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RESUMEN

En la presente investigacion aborda una tematica poco tratada por la
doctrina dado el escaso estudio de la prueba nueva en el proceso penal,
asi pues, nos hemos centrado en la investigacion en la ausencia de
regulacion de la prueba conocida después de la oportunidad regular de
ofrecerla, esto es, en la etapa intermedia, en los diez dias que se tiene
segun la norma procesal, pero antes de culminada la etapa intermedia; en
ese sentido, se formuld el siguiente enunciado del problema: “;De qué
manera la regulacion actual del articulo 373 inciso 1 del CPP, referido a la
prueba nueva conocida con posterioridad a la audiencia de control de
acusacion, restringe el derecho a probar del imputado en el proceso
penal?”, ante tal cuestion, se establecié como respuesta tentativa que “ la
regulacion actual del articulo 373 inciso 1 del CPP, referido a la prueba
nueva conocida con posterioridad a la audiencia de control de acusacion,
restringe el derecho a probar del imputado en el proceso penal toda vez
que; Impide calificar como prueba nueva aquella conocida después del
vencimiento del plazo para absolver acusacion pero antes de la
celebracion de la audiencia de control de acusacion; en ese sentido, nos
trazamos como objetivo general de nuestra investigacion, determinar de
gué manera la regulacion actual del articulo 373 inciso 1 del CPP, referido
a la prueba nueva conocida con posterioridad a la audiencia de control de
acusacion, restringe el derecho a probar del imputado. Mediante una
investigacion basica y dogmatica logramos realizar un analisis exhaustivo
y apoyado en el marco teorico, logramos corroborar nuestra hipotesis
llegando a concluir que si se vulnera el derecho probar del imputado con
esta ausencia de regulacion del supuesto de prueba nueva en el cédigo
procesal penal.



ABSTRACT

In the present investigation that deals with a subject little treated by the
doctrine given the scarce study of the new evidence in the criminal
process, therefore, we have focused on the investigation in the absence
of regulation of the known test after the regular opportunity of offer it, that
is, in the intermediate stage, in the ten days that it has according to the
procedural norm, but before the intermediate stage is finished; in that
sense, the following statement of the problem was formulated: "In what
way does the current regulation of article 373, paragraph 1 of the CPP,
refer to the new evidence known after the indictment hearing, restricts the
right to prove the imputed in the criminal process? ", before this question,
was established as a tentative response that" the current regulation of
Article 373 paragraph 1 of the CPP, referring to the new evidence known
after the hearing of control of accusation, restricts the right to prove the
accused in the criminal process every time; It prevents qualifying as new
evidence that which is known after the expiration of the term to acquit
accusation but before the conclusion of the hearing of control of
accusation; In that sense, we set out as a general objective of our
investigation, to determine how the current regulation of article 373,
paragraph 1 of the CPP, referring to the new evidence known after the
hearing of control of accusation, restricts the right to prove the imputed
Through a basic and dogmatic research, we were able to carry out an
exhaustive analysis and supported by the theoretical framework, we
corroborated our hypothesis, concluding that if the right to prove the
accused is violated with this absence of regulation of the new test case in
the criminal procedure code.
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1. EL PROBLEMA:

1.1. Realidad Problemética:

Dentro de todo proceso, la prueba tiene un rol muy importante,
debido a que mediante el buen uso de la teoria de la prueba
se puede asegurar el éxito de lo que se pretende acreditar, en
ese orden, ello es aplicable al proceso penal, donde no basta
con conocer estrategias de litigacion oral sino que la teoria de
la prueba es vital para que la fiscalia o, en su caso, la defensa
puedan acreditar su teoria del caso, pues el elemento
probatorio es un elemento de vital trascendencia dentro de la
estrategia con la que se pretende abordar un caso penal, ya
sea desde la laboral fiscal o de la tarea de la defensa. A esa
posibilidad de utilizar la prueba, se le denomina el derecho a

probar.

El derecho a probar, aunque no se encuentra explicitamente
en nuestra Constitucion, es considerado un derecho implicito
gue constituye un elemento importante del debido proceso?, y
asi inclusive lo ha establecido el Tribunal Constitucional?. Este
Derecho permite la posibilidad de producir prueba que, con la
finalidad de acreditar las pretensiones o la defensa de las
partes dentro de un proceso, debe comprenderse como un
derecho complejo que se encuentra compuesta por el
derecho a ofrecer medios probatorios, que estos sean
debidamente admitidos, a que se asegure su produccion para
Su actuacion, y a que esta sea valorada mediante una debida

motivacions.

Véase articulo 139 inciso 3 de la Constitucion Politica del Perl. Es necesario destacar que a
nivel legal, el derecho probar, si se encuentra positivizado en el Perd, en el articulo 4 del
Cdédigo procesal Constitucional como un derecho que forma parte de la tutela procesal
efectiva, y en el articulo | del Titulo Preliminar del Codigo Procesal Penal.

Véase STC recaida en el Expediente 010-2002-HC/TC

Véase STC recaida en el Expediente 2002-2005-HC/TC



En el ambito de la justicia penal, y, especificamente, dentro
del proceso penal comun, el mismo que se conforma de tres
etapas, la investigacion preparatoria, la etapa intermedia y el
juicio oral, es gravitante el respeto del derecho a probar de
acuerdo a la etapa en la que se encuentre el proceso; es decir,
si estamos en la fase de investigacion preparatoria, lo que se
realizard es buscar o acopiar lo que luego se convertira en
prueba (elementos de conviccion), posteriormente, en la
etapa intermedia, la prueba sera ofrecida por los sujetos
procesales, y serd el juez de la investigacion preparatoria
deba admitir la prueba, la misma que debera actuarse en el
juicio mediante las técnicas y destrezas propias de la litigacion
oral penal y teniendo en cuenta siempre la teoria de la prueba
para ello, y finalmente esa prueba ahora ya actuada en juicio
deberé ser valorada en la sentencia, resolucion que debe
segun imperativo de la Constitucion estar debidamente
motivada®. Cabe destacar que existe, por excepcion la
posibilidad de que la prueba sea ofrecida en etapa de juicio
oral como prueba nueva en los supuestos que la ley procesal
penal establece y es el juez del juicio oral quien decidira su

admisién o no.

Ahora bien, habiendo hecho mencion a la importancia que
tiene la prueba en el proceso, y sobre todo en el proceso
penal, es insoslayable indicar que, dentro del ambito de la
teoria de la prueba o el derecho probatorio, se pueden
desarrollar multiples problemas en torno a la aplicacién de las
pruebas dentro del proceso penal peruano, no solo en el
proceso comun sino también en los procedimientos
especiales, asi tenemos por ejemplo la muy debatida prueba

de oficio, la actuacion de prueba en segunda instancia que

4 Ello en aplicacion del articulo 139 inciso 5 de la Constituciéon. Asi mismo los autos judiciales,
gue admiten la prueba, segun el mismo dispositivo constitucional sefialado, debe estar
debidamente motivado.



hay sido actuada en sede de primera instancia, la posibilidad
de aportar prueba la discusion de un medio de defensa
técnico, y el problema de la prueba nueva ante un supuesto

no contemplado en la norma procesal penal.

Sobre la dltima temética sefialada en el parrafo precedente es
sobre la que nos vamos a ocupar dentro la presente
investigacion, y siempre en la linea del derecho probar como
derecho constitucional implicito que forma parte del debido
proceso y la importancia de este derecho para poder integrar
deficiencias, y especificamente vacios legales, a fin de tener

un proceso que respete las garantias procesales minimas.

En ese orden, explicamos que, el codigo procesal penal en su
articulo 373 inciso 1° considera como uno de los supuestos de
prueba nueva cuando se ofrece en juicio oral una prueba que
ha sido conocida con posterioridad a la realizacion de la
audiencia de control de acusacion; sin embargo, deja fuera de
los alcances normativos, a las pruebas que son conocidas,
después la oportunidad legal de ofrecerlas, pero antes de la

audiencia de control de acusacion.

Desarrollando la idea. Sostenemos que tal y como ya hemos
explicado lineas arriba, la oportunidad, como regla, de ofrecer
las pruebas (no pruebas nuevas) es, para el fiscal, al
momento de la formulacion ante el Juez de la acusacion
escrita y, para las demas partes, dentro de los diez (10) dias
héabiles de notificada la acusacion escrita fiscal®; de ahi que el

problema surge cuando un medio de prueba es conocido por

5

Articulo 373. Inciso 1:

Culminado el tramite anterior, si se dispone la continuacién del juicio, las partes pueden
ofrecer nuevos medios de prueba. Sélo se admitiran aquellos que las partes han tenido
conocimiento con posterioridad a la audiencia de control de la acusacién.

Articulo 350: CPP:

La acusacion fiscal sera notificada a los demas sujetos procesales. En el plazo de diez dias
podréan:

(-...)

f) ofrecer pruebas para el juicio...




las partes luego de los diez (10) dias de la notificacion de la
acusacion escrita 0 en momento posterior a la acusacion
presentada por el fiscal, pero antes de la realizacion de la
audiencia de control de acusacion; en ese supuesto segun la
norma estariamos fuera del plazo legal para ofrecer prueba’,
y al mismo tiempo estamos impedidos de ofrecer tal medio de
prueba como medio de prueba nuevo, pues segun la
regulacion de la prueba nueva, la prueba no califica como tal
(porque no se ha conocido después de la audiencia de control
de acusacién). Como vemos existe un vacio legal, que cubra
el supuesto de hecho antes sefialado, es decir, si un medio
de prueba se conoce después de la oportunidad legal que
tienen las partes de ofrecerlo, pero antes de la audiencia de
control de acusacion, no es ni prueba regularmente ofrecida,
ni prueba nueva; lo cual afecta el derecho a al debido proceso
y el derecho a probar, que como ya se explico es un derecho

fundamental.

Esta tematica, (de la prueba nueva en general), si bien es
cierto ha sido poco tratada por la jurisprudencia, ha sido en
algiin momento objeto de controversia, asi pues, a nivel de la
judicatura —criterio que ha variado hasta la actualidad-se
encuentra el plenario jurisdiccional distrital de La Libertad del
afio 2010 en el que en el tema 10 se discutié si es que era
necesario que se pueda permitir otros supuestos de prueba
nueva distintos a los que sefala el articulo 373; en aquella
oportunidad los Jueces que intervinieron se decantaron, en
mayoria que tal posibilidad no era posible, debido a que la
prueba nueva en juicio es una posibilidad excepcional de las
partes, pues ello es propio de la etapa intermedia, no pueden

haber mas supuestos.

7 La Casacién 53*2010 Piura, ha establecido que los diez dias son un plazo legal de
cumplimiento obligatorio, para observar la acusacion.



A pesar de este primer escollo, es importante argumentar tal
y como sostiene el profesor césar Nakazaki, que siendo que
los elementos que integran el derecho a la prueba son: el
derecho a utilizar todas las pruebas que se dispone para
demostrar los hechos que fundan la pretension, derecho a
gue las pruebas sean practicadas en el proceso, derecho a
una valoracion racional de la pruebas practicadas, derecho a
gue el juez motivo las resoluciones judiciales a través de una
debida operacion probatoria®. En ese sentido debe quedar
claro que el derecho a probar tiene relacion con otros
derechos fundamentales como la presunciéon de inocencia,
pues solo cuando la prueba cause en el juez certeza positiva
de la realizacion del delito y su vinculacién con el acusado se
podra sancionar penalmente; con el derecho a la motivacion,
debido a que el juez debe fundar su razonamiento en funcion
de los datos aportados por las pruebas; y, con el derecho de
defensa, ya que permite la incorporacién de medios de prueba
a fin de sustentar sus teorias del caso, de otro modo no seria

una defensa eficaz.

A diferencia de lo que sostiene el profesor Nakazaki, quien
parte por afirmar que a pesar que la norma procesal penal
sefiala que existe un plazo de diez dias para ofrecer prueba
ante una acusacion y que si no se ofrece en esta oportunidad,
no podria ofrecerse luego en juicio por estar fuera de los
supuestos que regula el articulo 373. Entiende el profesor
antes citado, que el derecho a probar debe primar, ya que se
sustenta en el derecho de defensa eficaz, por tanto, se podria,
en pro del derecho a llegar a la verdad, admitir una prueba
ofrecida como prueba nueva, privilegiando el derecho a
probar y a una defensa eficaz, sobre la norma expresa que

indica los supuestos de prueba nueva, esto es, la formalidad

8 Nakazaki Servigon, César Augusto. La admision de nuevos medios de prueba: legalidad
procesal vs. Derecho a probar.



legal®; nosotros sostenemos que este derecho a probar tiene
ciertos limites y uno de ellos es el que sea ofrecido en el plazo
gue la ley establece,, pues de lo contrario, so pretexto del
derecho a probar se podria presentar pruebas en cualquier

momento y oportunidad.

En nuestro caso, no es que la norma haya establecido un
supuesto que impida ofrecer un medio probatorio como
prueba nueva, sino por el contrario encontramos un vacio
legal, una ausencia de regulacion, y no un impedimento de la
misma, en ese sentido debemos tener en cuenta que, tal y
como lo ha sostenido el Tribunal constitucional, los principios
del derecho — del proceso penal en nuestro caso-19, tienen
una funcion integradora. Debe quedar claro entonces que lo
gue se pretende es que el derecho probar que tiene sustento
constitucional y que se vincula con otros derechos
fundamentales, permita completar una ausencia de
regulacion legal, cuando la prueba se conozca después del
plazo regular para ofrecer los medios de prueba (diez dias de
notificado con la acusacién) pero antes de la audiencia de

control de la acusacionl.

Si ya la judicatura se ha manifestado, permitiendo en funcion
al derecho a probar (aunque en favor de la fiscalia) admitiendo
como prueba nueva supuestos como aquel donde una prueba
ofrecida por la fiscalia, en forma incorrecta en la etapa
intermedia, fue luego ofrecida por el fiscal como prueba nueva
y admitida en juicio oral, tras corregir la forma de

ofrecimiento’?; o en otro caso, admitiendo un medio probatorio

10
11

12

Resumiendo la idea del Cesar Nakazaki, en La admisién de nuevos medios de prueba:
legalidad procesal vs. Derecho a probar.

Cfr. STC Exp. 47-2004 Al

Pues como sabemos trascurrido los diez dias de notificados, la audiencia de control se puede
realizar entre el quinto y vigésimo dia.

Casacion 10-2007 La Libertad, se ofrecié un testimonio por escrito como si fuera una prueba
documental, en etapa intermedia y el juez no lo admitié pues se debi6 ofrecer al érgano de
prueba. En juicio ya se ofrecié como una prueba personal y se admiti6 como prueba nueva.

9



como prueba nueva cuando la fiscalia olvidé presentar la
prueba en la etapa intermedia y la presenté como prueba
“nueva” en juicio'3; con mayor razén debe tener cabida la idea
propuesta en la presente investigacion, ya que sostenemos
gue en estos supuestos — de los casos anotados- que son
contrarios a los que la ley ha establecido como supuestos de
prueba nueva, la Corte Suprema ha manifestado que se debe
privilegiar el derecho a probar por sobre los supuestos
expresamente establecidos en el codigo procesal penal, con
mayor razon cuando se trate de un supuesto no previsto en la
norma, se deba utilizar el derecho a probar para integrar la

ausencia normativa propuesta en el tema de investigacion.

A lo antes dicho, hay que agregar también, que la legislacion
comparada, y especificamente, el caso chileno, en el articulo
336 de su cddigo procesal penal, sefiala como supuesto de
prueba nueva el del articulo 336 denominada ‘prueba no
solicitada oportunamente” en donde se indica que “a peticidon
de una de las partes, el tribunal podra ordenar la recepcion de
pruebas que ella no hubiera ofrecido oportunamente, cuando
justificare no haber sabido de sus existencia sino hasta ese
momento”. Como pude observarse, en el caso del cédigo
procesal de chile no existe un supuesto de prueba nueva que
limite su conocimiento a un acto procesal especifico (después
de la audiencia de control) como sucede en el Perq, sino que
el juez puede ordenar la admision de la prueba cuando esta
haya sido ofrecida, por su desconocimiento después de la
oportunidad regular, esto es, por escrito, antes de la audiencia
preparatoria (simil a la de control de acusacion en Perl) o al

inicio de esta audiencia, de forma oral.

Sostenemos enfaticamente, por tanto, que se puede invocar

el derecho a probar como derecho fundamental para integrar

13 Casacion 10-2007 La Libertad, no ofrecié por olvido la declaracién de la agraviada (caso de
violacion sexual) y se ofrecié en juicio como prueba nueva, siendo admitié por el colegiado

10



1.2.

1.3.

1.4

este vacio normativo, permitir que se llegue a ese ideal del
proceso penal, que es la verdad. Ello puede verse
solucionado también, pensamos, a partir de una modificacion
de lege ferenda del articulo 373 del Codigo Procesal Penal,
que permita que ese supuesto sea expresamente

contemplado como prueba nueva.

Enunciado del Problema:

¢De qué manera la regulacion actual del articulo 373 inciso 1
del CPP, referido a la prueba nueva conocida con
posterioridad a la audiencia de control de acusacion, restringe

el derecho a probar del imputado en el proceso penal?

Hipotesis:

La regulacion actual del articulo 373 inciso 1 del CPP, referido
a la prueba nueva conocida con posterioridad a la audiencia
de control de acusacién, restringe el derecho a probar del
imputado en el proceso penal toda vez que; Impide calificar
como prueba nueva aquella conocida después del
vencimiento del plazo para absolver acusacion pero antes de

la celebracién de la audiencia de control de acusacion.

Objetivos:

1.4.1. Objetivo General:

e Determinar de qué manera la regulacion actual del
articulo 373 inciso 1 del CPP, referido a la prueba
nueva conocida con posterioridad a la audiencia de
control de acusacion, restringe el derecho a probar del

imputado.

11



1.4.2. Objetivos Especificos:

e Establecer la regulacion legal y Constitucional del
derecho a aprobar.

e Determinar los alcances de la prueba nueva en el
proceso penal peruano.

e Establecer el supuesto de prueba nueva no previsto el
cbdigo procesal penal.

e Explicar la importancia del derecho a probar como
mecanismo de integracion, ante el supuesto no previsto
de prueba nueva.

e Determinar, a partir de la jurisprudencia, la solucion al
supuesto no previsto en el codigo procesal penal de

prueba nueva.

1.5. Variables:

1.5.1. Variable independiente:

e Supuesto no previsto de prueba nueva

1.5.2. Variable dependiente:

e Derecho a probar.

12



CAPITULO I
MARCO TEORICO
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SUB CAPITULO
|

El proceso penal peruano

4. Aproximacion del proceso penal: sistemas y modelo Peruano

Es necesario como marco contextual, echar una rauda mirada a la
conceptualizacidon de los alcances del proceso penal, asi pues, se define
a este como “la sucesion de actos procesales, previamente establecidos
por la ley, que estan dirigidos o encaminados a aplicar el ius puniendi
mediante la emision de una sentencia que ponga fin al conflicto sometido
al érgano jurisdiccional” (Oré, 2016). Esto es, en términos mas concretos
y de justificacion de mecanismo de control de conductas ya en el ambito
del terreno adjetivo, como sostiene el profesor Sanchez Velarde “es el
Gnico medio legitimo que tiene el Estado para ejercer su facultad punitiva.
Adicionalmente debe poseer un valor social ya que sirve para debilitar la
confrontacién o reducir el conflicto entre las personas, en la medida que
estas son obligadas a canalizar sus pretensiones antagobnicas y a
comportarse segun las normas del procedimiento” (Sanchez, 2004)

En ese sentido el proceso penal se guia de principios rectores, los mismos
que se definen como aquel “conjunto de reglas y principios que rigen un
determinado ordenamiento juridico en la resolucion de conflictos de
naturaleza penal, constituyendo, por tanto, pensamientos abstractos que
se llevan a la realidad a través de los modelos de proceso penal

imperantes en cada Estado. (Neyra, 2015)

En ese orden de ideas, es necesario sefalar que, en el mundo son
conocidos dos sistemas, el sistema acusatorio y el sistema inquisitivo, ello
sin contar los sistemas mixtos, que beben de ambos sistemas o que
convergen en sus seno caracteristica de los dos sistemas antes
mencionado; es interesante la distincion que realiza Armenta cuando
sostiene que “El sistema acusatorio se caracteriza por exigir una

configuracion tripartita del proceso, con un acusador, un acusado y un
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tribunal imparcial que juzga y cuyo objetivo es garantizar la imparcialidad
aunque pueda peligrar la persecucion o al menos quedar sometida a
variaciones por efecto del ejercicio de la discrecionalidad. El sistema
inquisitivo, por su parte, permite aunar la funcion acusadora y enjuiciadora
en un solo sujeto, eliminando la necesidad de que exista un acusador para
poder juzgar, quedando tal funcion asumida por el érgano enjuiciador. El
objetivo, en este Ultimo caso, es garantizar la persecucion de los delitos
aun a costa de sacrificar en esa configuracion primigenia la imparcialidad”
(Armenta, 2012), asi pues, es justamente, la divisién de funciones lo que
diferencia al acusatorio del inquisitivo, ya que este Ultimo sistema se
caracteriza por la concentracion de funciones. Es asi entonces que como
bien sostiene Armenta “Abanderado del modelo adversativo se estructura
como una disputa entre partes, acusador y acusado, desarrollada ante un
tercero, donde el juez actla de manera pasiva. Un proceso penal en el
gue las partes son duefas de la contienda y deben impulsar el proceso

con su actividad” (Armenta, 2012).

En suma como nosotros sostenemos que el acusatorio es aquel determina
gue un proceso penal tenga lugar respetandose la divisién de funciones,
recayendo la tarea de acusar en un sujeto distinto al juzgador, quien
ademas debera acreditar su acusacion por recaer en el la carga de la
prueba, frente a lo cual se permitira que el acusado desvirtué la imputacion
a través de la presentacion de pruebas de descargo, siempre amparado
en la presuncién de inocencia, en tanto no se emita el fallo que determine

su culpabilidad.

En nuestro pais, las normas procesales, como ya se dijo, se orientan y
estructuran en funcién a los postulados del sistema acusatorio, aunque,
claro estd, existen excepciones reguladas el cédigo procesal penal como
la prueba de oficio o el interrogatorio de oficio por parte del juez. Asi pues,
debemos remarcar que nuestro cuerpo procesal adjetivo es el
denominado codigo procesal penal 2004, o, para algunos, “nuevo codigo
procesal penal”. Podemos definir a este codigo como aquel “Cuerpo

normativo adjetivo que relne como caracteristicas principales: la
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separacion de funciones entre el que investiga y acusa y quien debe
encargarse del juzgamiento y sentencia; la correlacion entre la acusacion
y la sentencia, presencia de un juicio oral pubico y contradictorio, y
prohibicién de reformatio in peius, es decir, que no se puede empeorar la

situacion del impugnante, salvo apelacion de la contraparte” (Oré, 2016).

El codigo procesal antes sefialado establece contiene, basicamente dos
tipos de procesos: el comun y los procesos especiales. El proceso comun
“es el proceso modelo regulado en el codigo procesal penal del 2004
también denominado nuevo cédigo procesal penal, y que se estructura
basicamente a partir de tres etapas, bien definidas, la investigacion
preparatoria, a cargo del fiscal; la etapa intermedia, a cargo del juez de la
investigacion preparatoria y el juicio oral, que se encarga al juez o jueces
de juicio oral” (San Martin, 2016); por su parte los procesos especiales
“son aquellos que se diferencian de forma sustancial del proceso comun
en cuanto a la forma de iniciar y a la forma de concluir el proceso”
(Carocca, 1998). Entre los criterios que influyen en la estructura
propiamente de los procesos especiales, estos son los siguientes: 1. La
naturaleza disponible de la pretension punitiva; 2. La menor entidad de la
infraccidbn o menos complejidad de la investigacion; y 3. Los intentos de
solucionar los conflictos penales, por cuestiones de politica criminal, de
manera distinta al esquema tradicional, haciendo primar criterios de

economia procesal y celeridad del proceso” (Oré, 2016)

Las etapas del proceso penal:

Como la mayoria de la doctrina sostiene “el proceso comun, establecido
en el Nuevo Codigo Procesal Peruano (en adelante NCPP), se encuentra
organizado en etapas: Investigacion preparatoria (que incluye las
diligencias preliminares), la Etapa Intermedia o el control de acusacién y
el Enjuiciamiento o Juicio oral.)” (Del Rio, 2014); aunque claro esta que
existen alguno pocos autores como el profesor Sanchez Velarde que
sostienen que son cinco etapas, pues adiciona a las diligencias
preliminares y a la etapa de ejecucion de sentencias (Sanchez, 2015),

opinién que no compartimos, dado que las diligencias preliminares seguin
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el articulo 337. Inciso del cédigo procesal penal establece que forman

parte de la investigacion preparatoria. Entonces, estas tres etapas, las

explicaremos brevemente de la siguiente forma:

5.1.

Investigacion preparatoria:

Como afirma Gonzalo del Rio “...el Ministerio Publico es el titular
de la promocion de la accion penal y al que le corresponde dirigir la
investigacion, desde su inicio (arts. 1V°.1.2 TP, 322°.1, 330°.1), asi
como ejercer sefiorio en la misma. Con este proposito podra
solicitar apoyo de la policia, cuyas actuaciones habra de supervisar
cuidando, en especial, que la actividad policiaca investigadora se
practique conforme a la Constitucion y el estricto respeto de los
derechos fundamentales de las personas” (Del rio, 2014); es asi
como podemos entender que constitucionalmente esta etapa esta
encargada al Ministerio Publico, lo que hace que este modelo

procesal sea acorde a la norma fundamental.

No olvidemos que dentro de la investigacion preparatoria también,
como etapa general, se subdivide en la investigacion
desformalizada, al que se le suele denominar diligencias
preliminares y la etapa formalizada, a la que se le conoce con el
nombre de investigacion preparatoria propiamente dicha, en ese
sentido, sostiene Angulo Arana “...las diligencias preliminares (art.
330°), estan dirigidas a practicar actos urgentes o inaplazables que
permitan determinar si han tenido o no lugar los hechos y asegurar
los elementos materiales y vestigios del delito, ademas de
individualizar a las personas actuantes en el evento criminal, son
sumamente importantes en la investigacion preparatoria,
principalmente por aquello de que tiempo que pasa es verdad que
huye. El plazo establecido para estas diligencias es de 20 dias (art.
334°.2), salvo que se haya producido la detencién de alguna
persona, o el fiscal, razonablemente, fije otro plazo mayor en razon
de la complejidad y caracteristicas del hecho pesquisado” (Angulo,
2012).
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El mismo autor sostiene que “si del informe policial (art. 332°) —
llamado ahora asi y no atestado, superando de este modo afios de
tradicion prejuiciosa contra el incriminado— o de las diligencias
preliminares aparecen indicios suficientes de la existencia de un
delito, y se cumplen los demas requisitos establecidos por la ley
(que la accion penal no haya prescrito, que se haya individualizado
al imputado vy, si fuera el caso, se hayan satisfecho los requisitos
especificos para procesar), el fiscal procedera a emitir su
disposicion de formalizacion y continuaciéon de la investigacion
preparatoria (art. 336°.1)” (Angulo, 2012).

En ese orden de ideas, se manifiesta San Martin, al sefialar que
“...procediendo asi se deja atras, también, la usanza del viejo
Cdédigo que sometia la denuncia fiscal a calificacion judicial para
ver la posibilidad de apertura o no de instruccion, con el
consiguiente arrebato de la labor fiscal y el paso de la misma a un
operador completamente distante de la noticia criminal. La
investigacion salia de su inicial manejo y quedaba reducida, en su

conocimiento, a un frio montén de actas” (San Martin, 2016)

Una vez expedida la disposicion fiscal, sostiene Neyra Flore, “...el
fiscal de formalizacion y respondiendo siempre a un actuar
estratégico (art. 65°.4), el representante del Ministerio Publico a
cargo continuara con las indagaciones, ordenando otros actos de
investigacion pertinentes y utiles que en modo alguno repitan lo
actuado en las diligencias preliminares, salvo que medien razones
de complementacion o ampliacion de las mismas (art. 337°.1.2).La
finalidad de la investigacion preparatoria es recabar toda la
informacion que servird para determinar si es posible someter a una
persona determinada (imputado-acusado) a un juicio” (Neyra,
2015).

El articulo 321°, como dice Oré, “es aun mas claro; para este ordinal
la investigacion preparatoria tiene por finalidad determinar si la
conducta incriminada es delictuosa 0 no, sus circunstancias o
moviles de acaecimiento, la identidad de su autor, participe o
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5.2.

victima, y la existencia del dafio causado, pero siempre en la mira
de permitir, con todo esto, al fiscal formular o no acusacion y al
imputado preparar su defensa. Ya no se admite mas
investigaciones que hacen del proceso una creaciéon mega cefélica,
donde las indagaciones preparatorias son mas importantes que el

propio juzgamiento” (Oré, 2016).

El nuevo cédigo procesal penal establece, que “el plazo de la
investigacion formalizada es de 120 dias, prorrogable hasta por 60
dias mas (art. 342°.1). En los casos complejos, entiéndase aquéllos
que reclaman la actuacion de muchos actos de investigacion,
comprendan la pesquisa de varios delitos, involucren gran cantidad
de imputados o agraviados, giren en torno a delitos cometidos por
integrantes o colaboradores de organizaciones criminales,
demande la practica de pericias sobre nutrida documentacion o
complicados analisis técnicos, necesidad de actuaciones
procesales en el extranjero o importen la revision de la gestién de
personas juridicas o del Estado, la duracién es ocho meses y su
prorroga exige resolucion judicial (art. 342°.2.3). Cumplido el plazo
0 antes de éste (si es que se ha logrado el objetivo de la etapa) el
fiscal tiene que pronunciarse, solicitando el sobreseimiento, al no
poder configurar pretension, o formular acusacion si ha armado un
caso que contiene su pretensién punitiva (art. 344°). Sino lo hiciera,
entra en juego el nuevo instituto de control judicial del plazo,
consistente en que luego de la audiencia el juez podra ordenar al
fiscal que se pronuncie en un sentido o en otro en el término de 10
dias, bajo responsabilidad disciplinaria (art. 343°.2.3)” (Sanchez,
2014)

Etapa intermedia:

El fundamento de esta etapa, sostiene Salinas Siccha “es la idea
de que los juicios deben ser preparados convenientemente y se

debe llegar a ellos luego de una actividad eficiente y responsable.
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Desde el punto de vista del fiscal, esta etapa permitira garantizar
que a juicio solo vayan los casos idéneos para obtener una
condena. En cambio, la defensa propugnara realizar un filtro de
pruebas y podra hacer fenecer el proceso con salidas como los

medios técnicos de defensa” (Salinas, 2016).

En esta etapa, la doctrina sefiala que “toda actividad probatoria
actuada debe ser sometida a los filtros o controles necesarios de
legalidad y pertinencia, para su admision a juicio. La etapa
intermedia comprende desde el momento que se dispone la
conclusién de la investigacion preparatoria hasta que se dicta el
auto de enjuiciamiento (art. 353°) del pro-ceso, o cuando el juez se
decide por el sobreseimiento del proceso (art. 347°)". (Sdnchez,
2014)

Asimismo, remarca Pablo Sanchez (Sanchez, 2014), que la
audiencia de control de esta etapa se da porque tanto el
sobreseimiento o la acusacién pueden ser cuestionados, siendo la

concurrencia del fiscal y del defensor obligatoria.

De igual manera, el juez de la investigacion preparatoria, nos
ensefa Gonzalo del Rio, “podra pronunciarse sobre el
mantenimiento o la revocacion de medidas de coercion, asi como
(art. 352°) ejercer el control de admisibilidad de las pruebas
ofrecidas para su actuacién en el juicio oral, permitiendo acuerdos
probatorios entre las partes, cuidando que lo ofrecido en materia
de pruebas sea util, conducente y pertinente; ademas, de practicar,
si es del caso, prueba anticipada, segun las reglas del art. 245°.
Las resoluciones que el juez emita sobre los medios de prueba o
las convenciones probatorias, son irrecurribles. Interesa destacar
gue superado el esquema de mero tramite que adn pervive en la
fase intermedia del viejo cddigo, llamada “actos preparatorios de la
audiencia” (Del Rio, 2014), el NCPP permite que, “...pese a existir
acusacion fiscal, si ésta no pasa los exigentes filtros (forma y
sustancia, debatidos en audiencia) de la etapa y se configuran los

20



supuestos del sobreseimiento (el hecho objeto de la causa no se
realiz6 o no puede atribuirsele al imputado, el hecho imputado no
es [Ipico o concurre una causa de justificacion, de inculpabilidad o
de no punibilidad, la accidon penal se ha extinguido, y no existe
razonablemente posibilidad de incorporar en el juicio nuevos
elementos de prueba. arts. 344°.2 y 352°.4), aquél habra de ser
declarado, inclusive de oficio. Ya no basta, entonces, que la
acusacion esté formalmente completa para ser llevado, sin excusa,
a un juicio inutil, como otrora. El nuevo modelo exige que la
acusacion también posea sustancia y configure una pieza que

justifique el paso a juicio” (Neyra, 2015)

Con esta nueva etapa, denomina filtro, “el auto de enjuiciamiento
(art. 353°) deja de ser producto mostrenco de simple automatismo
para contener la resolucion de cada una de las cuestiones
planteadas en esta etapa, ademas de indicar el nombre de los
imputados y de los agraviados, el delito o delitos materia de la
acusacion y su referencia legal, las tipificaciones alternativas o
subsidiarias (art. 349°.3), los medios de prueba admitidos, el
ambito de las convenciones probatorias, las partes constituidas en
la causa, la procedencia, subsistencia o variacién de las medidas
de coercion, y la orden de remision de los actuados al juez de juicio.
Apréciese debidamente esto, con el correcto afan de no contaminar
objetivamente al juez o juzgado de decisién o fallo, toda la etapa
intermedia y hasta la emision del auto de enjuiciamiento corre a
cargo del juez de la investigacion preparatoria, quien con la emision
de esta resolucion concluye su trabajo, evitando asi que el juez que
se ocupard del juicio entre en contacto con los actos anteriores al
inicio y desarrollo de la etapa estelar: el juicio publico y oral. (San
Martin, 2016).
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5.3.

Juicio oral

La etapa del juzgamiento (art.356°), sostiene Neyra Flores
“‘comprende la preparacion del debate, el desarrollo del juicio, la
actuacion probatoria, la formulacion de los alegatos finales y la
deliberacion y emision de sentencia. El juicio publico y oral se
practica bajo la direccion del Juzgado Penal Unipersonal o del
Juzgado Penal Colegiado (art. 28°.1.2), sobre la base de la
acusacion fiscal y en el marco del mas estricto respeto de las
garantias procesales estipuladas por la Constitucion y los tratados

internacionales sobre derechos humanos” (Neyra, 2015).

Como anota Séanchez Velarde, “el juicio puede concluir
anticipadamente, esto es seguir un camino simplificado si el
acusado reconoce su responsabilidad y asume la reparacion civil.
El efecto inmediato de esta circunstancia es que no habra debate
contradictorio y se dictara sentencia en la misma sesion 0 no mas
alla de las siguientes 48 horas. Este paso simplificador es una de
las alternativas que puede tomar el acusado, una vez que el juez
le informe de sus derechos y le pregunte si admite ser autor o
participe del delito materia de acusacion y responsable de la
reparacion civil, conforme a los términos contenidos en el alegato
de entrada del fiscal (arts. 371°.2.3 y 372°). Para estimular la
conclusion del juicio mediante conformidad del acusado, el
legislador permite que éste, antes de responder, conferencie con

el fiscal para llegar a un acuerdo sobre la pena” (Sanchez, 2014)

Que el juzgamiento sea publico, dice San Martin, implica que “que
el imputado habra de defenderse de la acusacion en un proceso
abierto, que pueda ser espectado y conocido por cualquier
ciudadano. Si se afirma que el juzgamiento es la etapa principal del
proceso comun, conviene explicar que el fundamento de esta
aseveracion radica en que es durante esta fase que se da la
auténtica actuacion probatoria, dirigida a crear conviccion en el

juez y cimentar su decision condenatoria o absolutoria. Como
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indica San Martin Castro, pasada la estacion probatoria y la de los
alegatos finales, se abre el momento final de la deliberacion y la
sentencia, propio del periodo decisorio al cual también pertenecen
el pronunciamiento y documentacion del fallo (arts. 392° y 396°),
motivado por una correcta valoracion del acervo probatorio, segun
las reglas de la logica, ciencia y experiencia (art. 158°)” (San
Martin, 2016).

El juicio oral, informa el mismo autor (San Martin, 2016) “es la
etapa principal del proceso, en el cual rigen especialmente la
oralidad, la publicidad, la inmediacién y la contradiccién en la
actuacion probatoria, y en su desarrollo deben observarse los
principios de continuidad del juzgamiento, concentracion de los
actos del juicio, identidad fisica del juzgador y presencia obligatoria
del imputado y su defensor, asimismo, la audiencia debe
desarrollarse en forma continua y podra prolongarse en sesiones
sucesivas hasta su conclusion, éstas tendran lugar al dia siguiente
0 subsiguiente de funciona-miento ordinario del juzgado, conforme

asi lo establece el articulo 356° del nuevo Codigo Procesal Penal”

6. El juicio oral como marco de la prueba:

6.1. Principios:

6.1.1. Principio de Publicidad

En el proceso penal, como es sabido, se discuten asuntos de
interés publico, lo que determina que la sociedad en general
esté interesada en conocer no solo el resultado del proceso,
sino el modo en que el juicio se desarrolla. Es en este contexto
gue la publicidad — reconocida en el articulo 139.4 de la
Constitucion, articulo 11.1 DUDH, articulo 14.1 PIDCP, articulo
8.5 CADH, articulo 26 DADD- resulta de suma importancia,

pues permite informarle a la sociedad que la aplicacion del
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6.1.2.

6.1.3.

derecho objetivo se ha realizado de manera adecuada,
sancionando a la persona que infringid una norma juridico —
penal y absolviendo al inocente. Su importancia esta, ademas,
en que funciona como un medio de legitimacion o afianzamiento

de un determinado sistema procesal (Neyra, 2015)
Principio de Concentracion

Conforme a este principio, sefiala San Martin, “los actos
procesales del juicio deben realizarse, de ser ello posible, en
una sola audiencia o, si esto no fuera posible, en pocas
sesiones consecutivas (art. 356.2 y 360.1 CPP 2004). La
finalidad de este principio consiste en evitar que desaparezcan
o se diluyan de la memoria del juez, al momento de emitir
pronunciamiento, las apreciaciones e impresiones adquiridas
por este durante el desarrollo de la audiencia” (San Martin,
2016). La continuidad del juicio coadyuva, como no podia ser
de otro modo, a que el juez recuerde con mayor claridad los
hechos materia de enjuiciamiento y las pruebas que fueron
actuadas (Cubas, 2016)

Principio de Contradiccion

La existencia de intereses contrapuestos entre las partes
acusadas y las partes acusadoras origina el contradictorio, el
cual funciona como un metodo para que estas puedan defender
0 sustentar sus pretensiones (San Martin, 2016). Con ello se
da origen al principio de contradiccién, pilar fundamental de

procesos penales cuya orientacion es el acusatorio.

El principio de contradiccion, como dice, Pefia Cabrera Freyre
“consiste, en rigor, en la posibilidad que tienen las partes de
refutar los argumentos y razones expuestos por la contraparte.
Dicho en otros términos, por imperio de este principio, las partes

deben tener la posibilidad de controvertir o rebatir posiciones
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antagonicas a sus pretensiones durante el desarrollo del juicio”
(Pefia, 2015).

6.1.4. Principio de preclusion

Este principio supone, en palabras, de Oré Guardia, que “los
actos procesales constitutivos del juicio oral se realicen
manteniendo un orden establecido previamente por la ley, de
ahi que las realizaciones de determinados actos procesales
deben enmarcarse dentro del tiempo y de la oportunidad

permitida para su practica...” (Oré, 2016)

6.2. Etapas del desarrollo del juicio:

6.2.1. Etapa Inicial

Como resulta evidente, con esta etapa se da por iniciada el
juicio, siempre que exista una correcta constitucion de la

relacion juridico — procesal.

Esta etapa se encuentra formada por los siguientes actos:
apertura e instalacion de la audiencia, alegatos de apertura de
las partes, informacion de sus derechos al acusado, al
conformidad del acusado, ofrecimiento y admisién de nuevos
medios de prueba, y, de ser el caso, reiteracion de medios de
prueba no admitidos en la audiencia de control de acusacion
(Neyra, 2015).

a. Apertura e instalacion de la audiencia

Se requiere, para dar por abierta la audiencia, la
concurrencia  obligatoria de determinados  sujetos
procesales; dicho de otro modo, los jueces no podran abrir
la audiencia si algun sujeto procesal, cuya concurrencia es
obligatoria, no asiste a la audiencia; por ejemplo, no es

posible
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b. Alegatos de apertura de las partes

Inmediatamente después de dar por instalada la audiencia
se contintia con los alegatos de apertura de las partes, los
cuales consisten, en palabras de BAYTELMAN Y DUCE “en
la presentacion de la teoria del caso de la fiscalia y la
defensa, asi como los del actor civil y tercero civil
responsable”. Estos alegatos comprenden —agregan estos
autores- “un resumen de los hechos o de sus pretensiones,
sus argumentos juridicos y las pruebas que demostraran su

caso” (Baytelman, 2010).

Los alegatos de apertura son de gran importancia porque le
permite al tribunal conocer y entender sobre lo que va a
juzgar, y esto se dara gracias a que las partes, mediante sus
alegatos, informaradn al juez de los aspectos que seran

materia de enjuiciamiento.

c. Informacién de sus derechos al acusado

El Cédigo Procesal Penal de 2004 —a diferencia del Cédigo
de Procedimientos Penales que no regula nada respecto a
informar de sus derechos al acusado- de manera acertada
ha establecido que: “Luego de culminados los alegatos
preliminares, el juez informard al acusado de sus derechos
y le indicara que es libre de manifestarse sobre la acusacion

de no declarar sobre los hechos” (art. 371.3)

Es, naturalmente, de suma importancia que el juez le
informe al acusado sobre los derechos que lo amparan, pues
ello permite que este sujeto procesal ejerza de manera mas
efectiva sus derechos. Por ejemplo, si el juez le informa al
acusado que tiene derecho a guardar silencio, éste podra en
ejercicio legitimo de este derecho- podria originar que el
acusado, por desconocimiento, declare incluso
involuntariamente, bajo la idea equivocada de que tiene el
deber de hacerlo.

26



d. Laconformidad del acusado o conclusion anticipada del

juicio.

La conformidad es una institucion a través de la que el
acusado admite ser autor o participe del hecho o hechos
contenidos en la acusacion de modo que renuncia a la
realizacion del juicio y a la posibilidad de defenderse durante
su desarrollo. Para que se presente este instituto juridico no
se requiere que exista un acuerdo entre el fiscal y el
acusado; se trata, en realidad, de una manifestacion
unilateral por parte de esta parte procesal. Dicho de otro
modo, para que haya conformidad no se requiere la
aceptacion del fiscal, sino solo que el acusado exprese y
voluntariamente admita ser responsable —como autor o

participe de los hechos contenidos en la acusacion.

En ese sentido, la Sala Penal de la Corte Suprema ha
manifestado que “La conformidad consta de dos elementos
materiales: a) el reconocimiento de hechos: una declaracion
de ciencia a traveés de la cual el acusado reconoce su
participacion en el delito o delitos que se le haya atribuido en
la acusacion, y; b) la declaracion de voluntad del acusado, a
través de la cual expresa, de forma libre, consciente,
personal y formal la aceptacion de las consecuencias
juridico penales y civiles derivadas del delito.

En cuanto al procedimiento, tenemos que el Cabdigo
Procesal Penal de 2004, prescribe que, con posterioridad a
los alegatos y luego de que el acusado haya sido informado
de sus derechos, el juez le preguntara al acusado si admite
ser autor o participe del delito materia de acusaciéon y
responsable de la reparacion civil (art. 372.1 CPP de 2004).

Si su respuesta es afirmativa, el proceso concluye.
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6.2.2. Etapa de actuacion probatoria:

a. Declaracion del acusado

El debate se inicia, realmente, con la recepciéon formal de la
declaracion del acusado, quien puede tomar diversas
posturas: puede negarse a contestar o, lo que es lo mismo,
puede decidir guardar silencio, asi como puede declarar en

sentido exculpatorio

La declaracion del acusado en sentido estricto no es un
medio de prueba, sino un medio de defensa material que se
le otorga (Oré, 2016)

b. Declaracién del testigo

Como su punto de partida, conviene mencionar que los
testigos pueden, segun su posicibn al momento de la
percepcion del hecho, clasificarse en dos: de un lado,
tenemos el testigo directo o inmediato, quien conoce los
hechos, como su denominacion lo sugiere, de manera
directa, en el mismo momento de la realizacién del hecho
delictivo; y, de otro, el testigo indirecto o mediato (Lopez,
2000)

c. Examen de Peritos

La importancia que ha adquirido la pericia en los procesos
penales modernos es indiscutible, pues coadyuva a obtener
conocimientos de otras ciencias, técnicas, artes o
tecnologias. En esta linea, el articulo 172.1 prescribe que
procedera la pericia “(...) siempre que, para la explicacién y
mejor comprension de algan hecho, se requiera
conocimiento especializado de naturaleza cientifica, técnica,

artistica o de experiencia calificada” (Pefia Cabrera, 2015)

Si bien la pericia es Unica, es posible distinguir dos

momentos: el primero, es la elaboracion y presentacion del
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informe pericial y, el segundo, es la declaracion pericial o

prueba pericial propiamente dicha.

Los peritos, dice Oré (Oré, 2016), son aquellas personas
gue cuentan con un conocimiento especial bien por su
profesion, bien por el desempefio de ciertas artes o bien por
el ejercicio de un determinado oficio. En este sentido, Duce
afirma que “los peritos son personas que cuentan con una
experticia especial en un area de conocimiento, derivada de

sus estudios o especializacién profesional”.

Examen del agraviado

Es importante, segun Neyra que “el sujeto pasivo inmediato
de la accion delictiva, esto es, quien sufrio las
consecuencias directas de la comision del hecho delictivo,
concurra a la audiencia a brindar su version sobre los
acontecimientos. El agraviado —asi se haya constituido en

actor civil- no pude dejar de declarar” (Neyra, 2015)

Prueba material

Prueba material, ensefia Neyra (Neyra, 2015), consiste en
aguella que se encuentra vinculada, directa o
indirectamente, al hecho delictivo, la misma que debe ser
exhibida ante el juzgador y examinada por las partes, cuyo
propoésito es el esclarecimiento de los hechos materia de
enjuiciamiento. Prueba material es, por ejemplo, el arma

homicida.

En términos del Codigo Procesal Penal de 2004, prueba
material son los instrumentos o efectos del delito, asi como
los objetos o vestigios incautados o recogidos, y que, de ser
ello posible, sera exhibido para que los jueces la puedan
observary las partes examinarla (art. 382.1). Asimismo, este
cuerpo normativo establece que “La prueba material podra
ser presentada a los acusados, testigos y peritos durante
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sus declaraciones, a fin de que la reconozcan o informen
sobre ella” (art. 382.2)

f. Prueba documental

Prueba documental debe ser entendida como aquel medio
probatorio de naturaleza real que tiene como fin formar
conviccion en el juzgador sobre como y quienes han
participado en los hechos que son objeto materia del

proceso.

De acuerdo a la naturaleza del documento, la prueba
documental se puede clasificar en escrita y no escrita. En el
primer caso, Su incorporacion se hara mediante la
oralizacion o lectura de piezas procesales, y, en el segundo
caso, mediante la reproduccion (audios, videos, fotos, entre

otros).

Ahora bien, el Cbdigo Procesal Penal de 2004
expresamente prescribe los supuestos taxativos en los que
procedera la lectura de la prueba documental. Asi, de modo
enunciativo, podemos mencionar los siguientes, las actas
conteniendo la prueba anticipada, la denuncia, la prueba
documental o de informes, las certificaciones y
constataciones, los informes o dictamenes periciales, entre
otros (art. 383.1)

6.2.3. Etapa Decisoria

Concluida con la actuacién de todos los medios de prueba, se
llega a la etapa conclusiva del juicio, en la que se decidira — a
través de la valoracion individual y conjunta de la prueba
actuada- si la sentencia debe ser condenatoria 0 absolutoria
(Neyra, 2015).

Previo a la decision del juez, se les otorga tanto a las partes
acusadoras como a las partes acusadas la posibilidad de

realizar sus alegatos de cierre o clausura. Es la Ultima
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oportunidad que tienen para manifestar sus posiciones, sin
modificar su contenido esencial, con el proposito de convencer
al juez de que su hipétesis fue, frente a la de la contraparte, la
acreditada durante la actuacion probatoria; asi como demostrar,
en base a la prueba actuada, las inconsistencias y/o debilidades
de la contraparte, frente a la solidez de su pretension (Oré,
2016).
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Sub capitulo lI

La prueba, el derecho a probar y supuestos de prueba nueva

6. Alcances del concepto de prueba penal:

Para Carocca, probar significa “...Basicamente convencer sobre la
efectividad de una afirmacién y como tal tiene lugar en muchos &mbitos
de la actividad humana. Asi por ejemplo, el método cientifico se
caracteriza porque exige al investigador acreditar una y otra vez las
hipétesis que formula. En el fondo lo que debe hacer es producir una
nueva afirmacion por medio de un experimento, que le permitan
compararla con la primera —la hip6tesis—y convencerse y convencer a la

comunidad cientifica, de la efectividad de esta ultima” (Carocca, 1998).

Asimismo, en opinidn de Lopez Barja de Quiroga, la prueba es un acto
procesal que tiene por finalidad convencer al juez de la verdad de la
afirmacion de un hecho —mas o menos verosimil- o un acto procesal
concretado en un hecho (también en el caso de la presentacién de un
documento) que debe permitir conocer otro hecho. La mayor o menor
verosimilitud del primer hecho proporcionard mayor o menor credibilidad
al segundo hecho, de manera que este existira 0 no para la sentencia en

funcion de aquel (L6pez, 2004)

Entonces la prueba consiste como sefiala la doctrina Chilena en “trasladar
al juez el conocimiento necesario para que resuelva la controversia que
ha sido presentada a su conocimiento. La prueba significa, en general, la
razon, argumento, instrumento, u otro medio con que se pretende mostrar

o hacer patente la verdad o falsedad de una cosa” (Nufiez, 2009).

7. Laprueba como derecho fundamental:

El tema de “la prueba” ha significado una preocupacion constante de los
estudiosos del derecho procesal, de alli que, se ha estudiado temas como

los principios que lo regulan, sus fines u objetivos y su valoracién pero, no
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se ha tomado en cuenta que este es un Derecho Fundamental, y que tiene
todo un desarrollo a nivel constitucional que defiende su existencia como
tal. Asi pues, lo destaca PICO | JUNOY, cuando establece que “la
relevancia de la actividad probatoria ha despertado desde siempre el
interés de los juristas. No obstante, lo cierto es que hasta fechas recientes
los estudios doctrinales han analizado la prueba desde la perspectiva del
conjunto de normas que regulan la admisibilidad de los medios
probatorios, sus desarrollos procedimentales, asi como su eficacia y
valoracion, obviandose su examen como derecho basico o esencial de los
litigantes” (Pic6, 2010).

Cabe indicar en que nuestra Constitucion Politica, al igual que sucede en
muchas de las normas fundamentales de otras latitudes, no se encuentra
expresamente consagrado el Derecho a la Prueba4. Sin embargo, debe
ser considerada una facultad constitucional y, por tanto, de jerarquia
fundamental, en tanto, inspira y conforma —junto a otros derechos y
principios- la mas generosa de las garantias aseguradas al justiciable: el
debido proceso (Mindon, 2007).

“El Derecho Constitucional a la Prueba permite ejercitar de forma debida
la defensa en el proceso, siendo, por tanto, una fase vital del debido
proceso” (San Martin, 2016). En ese mismo sentido lo sefala la doctrina
internacional al establecer que “se entiende como el Derecho a Probar a

aquel que posee el litigante consistente en la utilizacion de medios

14 Uno de los pocos paises que consagra expresamente en su texto constitucional este derecho
como uno de orden fundamental es Espafia. Asi el articulo 24 de la Carta Magna espafiola
de 1978 expresa que:

1. Todas las personas tienen derecho a obtener la tutela efectiva de los jueces y Tribunales
en el ejercicio de sus derechos e intereses legitimos, sin que, en ningdn caso, pueda
producirse indefension.

2. Asimismo, todos tienen derecho al Juez ordinario predeterminado por la ley, a la defensa y
a la asistencia de letrado, a ser informados de la acusacion formulada contra ellos, a un
proceso publico sin dilaciones indebidas y con todas las garantias, a utilizar los medios de
prueba pertinentes para su defensa, a no declarar contra si mismos, a no confesarse
culpables y a la presuncién de inocencia.

La ley regulara los casos en que, por razén de parentesco o de secreto profesional, no se
estara obligado a declarar sobre hechos presuntamente delictivos”. (resaltado y subrayado
nuestro).
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probatorios necesarios para formar la conviccion del érgano jurisdiccional

acerca de lo discutido en el proceso” (Picd, 2010).

De la definicion glosada podemos extraer facilmente que este Derecho
Unicamente les asiste a los litigantes en el proceso, esto es, a las partes.
Dentro de un proceso penal a la parte persecutora del delito: Ministerio
Publico o querellante, en caso de ejercicio privado de la accion penal, y al
imputado o querellado®. De la concepcién del Derecho a Probar fluye,
entonces que, este Derecho no es uno que le asiste al 6rgano encargado
de juzgar. El juez es el destinatario final de ese Derecho a la prueba que
tienen los litigantes. El objetivo que tienen las partes, a quienes les asiste

el derecho a la prueba, es uno: formar conviccion en el juez.

8. Lapruebaen los tratados de derechos humanos:

Hablar de la prueba como derecho fundamental nos conduce a que esta
debe estar regulada en tratados de derechos humanos que como
sabemos teien rango constitucional, asi pues el tratado internacional, “es
un acuerdo celebrado por escrito entre Estados y regido por el derecho
internacional, ya conste en un instrumento Unico o en dos 0 mas
instrumentos conexos y cualquiera que sea su denominacion particular”.
(Art. 2, primer parrafo de la Convencion de Viena).

Se utilizan muchos nombres para designar a los tratados, aunque esto no
es relevante desde el punto de vista juridico, ya que la Convencién de
Viena sefiala: “(...) cualquiera que sea su denominacién”. La multiplicidad
de nombres se debe a que los tratados internacionales presentan entre si
caracteristicas muy diversas segun la materia a que se refieren, las partes
gue intervienen en la celebracién, la formalidad o solemnidad con que se

concluyen, etc.

15 El querellante particular, segun nuestro Cédigo Procesal Penal, no solo tiene intervencion en
un proceso de ejercicio privado de la accion penal, sino que también existe la facultad del
agraviado en un proceso por faltas de poder, de acudir directamente ante el érgano
jurisdiccional constituyéndose como tal.
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En cuanto a su importancia, sefiala Carreino, “los tratados internacionales
son la principal fuente del derecho internacional publico, como bien se
contempla en el articulo 38 del Estatuto de la Corte Internacional de
Justicia. Por lo tanto, estos instrumentos juridicos internacionales, han
sido y son, fundamentales para la vida de las naciones como comunidad
internacional. Con ellos se regulan las relaciones entre los sujetos que

integran esta...” (Carrefio, 1996).

En el caso peruano, senala Talavera “el articulo 55 de la Constitucion
establece que los tratados celebrados por el Estado y en vigor forman
parte del derecho nacional. Asimismo, en su cuarta disposicion final y
transitoria consagra que las normas relativas a los derechos y las
libertades que la Constitucion reconoce se interpretan de conformidad con
la Declaracion Universal de los Derechos Humanos y acuerdos
internacionales sobre las mismas materias ratificadas por el Perd”
(Talavera, 2018).

En este marco, en la Declaracion Universal de los Derechos Humanos
reza “...el derecho que goza toda persona a ser oida publicamente ante
los tribunales de justicia ante la existencia de una acusacion penal en su
contra (articulo 10). Mediante esta prescripcion se reconoce el derecho de
los justiciables a exponer sus argumentos y aportar las pruebas que
considere necesarias como medios de defensa. De igual modo, hace
mencion al derecho que tiene toda persona a que se presuma su
inocencia mientras no se pruebe su culpabilidad conforme a ley y en juicio
publico en el que se hayan asegurado todas las garantias necesarias para
su defensa” (articulo 12). Es decir, segun Talavera, para la determinacion
de la responsabilidad del proceso es exigible ademas de un juicio publico
garantista, la existencia de pruebas suficientes que justifiquen la decisién

de la autoridad judicial en materia penal” (Talavera, 2018).

De igual modo, dice Talavera (Talavera, 2018), el citado derecho es
enfocado en el articulo 14.2 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y

Politicos y el articulo 8.2 de la Convencion Americana sobre Derechos
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Humanos. En relacion con esta ultima, “(...) la Corte ha afirmado que en
el principio de presuncién de inocencia subyace el propdsito de las
garantias judiciales, al afirmar la idea de que una persona es inocente
hasta que su culpabilidad es demostrada” (STC N° 01768-2009-AA/TC,

fundamento 3)

El mismo autor sostiene que “los fundamentos antes expuestos también
han sido recogidos por la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos en el articulo 8 incisos 1 (derecho a ser oido), 2 (presuncion de
inocencia) y 5 (juicio publico). Desarrolla ademés un conjunto de derechos
gue tienen por objeto garantizar el debido proceso y la defensa de los
procesados como son: a) comunicacion y detallada de la acusacion
formulada, b) concesion de tiempo y medios para la preparacion de su
defensa, y c) derecho de interrogar a los testigos presentes en el tribunal
y de obtener la comparecencia, como testigos o peritos, y de otras

personas que puedan arrojar luz sobre los hechos”.

En concordancia con estos instrumentos internacionales de proteccion de
los derechos humanos, el articulo 2, inciso 24 de la Constitucion establece
que: “Toda persona es considerada inocente mientras no se haya
declarado judicialmente su responsabilidad”. De esta manera, se ha
reconocido la presuncién de inocencia como un derecho fundamental. Al
respecto, el TC peruano ha afirmado que el derecho fundamental a la
presuncion de inocencia, implica que “(...) a todo procesado se le
considera inocente mientras no se pruebe su culpabilidad: vale decir,
hasta que no se exhiba prueba en contrario. Por lo tanto, rige desde el
momento en que se imputa a alguien la comision de un delito, quedando
el acusado en condicidon de sospechoso durante toda la tramitaciéon del
proceso, hasta que se expida la sentencia definitiva”. De igual forma, ha
sostenido que “la presuncion de inocencia se mantiene viva en el proceso
penal siempre que no exista una sentencia judicial que, como corolario del
cauce investiga torio llevado a cabo con las garantias inherentes al debido
proceso, logre desvirtuarla® (STC N° 2915-2004-PHC/TC, fundamento 12).

36



9. El procedimiento de la prueba en Juicio:

45. Ofrecimiento

Con respecto al ofrecimiento de los medios de prueba, se instituye
como regla el principio de aportacion de parte, mediante el cual las
pruebas se admiten a solicitud del Ministerio Publico —a quien le
corresponde la carga de la prueba— y los demas sujetos

procesales.

Sin embargo, el articulo 155.3 del CPP estipula que la ley
establecera por excepcion, los casos en los cuales se admitan
pruebas de oficio. Asi el articulo 385.2 del CPP sefiala que el juez
penal, excepcionalmente, una vez culminada la recepcion de las
pruebas, podra disponer —de oficio o a pedido de parte—, la
actuacion de nuevos medios probatorios si en el curso del debate
resultasen indispensables o manifiestamente Utiles para esclarecer
la verdad. El juez cuidard de no reemplazar con este medio la

actuacioén propia de la parte.

En este escenario “se considera que la actividad probatoria de
oficio es una excepcion justificada al principio de aportacion de
parte, ya que su actuacion permite cooperar en el cumplimiento de
una de las finalidades principales del proceso penal, como es el

descubrimiento de la verdad” (Talavera, 2009).

4.6. Admision

La admision de las pruebas, en el proceso penal comin® | se
realiza en la etapa intermedia, esto es, cuando la fiscalia ha
formulado acusacion pues ha considerado, luego de agotada la

investigacion, que es necesario ir al juicio.

16 Hacemos la aclaracion, que hablemos del proceso comun, debido a que en los procesos
especiales, por su configuracion distinta, la admision de los medios probatorios se realiza en
forma distinta a la que se realiza en el proceso madre: el comun.
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Es en la audiencia de control de la acusacion’, es donde el juez
de la Investigacion Preparatoria, estd obligado a determinar,
teniendo en cuenta los criterios de pertinencia, conducencia y
utilidad, que medios probatorios propuestos por las partes deben
ser posteriormente, en el juicio oral, actuarse. También es
importante destacar que en esta etapa, el juez de Investigacion
Preparatoria, puede no admitir la prueba que haya sido obtenida y
o incorporada con vulneracion de los derechos fundamentales del

imputado?®.

Es importante también indicar que, la prueba también puede ser
ofrecida en el juicio oral, siempre y cuando esta sea conocida por
las partes después de la audiencia de control de la acusacién en la
etapa intermedia o cuando la prueba ofrecida en la intermedia fue
declarada inadmisible y la parte afectada insiste, fundamentado de
forma especial, por su admisibilidad, pero esta vez ante el juez del

juicio oral.

4.7. Actuacion:

El escenario, acaso mas importante, con respecto a la aprueba, es
basicamente, la actuacién probatoria, pues de ello dependera el
éxito o el fracaso de las partes del proceso, esto es, del ente

acusador o de la defensa técnica del acusado.

La actuacién probatoria se regira por las normas que se encuentran
en el codigo procesal penal; vale decir, es en este cuerpo normativo

donde se establece cuales son medios probatorios permitidos,

17 En ese sentido es muy didactico el acuerdo Plenario N° 06-2009 CSJ, quien nos explica cémo
es que se lleva a cabo la audiencia de control de acusacion.

18 Asi lo establece el articulo 159 del Cédigo Procesal Penal, en concordancia con el articulo
VIII del titulo preliminar del mismo cuerpo normativo. Es insoslayable resaltar que la norma
procesal, establece como excepcion a la exclusion de la “prueba prohibida el de la
favorabilidad respecto del imputado.
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cuales es el orden para su actuacion e inclusive el criterio para su

valoracion.

Es importante sefialar que, como regla, se deben actuar todos los
medios probatorios que han sido admitidos por el juez de
Investigacion Preparatoria en la audiencia de control de la
acusacion; sin embargo, se pueden actuar también medios
probatorios que hayan sido, a criterio de la aparte oferente de la
prueba, declarados inadmisibles por parte del juez de Investigacion
Preparatoria, esto es uno de los supuestos de prueba nueva®®.

Cuestién que, desde nuestro punto de vista, es controversial?° .

4.8. Valoracion

La prueba se valora en la sentencia y conforme se sefiala en la
nuestro ordenamiento la esta se rige por el sistema de libre

valoracion razonada” (Pefia Cabrera, 2014)

En sus disposiciones, sefiala la doctrina “el nuevo Codigo Procesal
Penal configura una valoracion racional de la prueba al sefialar, de
un lado, que en valoracion de la prueba al sefialar, de un lado, que
en la valoracién de la prueba el juez debera observar las reglas de
la légica, la ciencia y las maximas de la experiencia, estando
obligado a exponer los resultados obtenidos y los criterios
adoptados (art. 158°)” (Pefia Carera, 2014). En este sentido, “la
racionalidad radicaria en la necesaria correccion del razonamiento
probatorio en la medida que hay obligacion de explicitarlo. De otro
lado, el articulo 393°.2 estatuye que, para la apreciacion de las
pruebas, el juez penal procederda primero a examinarlas
individualmente y luego conjuntamente con las demas” (Talavera,
2009).

19 Asi podemos revisarla norma: articulo 373 del Cédigo Procesal de 2004.

20 Consideramos que el juez del juicio oral no debiera volver a revisar la prueba que fue
inadmitida por parte del juez de Investigacion Preparatoria, puesto que su funcién debe ser
resolver imparcialmente, y esto puede dar pie a que se mengue dicha imparcialidad.
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El profesor Pablo Talavera, ensefia que “en este sistema el juez no
tiene reglas que limiten sus posibilidades de convencerse, y goza
de las mas amplias facultades al respecto, su libertad encuentra un
limite infranqueable: el respeto de las normas que gobiernan la
correccion del pensamiento humano. La libre conviccion se
caracteriza, entonces, por la posibilidad de que el magistrado
obtenga conclusiones sobre los hechos de la causa, valorando la
prueba con total libertad, pero respetando al hacerlo los principios
de la recta razon, es decir las normas de la légica, la ciencia y la
experiencia comun. La otra caracteristica de este sistema es la
necesidad de motivar las resoluciones, o sea la obligacion
impuesta a los jueces de proporcionar las razones de su
convencimiento, demostrando el nexo racional entre las
afirmaciones o0 negaciones a las que se llega, asi como los

elementos de prueba utilizados para alcanzarlas” (Talavera, 2009).

Sin embargo, vale tener en cuenta como dice Neyra, que “ la
libertad de valoracién no impide, en principio, que la jurisprudencia
o la propia ley puedan establecer determinadas reglas objetivas de
utilizacion de la prueba, asi como de suficiencia probatoria. Aunque
algunos estiman que tales reglas suponen una injerencia en las
facultades de libre valoracion que tiene los tribunales, y la
reaparicion de las reglas de prueba tasada. No obstante, tales
reglas de suficiencia se limitan a indicar al juez cuales son las
condiciones objetivas requeridas para la utilizacion de algunas
pruebas, pero no determinan con caracter previo el valor o mérito
de las mismas; esto es, su capacidad de persuasion. Una vez
constatada | concurrencia de tales condiciones, el juez mantiene su
libertad para atribuirles o no valor probatorio en orden a estimar

destruida la presuncién de inocencia” (Neyra, 2016)
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10.La prueba nueva en el proceso penal peruano:

El Cédigo Procesal Penal, ensefia Oré ha regulado la posibilidad de
ofrecer medios de prueba a nivel de juicio en dos supuestos concretos
(Ore, 2016):

Primero, cuando se trata de nuevos medios de prueba, esto es, los
conocidos por las partes con posterioridad a la audiencia de control
de la acusacion (art. 373.1), lo que es del todo razonable en
atencién a que el conocimiento de la existencia de la prueba es
posterior a la etapa intermedia, de manera que habia una
imposibilidad material de ofrecerlo durante esta etapa, por lo que
su admision en juicio, en aras de averiguar la verdad, resulta
acertada (Neyra, 2015).

Segundo, como explica, San Martin, esta habilitado para que las
partes, excepcionalmente, puedan reiterar el ofrecimiento de
medios de prueba inadmitidos en la audiencia de control, para lo
que se requiere, segun norma, especial argumentacion (art. 373.2
CPP de 2004). Cuando la norma alude a la especial
argumentacion, entendemos que se esta refiriendo a una mas
cualificada que la realizada en la etapa intermedia, es un plus, algo
adicional a lo que se dijo en la etapa anterior; es decir, esta norma
exige a las partes que brinden nuevos y mayores argumentos de

los brindados durante la fase intermedia (San Martin, 2016).

Se trata, en buena cuenta, de una suerte de reexamen, pues el juez
del juicio evaluara nuevamente los argumentos de las partes —solo
gue en esta ocasion seran mas cualificados— de cara a la admision

0 no de un medio de prueba.

En ambos supuestos —cuando se trata de nueva prueba o de la reiteracion
de medio de prueba inadmitido— la resolucion del érgano jurisdiccional es
irrecurrible; dicho de otro modo, no es posible interponer recurso contra la
resolucion que resuelve sobre la admision o inadmision de la prueba (art.

373.3). Es conveniente mencionar que el Codigo de Procedimientos
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Penales, a diferencia del Cédigo Procesal Penal de 2004, no regula la
posibilidad de introducir prueba nueva al inicio del juzgamiento (oré,
2016).
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Sub Capitulo Il

Supuesto de prueba no previsto y vulneracién del derecho a probar del

imputado
1. Andlisis de la problemética:

La Etapa Intermedia, que viene a constituir la segunda fase del proceso
penal comun, tiene dos dimensiones; es decir, el Ministerio Publico
cuando decide concluir la Investigacion Preparatoria Formalizada
mediante una disposicion fiscal sélo tiene dos caminos a seguir: bien
solicita al Juez de Investigacion Preparatoria, mediante un requerimiento
motivado, el sobreseimiento de la causa penal, o en su defecto, el
enjuiciamiento del investigado por medio de su pretension procesal
punitiva, que viene a ser su acusacion escrita, la cual sera debatida en
una audiencia con concurrencia de todas las partes, la cual se conoce
como la audiencia del juicio de la acusacién. En esa misma linea de
ideas, si el 6rgano pretensor decide acusar tendra la obligacion de
elaborar un requerimiento acusatorio, el cual contendra la identificacion
del acusado, la esfera factica —la cual debe ser circunstanciada, de igual
modo, la calificacion juridica del hecho —la cual debe estar envestida por
una pretension juridica legal principal y de ser el caso por una de caracter
subsidiario, en ese sentido, debe sefialar qué medios probatorios (los
cuales pueden ser testimoniales, periciales o documentales) seran
ofrecidos, sefialando sobre qué temas o puntos versara su pertinencia al
ser actuados en el plenario, lo cual encuentra una funcién directamente
vinculada a la acreditacion de las proposiciones facticas postuladas que
forman parte de la teoria del caso ya sea por parte de la fiscalia o por la
defensa, generando como consecuencia légica la satisfaccion de los
elementos objetivos y normativos del tipo penal imputado. Siendo asi, que
una vez formulada la acusacion escrita, ésta sera notificada al Juez de
Garantias, para que sea notificada a todos los sujetos procesales
apersonados. Una vez notificada la acusacion fiscal escrita, las partes

tendran diez (10) dias habiles para poder formular observaciones
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formales, referidas a todo lo establecido en el articulo 349 del Codigo
Procesal Penal, asi también como propugnar observaciones
sustanciales, las cuales radican en solicitar el sobreseimiento de la causa
(Art. 344 C.P.P), formular medios de defensa técnicos tales como
excepciones, cuestiones prejudiciales o cuestiones previas, postular
incidencias de medidas cautelares y ofrecer medios probatorios acorde a

sus intereses procesales.

Cabe precisar que, una vez instalada la audiencia preliminar de control de
acusacion, la dinamica con la que se lleva esta audiencia es incompatible
con el sentido I6gico del debate contradictorio en tanto que: primero, en la
praxis juridica diaria se debate el control formal, luego se da el control
probatorio y, finalmente se debatira el control sustancial, lo cual entra en
disonancia con lo establecido en el Acuerdo Plenario 6-2009, FJ 15, dltimo
parrafo, el cual sefiala que: “El control sustancial tiene lugar en un
momento procesal distinto, luego de la subsanacion de las
observaciones de la acusacion fiscal. Esta comprende el examen de
la concurrencia de cinco elementos necesarios para la viabilidad de
la acusacion respecto de los cargos objeto de investigacion:
elemento  factico, elemento juridico, elemento personal,
presupuestos procesales vinculados alavigencia de la accién penal
y elementos de conviccion suficientes (articulo 344°.1 NCPP)”.
Asimismo, porque es irrazonable pensar que primero se debata la
admision de los medios probatorios bajo los canones de las reglas de
admisibilidad de pertinencia, utilidad, conducencia y legalidad, dando
como segundo escenario de contradiccion el control sustancial, porque
¢ qué pasaria si se admiten todos los medios del prueba ofrecidos por la
fiscalia y la defensa y después, mediante una excepcion de
Improcedencia de accién, prescripcion, cosa juzgada o un sobreseimiento
por cualquiera de las causales del Art. 344, inciso 2 del C.P.P, se archiva
la causa de manera definitiva? No tendria sentido haber perdido tanto
tiempo, por consiguiente lo légico seria que, primero se debata la
pretension de fondo y después se ingrese a determinar la procedencia o

no de los medios probatorios ofrecidos.
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En si, en esta vertiente de la etapa intermedia se han presentados
circunstancias problematicas de interpretacion de la normatividad juridica,
tales como, si es posible que exista una pericia de parte sin existir una
pericia oficial, asi como, si un testigo puede ser admitido cuando no ha
declarado en sede de investigacion preparatoria, si la terminacion
anticipada es Optima de materializarse en la etapa intermedia-control de
acusacion, si es posible que el mismo juez de investigacion preparatoria
haga el reexamen de un medio probatorio inadmitido por el mismo en esta
audiencia o si es posible que se pueda manifestar el retiro de acusacion
en esta etapa. Pero la cuestion problemética plasmada en este ensayo
radica en ¢Se podra admitir nueva prueba aquellos medios
probatorios conocidos con posterioridad de los 10 dias habiles de
plazo que establece la norma para la presentacion del escrito de
absolucién de la acusacién fiscal pero hasta antes de la celebracion

de la audiencia preliminar de control de acusacion?.

Nuestra posicion constitucional es que si es posible que se admita por
cualquiera de las partes un medio probatorio en las condiciones

expuestas, en relacién a lo siguiente:
e Primero: la categoria constitucional del derecho a probar:

En multiples ocasiones el Tribunal Constitucional ha sefialado que
El derecho a la “prueba debe ser entendido como una garantia
suprema que permite que las partes tengan derecho a ofrecer
prueba, a que esta sea admitida de forma debida., que una vez
admitida sea actuada bajo los canones de las técnicas de litigacion
en juicio, para que al final el 6érgano sentenciador emita un
sentencia mediante una valoracion conjunta y adecuada de la
prueba que se plasme en una sentencia motivada (STC Exp. N°
010-2002 HC/TC).

De los aspecto del derecho prueba lo que nos atafie es el
ofrecimiento; asi pues, el momento de ofrecimiento regular de la
prueba como se ha venido sosteniendo en el presente trabajo de

investigacion se hace, para la fiscalia, al omento de ingresar su
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acusacion escrita y para las demas partes, tal como enuncia el
articulo 350 inciso 1 del cédigo procesal penal, dentro de los diez
dias h&biles y no més (casacion 53-2010- Piura) que se tiene para
absolver la acusacion; sin embargo, hay supuestos en el que, por
excepcion, la prueba se puede ofrecer en juicio, mediante la
llamada prueba nueva, cuando este medio de prueba haya sido
indebidamente inadmito en etapa intermedia o cuando sea
conocido después de la audiencia de control quedando sin
regulacion legal aquellos medios de prueba que se ofrecen fuera
del plazo regular de 10 dias, pero antes de la audiencia de control

de acusacion.

Segundo: el cambio de la jurisprudencia con respecto a la
preponderancia del derecho probar:

Aungue a nivel jurisprudencial ha variado la, situacion es necesario
sefialar que un primer pronunciamiento a este nivel, se emitié en
Trujillo donde prim6 una postura legalista antes de la posibilidad de
aplicacién del derecho a probar, asi pues, el pleno jurisdiccional
distrital de La libertad 2010 “Dr. Florencio Mixan Max” del 22 de
julio del afio 2010, pleno de jueces superiores y de primera
instancia especializados en materia penal, en el tema N° seis,
sobre el tratamiento general de la prueba la nueva prueba en el
juicio oral, se estableci6 el siguiente problema, en ese momento se
planted la siguiente interrogante: “la admision de nueva prueba en
juicio oral debe circunscribirse a los aspectos contenido en el
articulo 373 del cddigo procesal penal o, n casos excepcionales
gue debe establecer el juez, se pueden admitir nuevos medios de
prueba fuera de dichos limites legales”. La primera postura, que al
final fue la que se impuso, estableciO que se debe respetar la
literalidad del articulo 373, pues tales supuestos ya son
excepcionales y la oportunidad regular se debe realizar en la etapa
intermedia “donde se ha previsto un espacio para el ofrecimiento
debate e incorporacion de los medios de prueba pertinentes,
conducentes y utiles que se actuaran en el juicio”, establece el
mencionado acuerdo regional. La postura que a la postre fue
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desechada es la de que “se debe privilegiar el derecho de las parte
a probar sus respectivas teorias del caso” a pesar que se esté fuera
de los limites de los supuestos abarcados por la norma procesal
(articulo 373)” con la condicion de que estos sean utiles pertinentes
y conducentes. Depuse ya con casaciones como la 10-2007 La
Libertad, se ha hecho prevalecer el derecho a probar.

De esto podemos darnos cuenta, al inicio, no se hizo un adecuado
analisis de supuestos no previstos por la norma procesal, y que por
su naturaleza deben ser considerados prueba nueva, y debe
presentarse como tal en juicio; aquella prueba que es conocida
después de la oportunidad regular que se tiene para su aportacion,
y que es importante para las pretensiones probatorias debe
admitirse como supuesto de prueba nueva.

Tercero: los derechos que se verian perjudicados:

Sino se permite un supuesto de prueba nueva no regulado, no solo
se lesiona el derecho a probar que forma parte del debido proceso,
sino también otros derechos fundamentales con el derecho a
probar; asi pues, este se vincula con la presuncion de inocencia,
pues solo cuando la prueba cause en el juez certeza positiva de la
realizacion del delito y su vinculacién con el acusado se podra
sancionar penalmente; con el derecho a la motivacién, debido a
gue el juez debe fundar su razonamiento en funcién de los datos
aportados por las pruebas; y, con el derecho de defensa, ya que
permite la incorporacion de medios de prueba a fin de sustentar sus

teorias del caso, de otro modo no seria una defensa eficaz.

Cuarto: el que puede lo méas puede lo menos:

Un caso importante y que permite ver un cambio en el modo y
forma que se ha venido tratando la prueba nueva, nos permite
darnos cuenta que situaciones donde se ha privilegiado el derecho
a probar por sobre la formalidad situaciones, como aquel caso de

la Casacion 10-2007 La Libertad, en donde se ofrecié un testimonio
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por escrito como si fuera una prueba documental, en etapa
intermedia y el juez no lo admitié pues se debi6 ofrecer al 6rgano
de prueba. En juicio ya se ofrecid6 como una prueba personal y se
admiti6 como prueba nueva. O en otro caso, admitiendo un medio
probatorio como prueba nueva cuando la fiscalia olvidd presentar
la prueba en la etapa intermedia y la presenté como prueba “nueva”

en juicio.

Si estos casos que resultan cuestionables, porque son productos
de una mal trabajo fiscal, y donde quiza se atenta contra la formay
oportunidad del ofrecimiento de prueba, sostenemos que con
mayor razén es necesario y urgente que ante un supuesto no
previsto de prueba nueva, pero con esencia de ser prueba nueva
debe tener cabida la idea de integrar este vacio legal mediante el
derecho a probar y sus derechos relacionados no olvidemos que la
Corte Suprema ha establecido que el derecho a probar debe
primar sobre todos las normas establecidas en el cédigo o ante
ausencia o vacio legal (articulo X del TP CPP)

Quinto: el codigo procesal penal Chileno:

Avala nuestra teérica, como modelo de norma que trata la prueba
nueva la legislacion del pais vecino de chile que en el articulo 336
de su coédigo procesal penal, sefiala como supuesto de prueba
nueva: aquélla “prueba no solicitada oportunamente” en donde
se indica que “a peticion de una de las partes, el tribunal podra
ordenar la recepcion de pruebas que ella no hubiera ofrecido
oportunamente, cuando justificare no haber sabido de sus
existencia sino hasta ese momento”. En ese sentido, tomando la
legislacion de Chile no existe una causa de nueva prueba que
limite su conocimiento a un acto procesal especifico (después de la
audiencia de control) como sucede en el Perd, sino que el juez

puede ordenar la admision de la prueba cuando esta haya sido
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ofrecida, por su desconocimiento después de la oportunidad

regular.

Sexto: posibilita un adecuado derecho de defensa:

No olvidemos que para el debido ejercicio de la defensa en el
ambito del proceso penal, tal y como lo ha establecido la
Convencion Americana de Derechos Humanos en su articulo 8
inciso 2, debe realizarse o permitirse una adecuada defensa
(defensa eficaz) la misma que debe hacerse permitiéndose la
existencia de normas y el desarrollo de practicas que conduzcan a
la debida observancia de la garantias procesales supremas; asi
como, la eliminacion de aquellas normas procesales o malas praxis
judiciales y fiscales que impliquen la vulneracién de los derechos
fundamentales reconocidos en la convencién (Caso Vélez Loor vs.
Panamd). En ese sentido, el caso del supuesto de nueva prueba
no regulado por el cédigo procesal penal, lo que se deberia hacer
es poder permitir completar aquel supuesto no previsto, mediante
el principio de derecho a probar o en todo caso (integracion
juridica), que haya una norma, que asi lo posibilite.

Séptimo: vacio legal: supuesto no previsto

Efectivamente existe un vacio normativo con respecto a esta
situacion de hecho porque no existe norma que regule dicho
escenario adjetivo, pero la Constitucion Politica del Peru ha
establecido en su art. 139, inc. 8, el cual glosa que: “Son
principios y derechos de la funciéon jurisdiccional: 8. El
principio de no dejar de administrar justicia por vacio o
deficienciadelaley. En tal caso, deben aplicarse los principios
generales del derecho y el derecho consuetudinario”, ante la
dificultad de aplicacién normativa se debe hacer una interpretacion
teleoldgica funcional sistémica pro homine, pro libertatis, decimos
ello porque el articulo 373 del Codigo Procesal Penal del 2004
regula la figura juridica tipica adjetiva de la nueva prueba, la cual
es de recibo en dos supuestos especificos; primero cuando se
ofrezcan medios probatorios conocidos con posterioridad a la
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celebracion de la audiencia de control de acusacion y en segundo
lugar cuando hayan sido denegados previamente en la audiencia
preliminar de control de acusacion pero con una especial
fundamentacion, en ese contexto, haciendo hermenéutica juridica
sobre el referido instituto procesal, se puede esbozar que haciendo
la interpretacion antes esgrimida se debe establecer que en este
caso es aplicable el primer supuesto contemplado en el articulo 373
del NCPP ya que sosteniendo una argumentacion técnica que dote
de consistencia y viabilidad la normatividad adjetiva actual, se debe
sefialar que la situacion no regulada se asemeja en gran proporcion
a la establecida previamente porque se trata de un medio
probatorio conocido con posterioridad a la de los 10 dias habiles
de plazo que establece la norma para la presentacion del escrito de
absolucion de la acusacion fiscal pero hasta antes de la celebracién
de la audiencia de control de acusacién y en el supuesto regulado
se advierte que se efectiviza cuando se tiene un conocimiento
posterior del medio probatorio, el cual se da después de la
culminacion de la audiencia de control de acusacion, entonces
ambas se configuran en su esencia después de un conocimiento
posterior, lo manifestado anteriormente lo fortalecemos con una
decodificacion extensiva y analdgica en respeto de los derechos
fundamentales del procesado, tal como lo estatuye el articulo VI,
inc. 3, parte in fine del TPNCPP, sefiala que: “3. La interpretacion
extensiva y la analogia quedan prohibidas mientras no
favorezcan la libertad del imputado o el ejercicio de sus
derechos”. Es pertinente establecer que existen figuras juridicas
destinadas para ser aplicadas en una especifica etapa procesal
pero por una interpretacion principista se ha aplicado en otras
etapas procesales, tales como el retiro de acusaciéon en la etapa
intermedia (Expediente N° 5449-2010-77, proveniente del Tercer
Juzgado de Investigacion Preparatoria de Trujillo) la cual es
aplicable en la fase ultima del juicio oral, asi también la posibilidad
de postular una pretension procesal de control de plazo cuando el
M.P ha concluido la investigacion preparatoria formalizada pero
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fiscalia no acusa en el plazo determinado por ley (Expediente N°
00160-2014-317-5201-JR-PE-01, proveniente del Sistema
Nacional Especializado En Delitos De Corrupcion De Funcionarios)
lo cual es estrictamente para la etapa de investigacion preparatoria
formalizada, en esa misma linea, la posibilidad de incoar una
terminacion anticipada en la audiencia de control de acusacion
(Expediente N° 00079-2016-15-1601-JR-PE-03, proveniente del
Tercer Juzgado de Investigacion Preparatoria de Truijillo;
Expediente N° 03637-2015-31-1601-JR-PE-03, proveniente del
Tercer Jugado de Investigacion Preparatoria de Trujillo; Expediente
N° 3356-2011-43, proveniente del Tercer Juzgado de Investigacion
Preparatoria), por ende, podemos colegir que la interpretacion
literal ha ido quedando en desuso y se va expandiendo la
interpretacion extensiva funcional sisteméatica, por consiguiente es

fundada nuestra postura.
Octavo: el concepto Conocimiento posterior:

No solo debe entenderse el concepto “conocimiento posterior”
de modo literal, gramatical, lo cual es obsoleto, sino se debe
comprender en su esfera global, desde un enfoque ab initio o a
priori como la aplicacion material concreta; es decir, que no solo se
debe conocer gque existe un determinado medio probatorio sino que
este sea posible de ser obtenido para que asi pueda ser ofrecido
y de ser el caso sea admitido para su debida actuacion; entonces,
si es posible que se dé la posibilidad que por ejemplo fiscalia
solicite una pericia psiquiatrica de un investigado para determinar
su perfil sexual en un delito de agresion sexual, la cual es realizada
bajo todas las formalidades de ley pero el ente persecutor al
momento de formular su acusacién escrita no cuenta con la referida
pericia realizada, por ello no la ofrece en su requerimiento
acusatorio escrito porgue no sabe cual es el resultado de la misma
y por ende no esta en la capacidad de discernir cual es la
pertinencia, utilidad y conducencia de la misma, pero esta llega
después del traslado de los 10 dias para absolver la acusacién o
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es obtenida después de la audiencia de control de acusacion, en
consecuencia logica desde mi posicion y habiendo definido el
alcance normativo del concepto “conocimiento posterior” es
factible que se ofrezca en control de acusacidon como medio de
prueba, bajo el ,alcance interpretativo analdgico del articulo VII, 3
TPNCPP, o también puede ser ofrecido en el juicio bajo el supuesto
de conocido con posterioridad a la audiencia de control de

acusacion.
Noveno: la no interpretacion extensiva:

La interpretacion analdgica o extensiva no solo esta restringida a
gue sea usada para la defensa del imputado, a quien se le reputa
como la parte pasiva de la relacion juridica procesal sino también
para la fiscalia y para cualquier otro sujeto procesal legitimado por
el principio de igualdad de armas, no cabe el argumento que porque
la referida interpretacion solo esta permitida de forma exclusiva
para el procesado cuando viabilice el ejercicio de sus derechos
conferidos por la ley y la constitucion porque también el M.P puede
realizar una interpretacion extensiva o analdgica de la norma
siempre y cuando dicha labor hermenéutica no transgreda los
derechos de la parte pasiva del proceso penal (parte investigada),
lo antes argumentando encuentra expresion de ser y para darle un
corsé de seguridad se debe establecer que si el M.P recaba un
medio probatorio conocido con posterioridad de los 10 dias habiles
de plazo que establece la norma para la presentacion del escrito de
absolucion de la acusacion fiscal pero hasta antes de la celebracién
de la audiencia de control de acusacion, lo que se debe hacer para
no afectar ningun derecho fundamental de las partes procesales
involucradas es: “Que el M.P mediante un escrito debidamente
motivado incorpore dicho medio probatorio al requerimiento
acusatorio escrito, ingresandolo asi al Juez de Investigacion
Preparatoria, quien correratraslado del referido escrito atodas
las partes procesales, quien sefalara que el plazo de los 10
dias se extendera por el mismo plazo con el propdsito de
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darles laoportunidad a los demas sujetos procesales de poder
ofrecer sus medios probatorios, lo cual es algo simbdélico ya
gue no es lo mismo que lo haya obtenido en la etapa de
investigacion preparatoria, en donde si la defensa si tendra un
tiempo prudencial para poder rebatir con igualdad de armas,
es de trascendencia dejar sentado que si el M.P pretende
incorporarlo en la misma audiencia de control de acusacion
via integracién de la acusacion, ello no sera posible porque
ello seria hacer unaintegracion sustancial ya que requiere otro
andlisis, replantear la defensa su estrategia segun la
relevancia del medio probatorio ofrecido, ademas la defensa
técnica ya no podria incorporar un ofrecimiento probatorio
porque su etapa ya culmino, tal como lo ha estipulado la
casacion 53-2010- Piura. ¢(Qué sucederia si el M.P por
estrategia presenta el mencionado escrito el mismo dia de la
audiencia pero horas antes ya que sabe que si lo presenta en
la misma audiencia se dara la figura de la integracion
acusatoria, lo cual esta proscrita para temas sustanciales, tal
como sucede en el presente caso? situandonos en ese
contexto lo que se debe hacer es no admitir dicho medio
probatorio porque el juez ya no podria darle 10 dias a la
defensa para que ofrezca sus medios probatorios, ya que de
hacerlo estaria desnaturalizando la esencia procesal penal de
este Corpus Iruis Penale, porque la referida etapa de
absolucién de acusacion ya precluyd, lo cual generaria

nulidades posteriores”.
Decimo: redefinicion de preclusion:

En cuanto a este ultimo punto, la preclusion, debemos entenderla
como aquella imposibilidad de realizar un acto procesal o cualquier
otro tipo de actuacion porque ya no nos encontramos en la fase
idonea y habilitada para poder ejercitarla, siempre y cuando haya
tenido la posibilidad fisca o juridica de poder haberlo realizado en

el estadio correspondiente porque si no concurre ello la institucion
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de la preclusion no podra prosperar y mucho menos ser aplicada,
entonces, en el presente caso, ello si serd posible de ser
materializado porque recién se conociéo el medio probatorio,
después de los 10 dias que la norma prevé para absolver la
acusacion escrita pero hasta antes de la realizacion de la misma,
siendo asi que no estamos en la posibilidad fisica o juridica de
poder haberlo realizado. Por lo tanto, si es posible que se admitan
los medios de pruebas en la cuestion problematica planteada, y
debe ser asi porque existen contextos en donde fueron admitidas y
sobre todo valorados medios probatorios a pesar que habian sido
excluidas en la etapa de investigacion preparatoria (casacion 73-
2012-Moguegua), también porque a la fiscalia se le habia olvidado
ofrecer la declaracion de la agraviada como testimonial y en el juicio
oral la ofrece como prueba nueva (casacion 10-2007-La Libertad),
de igual manera cuando el M.P se olvida de ofrecer la declaracion
de la agraviada como testimonial en el requerimiento acusatorio
escrito pero lo ofrece como medio probatorio en la etapa de nueva
del juicio oral (casacion 9-2012- La Libertad), asimismo porque el
titular de la accién penal a pesar de haberla ofrecido a su testigo
como tal no concurre al plenario para ser sometida al debate
probatorio (casacion 9-2007- Huaura), también porque la defensa
técnica mediante un deficiente escrito de absolucion de acusacion
ofrece medios probatorios para debatir el sobreseimiento pero no
lo hace para que sean admitidos al juicio oral (Casacion 864-2016-
Del Santa).

Décimo primero: primacia de normas constitucionales vy

convencionales:

El Cédigo Procesal Penal del 2004 tiene una naturaleza
constitucional y convencional en funcion que dentro del instrumento
adjetivo antes aludido no se prohibe de forma expresa que se
pueda ofrecer un medio probatorio obtenido en el escenario
planteado objeto de controversia interpretativa, en consecuencia,

no existe obstaculo legal habilitado para no hacerlo, es mas, asi
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existiera un mandato expreso se podria dejar de inaplicar dicha
norma via control difuso porque no toda norma legal que sea
incumplida acarrea nulidad, salvo que, dicha omision traiga consigo
una afectacion trascendente en la esfera constitucionalmente
protegida de algun derechos de las partes, sea la fiscalia, defensa
0 cualquier otro sujeto procesal legalmente constituido como tal
(Actor Civil- Tercero Civil), es por eso que los Derechos Humanos
y Fundamentales han disefiado el principio de “Los derechos
fundamentales trascienden la norma positiva”,
retroalimentando y generando una base sélida a nuestra propuesta
el texto constitucional, en su Articulo 2, inciso 24, literal a),
establece que: “Toda persona tiene derecho: 24. A la libertad y
a la seguridad personales. En consecuencia: a) Nadie esta
obligado a hacer lo que la ley no manda, ni impedido de hacer
lo que ella no prohibe”, bajo este argumento también seria

factible su aplicacion practica.
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CAPITULO 1l
MARCO METODOLOGICO
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1. Materiales:

1.1. Legislacion:
v' Constitucion
v' Caodigo Procesal Penal
v" Norma procesal penal Chilena
1.2. Doctrina:
v" Autores nacionales.
1.3. Jurisprudencia:
v Sentencias del Tribunal Constitucional
v" Acuerdos plenarios nacionales y regionales

v Casaciones

2. Métodos de investigacion:

2.1.

2.2.

2.3.

Método Deductivo

Mediante este método, podemos partir de la ausencia de regulacion
del supuesto de prueba nueva que es materia de nuestra
investigacion poder; partiendo la doctrina e informacion general
sobre la teoria de la prueba y el derecho a probar poder inferir una

solucién especifica a la problematica propuesta

Método Hermenéutico:
Mediante este se hace un analisis interpretativo de las normas
procesales referidas a la prueba y a la prueba nueva, para describir

el problema y asumir una postura fundamentada al respecto.

Método Analitico- sintético:

Luego de descomponer los elementos del derecho probar y de la
regulacion procesal actual sobre el la prueba nueva, la misma que
sera objeto de un minucioso andlisis; se llegar4d a determinar
resultados y conclusiones proponiendo alguna recomendacion

legal. (Sintesis).
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3. Técnicas e Instrumentos:

3.1.

3.2.

Técnicas:

Las técnicas se definen como “un conjunto de normas o
procedimientos que prescriben cémo alcanzar un determinado
objetivo. Las técnicas son multiples y varian de acuerdo al enfoque,
ya sea éste cuantitativo, cualitativo o mixto”, en esta investigacion

se usara:

e Fichaje:
Con esta técnica, se registran los datos que se van
obteniendo en los instrumentos llamados fichas, donde se
recopila la informacion obtenida de los materiales como la
doctrina o la jurisprudencia sobre nuestra tematica de

investigacion.

¢ Analisis documental: mediante esta técnica se podra
hacer un andlisis de las casaciones y pronunciamientos
del Tribunal constitucional que nos sirven para poder
reforzar nuestros fundamentos que permitiran validar la

hip6tesis de trabajo.

Instrumentos:

Los instrumentos son “son materiales que sirven a las técnicas de
investigaciéon como la lista de cotejo a la técnica de observacion, la
cédula de cuestionario a la técnica del cuestionario, la guia de la

entrevista a la técnica de la entrevista, etc.”

e Ficha:
La ficha de lectura es un instrumento que sirve para

organizar la informacion tomada de un texto y para
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recoger datos importantes acerca de prueba nueva y
derecho a probar como derecho fundamental en el

proceso.
Registro de recoleccion y analisis de documental.

Para ordenar y recabar la informacion que proviene del
material que se utliza en esta investigacion como:
doctrina, pronunciamientos judiciales y legislacion; ello se
ordenarda de tal forma que se pueda llegar a comprobar la

hipétesis ensayada.
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CAPITULO IV
CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES
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CONCLUSIONES

1. La prueba debe entenderse actualmente con un derecho constitucional
gue emerge dentro del seno del derecho al debido proceso, y que si bien
es cierto actualmente no se encuentra regulado en el pais como un
derecho expreso, legislativamente ha sido reconocido por el Codigo
Procesal y el codigo procesal constitucional; asi como por nuestro
Tribunal Constitucional como un derecho fundamental: el derecho a

probar.

2. Dentro de la prueba en el proceso penal esta debe ser ofrecida dentro de
los diez dias que se corre traslado a la defensa para absolver la
acusacion, como oportunidad regular establecida en el cédigo procesal
penal, sin embargo esta también se puede ofrecer como prueba nueva
siempre y cuando haya sido inadmitida en la etapa intermedia o se
incorporen pruebas cuyo conocimiento ha sido después de la audiencia

de control de acusacion, conforme lo establece el codigo procesal penal.

3. Existe un vacio legal, pues la norma procesal en el articulo 373 inciso 1
no ha previsto el supuesto de los medios probatorios conocidos con
posterioridad a los diez dias que se tiene para ofrecer regularmente
prueba, pero antes de la audiencia de control de acusacion y no después
como sefala el codigo adjetivo, puedan ser considerados prueba nueva,

generandose un gran vacio de la ley.

4. Que ante el supuesto no previsto de prueba nueva, se debe recurrir a los
principios o derechos del proceso y en especial los que inspiran el proceso
penal, por tanto, partiendo del derecho a probar que tiene el imputado, y

gue es un derecho fundamental, tal supuesto debe ser considerado por el
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juez como prueba nueva, pues no se esta trasgrediendo norma alguna ni
forzando una interpretacion sino que a través del derecho a probar se
realiza una integracién de tal supuesto que no esta previsto, lo cual
favorecera a un juicio justo en plena igualdad de armas y fortalecera el

derecho de defensa.

Los pronunciamientos de la Corte Suprema han validad incorporacion de
prueba inclusive después de los diez dias, o cuando esta ha sido
errbneamente ofrecida en intermedia, supuestos, con mayor razon debe
asumir el criterio de considerar prueba nueva a la conocida antes de la
audiencia de control pero luego de los diez dias de vencido el plazo para
absolver la acusacion, ya que si hace ello que es “lo mas”, pues inclusive
hay norma escrita en contrario, con mayor razén debe pode “lo menos”
gue es aplicar los criterios de busqueda de verdad y derecho aprobar para
completar el supuesto no previsto de prueba nueva; como lo prevé la

legislacion chilena en materia procesal penal.
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Recomendacion

Se deberia modificar el articulo 373 inciso 1, de tal modo que se establezca
una formula mas genérica para considerar prueba nueva en juicio. El articulo

debiera citarse asi:

Articulo 373. Inciso 1:

“Culminado el tramite anterior, si se dispone la continuacién del juicio, las

partes pueden ofrecer nuevos medios de prueba.

“Sélo se admitiran aquellos que las partes han tenido conocimiento

después de la oportunidad reqular de ofrecerlos regulada en el

articulo 350 inciso 1”
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