, de fecha veinficuatrc de
agosto de dos mil doce -del cuademillo formado en esta Instancia Suprema- declard

en concedidos los citados recursos para el desarrollo de la doctrina
jurisprudencial respecto asi es posible aplicar la norma procesal que faculta o
la Sala de Apelaciones condenar al absuelo en primera instancia sin tener
este la posibilidad de apelar dicho fallo.

NDO: Instruido el expediente en Secretaria, se sefdld fecha para la
audiencia de casacion el dia cinco de setiembre de dos mil trece. instalada la
audiencia y redlizados los pasos que corresponden conforme al acta que
antecede, con infervencién de las partes, el estado de la causa es ia de
expedir sentencia; advifiéndose que los recurrentes tenry Froilan Coayla
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Apaza y Luis Enrigue Rodriguez Cuellar no concurieron pese a esiar
debidamente nofificados, lo cual da lugar a que se declare inadmisible el
recurso de casacién en relacion a estos dos impugnantes de conformidad con
lo previsto en el inciso dos del articulo cuatrocientos treinta y uno del Codigo
Procesai Penal.

ERCERO: Deliberada la causa en secreto y votada con arreglo a ley, esta

uprema Sala cumple con emilic la presente sentencia de casacion, cuya
lectura en audiencia publica <on los partes que asistan- se realiza por la Secretaria
de |g Scla el dia tfres de octubre de dos mil trece a las ocho horas con treinta
minutos de la mafiana.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

l.- Del ambiio de la casacién.

PRIMERO: Conforme se indicd en los fundamentes juridicos sétimo al noveno de
ta Ejecutoria Suprema de fojas veintiocho, de fecha veinticuatro de agosto de
dos mil doce -del cuademilic formade en esta Instancia Suprema-, €l motivo de
casacion admitido se circunscribe al desarrcllo de la doctrina jurisprudencial
respecto ala “"condena del absuelto”, '

SEGUNDO: Que, df respecto los recurentes de manera; coincidente alegan
que el Colegiado Superior revocd la sentencia absolutoria sin que se haya
actuado prueba de carge per el Ministerio PUblico; sefialan que se les imputd
dos hechos faclicos, uno de ellos, por haber pagado indebidamente,
onjuntamente con sus coencausados, a oche trabajadores que no laboraron
ia veintitrés de julio de dos mil ocho; sin embargo. en la sentencia de vista
les condend por haber pagado indebidamente a doce frabajadores
uriendo de esta manera en flagrante vulneracidn al principio acusatorio;
el mismo modo, sostienen que se inobservaron kas normas procesates referidas
a la presuncién de inocencia, la garantia de ia titularidad de la accion penal,
legitimidad de la prueba, derecho de defensa, objeto de la prueba. medios
de prueba, valoracidn de la prueba, acusacién fiscal vy al auto de
njuiciamiento; findmente, indican que se desarolle como doctring
rudencial 33i la Sala Penal de Apelaciones puede revocar una sentencia
absolutoria pora luego condenar sin haber actuado prueba de cargo por el
representante del Ministerio PUblico, sin la posibilidad de apelar ta decision
limitdndose sélo a interponer el recurse de casacion?,
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TERCERO: Al respecto, el Tribunal Supremo en la Ejecutoria de fojas veinticcho,
de fecha veinticuatro de agosto de dos mil doce -del cuademito formade en esta
Instancia Suprema-, estimd que algunos jueces consideran que el hecho de
condenar al absuelto frasgrede la vigencia de principios elementales del juicio,
como son la ordlidad, confradiccion e inmediacion vy, por ende, normas que
contravienen el debido proceso. en tanto limita de manera drdstica el

erecho dl recurso del encausado, menoscabando el derecho constitucional

ia tutela judicial efectiva, en la medida que la condena del absuelto es el
primer fallo en causar agravio al imputado; por lo que, luego de analizar el
cumplimiento de los requisitos de admisiblidad del recurso de casacién el

corde con lo previsto por el inciso tres del articulo cuatrocientos treinta dei

?upremo Tribunal indicd que la postulacién formulada por los recunmentes es

/Cddigo Procesal Penal, pues expresaron de manera lbgica, sistemdtica,
coherente y técnica argumentos referidos al desarollo de la doctrina
jurisprudencial en cuanto a g aplicaciéon de la norma procesal que faculta a
la Sala Penal de Apelacicnes condenar al absuelto sin tener éste la posibilidad
de apelar dicho fallo, es decir, cumplieron el requisito ineludible que garantiza
el acceso a la cosacién excepcional, a fin de determinar por l[a méxima
instancia del pafls reglas interpretativas coherentes y Unicas que garanticen el
valor seguridad juridica y el principio de igualdad en la. aplicacion judicic de
laley. N

Il.- De la sentencia de primera instancla.

CUARTO: La sentencia de primera instancia bfééisé que en autos no estd
cdemostrade, en el caso de los encausados Jorge Manuel Sotomayor Vildoso,
Henry Froilon Coayla Apaza y Luis Enhique Rodriguez Cuellar, gue en su
ndicion de servidores pUblicos, se hayan apropiade o hayan utiizado, en
cuglquier ferma, para si o para ofro, cauddles o efectos cuya percepcion,
inistracién o custodia, les estén confiados por razdn de su cargo; pues que
sepa o haya sido demostrado, a estos tres servidores pUblicos, no se les ha
Wiudicado o se les ha confiado; o, en todo coso, no han percibido en
administracién o custodia por razdn de su cargo, caudales o efectos, que se
hayan apropiado en beneficio propio o de terceros, O en todo caso, para el
caso del Ingeniero Jorge Manuel Sotomayor Vildoso, a quien se le atribuye un
cargo extra como a su coencausado Mauricio José Ning Judrez, es decir,
er incrementado sin la sustentacion técnica v justificacién corespondiente

1:_ y en el l[apso de sdlo siete dias, el presupuesto de las obras “Mejoramiento de

Canal de Riege "La Retama" y “"Manzanayo”, para también facilitar y permitir
o autorizar el pageo de remuneraciones a ocho trabajadores en la "Obra de

joramiento de Canal Manzanayo”, sin que hayan trabajado en forma
5
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efectiva el dia veintitrés de julio de dos mil ocho; empero, preceptia &l
Juzgado que este hecho no estd probado, pues s bien el encausado Jorge
Manuel Sotomayor Vildoso cometié iregularidades, estas no constituyen delito
de pecuiado, en tanto no se le entregd caudales o efectos o bienes del
Estade. bajo su custodia para fines de administracién o similares.

I.- De la sentencia de segunda instancia.

/ QUINTO: Lo sentencica de vista impugnada en casacién estimé que la prueba

(J///; actuada determing que el encausado Jorge Manusl Sotomayor Vildoso, en su

# L/ calidad de ingeniero Residente de obra, en el plan criminal desarollado por

todos los procesados se encargd de consignar en las hojas de tareas a

personal que no iabord para la Municipalidad Provincial General Sanchez

+ Cerro el veintitrés de julio de dos mil ocho, conforme a su contrate de trabajo,

en tanfo de la prueba documental el citado encausada era el responsable

directo de controlar la asistencia del personal, en contra de ello, con la

/ elaboracion de dichas hojas vy al suscribirlas, burld su obligacién, siendo que al

consignar informacién falsq, también falté a la verdad: que, dei mismo modo,

el encausado Henry Froilén Coayla Apaza, en su calidad de Supervisor o

Inspecior de Obras. encargado de la Subgerencia de Supervisién vy

Liguidacidn de Proyectos no cumplié con su deber de control o supervision de

las obras en ejecucion gue comao funcidn especifica le'asignaba el Manual de

Organizacion y Funcionss de - la Municipalidad agraviada, en concreto no

verificd la asistencia regular del personal a la obra en cUestién asumiendo en

e sentido una conducta omisiva, fa cual era necescaria a los fines de

oncretar la apropiacion de dineros mediante el pago a “trabajadores

antasmas”; que, en lo concemniente al encausado Luis Enrique Rodriguez

Cuellar, en su cafidad de Gerente de Obras Pdblicas permiiic gue a ilicita

actividad se produjera, como actos positivos de prefendido y fallido

encubrimiento del delito pero que a la vez demuestran- elaboré el Informe nimero

mil doscientos freinta y nueve — dos mil ocho- GOPDU/MPGSC de fecha

veintifrés de julio de dos mil ocho, con el que solicitd la flegal compensacion

de un dia de frabgjo para algunas personas, por tanto incumplid su deber de

supervisar con apegoe a la redlidad el proyecto de inversién de emitir informes

igrfos, que como  funciones especificas le asignaba el Manual de

Organizacion y Funciones de la Municipalidad agraviada, en conclusién
también formé parte del plan delictivo.
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lil.- Del motivo casacional para el desarollo de la doctrina jurisprudencial
relacionada con la condena del absvelto.

SEXTO: Que. nusstro ordenamiento juridico nacional contempla en los articulos
uatrocientos diecinueve numeral dos' y cuatrocientos veinticince numeral
es literal b) det nuevo Cédigo Procesal Penal?, los supuestos de revocacion

del fallo absoiutorio por uno condenatorio. en base a la actuacién y

_-~wvdloracién de prueba nueva en la audiencia de apelacion, entendida como
[; aguella que se desconocia o que fueron indebidamente denegadas o las no
/// practicadas en primera instancia.
// ;
£ —— SETIMO; Que, en aplicaciéon de dichas narmas, [a sentencia recurrida condend
} los encausados Jorge Manuel Sotomayor Vildoso, Henry Froildn Coayla
dpaza y Luis Enrique Rodriguez Cuellar, guienes habian sido previamenie
,,.i::bsuel’ros de la acusacién fiscal por el delito conira la Administracién Publica,

~en la moddlidad de peculado, en agravio del Estado y de la Municipalidad
Provincial General Sdnchez Cerro.

OCTAVO: Quue, en el presente caso, se cuestiona la constitucionalidad de las
normas gue faculta al juzgador de segunda instfancia. -Sala de Apelacionss-
revocar la sentencia absolutoria de primera instancia y ‘al reformaria emitir
pronunciamiento condenatorio, en tanto no sdlo se dp_onen al derecho
constitucional-a: la pluraidad de la instancia sino también a las garantios
genéricas del debido procese y tutela jurisdiccional V:V"ef,ecﬁvc previstos en los

seis y tres del articulo ciento treinta % nueve, respectivamente de la
Congtitucién Politica del Estado.

N@VENO: Que, en consecuencia, €l nicleo problemdtico reside en esclarecer
5i el derecho a la plurdiidad de ia instancia en materia penal implica: doble
conforme o simplemente doble instancia al margen de quien impugne ia

' Articulo 419 Facuttades de la Sala Penal Superior.-
2. El exarnen de la Sala Penal Superior tiene como propdsito que la resclucién impugnada sea
anulada o revocada, total o perciaimente. En este Gltime caso, fraténdose de sentencias absoiutorias
dra dictar sentencia condenatoria.
¢ Articulo 425 Sentencia de Segunda Instancia.-
3. La sentencia de segunda instancia, sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 409, puede:

b) Dentro de los limites del recurso, confirmar o revocar la seniencia apelada. Si la
sentencia de primera insiancia es absolutoria puede dictar sentencia condenatoria
imponiendo las sanciones y reparacion civil ¢ que hubiere lugar o referir la absolucién a una
causa diversa a la enunciada por el juez. § lo sentencia de primera instancia es
condenatorie puede dictar sentencia absolutoria o dar ol hecho, en caso haya sido
propuesto por la acusacicn fiscal v el recurso conespondiente, una denominacién juridica
distinta 0 mds grove de la seficleda por el Juez de Primera Instancia. También puede
modificar la sancidn impuesta, asi como imponer, modificar o excluir penas accesorias,
conjuntas o medidas de seguridad.

7
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primera decision; y. en el primer caoso, si nuestro sistema procesal de
impugnacién habilita la posibiidad de mantener la condena del absuelto. En
efecto, en la doctina se advierten argumentos a favor y en confra de la
constituciondlidad de dichas normas procesales penales.

ECIMO: Que. un precedente ineludible a tener en cuenta es el abordado por
la Sala de Derecho Constitucional y Social Permanente de la Corte Suprema
de Justicia de la RepUblica al resalver, con fecha catorce de sefiembre de dos
mil diez, la Consulta ndmero dos mil cuatrocientos noventa y uno guidn dos mil
diez, elevada por la Sala Penal de Apelaciones de la Corte Superior de Justicia
de Arequipa. la que por considerar inconstitucional, declard inaplicable el
citado articulo cuatrocientos veinticinco apartado tres literal b} del Cédigo
Procesal Penal. En dicha oportunidad el mencionado drgano jurisdiccionat
desaprobé la resolucién consultada, justificando la consfitucionalided de 1a
norma en mencion, esencialmente bgjo los siguientes argumentos: i) fal
disposicion es reconocida en condicionss de igualdad tanto a la parte
acusada come a la parte acusadord, no exstiendo razdén alguna para admitir
que el ad quem s$dlo pueda absolver al condenado cuando éste cuestione la
condena, pero no pueda condenar al absuelto cuando la parte acusadora
cuestione, precisamente con su recurso, tal absolucién (...) no existe
justificacién razonable que permita, de un lado, avalar la posibilidad de una
decisién del ad quem que revoque v sustituya la condena pero, de ofre lade,
impedir que ejerza las mismds facultades respecto de la absolucién: if) gue la
pluralidad de lo instancia se agota con el doble examen de la causa en
instancias diferentes, al margen de quien haya side el impugnante, no

tadndose ésta en la medida en que, en esiicto, o que se reconoce en
dicHa norma se satisface como minimo en condiciones de igualdad de dos
sivos exdmenes y decisiones sobre el tema de fondo planteado por cbra
de¢ dos organos jurisdiccionales distintos, de modeo que el segundo debe

revalecer sobre el primero considerande quinto y sétimo de la citada sentencia-; v, iil)
que el recurso de apelaciéon ne permite aribar a una conclusion que implique
uha reformatio in peius para el procesado -véase considerande sexto de la aludida
sentencia-.

IMO PRIMERO: En vista a ello, una primera cuestidon a dilucidar debe
responder g la pregunta gEsta Sala Penal de la Corte Suprema en el presente
caso tiene competencia para volver ¢ discutir la validez de una norma cuya
constitucionalidad ha side afirmada por una Sala Constitucional de la misma
Corte, tras el trémite de consulta regulado en el articulo catorce de la Ley
Crgdnica del Poder Judicial?. La respuesta es afimativa, y las razones

senciamente  son: 1) renovada argumentacidn a  favor de  la
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inconstitucionalidad de la norma que regula la “condena del absuelto™. con

base a nomatividad v jurisprudencia internacional no comprendida dentro de

ias consideraciones de la Sala Constitucional de la Corte Suprema; v, il) la

emisién de una sentencia expedida por el drgano supremo de interpretaciéon y

control de la constitucionalidad -asf reconocido por el articuio uno de ia Ltey Organica
ol Tibunal Comsttucional respecto al contenido esencich del derecho a la
lurclidad de instancias.

DECIMO SEGUNDO: Gue, en e caso de autos, se fiene que la condena de 1os
encausados Jorge Manuel Sotomayor Vildoso, Henry Froilan Coayla Apaza y
Luis Enrique Rodriguez Cuellar por ef delito contrala Administracion Pablica, en
la modalidad de peculado fue impuesta por pimera vez en segunda instancic
mediante sentencia de la Sala de Apelaciones de ki Corte Superior de Justicia
de Moguegua, en la cudl ésta revocd el fallo absolutorio proferide por el
Juzgade Unipersonal de la Provincia de General Sdnchez Cerro, por lo que a
efecto de determinar sl la condena de los absueltos vulnera el derecho a la
pluralidad de la instancia, ef debido proceso y la tutela jurisdicc:ionafefecﬁvo.
es menester analizar nuestra normatividad nacional e internacional de la cual
formamos parte.

12.1.- De la normatividad esencial nacional e ihh_ernucionol.

12.1.1.- La Constitucién Poliica del. Estade.en su articulo ciento
freinta y nueve inciso, seis, consagra como priricipio y derecho de la

funcion jurisdicciona la plurdidad de la instancia. Tal norma estd

actada en clave de principio. estc” es, que sus condiciones de
aplicacién no estan expresamente definidas, por lo que comresponde al
iftérprete efectuar un desarrolio de su contenido.

12.1.2.- Sin embargo, conforme lo establece el articulo cincuenta

y cinco de nuestra Constitucion: “Los fratados celebrados por el Estado
y en vigor forman parte del derecho nacional”, y en su Cuarta
Disposicién Final y Transitoria, prescribe que: “Las normas relativas a los
derechos y a las libertades que la Constitucion reconoce se interprefan
de conformidad con la Declaracion Universal de Derechos Humanos ¥
con los fratados y acuerdos internacionales sobre las mismas materias
ratificados por ef Perd". Perspectiva normativa desde la cual es posible
afirmar que el contenido del principio de la pluralidad de la instancia
regulado, asi, por nuestra Constitucidn, se encuentra integrado con io
establecido por el articulo catorce inciso quinto del Pacto Internacional
-de Derechos Civiles y Politicos (PIDCP) por cuanto al respecto consigna

9
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que: “Toda persana declarada culpable de un delito tendré derecho a
qgue el fallo condenatoric y la pena que se haya impuesto sean
sometidos a un Tribunal Superior, conforme a lo prescrito por ic ley”; y lo
fijodo en el articulo ocho de la Declaracion Universal de Derechos
Humanos. en cudnio sostiene que: 'Toda persona fiene derecho a un
ecurso efectivo, ante los tribunales nacionales competfentes, que fa
mpare confra actos que violen sus derechos fundamentales
reconocidos por la constitucion o porla ley".

12.1.3.- Del solo desentrafamiento semdntico de estos dispositivos
normativos internacionales, v particularmente del PIDCF, emerge con
claridad que especificamente en materia ciminat justamente. en la que el

Estado o través del ius puniendi despliega su méxima capacidad de intervencién en los
derechos fundomentales de las personas, especialmente en el derecho a la libertad

personal- €l principio de la plurdlidad de la instancia despliega su mayor
dlcance garantisia, exigiendo, mas alld de cudl sea la configuracion det
sistema impugnatorio intfemo de cada pais, que una  decisién
condenatoria tenga siempre la posivilidad de ser revisada por un
tribunal jerdrquicamente superior al que la emitié. Esta interpretacion
para  considerarla suficiente debe responder @ la pregunta el
enunciado interpretado posee algin margen, més o menos amplio, de
indeterminacién? La respuesia es negativa. Los términos empleados son
suficientemente univocos para guiar y delmitar la capacidad
reguladora del legisiador en el sistema de recursos en materia penal, el
enunciado "tendrd derecho a que el fallo condenatorio y pena gue se
ya impuesto sean sormetidos a un Tribunal Superior” no se compone
conceptos vagos O imprecisos, ontes bien, son claramente
eterminados v posee un significado Onico en cualquier comunidad
uridica del mundo -los téminos “fallo condenatoria” solo puede entenderse como
una decision gue implique la geterminacion factica y juridica de respensabiidad penal
del imputado; y “pena” referida 4l tipo y quantum de la sancién pendl impuesta como
consecuencia juridica de la decision cendenatoria-; de modo gque, en virfud de
e51Q NOTMA que por suU range ORErA -en términos de Ferrgjoli- como “regla de
validezr" de Ias infraconstitucionales, no estd o merced del legisiador la
osibilidad de restringir, menocs prohibir, gue una decisidn condenatoria -
y pot_ende desfavorable al procesado- sea susceptible de reexamen por un
drgano superior, y e! Unico mecanismo procesal que a tal fin propugna
la tecria general del procese es el de un medio impugnatorio; gue, por
tanto, -al margen de la denominacién que se le asigne- deberia estar previsto
dentro del ordenamiento juridico procesal.

10
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12.1.4.- Se discute este fipo de interpretacion -inguistice- de la
norma, fildandoia de formalista e impropia en materia constitucional.
pero |as razones que se exponen son de modo genérico y no especifico
al enunciado objeto de evaluacion. Al respecto es menester apuntar
que las palabras y los enunciados citados poseen un contenido
ignificativo que vincula df intérprete y al aplicador, pero sostener que
s palabras de la ley determinan en algo, mediante sus significados, ia
decision, para nada implica que la determinen por completo y que ho
sean necesarias ulteriores premisas interpretativas para precisar el
concreto significado dentro de los mdrgenes que abran la ambigledad
o vaguedad de sus términos. No obstante frente a un texto clarc y
preciso, procurar desconocero y considerar un senfido interpretativo
d|sT|n'ro es igual que pretender que las palabras de la ley nada significan
y que, por tanto, la actividad interpretativa es libérima decisién no
atada a ningdn dato previo”, promaoviéndose un creacionismo juridico
absoluto.

12.1.5.- Incluso, las concepciones inferpretativas materiales o
axiolégicas -que propugnan que el dereche no se ogota an los fextos
constitucionales © legales y que éstos no son mds que un vehiculo rudimentario, y a
veces enganoso, por medio del cual la verdadera normatividad frata de manifestarse-,
explican que la lcbor del intérprete debe comenzar por la
interpretacién del significado de esos textos, aun cuando accesoria
frente .o} verdadero fin que es descubrir el senhdo del derecho; de
modo que, un primer pasc sera siempre puscar el significado de los
enunciados v, el siguiente, estard dirgido @ poner en relacion tales
significados del texto con los verdadercs contenidos de sentido del
derecho. Puede ocurrr que no se aprecie discordancia enire significado
del texto y sentido del derecho, en cuyo caso el texto ha acertado en
fraducir a palabra el sentido, los contenidos profundos y necesarios de!
derecho, o, suceder que se detecte una discordancia entre significado
y sentido. y entonces habrd que decidir desde el senfido y al margen o
por encima del significado.

12.1.8.- Entonces, adn desde estas bases supralinglisticas -de las
que por cierta ne nos consideramos ajenos- podria considerarse que existe un
sentido del derecho que niegue la existencia de tal garantia en materia
ppugnatoria que habilite al procesado condenado a gue su sentencia
sety objeto de reexamen por una instancia superior. Resuita oportuno

_abordar aquf el tema de la igualdad de las partes procesales aludido
en justificacion de la constituciondiidad de la norma procesal en
n
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mencién. Al respecto, dicho principio rector del proceso pendal y. mds
aon, del nueve modelo, no puede ser concebido desmembrando las
etapas y actuaciones procesdies, sino concebido como un equilibrio in
ioto, pues una perspectiva coniraria llevaria a concebir como
inconstitucional una plurdidad de  principios constitucionalmente
admifidos que operan en favor det procesado como: la presuncién de

ocencia, el in dubio pro reo, el principic acusaforio y la carga
probatoria, el principio de objetividad que regula la actuacion del
Ministerio PUblico; todos ellos que operan en contrapese de und
circunstancia trascendente radicada en el desequilibrio que implica la
oficiaidad de la investigacion en mancs de un érgano, s bien
constitucionalmente auténomae, ne por ello ajeno a fines ufilitaristas de
orden estatal y comunitario -sobre derechos fundamentales de  cardcier
individual-, y que la capacidad de decision respecto a la restriccion de
uno de los derechos fundamentales mas preciados como la libertad.
estd en manos también de un drgano estatal.

12.1.7.- Ademds, el Tribunal Constitucional, en esta misma linea,
ha tenido la oportunidad de establecer el contenido esencial del
derecho a la plurdlidad de instancias, al resolver el proceso de Habeas
Corpus nimero cuatro mii doscientos treinta y cinco guién dos mil diez
guién PHC oblicua TC, de fecha once de agosto de dos mil once,
donde si bien reiterd, como venia sos’reniend'o,fque “la instancia plural
queda safisfecha con la duplicidad de !c'ins'f,an'éfc, sin necesidad de

que sean mds de dos las instancias procesales reguladas”, fiid ello de
modo genérico, pues en o particular a la materia penal, reafirmé, sobre
la base de la normatividad de los Tratados Internacionales antes

losados, €l derecho que fiene toda persona a recurrir las sentencias

ue impongan una condena pendai y. en general, una medida de
oercién personal. Por ofro lade, como puede verse del fundamento
veinte, para el Tribunal se encuenira fuera de discusion que un fallo
condenatorio sea recuribte, ademas, de las medidas de coercidn

/  personal. En suma, concluyd que pertenece ai contenido esencial del
derecho fundamental a la pluraglidad de la instancia, el derecho de
toda persona a un recurso eficaz contra la sentencia gue imponga una

condena penal.

12.1.8.- En la misma lineq, el Comité de Derechos Humanos de las
Naciones Unidas, @ través de la Observacion General nimero treinta y
\‘. dos del veintitrés de agosto de dos mil siete, seficié que: “El pdrrafo

quinte del articulo catorce del PIDCP se vulnera no séio si la decisidn de
12
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un tribunal de primera instancia se considera definitiva sino también si
una condena impuesta por un tribunal de apelacion o un tibunal de
Glttma instancia a una persona absuelta en primera instancia no puede
ser revisada por un fribunal superior. Cuando un tribunal mds aito de un
pais octia como primera y Unica instancia, la ausencia de fodo

erecho a revisién por un tribunal superior no queda compensada por e!

echo de haber sido juzgado por el tibunal de mayor jerarquia del

stada parte; por el conirario, tal sisterna s incompatible con el Pacto,
a menos que el Estado Parte inferesado haya formulado una reserva d
ese efecto”.

12.1.9.- ta jursprudencia internacional fambién ha tenido ia
oportunidad de establecer el contenido del derecho a la instancia
piural en materia criminal. Asl, ja Corte Interamericana de Derechos
Mumanos, en el caso numero once mi seiscientos dieciocho, Caso
Mohamed vs. Argenting, donde ademds de sostener que |la garantia del
articulo octavo apartado segundo literal h) de la CADH se establece
con el fin de que una sentencia condenateria sea revisada por un
tribunal jerdrquicamente superior, asi se frate de una condena impuesta
en Unica, primera o segunda instancia, afiadié que para el derecho
internacional de los derechos humanos es irelevante la denominacién o
el nombre con el que se designe a este recurse, lo imporiante es que
cumpla con determinados estandares. En pr,irjhér lugar, debe proceder
antes que-la sentencia-adquiera calidad de cosa juzgada y debe ser
resuelto en un pldzo razonable, es decir, debe ser bporfuno. Asimismo,
debe ser un recurso eficaz, es decir, debe dar resultados o respuestas al

para el cudl fue concebido, esto es, evitar la consolidacion de una.
acion de injusticia. Ademds debe ser accesible, sin requerir mayores
fhrmatidades que tomen ilusorio el derecho. Expresamente, la Corte
enala: “... el derecho a recurir del fallo es una garantia primordial que
se debe respefar en el marco del debido proceso fegal, en aras de
permitir que una sentencia adversg puedag ser revisada por un juez o
fribunai disinto v de superior jerarquia orgdnica [casc Herrera Ulloa vs.
Cosfa Rica). La doble conformidad judicial. expresada mediante el
acceso a un recurso que oforgue fa posibiidad de una revision infegra
{ fallo condenatorio, confima el fundamenio y otforga mayor
credibilidad al acto jurisdiccional def Estado, y al mismo tiempo brinda
| mayar seguridad y tutela a los derechos del condenado. Asimismo, fa
\Corte ha indicado que, lo importante es que el recurso garantice la
posibilidad de un examen integral de la decision recumida™.

13
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12.1.10.- De lo antes expuesto, tenemos que el derecho a recurrr
el fallo es una garantia esenciat en el marco al debido proceso, en aras
de permitir gue una senfencia adversa pueda ser revisada por un Juez o
Tribunal distinto y de superior jerarquia a efectos de oforgar la
posibilicad de una revisidn integra del fallo condenaterio brindando de
esta manera mayor seguridad y tutela a los derechos del condenado.

12.1.11.- Siendo ello asi, la condena del absuetto, habillitada por
las normas procesates objeto de evaluacién, no es per se incompatibie
con la Constitucion Politica del Estado.

12.2.- Del recurso de apelacién y el principio de inmediacién.

12.2.1.- El Cédigo Procesal Penal, ha previsto en el inciso dos del
articulo cuatrocientos diecinueve, como una de las facultades del
Grgane jursdiccional que conoce un recurso de apelacion en segunda
instancia: “El examen de la Sala Penal Superior fiene como propdsito
que la resolucidn impugnada sea anulada o revocada, total o
parcialmente, En este ditime caso, fraldndose de sentfencias
absolutorios podrd dictar sentencia condengteorig”. En efecto, si se
compara con el fexto del visjo Codige de Procedimientos Penales, es
evidente que la diferencia sustancial, sobre todo en atencidén al tema
materia de autes, reside en la facutted decisorid.que tiene el juzgador
de segunda’ instancia ante una sentenc‘ic‘:_csbsolufoﬁc: que ha sido

recurmida; asf, mienfras el Codigo de Procedimientos Pendies, prescribe
declaracidn de nulidad de ia sentencia absclutoria y por consiguiente
lafredlizacién de un nuevo juicio o instruccion, el Cédigo Procesal Pendl,
pgrmite que pueda revocarse la absolucién y en via de reforma
ondenar al encausado.

12.2.2.- De acuerdo a la vigente regulacion legal del recurso de
nulidad, en concordancia con la Consfitucion Politica del Estado,
actualmente pemmite que la Corte Suprema revise ampliamente las
sentencias recurridas, de manera gue en rigor no se podria hablar de
Unica instancia, como en su anterior predecesor. el Cdédigo de

cedimientos Penales, como consecuencia de la extension del objeto

de conocimiento del érgano ad quem, que abarca cuestiones de

hecho v derecho, las decisiones posibles de adoptar son la nulidad de

la sentencia, la nulidad de actuacicnes que la preceden o la

revocacion (haber nulidad) y reforma de la sentencic; sin embargo, en

este Ultimo caso, como ya sabemos, la Corte Suprema puede agravar o
14
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atenuar la pena, absolver al condenado, pero en ningun caso podra
condenar al absuelto.

12.2.3.- Asl, puede ofirmarse que el fratamiento de la inmediacién
en el Cadigo de Procedimientos Pendles, fiene una sola direccién: la
tutela det encausado. En la absolucidn de quien fue condenado por el

ragano jurisdiccional inferior, el principio de inmediacién no ha sido

mado en cuenta por el Cédigo de Procedimientos Pendles, pese G
que en tal supuesto la parte civil y el acusadaor podrian cuestionar
precisamente la falta de ella. Es claro que tal situacion refieja un irato
diferente que podria cuestionarse por discriminador, pero fambién lo es
que actudmente lo inmediacién no puede servir para pretender un
proceso penal de instancia Unica, debido precisamente a su aplicacion
fragmentaria: mientras la inmediacién impediia la condena del
absuelto, en el caso inverso no constituiria un obstaculo.

12.2.4.- Por ello, si quiere haliarse una explicacién mds coherente
a lo presciito en el arficule trescientos uno del Cédigo de
Procedimientos Pencles, parece atendble la aofiimacién de Mixan
Mass3, quien expresa que en el fondo de la prohibicién de condenar al
que fue absuelto anteriormente subyace el temor de que la Corte
Suprema incurra en un grave eror de oprecmcuon que ponga en
peligro la inocencia de muchos procesados, pues, ios supremos no han
wsto ni han oido dl procesado, no han visto las incidencias, el comulo de
esiones habidds en el juicio cral; y condenando en forma fria, solo
érito de los actuados, a gquien fue absuelto, podrian cometer en
mychos casos verdaderas injusticias.

12.2.5.- Este temor de incunir en grave error, parece similar al
temor de condenar a un inocente que permite la aplicacion del
brocardo in dubio pro reo; el condenado en segunda instancia no tiene
la posibilidad de cuestionar esta decisién, por io menos no en &l mismo
proceso penal, De esta forma, Ia prohibicion de condenar en segunda
instancia, resulta siendo una decision politico-criminal que responde a

situacion concretq, y de la que no puede exiraerse la afrmacidn
de gue el proceso penal sea de Unica instancia; ahora bien, ello
tampoco quiere decir que el principio de inmediacion no tenga
ninguna importancia, antes bien, el femor de un posible error judicial se
origina precisamente en su ausencia.

3 MIXAN MASS, Florencio. Juicio oral, Marsol, Tnijillo, 1994, p. 511. GARCIA RADA, Domingo. Manual de
echo Procesal Penal. EDDILL Lima, 1984, p., 329.
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12.2.4.- Que, de otro lado, cabe precisar que lo antes anotado
no solo es predicable del proceso penal ordinario, sino también del
sumario, desde que la interpretacion sistemdtica ha converfide en
practica permanenie la prohibicion de la condena en segunda
instancia, pues tal facutiad del Ad guem no estd prevista expresamente
en el arficulado del Decreto Legislativo nimero ciento veinticuatro.

12.2.7.- En relacién a la inmediacion, podemos sefidlar que: i)
ciertos principios del procesc penal se identifican con una de los etapas
de este, y en algunos casos con una determinada institucion, asl por
ejemplo al mencionar el principio de la prehibicion de 1a reformatio in
pejus es evidente que de forma inmediata se piense en el ambite de los
recursos v en las facultades que tiene el érgano judicial; i) 1o mismo
sucede con el denominado principio de inmediacion, dado que este es
uno que brllla y fiene pleno sentido en la fase del juicio oral; i) enire los
términos inmediacion y oralidad. incluso publicidad, existe tal relacion
gue neo es posible hablar de uno sin pensar en el ofro; iv) sin duda el
punio de mayor importancia se da en la relacién existente entre juicio
oral y actuacién probatoria.

12.2.8.- En la actual docting sobre el Derecho Procesal Penal, es
pacifica la afirmadcién de que la actividad probatoria que ha de servir
Juez sentenciador para formar su conviccidn, tiene como escenario
natural la fase de enjuiciamiento - juicio oral. Asf, los pfincipios que rigen
en esta fase “del proceso pendal ferminan siende-aguelios que regirdn la

actividad probatoria, incidiendo principaimente en la actugcidn y
valoracién de los medios de prueba. -

12.2.9.- Por ello. relacionando los conceptos de inmediatez v
presentismo, en ta parte referida a los principios del juicio oral, Vasquez
Rossi sefala gue: “La audiencia debe ser constantemente presidida por

el director del debate y ante fa presencia de todos los juzgadores, {...),

del imputado salvo casos excepcionales-, de sus defensores y de los drganos

de la acusacion, como asi también con la concurencia personal de los
venfuales testigos y peritos. Esto lfleva a la nota de inmediatez de los
parficipantes entre s y de los juzgadores respecto de lo que acontece
ante sus gjos y oidos, de todo fo cual tienen una percepcién directa,

\ infransferible e insustituible, o que adquiere especial importancia
respecfo de la valoracién de la prueba que se produce durante la

e
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audiencia y que deriva a que nadie distinfo de quienes han estado alo
largo del debate pueda emifir ia conclusion definitiva™.

En el mismo senfido, Huertas Martin, con relacion a los principios
que informan la actividad probatona, establece una clara relacion
enfre inmediacién y practica de pruebas; precisa que el primero
ignifica la presencia del Juez sentenciador en dicha actividad, es decir,

ue el juez debe tener relacion directa con los partes, los demds
drganos de prueba, y con las otras fuentes de pruebar.

Segun afirma Miranda Estrampes, para dar cabal cumplimiento <l
principio de inmediacién judicial no es suficiente que la actividad
probatoria se practique ante la presencia de cualquier rgano judicial,
sino que debe realizarse precisamente ante el juzgader que debe emifir
sentencia. Por tal razdn, sostiene que “ofra de ias consecuencias que
derivan de lg vigencia de! prfhcipio de inmediacion consiste en que
Unicamente el juez o magistrados que han asistido a la practica de o
prueba podran dictar sentencia”¢

12.2.10.- La fijacidn de la inmediacién y la ordlidad, como
pnnopqo estelar de las decisiones condenatorias, llevada a sus Ultimas
consecuencias, se ha constiiuido en uno . de los argumentos mas
importantes y recurenies para oponerse a- ia doble instancia en el
proceso. penal. e ha afirmado que la orclldod conduce a la instancia
Unica, pues. cuando el fallo surge de un’ debate’ oral, los Unicos que
conocen el procedimiento y su contenido son los jueces gue lo han
presenciado, es decir, los que han estado en inmediacién con esa
actuacién procesal.

12.2.11.- Habiéndose cfirmado en la modemna doctrina procesal
de corte acusatorio el imperio del principio de inmediacién en ta
valoracion de los medios de prueba, como Unico camino que conduce

la conviccién del juzgador, la tacha de injusticia de la resolucion
apelada debe involucrar ldgicamente un nueve debate ante Jueces
también presentes que emitirdn una nueva decision, la que responderd

+ VASQUE?Z ROSS!, Jorge Eduardo. Derecho Procesal Penal. Tomo |, Rubirzal-Culzoni Editores, Buenas
Alres, 2004, pp. 411y 412

5 HUERTAS MARTIN, M. Isabel. Bl sujeto pasive del proceso penal como chjeto de la prueba, J. M_Bosch
Editor. Barcelong, 1999, p. 118,

4 MIRANDA ESTRAMPES, La minima actividad probatoria en el proceso penal, . M. Bosch Editor,
Barcelona, 1997, p. 272,
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a ese nuevo debate; asl, respetande el principio de inmediacidn ante el
Juez Superior gue conoce del recurso, en rigor no habrd habido un
reexamen del casc y por ende tampoco doble instancia, sinc, una
nueva primera instancia. Ello significa que el recurso de apelacién no
darfa lugar ¢ una segunda instancic, porgue no &3 posible que se hagd
un reexamen con inmediacidn,

12.2.12.- "Agui basta decir que Binding hace ya casi clen anos,
explicaba la imposibilidad de concebir esta ‘segunda instancia’ segun
el sisterma de enjuiciamiento penal gue, basicamente, imponia &l Estado
de Derecho. §i se tiene presente la necesidad de un juicio pdblico como
fundamento obligado de la sentencia -con sus caracteristicas de oralidad del
debate, presencia ininterrumpida de todos sus protagonistas, en especial de ios Jueces
que dictardn sentencia, Gnicos habiitades para emifir el fallo-, enfonces cualguier
posibilidad de nuevo examen amplio por un fribunal que no estuvo
presente en él. pasa Por un nueva juicio, cuya decision se fundard en los
actos ocurridos en él y no en el juicio llevade o cabo anteriormente,
Con prescindencia de las desventajas de un nuevo juicio -que le dieron pie
@ Binding para afirmar que autorizar la apelacién es preferir o tibunal peor informado
sobre el mejor informado, en razon de la distancia temporal hacia los hechos de los
debates respectivos-, |0 cierto es que este nuevo juicio, concebido de esa
manera no representa un reexamen del anterior o de un resultado, sino,
por el contrario, una segunda ‘primera insfancia’, cuyo resultado
{senfencia) -acertado o desacertado- depende,.exclusivamente de su
propio debate, que le sirve de base™. ! ’

12.2.13.- Al estructurarse la fase de énjbi"ciomienfo (juicio oral}
sobre la base del principio de oralidad e inmediacion, y al considerarse
esta fase como sede de la actuacién probatoria que serd valorada par
el juzgador, resulta extremadamente complejo el establecimiento de un
recurso de apelacién contra sentencias, dado que el drgano ad quem
no es guien ha presenciado dicha actuacién probatorice,

12.2.14.- Esta posicidén doctrinal que niega la posibilidad de la
segunda instancia sobre la base de la inmediacién, se explica en parte
en e modelo de apelacién y doble instancia adoptados, pues. si se
considera que a través de la apelacion se abre 1a segunda instancia
Unicamente para la revision o el reexamen de ia causa (revisio prioris

7 MAIER, Julia, B. J. Derecho Procesal Penal, Tomo |, Editores del Puerto, Buenos Aires, 1996. pp. 718 y

ORENTE SANCHEZ-ARIONA, Mercedes. "La prueba en la apelacidn de sentencias penales del
procgso penal abreviado”. En: Justicia - Revista de Derecho Procesal, JM Bosch Editar, 2060, p. 343.
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instantie), es evidente que, considerando ol principio de inmediacion
como esencial pora formar ia decision judicial, deberd redglizarse
{repetirse) la actividad probatoria ante el Juez Ad quem, y bajo este
supuesto ya no se frataria de una revisién sino de una nueva decision:
una nueva primera instancia.

12.2.15.- Contrariamente, si se concibe la apelacion y ka segunda
stancia como la oportunidad para un nuevo juzgomiento {novum
juditium), entonces, la repeticion {o redlizacion por segunda vez) de la
actuacién probaloria no se verd come una nueva primera instanciq,
sino como la manifestacion de la segunda. De esta forma, el principio
de inmediacién podria encontrar cabal cumplimiento Unicamente en
este modelo de apelacién y doble instancia, que por cierto fue el
adoptado por &l sistema procesal aleman?,

12.2.16.- En la actudiidad, aunque la doctrina que enarboia el
principio de inmediocion y niega la doble instancia haya inspirado
inicicimente al Cédigo de Procedimientes Penales de mil novecientos
cuarenta, lo cierto es que la practica judicial, concibiendo la apelacidn
{y el recurso de nulidad) como medio gue permite la revision de lo
resuelto; hace oidos sordos a la exigencia del principio de inmediacion y
forma su conviccién sobre la base de lo que consta en el expediente;
asi, el érgano ad quem, facultado por la ley, pUe_de absciver a guien
fue condenado en primera instancia o cgro}/_t};r la-pena de quien fue

condenado sin que la inmediacién asofhe .como un requisito o
presupuesto. Ciertamente. en el caso de senténcia absolutoria no se
condena, pero no por el afloramiento de ‘una sensibilidod por la
inmediacién, sino simplemente porque asl lo prescribe el Codigo.

12.2.17.- Ahora bien, en confra de esta realidad podra alegarse
gue no se frata de un verdadero recurso de apelacion y menos de una
segunda instancia, pero el hecho de que pueda cuestionarse errores en
la fijacidén de hechos probados (valoracion probatorial v en la
aplicacién de la ley, no avaola esta aseveracion; aungue no puede
negdrse que esta préctica cofisione abiertamente con el principio de
inmediacion. Por esta razén, puede sostenerse gue en el proceso pendl
peruano rige la doble instancia, a pesar del principio de inmediacidn, y

¥ CONDE-PUMPIDO TOURGN, Candido. “El derecho a lo doble instancio penal. Presente y future.
Consecuencias préclicas de la nueva doctina constifucional sobre la revision facfica en ias

tencias de apelacidn penal”. En: Constitucién y Garantias Penales, Cuademos de Deracho
Judicial, Xv-2003, Consejo General del Poder ludicial, Madrid, 2004, pp. 22 y 23,
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con la particularidad de gque no puede condendarse en segunda
instancia.

12.3.- De la condena en segunda instancia.

12.3.1.- En contra de la posicidn adoptada en el Codigo de
 Brocedimientos Penales, San Martin Castro'® al considerar gue es posible
< la condena del absuelto en segunda instancia sefald 1o siguiente: i) el
principio constitucional de la doble instancia en el orden procesal exige
otorgar al Juez revisor poderes tanto para absolver al condenade en
primera instancia como para condenar al indebidamente absuelto por

el Juez Ad quo. En efecto, si consideramos a la doble instancia, por

) ende a la apelacién, como garantia para la correccién de los emrores vy
vicios en que haya incurrido el Juez Ad quo. es por demds evidente que
tales errores ho solo se presentaran en la condena del acusado sino
también cuando se le absuelve, de manera que un minimo de
coherencia exigiria que en segunda instancia se corrijan tales errores. En

el fondo late también un critefio de igucidad al exigir la misma

! capacidad corectora del Ad guem para los casos de sentencia
condenatoria y absolutoria; i) si bien en segunda instancia un reexamen
de lo resuelto confradice el principio acusatoric de inmediacion,

siguien'do a Luigi Ferrgjoli, acepta que ese es el precic gue se debe
pagar por el valor de la doble instancia, gue consiste en la garaniia
contra la legalidad, la arbitrariedad, el abuso ¢ el error judicial.

12.3.2.- As, se reconoce gue la doble’ instancia fiene un

pedimento de origen que consiste en la necesidad de que el Juez
nga inmediacién sobre la actlividad probateia para formar su
onviccion; sin embargo. se acepta la vigencia de la doble instancia
por considerarla de mayor valia gue la inmediacién. Se frata de una
ponderacién de dos principios fundamentales del proceso pendl, siendo
el resultado el sacrficio de uno a favor del ofro. No obstante,

entendemos que el autor antes citado no termina aceptando un

sacrificio, en términos de anulacién de la inmediacidn; sino, parece
\ eferirse a una limitacidn en tanto y en cuanto ello sea necesaric.

12.3.3.- Por eilo, siguiendo a Gimeno Sendra, sefala que und visia
de la causa amplia que permita reproducir, en lo posible, kas pruebas

\ actuadas en primera instancia, asi como contar ¢con los recursos
N MARTIN CASTRQ, César E, Derecho Procesal Penal, 2da. Edicion, Grijley, Lima, 2003, p. 1014
20
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técnicos imprescindibles [videos) que permitan la protocolizacion
exhaustiva del juicio oral y su reproduccién ante el Juez Ad quem,
superarian las objeciones desde el dngulo de la inmediacion. Bqjo esta
perspectiva se considera gue loa condena en segunda instancia no
podria ser objetada por a carencia de inmediacion, pues, este defecto
e subsanaria a fravés de los videos que permitan al Ad gquem tener

cceso a lo acontecido en la actuacién probatoria, o través de 1

produccién de clertas pruebas, e inclusive, en atencidon < la
naturaleza de estas, mediante una buena elaboracién del acta de
juicio oral, dado que en Ultimo término se trata de limitar el principio de
inmediacién para hacer posible la doble instancia. De cualquier forma
conviene insistir que esta posicidn doctrinal, seglin nuesiro entender, no
prescinde de la iInmediacion, por el contrario, la considera esencial para
la conformacién de la decision judicial.

12.4.- Del principie de inmediacién en segunda instancia.

12.4.1.- Frente a una posicién extrema que en virtud del principio
de inmediacion y oralidad niega la posibilidad de la segunda instanciaq,
se aprecia en la doctrina una segunda posicién que en principic no
niega la segundda instancia pendl, sino por el contrario la afirma, aungue
simultéhedmente considera a lg inmediacion ¥y la oralidad como
esenciales para la decision judicial, sin que ello implique radicalizar sus

xigencias. Concretamente en Espafia,.luego. que se mantuvo
ominante una doctrina que afirmaba la plena copac&dcd de los
Jueces de segunda instancia, ai igual gue ios de pnmero” para valorar
los medios de prueba gque habian sido actuados ante el Ad quo.
respecto a los cudles evidentemente no fenian inmediacion, y para
comegir la senfencia impugnada con la posibilidad de condenar al
absuelto en primera instancia, el Tribunal Consfitucional sentd una
eva doctina al otorgar un amparo y revocar la sentencia dictada en
apelacién porque la audiencia provincial en dicho trance habia

1Esta dochina sostenia que: “el juez ad quem, fante por o que respecta o la subsuncidn de los
hechos en la normma, como por lo que se refiere a la determinacion de foles hechos a través de la
valeracién de la prugba, se halla en idénfica situacion que eljueza quo y, en consecuencia, puede
valorar kas pruebas practicadas en primera instancia, asi como examingr y comegir la ponderacion
lievada a cabo por el juez o quo”. CONDE-FUMPIDC TOURON, Candide. Ob. cit. p. 30. Por ello se
afirmaba que en tales casos “no puede hablarse de vuneracidn de la presuncidn de inocencia, sino
de una discrepancia en la valoracién de ia prueba hecha por dos drganos judiciales igualments libres
para valorar en conciencia, con el resuttado de gue enire ambas valoraciones ha de imponerse la
del Tribunal de apelacion”. GARCIA-CALVO Y MONITIEL, Roberto. “E recurso de apelacidén. La
condena en segunda instancia y la inmediccién. A proposito de la STC 167/2002". En: Constitucion y

rantias Penales, Cuademos de Derecho Judicial, Xv-2003, Consejo General del Poder ludicial,
Madrid, 2004, p. 296.
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valorado, sin inmediacion, las mismas pruebas que habia llevado of Juez
Penal a absolver2, De esta manera puede ofirmarse que “la principal
consecuencia de esta docirina consiste en que tos Tribunales de
Apelacion deben acepiar gue sus facultades de revision factica en
conira del encausado son limitadas, y que no pueden suplantar fa
valoracién de las pruebas redlizada por el juzgador de instancia,

vando por la indole de estas pruebas su valoraciéon exige la

mediacion vy la confradicciéon'®”, Para  ser mds explicitos, las
consecuencias de esta docirina del Tribunal Constitucional espafiol
pueden concrefarse en los siguienfes puntos: I} la exigencia de
inmediacion y oraligad fambién cobra pleno sentido en la segunda
instancia penal: 1) estando en segunda instancia ne es posible valorar ia
prueba practicada ante el Ad quo analizando los datos escritos del
proceso, sin distinguir enire los medios de prueba; es decir, no basta con
que pueda “leer” las pruebas conforme consten en las actas de juicio
oral; y, iii) el drgano de apelacién también necesita “ver” y “oir" los
medios de prueba, en alencidén a su naturaleza.

12.4.2.- Ante lo expuesto podra concluirse alternativamente lo
siguiente: 1} que. si el drgano Ad guem decide modificar la valoracién
probatoria del Juez de primera instancia, debe ubicarse en la misma
posicién due este, es decir, en inmediacién ¢on la actividad probatoria
personal, lo que en buena cuenta implicarg repetr esta prueba en
segunda instancia a efectos de que pueda "VEr" y “oir” su actuacion; o,
ii) que. el 6rganc Ad guem no pueda modificar la valoracién de medios
de prueba en las que la inmediacién es esenicidl, dado que no le estd
permitido repetir su actuacién.

12.5.- Del principio de inmediacién en segunda instancia en el Cédigo
Procesal Penal.

12.5.1.- E legislador peruano al parecer mds inclinade a concebir
la apelacién, por ende la segunda instancia, como la oportunidad de
revisar lo resuelto por el Juez inferior, y cuidadoso de no lesionar el

B

12 Se hata de lo muy citada STC 167/2002, que ha venido a consfituir la fuente de una copiosa
daoctrina consfitucional que puede considerarse dorminante. Para Garcia-Calvo v Montiel, “El recurso
de apelacion (...]", Cb. cit.,, p. 295, el germen de la senfencia citada se encuentra en ofra signada
con el nomerc 3171981, especificamente en su fundamento juridico tercero, donde “al afimar que
son solo las pruebas procticadas en et juicio las que pueden servir para fundamentar una sentencia
condenateria, estaba oforgando al principic de inmediacidn su mas imprescindible nocidn material y
lo estaba incluyendo dentro del derecho a un proceso con fodas las garantias”.

13 CONDE-PUMPIDO TOURON, Cdndido. Ob. cit., p. 44.
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principio de inmediacién, ha decidido impedir que se madifique el valor
probatoric de ki prueba de primera instancia apreciada con
inmediacién: asi, fextuaimente establece lo siguiente: “La Sala Penal
Superior solo valorard independientemente la prueba acfuada en la
audiencia de apelacién, y las pruebas pericial, documental,
preconstituida y anticipada. La Sala Penal Superior no puede otorgar

iferente valor probatoric a la prueba personal que fue objefo de

mediacién por el Juez de primera instancia, salve que su valor
probatorio sea cuestionado por una prueba actuada en segunda
instancia™!4.

12.5.2.- Lo opcidn legisiativa adoptada significa una revolucién
en la concepcidn que se tenia scbre el recurso de apelacién y la
segunda instancia. Siempre habiamos concebido que a través de este
recurso era posible cuestionar la valoracién de cualquier medio de
prueba actuado, a efecto que el superior con mejor criterio vuelva a
valorarlos y se decida por la opcién que la parte recurrente propone.
Asi, la nueva regulacion importa unc mitacién al derecho a los recursos
de las partes, pues, sl bien puede presentarse un recurso contra una
sentencia. en principio no se podrd cuestionar la valoracion de ia
prueba personal, precisamente porque esta requiere inmediacidn, de la
que carece el érgano Ad quem.

12.5.3.- En tal orden de ideas, s'é_v’rrcfo de compatibilizar ia

capacidad de decisién del Juez de segunda instancia con el principio
de inmediacién, dado que en la practica esta desaparecia; pero es
evidente que tal doctrina requiere cambiar nuestros paradigmas sobre
el recursc de apelacién y segunda instancia, por ello no basta
identificarla con unc apelacion que implique un nueve enjuiciamiento,
pero, tampoco puede mantenerse el fradicional modelo de apelacion
como revision de 1o resuelto y con facuttad plena del Juez Ad guem de
comegir errores de valoracion probatoria y de aplicacién de fa Ley.

) 12.5.4.- No obstante cabe reconocer, siguiendo a Mercedes
Liorente, que si bien el érgano Ad quem fiene facultades para resolver
cuantas cuestiones se le planteen, tanto de hecho como de derecho,

\ especialmente en lo atinente a ia declaracion de los hechos probados,
en la practica, oralidad e inmediacién siguen erigiéndose, adn hoy en

inciso 2} del articulo 425 del Codigo Procesal Penol.
23
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dia, como principales obstacuios que  dificultan ia eficacia y la
funcionalidad de la segunda instancia penal.'®

ECIMO TERCERO: Dicho lo anterior, estando a lo prescrito por el inciso dos del

rticulo cuatrocientos veinticinco del Cddige Procesal Penol, y considerando

ue el legislador se decantd por la tutela de la inmediacidén, que gqueda

flejoda en el impedimento de otorgar diferente valor probatorio a la prueba

ersonal gue fue objeto de inmediacion por el Ad quo, la posibilidad de

//’4 condena en segunda instancia se remitiia a los siguientes supuestos: 1) 1o
- condena en segunda instancia se decide cambiando el valor probatorio de ia
! prueba pericial, documental. preconsfituida © anticipada, puss se concibe

que estos medios de prueba no exigen imprescindiblemente de inmediacidn;

ii) la condena en segunda instancia se decide cambiando el valor probatotio

de la prueba personal -que en principio estd prohibide-, €N fAZeN a ia actuacion de

prueba en segunda instancia que cuestiona su valor probaterio. Aqui, la

objeciéon de ausencia de inmediacién queda salvada porque en relacion con

la prueba en segunda instancia el érganc Ad quem si tiene inmedicacidn; v, iil)

un tercer supuesto, aungue ne estd relacionado a la inmediacion, seria la

condena en segunda instancia debido a la coreccién de errores de derecho.

DECIMOQ CUARTO: Que, si bien, el punto mds conflictivo se presenta cuando la
condena en segunda instancia se debe al cambio del valor probatorio de una
prueba personal debido a la actuacion de prueba en esta instancia; cabe
precisar que ain cuando no podria cuestionarse la valoracion de la prueba
personcal, no obstante, si el cuestionamiento se fundamenta en la prueba
actuada en segunda instancia, el Juez Ad queni estard facultado para
cambiar el valor probatorio de aquella.

ECIMO QUINTO: Que, aUn cuando en un sistema de apelacién donde esta se
concibe como medio que permite la revisidn de lo resuelto a efecto de
corregir los emores producto de 1a falibiidad humana, la actuacion de pruebas
en segunda insiancia resultaria absolutamente contradictoria, dado gque con
relacion a ella se producird una primera valoracion, que a su vez exigiria una
revisian, pero gue en todo caso ya ne seria posible porgue se estd en segunda

ancica: no obstante, debemaos sefialar que tal situacién procesal se remedia
con fa regulacion del recurso de casacion, oportunidad en la que el justiciable
podra establecer en atencién a las causales previstas por e articuio
uatrocientos veintinueve del Cédigo Procesal Penal, afectacion, errdnea
interpretacion, indebida aplicacion v ofros de garantias constitucionales de

151]y ORENTE SANCHEZ-ARJONA, Mercedes. Ob. cit., p. 343.
24
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orden material o procesai; o de normas penales sustantivas o adjetivas; y ensu

r\:oso una indebida motivacién en relacion al objeto de decision. Por ello,

omo lo sefala Ferrgjoli' el valor de la doble instancia consiste en la garantia

ontra laflegalidad, la arbitrariedad, el abuso o el emror judicial, y si bien &l Juez

e segunda instancia no asegura infaliblidad, la conclencia juridica ha

cterminado, asi lo creemos, que las decisiones sean mds legitimas

onfigbles) cuando han sido revisadas o al menos se ha tenido esa

y posibilidad. i bien, no se estd exento de las criticas que sostienen que la

, r-‘-é_,»f/zpelccién no debe concebirse como una revisién de lo resuelto en viriud de

rrores o vicios que corregir, sino como la oportunidad de una nueva decisién,

"como e mecanismo o medio procesal gue permite que otro Juez (Superior)
conozea la causa y emita una decision, siendo esta la que prevalezca.

DECIMO SEXTO: Gue, en consecuencia, la presencia del acusado en el juicio
de apelacion, cuando en el mismo se debaten cuestiones de hecho que
afectan a su dectaracién de inocencia o culpabilidad, es una concrecion del
derecho de defensa que tiene por objeto posibilitar que quien ha sido
absueltc en primera instancia pueda exponer, ante el Tribunal llamado a
revisar la decisién impugnada, su versidn personal sobre s participacion en los
hechos que se le imputan. Es precisamente e cardcter personalisimo de dicha
manifestacion 1o que impone su citacidn parda ser oido. De manera que si &l
debate planteado en segunda instancia versa exclusivamente sobre
cuestiones juridicas, ya sea por la configuracion legal del.recurso -como en
nuestro sisterna juridico ocurre, en tantas ocasiones, en la casacion penal, ya
seq por los concretos motives que fundamentan la solicitud de agravacion de
condena planteada por los acusadores. para su resolucion no resuita
necesaro ofr persondlmente al acusade en un juicio publico, pues dicha
iencia ninguna incidencia podria tener en lo decisién que pudiera
adoptarse, sino que el Tribunal Ad quem puede decidir adecuadamente sobre
base de lo actuado. En tales supuestos, en cuanto el debate sea
stictamente juridico, la posicion de la parte podria entenderse debidamente
garantizada por la presencia de su abogado, en guien se encamaria la
efectividad del derecho de defersa frenfe a los argumentos esgrimidos por la
otra parte.

O SETIMO: Que. tal y como comparte nuastro Tribunal Constitucional con
el Tribunal Europeo de Derechos Humanos resulta contrario a un proceso con
todas las garantias que un érgano judicial, conociendo en via de recurso,

ondene a guien habia sido absuelto en la instancic coma consecuencia de

18 FERRAJOL, LUigh, “Los valores de la doble instancia y de ta nomafilaquia”. En Nueva Docting Penal,
P48, Buenos Alres, 1996.
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una nueva fijacion de los hechos probados que encuentre su origen en la
reconsideracién de pruebas cuya corecta y adecuada apreciacion exija
necesariamente que se practiquen a presencia del organo judicial que las
valora. Corolario de o anterior serd que la determinacion de en qué supuestos
se ha producido vulneracién del derecho fundamental a un proceso con
todas las garantios -cristalizado ahora en la  gorontia de inmediacién- €3
minentemente circunsiancial, pues o decisivo es si la condena de quien
bia side absuelto en la instancia trae causa en primer lugar de una
alteracion sustancial de los hechos probados y, de ser asi, si tal apreciacidén
probatoria encuentra fundamento en una nueva reconsideracion de medios
probaterios cuya correcta y adecuada apreciacién exige la inmediacion: esto
es, que sea el drgano judicial que las valora el drgano ante quien se practican.
Contrariamente no cabrd entender vuinerado el principio de inmediacion
cuando, por utiizar una proposicion comprensiva de toda una ideq, el drgano
de apelacién no pronuncie su sentencia condenatoria a base de sustituir al
argano de instancia en aspecios de la valoracion de la prueba en los gue éste
se encuentra en mejor posicion para el comecio enjuiciamiento de los hechos
sobre los que se funda la condena debido a que la practica de tales pruebas
se redlizd en su presencia. Por ello no cabrd efeciuar reproche algunoc cuando
la condenda pronunciada en apelacion tanto si el apslade hubiese sido absuslio enla
wstancia como s la sentencia de apelacién empeora su situacion- NG altera el susirato
factico sobre el que se asienta la sentencia del'érébno ‘Ad quo, o0 cuando, a
pesar de darse tal alteracion, ésta no resulta del andlisis de medios probatorios
que exijan présenciar su prdctica para su valoracién o, finaimente, cuando el
drgano de apelacion se separe del pronunciamiento factico del Juez de
instancia por no compartir el proceso deductivo empleado a partir de hechos
base tenidos por acreditados en la sentencia de instancia y no alferados en Ia
de apelacién, pero a parfir de los cudles el érganc Ad guem deduce ofras
conclusiones distintas a las alcanzadas por el érgano de instancic, pues este
roceso deductivo, en la medida en que se basa en reglas de experiencia no
ependientes de la inmediacion, es plenamente fiscalizable por los organos
que conocen en via de recursc sin merma de garantias constitucionales.

DECIMO OCTAVO: Que, en consecuencia, es de concluir que la Sdla de
Apelaciones esta facultada legalmente para condenar en segunda instancia
unh justiciable que fue absuetto en primera instancia, lo cual estd supeditado
actuacién probatoria en o audiencia de apelacién con fiel respeto al
principic de inmediaciéon y que la prueba actuada tenga entidad suficiente
para enervar el status de inocencia del encausado previsto en el apartado e}
del inciso veinticuatro del articulo dos de la Constitucién Politica del Estado;

ue, en tal virtud, como en el caso de autos se advierie que la audiencia de
26
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apelacién se circunscribio a escuchar los alegatos de las partes, esto es, no se
ctud prueba clguna para gue se varie sustancialmente el juicio de vaior de la
entencia de primera instancia, dicha sentencia de segunda instancia debe
er anulada o haberse expedido con plena afectacion a las normas
rocesales vigentes y por ende @ la garantia genérica del debido proceso.

ECIMO NOVENO: Que. asimismo, estando o las particularidades del caso en
concreto, este Supremo Tribunal considera viable emitir un pronunciamiento
de fondo sobre fa sentencia emitida en primera instancia: que, en efecto, se
evidencia una clara vulneracién al principio constitucional del deber de
motivacién de las resolucionas judiciales previsto en el inciso cinco del articulo
ciento freinta y nueve de la Conslitucién Politica del Estado y en el arficulo
doce del Texto Unico Ordenado de la Ley Orgdanica del Poder Judicial, las
cudles imprimen ol sistema de administracion de jusficia la obligacién de
justificar sus decisiones de modo adecuado; gue. en efecto, una debida
motivacion es aquella decision que se sustenta en criterios de racionalidad vy
razonabilidad, esto es, respetando las pautas de la légica formal y las regias de
la experiencia cifiéndose a lo previsto por el derecho v las conductas sociales
aceptadas, de no ser asi, se originaria el vicic procesal llamado molivacion
defectuosa en sentide estricio, la que indudablemente vulnera el principio
'Iégico de congruencia.

VIGESIMO: Que, en el presente proceso, estamos ante un case de motivacion
insuficiente ol objeto de decisidn, pues resulta patente gue la presente causa
requeria especiales cuidados en la apreciacion y valoracion de la prueba, en
tanto tratandose de un delifo confra la Administracion Pdblica, en ia
modaliciad de peculado por apropiacién para ferceros no se analizd en forma
adecuada la constatacion fiscal de fecha veintitrés de julio de dos mil ocho,
dlizada en la obra de mejoramientc de cangl de riege Manzanayo de Ia
ad de Ormate en la que se constatd que de los treinta y fres trabajadores
redistrados, sélo estuvieron presentes veintiuno; que, asimismo. para concluir en
absolucién del encausado Jorge Manuel Sotomayor Vidoso se vatord el
vaderno de personal de la obra de mejoramiento de canal de riego La
/ Retama y no la obra en la que en redlidad se venian efectuando trabgajos;
que, asimismo, no se valord en forma debida las declaraciones testimoniales
de diferentes personas que dfirmaron que no laboraron en la obra. no
bstante lo cudi figuran como gque trabajaban en la mencionada obra; que.
ademads, tampoco se tomd en cuenta la planila de remuneraciones del
personal gue laboroba en la obra, en la que se advierte que varios
frabajadores cabraron sin haber estado presente enla obra.
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VIGESIMO PRIMERO: Quue, por consiguiente, a fin de garantizar efectivamente
los princicics basicos de! debide proceso Y de la tutela iurisdiccional efectiva
debe anularse la sentencia materia de grado y disponerse se lieve a cabo un
nuevo Juicio Oral por otro Juzgade Colegiado v se emita nueva sentencia.

DECISION:
r estos fundamentos:

I. Declararon INADMISIBLE el recurso de casacion interpuesto  por los
encausados Henry Froilan Coayla Apaza y Luis Enrigue Rodriguez Cuellar al no
haber concurrido a la audiencia de casacion.

I.. Declararon FUNDADO el recurso de casacién interpuesto por el encausado
Jorge Manuel Sctomayor Vildoso; en consecuencia: CASARON y declararon
NULA fa sentencia de visia de fojas frescientos veiniinueve, de fecha veintiocho de
marzo de dos mil doce, que revocd la sentencia de primera instancia de fojas
ciento setenta y seis, de fecha veintiuno de sefiembre de dos mil once, en el
exiremo que dabsohié a los antes citados del primer hecho que se les atribuyd
{descrito en el acdpite uno punto uno de la parte expositiva), por el delito confrala
Adminisiracion Publica, en la modalidad de peculade, en agravio del Estado y de
la Municipalidad Provincial de General $énchez Cenro; reformdandola condend a
los antes dludidos encausados como complices primarios del delito anfes
mencionado y les impuso cuatro afios de pena privativa dé libertad, suspendida en
su ejecucion por el plazo de tres ofios, bajo el cumpimiento de reglas de
onductea; y, CON REENVIO declararon NULA la sentencia de primera instancic de
fojas ciento setenta y seis, de fecha veintiuno de setiembre de dos mil once, en el
extremo que absolvié al encausade Jorge Manuel Sotomayor Vildoso del primer
o que se les afibuyd (descrifo en el acépite uno punto uno de la parte
exppsitiva), por el delito confra la Administracion Plblica, en ia moddadlidad de
petulado, en agravio del Estade y de la Municipalidad Provincial de General

1ll. ORDENARON se lleve o cabo un nuevo juzgamiento del encausado por ofro
Juzgado Colegiado y se emita nueva sentencia teniendo en cuenta lo expuesto en
la parte corsiderativa de a presente sentencia de casacion: y 1os devolvieron.

V. \BLECIERON como doctrina jurisprudencial los fundamentos juridicos
décimo tercero al décimo octavo de |a presente sentencia casatoria.
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V. DISPUSIERON gue la presente sentencia casatoria se lea en audiencia
publica por la Secretaria de esta Suprema Sala Penal; y, acto seguido, se
nofifique a todas las partes apersonadas a la Instancia, incluso a las no
recumrentes.

V. MANDARON que cumplidos estes tramites se devuelva el proceso al Srgano
Jurisdiccional de origen, vy sgharchive e} cuademo de casacion en esta Corte
Suprema. Interviene el sefgrJuez Supremo Mcrales Parraguez por vacaciones
del sefor Juez Supremo Vil

SS.

PARIONA PASTRANA

BARRIOS ALVARADO % ’

TELLO GILARDi

NEYRA FLORES

MORALES PARRAGUEZ

A
SE PUBLICO

0 9 MAY 204 ra. PALAR SALAS CAMPOS

Sierataria de la Sata Penal Pe ente
CORTYE SUPREM,
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FUNDAMENTOS ADICIONALES DEL SENOR JUEZ SUPREMO MORALES PARRAGUEL:

PRIMERO: En un procesc penhal a diferencia del proceso civil, frente ¢ [e}
imposicién de una condena, privafiva de la libertad dei imputado, rige de
manera imperiosa el articulo 14.5 del Pacto Intemacional de Derechos Civiles
y Politicos, que textualmente prescribe: “Toda persona declarada culpable de un
delito tendrd derecho a que el fallo condenatoric v la pena que se le haya impuesfo
sean somefidos a un tribunal superior, conforme @ lo prescrito por ia ley..". Los
jueces penales por mandato constitucional f1v Disposicion Final y Transitoria de
la Constifucidn Politica del Peryj, tenemos la obligacién de cumplir y hacer
cumplir fos instrumentos de proteccion de Derechos Humanos, en especial.
cuando se frata de un procesado sobre el cual ha reccido una condena
privativa de libertad.

SEGUNDO: Estando a lo expuesto en el décimo y décimo primer considerando
de la presente Ejecutoria, se sostiene la posibiidad de que la Sala Penal de ia
Corte Suprema, tiene competencia para volver a discutir ia validez de una
interpretacién normativa que ha sido afrmada por la Sala Constifucional y
Social de la Corte Suprema, cabe indicar que dicha interpretacién debe ser
desarrollado, explicaba y superada conforme a lo dispuesto por el arficulo
14.5 antes citado. En ese sentido, considero que de acuerdo a la
jurisprudencia emifida por la Corte Inferamericana de Derecho Humanges, NG
existe interpretacion justificatoria procesal, menos legisiativa que, faculte que
Un gcusado absuelto sea condenado, en sede de apelacién, pues elio
ificaria “una condena en instancio dnica”, ante lo imposibilidad de no
curso impugnatorio de configuracion legal, que habilite ta revisién

del falle, ensjra “instancia” ordinaria.

“\_!En el presente caso, al no existir esta posibilidad procesal, toda vez que ei
h\ecurso de cosacién no es unag instancic donde se actien pruebas, debe
necesariamente habilitarse un nuevo juzgamiento oral (o nivel de primera
ini\cncic), en cuyo escenario, s& emita una nueva sentencia y se garantice
que en caso de que la decisién sea de condena, ésta pueda ser recurrida.

Por lo antes expuesto, expreso mi discrepancia con el considerando 12.1.11,
en cuanto sostiene: ... siendo ello asi la condena del absuelto, habilitada por las
normas procesales objefo de evaluacién, no es perse incompatible con la
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Constitucion Politica delestado. .. ", en razén a que debe imperar en este caso, o
normade o prescrite par el mriiculo 14.5 del Pacto Internacional de Derechos

SN

SE PUBLICO CONFORME
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ANEXO 03

CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANODS

CASD MOHAMED V5. ARGENTIMNA

SENTENCIA DE 23 DE NOVIEMBRE DE 2012
(EXCEPCION PRELIMINAR, FONDO, REPARACIONES ¥ COSTAS)

En el caso Mohamed,

la Corte Interamericana de Derechos Humanes (en adelante “la Corte Interamericana”, “la
Corte” o “el Tribunal™, integrada por los siguientes jueces®:

Diego Garcia-Sayan, Presidente;

Manuel E. Wentura Robles, Vicepresidente;
Margarette May Macaulay, Jueza;

Rhadys Abreu Blondet, Jueza;

Albarto Péraz Péraz, Juez, v

Eduarde Vie Grossi, Juez;

presentes ademas,

Pablo Saavedra Alessandri, Secretario, y
Emilia Sagares Redriguez, Secretaria Adjunta,

de econformidad com los articulos 62.3 v 63.1 de la Convencién Americana sobra Derachos
Humanes (en adelante "la Convencién Americana”™ o "la Convencién™) v con los articulos 31,
32, 42.6, 65 y 67 del Reglaments de la Corte® (en adelante “el Reglamento™, dicta la
presente Sentencia que se estructura en el siguiente orden:

! Intaramericana aplicable al presente caso
[infra nota 2), que estable bl articule 44 de la Convencibn Americana,
ba Jueces no podrin par

8 Juer leomardo A. Framoo,

. __ Reglamants
156 al 2B de mowvismbn
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