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RESUMEN

Una de las finalidades del proceso penal es indagar y averiguar la verdad de los
hechos delictivos, en esta tarea la actividad probatoria resulta ser determinante para
decidir si estos hechos se han producido o no, y si realmente puede ser imputable a
determinada persona. Desde esta perspectiva probatoria, nuestro interés en la presente
investigacion ha radicado en el estudio de la denominada prueba excepcional o prueba
de oficio, es decir, en aquella prueba actuada en la etapa de juzgamiento (al concluir la
actividad probatoria), a solicitud de las partes o por decision del juez. En este proposito,
el objeto del estudio fue determinar como o bajo qué criterios se viene aplicando esta
institucion procesal en la etapa de juzgamiento, si partimos del hecho de que el articulo
385 del Cdédigo Procesal Penal es genérico al regular esta prueba. A partir de este
analisis, el problema planteado fue: ;Qué razones, juridicas y facticas justifican
establecer determinadas condiciones que debe cumplir la prueba de oficio para su
admisién y actuacion en la etapa de juzgamiento del proceso penal? En la investigacion
se ha planteado razones atendibles, de naturaleza juridica y factica, que demuestran que
la regulaciéon normativa actual de la prueba de oficio vulnera algunos principios
procesales como, por ejemplo, la independencia, la motivacion y la contradiccion. En tal
sentido consideramos que los criterios propuestos en este trabajo se deben tener en
cuenta para su interpretacion y aplicacion, para garantizar el debido proceso y dotar de

legitimidad a la administracion de justicia.

PALABRAS CLAVE: Actuacion de la prueba, Juzgamiento en el proceso penal,

Prueba de oficio.



ABSTRACT

One of the purposes of the criminal process is to investigate and find out the
truth of the criminal offences, in this task the probative activity turns out to be decisive
in deciding whether these facts have occurred or not, and if it can really be attributable
to a certain person. From this probative perspective, our interest in the present
investigation has been in the study of the so-called exceptional evidence or ex officio
evidence, that is, in that evidence acted in the trial stage (at the conclusion of the
probationary activity), at the request of the parties or by decision of the judge. In this
purpose, the object of the study was to determine how or under what criteria this
procedural institution is being applied at the trial stage, if we start from the fact that
article 385 of the Criminal Procedure Code is generic when regulating this evidence.
Based on this analysis, the problem posed was: What legal and factual reasons justify
establishing certain conditions that the ex officio evidence must meet for admission and
action at the trial stage of the criminal process? In the investigation, I have presented
reasonable reasons, of a legal and factual nature, that demonstrate that the current
normative regulation of the ex officio evidence violates some procedural principles such
as, for example, independence, motivation and contradiction. In this regard, we consider
that the criteria proposed in this work should be taken into account for their
interpretation and application, to guarantee due process and provide legitimacy to the

administration of justice.

KEY WORDS: Action of evidence, Ex officio evidence, Judgment in criminal

process.



PISIYACHIYNIN

Miraray atipanakuy hamut'aypiqa huj k'allmanmi huchallikuykunamanta k'uskiy
hinallataq cheqagkuna maskhay, ichaqa aswan chaniyugmi kanan, cheqaqtachu
ruwakuran hucha icha manachu hinallataq ima raykun huchallikunman huj runaman
chayta. Chay ghawarichiyta fiawinchaspan ch'uyanchayta munani k'uskiyniypi,
paqtaykamayugpa munayninman cheqaqchagkunamanta, p'uchukay atipanakuy
seq'enpi, sapanka t'aqaq manakuynin rayku otaq paqtaykamayuqpa munayninpi.

Chay raykun kay k'uskiypiqa chanincharini imaynatan paqtaykamayuq kuskachan
p'uchukay seq'epi cheqaqchaq manakuykunata, sichus ghawarinsunman 385(kinsa
pachaq pusaq chunka pisqayuq) atipanakuy apusimi hayrataq phatminta chayqa, manan
ch'uyachu chegaqchaymanta ghawarichiynin; chayraykun tapukuykunata churamuni
kay hinata: ima kuskaykuna raykun, Ima apusimipin q'emipakun, Imaynatan
gespirinman chay sut'inchaykuna chanin hunt'akuyninpaq p'uchukay seq'e
atipanakuypi?.

K'uskiyniypiqa chay tapukuykunatan kutichini hinallataq sut'inchani imaynatan
gespirinman paqtachaypi chanin ruwaykuna chayta, ichaga paqtachagpa ch'ulla
hamut'ayninpi, yuyay fieqepakuywan hinallataq imarayku hayrataywan ima.

Chanintan hamut'arini k'uskiyniypi, chay raykun sut'inchasqa qelqapi k'uskiyniyqa
nawincharisqan kanan apusimi paqtaypi, chanin atipankuypi hinallataq chanin paqtay

llank'achiypi.
UMALLEQ RIMAYKUNA: Cheqaqchaqkunaq qhawarichikuynin,

Paqtaykamayuqpa Munayninman Hina Cheqaqchaq, P'uchu Kay Seq'enpi
Atipanakuy Miraray.
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INTRODUCCION

Garantizar que el proceso penal discurra respetando las garantias de un debido proceso
y el deseo de obtener del 6rgano jurisdiccional una decision justa para el caso concreto,
tiene vinculacion directa con la correcta actividad probatoria que se debe desarrollar en
la etapa de juzgamiento; de manera que el estudio de los aspectos probatorios ha cobrado

mi interés y en particular la denominada prueba de oficio o prueba excepcional.

En este trabajo de investigacion, veremos que la interpretacion que se le ha dado a la
norma que regula la “prueba de oficio” en nuestra pais no es univoca; contrariamente,
existen diversos criterios de interpretacion que la alejan de su propia naturaleza
excepcional y a ello se suma la inadecuada regulacion normativa; por ello, consideramos
relevante nuestro estudio, pues analizamos esta institucion procesal desde una perspectiva
tedrica y practica debido a que desde la funcion fiscal que se viene desarrollando se ha
advertido que su aplicacion actual contraviene la finalidad que buscaba el legislador y
proponemos la necesidad de regular determinadas condiciones que se deben tener en

cuenta para su interpretacion y aplicacion.

La presente investigacion comprende cinco capitulos. En el primer capitulo
abordamos el planteamiento del problema, en el cual damos a conocer la situacion
problematica, la formulacion del problema, la justificacion de la investigacion y la

determinacion de los objetivos generales y especificos.



El segundo capitulo esta dedicado al estudio del marco tedrico conceptual, en el cual
desarrollamos las Bases Teoricas dando a conocer el estudio del tratamiento doctrinal y
normativo del proceso penal, las etapas del proceso penal, la prueba, el marco conceptual

y los antecedentes empiricos de la investigacion.

El tercer capitulo se referira a la determinacioén de la hipotesis y las categorias de
estudio, mientras que en el cuarto capitulo presentamos la metodologia de la
investigacion. Finalmente, en el quinto capitulo presentamos los resultados de la
investigacion donde ponemos a su consideracion los criterios que se vienen adoptando
para la admision y actuacion de la prueba de oficio en la etapa de juzgamiento, las razones
juridicas y facticas que justifican determinar ciertas condiciones que debe cumplir la
prueba de oficio para su admision y actuacion en la etapa de juzgamiento para luego
plantear las condiciones que debe cumplir esta prueba, para su admision y actuacion en

juicio oral.

Ponemos fin a nuestro trabajo con la presentacion de las conclusiones, las

recomendaciones, los anexos y la bibliografia.



I. PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

1.1. Situacion Problematica

La reforma procesal penal en nuestro pais iniciada el afio 2004 con la entrada en
vigencia del Codigo Procesal Penal (en adelante CPP) ha cambiado ciertos paradigmas
con relacion al tratamiento de la prueba, instaurando nuevas reglas para el ofrecimiento,
admision, actuacion y valoracion de la prueba; estableciendo, por ejemplo, que todo
medio de prueba sera valorado solo si ha sido obtenido e incorporado al proceso por un

procedimiento constitucionalmente legitimo.

La carga de la prueba, en este nuevo proceso penal, es un principio fundamental de la
prueba, asi como la inmediacion lo es para la actuacion probatoria de manera que las
partes pueden ofrecer cualquier prueba que consideren util para demostrar su teoria del
caso, de alli que la regla general sea la “aportacion de la prueba por los sujetos procesales”
con la exigencia unicamente que la prueba ofrecida sea idonea, pertinente y conducente;
estas caracteristicas permiten no perder de vista la finalidad del proceso, es decir,
descubrir la verdad respecto a los hechos materia de imputacion. Del mismo modo, la
oportunidad de ofrecer la prueba se encuentra también dispuesta por la norma procesal en
este nuevo proceso penal que enarbola principios como la Ineficacia de la prueba obtenida

con violacion del contenido esencial de los derechos fundamentales de la persona.



Cuando hablamos de la oportunidad para ofrecer la prueba, debemos mencionar las etapas
del proceso en las que los sujetos procesales pueden ofrecer prueba. Sabemos que la etapa
de Investigacion Preparatoria servird para recopilar todos los actos de investigacion
(elementos de conviccion) respecto al hecho a probar; concluida esta etapa, el Ministerio
Publico ha de emitir, de ser el caso, el requerimiento Acusatorio. Es precisamente este el
momento donde se ofrecera la prueba; del mismo modo, los sujetos procesales haran lo
propio para sustentar la teoria del caso que sostienen. Luego de un andlisis exhaustivo y
un debate en la audiencia de control de Acusacion el Juez de Garantia o Juez de
Investigacion Preparatoria admitird la prueba ofrecida para su actuacion en juicio o

simplemente la rechazara.

En la llamada efapa estelar del proceso penal, es decir, en el Juicio oral o también
denominada efapa de juzgamiento, los sujetos procesales (Fiscal, Defensa del imputado,
Defensa del actor civil) tienen una segunda oportunidad para que puedan ofrecer nueva
prueba y esto ocurre después de que el Juez pregunte al acusado si admite ser autor o
participe del delito materia de acusacion y responsable de la reparacion civil. Y como
establece el Articulo 373 del CPP, si se dispone la continuacion del juicio, las partes
pueden ofrecer nuevos medios de prueba, pero esta prueba serd aquella que las partes
han tenido conocimiento con posterioridad a la audiencia de control de la acusacion.
Esta norma prescribe también que, excepcionalmente, las partes podran reintentar el
ofrecimiento de medios de prueba inadmitidos en la audiencia de control, con especial
argumentacion. Cumplidas estas formalidades, continiia el juicio con la actuacion de
todas las pruebas admitidas. Notese que al iniciar esta etapa, la “nueva prueba” debe

cumplir ciertas condiciones.



Concluida la actuacion probatoria, el Articulo 385 del CPP prevé la posibilidad de
actuacion de la llamada “prueba de oficio” sefialando lo siguiente: “1. Si para conocer los
hechos, siempre que sea posible, que no se haya realizado dicha diligencia en la
investigacion preparatoria o esta resultara manifiestamente insuficiente, el Juez Penal, de
oficio o a pedido de parte, previo debate de los intervinientes, ordenara la realizacion de
una inspeccion o de una reconstruccion, disponiendo las medidas necesarias para llevarlas
a cabo. 2. 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 ttiles
para esclarecer la verdad. El Juez Penal cuidard de no remplazar por este medio la
actuacion propia de las partes. 3. La resolucion que se emita en ambos supuestos no es

recurrible”.

Respecto a la incorporacion de esta norma en el proceso penal peruano, existen dos
posiciones. Hay quienes consideran que esta norma quiebra la caracteristica sustancial
del modelo acusatorio, esto es, la separacion de funciones del Fiscal y del Juez debido a
que el nuevo modelo procesal penal otorga al primero la funcidon acusadora, mientras que
el segundo tiene la funcidn decisoria, y darle esta funcion (disponer prueba de oficio) es
afectar la imparcialidad, ya que ello podria inclinar la balanza en un solo sentido para
favorecer a alguno de los sujetos procesales En la otra orilla, se encuentran quienes
consideran que esta norma no afecta el principio de imparcialidad del juez y procurando

buscar la verdad material que es objeto del proceso penal, el juez si podria,



excepcionalmente, disponer una prueba de oficio, posicidon ultima que la compartimos en

parte.

Ahora bien, la jurisprudencia peruana no ha precisado aun cuales son los limites de la
prueba de oficio y la dogmatica procesal penal peruana se ha ocupado de ella de manera
muy tangencial, salvo algunas destacadas posiciones, lo cierto es que en el tiempo de
vigencia del Cddigo Procesal Penal en nuestro pais esta norma ha merecido
interpretaciones variadas en la judicatura nacional, permitiendo que se actuen pruebas
que no pudieron ofrecer los sujetos procesales en las oportunidades que este Codigo
otorga (etapa intermedia e inicio del Juzgamiento) de manera que resulta necesario
determinar cuales son las condiciones que debe cumplir la prueba de oficio, prevista

en el Articulo 385 del Codigo Procesal Penal para su actuacion en juicio oral.

Si bien, como lo ha sostenido el Tribunal Constitucional, en el expediente 6712-2005
HC/TC (caso Magali Medina) “(...) toda persona tiene derecho inviolable e irrestricto
(...)autilizar los medios de prueba pertinentes.”; sin embargo, la prueba debe ser ofrecida
en las oportunidades dispuestas por ley, ya que el proceso penal se rige también por el
principio de preclusion de manera que los sujetos procesales no pueden pretender, via la
prueba de oficio, la actuacion de medios de prueba que no lo ofrecieron en su oportunidad.
El 6rgano jurisdiccional a través del Juez tampoco puede sustituirse en la labor de los
sujetos procesales y pretender la actuacion de una prueba que estos no lo ofrecieron por

descuido o negligencia.



En base a estos antecedentes, en esta investigacion planteamos la necesidad de responder
las siguientes interrogantes: ;Qué es la prueba de oficio? ;Coémo esta regulada la prueba
de oficio en nuestro ordenamiento juridico peruano? ;La prueba de oficio contraviene los
fundamentos del modelo acusatorio? ;En qué situacion puede el Juez disponer una prueba

de oficio? y ;Qué condiciones debe cumplir la prueba de oficio?

1.2. Formulacion del Problema

a. Problema General

(Qué razones, juridicas y facticas justifican establecer determinadas condiciones que
debe cumplir la prueba de oficio para su admision y actuacién en la etapa de

Juzgamiento del proceso penal, para garantizar la eficacia del derecho a la prueba?

b. Problemas Especificos

1° (Qué criterios se viene aplicando para la admision y actuacion de la prueba de

oficio en la etapa de Juzgamiento en los Procesos Penales en el Perti?

2° ;Qué razones juridicas justifican establecer determinadas condiciones que debe

cumplir la prueba de oficio para su admision y actuacion en la etapa de Juzgamiento?

3° ;Qué razones facticas justifican establecer determinadas condiciones que debe
cumplir la prueba de oficio para su admision y actuacion en la etapa de Juzgamiento?
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4° ; Qué condiciones debe cumplir la prueba de oficio para su admision y actuacion

en la etapa de Juzgamiento?

1.3. Justificacion de la Investigacion

El presente trabajo se justifica en las siguientes razones:

a. Conveniencia

Desde la vigencia del Codigo Procesal Penal de 2004, en la practica judicial se ha
apelado a la aplicacion del Articulo 385 de dicho cuerpo normativo para ofrecer aquella
prueba que no se pudo presentar en etapa Intermedia y/o al inicio de la etapa de
Juzgamiento generando con ello una tercera oportunidad para el ofrecimiento de pruebas,
contraviniendo el sentido de la norma. Del mismo modo, muchos Jueces de Juzgamiento,
de oficio o a pedido de los sujetos procesales, han admitido prueba que bien pudo haberse

ofrecido en etapas previas y no se hizo por descuido o negligencia de las aquellas.

Esta permisibilidad de admitir “cualquier prueba” a través de este mecanismo procesal
(prueba de oficio) se viene realizando porque no existe regulacion expresa respecto a esta
institucion procesal, no existe norma procesal ni sustantiva que determine qué
caracteristicas o condiciones deberia cumplir dicha prueba, como si se hace por ejemplo
cuando se regula la “nueva prueba” prevista en el Articulo 373 del Cédigo Procesal Penal,
al sefialar “1. Culminado el trdmite anterior, si se dispone la continuacion del juicio, las
partes pueden ofrecer nuevos medios de prueba. Solo se admitiran aquellos que las partes

han tenido conocimiento con posterioridad a la audiencia de control de la acusacion. 2.



Excepcionalmente, las partes podran reintentar el ofrecimiento de medios de prueba
inadmitidos en la audiencia de control, para lo cual se requiere especial argumentacion
de las partes. El Juez decidira en ese mismo acto, previo traslado del pedido a las demas

partes. 3. La resolucion no es recurrible”.

Como podemos advertir, esta norma establece determinadas condiciones que debe
cumplir la “nueva prueba”, sefialando con claridad que se trata de pruebas conocidas por
las partes, después de la audiencia de control de acusacion o aquellas que hayan sido
ofrecidas en la indicada audiencia, pero inadmitidas por el Juez de garantias. Igualmente,
la norma procesal ha regulado expresamente qué pruebas se admiten en segunda instancia,
estableciendo limites para su admision en el Articulo 422 que prevé "2. Solo se admitiran
los siguientes medios de prueba: a) Los que no se pudo proponer en primera instancia por
desconocimiento de su existencia. b) Los propuestos que fueron indebidamente
denegados, siempre que hubiere formulado en su momento la oportuna reserva; y, c) Los
admitidos que no fueron practicados por causas no imputables a €l. 3. Solo se admitirdn
medios de prueba cuando impugne el juicio de culpabilidad o de inocencia. Si solo se
cuestiona la determinacion judicial de la sancion, las pruebas estaran referidas a ese tinico
extremo...”. Al igual que para la “nueva prueba”, el legislador ha planteado limites para
la admisidon de pruebas a medida que el proceso penal avanza, advirtiéndose mayor
exhaustividad en la exigencia de determinadas condiciones para la admision y actuacion
de prueba; sin embargo no dice nada respecto a las condiciones que debe tener la “prueba

de oficio o prueba excepcional”.



Ahora bien, esta necesidad de determinacion dogmatica de la condiciones de la prueba de
oficio no solo es de interés de las partes procesales, sino también es necesario establecer
determinados limites para que el Juez disponga su actuacion, debido a que este tiene la
facultad de disponerla motu propio porque lo exige en aras de conocer la verdad o puede
ser propuesta por las partes, por lo tanto resulta también importante poner determinados
parametros al Juzgador, quien debe siempre actuar con imparcialidad y no pretender
inclinar la balanza, con la actuacion de esta prueba, hacia una u otra parte. Tampoco puede
pretender suplir las falencias en que haya incurrido el Ministerio Publico, la defensa del

imputado o del actor civil.

Consideramos que la busqueda de la verdad en el proceso penal debe ser siempre la
finalidad del proceso penal; sin embargo, dicho fin no puede justificar la vulneracion de
garantias esenciales, como son el respecto de principios fundamentales de la prueba como
la carga de la prueba, que le corresponde a quien afirma un hecho, siendo funciéon del
organo jurisdiccional unicamente la actuacion de una prueba complementaria que sirva
para aclarar algin aspecto que haya quedado vago, siempre que con ello, reiteramos, no
sustituya la labor o funcién de las partes. Por ello es necesario proponer qué condiciones
debe cumplir esta prueba para evitar que se incorpore, en etapa final de juzgamiento,
alguna prueba que incline la balanza, indebida e injustamente para uno de los sujetos

procesales.

b. Relevancia Social

El proceso penal, al tener como objeto los hechos con relevancia penal que se

producen en la realidad social, resulta ser de interés de los miembros de la sociedad y
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repercute en ellos porque en €l se tutelan precisamente los bienes juridicos de naturaleza
personal y social de los individuos que forman parte de ella como la vida, la libertad, el
patrimonio, la buena fe en los negocios, la correcta administracion publica, etc. Por lo
tanto, el juzgamiento respetando los principios del debido proceso no solo es de interés
de los sujetos procesales sino también de la sociedad, ya que espera de los Jueces una

decision justa que brinde y contribuya a la tranquilidad y la paz social.

La actuacion probatoria en un proceso penal es la razon de ser de la etapa de juzgamiento,
y por ende el aspecto central del proceso penal que ha de conducir a emitir la decision
judicial de uno u otro modo. Es precisamente en esta etapa donde el Juez decide si se
actiia o no una prueba de oficio, y dado que el proceso penal es un proceso publico y
contradictorio, las reglas para su actuacion o las condiciones que debe tener dicha prueba
deben ser claras y uniformes. Por ello, nuestra propuesta de establecer qué condiciones
debe cumplir la prueba de oficio resulta crucial de manera directa para todos los
operadores juridicos (jueces, fiscales, abogados) y de manera indirecta es importante para
los justiciables y la sociedad en su conjunto, ya que se podrd conocer con anticipacion
cudles son las reglas de juego en un proceso penal, y sin duda ello contribuird a respetar
la garantia constitucional del debido proceso, evitando asi la arbitrariedad en la decision

del 6rgano jurisdiccional.

c¢. Implicancias Practicas

A pocos afios de la vigencia del nuevo modelo procesal penal en nuestro pais no hay
uniformidad respecto a la actuacion de la llamada prueba de oficio; existen organos

jurisdiccionales que a través de esta forma excepcional de incorporar prueba en juicio
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oral, admiten pruebas que no fueron ofrecidas fundamentalmente por negligencia de las
partes. La “excepcionalidad” que prevé el articulo 383 estd por convertirse en una
situacion cotidiana, por ello resulta importante, sobre todo para los operadores juridicos
(fiscales, abogados, y los propios jueces), establecer criterios o condiciones que permitan,
con cierto nivel de predictibilidad, saber qué tipo de pruebas pueden incorporarse a través

de las llamadas “pruebas de oficio” o “pruebas excepcionales”.

d. Valor teorico

La presente investigacion se sustentara en doctrina juridica relativa al tema, sentada
por reconocidos juristas nacionales y extranjeros, fundamentalmente del area procesal

penal y basicamente estudios realizados con relacion a la prueba penal.

Estas bases tedricas ordenadas y sistematizadas constituiran sin duda un aporte tedrico
importante para los operadores del derecho (como jueces, fiscales, abogados, estudiantes
de derecho, o aspirantes a realizar alguna de estas actividades) interesados en abordar,

desde el lugar que ocupan, el estudio del tema que nos ocupa.

e. Utilidad metodologica

Teniendo en cuenta que la presente investigacion es de caracter dogmatico, nuestro
estudio seguird un procedimiento ordenado de acuerdo a las indicaciones de la
metodologia de la investigacion. Por ello, el contenido tedrico que se ha de desarrollar,

asi como el disenio metodoldgico serd de utilidad para otros investigadores que necesiten
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tener indicadores metodoldgicos para realizar un estudio doctoral con un enfoque similar
a este estudio. Ademas, puede ser util para que se realicen otras investigaciones respecto

al presente tema y/o conexos a ella.

1.4. Objetivos de la Investigacion

a. Objetivo General

Determinar las razones, juridicas y facticas que justifican establecer determinadas
condiciones que debe cumplir la prueba de oficio para su admision y actuacion en la

etapa de Juzgamiento, para garantizar la eficacia del derecho a la prueba.

b. Objetivos Especificos

1° Identificar los criterios que se vienen aplicando para la admision y actuacion de la

prueba de oficio en la etapa de Juzgamiento en los Procesos Penales en el Perti.

2° Establecer las razones juridicas que justifican determinar ciertas condiciones que
debe cumplir la prueba de oficio para su admisidon y actuacion en la etapa de

Juzgamiento.

3° Establecer las razones facticas que justifican determinar ciertas condiciones que
debe cumplir la prueba de oficio para su admision y actuacién en la etapa de

Juzgamiento.

13



4° Precisar las condiciones que debe cumplir la prueba de oficio para su admision y

actuacion en la etapa de Juzgamiento.
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II. MARCO TEORICO

2.1. Bases Filosoficas

En el proceso penal se busca determinar si un hecho ilicito se ha producido y si la
persona a quien se le atribuye su comision es o no responsable del mismo. En todo sistema
procesal penal, sobre todo en los sistemas acusatorios como el nuestro, la idea de un
debido proceso es aquel en el que se respeten las garantia constitucionales como el
derecho de defensa, la motivacion de las decisiones judiciales, la presuncion de inocencia,
el derecho a un juicio publico y contradictorio, etc. Algunas de estas garantias, como la
presuncion de inocencia, se proyecta en todo el proceso penal, desde la atribucion de la
imputacion hasta la determinacion de la sancion penal a través de la sentencia, decision
final en la que se sefialard si en verdad los hechos han ocurrido conforme a lo planteado
en la acusacion y si existe prueba suficiente, mas alld de toda duda razonable que permita

concluir con la imposicion de la sancion.

Bajo esta perspectiva, teniendo en cuenta la naturaleza del proceso y lo que en ella se
debate, podemos afirmar que existe una intima relacion entre la prueba y la verdad,
aspectos que tantos cuestionamientos han generado en la filosofia del derecho, pues para
muchos procesalistas y operadores de justicia, la finalidad del proceso penal serd el
descubrimiento de la verdad de los hechos, y ese es precisamente el fundamento de la
existencia de la prueba de oficio como instituto procesal al que puede recurrir el juez para
determinar la existencia o no de un delito y la responsabilidad del imputado. Para otros,
el proceso penal serd mas bien un método o un instrumento para el descubrimiento de la

verdad.
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Para Taruffo (2012), la concepcion que aparece como la més preferible es aquella por la
cual el proceso aparece pensado como un método para el descubrimiento de la verdad
posible en torno a los hechos de la causa. Correlativamente, la prueba no resulta ser un
mero instrumento retérico sino epistémico, es decir, el medio con el cual, en el proceso,
se adquiere la informacion necesaria para la determinacion de la verdad de los hechos. En
consecuencia, también se hace un uso epistémico de la ciencia, en el sentido que las
pruebas cientificas estdn dirigidas a aportar al juez elementos de conocimiento que
escapan a los conocimientos normales y generales de los que dispone. En cuanto a la
valoracion de las pruebas, la adopcion de la perspectiva racionalista, que en este discurso
se sigue, no implica la negacion de la libertad y la discrecionalidad del juez que representa
el ntcleo del principio de libre convencimiento, pero implica que el juez efectie sus
valoraciones segin una discrecionalidad guiada por las reglas de la ciencia, la logica y la
argumentacion racional; por decirlo de otra manera, el principio del libre convencimiento
ha liberado al juez de las reglas de la prueba, pero no lo ha desvinculado de las reglas de

la razon.

La informacién proporcionada en el proceso penal a través de las pruebas serd sometida
a un razonamiento valorativo, donde el juez debera realizar un andlisis individual de cada
una de las pruebas y luego un andlisis conjunto para conocer a cabalidad los hechos que
se han debatido. Este proceso sera consecuencia de la racionalidad y no de cualquier
arbitrio judicial, es decir de un razonamiento basado en la ldégica, la ciencia y la

experiencia.

En este sentido, Dohring (2018) plantea que el proceso esta conformado con la finalidad

de lograr la verdad completa. No es necesario a tal fin profundizar la cuestion, discutida
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por los filésofos, de si el hombre puede conocer la realidad plena o inicamente simbolos.
Sin buena razén, se ha tratado de llevar esta controversia del campo de la filosofia tedrica
al de la indagacion procesal de los hechos. La determinacion del estado de los hechos en
el proceso tiene que partir siempre de la base (y esto no deberia en realidad dar lugar a
discrepancias) de que, en principio, es posible captar la verdad; para el campo de la
practica juridica, esta opinion es la inica acertada. La indagacion procesal de los hechos
ha producido grandes cambios en las ultimas décadas. Por largo tiempo sus fundamentos
ideologicos parecieron inconmovibles, pero luego se vio que esos fundamentos, igual que
todas las demas ideas procesales, estan estrechamente vinculados con la evolucion
general del campo social, cultural y politico. La propension de liberar en lo posible el
esclarecimiento de los hechos de trabas formales, se manifiesta en el afan de suprimir

paulatinamente normas procesales que obstaculizan la averiguacion.

Este y otros pensadores han aportado a través de diversos pensamientos que han servido
para entender el conocimiento de los hechos en el campo del Derecho, como veremos a
continuacion, pero que con la dindmica social, cultural y jurisprudencial se crearon
diferentes pensamientos que pretenden explicar esta transformacion también en el

Derecho en general.

El Racionalismo .- teniendo en cuenta las corrientes filoséficas forjadas en el devenir
histérico, llamamos racionalista a toda posicion filoséfica que pone de relieve el uso de
la razon frente a otros aspectos como la experiencia empirica, la fe, la autoridad, etc. Y
que como sabemos planteaba la tesis de que todos nuestros conocimientos acerca de la
realidad proceden no de los sentidos, sino de la razon, del entendimiento mismo y que el

conocimiento puede ser construido deductivamente a partir de unos primeros principios
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que no se pueden extraer de la experiencia empirica sino que se encuentran ya en el
entendimiento. Un andlisis de la finalidad del proceso penal y de la labor judicial, bajo
esta perspectiva filosofica, nos lleva a sostener que en la labor judicial se toma en cuenta
también aspectos que guardan relacion con otras formas cognoscitivas, como la existencia
de las maximas de experiencia a las que debe recurrir en su razonamiento judicial para
explicar ciertas conductas, lo cual nos lleva a concluir que la experiencia empirica

también resulta siendo relevante para las decisiones judiciales.

Asi, uno de los exponentes de este pensamiento es Descartes, quien en su Discurso del
método (1637) sostenia la posibilidad de construir todo el saber humano empleando el
método deductivo con evidencias intuitivas y los conceptos de extension y de materia.
Esta corriente filosofica contribuy6 a formar el espiritu cientifico moderno al arremeter
contra las supersticiones del pasado. Afirmé que la razon, ademas de ser idéntica en todos
los hombres y de diferenciarlos de los animales, es la Gnica guia que el cientifico debe

asumir (Sanz, 1998).

Esta filosofia tuvo influencia también en el Derecho y en concreto en el derecho procesal
penal, pues la doctrina racionalista o llamada también concepcion cognoscitiva de la
prueba en el derecho, concibe la prueba como un instrumento de conocimiento, o sea,
como una actividad encaminada a conocer o averiguar la verdad de los hechos
controvertidos o litigiosos, pero al mismo tiempo como fuente de un conocimiento que
es solo probable. En pocas palabras, desde esta perspectiva se asume que la declaracion
de hechos probados puede ser falsa. Por lo demas, en esta concepcion la valoracion de la

prueba se concibe como una actividad racional que consiste en comprobar la verdad de
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los enunciados a la luz de las pruebas disponibles, y por ello susceptible de exteriorizacién

y control (Gascon, 2003).

El Postpositivimo .- la complejidad de la labor judicial en el proceso en general ha dado
lugar a muchos planteamientos filosoficos, y desde perspectivas distintas, como el
naturalismo, el positivismo, y corrientes mas modernas como el Postpostivismo de R.
Dworkin, que a decir de Atienza (2003) es el jurista mas influyente en las ultimas décadas
del siglo y cuya ideas guardan cierto parecido con las de Fuller: Dworkin toma como
punto de partida el positivismo hartiano y critica lo que ¢l considera como tesis central
del positivismo. Ve el Derecho, no desde el punto de vista del legislador sino desde la
perspectiva del juez que ha de resolver un caso dificil y enfatiza en aspectos morales del
Derecho que construyan una concepcion casi exclusivamente desde el punto de vista del
participante, del aceptante; pues desde la perspectiva asumida por Dworkin, la teoria y la
practica terminan por fundirse. La concepcion que tiene sobre el Derecho se resume
fundamentalmente en la defensa de tres tesis: la de los principios, la de los derechos y la

de la concepcion del Derecho como interpretacion.

El Neoconstitucionalismo.- algunos filésofos le llaman también el paradigma del
constitucionalismo. Atienza (2013) sostiene que por “constitucionalismo” se puede
entender, al menos, dos cosas distintas: un fendmeno, la “constitucionalizacion” de
nuestros Derechos después de la segunda guerra mundial como consecuencia de la
existencia de Constituciones rigidas densamente pobladas de derechos y capaces de
condicionar la legislacion, la jurisprudencia, la accion de los actores politicos o las
relaciones sociales; o bien la conceptualizacion, la teorizacidon de ese fendbmeno. Agrega

el autor que, en términos generales, cabria decir que esa nueva concepcion del Derecho
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supone, entre otras cosas, lo siguiente. El Derecho no puede verse exclusivamente como
una realidad ya dada, como el producto de una autoridad sino como una practica social
que incorpora una pretension de correccion o de justificacion. Ello implica un cierto
objetivismo valorativo; por ejemplo, asumir que los derechos humanos no son
simplemente convenciones, sino que tienen su fundamento en la moral (en una moral
universal y critica, racionalmente fundamentada). Atribuir una especial importancia a la
interpretacion, entendida como una actividad guiada por la necesidad de satisfacer los
fines y los valores que dan sentido a la practica. Y otorgar cierta prioridad al elemento
valorativo del Derecho sobre el autoritativo sin desconocer por ello los valores del
“legalismo”; el ideal regulativo del jurista del constitucionalismo, o del jurista post-
positivista, tendria que ser el de integrar en un todo coherente la dimension autoritativa
del Derecho con el orden de valores expresado en los principios constitucionales. Por lo
demads, parece obvio que esa nueva concepcion del Derecho (y el fendmeno del
constitucionalismo en cuanto tal) supone una mayor demanda de justificacion, de

argumentacion en el Derecho tanto en términos cualitativos como cuantitativos.

Sin duda alguna el constitucionalismo moderno o el neo constitucionalismo ha surgido
también como consecuencia del desarrollo jurisprudencial constitucional de las Cortes
Constitucionales, pues aquellas han teorizado y formulado derechos que probablemente
no eran expresos en las cartas constitucionales, como el derecho a la verdad, el derecho a
la prueba, que si bien subyacen al derecho de defensa; sin embargo, se ha desarrollado
jurisprudencialmente el derecho al aporte y valoracion de la prueba, y por qué no decirlo
también dota de mayores alcances a derechos constitucionales como la motivacion de

decisiones judiciales.
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2.2. Bases Doctrinarias y Juridicas

2.2.1. Tratamiento Doctrinal y Normativo del Proceso Penal

2.2.1.1 El Derecho Procesal Penal

Para acercarnos a un concepto de lo que es el Derecho Procesal Penal, es necesario
previamente conceptualizar el Derecho Procesal en general tomando como base la
funcién que cumple el Estado en la sociedad, y concretamente, su funcioén para regular
las conductas humanas que haran posible la convivencia pacifica de la sociedad,

aspiracion legitima de todo individuo y de la sociedad.

El Estado, en el desempefio de su funcion publica, regula las relaciones intersubjetivas
mediante dos distintas 6rdenes de actividades. Con la primera, que es la legislacion,
establece las normas generales que deben regir esas relaciones. Son normas generales y
abstractas que, dictadas sin referencia a situaciones particulares concretas o a individuos
determinados, constituyen tipos o modelos de conducta acompanados de la sancion que
reclama el cardcter coercible de la regla de derecho. Con la segunda, que es la
Jjurisdiccion, se procura obtener la realizacion practica de las primeras declarando cual es
la ley del caso concreto (proceso de conocimiento) y adoptando medidas para que esa
regla sea cumplida (proceso de ejecucion). Seglin lo hemos dicho, el derecho (sustancial)
se cumple habitualmente; solo cuando es violado y se reclama la tutela jurisdiccional,

aparece el derecho procesal, que es el instrumento para hacer valer aquellas reglas que
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establecieron los deberes y derechos (o situaciones juridicas) que constituyen el derecho

material (Véscovi, 1999).

El derecho procesal surge entonces como un medio, como un derecho secundario, que
supone la existencia de normas juridicas preexistentes que regulan la conducta humana y
que habrian sido violadas (...) Sin embargo, este caracter que hace que el derecho
procesal sirva de medio y se adecue a los derechos sustanciales, no lo hace perder su
autonomia, ni tampoco su unidad. El desconocer estos atributos hace que se le haya
considerado como dependiente y como fraccionado en diversos derechos procesales, lo
cual no es exacto (...). En la gran division entre el derecho publico y el privado, el
procesal se ubica, modernamente, en el primero. En efecto, si tiene por objeto la
administracion estatal de la justicia y la aplicacion y vigencia del derecho, no puede ser
privado aun cuando resuelva los conflictos particulares y, normalmente, no funcione sino
a solicitud de parte interesada en el proceso civil. Sin perjuicio de ello, el objetivo ultimo
del proceso, desde que importa ejercer la funcidon jurisdiccional, es la actuacion del
derecho objetivo, la imposicion de la paz social, el imperio de la regla juridica, la justicia.
Para ello el Estado crea una organizacion eminentemente publica: el poder judicial, a
quien atribuye, en forma de monopolio casi total, la funcién de resolver los litigios entre

particulares (Véscovi, 1999).

En relaciéon con el concepto de proceso en general, Asencio (2016) define el proceso
como “un instrumento que ostenta el Estado por el cual la jurisdiccion, en el ambito de
sus atribuciones constitucionales resuelve y decide los diversos conflictos intersubjetivos
y sociales surgidos en el seno de la comunidad, entendiendo por conflicto toda suerte de

situacion que fundamente la deduccion de una pretension o peticion de naturaleza
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juridica. En forma similar, Montero (2000), sostiene que el proceso no es sino
“instrumento por medio del que actua el 6rgano dotado de potestad jurisdiccional”.
Respecto al proceso penal en especifico Schmidt (1957) considera que el proceso penal
es “un suceso juridicamente disciplinado que se compone de actos que, por su relacion
con la sentencia, estan reunidos bajo un mismo punto de vista”. Agrega que “el proceso
penal se desarrolla asi por los actos de los 6rganos de persecucion del Estado, del acusado
y de los tribunales, por las vias prescritas por el derecho procesal para llegar a la sentencia,
la cual determina, por su parte, cudles actos son necesarios para su ejecucion” (Reyna,

2015).

Como podemos advertir, algunos autores nos proporcionan una definicién teniendo en
cuenta la finalidad del proceso penal (busqueda de la verdad) otros destacan el proceso
como mecanismo de garantizar los derechos de las personas sobre las que recae una
imputacion, pero casi todos coinciden en vincular el proceso penal con la busqueda de la
verdad de los hechos imputados poniendo de relieve la funcion asignada a los érganos

encargados de la Administracion de Justicia.

San Martin (2015) sostiene que el derecho procesal penal puede ser definido como aquel
sector del derecho procesal que regula los presupuestos, requisitos y efectos del proceso
penal: elementos subjetivos, objetos y actos procesales penales. Las normas que lo
comprenden inciden en la estructura y funciones del orden jurisdiccional penal, en los
presupuestos y efectos de la tutela jurisdiccional concerniente al derecho penal, y en la
forma y actividad tendente a dispensar dicha tutela. Lo marcadamente propio del derecho
procesal penal es su estrecha vinculacion con el derecho penal, de suerte que por su

objeto, que no por su naturaleza, esta integrado, siempre en linea de autonomia, con el
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conjunto de ciencias penales. El derecho penal solo puede ser aplicado a través del

proceso penal y del derecho que lo regula.

Debe quedar claro - agrega el autor- y como segin quedoé puntualizado en el apartado
anterior, que el derecho procesal, como sistema de normas juridicas, es instrumento y
garantia de otros derechos regulando su aplicacion constitucional y, como ciencia, es el
conjunto de conocimientos sobre las normas juridicas procesales. Ambas perspectivas,

por cierto, son interdependientes.

El derecho procesal penal estudia los derechos de los intervinientes en un proceso penal.
Se trata de derechos procedentes de la situacion juridica que en cada momento se
encuentren; por consiguiente, no son estaticos sino dindmicos, cambiando en funcion de
la etapa procesal que se examine y, dentro de cada una de ellas, en funcion del
cumplimiento o no de las expectativas. El proceso penal constituye el sistema utilizado
para realizar el ius puniendi. Es decir, se trata de buscar un procedimiento en el que su
objeto sea doble, por una parte, averiguar la comisioén de un hecho delictivo, asi como la
determinacion del autor y demads participes en dicho hecho y, por otra parte, la imposicion
de una pena o medida de seguridad a los indicados, y su ejecucion. También puede tener
por finalidad (esto depende del sistema procesal) el examen de la responsabilidad civil
derivada del delito, su declaracion y, en su caso, ejecucion. Como consecuencia del
advenimiento del Estado moderno que se reservo el derecho de penar impidiendo a los
particulares el ejercitar ellos este derecho, surge para el Estado no solo el derecho de
penar sino también el deber de ejercitarlo. Es decir, al sumir el Estado en régimen de
monopolio el ius puniendi, se constituye en garante de establecer un sistema dirigido a

ejercitar dicho derecho. Al tiempo, principalmente, con el paso del Estado absoluto al
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Estado liberal se impusieron determinados principios que se trasladaron al &mbito penal.
Como sefiala Roxin (2003), los principios traidos por la Ilustracion y el Liberalismo
transformaron profundamente el proceso penal, del principio de division de poderes surge
la independencia del juez; del reconocimiento de los derechos fundamentales surge que
el acusado sea considerado sujeto del proceso; ademas trajo el principio de la legalidad,
el de publicidad, etc. El siguiente paso sera la adaptacion del proceso penal a los
principios del Estado Social y democratico de Derecho establecido en la constitucion,

labor que ya ha sido iniciada, aunque con lentitud (Lopez, 2012).

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

expresa en tres ambitos: legislativo, cientifico y académico (San Martin, 2015).

Esta autonomia se ha puesto de manifiesto en la realidad, pues en nuestro pais, desde
1891 podemos hablar de un proceso penal determinado a través de un Cddigo, como lo
es el Codigo de Enjuiciamiento en materia penal, el Codigo de Enjuiciamiento en materia
civil de 1852, los Codigos de Procedimientos en materia criminal de 1920 y el de
Procedimientos Penales de 1940; el Codigo de Procedimientos Civiles de 1912 y 2004

(D.Leg. 957, de 29-07-04); el Codigo Procesal Civil de 1992 (D.Leg. 768 de 04-03-92).

Igualmente, la dogmatica procesal se ha nutrido de una continua produccion de textos que
abordan las diferentes instituciones del derecho procesal, sistematizando sus principios,

sus concepciones, sus propias estructuras que han permitido también la autonomia
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académica, pues se han creado catedras en las diversas universidades relativas al proceso

penal que permiten su estudio especializado.

2.2.1.2. Funcion del Derecho Procesal Penal

Respecto a la funcion que debe cumplir el proceso penal se ha propuesto diferentes
y variadas tesis que, como veremos a continuacion, parten por analizar la relacion que
existe entre el derecho penal y el derecho procesal penal dentro de la politica criminal de
un Estado para a partir de ello establecer la funcion del derecho procesal, respetando y
garantizando la vigencia de los derechos y libertades de cada individuo y por qué no,

también en procura de buscar la convivencia pacifica de una sociedad.

San Martin (2015) sefiala que la determinacion de la funcion del derecho procesal penal
parte del analisis de dos instituciones basicas: las relaciones entre derecho penal y derecho
procesal penal, y la concrecion del ambito funcional del derecho procesal penal. El
primero dice como se expresa o situa el derecho procesal penal en el ambito de la justicia
penal y politica criminal del Estado, el rol que cumple. El segundo, que incide en su
ambito mas bien interno, especifica el alcance o la extension del derecho procesal penal.
(...) El proceso penal y con €l la totalidad de la justicia penal busca el control de la
criminalidad. El proceso penal, en esta perspectiva, es visto como el instrumento Gltimo
de la politica publica de seguridad. Sirve como respuesta a la delincuencia, sancionando
con una pena las conductas calificadas de delictivas por el legislador y lo hace en una
doble dimension: al conflicto que se plantea entre el delincuente y la sociedad, y al que

surge entre el agresor y el agredido. La pretension de castigar y la imposicion de sanciones
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penales, que conforman un monopolio estatal, debe realizarse en el seno del proceso

penal, en el que la idea de eficacia es central.

Por su parte, Gimeno (2012) sostiene que frente a las tesis monistas, que circunscriben la
funcion del proceso penal a la actuacion del ius puniendi del Estado, cabe afirmar que en
el proceso penal contemporaneo no se puede reconducir a la unidad la multiplicidad de
funciones que asume el proceso penal, pues, junto a dicha clésica funcién de actuacion
del “derecho de penar” del Estado, en los sistemas democraticos contemporaneos, han
aparecido y se yuxtaponen otras, como lo son la proteccion del derecho a la libertad, 1a
del derecho a la tutela de la victima y la de reinsercion del propio imputado. De todas

ellas nos vamos a ocupar a continuacion.

1.- La actuacion del “IUS PUNIENDI”. - tradicionalmente y todavia en el momento
actual, en los manuales se viene concibiendo el proceso penal como el instrumento que

la Jurisdiccion tiene para la exclusiva aplicacion del ius puniendi del Estado.

El ius puniendi que, como consecuencia de la prohibicion de la autotutela penal, el Estado
ostenta en régimen de monopolio, ha de actuarse una vez declarada la existencia de un
delito, mediante la irrogacion por el tribunal penal al acusado de la correspondiente pena

prevista en el Codigo Penal.

2.- La proteccion del Derecho a la Libertad. - en efecto, a diferencia de los regimenes
autocraticos, en un Estado de Derecho, la funcion del proceso penal no puede identificarse
exclusivamente con la aplicacion del ius puniendi y ello por la sencilla razon de que

también esta destinado a declarar el derecho a la libertad del ciudadano inocente. El
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proceso penal se erige, pues, en un instrumento neutro de la Jurisdiccioén cuya finalidad
consiste tanto en aplicar dicho ius puniendi ( y de aqui el caracter instrumental del proceso
penal con respeto al Derecho Penal) como en declarar e incluso restablecer puntualmente
através del habeas corpus, el derecho a la libertad que, en tanto que derecho fundamental
y valor superior del ordenamiento juridico, ocupa en la Constitucion Espafiola (art. 1.1)

incluso una posicion preferente a la potestad jurisdiccional de imposicion de penas.

3.- La proteccion de la victima. - ahora bien, la asuncion de dicha funcidén no se agota
la finalidad del proceso penal toda vez que, al menos en aquellos paises que, como es el
caso del nuestro, secundaron el modelo francés de acumulacién de la “accién” o
pretension civil a la penal derivada del delito (art. 100LECrim) también el proceso penal
ha de convertirse en un instrumento util para la reparacion de la victima. Es més, desde
el punto de vista estrictamente constitucional, no se alcanza a comprender por qué esta
segunda funcion ha de estar subordinada a la primera. Ciertamente lo estd, en tanto que
sin delito no hay “fuente” de la obligacion civil (aunque tampoco se nos oculta que no es
el delito, sino el acto antijuridico la causa de la pretension resarcitoria, como lo
demuestran los cada vez mas numerosos —sobre todo en el ambito de los delitos contra la
seguridad del trafico vial- fallos absolutorios con pronunciamiento civil de condena por
responsabilidad objetiva), pero, atendiendo al art. 24 CE, tan derechos fundamentales son
los del imputado a la libertad de defensa como el del perjudicado a la obtencion de una

eficaz y rapida tutela de su pretension resarcitoria.

4.- La Rehabilitacion del imputado. - Finalmente, tampoco cabe desconocer la

funcion de reinsercion que debe asumir el proceso penal contemporaneo. Es cierto
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que desde un punto de vista estrictamente juridico, esta discutible funcién es mas
propia de las penas y de las medidas de seguridad (cfr.art. 25 CE) que del proceso
penal; pero, en la practica, tampoco cabe desconocer que, sobre todo en el caso de
las penas cortas privativas de libertad, dificilmente puede alcanzarse aquella
finalidad, lo que aconseja introducir en el sistema punitivo, para el tratamiento de
los delitos leves, sanciones o penas alternativas a la de privacion de libertad que
eviten el “contagio criminal” que, especialmente para el caso de jovenes
delincuentes no reincidentes la carcel siempre supone, tal y como asi efectud el
Codigo Penal espanol de 1995 a través de la instauracion de medidas de
suspension de la pena privativa y sustitucion por otras limitativas de derechos
(art.80-94) y de la introduccion de medidas de seguridad post delictuales (arts. 95-

108)

Concluye el autor sosteniendo que esta funcion de rehabilitacion necesariamente
ha de malograrse si el presunto delincuente juvenil es sometido a prision
provisional en cuyo caso la finalidad de la pena alternativa llega demasiado tarde.
Por esta razoén, mas que al Derecho Penal, es al Derecho Procesal al que debiera
incumbirle la mision de arbitrar todo un conjunto de medidas de “control judicial”
alternativas a la prision provisional, asi como el establecimiento de motivos
legales de sobreseimiento bajo condicion y por razones de “oportunidad” que,
garantizando la asuncion de las anteriormente citadas funciones del proceso penal,

contribuyan también a la efectiva reinsercion del imputado.
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Por su parte, Lopez Barja (2012), destaca la funcién del proceso penal, sefialando
que el objeto del proceso penal es la realizacion del ius puniendi en condiciones
de justicia. El derecho de penar es lo que constituye el objeto primordial de todo
el proceso penal. Ahora bien, es preciso profundizar mas en el objeto del proceso
penal. En relacion con el objeto del proceso penal es necesario distinguir entre un
objeto primordial y genérico, que es, como dijimos, la realizacion del ius puniendi
en condiciones de justicia; de esta manera equiparamos el objeto del proceso con
el fin metafisico del proceso. Y, por otra parte, un objeto especifico en funcion del

hecho punible concreto.

El objeto especifico del proceso penal implica la determinacion de los parametros
que lo conforman en relacion con un proceso concreto en el que se investiga un
hecho punible determinado. Evidentemente, ambos objetos convergen en el
mismo objeto del proceso, pues no se trata de realizar “en el aire” en condiciones
de justicia el ius puniendi, sino de afirmarlo en relacion con un hecho punible
determinado y concreto. La determinacion del objeto del proceso no es una mera
cuestion teorica desligada del resto de las cuestiones que conforman un proceso
penal. Por el contrario, se trata de una cuestion de gran importancia practica y que
incide sobre multiples cuestiones del proceso penal que han de resolverse en
funcion de la concepcidn que se maneje sobre el objeto del proceso. Asi, tal
incidencia se presenta en relacion con la litispendencia (problema de la aplicacion
del principio non bis in idem), los limites de la cosa juzgada, la modificacion de

la acusacion, el ambito de la sentencia, las limitaciones del recurso, etc.

30



2.2.1.3. Autonomia Legislativa del Proceso Penal

Durante la historia peruana republicana, cinco cuerpos normativos se han
encargado de regular el proceso penal, estos son: El Coédigo de Enjuiciamiento en Materia
Penal (1863), el Cédigo de Procedimientos en Materia Criminal (1920), el Codigo de
Procedimientos Penales (1939), el Codigo Procesal Penal (1991) vigente de manera
parcial y por breve tiempo, y el nuevo Coédigo Procesal Penal (2004), vigente en la
mayoria de departamentos de nuestro pais. Recordemos que el afio 2006 Huaura fue el
primer distrito judicial en aplicar el Codigo Procesal Penal de 2004, luego le siguieron
otros 26 distritos judiciales, entre ellos Arequipa, Cusco, Apurimac, Huancavelica,
Ayacucho, Junin, y parcialmente en Lima (Ventanilla, Callao, Lima Este, Lima Norte, y

Lima Sur, aunque solo parcialmente para delitos cometidos por funcionarios publicos).

Respecto al Codigo Procesal Penal de 2004, Neyra (2010) seiiala que el sistema procesal
peruano vigente no es producto de la casualidad ni copia de otros sistemas, sino el
resultado de una lenta y progresiva evolucion, determinada por las exigencias sociales de
cada época y orientada por la mayor o menor influencia de las doctrinas sociales y
politicas que en el curso de la historia fueron apareciendo y dicha evolucion ( o
involucidn) es la que orienta la produccion de prueba en los codigos procesales que se
fueron sucediendo. Pero el sistema procesal penal adoptado en nuestro pais estuvo
influido en un inicio por la legislacion que provenia de Espana, de clara tendencia
inquisitiva. El texto que nos sirvio de fuente fue Las siete partidas, asimismo estuvimos
regidos por una legislacion procesal integral plasmada en cddigos que se fueron
sucediendo tratando de evolucionar hacia un sistema garantista (aunque en algunos casos

se involuciono).
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El autor destaca las caracteristicas mas importantes de la legislacion procesal penal de la

siguiente manera:

a. El Codigo de Enjuiciamiento en Materia Criminal. - corresponde a la época de
la Republica independiente, entr6 en vigencia el 1 de marzo de 1863. Tiene marcada
influencia espafiola. Los codificadores se inspiraron en el cddigo espafiol de 1848,
porque segun ellos, estando a las actuales costumbres de los peruanos vaciadas en
los moldes imperecederos de las leyes y del idioma de Castilla, no era posible salir
de sus disposiciones. Fue el primer Codigo Procesal Peruano en materia penal,
promulgado junto con el Cdédigo Penal y rigio 60 afios hasta 1920. Asimismo, este

texto normativo se caracterizo por su clara influencia inquisitiva.

Sus caracteristicas son:

El proceso se dividié en dos etapas: sumario y plenario. El sumario tenia por objeto
descubrir la existencia del delito y la persona delincuente. El plenario, comprobar la
culpabilidad o inocencia del imputado y, en consecuencia, condenarlo o absolverlo.
Se permitieron los acusadores particulares y la acusacion popular. El Fiscal tuvo la
obligacion de acusar y de cooperar en la acusacion que entable el agraviado o quien

lo represente. El Juez, sin embargo, podia actuar de oficio.

El procedimiento fue escrito. El plenario se limitaba a analizar la prueba obtenida
durante el sumario, la cual tuvo marcos tasados muy claros y existio una clasificacién

entre prueba plena, semiplena e indicios. Correspondia al agente o promotor fiscal
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formalizar la acusacion formulada por el acusador existiendo una oportunidad de
actuar nuevas pruebas en un determinado plazo, previa confesion o declaracion del

imputado.

El imputado era incomunicado hasta que prestara su instructiva. La captura fue
obligatoria en las causas en que el Fiscal tenia obligacion de acusar (lo cual se daba
en todos los casos, a excepcion de los delitos contra la honestidad, el honor, hurtos
domésticos y lesiones leves). Si se pasaba a la etapa del plenario, el auto de prision
era obligatorio. Si se decretaba la libertad bajo fianza, esta debia ser consultada al

superior.

Contra la sentencia del Juez del crimen se podia interponer recurso de apelacion ante
la Corte Superior, que absolvia el grado previa vista Fiscal. Contra ese fallo existia
recurso de nulidad, sea por infraccion de la ley en la aplicacion de la pena o por

omision de algun tramite o diligencia especial.

Profusion de impugnaciones. Eran apelables no solo las sentencias, sino también los
autos definitivos sobre jurisdiccion y personeria, los que denegaban la prueba
ofrecida dentro del término probatorio, los autos de detencidn, prision y demas
interlocutorios. Las tinicas decisiones no impugnables fueron los derechos de mera

sustanciacion.
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b. El Codigo de Procedimientos en Materia Criminal. - entr6 en vigencia el 2 de
enero de 1920. Tuvo una definitiva influencia francesa, buscé alejarse del sistema
inquisitivo anterior a modo de ejemplo, San Martin (2012) cita la exposicion de
motivos del Cédigo de Procedimientos en Materia Criminal de 1920”: singular
procedimiento ¢l nuestro que es, a la vez, impunidad para el crimen, tormento para
la inocencia, medio de chantaje, instrumento de tirania, campo de cosecha de
tinterillos explotadores del dolor humano y la moralidad social”. La adopcion de este
codigo fue un cambio radical con referencia al codigo anterior, pues lo mas resaltante
fue que era un sistema mixto de enjuiciamiento penal el que habia escogido el
legislador peruano, en este sentido San Martin (2012) lo califica como un codigo de

hecho muy superior al cuerpo legislativo de 1940.

Como vemos, el legislador implantd un sistema mixto con tendencia al sistema

acusatorio. Sus caracteristicas mas saltantes fueron:

La accion penal fue publica. Se ejercitaba por el Ministerio Fiscal y de oficio, excepto
en los delitos privados y cuando procedia accién popular. Rigio el principio de
legalidad. Se incorpord la accién civil por los dafios causados por el crimen, delito o
contravencion, la cual se ejercitaba por los que habian sufrido algun dafio por la

comision del delito.

Se incorporaron las excepciones y las cuestiones prejudiciales, que eran resueltas por

el Superior Tribunal.
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El proceso se dividié en dos etapas, ambas dirigidas por un Juez, la instruccion, cuyo
objeto es reunir los datos necesarios sobre el delito cometido, y por sus autores,
complices o encubridores, para que puedan realizarse los juzgamientos; y el Juicio
Oral a cargo del Tribunal Correccional o del Jurado (Institucion que nunca llegd a
entrar en vigencia por los cuestionamientos a nivel legislativo que se hicieron).

La instruccion era reservada y escrita. Podia iniciarse de oficio en los casos de delito
flagrante y cuasi flagrante. Contra el imputado podia dictarse orden de
comparecencia o de detencién siempre que se conozca o presuma quién es el

delincuente.

El juicio es oral y publico, ante el tribunal correccional. La asistencia del Fiscal es
obligatoria, asi como del acusado y del abogado defensor. El tribunal apreciaba las
pruebas con criterio de conciencia, pero en el fallo debia exponer las razones de su
decision. La sentencia solo tenia en consideracion lo ocurrido en los debates (se
sefala que los documentos y declaraciones leidos en los debates son los unicos que

podian servir como medios de prueba).

El Codigo de Procedimientos Penales.- se promulgo el 23 de noviembre de 1939 y
su redactor principal -Carlos Zavala Loayza- sehal6 expresamente que sus fuentes no
fueron francesas sino mas bien espafiolas, asimismo sefiala qué sistema procesal
penal fue el adoptado, al decir: que “... los préstamos oportunos y obligados que tomd
el sistema moderno, impropiamente llamado mixto, del inquisitivo y acusatorio, los
retine sin confusiones ni perturbaciones, porque sigue para ello una ordenacion légica
y observa la rigurosa separacion o cesura que las leyes procesales exigen siempre

para su formacion (...) la constitucion del sistema mixto, que trasciende a las mas
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variadas y profundas corrientes, alcanza una suprema unidad que los destaca como

la mas grande conquista del procedimiento penal moderno.

Destaca las siguientes caracteristicas:

Insiste en reconocer que el proceso se desarrolla en dos etapas: la instruccion
(reservada y escrita) y el juicio ( publico y oral), que se realiza en instancia Unica
y su iniciacion estd informada por el principio de legalidad u oficialidad; que la
accion penal es publica o privada; que contra los fallos de los Tribunales
Correccionales solo procede recurso de nulidad; que el Juez instructor no tiene
competencia para dictar sentencia; que los hechos y las pruebas se aprecian con

criterio de conciencia; y que no se condena al ausente.

Otorga una nueva dimensién a la instruccion. No solamente se separa la
concepcion de considerarla como una mera etapa preparatoria del juicio, sino que
se confiere la calidad de prueba a los actos de investigacion contenidas en las
actas; que al leerse pueden ser invocadas por el tribunal en la sentencia. Asi
tenemos que la exposicion de motivos niega importancia al Juicio Oral como el
mejor escenario para resolver el conflicto penal cuando se critica al codigo de
1920 porque le restaba “valor” a la instruccion, considerandola como etapa
preparatoria, se da alcances al Juicio Oral que en verdad no puede tener. Se le
considera como prolongacion y complemento de aquella. En el Juicio Oral nada

puede construirse.
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Se le resta importancia a la oralidad cuando se dice que “no concurriran con
frecuencia testigos ni peritos a la audiencia, pero no querra decir que se cierra esa
fuente de mejor informacion para los jueces de fallo. Nunca han dejado de tenerla
cuando la gravedad lo exigia y las circunstancias lo permitieron, pero tampoco
cabe decir que en ausencia de esas personas el juicio se desnaturalice. La oralidad

la mantienen siempre para la confesion, la acusacion y la defensa.

El autor, siguiendo a San Martin (2004) sostiene que, con posterioridad a 1940, y
fundamentalmente, en las dos ultimas décadas, se han dictado una serie de leyes
procesales penales que de hecho han alterado el modelo del Codigo de
Procedimientos Penales, estatuto de por si involutivo en comparacién con el de 1920
al reforzar las formas inquisitivas en desmedro de las acusatoria y garantistas. Estas
normas han venido incorporando instituciones de dudosa legitimidad e instituyendo

procedimientos mas restrictivos y de naturaleza especial.

El profesor Cubas (2006) advierte que el gobierno militar de Velasco Alvarado en el
afio de 1969, por decreto ley 17110, incorpora al sistema procesal penal peruano el
proceso penal sumario que estuvo reservado para delitos leves (contra la vida, la
salud, culposos, omision de asistencia familiar y dafos). Luego, una vez restaurada
la democracia, el proceso sumario es modificado por el decreto legislativo N° 124,
que aument6 su radio de aplicacion al 50% de tipos penales. Luego se promulgo6 la
ley 26147 para adecuar los tipos penales aplicables al Codigo Penal de 1991.

Con esta instauracion del proceso sumario, el sistema procesal penal privilegia la
etapa de investigacion (cuando en un sistema acusatorio la investigacion es solo una

etapa preparatoria de la fase principal: el juicio oral) y a los actos de investigacion
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realizados mediante mecanismos escritos, reservados, sin posibilidad de
contradiccion y, en la mayoria de los casos, sin inmediacion; los que tendran la
calidad de actos de prueba porque en base a ellos se podra sentenciar a una persona.
Esto va a significar que los fundamentos de la sentencia se constituyan solo de actos
de investigacion, y en el supuesto que se trate de una sentencia condenatoria, la
condena no se asumiria como legitima porque el acusado no tuvo posibilidades reales

de refutar la acusacion en su contra (Neyra, 2010).

El Codigo Procesal Penal de 1991.- en 1990, los esfuerzos por modificar la
legislacion procesal, se vieron reflejados en el Proyecto Alternativo de Codigo de
Procedimientos Penales elaborado por un Comité Consultivo del Ministerio de
Justica. Este proyecto fue revisado por una Comision designada por mandato de la
Ley Nro. 25281 (1990), la que elaboré un texto, convertido luego en el Cddigo
Procesal Penal de 1991 (Decreto Legislativo Nro. 638 del 25 de abril de 1991). El
Codigo de 1991 debid entrar en vigencia en mayo de 1992, pero ello no fue asi por
la interrupcion del régimen democratico en abril de 1992. Entre 1995 y 1997, se
produjeron dos intentos de reformas. El texto de 1997, aprobado en el Congreso, fue
observado por el Ejecutivo argumentando problemas presupuestales y de

capacitacion de los operadores (Arbulu, 2015).

El Cédigo Procesal Penal de 2004.- la aprobacion de este Codigo ha sido el esfuerzo
mas serio de hacer una reforma procesal para sustituir el actual modelo mixto,
predominantemente escrito y reservado por uno acusatorio adversativo, oral y
publico. El Poder Ejecutivo impulsé la creacion de la Comision de Alto Nivel por

Decreto Supremo Nro. 005-2003-JUS del 14 de marzo de 2003. La finalidad de la
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comision era proponer las modificaciones y mecanismos legales para la
implementacion del nuevo Codigo Procesal Penal, fue presidida por el sefior Ministro
de Justicia, y estuvo integrada por Rocio Montero Lazo, Rafael Donayre Otérola,
Manuel Catacora Gonzales, Pablo Talavera Elguera, Cesar San Martin Castro, Pablo
Sanchez Velarde, Daniel Caballero Cisneros, Victor Garcia Toma, Jorge Santisteban
de Noriega, Jorge Villegas Ratti, Ricardo Vascones Vega, Fidel Rojas Vargas y
Carlos Caro Coria. Como se observa la composicion de esta comision fue con
abogados de la actividad privada, y jueces y fiscales muchos de los cuales han tenido

y tienen un papel relevante en el sistema judicial (Arbulu, 2015)

2.2.1.4. Garantias Constitucionales del Proceso Penal

En las ultimas décadas se ha puesto de relieve la vigencia de las garantias que
debe reunir el proceso penal, invocando el respecto de los Derechos Humanos y las
garantias jurisdiccionales previstas en la primera norma legal de todo Estado de Derecho,
es decir en la Constitucion. Asi, en la dogmatica se ha hablado de la Constitucionalizacion
del proceso penal aludiendo a las garantias minimas que debe tener toda persona sometida
a un proceso penal como consecuencia de una imputacion, garantias en las que subyace
un derecho humano, un derecho previsto en la Constitucion o en los Tratados

Internacionales.

Como sefiala Maier (1989), las garantias procesales son, “Las seguridades que se otorga

para impedir que el goce efectivo de esos derechos (los fundamentales) sea conculcado
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por el ejercicio del poder estatal, ya en la forma de limitacion de ese poder o de remedio

especifico para repelerlo” (Cubas, 2003).

Las garantias procesales no son otra cosa que normas constitucionales y legales cuya
finalidad es asegurar la proteccion de los derechos fundamentales o, lo que es lo mismo,
las formas de hacer devenir eficaces y practicos dichos derechos. Actian, pues, las
garantias como limites a la restriccion de los derechos, pero, y en tanto, como es sabido,
los derechos fundamentales no son ilimitables, también juegan un papel reglamentador
de los requisitos para la injerencia en los mismos. Las garantias, es conveniente insistir
en esta idea, no son, pues, un fin en si mismas ni tienen vida y autonomia propia, sino que
estan subordinadas al derecho que protegen y dan cobertura y al que, por tanto, tienden a
asegurar. En este sentido, la interpretacion de la norma en que se plasma una garantia
procesal habra de hacerse siempre atendiendo a la del derecho al que sirve. Lo contrario,
esto es, la sancion procesal o la abstencion de la persecucion penal por causa de la merma
de una garantia aun cuando el derecho fundamental al que esta subordinada no haya
sufrido perjuicio conduce inexorablemente a un exceso de formalismo de consecuencias

negativas para el propio sistema constitucional (Asencio, 2016).

Lo que diferencia al proceso del acto de tomarse la justicia por la propia mano o de otros
métodos barbaros de justicia sumaria es el hecho de que éste persigue, en coherencia con
la doble funcidn preventiva del derecho penal, dos finalidades diversas: el castigo de los
culpables y al mismo tiempo, la tutela de los inocentes. Es esta segunda preocupacion lo
que esta en la base de todas las garantias procesales que lo circundan y que condicionan

de distintas maneras las instancias represivas expresadas por la primera. La historia del
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proceso penal puede ser leida como la historia del conflicto entre ambas finalidades,
logicamente complementarias pero contrastantes en la practica. Podemos, en efecto,
caracterizar el método inquisitivo y el método acusatorio segun el acento que el primero
pone sobre una y que el segundo pone sobre la otra. Es obvio que ni el proceso inquisitivo
desconoce la cuestion de la tutela del inocente, ni tampoco el acusatorio descuida el fin
de la represion de los culpables. Los dos métodos se distinguen sobre todo por partir de
dos concepciones diversas tanto del poder judicial como de la verdad. (...) Recuperando
la distincion entre jurisdiccion lata y jurisdiccionalidad estricta, diremos que el método
inquisitivo esta caracterizado sélo por el primer principio, requiriendo Uinicamente un
juicio, cualquiera que sea, como condicidon necesaria de la pena; mientras que el método
acusatorio se distingue también por el segundo, en la medida en que exige ademas que el
juicio se desarrolle con las garantias procesales en materia de prueba y de defensa que
hacen posible la verificacion y la refutacion. Como hemos demostrado, esto depende de
la relacion de derivacion y no solo de delegacidn — nomoestatica y no s6lo nomodinamica-
que la estructura normativa del estado de derecho moderno ha instaurado entre ley y juicio

en materia penal (Ferrajoli, 2006).

La Constitucion establece determinadas normas o directrices que regula el proceso penal,
estas normas, a decir de Aroca (2001), garantizan las reglas procesales que inciden en los
derechos procesales de las personas, entonces se debe distinguir entre garantias genéricas
y garantias especificas. Las primeras son reglas generales, polivalentes que inciden en el
ambito general o integral del proceso, ademas se proyectan a todas las etapas del proceso.
En algunas ocasiones refuerzan el contenido de las garantias especificas y, en otras,

incluyen determinadas garantias que no fueron formalmente incorporadas en la
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Constitucion. Las garantias especificas son reglas puntuales, circunscriptas a una

institucion procesal o a un ambito preciso del proceso (San Martin, 2015).

Son cuatro las garantias genéricas del proceso penal: a). Debido Proceso (arts.139.3 de la
Constitucion, I y III TP del NCPP, I TP del CPC y 7 LOPJ), b). Tutela Jurisdiccional
(arts.139.3 de la Constitucion, ITP del CPC y 7 LOPJ), c). Defensa Procesal (arts.139.14
de la Constitucion y IX TP del NCPP). d). Presuncion de inocencia (arts.2.24e de la
Constitucion y I TP del NCPP). Estas proporcionan cobertura y fundamento a cualquier
pretension frente a toda actuacion que traspase los limites constitucionales. Las garantias
especificas del proceso penal son numerosas, tales como la motivacion de las
resoluciones, juez legal, pluralidad de la instancia, interdiccion de la condena en ausencia,
ne bis in idem procesal, conocimiento previo de los cargos penales, prohibicion
condicionada de incomunicacion, inmunidad, acusacidon constitucional, etc. Muchas de
ellas, como luego se verd, integran el contenido constitucionalmente garantizado de
determinadas garantias genéricas, como es el caso, por ejemplo, del derecho al juez legal,
pluralidad de la instancia o interdiccion de la persecucién penal multiple respecto del
debido proceso; el conocimiento previo de cargos respecto de la garantia de defensa
procesal; o la motivacion judicial sobre el derecho a la tutela jurisdiccional (San Martin,

2015).

a. Garantia del Debido Proceso.- esta garantia procesal, historicamente tiene su
antecedente en el Derecho anglosajon y otra en la jurisprudencia norteamericana
como bien lo resalta Gozaini, cuando sefiala que en sus comienzos el due process of
law tuvo un valor fundamental que fue sefialado en el Capitulo 39 de la Carta Magna

inglesa de 1215, donde se desarrolla este derecho de los barones normados frente al
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Rey “Juan Sin Tierra” a no sufrir arresto o prision arbitrarios y a no ser molestados
ni despojados de su propiedad sin el juicio legal de sus pares y mediante el debido
proceso legal. Las primeras ideas de esta garantia fueron evitar el castigo arbitrario
y las ilegales violaciones a la libertad personal y de los derechos de propiedad. Al
mismo tiempo orientd a los jueces hacia un juicio justo y honesto. Creaba y protegia
inmunidades que las personas nunca habian disfrutado hasta entonces, asi como los
derechos propios, atinentes a la persona o a sus bienes, y también significa que su
disfrute no podia ser alterado por el Rey por su propia voluntad y, por ende, no podia
arrebatarselas. (...). Con el tiempo, el proceso debido fue llevado al plano de la ley e
inclusive sin tener mencion expresa, se consagro en las constituciones de los Estados.
No hubo indicaciones sobre contenidos o funciones de un proceso tipo o modelo sino
precisiones sobre la defensa, especialmente referidas a los casos de atencion en
procesos penales. Nace asi el llamado debido proceso constitucional, que fue mas
importante por las implicancias supuestas que por las declaraciones realizadas. En
Argentina, por ejemplo, se extrajo del articulo 33 (clausulas implicitas) la necesidad
de tener un proceso debido sujeto a las condiciones de la ley, evitando la discrecion

judicial y los abusos de autoridad (Gozaini, 2004).

En nuestro sistema procesal, el concepto de debido proceso se limita al &mbito del
fair trail y con este fin comprende a todas las garantias que estén en concordancia
con el fin de dotar a una causa penal de los mecanismos que protejan a la persona
sometida a ella. Comprende incluso a derechos que no se encuentran expresamente
positivizados, pero que en virtud de esta garantia se pueden invocar por responder a

sus fines (Cubas, 2003).
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Es de entender por debido proceso, en cuanto garantia contra el ejercicio abusivo del
poder publico, aquel instrumento de la jurisdiccidon que incorpora, esencialmente, un
conjunto de requisitos que implican la necesaria presencia de un juez independiente,
objetivo e imparcial, y el cumplimiento efectivo, para la debida satisfaccion de las
pretensiones y resistencias, de los principios o maximas de igualdad, acusatorio, libre
valoracion de la prueba, oralidad, publicidad, inmediacidon y concentracion, en los
marcos de un ordenamiento procesal legalmente previsto. El debido proceso es aquel
que se adecua plenamente a la idea logica del proceso: dos sujetos que actian como
antagonistas en pie de perfecta igualdad ante una autoridad que es un tercero en la
relacion litigiosa (y, como tal, imparcial e independiente). En atencion a su contenido
complejo, esta garantia incorpora relevantemente derechos-garantia especificos de
primer orden, como el juez legal, el juez imparcial, el plazo razonable o interdiccion
de las dilaciones indebidas, el ne bis in idem procesal, el doble grado de jurisdiccion

y la legalidad procesal penal (San Martin, 2015).

En los Estados Unidos se concibid, ademas, una dimension sustancial del debido
proceso, de modo tal que un proceso sera debido, mas all4 de la observancia de las
exigencias formales, siempre que genere decisiones —que trasciende lo meramente
jurisdiccional y abarcan la elaboracion del derecho en su conjunto-sustancialmente
debidas, por ejemplo en Brasil, se entiende como la incorporacién en las decisiones
de las reglas, los principios o postulados de proporcionalidad y razonabilidad , y en
Estados Unidos de América que el derecho material ha de regular las relaciones
sociales segiin los marcos prefijados o informados por los valores preconizados por

la Constitucion. (San Martin, 2015)
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Con la Constitucionalizacion del proceso se evade y posterga la nocion de exigencia
individual o derecho subjetivo publico. Queremos significar, asi, que el proceso
debido es aquel que no tiene fronteras ni caracteristicas por Estado. Es una nocion
univoca que obliga a adaptaciones singulares y a estdndares propios que afincan, al
unisono, en la garantia procesal por excelencia. La influencia de la Constitucién en
el proceso no ha de verse solamente en la cobertura que ofrece una norma
fundamental de un Estado cualquiera respecto a la conformacion de una estructura
minima de presupuestos y condiciones para tramitar adecuadamente un litigio. (...)
En definitiva, el debido proceso es el derecho a la justicia lograda en un
procedimiento que supere las grietas que otrora lo postergaron a una simple cobertura
del derecho de defensa en juicio. No estaremos hablando més de reglas, sino de

principios (Gozaini, 2004).

Tutela Jurisdiccional.- siguiendo a Cubas (2003), el contenido de este Derecho
comprende:
1. El derecho de acceso a los tribunales.
ii. El derecho a obtener una sentencia fundada en derecho.
iii. El derecho a la efectividad de las resoluciones judiciales.

iv. El derecho a un recurso legalmente efectivo.

La tutela jurisdiccional es un derecho fundamental y ha sido reconocido como tal en
diversos documentos internacionales, a saber: la Declaracion Universal de los
Derecho Humanos (art.10), el Pacto de Derechos Civiles y Politicos de 1966 (art.
14), Declaracion Americana de los derechos y deberes del hombre (art. XVIII),

Convencion Americana sobre Derechos Humanos “Pacto de San José de Costa Rica”
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(arts.8 y 25). La Constitucion Politica de 1993 lo contempla en el articulo 139 inc. 3,
como principios y derechos que rige la funcién jurisdiccional. Sin embargo, siendo
un derecho fundamental, hubiera sido importante incorporarlo en el articulo 2 sobre
Derechos de la Persona, pero ello no es obice para considerarlo como verdadero

derecho fundamental, compatible con el modelo de Estado Social de Derecho.

Por su parte, San Martin (2015) sostiene que el derecho a la tutela jurisdiccional estd
contemplado, indeterminadamente, en el art. 139 de la Constitucion, norma que se
limita a establecer como uno de los “principios y derechos de la funcion
jurisdiccional: 3. (...) la tutela jurisdiccional”. No obstante ello, su debida
conceptualizacion exige una aproximacion amplia, por lo que, de este modo, es de
afirmar que se trata de un derecho-garantia que incumbe desarrollar al legislador —
sin que le sea dable instituir normas excluyentes de la via jurisdiccional - y aplicar al
juez, que tiene un contenido complejo, de caracter prestacional y de configuracién
legal —aunque limitado y controlable jurisdiccionalmente-, predicable de todos los
sujetos juridicos, y que consiste en el derecho a un proceso —de acceso a la justicia,
tanto a quien ha pretendido la tutela, iniciando un proceso como a quien se defiende
frente a esa pretension — y, salvo el incumplimiento de presupuestos y requisitos
procesales, a una sentencia sobre el fondo, fundada en derecho, y plenamente
ejecutable, para hacer efectivos los derechos subjetivos y los intereses legitimos, de
naturaleza sustantiva. El contenido constitucionalmente garantizado de este derecho-
garantia es el siguiente: 1. Derecho al proceso. 2. Derecho a una resolucion fundada
en derecho. 3. Derecho de acceso a los recursos legalmente previsto. 4. Derecho a la
firmeza, invariabilidad y a la cosa juzgada — efectividad de las decisiones

jurisdiccionales. 5. Derecho a la ejecucion de lo decidido.
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Defensa Procesal.- el Derecho de defensa es un derecho fundamental de todo
imputado a acceder al proceso penal, tan pronto como se le atribuya la comision de
un hecho punible, y a designar, en ¢l, a un abogado de su confianza o a reclamar la
intervencion de uno de oficio para efectuar ambos, defensor y patrocinado, los actos
de alegacion, prueba e impugnacion que estimen necesarios en punto a hacer valer,
con eficacia, el derecho fundamental a la libertad que asiste a todo ciudadano que,
por no haber sido condenado, se presume inocente. Del referido concepto se extraen
las siguientes notas esenciales: a) la defensa es un auténtico derecho fundamental
contenido en el art.24 CE e integrado por todo un conjunto de derechos y garantias
instrumentales; b) su primera manifestacion consiste en acceder al proceso penal tan
pronto como surja en €l la imputacion, la cual le ha de ser inmediatamente
comunicada; c¢) su primer ejercicio estriba en reclamar el derecho a la defensa técnica
del abogado de confianza o del turno de oficio; d) integrando ambos, abogado
defensor y patrocinado, una parte dual a la que el ordenamiento ha de posibilitar,
tanto el ejercicio de la defensa publica o técnica, como el de la privada o autodefensa;
e) y su contenido consiste en oponerse a dicha imputacion a través de la solicitud y
obtencion de la practica de los actos de investigacion y la realizacion de los de
alegacion, pruebe e impugnacion necesarios para acreditar, bien la inexistencia o
atipicidad del hecho, bien la falta de participacion el €1 del imputado, su ausencia de
responsabilidad penal o la concurrencia de circunstancias atenuantes de su

culpabilidad (Gimeno, 2012).

La garantia de defensa procesal, en concreto de inviolabilidad de la defensa, se
expresa a través del derecho de audiencia. La audiencia, de un lado, presupone que

se reconozca a toda persona el poder acceder al proceso, el derecho a un recurso
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efectivo ante un tribunal independiente, objetivo e imparcial, en todas y cada una de
la etapas procesales e instancias jurisdiccionales; y, de otro, pretende que el imputado
se encuentre en condiciones Optimas para rechazar la imputacion que se le dirige o,
incluso, admitiéndola, pueda incorporar otras circunstancias que la neutralicen o
aminoren, segun la ley penal. Por tanto, nadie puede ser sometido a una resolucién
que le pueda perjudicar sin darle oportunidad de ser oido en juicio, pues de lo
contrario se incurriria en indefension constitucionalmente prohibida (San Martin,

2015).

La defensa penal, a diferencia de la civil, ofrece la singular caracteristica de ser una
parte dual, pues esta integrada por dos sujetos procesales: el Abogado defensor, que
ejercita la defensa técnica, y su defendido o imputado que puede actuar su defensa
privada o autodefensa. Ambas defensas se manifiestan coincidentes en un unico
objetivo, cual es el reiterado fin de hacer valer el derecho a libertad, pero la causa a
la que obedece dicho objeto es distinta: en tanto que el imputado ejercita “su” derecho
a la libertad, la defensa técnica tiene una dimension objetiva, pues ha de proteger la
libertad en tanto que, siendo un valor superior del ordenamiento (art. 11CE), esta
expresamente amparada en el art.17CE. Esta dimension objetiva de la defensa penal
ocasiona que el ordenamiento otorgue al defensor un cierto grado de autonomia que
se manifiesta, en ocasiones, hasta condicionando determinadas actuaciones de su
defendido (asi, la conformidad, cuando el defensor considera necesaria a la apertura
del juicio oral en contra de la voluntad de su patrocinado, el art. 655 I y II hace

prevalecer la voluntad de aquél frente a la de este) (Gimeno, 2012)

48



Respecto al ejercicio de la defensa en plena igualdad, sin lugar a dudas que ello
constituye una exigencia ineludible del modelo acusatorio, razén por la cual resulta
necesario fortalecer la Defensa de Oficio, a fin de que pueda competir en igualdad de

condiciones con un Ministerio Publico fortalecido por el modelo Acusatorio.

Debemos poner atencion a que la Defensa de Oficio se institucionalice como un
organismo independiente y auténomo, que responda asi a la gran demanda de
asistencia letrada que presenta nuestro sistema de justicia, y con ello garantizar el
ejercicio de la defensa en plena igualdad. Personalmente consideramos que en tanto
el Ministerio Publico asuma un mayor protagonismo y liderazgo en la persecucion
del delito, representando los intereses sociales y de las victimas, la llamada “defensa
judicial del Estado” o el Pool de Procuradores en temas penales existentes, podran
ser una interesante alternativa para constituir el Ministerio de la Defensa, pues el
Estado ya no necesitara quien lo defienda en un proceso penal, pues ello podra ser
asumido plenamente por el Fiscal, como se hace en muchos paises.
Lamentablemente, el Codigo Procesal, ni en el Titulo Preliminar ni en las

Disposiciones finales muestra preocupacion por el tema (Burgos, 2004).

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

encuentra en el art. I TP NCPP. Se trata de un derecho-garantia procesal o
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jurisdiccional, de jerarquia constitucional, que asiste al imputado —derecho pasivo
del acusado, que no alcanza a otras partes procesales — y se proyecta a todo el proceso
penal -aunque se extiende a todas aquellos supuestos en que la decision judicial
debera asentarse en la condicidon o conducta de las personas y de cuya apreciacion se
derive un resultado sancionatorio para las mismas o limitativo de sus derechos (San

Martin, 2015).

La exigencia de que nadie puede ser considerado culpable hasta que asi se declare
por sentencia condenatoria contiene, al decir de la jurisprudencia constitucional
espafiola, cinco presupuestos: 1. Suficiente actividad probatoria. 2. Producida con las
garantias procesales. 3. Que de alguna manera pueda entenderse de cargo. 4. De la
que se pueda deducir la culpabilidad del procesado. 5. Que se haya practicado en el
juicio. Los imputados gozan de una presuncion iuris tantum, por tanto en el proceso
ha de realizarse una actividad necesaria y suficiente para convertir la acusacion en
verdad probada; las pruebas, para ser tales deben merecer la intervencion judicial en
la fase del juicio oral, cuya obligatoriedad y publicidad impone la Constitucion
(art.139.4), salvo los supuestos de prueba anticipada y prueba pre constituida;
asimismo, deben haber posibilitado el principio de contradiccion y haberse actuado
—en lo que respecta esencialmente a la obtencion de fuentes de prueba-con
escrupuloso respeto a las normas tuteladoras de los derechos fundamentales, pues de

lo contrario son de valoracion prohibida (San Martin, 2001).

Junto a un derecho a un proceso con todas las garantias, el art. 24.2CE yuxtapone la
“presuncion de inocencia” o derecho, que a todo imputado asiste, a que se presuma

su inocencia hasta tanto no recaiga contra ¢l una sentencia penal firme de condena.
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La presuncioén de inocencia estd, pues, presente a lo largo de todas las fases del
proceso penal y de todas sus instancias. A diferencia del proceso penal inquisitivo
del Antiguo Régimen en el que una mera denuncia, adverada por dos testigos libres,
daba lugar a una mala fama en el inquirido que permitia al juez inquisidor adoptar la
prision preventiva e incluso, en la confesion con cargos, el uso de la tortura, una de
las conquistas esenciales del movimiento liberal consistio en elevar a rango
constitucional el derecho de todo ciudadano sometido a un proceso penal a ser
presumido inocente. (...) Pero la presuncion de inocencia ha de desplegar también
sus efectos en la fase instructora, impidiendo que los actos limitativos de los derechos
fundamentales, en general, y la prision provisional, en particular, no puedan ser
adoptados sin la existencia previa de fundados motivos de participaciéon en el hecho
punible del imputado y tras una resolucién motivada en la que se cumplan todas las

exigencias del principio de proporcionalidad (Gimeno, 2012).

En nuestro patis, el articulo II del TP del Codigo recoge el Principio de Presuncion de

13

inocencia, entendida como derecho de “...toda persona imputada de delito...es
considerada inocente, y debe ser tratada como tal, mientras no se demuestre lo
contrario y se haya declarado su responsabilidad mediante sentencia firme
debidamente motiva.” Esta primera declaracion se enmarca dentro de los parametros
clasicos de esta importante garantia, razon por la que resulta importante destacar aqui
lo que consideramos una posicion mas realista, justamente aplicable al momento
actual, donde todo el sistema penal apunta a considerar al procesado como culpable,
a pesar de existir todo el sistema de garantias a nivel constitucional y supranacional,

como es 16gico en todo modelo y cultura inquisitiva como en el que nos encontramos

actualmente. Esta garantia constitucional a la presuncion de inocencia comprende
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todo ambito jurisdiccional o administrativo en que pueda atribuirse un delito a una
persona, lo cual implica todo aquello que pueda importar un trato de culpable despido
del trabajo, separacion, publicidad en los medios, etc. Realmente este principio de
inocencia, si bien tiene su manifestacion propia dentro del proceso penal, no es
posible desproteger los demas derechos conexos al de la libertad y dignidad personal
que se afectan por el hecho de pesar sobre el imputado una acusacion de delito. De
ahi que este derecho puede ser invocado para oponerse a todo acto intra o extra
proceso, de autoridad o particular que pueda importar un trato de culpable del
imputado. Ya de inicio se debe advertir que el derecho a la presuncion de inocencia
no solo es una garantia que impone la consideracion al imputado como inocente, sino
que su efecto mas importante lo produce en cuanto exige que la persona que viene
siendo procesada penalmente sea tratada, en los diversos sectores del ordenamiento
juridico y la vida social, como una persona de la que ain no se ha comprobado
responsabilidad penal alguna, y por tanto no se le puede tratar como culpable

(Burgos, 2004).

Se ha problematizado si la presuncion de inocencia es 0 no de carécter absoluto, pues
se ha sefialado en la dogmatica y en la jurisprudencia que esta presuncion podria
sufrir cierto debilitamiento (STC Nro. 06613-2006-HC/TC del 02/07/2007) cuando
por ejemplo se aplica alguna medida cautelar en contra de una persona como la
prision preventiva, pues las medidas cautelares se fundan en el principio fumus
comissi delicti, es decir la apariencia que el imputado probablemente haya cometido
el delito, por lo que si asumiriamos que la presuncion de inocencia es absoluta, no
podria dictarse tales medidas, entonces podriamos afirmar que este principio sufriria

cierto debilitamiento; sin embargo, otro sector considera que la presuncion de
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inocencia solo ha de considerarse mientras no exista una decision final que asi lo
determine. Nosotros nos inclinamos a considerar que este principio, con la
imposicion de la medida cautelar, si sufre cierto debilitamiento pues de presumirse,
de manera absoluta, la inocencia de una persona no seria razonable imponerle una

medida personal por ejemplo, como lo es la prision preventiva.

2.2.1.5. Sistemas Procesales Penales

Los modelos procesales adoptados, como veremos a continuacion, responden a la
politica penal que adopté cada Estado, teniendo en cuenta el momento histérico y la

influencia cultural.

Los sistemas reconocidos de manera undnime en la dogmatica son los siguientes:

a. Sistema Acusatorio: en el desarrollo de la sociedad y en la medida que fueron
surgiendo conflictos para darle solucion a estos se estructuraron modelos procesales
para la aplicacion de la pena. ;Como se construyd cada sistema? Pues a partir de
como se concebia el proceso. Aroca (2001 ) sobre esto dice que la forma de proceso:
“(...) da respuesta la distincion entre dos sistemas procesales penales, a los que se
denominan sistema acusatorio y sistema inquisitivo, pero la distincion misma esta
basada en la incomprension historica y en un grave error conceptual, que arranca de
no precisar lo que es un verdadero proceso”. Para adelantarnos diremos que para este
procesalista solo debe considerarse como proceso el inserto en el sistema acusatorio

(Arbulu, 2015).
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Aroca (2001) delinea los contornos del sistema procesal acusatorio sefialando que es
posible que en algin momento histérico primitivo, en el que se tenia una nocioén
privada del delito y en el que no se establecian diferencias entre los procesos civil y
penal, se conviviera este segundo como una contienda entre partes, situadas en pie
de igualdad, frente a un tercero imparcial, que debia responder al ejercicio de un
derecho subjetivo por el acusador contra el acusado. En esta situacion el acusador era
el ciudadano ofendido por el delito que afirmaba su derecho subjetivo a que el
acusado, al que imputaba ser autor del delito, se le impusiera una pena. Estima que
el proceso acusatorio se ponia en marcha unicamente cuando se daba los siguientes

presupuestos:

- El particular presentaba una acusacion.

- La acusacion determinaba los dmbitos objetivo (el hecho que se imputada) y
subjetivo (la persona a la que se acusaba)

- El juez no podia ni investigar los hechos, ni practicar prueba que no le hubiera
sido solicitada por las partes.

- La sentencia tenia que ser congruente, de modo que no podia condenarse a
persona distinta de la acusada por el particular, ni poder hechos distintos, ni a
pena diferente de la solicitada por el acusador.

- Laactividad jurisdiccional era un verdadero proceso, esto es, estaba sujeta a los

principios de dualidad, contradiccion e igualdad.

De acuerdo a la informacion histérica, en Grecia y Roma no pudo mantenerse por
mucho tiempo este sistema, pues en la sociedad, con el paso del tiempo se entendid

que el delito no podia ser entendido como una afectacion exclusivamente privada,
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sino de interés del Estado a través de un organo publico, pues la paz social le

incumbia a aquel.

Sistema Inquisitivo: este sistema reemplaz6 al acusatorio, justamente cuando el

Estado empezo a tener el monopolio de la persecucion haciendo que esta facultad y

la decision o fallo se concentrara en los jueces. El sistema acusatorio oral de los

griegos se perdid en las obscuridades de la Edad Media, en la cual, a cambio, se

desarroll6 el sistema inquisitivo. Los jueces eran los persecutores, averiguadores y

sancionadores (Arbulu, 2015).

Segun el mismo autor, los rasgos predominantes de este sistema son:

La figura del ciudadano acusador si no desaparecido quedd disminuida, pues la
iniciacion de la actividad necesaria para la actuacion del Derecho Penal quedo en
manos del juez-acusador

La determinacion de los ambitos objetivo y subjetivo de la acusacion
correspondia a la persona que, al mismo tiempo, acusaba y juzgaba. -La
investigacion de los hechos y la determinacion de las pruebas a practicar
correspondia integramente a la misma persona que asumia los papeles del
acusador y juez.

La congruencia entre acusacion y fallo no tiene lugar pues el acusador-juez podia
determinar en cualquier momento de qué y a quién acusaba y juzgaba.

Los poderes del acusador-juez son absolutos frente a un acusado que esta
indefenso ante €l. No hay verdaderas partes y el acusado no es sujeto, sino objeto

de la actuacion del juez (Arbulu, 2015).
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Como sabemos, en este modelo procesal, el 6rgano persecutor del delito, y al mismo
tiempo, el decisor era el juez, pues se le encargaba la averiguacion de los hechos y al
mismo tiempo emitir la decision final, con lo cual queda ahora claro que poner estas
dos funciones en una sola persona generaba la posibilidad de tomar una decisién

afectando el principio de imparcialidad.

En este sistema, la direccion de la investigacion, y la actuacion del proceso penal
evidentemente correspondia a los tribunales, en ellos se concentraba el poder para
determinar la responsabilidad y culpabilidad del imputado. Si bien ahora se cuestiona
este sistema como uno carente de garantias procesales para los sujetos procesales, sin
embargo en casi todos los paises del mundo fue un modelo procesal que imperd por
cientos de afios, incluso en la dogmatica se llega a sostener que este proceso
inquisitivo en realidad no era un proceso sino un sistema de aplicacion del derecho
penal, pues el avance Constitucional Penal ha revestido de otras exigencias al proceso
penal, y ver el sistema inquisitivo pareciera ver un sistema donde en la actividad
procesal no se respetan principios minimos como la dualidad de los sujetos
procesales, la contradiccion, la igualdad de armas, etc. que hoy por hoy resultan ser

indispensables en todo proceso penal.

Sistema Mixto: en la doctrina se afirma que el sistema mixto es concebido como una
division del proceso, en una fase instructora y otra de juicio (sumario y plenario), con
predominio inquisitivo para la primera y acusatorio para la segunda; pero los matices
son muy variados en consideracion al concepto que se tenga de la necesidad de tutelar

el interés privado o el publico. Mezcla de inquisicion y de acusatorio dependiendo
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de como se desenvuelven los sujetos procesales y los jueces en este modelo (Arbulu,

2015).

Los historiadores de este sistema dicen que como una reaccion al sistema inquisitivo,
la Revolucion Francesa de 1789 si bien echo por tierra la Ordenanza de 1670, no
pudo sepultarla. Se trasplant6 el sistema acusatorio inglés con el doble jurado
popular, manteniéndose un momento preliminar de instruccidon breve, no del todo
secreta y meramente preparatoria, a cargo de los jueces de paz, quienes interrogaban
al imputado e iniciaban e tramite de oficio o por denuncia. Como se puede ver, la

accion era iniciada por los jueces.

El acusador era publico, el antecedente del Ministerio Publico, pero nombrado por
eleccion popular, y a su lado se mantenia el Comisario. El cambio, si bien no perdurd,
tuvo enorme influencia en la legislacion napolednica. El Codigo de Instruccion
Criminal de 1808 instituy6 un sistema mixto con rasgos generales bien definidos:
perfecta separacion de las dos etapas del proceso. La instruccion preparatoria era de
corte inquisitivo y no podia ser valorada para el fallo por cuanto solo fundamentaba
la acusacion. Era obligatoria para los crimenes y facultativa para los delitos.
Concluida la instruccion, el juez pasaba los autos a la Camara de Consejo (la que
después fue Camara de Acusacion) que dictaminaba sobre la elevacion a juicio. La
fase de juicio, que se llamaba “instruccion definitiva” era acusatoria; se realizaba
ante las Cortes de Assises permanentes y los jurados populares; el acusador era
publico y el ofendido solo ejercia la accion civil. La prueba del debate se valoraba
conforme a la intima conviccidn y el fallo debia ser después fundamentado por los

jueces técnicos. Este Codigo concilid el procedimiento acusatorio del llamado
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“Derecho intermediario” (periodo revolucionario) y el procedimiento inquisitivo del
Antiguo Régimen. (...) Una de las criticas es la duplicidad de investigaciones que
realiza la Fiscalia y el juez instructor por lo que en Francia plantearon su eliminacion.
Esto se ve también el modelo de 1940 en los que un testigo repite su declaracion en

la Fiscalia, luego en la fase instructora y finalmente en el plenario (Arbulu, 2015).

Sistemas Acusatorios modernos: este sistema que se sustenta en el denominado
principio acusatorio que separa los roles del fiscal como el juez; le asigna al primero
la responsabilidad de la investigacion y persecucion, y al segundo, de la decision o
del fallo. Este modelo estaba implicito en las Reglas de Procedimiento Criminal de
Puerto Rico, y el Codigo Procesal Penal italiano de 1988. La instruccién formal es
sustituida por la investigacion preparatoria a cargo del Ministerio Publico dotado de
amplias facultades. Se establecen las salidas alternativas expresadas en la posibilidad
de consenso entre la pretension punitiva concreta mantenida por la fiscalia y el
imputado y su defensa. Trae varios procedimientos sumarios diferentes del ordinario
y este mantiene el juzgamiento oral y publico. El pase del sistema mixto al acusatorio
como reforma se produjo en el Cdodigo de Procedimientos penales de Portugal en
1991, y tomando en cuenta los diversos codigos europeos, la tendencia mayoritaria
en la actualidad es confiar todo lo referido a la persecucion penal y la preparacion de
la acusacion en los delitos de accién publica a la fiscalia, lo que también se ha
adoptado en las reformas, vigentes y proyectadas, del dmbito latinoamericano.
Tenemos la ambiciosa reforma procesal en Chile, también en Colombia y en Pera
con el Codigo del 2004, en Puerto Rico este sistema se establecio por influencia del

Derecho anglosajon y su vinculacion con los Estados Unidos desde 1963 con las
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Reglas de Procedimiento Criminal, también Costa Rica , y con algunos avances en

la intrincada legislacion argentina (Arbulu, 2015).

Este modelo ha sido adoptado en el nuevo Codigo Procesal Penal del afio 2004; sin
embargo, se le ha denominado en la dogmatica como modelo Acusatorio con
rasgos adversariales que, como novedad en nuestro pais, diferencia de manera
categorica la funcion de investigacion y la funcién decisoria, en funcionarios
diferentes, pues a cargo de la investigacion se encontrard el fiscal y a cargo de la

decision, el juez. Es necesario ahondar al respecto.

- El modelo Acusatorio con rasgos adversariales: Reyna (2015) sostiene que la
influencia de los contenidos del proceso penal norteamericano en las reformas
legislativas en nuestra region —aunque no solo en aquella— hacen que hoy mas
que nunca sean validas las expresiones del Catedratico muniqués Bernad
Schunemann cuando alude a la marcha triunfal del procedimiento penal
norteamericano en el mundo. Precisamente esta circunstancia es la que hace
comun que en los procesos de reforma procesal penal se suela recurrir a la
expresion adversarial para identificar a los nuevos modelos procesales
incorporados a nuestros paises o, al menos, a ciertos rasgos de aquellos. Sin
embargo, es también preciso sefialar que existe una utilizacion poco meditada de
la expresion que, por cierto, se realiza con un conocimiento poco profundo del

sentido y caracteristicas de un modelo procesal penal adversarial.

Como podemos advertir, determinar el tipo de modelo que impera en una

sociedad, dependera en primer lugar de las funciones que se le atribuyen al
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persecutor del delito y a quien emite la decision, si ambos poderes estan
concentrados en una sola persona estaremos frente a un modelo inquisitivo, si
existe una separacion de estas funciones en dos personas (entidades) diferentes,
estaremos ante un sistema acusatorio y si ademas se garantiza la contradiccion
estaremos ante un modelo acusatorio adversarial. Asi, en un sistema adversarial
se parte del presupuesto de la marcada distribucion de las funciones donde los

fiscales y los abogados investigan (en un contexto de igualdad de armas).

El modelo acusatorio propone una vision diferente del proceso penal, y del modo
en que realizan sus funciones los operadores de justicia, pues la Fiscalia se encarga
de investigar y determinar los cargos en contra el imputado, a partir del cual el
Juez, en un proceso contradictorio, decidira por la responsabilidad o inocencia del
imputado. En este sistema el control para respetar la Constitucion y la Ley sera

obligacion del Juez.

Identificacion del Sistema Procesal Peruano.- respecto al modelo que adopta
nuestro sistema procesal Reyna (2015) sostiene que, analizando el modo en que
se encuentra estructurada esa division de funciones en el modelo procesal penal
peruano es notorio que se asume un modelo acusatorio con ciertos rasgos
adversariales. En efecto, conforme al articulo IV del Titulo Preliminar del CPP
el Ministerio Publico: Asume la conduccion de la investigacion desde su inicio;
mientras tanto, conforme al articulo V del Titulo Preliminar del CPP:
“Corresponde al 6rgano jurisdiccional la direccion de la etapa intermedia y

especialmente del juzgamiento, asi como expedir las sentencias y demas
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resoluciones previstas en la ley”. De estas disposiciones de deduce las distintas

funciones que corresponde al Ministerio Publico y al Juez.

El mismo autor sefiala que el modelo procesal adversarial descansa sobre cuatro
pilares fundamentales: los principios de igualdad de armas, imparcialidad,

contradiccion y oralidad. Estos rasgos son asumidos en el CPP.

a. Laigualdad de armas.- el principio de igualdad de armas reconoce un trato
procesal igualitario entre los contendores dentro del proceso penal, lo que
viene expresamente reconocido por el articulo I, literal 3, del Titulo
preliminar del CPP al establecer: “Las partes intervendran en el proceso con
iguales posibilidades de ejercer las facultades y derechos previstos en la

Constitucion y este Codigo”.

Del principio de igualdad de armas es posible extraer también como
consecuencia logica, la necesaria separacion de funciones que corresponden
a los diversos sujetos procesales en virtud de la cual una parte no puede
asumir las funciones correspondientes a otras. Esto, como es 16gico, conlleva
a la asuncion de un nuevo rol por parte del Ministerio Publico. Sin dejar de
considerar las caracteristicas instructorias que tiene el Ministerio Publico, que
provocan que su presencia sea imprescindible, no se trata —como sefala
LORCA NAVARRETE - de un sujeto privilegiado sino de una parte como
cualquier otra. Por esta razon, la idea del fiscal como defensor de la sociedad
parece perder sentido pues tanto el acusado como la victima tienen abogados

que les defienden. Pero donde se encuentra la mayor riqueza del principio de
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igualdad de armas es en el ambito del derecho a la defensa. El modelo
procesal adversarial potencia las posibilidades defensivas del imputado y las
victimas a través del reconocimiento de mayores facultades en la proposicion,

actuacion y control de la actividad probatoria.

La imparcialidad judicial y la objetividad fiscal.- En el proceso penal
adversarial, partiendo de la 16gica del contradictorio, el Juez penal asume un
papel distinto al propio del proceso penal inquisitivo: el juez es un tercero
imparcial cuya funcidn se relaciona al mantenimiento de los estdndares de
legalidad propios del proceso penal y, por lo tanto, que no interviene en la
dinamica probatoria. Por esta razén se entiende la desaparicion de la
instruccion y de sus productos mds caracteristicos (el auto de procesamiento
penal) y su reemplazo por la investigacion preparatoria en la que el Juez
penal ve transformado su rol inquisidor en uno de decision y de garantia,
transforméandose en “un moderador garantista de la instruccion confiada al

fiscal”

Pero no es solo que la imparcialidad deba ser invocada en relacion a la
actuacion del Juez, que sino también es un atributo exigible al Fiscal a través
de las ideas de imparcialidad/objetividad. Durante la investigacion del delito
—antes de la acusacion fiscal— el Fiscal debera actuar imparcialmente. Solo a
través de una actuacion imparcial podra el Fiscal otorgar al investigado un
trato de inocente. Es precisamente en virtud a dicho principio que el CPP
impone la obligacion del Fiscal de indagar los hechos que determinen la

inocencia del imputado y esta circunstancia es la que determina también que
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se imponga el deber de disclosure o revelacion de informacion, evidencia o
pruebas a favor de la defensa. Solo a través del principio de imparcialidad en
sede fiscal se garantiza una investigacion del delito libre de prejuicios o

prejuzgamientos.

El principio de contradiccion.- el principio de contradiccidon, como se observa
tiene una posicidn privilegiada en el sistema adversarial pues permite que el
resultado final del proceso se obtenga con una amplia intervencion de la
defensa. Este principio, en adicion al de inmediacion permite que la

informacion producida en los debates orales sea cada vez de mejor calidad.

La oralidad.- dado que el proceso penal aparece como el terreno del
enfrentamiento dialéctico de las partes procesales con el propdsito de
convencer al Juez sobre su pretension, serd la oralidad el instrumento mas
adecuado para tal propdsito. Esta caracteristica es notoria en el nuevo CPP
que ubica al juicio oral como la etapa central del proceso penal y privilegia la
solucion de las controversias en audiencia publica. En efecto, debe recordarse
coémo el articulo 356 del CPP reconoce expresamente que “El juicio oral es la

etapa principal del proceso”

A decir de Arana (2014), conforme lo sefialan algunos estudiosos del Derecho
Procesal Penal peruano, el Nuevo Codigo Procesal Penal se inspira en un

sistema acusatorio garantista con rasgos adversativos; a continuacion, se
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destacan algunos aspectos del referido Codigo que permiten identificarlo

como tal, veamos:

La Propuesta garantista pretende controlar al poder punitivo del Estado
exigiendo del mismo una estrecha vinculacion a los principios de igualdad,
seguridad juridica, responsabilidad, proporcionalidad, etc.; como una manera
de hacer frente a la difundida crisis del sistema penal. Asi, el profesor Juan
Terradillos sefiala que de la finalidad preventiva del sistema derivan limites
nitidos al ius puniendi, como los principios de necesidad y proporcionalidad,

el de igualdad o el derecho al libre desarrollo de la personalidad.

Luigi Ferrajoli, el abanderado més importante del garantismo penal, parte de
una hipoétesis para la construccion de su tesis garantista, como es la existencia
de un nexo indisoluble entre garantia de los derechos fundamentales, division
de poderes y democracia. Solo el derecho penal, reconducido Uinicamente a la
tutela de bienes y derechos fundamentales, puede conjugar garantismo,
eficiencia y certeza juridica. Y solo un derecho procesal que, en garantia de
los derechos del imputado, minimice los espacios impropios de la
discrecionalidad judicial, puede ofrecer a su vez un solido fundamento a la
independencia de la magistratura y a su papel de control de las ilegalidades

del poder.

En concreto el aspecto garantista del Nuevo Codigo Procesal Penal radica en
la vigencia de instituciones (principios y derechos) que avalan el debido

proceso y el respeto de los derechos fundamentales de la persona. En efecto,
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el NCPP contiene estas instituciones tanto en el Titulo Preliminar, como
también en otros apartados del mismo; pero ello por si mismo no seria
suficiente para afirmar que se trata de un modelo procesal garantista, pues el
garantismo no puede quedar en un plano formal y meramente declarativo de
los derecho y garantias procesales; sino que adicionalmente, deberian existir
mecanismos procesales para asegurar el cumplimiento y el respecto de los
principios y derechos inmersos en el proceso; tal como ocurre en el NCPP,
que instituye una serie de mecanismos tutelares tendientes a garantizar el
cumplimiento y el respeto de los principios y derechos inmersos en el

Proceso.

2.2.2. Etapas del Proceso Penal:

El Codigo Procesal Penal, que se edifica, como hemos sefialado precedentemente,
en base al sistema procesal penal acusatorio con rasgos adversariales, regula el proceso
penal con sus tres etapas claramente definidas y diferenciadas tomando en cuenta la

finalidad que cada una de ellas tiene.

Neyra (2010) afirma que dentro del proceso penal implementado por el NCPP 2004,
encontraremos etapas que cumpliran, respectivamente, una finalidad especifica; en
primer lugar, podemos encontrar a la etapa de investigacion preparatoria cuya funcién

principal es asegurar todo cuanto condujere a la comprobacion de un hecho
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presuntamente ilicito y a la identificacion de quienes hayan participado, para que el
organo publico de persecucion penal pueda decidir si formula acusacion en contra de una
determinada persona o solicita sobreseimiento; como segunda etapa, encontraremos a la
fase intermedia donde se critica, analiza y controla el resultado de la investigacion y se
realiza el control de la acusacion o del sobreseimiento; y, como tercera etapa tenemos al
Juicio Oral, etapa central del proceso, donde se lleva a cabo la audiencia central y se
evidencia en todo su esplendor los principios del sistema acusatorio y del juicio oral

propiamente dicho.

Explica el indicado autor que el por qué el NCPP ha decidido implementar 3 etapas bien
definidas como estructura del proceso, sefala que toda organizacion del proceso penal
responde a una logica, que es la logica de la organizacion del proceso, la cual no es una
mera racionalidad guiada por el principio de eficacia administrativa, ni mucho menos una
simple tramitacion de expedientes, sino que la logica del proceso penal responde al
tratamiento de conflictos humanos y como tal estd orientada a sus consecuencias
“practicas”, es decir, a las consecuencias que se producen en la solucion o en la
“redefinicion” de este conflicto. En este sentido que el NCPP ha disefiado una estructura
de procedimiento penal en consonancia con las garantias y principios que exige un Estado
de derecho y teniendo en cuenta que el proceso penal debe ser estructurado de tal manera
que se provoque la menor lesion de los derechos fundamentales de las personas sujetas a
la persecucion penal, y que a lo largo del proceso se deben encontrar amparados por el
principio de presuncion de inocencia. Encontrado el legislador, con el NCPP 2004, un
equilibrio armoénico entre la tan mentada eficacia y la garantia que tanto se anhela en un

sistema democratico y que ha sido adoptado por nuestro modelo acusatorio adversarial.
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2.2.2.1. Etapa de Investigacion Preparatoria

El proceso penal, tipo que se regula en el Libro Tercero, es el proceso comin, cuya
primera etapa es la investigacion preparatoria, precisandose que el objeto de esta es reunir
los elementos de conviccion, de cargo y de descargo que permitan al Fiscal decidir si
formula o no acusacion, y en su caso, al imputado preparar su defensa. Y tiene por
finalidad determinar si la conducta incriminada es delictuosa, las circunstancias o moviles
de la perpetracion, la identidad del autor o participe y de la victima, asi como la existencia
del dafio causado. Asimismo, la Policia y sus 6rganos especializados en Criminalistica,
el Instituto de Medicina Legal, el Sistema Nacional de Control y los demas organismos

técnicos del Estado, estan obligados a prestar apoyo al Fiscal (Rosas, 2014).

La Etapa de Investigacion Preparatoria es uno de los cambios mas importantes en el nuevo
proceso penal, pues estd a cargo del Ministerio Publico y no del Juez como ocurria en el
modelo Inquisitivo, quien en esta etapa unicamente actuard como Juez de Garantias, al
que pueden acudir los sujetos procesales cuando consideran que se ha vulnerado o
afectado alguna garantia constitucional en la investigacion del delito. La Investigacion
Preparatoria se inicia cuando la Policia o el Ministerio Publico tienen conocimiento de la
noticia criminal, es decir toman conocimiento de la presunta comisién de un hecho

delictivo, generalmente por denuncia de la parte afectada con el hecho ilicito.

Por otro lado, tal como ya se menciond, la direccion de la investigacion preparatoria le
corresponde al fiscal. A tal efecto, podra realizar por si mismo o encomendar a la policia

las diligencias de investigacion que considere conducentes al esclarecimiento de los
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hechos, ya sea por propia iniciativa o a solicitud de parte, siempre que no requieran
autorizacion judicial ni tenga contenido jurisdiccional. En cuanto a la actuacion policial
rige lo dispuesto en el articulo 65. Para la practica de los actos de investigacion puede
requerir la colaboracion de las autoridades y funcionarios publicos, quienes lo haran en
el ambito de sus respectivas competencias y cumplirdn los requerimientos o pedidos de
informes que se realicen conforme a ley. Asimismo, el fiscal podré disponer las medidas
razonables y necesarias para proteger y aislar indicios materiales en los lugares donde se

investigue un delito, a fin de evitar la desaparicion o destruccion de los mismos (Rosas,

2014).

Esta etapa a su vez comprende, lo que en la dogmatica se ha denominado, sub etapas:

Las diligencias preliminares y la Investigacion Preparatoria propiamente dicha.

a. Las diligencias preliminares. - La existencia de la investigacion preliminar a cargo
del fiscal solo es posible y factible en el marco de un sistema penal inspirado en el
principio acusatorio, ya que surge como consecuencia necesaria de la adopcion de
aquella forma de enjuiciamiento: al separar definitivamente la funcion requirente de
la persona del juez, encomendandosela al Ministerio Publico (6rgano natural para
ejercer la pretension represiva), resulta claro que la tarea preliminar al eventual
ejercicio de la accion penal debe quedar en manos del mismo drgano requirente

(Nuiiez, 2000).

Las diligencias preliminares constituyen la primera sub-etapa pre-jurisdiccional del

proceso, en la cual el Fiscal esta facultado, en virtud de las atribuciones que le otorga
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la ley procesal, de seleccionar los casos en los que debe realizarse una investigacion
formal y para ello dispone de una investigacion preliminar encaminada a reunir los
requisitos necesarios para formalizar la investigacion, entre ellos individualizar al
autor y reunir la prueba minima. Entonces esta fase esta a cargo del Ministerio
Publico, quien puede realizar la investigacion por si misma o delegarla a la policia,
pero de cualquier forma la investigacion estd regida por los principios de

independencia y objetividad (Neyra, 2010).

Elarticulo 330 del Codigo Procesal Penal vigente, establece lo siguiente: “1. El Fiscal
puede, bajo su direccidn, requerir la intervencion de la Policia o realizar por si mismo
diligencias preliminares de investigacion para determinar si debe formalizar la
Investigacion Preparatoria. 2. Las Diligencias Preliminares tienen por finalidad
inmediata realizar los actos urgentes o inaplazables destinados a determinar si han
tenido lugar los hechos objeto de conocimiento y su delictuosidad, asi como asegurar
los elementos materiales de su comision, individualizar a las personas involucradas
en su comision, incluyendo a los agraviados, y, dentro de los limites de la ley,
asegurarlas debidamente. 3. El Fiscal al tener conocimiento de un delito de ejercicio
publico o de la accidon penal, podra constituirse inmediatamente en el lugar de los
hechos con el personal y medios especializados necesarios y efectuar un examen con
la finalidad de establecer la realidad de los hechos y, en su caso, impedir que el delito

produzca consecuencias ulteriores y que se altere la escena del delito”

Como podemos advertir, la finalidad de esta sub etapa consiste en acopiar toda la
informacion que se pueda obtener de manera inmediata, es decir en el tiempo mas

proximo luego de formulada la denuncia; igualmente, se debera “asegurar” los
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elementos materiales de la comision del hecho denunciado, que por el transcurso del

tiempo podria sufrir alguna alteracion y perder su eficacia probatoria.

La Investigacion Preparatoria propiamente dicha. - Neyra (2010) sostiene que
esta fase se inicia cuando el Fiscal emite una disposicion para seguir adelante con la
investigacion formal de los hechos. Asi pues, terminada las diligencias preliminares,
el fiscal asume las funciones que con el C de PP 1940 tenia el Juez instructor, pues
con este nuevo codigo la investigacion propiamente dicha esta a cargo del Fiscal y
no del Juez instructor dejandose de lado el auto de apertura de instruccion para dar
paso a la Disposicion de Formalizacion de la Investigacion Preparatoria emanada por

el Fiscal en virtud de la cual dirige la etapa de investigacion bajo su responsabilidad.

La finalidad de esta etapa es precisamente la biisqueda y obtencion de los elementos
de conviccidn, tanto de cargo como de descargo, es decir aquellos que acrediten la
realidad del hecho denunciado aunque aquellos estén dirigidos a determinar la no
vinculacion del presunto denunciado con el hecho denunciado, pues en esta etapa el
Fiscal debe actuar o proceder con objetividad., decimos complementaria porque no
esta permitido que se repitan las actuaciones realizadas en la etapa preliminar, salvo

que resulten imprescindibles para el esclarecimiento del caso.

Arana (2004) destaca como caracteristicas de esta etapa del proceso las siguientes:

- La denominacion de esta etapa del proceso obedece a su finalidad, pues la
investigacion se orienta a preparar las decisiones que adoptara el fiscal a partir del
acopio de los elementos de conviccion, y sirve ademas para la elaboracion de la teoria

del caso.
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- La direccion de la investigacion preparatoria corresponde al fiscal.

- Se trata de una etapa sujeta a control judicial.

- Las diligencias de investigacion preliminar forman parte de la investigacion
preparatoria; es decir, que ya no se repiten las diligencias de investigacion.

- Se trata de una etapa sujeta a plazos, pero sus plazos son flexibles, pues la
investigacion podria concluir antes del vencimiento del plazo, cuando se ha cumplido
el objeto de la investigacion y siempre que no se afecte el derecho de defensa del
imputado.

- En esta etapa rige también el principio de objetividad que impone al fiscal el deber
de acopiar no solo elementos de conviccidon de cargo, sino también los que sean
favorables para el imputado, pues por sobre todo, detras de un proceso penal existe

un conflicto social por resolver y debe procurarse la justicia.

Finalidad de la Investigacion Preparatoria.- la etapa preparatoria pretende contar
con los elementos probatorios que posibiliten ir a juicio, es la fase de preparacion
para el juicio, naturalmente, si hay pruebas de sustento. Por ello, se establece como
finalidad determinar “si la conducta incriminada es delictuosa, las circunstancias o
moviles de la perpetracion, la identidad del autor o participe y de la victima, asi como
la existencia del dafo causado”. Claro esta, si no se evidencia tales presupuestos, el
proceso deberd merecer el sobreseimiento (Sanchez, 2009). Al respecto, el articulo
321 del Codigo Procesal Penal establece: “La Investigacion Preparatoria persigue
reunir los elementos de conviccion, de cargo y de descargo, que permitan al Fiscal
decidir si formula o no acusacion y, en su caso, al imputado preparar su defensa.

Tiene por finalidad determinar si la conducta incriminada es delictuosa, las
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circunstancias o moviles de la perpetracion, la identidad del autor o participe y de la

victima, asi como la existencia del dafio causado”.

En su labor de indagacion, el fiscal realizara las diligencias que estime pertinentes y
utiles, debiendo considerar que las diligencias preliminares forman parte de la
investigacion preparatoria (como conjunto) y, por ende, no pueden repetirse una vez
formalizada la investigacidon preparatoria, procediendo su ampliacion solo si dicha
diligencia resultare indispensable, siempre que se advierta un grave defecto en su
actuacion o que ineludiblemente deba completarse como consecuencia de la

incorporacion de nuevos elemento de conviccion (Salas, 2011).

Sanchez (2009) destaca ciertas caracteristicas de esta etapa, entre ellas, las siguientes:
Se inicia luego de culminada la investigacion preliminar mediante una disposicion
emanada del despacho fiscal. No es necesario que se agote el plazo de la
investigacion preliminar, es mas, puede darse inicio a ésta y si existen las pruebas
suficientes pasar seguidamente a la siguiente investigacion preparatoria. Las actuadas
durante la investigacion preliminar no se repiten, lo que permite dar celeridad al
proceso penal.

Se dispone la concurrencia de las personas imputadas, agraviadas y testigos que no
hubieren declarado en la investigacion preliminar o habiéndolo hecho se requiera o
soliciten su ampliacion.

Se solicitan las informaciones complementarias a las entidades publicas o privadas.
Las partes pueden solicitar al Fiscal la actuacion de diligencias que sean conducentes.
El plazo de la investigacion es de ciento veinte (120) dias naturales, se podran ampliar

por sesenta (60) dias mas, en casos complejos se podra ampliar hasta ocho (8) meses.
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f. Culminada la investigacion preparatoria, el Fiscal se decide por el sobreseimiento o

la acusacion, fundamentando su decision en cualquiera de tales extremos.

Respecto a los presupuestos exigidos para disponer la Formalizacion de
Investigacion Preparatoria, el articulo 336 del Codigo Procesal Penal establece:
“1. Si de la denuncia, del Informe Policial o de las Diligencias Preliminares que
realizo, aparecen indicios reveladores de la existencia de un delito, que la accién
penal no ha prescrito, que se ha individualizado al imputado y que, si fuera el caso,
se han satisfecho los requisitos de procedibilidad, dispondra la formalizacion y la
continuacion de la Investigacion Preparatoria. 2. La Disposicion de formalizacion
contendra: a) El nombre completo del imputado; b) Los hechos y la tipificacion
especifica correspondiente. El Fiscal podra, si fuera el caso, consignar tipificaciones
alternativas al hecho objeto de investigacion, indicando los motivos de esa
calificacion; ¢) El nombre del agraviado, si fuera posible; y d) Las diligencias que
de inmediato deban actuarse. 3. El Fiscal, sin perjuicio de su notificacion al
imputado, dirige la comunicacion prevista en el articulo 3 de este Cddigo, adjuntando
copia de la Disposicion de formalizacion, al Juez de la Investigacion Preparatoria. 4.
El Fiscal, si considera que las diligencias actuadas preliminarmente establecen
suficientemente la realidad del delito y la intervencion del imputado en su comision,

podra formular directamente acusacion”.

Como podemos advertir, para Formalizar Investigacion Preparatoria se requieren
elementos objetivos (actos de investigacion) que hagan prever la existencia de un
hecho delictivo, razén por la cual la norma procesal exige “indicios reveladores” de

la existencia de un delito, ademas que resulta necesario la individualizacion del
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imputado, requisito sin el cual no sera posible Formalizar la Investigacion, y, la
verificacion de que el hecho delictivo sea perseguible en el tiempo, es decir, que no

haya prescrito.

Plazo de la Investigacion Preparatoria.- en cuanto al plazo, esta fase no tiene una
duracion indefinida, sino que tiene establecido un tiempo, el cual es de 120 dias
naturales que pueden prorrogarse hasta por sesenta dias naturales en caso de delitos
simples y para los delitos complejos el plazo es de ocho meses y la prorroga del plazo
es por igual tiempo. En este sentido vemos que la investigacion preparatoria esta
sujeta a plazos, los cuales no son necesarios que se cumplan en su totalidad, sino que
una vez cumplido el objeto de la investigacion se podra finalizar la investigacion
preparatoria, es decir cuando las diligencias encaminadas a probar la existencia del
delito y a la determinacion de los autores hayan dado un resultado fiable para acusar
o cuando por el contrario cuando de la investigacion resulte claro que el delito es
inexistente o no puede ser probado o que el hecho siendo real no es constitutivo de
delito o siéndolo el imputado es manifiestamente inocente o no puede ser enjuiciado

porque existe una causa de justificacion (Neyra, 2010).

El articulo 342 del Codigo Procesal Penal establece “1. El plazo de la Investigacion
Preparatoria es de ciento veinte dias naturales. Solo por causas justificadas, dictando
la Disposicion correspondiente, el Fiscal podra prorrogarla por tinica vez hasta por
un maximo de sesenta dias naturales. 2. Tratandose de Investigaciones complejas, el
plazo de la Investigacion Preparatoria es de ocho meses. La prorroga por igual plazo

debe concederla el Juez de la Investigacion Preparatoria™.
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Y, el articulo 343 incisos 2 y 3 del mismo cuerpo normativo dispone: “(...) 2.Si
vencidos los plazos previstos en el articulo anterior el Fiscal no dé por concluida la
Investigacion Preparatoria, las partes pueden solicitar su conclusion al Juez de
Investigacion Preparatoria. Para estos efectos el Juez citard al Fiscal y a las demas
partes a una audiencia de control del plazo, quien luego de revisar las actuaciones y
escuchar a las partes, dictara la resolucion que corresponda. 3. Si el Juez ordena la
conclusion de la Investigacion Preparatoria, el Fiscal en el plazo de diez dias debe
pronunciarse solicitando el sobreseimiento o formulando acusacion, seglin

corresponda. Su incumplimiento acarrea responsabilidad disciplinaria en el Fiscal”.

Si tenemos en cuenta que la Investigacion Preliminar es parte de la Investigacion
Preparatoria, surge la interrogante: ;el plazo de la Investigacion Preparatoria incluye
el de la Investigacion Preliminar, de ser asi cual debe ser el plazo maximo de esta

ultima?

La jurisprudencia se ha encargado de dar respuesta a dicho cuestionamiento,
sefialando la Sala Penal Permanente, mediante el recurso de casacion 8-2008 de fecha
tres de junio del 2008, en el fundamento décimo primero, que el plazo de la
Diligencias Preliminares es distinto al de la Investigacion Preparatoria y que el plazo
de la Investigacion Preliminar no podria ser mayor al de la Investigacion
Preparatoria. Posteriormente, La Sala Penal Permanente de la Corte Suprema de la
Republica, a través del recurso de casacion Nro. 144-2012, en el fundamento décimo
sefalo lo siguiente: “Que, asi las cosas, y teniendo en cuenta las pautas instauradas
en la jurisprudencia nacional, especialmente a través de la Casacion nimero dos -

dos mil ocho, que prescribe, que la fase de diligencias preliminares no puede ser
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mayor que el plazo méximo de la investigacion preparatoria regulada en el articulo
trescientos cuarenta y dos del Codigo Procesal Penal, esto es, de ocho meses; y en
aplicacion del articulo trescientos treinta y cuatro inciso dos, en concordancia con el
articulo ciento cuarenta y seis del citado Codigo, debe entenderse que este es el
mismo plazo razonable para que la Fiscalia disponga la ejecucion de diligencias a
nivel preliminar; por lo que, se debe establecer como doctrina jurisprudencial que:
“tratandose de investigaciones complejas, el plazo maximo para llevar a cabo las

diligencias preliminares es de ocho meses”; considerandose proceso complejo”.

Ademas, en el recurso de casacion Nro. 309-2015 del 29 de marzo del afio 2016 ha
precisado cuando nos encontramos ante un caso complejo, estableciendo en su
fundamento décimo segundo lo siguiente: “Para fijar el plazo de investigacion
preparatoria se debe tomar en cuenta: i) Gravedad y clase o naturaleza del delito
imputado; ii) Caracteristicas del hecho objeto de investigacion; iii) Dificultad y
rigor de los actos de investigacion pertinentes y utiles para su necesario
esclarecimiento; vi) Actitud del fiscal y del encausado, esto es diligencia del
investigador y maniobras obstruccionistas del encausado; mientras que la prérroga
del plazo de investigacion preparatoria, tiene que ver con las dificultades de las
investigaciones como seria la demora en la realizacion de determinado acto de
investigacion. La prorroga requiere de una disposicion fiscal; es decir es un acto
procesal. En ese sentido la disposicion fiscal con la que inicia el plazo de
investigacion constituye un acto procesal, y el requerimiento de prorroga del plazo
de investigacion, otro; pues, no es de aplicacion automatica ni de oficio, sino que
necesita ser postulado por el Fiscal al Juez de la investigacion preparatoria que debe

someterlo a audiencia con la defensa del imputado; en consecuencia, son actos
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procesales con criterios autonomos propios desplegados por las partes y el 6rgano

jurisdiccional”.

2.2.2.2. Etapa Intermedia

Es la segunda etapa del proceso penal y, qué duda cabe, es una innovacion del nuevo
proceso penal, ya que se trata de una etapa con caracteristicas definidas y con una
finalidad importante cual es decidir si se sobreseera el proceso (archivard) o se emitira el

requerimiento acusatorio para pasar a la tercera etapa del proceso.

A decir de Neyra (2010), la etapa intermedia en el NCPP aparece como una etapa
auténoma bien delimitada y con funciones definidas dejandose de lado aquella etapa
incierta y confusa que ni siquiera se preveia en el Cddigo de Procedimientos Penales de
1940 y que la doctrina reconocia como etapa intermedia. De esta forma, el inicio de la
etapa intermedia esta representando por la conclusion de la investigacion preparatoria, y
durard hasta que se dicte el auto de enjuiciamiento o cuando se decida por el juez de la
etapa intermedia — que es el mismo que el juez de la investigacion preparatoria- el

sobreseimiento del proceso.

En palabras de Sanchez (2009), se trata de una etapa de apreciacion y andlisis de la
actividad investigatoria para decidir la acusacion, plantear mecanismos de defensa contra
la accion penal y también, para que se analicen los elementos probatorios que sustentan
las pretensiones de las partes. En ese sentido, toda la actividad probatoria actuada debe
ser sometida a los filtros necesarios de legalidad y pertinencia, principalmente, para su
admision a juicio.
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Hay coincidencia en establecer que esta etapa comprende desde el momento que se
dispone la conclusion de investigacion preparatoria hasta que se dicta el auto de
enjuiciamiento o cuando el juez resuelve el sobreseimiento del proceso. Es de advertir
que ambas decisiones son de exclusividad del Ministerio Publico como titular de la accién

penal, y de sus peculiaridades nos ocuparemos mas adelante.

En cuanto a la direccion de esta etapa, Neyra (2010) sostiene que el director de la etapa
intermedia es el juez de la investigacion preparatoria, el cual realizard las audiencias
correspondientes al requerimiento del fiscal y de las partes, para finalmente realizar un
pronunciamiento final, ya sea emitiendo el auto de enjuiciamiento o el de sobreseimiento

de la causa.

En cualquier caso, el Fiscal, al dar por concluido la Investigacion Preparatoria emitira el
requerimiento acusatorio o el requerimiento solicitando el sobreseimiento, evidentemente
puede realizar un requerimiento mixto, es decir acusar en parte y pedir el sobreseimiento
en parte, por tanto de manera breve abordaremos en qué consiste cada uno de estos

pronunciamientos:

La Acusacion Fiscal. — dado el nuevo esquema del proceso penal, donde el Fiscal decide
el inicio de las investigaciones y no existe autorizacion del juez para las mismas, la
acusacion fiscal escrita aparece como la primera peticion fiscal para pasar a la fase de
juzgamiento y desde luego, es la forma procesal de acudir ante el érgano jurisdiccional a
fin de que imparta justicia, es decir, con tal decision fiscal se pone de manifiesto el

ejercicio publico de la accion penal (Sanchez, 2009).
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Gimeno (2012) sostiene que los escritos de calificacion provisional o acusacion son actos
de postulacion en los que las partes proceden a formalizar la pretension punitiva (escritos
de acusacion) o a oponerse a ella (escrito de defensa). El fundamento de los referidos
escritos descansa en el principio acusatorio, en la vigencia de las maximas romanas ne

procedat iudex ex officio y nemo iudex sine acusatore.

Agrega el mismo autor, que para la apertura del juicio oral es necesario, en el proceso
contemporaneo, que la pretension penal sea planteada y mantenida por un sujeto distinto
al 6rgano jurisdiccional, pues en cualquier otro caso nos encontrariamos ante un proceso
inquisitivo. Mediante la interposicion de la pretension penal por las partes acusadoras se
da cumplida respuesta a la referida exigencia del sistema acusatorio. Pero, a fin de que se
pueda garantizar el derecho de defensa, no es suficiente la formalizacion de la acusacion,
sino que es necesario que el acusado la pueda eficazmente contestar, para lo cual es
imprescindible en primer lugar, que cronologicamente la acusacion preceda siempre a la
defensa (y nunca, al revés), y, en segundo, que se le notifique dicha acusacion al
imputado, concediéndole un tiempo prudencial para la preparacion de su defensa. Tan
solo en tales términos hay que entender cumplida la garantia o derecho del procesado “a

ser informado de la acusacion formulada contra é1”.

Para el investigador colombiano Gonzales (2011), la acusacién es la accion con un
contenido de pretension, dirigida de manera concreta hacia el accionado o acusado,
estableciéndose sin duda una relacion procesal entre ambos. A la accion le corresponde
de manera logica la contra accion o defensa, generandose de tal manera el contradictorio.

Este principio, tan frecuente como incorrectamente citado se resume en una idea
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importante, pero bien simple la de que no hay proceso sin acusacion y esto, si bien se
piensa, comprende que “quien acusa no puede juzgar”. Con esta ultima matizacion se
incide en mayor medida en el ambito de la imparcialidad del juez, sin que ello permita
entender que el derecho al juez imparcial obtiene tutela constitucional a través de la

alegacion de vulneracion del principio acusatorio.

Respecto al sistema Colombiano, Gonzales (2011) agrega que en el sistema colombiano
con una amplia tendencia acusatoria, las etapas de indagacion e investigacion
corresponden al esquema pre-procesal, la presentacion del escrito de acusacion y la
sustentacion de la misma es una fase intermedia entre éstas y el juicio con un item
importante y es que la presentacion del escrito de acusacion ante el juez de conocimiento
no marca el inicio del juicio oral en la practica sino que es necesario que se haga la
sustentacion para avanzar a la audiencia preparatoria con la cual si se da inicio a la etapa
de juzgamiento propiamente, debido a que esa acusacion como tal corresponde a la
Fiscalia sustentarla; la Sala Penal de la Corte ha venido manteniendo el criterio que la
investigacion culmina con la audiencia de formulacion o sustentacion de acusacion, es
decir el juicio en sentido amplio se inicia con la audiencia preparatoria. De todas maneras
la columna vertebral de este sistema es la acusacion, cuando la Fiscalia presente el escrito
y sustenta en audiencia la acusacion significa que el estadio de la investigacion ha
culminado y el acto de investigacion arrastra los probatorios que en el caso de las etapas
pre-procesales tiene como fin captar los elementos materiales probatorios, evidencia
fisicas e informacion legalmente obtenida para arribar a una probabilidad de verdad que

la conducta delictiva existio y que el imputado es su autor o participe.
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En nuestro sistema procesal peruano, la acusacion determina o marca lo que ha de ser el
objeto de prueba en el proceso penal, es decir es el marco de lo que ha de discutirse,
probarse y lo que ha de ser materia de decision judicial, de manera que la prueba versara
en torno a los hechos que se fijen en la acusacion, y la sentencia solo se podra pronunciar
respecto a lo que se ha definido en la acusacion. Con relacion al contenido del objeto de
prueba, el articulo 156 del NCPP prescribe que son objeto de prueba los hechos que se
refieren a la imputacion, la punibilidad y la determinacién de la pena o la medida de
seguridad, asi como los referidos a la responsabilidad civil derivada del delito, agregando,
que no son objeto de prueba, las maximas de la experiencia, las leyes naturales, la norma

juridica, aquello que es objeto de cosa juzgada, lo imposible y lo notorio.

Respecto a la estructura y formalidades de la acusacion, el articulo 349 del Cddigo
Procesal Penal sefala el contenido que debe tener la Acusacion, precisando: “l.La
acusacion fiscal serd debidamente motivada, y contendra: a) Los datos que sirvan para
identificar al imputado; b) La relacion clara y precisa del hecho que se atribuye al
imputado, con sus circunstancias precedentes, concomitantes y posteriores. En caso de
contener varios hechos independientes, la separacion y el detalle de cada uno de ellos;
¢) Los elementos de convicciéon que fundamenten el requerimiento acusatorio; d) La
participacion que se atribuya al imputado; e) La relacion de las circunstancias
modificatorias de la responsabilidad penal que concurran; f) El articulo de la Ley penal
que tipifique el hecho, asi como la cuantia de la pena que se solicite; g) El monto de la
reparacion civil, los bienes embargados o incautados al acusado, o tercero civil, que
garantizan su pago y la persona a quien corresponda percibirlo; y, h) Los medios de
prueba que ofrezca para su actuacion en la audiencia. En este caso presentara la lista de

testigos y peritos, con indicacién del nombre y domicilio, y de los puntos sobre los que

81



habran de recaer sus declaraciones o exposiciones. Asimismo, hard una resefa de los
demas medios de prueba que ofrezca. 2. La acusacion solo puede referirse a hechos y
personas incluidos en la Disposicion de formalizacion de la Investigacion Preparatoria,
aunque se efectuare una distinta calificacion juridica; 3. En la acusacion el Ministerio
Publico podra senalar, alternativa o subsidiariamente, las circunstancias de hecho que
permitan calificar la conducta del imputado en un tipo penal distinto, para el caso de que
no resultaren demostrados en el debate los elementos que componen su calificacion
juridica principal, a fin de posibilitar la defensa del imputado; 4. El Fiscal indicara en la
acusacion las medidas de coercion subsistentes dictadas durante la Investigacion
Preparatoria; y, en su caso, podra solicitar su variacion o que se dicten otras segin

corresponda”.

Notese que el nuevo proceso penal incorpora caracteristicas complementarias a las
exigidas en el Codigo de Procedimiento Penales que desde 1940 estuvo vigente en nuestro
pais y que hoy, contintia ain vigente en algunos departamentos, como la facultad del
fiscal para formular acusacion con una calificacion alternativa o subsidiaria. Ello hace
mas dinamico el proceso y evita la impunidad cuando existe error en la calificacion del
tipo penal, ya que si bien, el fiscal, al concluir la investigacién preparatoria esta en
condiciones de calificar la conducta dentro de algin tipo penal; sin embargo, existen
ciertos matices que exigen la actuacion de pruebas en juicio para precisar la calificacion

de la conducta.

El Sobreseimiento. - debido a que la funcion esencial de la fase instructora consiste en

preparar el juicio oral, puede suceder, como en la practica ocurre (en la que alrededor del
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75% de las instrucciones se sobreseen), que no concurran los presupuestos de la
pretension penal. En tal caso, la fase intermedia finalizarda mediante un auto de
sobreseimiento. Se entiende por sobreseimiento la resolucion firme, emanada del 6rgano
jurisdiccional competente en la fase intermedia, mediante la cual se pone fin a un
procedimiento penal incoado con una decision que, sin actuar el ius puniendi, goza de la
totalidad o de la mayoria de los efectos de la cosa juzgada. Su legitimidad constitucional

ha sido reiteradamente declarada por el Tribunal Constitucional (Gimeno, 2012).

Gomez (1997) senala que el proceso penal puede terminar sin necesidad de celebrar el
juicio; agrega el profesor valenciano, que “el sobreseimiento es la resolucion judicial que
pone fin al proceso, una vez concluido el procedimiento preliminar, y antes de abrirse el
juicio oral, con efectos de cosa juzgada, por no ser posible una acusacion fundada, bien
por inexistencia del hecho, bien por no ser el hecho punible, bien, finalmente, por no ser
responsable criminalmente quien hasta ese momento aparecia como presunto autor, en

cualquiera de sus grados” (Sanchez, 2009 ).

Neyra (2010) sostiene que en la doctrina se habla de cuatro clases de sobreseimiento,

entre ellos tenemos:

En atencidn a si hay o no suficientes elementos que sefialen que el hecho constituye delito:

a. Sobreseimiento libre. Se produce cuando de la investigacion se deduce la
imposibilidad de imponer la pretension, formular la acusacion. a) cuando no existe

indicios razonables de la comision del hecho delictivo; b) cuando el hecho no sea
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i

il.

constitutivo de delito, o cuando aparezcan exentos de responsabilidad criminal los
procesados como autores o complices.

Sobreseimiento provisional. Se produce cuando de la investigacion resulta la
insuficiencia de elementos facticos y probatorios para formular acusacion contra una
determinada persona, provocando la suspension del proceso, a pesar de la existencia
del delito. El sobreseimiento provisional se dispone para cuando, tras la culminacién
de la instruccion, no se consigue reunir los datos necesarios para pasar al juicio oral,
y en estos supuestos el Estado se ha querido reservar la posibilidad de continuar
nuevamente la causa si datos posteriores asi lo permiten; y en atencion a ello es que
merece también un tratamiento diferenciado respecto al libre en orden a determinar
su naturaleza juridica, fundamentalmente porque no produce, al menos en forma
inmediata, la terminacion del proceso penal, sino que posibilita la reapertura de la

causa cuando nuevos datos permitan continuar el proceso.

En atencion a la pluralidad de los imputados, el sobreseimiento puede ser total o
parcial:

Sobreseimiento total. Cuando existe una pluralidad de imputados, ninguno de ellos
tiene participacion alguna en el hecho punible por lo que la solucion es el auto de
sobreseimiento para todos.

Sobreseimiento parcial. Cuando existe pluralidad de imputados y subsisten indicios
de criminalidad contra alguno de ellos, el juicio oral se abrird contra quienes no

favorezcan el sobreseimiento.

El Codigo Procesal Penal peruano, en el articulo 344 establece: “l. Dispuesta la

conclusion de la Investigacion Preparatoria, de conformidad con el numeral 1) del articulo
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343, el Fiscal decidira en el plazo de quince dias si formula acusacion, siempre que exista
base suficiente para ello, o si requiere el sobreseimiento de la causa 2. El
sobreseimiento procede cuando: a) El hecho objeto de la causa no se realiz6é o no puede
atribuirsele al imputado; b) E1 hecho imputado no es tipico o concurre una causa de
justificacion, de inculpabilidad o de no punibilidad; ¢) La accion penal se ha extinguido;
y, d)No existe razonablemente la posibilidad de incorporar nuevos datos a la
investigacion y no haya elementos de conviccion suficientes para solicitar fundadamente

el enjuiciamiento del imputado”.

Arana (2014) sostiene que el sobreseimiento también recibe el nombre de preclusion,
procede cuando no hay mérito para acusar, siendo que las causales legales de
sobreseimiento responden a mandatos constitucionales, tales como el principio de
legalidad, la presuncion de inocencia — por la cual el imputado debe recibir un trato digno

durante el desarrollo del proceso-, el derecho a ser procesado en un plazo razonable.

Agrega el autor que, el fiscal formula un requerimiento de sobreseimiento cuando luego

de concluida la investigacion preparatoria se llega a establecer que:

- El hecho objeto de la causa no se realizd, es decir, que durante la investigacion
preparatoria se determind que el hecho que es objeto de la causa no se realizd. En
este supuesto la informacion que se obtiene durante la investigacion (fuentes y medio

de prueba) determina que el hecho denunciado no ocurrio.

- El hecho objeto de la causa no puede atribuirsele al imputado, es decir que

durante la investigacion preparatoria se determind que el hecho delictivo no puede
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atribuirsele al imputado. En este supuesto, el hecho ilicito si se habria cometido, pero

el imputado no seria el responsable del delito.

El hecho imputado no es tipico o concurre una causa de justificacion, o de
inculpabilidad, es decir, que durante la investigacion preparatoria se ha determinado
que el hecho imputado no constituye delito. Un hecho no constituye delito cuando se
produce alguna causal de ausencia de accion, de atipicidad, de justificacion o de
inculpabilidad. Dentro de las causas de ausencia de accion podemos destacar dos
que se encuentran contempladas en el Cddigo Penal, tales como: la fuerza irresistible

y los estados de inconsciencia.

Respecto a los supuestos de atipicidad podemos citar: la inexistencia del tipo penal,
la falta de correspondencia entre el hecho concreto y la descripcion objetiva del tipo,
el error de tipo invencible, o el error de tipo vencible en delitos que solo se sancionan
a titulo de dolo. Como causas de justificacion previstas en nuestro Derecho Penal,
podemos sefialar: la legitima defensa, el estado de necesidad justificante, la
obediencia debida, la obediencia jerarquica, la actuacion en ejercicio legitimo de un
derecho, oficio o cargo; y como causas de inculpabilidad podemos indicar al error

de prohibicion invencible, al estado de necesidad exculpante y al miedo insuperable.

El hecho imputado no es justiciable penalmente. Este supuesto se encuentra
referido a la ausencia de una condicion objetiva de punibilidad y a la presencia de
una causa personal de exclusion de pena o excusa absolutoria, determinante para que

el hecho ya no sea justiciable penalmente.
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La accion penal se ha extinguido. Este supuesto se produce porque la ley contempla
causales de extincion de la accion penal, y ello porque el Estado autolimita su
potestad punitiva por diversas causales como las reguladas en los articulos 78 y 79
del Codigo Penal, las que pueden ser: Por causas naturales como la muerte del
imputado; por el transcurso del tiempo como ocurre con la prescripcion de conflictos
sociales; o por razones sociopoliticas o de Estado como los supuestos de amnistia o
derecho de gracia; por la autoridad de cosa juzgada, o por desistimiento o transaccion
en los supuestos de accion privada, y por la sentencia ejecutoriada dictada en la

jurisdiccidn civil, de donde resuelve que el hecho imputado como delito es licito.

No existe razonablemente la posibilidad de incorporar nuevos datos a la
investigacion y no hay elementos de conviccion suficientes para solicitar
fundadamente el enjuiciamiento del imputado. Este supuesto se configura cuando
luego de realizadas las diligencias durante la investigacion preparatoria y de los
elementos de prueba recolectados se concluye que no se puede fundamentar la
acusacion en forma razonada, y menos existe la posibilidad de recabar nuevos datos

que cambien la situacion existente.

La nueva ley procesal establece una Audiencia de Control del sobreseimiento, en tal
sentido, vencido el plazo comun de traslado de diez dias, el juez dictard resolucion
dentro de los tres dias siguientes para citar a las partes, a quienes escuchard y se
procedera al debate, si hubiere (art. 345.3.), y el caso quedaré expedito para resolver,
dentro del plazo de los quince dias. Naturalmente, serd la parte agraviada la que

puede oponerse al requerimiento de sobreseimiento y tendra la posibilidad de discutir
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la posicion del fiscal en la audiencia judicial, si pese a la citacion no asistiere, igual

se produce la audiencia (Sanchez, 2009).

La indicada norma procesal, si bien otorga un plazo a los sujetos procesales para que
se opongan o no al requerimiento de sobreseimiento (diez dias), vencido el cual el
juez debe citarlos para la realizacion de la audiencia; sin embargo, la falta de plazo
para dicha citacion y la carga procesal existente, vienen generado, en la practica,
dilacion de esta etapa procesal. Y, a pesar de que la norma establece que esta
audiencia puede llevarse a cabo con los que asistan, a fin de que la audiencia no se
frustre, en la préctica judicial advertimos que los sujetos procesales no coadyuvan

para que la norma se cumpla.

Ahora bien, si el Juez luego de haber escuchado a los sujetos procesales en la
audiencia de control, estd de acuerdo con el requerimiento fiscal dictara el auto de
sobreseimiento; si no estuviera de acuerdo, el juez, dentro de &mbito de control de
legalidad y de garantias de la esta etapa procesal, dictard auto expresando su
desacuerdo, elevando lo actuado al Fiscal Superior a fin de que ratifique o rectifique
la solicitud del Fiscal Provincial. En ese sentido, se mantiene la discrepancia y
elevacion en consulta a la autoridad fiscal superior a fin de que emita
pronunciamiento definitivo sobre la continuacion o no de la persecucion penal; dicha
resolucion judicial —auto dice la ley- debe ser motivada, es decir, el juez debe analizar
lo actuado y exponer las razones por las cuales no esta de acuerdo con el pedido de
sobreseimiento que hace el Fiscal Provincial. El Fiscal Superior emitira
pronunciamiento dentro de diez dias, dando por terminado el procedimiento. Si

ratifica el pedido de sobreseimiento el Juez de la Investigacion Preparatoria
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inmediatamente “y sin tramite alguno” dictara auto de sobreseimiento. Si el superior
o esta de acuerdo con el requerimiento fiscal, ordenara a otro Fiscal que formule

acusacion (Sanchez, 2009).

2.2.2.3. Etapa de Juzgamiento

La etapa de Juzgamiento es la tercera fase del proceso penal. Se dara inicio a esta
etapa siempre que el Ministerio Publico haya formulado Acusacién, y como veremos mas
adelante, el sistema acusatorio al enarbolar principios y garantias que rigen esta etapa,
como la publicidad, la oralidad y la inmediacion, ha generado un proceso mas justo para

los sujetos procesales y mas confiable para la sociedad.

En la nueva configuracion procesal el juicio oral se torna en el eje central del proceso
penal, al punto que existe una declaracion en dicho sentido por parte del articulo 356 del
Cddigo Procesal Penal (“el juicio es la etapa principal del proceso”). La importancia que
tiene el juicio oral en el proceso penal de la actualidad se vincula a los mayores niveles
de garantia que parece mostrar. Durante el Juicio oral se realizan diversos principios

informantes del proceso penal en el Estado de derecho (Reyna, 2015).

El juicio oral es conocido en otros ordenamiento como plenario y donde se tornan
efectivas las garantias del proceso y los presupuestos basicos de la funcion represiva del
Estado consagrados por la Constitucion Politica, complementando el juicio previo
requerido por ella, porque las partes tienen amplias facultades para debatir y producir
prueba sobre los hechos que son objeto del proceso, posibilitando que después de

terminado el debate se dicte sentencia definitiva que de fin y solucione el conflicto entre
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el derecho subjetivo del Estado a castigar y el derecho de libertad del sometido al proceso

(Cubas, 2003).

En palabras de Bovino (1998), el procedimiento principal o juicio es la etapa del
procedimiento penal realizada sobre la base de una acusacion, cuyo eje central es un
debate oral, publico contradictorio y continuo, que tiene por fin especifico obtener la
sentencia que resuelve sobre las pretensiones ejercidas. El juicio es esencial por ser la
porcidon minima del procedimiento penal que debe existir siempre, porque representa la

forma mads nitida y acabada de cumplir con la garantia del juicio previo (Cubas, 2003).

En esta etapa sin duda la parte central es el juicio oral propiamente dicho, es decir el
escenario donde el acusador formula la imputacion de manera oral, y los sujetos
procesales dan a conocer sus posiciones, allanandose a la acusacion, contradiciendo o
simplemente optan por una actuacion pasiva, esperando que sea el acusador quien pruebe
las imputaciones formuladas; pero como se sostiene en la dogmatica esta etapa no solo
comprende el juicio oral, por ejemplo Sanchez (2009) sostiene que la fase de juzgamiento
esta constituida por los actos preparatorios, la realizacion del juicio oral y culmina con la

expedicion de la sentencia sobre el proceso penal.

Respecto al juicio oral, a decir del mismo, el juicio oral es la actividad procesal dirigida
por el 6érgano jurisdiccional juzgador de naturaleza dindmica, preordenada por la ley, con
intervencion de todos los sujetos procesales y que tiene por objetivo especifico el analisis
de la prueba actuada y debatida en la audiencia bajo los principios de oralidad, publicidad,
inmediacidén, concentracion y contradiccion principalmente, y que culmina con la

expedicion de la sentencia o resolucion definitiva correspondiente. Se inicia con el auto
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de citacion a juicio (art. 355) que es la resolucion judicial que contiene el lugar donde se
realizard el juicio oral, cuya fecha serd la mas proxima posible con un intervalo no menor

a diez dias.

2.2.3. Principios que Rigen el Juicio Oral

Desde la adopcioén del sistema acusatorio con rasgos adversariales, nuestro proceso
penal, en sus diferentes etapas se rige bajo determinadas directrices que dota de rasgos
peculiares no solo al sistema adoptado sino también a las distintas fases del proceso.
Como veremos a continuacion, es unanime en la dogmatica la vigencia de los principios

de publicidad, oralidad, inmediacién y contradiccion como directrices del juicio oral.

En palabras de Andrés Baytelman (2005) y otros, los principios del juicio oral son
concebidos como un conjunto de ideas fuerzas o politicas que se deben de tener en cuenta
para el juzgamiento de una persona. Asi, expresamente sefiala “los principios del juicio
oral son el conjunto de ideas fuerza que hemos acordado para el juzgamiento de una
persona. Las normas no son sino un intento ineludible grueso y general de hacer
operativas dichas ideas y en consecuencia, la interpretacion de las mismas debe hacerse
enérgicamente en el sentido que mas compatible aparezca con la realizacion de dichos
objetivos. Estos principios son de aplicacion directa en el proceso y deben integrar los
vacios, forzar la interpretacion y erigirse como argumentos Ultimos de la argumentacion

juridica y del razonamiento judicial” (Neyra, 2010).
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Los principios que informan el desarrollo del juicio oral y que se encuentran regulados

en el Codigo Procesal Penal son los siguientes:

- Principio de inmediacion. — el principio de inmediacion consiste basicamente en la
exigencia de la existencia de una relacion directa entre el acusado y su juzgador, pues
la informacion oral, como corporal, que pueden transmitir ambas personas sera de
primera mano (sin intermediarios). Logrando a la vez la presencia directa del sujeto
procesado, por el cual el juzgador va tener la certeza de calificar y examinar si el
procesado transpira o se ruboriza ante las preguntas formuladas, su grado de cultura,
su rapidez mental, etc. Es decir, el juzgador apreciard a quien juzga y el procesado

apreciara quién lo juzga y como lo juzga (Neyra, 2010).

Lopez Barja (2012) citando a Goldschmidt, sostiene que este principio tiene dos
sentidos: un sentido subjetivo o formal que se refiere al modo en el que el juez debe
utilizar los medios de prueba y un sentido objetivo o material que se refiere a los
medios de prueba que el juez ha de utilizar. Distincion formal y material, que también
es manejada por Roxin (2003) y, en general por la doctrina cientifica. En cuanto al
primer aspecto, el Tribunal ha de ver y oir la prueba por si mismo; de ahi que el
Tribunal de apelacién que no ha visto ni oido la prueba solo puede incidir en
cuestiones de derecho, pero nunca de hecho, salvo en lo que se refiere en beneficio
del acusado la constatacion de la inexistencia de prueba de cargo. Por ello, el
principio de inmediacion en sentido formal se caracteriza porque la sentencia puede
estar basada exclusivamente en la percepcion que el Tribunal ha tenido en el juicio

oral.
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Este principio de gran importancia garantizara el acercamiento a la verdad, ya que,
como sostiene Nakasaki (2009) la aplicacion de este principio en un sistema procesal
penal acusatorio resulta de cardinal importancia, por cuanto es precisamente durante
el juicio oral que debe practicarse las pruebas ante el juez que va dictar sentencia. En
ese orden de ideas, y a fin de clarificar la importancia del principio de inmediacion,
presentamos dos jurisprudencias: la primera emitida por el Tribunal Constitucional

y la segunda por la Corte Suprema de Justicia.

“Otro punto denunciado por el demandante relacionado con el derecho a la prueba es
la afectacion del principio de inmediacion. Este establece que la actividad probatoria
debe transcurrir en presencia del juez encargado de pronunciar la sentencia. El
accionante sostiene la afectacion de dicho principio alegando que el informe final se
elabor6 sobre la base de diligencias realizadas por varios jueces. Planteada asi la
presunta afectacion, este Tribunal considera que ella no tiene sustento, puesto que,
de acuerdo a lo sefnalado a proposito del principio de inmediacion, el cual garantiza
que el juez encargado de sentenciar tenga contacto directo con todas las pruebas, este
no resulta afectado cuando mdas de un juez en la etapa de instruccion conoce del
proceso, ya que ellos no seran los encargados de dictar sentencia” (Sentencia del
Tribunal Constitucional expediente Nro. 1934-2003-HC/TC-Lima, fundamento

tercero y cuarto).

“Si el juez no oye directamente la declaracion del testigo, sino que la lee de un acta,
no esta en condiciones —por capaz que sea- de realizar un juicio de credibilidad
respecto de lo que el testigo ha dicho, ademas, tal declaracion no puede ser

contraexaminada y por tanto sometida al test de la contradictoriedad” (Sala Penal
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Permanente de la Corte Suprema, Casacion Nro. 09-2007-Huaura, fundamento

segundo).

Principio de Contradiccion. — el principio de contradiccion guia basicamente todo
el desarrollo del juicio oral, pero esencialmente la actividad probatoria, pues otorga
la posibilidad a los sujetos procesales de realizar sus planteamientos, aportar pruebas,
discutirlas, debatirlas, realizar las argumentaciones iniciales, finales y realizar
opiniones ante cuestiones incidentales, etc. Pero esta contradiccion que tiene como
escenario el juicio oral, no se realiza de manera arbitraria por una de las partes, sino
con el debido respeto a una de las exigencias del principio acusatorio, es decir, al
principio de igualdad de armas que deben tener las partes en debate contradictorio

(Neyra, 2010).

La contradiccion supone la posibilidad que tiene las partes —llamese fiscal y defensa
del acusado- para sustentar sus planteamiento mediante la aportacion de pruebas, la
discusion o debate sobre estas y la argumentacion final o alegatos que pudieran
sostener previamente a la decision final del juzgador. Este principio describe la
naturaleza del juicio oral como etapa procesal comunicacional (dialogica) y
dialéctica, que garantiza la debida y operativa oportunidad de que las partes hagan
oir sus razones , controlen y aporten circunstancias, aleguen sobre esta y efectien sus
respectivas peticiones ante el 6rgano de decision, el que debera fallar conforme a los

elementos obrantes (Nakazaki, 2009).
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Principio de Oralidad. — la forma de expresion de las partes en el juicio oral, es un
aspecto que marca la diferencia del sistema que adopta el nuevo proceso penal. Como
tenemos indicado, el sistema inquisitivo se caracterizaba por ser predominantemente
escrito a diferencia del sistema acusatorio que adopta el proceso penal peruano,

donde predomina la oralidad como forma de transmision de la informacion.

Dado que el proceso penal aparece como el terreno de enfrentamiento dialéctico de
las partes procesales con el propodsito de convencer al juez sobre su pretension, sera
la oralidad el instrumento mas adecuado para tal proposito. Esta caracteristica es
notoria en el nuevo Cddigo Procesal Penal que ubica al juicio oral como la etapa
central del proceso penal y privilegia la solucioén de las controversias en audiencia

publica (Reyna, 2015).

El principio de oralidad se viene a convertir en uno de los pilares mas importantes
del sistema acusatorio, que presenta una garantia para el reconocimiento y proteccion
de los derechos fundamentales en el curso de un proceso penal. Al respecto sefiala
Roxin (2003) que un proceso es oral, si la fundamentacion de la sentencia se realiza
exclusivamente en base a la materialidad de los hechos introducidos verbalmente en
el juicio. Cuando hablamos del principio de oralidad nos referimos a que los actos
procesales deben ser predominantemente hablados y que la intervencion y la
comunicacion de los sujetos procesales deben realizarse a través de la oralidad, sin
perjuicio de que lo actuado en el juicio quede en actas, pues actualmente no cabe

halar de un proceso exclusivamente oral o exclusivamente escrito (Neyra, 2010).
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Se ha destacado en la dogmatica la importancia de €ste principio. Cubas (2003)
sefiala que la necesidad de la oralidad de la audiencia es indiscutible, en tanto se
requiere el debate entre los intervinientes, por ello esta intimamente ligado al llamado
principio de inmediacion. La oralidad determina una directa interrelacion humana y
permite un mayor conocimiento reciproco y personal entre quienes intervienen en el
juicio oral. Por su parte, Sanchez (2009) sostiene que una de las caracteristicas mas
sobresalientes del nuevo proceso penal es el predominio de la oralidad de sus
diligencias, sobre todo del juicio. La oralidad significa que el juez o tribunal que dicte
la sentencia en el proceso penal, tiene que condenar o absolver tomando como base

los hechos y pruebas que se hayan practicado ante ¢l en forma hablada.

Principio de Publicidad. - 1a publicidad del juzgamiento fue practicada en la antigua
Grecia y Roma democriética esclavista, pero posteriormente los estados anarquicos
entre ellos los feudales y luego los absolutistas abolieron el principio de publicidad
y los sustituyeron con el secreto que era inherente al sistema procesal inquisitivo que
adoptaron como mecanismo necesario para el ejercicio autoritario del poder estatal.
Fue en 1789 con la revolucion francesa que significo la evolucion de ideas politicas,
filosoficas y juridicas que reestablecieron el principio de publicidad con

connotaciones evolutivas (Neyra, 2010).

Este principio se sustenta en razones filoséficas, sociales y juridicas que se afirman
en la necesidad de que la ciudadania conozca como los jueces imparten la justicia, lo
que se logra al permitir su libre acceso a las sedes judiciales, especialmente en la fase
del juzgamiento. Este principio tiene marco constitucional y reconocimiento en las

normas internacionales relativos a las garantias judiciales. El juicio oral es publico,
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sin embargo, se admite que la audiencia se realice total o parcialmente en privado:
cuando se afecte el pudor, vida privada o integridad fisica del participe en el juicio;
cuando se afecte gravemente el orden publico o la seguridad nacional, los intereses
de la justicia; o exista peligro de secreto particular, comercial o industrial; o cuando
la manifestacion publica afecte el desarrollo norma del juicio; y cuando la ley lo

disponga (art. 357.1) (Sénchez, 2009).

En palabras de Lopez Barja (2012), la publicidad se opone al secreto e implica que
las actuaciones judiciales seran publicas tanto para las partes como terceros ajenos a
ellas. Al respecto es preciso distinguir segun se trate de actuaciones de investigacion
o del juicio oral y, a su vez, segiin que la publicidad sea inicamente para las partes y
el Tribunal o que también lo sea para terceros. Organizar un sistema de
enjuiciamiento penal bajo la publicidad se debe a las ideas de la Ilustracion. El
sistema inquisitivo era un sistema esencialmente secreto y frente a ello reaccionan
los autores de la época de la Ilustracion ensalzando el sistema de enjuiciamiento
publico como esencial para evitar la corrupcion y la arbitrariedad en la
administracion de la Justicia; aparece la publicidad como medio de control de la

justicia.

Principio de Concentracion. - respecto a este principio Neyra (2010) sostiene que
es una de las manifestaciones del principio de oralidad, asi algunos autores como
Montero Aroca senalan que decir oralidad es también decir concentracion tanto que
se ha sostenido que lo que caracteriza a un procedimiento oral es mas la
concentracion, pues supone que los actos procesales deben de desarrollarse en una

sola audiencia, o en todo caso en algunas pocas audiencias proximas temporalmente
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entre si, con el objetivo evidente de que la manifestacion realizada por las partes ante
el juez y las pruebas, permanezcan fielmente en la memoria de los jueces a la hora

de dictar sentencia.

Agrega el mismo autor, que la concentracion es un principio necesario para permitir
el seguimiento de los hechos que se juzgan y las pruebas que se actian, pues exige
que el juicio se realice frente a la presencia de todos los sujeto procesales, desde el
inicio hasta su terminacion, de una sola vez y en forma sucesiva, sin solucion de
continuidad, con el propdsito de que exista la mayor proximidad entre el momento
en que se recibe toda la prueba, formulan las partes sus argumentos y conclusiones

sobre ella, deliberan sobre ella y se dicta sentencia.

Conforme a este principio toda la prueba debe realizarse concentradamente en unidad
de acto. Es un principio que no rige durante la investigacion y que es de indiscutible
vigencia en el juicio oral. Se trata de evitar que pueda juzgarse de forma deslavazada
a una persona y para ello se impone la regla de que todo el juicio debe llevarse a cabo
de forma unitaria; no obstante, esto no impide que puedan existir diversas sesiones
del juicio oral, pero siempre que entre ellas no transcurra un excesivo espacio de
tiempo. La Ley de Enjuiciamiento Criminal es clara al respecto: debe mantenerse el
principio de concentracioén, pues si entre sesion y sesion del juicio oral hubiera
transcurrido demasiado tiempo, lo celebrado serd nulo y habra que comenzar el juicio

oral nuevamente (Lopez Barja, 2012).
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2.2.4. Los Sujetos Procesales en el Juicio Oral

Debido a que el nuevo sistema procesal penal, vigente en la mayor parte del
territorio de nuestro pais, se desarrolla sobre la base de la separacion de funciones del
Ministerio Publico y del Poder Judicial, es necesario identificar las funciones de cada uno
de ellos, teniendo en cuenta también el rol protagonico que este nuevo modelo otorga al
agraviado o actor civil, sin descuidar la importante funciéon que cumple el abogado

defensor del sujeto principal del proceso penal, el imputado.

Neyra (2010) sostiene que la denominacion de “Sujetos Procesales” es la mas adecuada
en materia procesal penal para denominar a los intervinientes en €l, pues incluye a todos
los sujetos que tienen relacion directa en el proceso, incluso al Juez, cuestion distinta es
denominar a aquellos intervinientes en el proceso como partes procesales, pues se
entenderia que aludimos solo al Ministerio Publico como parte acusadora y al imputado
como parte acusada. Es por ello que esta acepcion de “partes procesales” no estd muy
bien aceptada en el proceso penal pues si atendemos a criterios propios del proceso civil,
la legitimacion de partes se confiere a partir de la titularidad de los derechos subjetivos y
en ese sentido la parte activa producto de la relacion material seria el ofendido por el
delito quien en la realidad no es quien en los delitos publicos ejerce la titularidad de la
accion penal publica sino el Ministerio Publico, e incluso podemos decir que el juicio se
inicia cuando el ofendido esté o no, pues es suficiente con la presencia del Ministerio

Publico.

Respecto si, el representante del Ministerio Publico, en un proceso penal, es parte o no lo

es, existen opiniones que sefialan, que dada la objetividad con la que deberia actuar, pues

99



en etapa de Investigacion Preparatoria, lo que busca es averiguar la verdad de los hechos,
no tendria pretension propiamente, a diferencia de una parte propiamente dicha; sin
embargo, otro sector sostiene que aun sin tener una pretension concreta debe ser

considerada como parte.

Al respecto, Gimeno (2012) sostiene que son partes en el proceso penal quien ejercita la
accion penal, en forma de querella, y deduce la pretension penal y quien se opone a ella.
Desde este punto de vista meramente formal, no cabe duda alguna que también el proceso
penal es un proceso de partes. Pero, a diferencia del proceso civil, las partes materiales
no se distinguen por su legitimacion material o relacion juridica que les liga con el objeto
litigioso. En un sentido material, tan solo seria parte procesal el imputado, quien es titular
de su derecho a la libertad y demas derechos subjetivos que pueden limitarse por la pena
y que, por tanto, ha de verse expuesto a los efectos materiales de la sentencia, caso de que
¢ésta sea de condena, pues ni siquiera el ofendido, aun cuando sea el titular del bien juridico
protegido por la norma penal, no ostenta un derecho subjetivo “de penar”, ni, por tanto,
ha de verse expuesto a los efectos ulteriores de la Sentencia. Por esta razon, el concepto
de parte, en el proceso penal, no puede identificarse con el del Derecho Procesal Civil, el
cual, por lo demas resulta perfectamente aplicable en relacion con las partes civiles que
gjercitan o se oponen a la pretension de resarcimiento, siempre y cuando se haya
acumulado al proceso penal. Pero, en todo lo referente al objeto procesal penal, partes
son unica y exclusivamente quienes, solicitando la actuacion del ius puniendi del Estado,

interponen una pretension penal y quienes se defienden o se oponen a ella.
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Agrega el mismo autor que son las partes penales, como se ha dicho, quienes deducen la
pretension y quienes se oponen a ella. A las partes activas se las denomina “partes

acusadoras” y a la pasiva, el imputado o “parte acusada”.

Mas alld de esta ultima definicién de “partes” en el proceso penal, que compartimos
plenamente, es necesario precisar el rol o la funciéon que cumplen todos los “sujetos

procesales” que intervienen en un proceso penal, como veremos a continuacion:

2.2.4.1. Rol del Ministerio Publico

Nuestra Constitucion Politica, en su articulo 158, reconoce como 6rgano autonomo
de derecho constitucional al Ministerio Publico, y el articulo 159 precisa entre sus
atribuciones: “...4. Conducir desde su inicio la investigacion del delito. Con tal proposito,
la Policia Nacional esta obligada a cumplir los mandatos del Ministerio Publico en el
ambito de su funcion. 5. Ejercitar la accion penal de oficio o a peticion de parte”. Estas
atribuciones expuestas en el Constitucion de 1993 delinean las funciones previstas en el

Cddigo Procesal Penal de 2004.

La reforma del proceso penal “global” ha de cefiirse fundamentalmente a la fase
instructora en la linea preconizada por la strafprozessordnung alemana y los CPP
portugués e italiano, es decir, se ha de conferir al Ministerio Publico la direccion de la
investigacion y mantener al Juez de Instruccion, como Juez de garantias, para el
conocimiento de los actos auténticamente jurisdiccionales, como lo son los supuestos de

prueba sumarial anticipada y adopcion de medidas limitativas de los derechos
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fundamentales (entrada y registro, prision provisional, intervencion de las
comunicaciones, intervenciones corporales, etc.), asi como del conocimiento de la fase

intermedia (Gimeno, 2012) .

Lo primero que debe destacarse es que la funcion penal del Ministerio Publico esta
adscrita al sistema de administracion de justicia del Estado: el ius puniendi no puede
entenderse sin la funcion requiriente del Ministerio Publico y el respeto a los principios
esenciales de enjuiciamiento penal, tales como el juicio previo y el derecho de defensa
(art. 139, inc10 y 14 Const.) En ese orden de ideas, si el Ministerio Publico es un érgano
estatal encargado de la averiguacion del delito y de sus autores o participes,
consecuentemente, debe tener determinadas caracteristicas institucionales para estimarlo
iddéneo al fin propuesto. Si la funcion requiriente y la funcion jurisdiccional, como acota
Velez Mariconde, son especies de una misma actividad: administrar justicia, entonces,
ambos 6rganos deben ser independientes de los Poderes Ejecutivo y Legislativo, y sus
miembros deben ser autonomos, obedecer Unicamente a ley y actuar objetiva e

imparcialmente (San Martin, 2012)

El Ministerio Publico, por mandato constitucional, es el titular de la accion penal e inicia
su funcion en cuatro supuestos: De oficio, cuando directamente o indirectamente tiene
conocimiento de una noticia criminal, y sin necesidad de denuncia de parte, atendiendo a
su rol de persecutor del delito, da inicio a la investigacion. Por denuncia de parte, pues la
propia victima puede comunicar acudiendo a la Fiscalia, solicitando al fiscal inicie la
accion penal. Por accion popular, ello implica que un ciudadano o varios ciudadanos
pueden comunicar al fiscal la comision de un delito en agravio de otros ciudadanos, con

lo que se daria inicio también a una investigacion. Finalmente, el fiscal puede iniciar la
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investigacion por comunicacion de la Policia Nacional. Aqui debemos resaltar que en
proporcidn, la mayor parte de investigaciones se inician por comunicacion de la Policia
Nacional, pues estos estan mas cerca de los ciudadanos al momento de la ocurrencia de

un hecho delictivo.

El articulo 61 del Codigo Procesal Penal de 2014, vigente en la mayoria de los distritos
judiciales de nuestro pais, precisa las funciones y atribuciones sefialando: “1. El Fiscal
actua en el proceso penal con independencia de criterio. Adecua sus actos a un criterio
objetivo, rigiéndose Unicamente por la Constitucion y la Ley, sin perjuicio de las
directivas o instrucciones de caracter general que emita la Fiscalia de la Nacion. 2.
Conduce la Investigacion Preparatoria. Practicard u ordenard practicar los actos de
investigacion que correspondan, indagando no solo las circunstancias que permitan
comprobar la imputaciéon, sino también las que sirvan para eximir o atenuar la
responsabilidad del imputado. Solicitard al Juez las medidas que considere necesarias,
cuando corresponda hacerlo. 3. Interviene permanentemente en todo el desarrollo del
proceso. Tiene legitimacion para interponer los recursos y medios impugnatorios que la

Ley establece. (...) .

Por el principio acusatorio, el fiscal conduce la investigacion preparatoria, fase en la que
practicara y ordenara practicar los actos de investigacion que correspondan al caso
concreto a efecto de reunir las evidencias que le permitan tener una causa probable. Debe
indagar no solo las circunstancias que permitan comprobar la imputacidn, sino que bajo
la regla de objetividad le corresponde tener en cuenta aquellos datos que sirvan para
eximir o atenuar la responsabilidad del imputado. A esto se refiere cuando se sefiala que

el fiscal debe reunir no solo la prueba de cargo, sino también la descargo (Arbulu, 2015).
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La promocion del ejercicio de la accidon penal estad sometida al principio externo de
legalidad u obligatoriedad: el fiscal, cumpliendo las disposiciones del ordenamiento
juridico, debe promover la accion penal en cuanto exista sospecha inicial simple, salvo
los criterios de oportunidad legalmente configurados, referido a la falta tanto de necesidad
de pena cuanto de merecimiento de pena, definidos con arreglo al principio de
proporcionalidad (art. 2 NCPP). Pero no solo eso; conforme a las disposiciones del NCPP,
los fiscales son los unicos conductores de la investigacion del delito, considerada como
una de las fases esenciales del proceso penal. Los fiscales han de llevar sobre sus espaldas
la carga de probar la culpabilidad del acusado a la par de desarrollar, también, la actividad
tendiente a la incorporacion de la prueba que concierna a la dilucidacion del litigio,
quedando de manos del juez la latitud de la reaccidon penal que nuestra ley sustantiva ha

discernido monopolicamente a la jurisdiccion (San Martin, 2015).

El articulo 65 del Codigo Procesal Penal, respecto a las funciones en la investigacion del

3

delito establece: “...2. El fiscal, en cuanto tenga noticia del delito, realizard — si
correspondiere - las primeras diligencias preliminares o dispondra que las realice la
Policia Nacional. 3. Cuando el fiscal ordene la intervencién policial, entre otras
indicaciones, precisard su objeto y, de ser el caso, las formalidades especificas que
deberdn reunir los actos de investigacion para garantizar su validez. La funcién de
investigacion de la Policia Nacional estara sujeta a la conduccion fiscal. 4. El fiscal decide
la estrategia de investigacion adecuada al caso. Programa y coordina con quienes

corresponda sobre el empleo de pautas, técnicas y medios indispensables para la eficacia

de la misma...”.

104



Evidentemente, el Ministerio Publico tiene el ejercicio de la accion penal publica, y a
través de dicha funcion se persiguen la mayoria de los ilicitos penales, pues segun nuestro
ordenamiento procesal, s6lo en algunos casos, el delito es perseguible por accion privada,
es decir directamente por el ofendido. Asi se preve que en los delitos contra el honor,
contra la intimidad y lesiones culposas leves, se concede la facultad al agraviado en dicho
delito, instar la accidon penal para que el 6rgano jurisdiccional establezca la sancion y la

reparacion.

Neyra (2010), recogiendo lo dicho por Oré Guardia, sostiene que la Policia Judicial
cumple probablemente una de las mas importantes y complejas funciones en cuanto
consiste en investigar técnicamente el delito para auxiliar a la justicia penal en la
elucidacion de la verdad de los hechos, sin embargo, como se senald, el Fiscal dirige la
investigacion. Pero debe quedar claro que dirigir la investigacion no implica de manera
alguna que los Fiscales se conviertan en especialistas en criminalistica, ni mucho menos
que realicen pericias de diversa indole, (aunque si se requiere cierto conocimiento basico)
su funcion procesal penal debe encuadrarse en disefar el plano sobre el cual la policia
debera realizar las labores que requiere la investigacion, es por ello que resulta de vital

importancia que ambos actores se encuentren en estrecha relacion.

La dependencia funcional —que no organica— de la Policia es pues obvia y estd
normativamente impuesta, la cual permite al Ministerio Publico influir en las
investigaciones realizadas por aquella. Sin embargo, ello no significa minimizar el rol de
la Policia ni que el fiscal reemplazara al Policia en la actividad criminalistica y en el
combate contra la delincuencia que le es propia — reemplazo, por lo demas, de imposible

ejecucion-. La coordinacidon, impuesta por el art. 69 NCPP que incluso manda la
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elaboracion conjunta de protocolos de actuacidén, es inevitable precisamente para
garantizar la eficacia de la persecucion penal; Ministerio Publico y Policia Nacional son
dos instituciones que estan llamadas a cooperar sobre todo en los momentos iniciales de
la investigacion. Al fiscal le corresponde una funcion de direccion juridica de las
diligencias preliminares policiales; de aporte, de funcion fiscal y conformidad juridica de
las estrategias de investigacion; supervision de la legalidad de la actividad policial en la
investigacion del delito — para evitar exclusiones de fuentes de prueba por ilegitimidad de
su obtencion-; y, de definicion de aquellas diligencias legalmente admisibles y
juridicamente imprescindibles —cuya enmienda, subsanacion, renovacion, y ampliacion
puede instar — para garantizar el éxito de su funcion acusadora. Ello no quita, desde luego,
que la Policia Nacional, en virtud de su propia experiencia y riqueza profesional, brinde
al fiscal recomendaciones en las estrategias de investigacion del delito, como estipula el

art. 65.4. NCPP (San Martin, 2015).

2.2.4.2. Rol del Imputado y del Abogado Defensor

El profesor Ascencio (2016) sostiene que el imputado, en un Estado de derecho,
es sujeto procesal, no resulta hoy discutido ni teéricamente ni practicamente. A diferencia
de lo que sucedia en el procedimiento inquisitivo en el cual el imputado era un simple
objeto procesal y por tanto de investigacion, carente de todo derecho, cuyo papel era,
basicamente, el de a su costa obtener la confesion —regina probatorum—, para sobre su
base dictar una sentencia condenatoria, hoy el imputado es sujeto procesal y titular
indiscutible del derecho mas esencial que ha de hacerse valer en una sociedad

democratica, como es el de libertad.
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Agrega que, el derecho de defensa, pues, a través del cual se hace efectiva dicha libertad,
no puede, en consecuencia, y maxime en un Estado social, ser calificado como derecho
de titularidad privada. Por el contrario, todos los intervinientes en el proceso penal
(jueces, magistrados y Ministerio Fiscal) y en la medida en que el derecho de defensa
goza de naturaleza publica, estan obligados a hacerlo eficaz y tutelar al imputado por
encima de otras consideraciones, incluso, por encima de los derechos de la victima dada
la inexistencia en el proceso penal de un derecho fundamental a obtener la reparacion del
dafio causado, y la indisponibilidad de la pena, que es de titularidad estatal y no

corresponde a los particulares con caracter de derecho propio.

El derecho a la defensa se encuentra establecido en el titulo preliminar del Cddigo
Procesal Penal y este derecho comprende no solo contar con un abogado defensor, sino
también, en el subyacen otros derechos como, tener un tiempo suficiente para preparar la
defensa, guardar silencio, ofrecer prueba, etc. Incluso es parte de su derecho de defensa
controlar las acciones que desarrolla el persecutor del delito, es decir el Ministerio Publico
o la policia, pues pueden, en atencion a su derecho de defensa, solicitar al juez de garantia,
el control del plazo de la investigacion y presentar los requerimientos de tutela de

derechos.

El principio de contradiccion, en el que se enmarca o engloba el derecho de defensa, se
constituye como una garantia esencial del proceso penal moderno y tiende a conseguir
hacer realidad que el proceso funciones como un auténtico mecanismo dialéctico ttil, por
tanto, para proporcionar el hallazgo de la verdad real de los hechos enjuiciados. No cabe
ninguna duda de que si solo tiene en el proceso acogida una de las versiones facticas — la

de las partes acusadores- la resolucion que se alcance no sera la apropiada para acercarse
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verosimilmente a la calidad de los hechos acaecidos. Si el proceso se convierte en un
monodlogo mas que medio para descubrir la verdad histérica, serda un método de represion
y de satisfaccion de los animos sociales de venganza. En una palabra, el proceso no sera
eficaz en el sentido en que debe entenderse el término eficacia en la actualidad, dado que
no puede ser calificado de eficaz un proceso que acaba en una sentencia condenatoria
segura y cierta, sino solo aquel en el que se castiga al culpable y absuelve al inocente

(Ascencio, 2016).

Con relacion al derecho de defensa, el articulo 139 inciso 14) de la Constitucion Politica
del Estado consagra la prohibicion de no ser privado del derecho de defensa en ningun
estado del proceso, y se le confiere al imputado el derecho de comunicarse personalmente
con un defensor de su eleccion. Ademas, el articulo IX del Titulo Preliminar del Cédigo
Procesal Penal prescribe: “1. Toda persona tiene derecho inviolable e irrestricto a que se
le informe de sus derechos, a que se le comunique de inmediato y detalladamente la
imputacion formulada en su contra, y a ser asistida por un Abogado Defensor de su
eleccion o, en su caso, por un abogado de oficio, desde que es citada o detenida por la
autoridad. También tiene derecho a que se le conceda un tiempo razonable para que
prepare su defensa; a ejercer su autodefensa material; a intervenir, en plena igualdad, en
la actividad probatoria; y, en las condiciones previstas por la Ley, a utilizar los medios de
prueba pertinentes. El ejercicio del derecho de defesa se extiende a todo estado y grado

del procedimiento, en la forma y oportunidad que la ley sefiala”.

Por su parte el Tribunal Constitucional ha sefialado que el derecho de defensa tiene una
doble dimension y comprende el derecho de defensa material ejercida por el propio

imputado desde que toma conocimiento de la imputacion, y la defensa formal a través

108



de la defensa técnica como aparece del fundamento 2.3 del Expediente Nro. 2028-2004-
HC/TC del 5 de julio de 2004: “El ejercicio del derecho de defensa, de especial relevancia
en el proceso penal, tiene una doble dimension: una material, referida al derecho del
imputado de ejercer su propia defensa desde el mismo instante en que toma conocimiento
de que se le atribuye la comision de determinado hecho delictivo; y otra formal, lo que
supone el derecho a una defensa técnica, esto es, al asesoramiento y patrocinio de un
abogado defensor durante todo el tiempo que dure el proceso. Ambas dimensiones del
derecho de defensa forman parte del contenido constitucionalmente protegido del derecho
en referencia. En ambos casos se garantiza el derecho a no ser postrado a un estado de

indefension”.

2.2.4.3. Rol del Agraviado o Actor Civil

Denominada también en la dogmatica “parte civil activa”, que a decir de Gimeno
(2012) es el perjudicado, es decir, quien ha sufrido en su esfera patrimonial o moral los
dafios producidos por la comision del delito siendo titular, frente al responsable civil, de
un derecho de crédito, bien (supuesto mas normal) nacido a titulo de culpa, bien por la
simple existencia de una responsabilidad civil objetiva que pudiera surgir con ocasion de
la comision del delito. El perjudicado ha de cumplir con los presupuestos procesales
civiles de la capacidad para ser parte, de actuacion procesal y de legitimacion activa, los

cuales se rigen por las normas de la Ley de Enjuiciamiento Civil.

Agrega que al perjudicado le asiste el derecho fundamental a la tutela judicial efectiva

o de acceso al proceso para interposicion de la pretension resarcitoria. Lo puede hacer
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originariamente, mediante la presentacion de un escrito de querella, en el que acumulara
a la accion penal la civil dimanante del delito o adhesivamente en la misma forma en que
puede efectuarlo el ofendido. Debido a la circunstancia de que el delito es, segiin la Ley
de Enjuiciamiento Criminal (art.101), fuente de la responsabilidad civil, su capacidad de
postulacion no puede quedar limitada a la determinacion de los dafios o del “quantum”
de la indemnizacion, sino que también estd legitimado para instar los actos de
investigacion y de prueba que evidencien la existencia del delito y la responsabilidad
penal de su autor, ya que, como se ha dicho, sin la prueba del objeto proceso penal,
tampoco existe titulo de imputacion civil. Por esta razon su intervencion, en todo lo
relativo a la pretension penal, es similar a la de coadyuvante, en tanto que ostenta un

interés legitimo en instar la condena del culpable.

En la dogmatica nacional, siguiendo el lineamiento establecido por el Codigo Procesal
Penal se ha diferenciado al “agraviado”, del “actor civil”. En el articulo 94 se define al
agraviado y se prescribe que es todo aquel que resulte directamente ofendido por el delito
o perjudicado por las consecuencias del mismo. Tratdndose de incapaces, de personas
juridicas o del Estado, su representacion corresponde a quienes la ley designe. También
son considerados agraviados los accionistas, socios, asociados o miembros, respecto de
los delitos que afectan a una persona juridica cometidos por quienes las dirigen
administran o controlan. Como podemos advertir de la norma en mencion, el agraviado
sera el perjudicado directa o indirectamente por el delito, y su reconocimiento como actor
civil, dependera del oportuno pedido de reconocimiento como tal, ante el 6rgano

jurisdiccional.
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El actor civil tiene los mismos derechos que se reconocen al agraviado; esta facultado
para pedir la nulidad de lo actuado, ofrecer medios de investigacion y de prueba, participa
en las diligencias judiciales de la investigacion y del juicio oral, interpone recursos, pide

reparacion civil.

A este respecto, los Jueces Supremos en lo Penal, integrantes de las Salas Penales
Permanente y Transitoria de la Corte Suprema de la Justicia de la Republica, reunidos en
Pleno Jurisdiccional, en el acuerdo plenario 5-2011, establecieron que: “Actor civil es el
perjudicado que ejerce su derecho de accion civil dentro del proceso penal. Es decir, es
quien ha sufrido en su esfera patrimonial los dafios producidos por la comision del delito,
siendo titular, frente al responsable civil, de un derecho de crédito, bien a titulo de culpa,
bien por la simple existencia de una responsabilidad objetiva que pudiera surgir con
ocasion de la comision de un delito (Gimeno, Ibidem, p. 181). Dicho de otro modo, en
palabras de San Martin (2012), se define al actor civil como aquella persona que puede
ser el agraviado o sujeto pasivo del delito, es decir quien directamente ha sufrido un dafio
criminal y, en defecto de €l, el perjudicado, esto es, el sujeto pasivo del dafio indemnizable
o el titular del interés directa o inmediatamente lesionado por el delito, que deduce
expresamente en el proceso penal una pretension patrimonial que trae a causa de la

comision de un delito™.

2.2.4.4. Rol del Juez

La funcion del Juez en el nuevo modelo procesal penal, que tiene sus bases,
precisamente en la separacion de funciones y definicion de roles del Ministerio Publico y

el Poder Judicial, ha cambiado con relacién al antiguo proceso penal, y como vamos a
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ver, en la legislacion vigente y en la dogmatica se ha definido claramente la funcion del
juez en el proceso penal acusatorio adversarial, y especificamente se ha determinado la

funcion de este funcionario en cada una de las etapas del proceso penal.

Neyra (2010) sefiala que el proceso Comun del NCPP tiene tres etapas fundamentales vy,
en cada una de ellas interviene un Juez, de tal forma que la funcion de cada etapa tiene

relacion directa en la funcidn o rol que juega el Juez en cada una de ellas:

a. Funciones del Juez de Investigacion Preparatoria y Etapa Intermedia

Esencialmente en la etapa de investigacion e intermedia, el Juez es uno de Garantia y de
legalidad de actuaciones, es ese sentido San Martin (2012) sefiala las notas caracteristicas

del Juez de la Investigacion Preparatoria:

a. Es un organo jurisdiccional unipersonal o monocratico, de ahi que es la primera

autoridad jurisdiccional a la cual acuden los participantes en la investigacion.

b. Las funciones o, &mbito comun primordial consiste en: resguardad el legitimo
espacio que una persecucion penal eficaz y razonable requiere. Las funciones,

concretamente individualizadas, son las siguientes:

- Funcién de coercion, es decir, tiene por funcion la decision sobre medidas
provisionales con finalidad cautelar de aseguramiento de las fuentes de prueba y de

adquisicion de la prueba y, tuitiva coercitiva; ademas de decidir en casos de medidas
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instrumentales restrictivas de derechos fundamentales (escuchas telefonicas,

allanamiento, etc.)

Funcién de garantia; se presenta en el estricto ambito de la investigacion
preparatoria, y se expresa en cuatro tipos de actuaciones: Tutela de los derechos de
los sujetos procesales, a proposito de la actuacion del Ministerio Publico.
Incorporacion de sujetos procesales en la investigacion, consolidando su acceso al
procedimiento y su intervencion en las actuaciones. Decision acerca de medidas de
proteccion. Pronunciamiento sobre la culminacion de la investigacion en los casos

donde es necesario el control de plazos.

Funciéon de instrumentacién o documentacion; radicada en la actuacion de la
denominada prueba anticipada. La prueba anticipada como excepcion a la prueba
plenaria ha de observar una serie de requisitos que, a efectos metodoldgicos, se

encuentran consagrados en los articulos 242, 246 del NCPP.

Funcion ordenatoria, que tiene lugar en la etapa intermedia, en cuya virtud el Juez
la dirige y dicta las decisiones relativas al sobreseimiento y enjuiciamiento del

imputado decidiendo sobre la procedencia del juicio oral.

Funcion de ejecutoriedad, de hacer ejecutar lo juzgado en aquellos ordenamientos
en los que no existe un Juez de vigilancia penitenciaria o de ejecucion penal como
habia en nuestro Cdodigo de Ejecucion Penal de 1985, luego ya no se reguld esta

figura.
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- Emision de decisiones a partir, principalmente de audiencias judiciales, se trata de
una labor que ocupa la participacion mas intensa del Juez en sede de investigacion

preparatoria.

Funciones del Juez de Juzgamiento

La fase principal de un sistema acusatorio en el proceso penal es el juicio oral, donde
ejercer funciones (en los sistemas donde existe un Juez profesional) es complicado pues
llevar adelante el juicio oral es mucho mas que dominar un amplio conjunto de cddigos y
normas; es ser capaz de desempefar una funcién compleja que integra los elementos

normativos con otros de naturaleza muy disimil.

En ese sentido los Jueces no solo juzgan, sino que conducen el debate, por ello los Jueces
operan como arbitros entre los sujetos procesales velando porque el Juicio no se
desnaturalice y sirva efectivamente como un instrumento para probar alguna de las teorias

del caso que se encuentran en pugna.

Pero como sefialamos la posicion del Juez de nuestro sistema procesal es compleja en
comparacion a la de quien asume solamente este rol de arbitro de un debate en que los

actores principales son otros como sucede en el sistema del common law.
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Entonces nuestro Juez: conduce el Debate y Falla. En consecuencia, a nuestros Jueces no
les basta con preocuparse porque el examen de un testigo se lleve a cabo en forma
legitima, sino adicionalmente debera extraer de dicho testimonio, material 0til para la
formacion de la conviccion que ellos mismos deben formarse sobre la responsabilidad del
acusado. Esta dualidad de misiones convierte en compleja la funcidn judicial ya que en
la practica ambas suelen confundirse y superponerse, poniendo en riesgo la imparcialidad
judicial que es uno de los principios bandera de la reforma procesal penal y que lleva

aparejado el paso de un sistema inquisitivo a uno acusatorio.

Respecto a la imparcialidad judicial, que debe imperar no solo como principio sino como
una préctica jurisdiccional, San Martin (2012) sefiala que es la garantia que permite la
igualitaria y limpia contienda procesal, en la medida que permite al juez desempefiar un
papel “supra partes”. Siguiendo a Picd i1 Junoy (2012), se puede afirmar que la
imparcialidad tiene un doble componente: una vertiente subjetiva, que se refiere a la
conviccion personal del magistrado, respecto del caso concreto y a las partes, por tanto,
se trata de evitar la natural parcialidad derivada de la relacion del juez con las partes; y
una ‘“vertiente objetiva” que incide sobre las garantias suficientes que debe reunir el
juzgador en su actuacion respecto al objeto mismo del proceso, asi como de su relacion

organica y funcional con el mismo.

Agrega que en el desarrollo de la garantia de imparcialidad el TC de manera reiterada y
consecuente sostiene que mientras la garantia de independencia, en términos generales,
protege al juez frente a influencias externas, el principio de imparcialidad se vincula a

determinadas exigencias dentro del proceso, definidas como la independencia del juez
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frente a las partes y al objeto del proceso mismo. Imparcialidad que puede entenderse
segin dos acepciones: a) imparcialidad subjetiva, que atafie a algin tipo de compromiso
que el juez pueda tener con el caso; y b) imparcialidad objetiva, referida a la influencia
negativa que puede tener en el juez la estructura del sistema, restandole imparcialidad, en
caso de que el sistema no ofrezca suficientes garantias para desterrar cualquier duda

razonable.

2.2.5. Desarrollo del Juicio Oral

La llamada etapa estelar del proceso tiene lugar bajo la vigencia de los principios
precedentemente expuestos, pero ademas se desarrolla bajo una estructura que permite el
conocimiento de la imputacion, la aceptacion o rechazo de la misma, la actuacion

probatoria y la decision judicial.

Una estructura que nos parece interesante es la propuesta por la revista Gaceta Juridica-
guia practica (2009), que propone la estructuracion del juicio oral segin la reforma

latinoamericana, de la forma siguiente:

1. Fase inicial:
- Instalacion de la audiencia
- Alegatos preliminares

- Pregunta al acusado sobre su conformidad con la acusacion
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2. Fase probatoria:

- Examen del acusado
- Examen de testigos
- Examen de peritos

- Oralizacion de la prueba documental

3. Fase final:

- Alegatos finales
- Deliberacion y votacion de la sentencia

- Sentencia

Sanchez (2009) destaca las caracteristicas principales del Juicio Oral, considerando las

siguientes:

Eljuicio oral esta bajo la direccion del Juez Penal o Presidente del Juzgado Colegiado
(de alguno de sus integrantes), a quien le corresponde toda la organizacion y
responsabilidad del caso; asimismo, debe de garantizar el ejercicio pleno de la
acusacion y de la defensa. La direccion del juicio incluso posibilita la labor docente
del juez a las partes y al acusado respecto a los derechos y garantias existentes, asi

como a las diligencias que son propias de dicha etapa.

En esta fase se manifiesta a plenitud el principio acusatorio que exige atribuir la
acusacion de una parte frente a otras. De ahi el binomio partes acusadoras y partes
acusadas, que polariza la encarnacion del principio contradictorio y en donde el

acusado asume el protagonismo casi absoluto.
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El Juez controla la intervencioén de las partes, incluso puede limitar el uso de la
palabra fijando limites igualitarios en casos complejos o interrumpir su ejercicio si

hace “uso manifiestamente abusivo de su facultad” (art. 363).

El juicio oral seréd continuo, se suspendera en los casos que prevé la ley y no se podra
iniciar otro juicio mientras no se culmine el primero (art. 360.5). Se pretende con ello
que iniciada una audiencia continie €sta hasta su culminacion, de esta manera el
juzgador se deberd avocar solo a un caso penal de manera concentrada y resolvera el

mismo en el tiempo estrictamente necesario.

Complementando lo senalado anteriormente, se regula la suspension y la interrupcion
de la audiencia (art. 360). Esta solo podra suspenderse por enfermedad del juez,
fiscal, imputado o defensor; por razones de fuerza mayor o caso fortuito; y en los
casos que la ley lo sefiale (para constituirse fuera de la sede a recibir una testimonial,
por ejemplo). Esta suspension no puede exceder de 8 dias habiles. Si fuese mayor a
dicho plazo, se producira la interrupcion del debate y se dejara sin efecto todo lo

actuado durante el juicio.

Las incidencias que se promuevan durante la audiencia se realizaran en un solo acto
y resueltos por el juez inmediatamente escuchando a las partes (art.362). Como se ha
sefialado antes, la oralidad prima en el juicio, por lo tanto, las alegaciones como las

decisiones jurisdiccionales seran igualmente orales, dejandose constancia en acta.

Cabe resaltar que se amplian las facultades del juzgador en cuanto a su poder

disciplinario en la audiencia. En efecto, el juez debe de mantener el orden en la sala
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de audiencias; puede disponer la expulsion de la persona, incluso, de algiin sujeto
procesal, que perturbe su desarrollo; podra ordenar, ademas, la detencion hasta por
24 horas a quien amenace o agreda al juez o alguna de las partes o sus abogados o,
de alguna manera impida la continuacion del juzgamiento, sin perjuicio de las

acciones legales correspondiente (art. 364.1).

- Mediante el poder discrecional, el juez puede resolver cuestiones no regladas ni
previstas en la ley procesal y que surjan en el juicio, debiendo dictar resolucion
motivada. Ello permitira al juzgador resolver incidencias o cuestiones (autorizacion
para atencion médica, justificar inasistencias de testigos o procesados, diligencia

judicial, recepcion de documento, por ejemplo).

Respecto a la iniciacion del juicio oral, Gimeno (2012) sostiene que aun cuando el juicio
oral formalmente comience con el auto de apertura, desde un punto de vista material,
dicha fase tan s6lo sucede con la presentacion de escritos de calificacion provisional,
pues, sin acusacion no puede existir juicio, y, como hemos tenido ocasion de examinar,
todavia puede truncarse la apertura del juicio oral, de prosperar un articulo de previo

pronunciamiento.

El mismo autor, agrega que dentro de esta importante fase, en donde ha de transcurrir la
actividad probatoria, pueden distinguirse la siguientes subfases o tramites: la
conformidad, actos previos al juicio, ejecucion de la prueba, conclusiones definitivas,

informes, Ultima palabra y sentencia.
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Evidentemente toda esta actuacion se realiza de manera oral, desde la presentacion de la
teoria del caso por parte del fiscal, hasta la emision de la decision judicial a través de la
Sentencia. Durante su desarrollo se ejecutaran actos procesales importantes como la
conformidad, el examen directo y contra examen a testigos y peritos, la presentacion y

exhibicion de la evidencia material, entre otros, como analizaremos a continuacion:

Alegato de Apertura:

Llamados también alegatos iniciales o preliminares. Una vez instalada la audiencia,
el juez o el presidente del juzgado colegiado dara el uso de la palabra al representante del
Ministerio Publico a fin de que exponga resumidamente los hechos objeto de la acusacion,
la calificacion juridica y las pruebas que ofrecid y fueron admitidas. Posteriormente, en
su orden, lo hardn el acusador coadyuvante y el tercero civilmente demandado, quienes
expondran concisamente sus pretensiones y las pruebas ofrecidas y admitidas.
Finalmente, el defensor del acusado expondréd brevemente sus argumentos de defensa y

las pruebas de descargo ofrecidas y admitidas (Gaceta Penal-guia practica, 2009).

Se debe destacar la importancia de los alegatos iniciales, pues en ella el fiscal plantea la
teoria del caso que se lleva a juicio, es decir la imputacion contra el acusado, que consiste

en la atribucion de un hecho delictivo, narrado de forma cronoldgica, concreta y clara.

La teoria del caso no surge como construccion teorica en la etapa de juzgamiento, sino ha
sido construida a lo largo de la etapa anterior, es decir desde la Etapa de Investigacion

Preparatoria, esto no significa que los hechos sean absolutamente incélumes a los
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previstos en el Disposicion de Investigacion Preliminar o Preparatoria, evidentemente
demas circunstancias se han conocido como consecuencia de dicha investigacion, pero lo
que no puede variar en la teoria del caso, sera el hecho propuesto en el requerimiento
Acusatorio, el cual ha de tener correlacion con la Sentencia que posteriormente ha de
emitirse. Ahora bien, la teoria del caso del Ministerio Publico en juicio, serd una teoria
imputativa, es decir aquella que atribuya a una persona la comision de un delito, sin
embargo la teoria del caso de la defensa no necesariamente estara relacionado a demostrar
la no responsabilidad de aquel imputado o su inocencia, sino, puede ser basicamente

alegar que la Fiscalia no ha de probar su teoria del caso.

La Conformidad:

San Martin (2012), siguiendo parcialmente a Gomez Colomer (2004), define la
“conformidad” como una institucion de naturaleza compleja, en virtud de la cual la parte
pasiva, es decir, tanto el acusado como su defensor técnico aceptan o admiten los hechos
objeto de imputacion materia de la acusacion fiscal y, con ciertos limites, la
responsabilidad penal y civil por su comision; limites circunscriptos exclusivamente tanto
a la calidad y cantidad de pena pedida — est4 descontada la necesidad y merecimiento de
pena-, como a la cuantia de la reparacion civil. La conformidad nacional no permite
discutir, en consecuencia, la propia imposicion de una pena y de la fijacion de una

reparacion civil; se trata entonces, de un acto de disposicion relativa.

Respecto a la naturaleza juridica, el mismo autor sostiene que es ‘“relativamente

dispositiva” desde la perspectiva del imputado y su defensa, en tanto que —como acota
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Butron Balina (1997) -es posible a Tribunal, en ciertos casos y con determinadas
limitaciones, imponer una pena inferior a la contenida en la acusacion, nunca superior, €
incluso pronunciar un fallo absolutorio; lo que, en todo caso, permite configurarla por su
rasgos singulares como un acto procesal sui generis, que presenta notas que lo asemejan
a determinadas instituciones procesales, pero que responde a unas sefias de identidad

propias que le dotan de una peculiar fisonomia.

Su regulacion esta prevista en el articulo 372 del Cédigo Procesal Penal, que prescribe:
“1. El Juez, después de haber instruido de sus derechos al acusado, le preguntara si admite
ser autor o participe del delito materia de acusacidon y responsable de la reparacion
civil. 2.Si el acusado, previa consulta con su abogado defensor, responde
afirmativamente, el Juez declararé la conclusion del juicio. Antes de responder, el acusado
también podré solicitar por si o a través de su abogado conferenciar previamente con el
Fiscal para llegar a un acuerdo sobre la pena para cuyo efecto se suspendera por breve
término. La sentencia se dictard en esa misma sesion o en la siguiente, que no podra
postergarse por mas de cuarenta y ocho horas, bajo sancion de nulidad del juicio. 3. Si se
aceptan los hechos objeto de acusacion fiscal, pero se mantiene un cuestionamiento a la
pena y/o la reparacion civil, el Juez previo traslado a todas las partes, siempre que en ese
ambito subsista la contradiccion, establecera la delimitacién del debate a la sola
aplicacion de la pena y/o a la fijacion de la reparacion civil, y determinaré los medios de
prueba que deberan actuarse. 4. Si son varios los acusados y solamente admiten los
cargos una parte de ellos, con respecto a estos ultimos se aplicaré el tramite previsto en
este articulo y se expedird sentencia, continuando el proceso respecto a los no
confesos. 5. La sentencia de conformidad, prevista en el numeral 2) de este articulo, se

dictara aceptando los términos del acuerdo. No obstante, si a partir de la descripcion del
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hecho aceptado, el Juez estima que no constituye delito o resulta manifiesta la
concurrencia de cualquier causa que exima o atenua la responsabilidad penal, dictara
sentencia en los términos en que proceda. No vincula al Juez Penal la conformidad sobre
el monto de la reparacion civil, siempre que exista actor civil constituido en autos y
hubiera observado expresamente la cuantia fijada por el Fiscal o que ha sido objeto de
conformidad. En este caso, el Juez Penal podra fijar el monto que corresponde si su
imposicion resultare posible o, en todo caso, diferir su determinacion con la sentencia que

ponga fin al juicio”.

Mediante Acuerdo Plenario Nro. 5-2008/CJ-116 se ha precisado los alcances de ésta
institucion procesal, sefialando por ejemplo que, s6lo serd posible, al margen de la
denominada “conformidad absoluta” (hechos, responsabilidad penal, pena y reparacion
civil; es decir, la declaracion de culpabilidad del imputado no se /imita al hecho, también
alcanza a las consecuencias juridicas), pero siempre en ese marco de aceptacion de los
cargos, un cuestionamiento y ulterior debate procesal, que incluird lectura de medios
probatorios —prueba instrumental y alguna diligencia documentada preconstituida—,
acerca de la pena y reparacion civil —de su entidad o de su cuantia- (“conformidad limitada
o relativa”). Asimismo, el numeral 4) del citado precepto, a diferencia de la fuente
espanola, autoriza la ruptura de la continencia de la causa para dar lugar a una
“conformidad parcial”, segin algun o algunos acusados la acepten y otros no, posibilidad
condicionada a que la Sala estime que no se afectaria el resultado del debate oral” (f].

6t0).

También se ha precisado que el aspecto sustancial de la institucion de la conformidad, tal

como estd regulado en la Ley antes citada, estriba en el reconocimiento, aunque con
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caracteristicas singulares, del principio de adhesion en el proceso penal. La conformidad
tiene por objeto la pronta culminacion del proceso —en concreto, del juicio oral- a través
de un acto unilateral del imputado y su defensa de reconocer los hechos objeto de
imputacion, concretados en la acusacion fiscal, y aceptar las consecuencias juridicas
penales y civiles correspondientes. Este acto procesal tiene un caracter expreso y siempre
es unilateral —no es un negocio procesal, salvo la denominada “conformidad premiada”
establecida en el articulo 372°, apartado 2), del nuevo Codigo Procesal Penal, en cuanto

(13

prescribe “...el acusado también podrd solicitar por si o a través de su abogado
conferenciar previamente con el Fiscal para llegar a un acuerdo sobre la pena”-. Ademas,
es un acto unilateral de disposicion de la pretension, claramente formalizado, efectuado
por el acusado y su defensa -de doble garantia-, que importa una renuncia a la actuacion
de pruebas y del derecho a un juicio publico, que a su vez genera una expectativa de una
sentencia conformada —en buena cuenta, constituye un acto de disposicion del propio
proceso, al renunciar a los actos del juicio oral, y del contenido juridico material de la

sentencia, al convenir, desde ya, la expedicion de una sentencia condenatoria en su contra.

(fj. 8vo).

Como podemos advertir se regula no solo la conformidad total y parcial, dependiendo de
si es aceptada por la totalidad de los acusados o s6lo por una parte de ellos y la
conformidad plena y relativa, dependiendo de si esta aceptacion es por todos las
pretensiones contenidas en la Acusacion (hechos, pena y responsabilidad civil) o solo
alguna de ellas, sino también se prevé la conformidad “premiada”, que otorga un marco
de autonomia al Ministerio Publico para llegar a un acuerdo con el imputado, sobre la
pena a imponer, observando evidentemente los términos de la Acusacion, de manera que

la nueva pena sea proporcional y razonable.
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Respecto al control jurisdiccional de la Conformidad, San Martin (2012) sefala que, aun
cuando le estd vedado al juez modificar la esencialidad de los hechos conformados,
porque la conformidad precisamente implica una renuncia a la produccién de pruebas
sobre los hechos conformados, en consecuencia, mal puede el Tribunal formar su libre
conviccion acerca de la premisa factica de la sentencia, de suerte que tendra que aceptar
el relato historico convenido por las partes- salvo, de modo excepcionalisimo, cuando sea
expresion de un probable fraude de ley o procesal, en cuyo caso de limitard a desestimar
la conformidad y ordenar la prosecucion del juicio-, entonces, es dable dictar sentencia
absolutoria por estrictas razones juridico penales, derivadas de la manifiesta atipicidad o
de la presencia de alguna otra causa de exencion de pena. Incluso, el control judicial,
siempre a favor del reo, al emitir una sentencia conformada, puede significar la

imposicion de una pena y/o reparacion civil menores a las solicitadas por el Fiscal.

Agrega que el control judicial también puede ser en contra del reo pero en ese caso no
corresponde emitir una sentencia, sino disponer la continuacion del juicio. Asi, sera: a)
cuando la calificacion del hecho no sea la que legalmente corresponda, que seria una de
mayor gravedad; b) cuando la pena solicitada es ilegal y el imputado merece una mayor
por no corresponder a la figura legalmente prevista. Es de entender, en este tltimo punto,
si la pena conformada estd dentro de los parametros legales, no es del caso desestimar la
conformidad; se permite cuestionar la ilegalidad de la determinacion judicial de la pena,
no el ejercicio de la discrecionalidad dentro de los minimos y maximos fijados por la ley-
salvo, claro estd, una patente desproporcion de la individualizacion de la pena-ello porque
la conformidad necesariamente importa una limitacion al ejercicio de las facultades de

individualizacion judicial de la pena.
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Finalmente, otro control que debe ejercer el juzgador —siempre en la perspectiva sefialada
por el autor- es el de la voluntariedad de la conformidad por el imputado. Como ya se
anotd, y lo tiene expuesto la jurisprudencia espafiola (STEdel 1/3/1988), uno de los
caracteres de la conformidad, para ser eficaz, es que la declaracion fuera voluntaria, esto
es, consciente y libre: lo que dimana de la exigencia de un debido proceso. El tribunal
debe asegurarse de que el imputado conoce la naturaleza de la acusacion que acepta y las
consecuencias punitivas que ello conlleva, que conoce los derechos e instrumentos de
defensa a los que estd renunciando (silencio, presuncion de inocencia y al juicio publico
y contradictorio), y que no se trate de una declaracion inducida mediante el sometimiento

a presiones indebidas.

Examen del Acusado:

En palabras de Salas (2011), el examen del acusado consiste en la formulacion de
preguntas por parte del fiscal, del abogado del actor civil, del tercero civilmente
responsable y de su propio abogado defensor, quienes, de manera ordenada, lo
interrogaran respecto a los hechos del caso, los cargos imputados y demas informacion
pertinente que aporte elemento de juicio al juzgador para determinar su responsabilidad
penal y en su caso, fijar la pena y la reparacion civil. A este nivel de la audiencia de juicio
oral, caben dos posibilidades: 1) Que el acusado se niegue a declarar —total o
parcialmente- en cuyo supuesto, el juez le advertird que, a pesar de su negativa a declarar,
el juicio continuard y se leeran sus declaraciones anteriores prestadas ante el fiscal; y 2)
Que el acusado acepte ser interrogado, en cuyo caso el interrogatorio seguira las reglas

sefialadas en el articulo 376 del CPP de 2004. Estas son:
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- Respuestas libres y orales. - el acusado aportara libre y oralmente relatos, aclaraciones
y explicaciones sobre su caso. Las respuestas libres implican que el acusado no se
encuentre sometido a presiones, amenazas o coaccion por parte del juez, del fiscal o

de cualquier otra persona.

- Fines del Examen. - el interrogatorio se orientara a aclarar las circunstancias del caso y
demas elementos necesarios para la medicion de la pena y de la reparacion civil. El
examen del acusado constituye una oportunidad mas para que esta pueda hacer valer

su derecho de defensa y decir todo cuanto favorezca a sus intereses.

- Requisitos de las preguntas. - el interrogatorio esta sujeto a que las preguntas que se
formulen sean directas, claras, pertinentes y utiles. No son admisibles preguntas
repetidas sobre aquello que el acusado ya hubiere declarado, salvo la evidente
necesidad de una respuesta aclaratoria. Tampoco estan permitidas preguntas capciosas,

impertinentes y las que contengan respuestas sugeridas.

- Direccion del examen. - el juez ejercerd puntualmente sus poderes de direccion y
declarara, de oficio o a solicitud de parte, inadmisible las preguntas prohibidas.
Cuando el juez, de oficio, declara inadmisible una pregunta prohibida de oficio, esta
velando por el respeto de los derechos del acusado y cuando la declara a pedido de
parte, se evidencia el rasgo adversarial de la audiencia, en la que se ha formulado y

fundamentado una objecion contra determinada pregunta prohibida.

- Orden del examen. - interrogan al acusado el fiscal, el abogado de la parte civil, el
abogado del tercero civilmente responsable y el ultimo en formular la pregunta sera su

propio abogado defensor.
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Examen de Testigos y Peritos:

El testigo, en palabras de Nieva (2012), es aquel sujeto que conoce los hechos del
proceso, pero que no figura como parte en el mismo al no haber sido su protagonista. Es
decir, no esta involucrado en la situacion de que se trata mas que como observador, por
mucho que, ciertamente, pueda concurrir en ¢l algln interés que pueda ser mas propio de

alguien que es parte, como veremos seguidamente.

La forma de practicar la declaracion es idéntica a la de los sujetos procesales, con la Ginica
matizacion de que, si el testigo es menor de edad, debera declarar con las mismas cautelas
que hemos indicado para la victima, ante la dificultad de que un jurista como el juez o un
abogado puedan interpretar correctamente la declaracion de una persona demasiado
joven. Por ello, la intervencién de un psicélogo del testimonio en estos casos parece

nuevamente imprescindible.

En no pocos ordenamientos, afade el citado jurista, se alude a la necesidad, absoluta o
temporal de aislar a algunos testigos de otros a la hora de realizar su declaracion, a fin de
evitar que se escuchen y puedan influirse entre si. Sin descartar que ello pueda ser util en
ocasiones, muchas veces es inviable al durar el proceso varios dias, y ser imposible que
un testigo permanezca aislado de otro durante tanto tiempo. Por ello, la inica forma de
asegurar la eficacia de la prueba es que el interrogatorio se realice en las condiciones
generales antes sefaladas, a fin de que pueda desplegar los resultados mas Optimos,
aunque sin descartar ese aislamiento en ocasiones puntuales, que puede obtenerse
obligando a quedarse en la sala al testigo que acabe de declarar, para evitar que hable con

el siguientes testigo, u ordenando a un testigo que se quede fuera de la sala mientras
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declara otro. Sera ésta una cuestion que dependa de cada caso concreto, por lo que habra
que confiar en el arbitrio judicial, en este sentido, sin descartar la iniciativa de los sujetos

procesales a tal efecto.

Las reglas del interrogatorio son las mismas, en lo pertinente, que las del imputado. En
Primer lugar, se produce el interrogatorio de identificacion; luego, se le exige juramento
o promesa de decir la verdad; a continuacioén, expondra sobre los temas objeto de su
convocatoria, dando razon de su informacion; y, por ultimo, sera interrogado, primero,

por quien lo ofrecid y, luego, por las partes restantes (San Martin, 2015).

El perito es una persona natural especializada en determinada ciencia, disciplina, arte u
oficio. En materia penal se solicita la participacion de un perito para explicar los
resultados de su pericia o algiin tema referido a su especialidad. En el examen directo del
perito entonces importa la formulacion de preguntas dirigidas a que el especialista
explique las conclusiones de su pericia, los métodos empleados o algin otro dato
relacionado con la materia que domina, a efectos de sustentar la teoria del caso de quien
lo propuso. Debe tenerse en cuenta que el testigo no puede determinar si el acusado es
culpable o inocente, su declaracion se limita a explicar un tema referido a su especialidad

(Salas, 2011).

Aun sin tener excesivos conocimientos sobre la ciencia objeto del dictamen, el juez podra

ademas controlar una serie de parametros cientificos de calidad, que son los siguientes:

1. Que el perito demuestre que la técnicas y teorias cientificas utilizadas han sido

aplicadas previamente, son relevantes y estan generalmente aceptadas por la
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comunidad cientifica internacional. Para ello, es preciso que el perito describa
pormenorizadamente el procedimiento de analisis que llevd a cabo, asi como el
instrumental, mencionando las publicaciones que avalan, no solamente su

regularidad, sino también su uso habitual.

Que las técnicas utilizadas se han aplicado segun estandares y normas de calidad
vigentes. A tal efecto debe acreditarse, por ejemplo, que los laboratorios donde se
hicieron los andlisis han pasado las inspecciones debidas, o que se han seguido los
parametros de calidad vigentes en la profesion de que se trate, y que muchas veces

estan publicados en las paginas web de la propia profesion.

Que el dictamen contenga informacion sobre el posible grado o nivel de error, asi
como acerca del nivel o gradacion de variabilidad e incertidumbre de los datos
obtenidos por la citada técnica o teoria cientifica. Cualquier resultado cientifico es
fruto de una experimentacion previa que arroja unos resultados estadisticos. La
exposicion del margen cientifico de acierto del perito es fundamental, acudiendo
légicamente a esas estadisticas que consten en publicaciones cientificamente
prestigiosas, prestigio que podra valorarse, nuevamente, con la indexacion de la

revista.

Que el dictamen se base en suficientes hechos y datos. Se trata de la Gltima parte de

la motivacion del dictamen, consistente en exponer las muestras, datos, fotografias y

cualquier otro vestigio o evidencia que haya servido para la realizacion del dictamen.
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Estos puntos son, al menos externamente, de mas facil observacion para un juez. Ademas,
tienen la ventaja de que posibilitan con mas facilidad el contraste con otro dictamen,
situacion muy frecuente en el proceso que se produce cuando concurren al mismo los

pareceres de mas de un perito (Nieva, 2012).

El articulo 378, incs. 6,8 y 10 NCPP, prevé: 1. En caso de que el testigo o perito no se
acuerda de un hecho relevante, se puede leer el extremo de su declaracion anterior o del
dictamen para que haga memoria. 2. De igual modo se procederd si se presente una
contradiccion entre lo que expuso en el acto oral y lo que declard o consigné en sede
sumarial, para lo cual es procedente confrontarlos con sus propios dichos. 3. Procede un
interrogatorio complementario si nuevos datos asi lo aconsejan. 4. En caso de
inconcurrencia por impedimento justificado, pueden ser examinados en donde se
encuentren, pueden ser objeto de declaracion o examen a distancia —videoconferencia- o
actuacion via exhorto o por comision, cuya acta sera integral o por registro filmico audio

grafico o video grafico.

Prueba Documental:

En principio se debe diferenciar la prueba material de la prueba documental. La
primera recae en todo tipo de objeto relacionado con los hechos materia de delito (por
ejemplo, el arma homicida), los cuales deben ser exhibidos y examinados por las partes.
La segunda, recae en escritos, grabaciones audiovisuales, computacionales y similares,
en los que consta informacion relevante acerca del caso, los cuales deben ser leidos o

reproducidos por cualquier medio idoneo para su percepcion en el juicio, con indicacion
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de su origen. En este sentido, en lo referente a la prueba material, los instrumentos o
efectos del delito y los objetos o vestigios incautados o recogidos, que obren o hayan sido
incorporados con anterioridad al juicio, siempre que sea materialmente posible, seran
exhibidos en el debate y podran ser examinados por las partes. La prueba material podra
ser presentada a los acusados, testigos y peritos durante sus declaraciones, a fin de que la

reconozcan o informen sobre ella (Gaceta Penal-guia practica, 2009).

Antes se asumia que la prueba documental estaba referida tinicamente a informacion
contenida en papel; sin embargo, el desarrollo tecnologico y la sofisticacion de los actos
criminales a través de organizaciones dedicadas a este fin, ha hecho posible que se

considere como documento, todo soporte que contenga informacion relevante al caso.

Nieva (2012) sostiene que actualmente también existe una especial incidencia de los
delitos con mévil econémico, y que se desarrollan a través de operaciones financieras o
mercantiles y que, por descontado, también dejan documentacion verdaderamente ingente
y con frecuencia de dificil analisis e inteligencia. En consecuencia, la prueba documental
en el proceso penal ya no constituye un fendmeno minoritario, por lo que las leyes debian
dispensarle la debida atencion. Sin embargo, también hay que tener en cuenta que en la
mayoria de los supuestos, dicha prueba sera objeto de un dictamen pericial, como veremos

a continuacion.

Pero en todo caso, el documento contendra una serie de datos que deben ser objeto de
interpretacion, a través de su lectura normalmente, aunque también a través de su
observacion en el caso de filmaciones. Pues bien, de esa interpretacién muy pocas veces

se ha encargado la doctrina, estimando que con la simple lectura un juez podria interpretar
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sin mas un documento. Y evidentemente, podra leerlo pero estamos hablando, no de la

mera lectura del documento sino de su interpretacion.

Sanchez (2009) destaca lo dispuesto en el articulo 393.2 del Codigo Procesal Penal,
seflalando que dicha norma prohibe oralizar los documentos o actas que se refieren a la
prueba actuada en el juicio oral; incluso, se establece que aquellos documentos o actas
que pretendan ser introducidos a la audiencia mediante su lectura no tendran valor, lo que
resulta coherente con la admision previa de las pruebas. En cambio, taxativamente se

establece (art. 383.1) que se podran incorporar para su lectura:

a. Las actas que contiene la prueba anticipada.

b. La denuncia, la prueba documental o de informes, las certificaciones o
constataciones.

c. Los informes o dictamenes periciales; las actas de debate pericial, con intervencion
de las partes o con su debido emplazamiento, y cuando el perito no haya concurrido
al juicio oral.

d. Los dictamenes producidos por comision, exhorto o informe.

e. Las declaraciones testimoniales actuadas por exhorto.

f. Las declaraciones prestadas ante el fiscal, con la concurrencia o emplazamiento
debido de las partes, cuando el declarante no pueda concurrir a juicio por
fallecimiento, enfermedad, ausencia del lugar de residencia, desconocimiento de su
paradero, o causa independiente a la voluntad de las partes.

g. Las actas levantadas por la policia o por el Juez de la Investigacion Preparatoria que
contiene diligencias objetivas e irreproducibles (actas de detencion, reconocimiento,

registro, inspeccion, revision, pesaje, hallazgo, incautacion, allanamiento y otras).
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Alegatos Finales:

Concluido el debate probatorio y la actuacion de los medios de prueba, se procedera a
los alegatos de cierre, exponiendo en primer lugar el fiscal. Le siguen los alegatos de los
abogados del actor civil y del tercero civil, los alegatos del abogado defensor del acusado,
se culmina con la autodefensa del acusado. De contarse con la presencia del agraviado y
este desee exponer, el juez le concedera el uso de la palabra, aunque no haya intervenido
en el proceso. Debemos de tener en cuenta que la ultima palabra siempre le corresponde

al acusado. Luego de esto, el juez declarara cerrado el debate (Salas, 2011)

Neyra (2010) sostiene que, en esencia, el alegato de clausura es un ejercicio netamente
argumentativo (el primero y el Uinico), responde a la pregunta ;por qué debe prevalecer
mi caso?, el litigante sugiere qué conclusiones de deben extraer de lo que ocurri6 durante
el debate. El alegato de clausura es la ultima oportunidad que tiene el litigante para

comunicar su caso. También es conocido como el argumento de cierre o informe final.

Agrega el autor que, con el alegato de clausura, no se crea nada, solo se emiten las
conclusiones que la prueba merece, es decir, es el espacio donde el litigante analiza la
prueba que se actua en el juicio. Al igual que en el contraexamen, o se puede
sobredimensionar las bondades del alegato de clausura, porque siendo este un resumen
analitico de todo lo sucedido, no podemos introducir sorpresas. En este sentido, el alegado
de clausura es la ultima fase del juicio, llegado este momento toda la prueba ya ha sido
presentada, es la instancia donde armaremos el rompecabezas, juntando todos los trozos
de informacion que hemos venido aportando en el desarrollo del juicio. Todas nuestras

actuaciones dentro del juicio oral estardn dirigidas a estructurar nuestro alegato de
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clausura. Toda la informacion que hayamos obtenido se encuentra al servicio de nuestro

alegato de clausura.

El art.386 del Codigo Procesal Penal, dispone: “1. Concluido el debate probatorio, la
discusion final se desarrollard en el siguiente orden:  a) Exposicion oral del fiscal; b)
Alegatos de los abogados del actor civil y del tercero civil; ¢) Alegatos del abogado
defensor del acusado; d) Autodefensa del acusado. 2. No podran leerse escritos, sin
perjuicio de la lectura parcial de notas para ayudar a la memoria o el empleo de medios
graficos o audiovisuales para una mejor ilustracion al juez. 3. Si estd presente el
agraviado y desea exponer, se le concedera la palabra, aunque no haya intervenido en el

proceso. En todo caso, correspondera la ultima palabra al acusado...”.

Notese que la indicada norma destaca la oralidad para emitir el alegato final, en
consonancia con el principio que inspira el juicio oral, de alli la obligacion de desarrollar
técnicas de litigacion que permitan argumentar de manera clara (en tiempo razonable)

todo lo actuado y probado en juicio.

Reyna (2015) sefiala que al formular sus alegatos finales el Fiscal tiene dos opciones:

reiterar su pretension acusatoria o retirar su acusacion.

- Reiteracion de la pretension acusatoria. - esta opcion, conforme al articulo 387.1
del CPP, se encuentra condicionada a que el Fiscal considere que en el juicio se han
probado los cargos de la acusacion escrita. El alegato oral del Fiscal debe hacer
referencia a los hechos probados, la prueba en que se sustenta, la calificacion juridica

que los hechos merecen, la responsabilidad penal y civil del acusado, la
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responsabilidad civil del tercero civil, asi como la peticion de pena y de reparacion

civil.

Dentro de estas consideraciones, cabe la posibilidad de incrementar o disminuir la
pretension de pena y reparacion civil contenida en la acusacion escrita, para lo cual
sera necesario que durante el juicio oral haya surgido nueva circunstancia que deben

ser destacadas durante el alegato oral (articulo 387.2 del CPP)

Retiro de la acusacion fiscal. - el CPP reconoce la posibilidad de que el Fiscal retire
su acusacion escrita cuando considere que los cargos formulados contra el acusado
han sido enervados en el juicio oral. En ese contexto, el inciso cuarto del articulo
387 del CPP prescinde de la exigencia de nuevas pruebas modificatoria de la
condicion juridica del imputado a las que alude el articulo 274 del C de PP. El retiro
de acusacion fiscal provoca la activacion del procedimiento descrito en detalle en el

articulo 387.4 del CPP.

Los alegatos finales del abogado defensor del acusado se realizaran tomando en
cuenta los alegatos del fiscal, a manera de respuesta a la imputacion de
responsabilidad penal y civil, el cual concluird con su pedido de absolucion,

atenuacion de penal o nulidad del juicio.

Del mismo modo, los alegatos del actor civil versaran sobre los agravios civiles
sufridos como consecuencia del acto delictivo, enmarcando su pretensién a lo

previsto en el articulo 388 del Codigo Procesal Penal.
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2.2.6. La Prueba: Prueba de Oficio

El término prueba es por demas polisémico, como tal, se hace preciso, antes de
determinar su significado, establecer su sentido etimologico. Asi, etimologicamente, el
término “prueba” deriva del latin probatio probationis, que a su vez deriva del vocablo
probus que significa bueno. Luego, lo que resulta probado es bueno, se ajusta a la
realidad, y probar consiste en verificar o demostrar la autenticidad de las cosas. En ese
sentido, la prueba, empleando un uso corriente del lenguaje significa comprobar,
verificar. Probar significa asi, en sentido lato, verificar o demostrar la autenticidad de una
cosa, de ahi que Carnelutti, sefiala que el término probar se usa en el lenguaje comun
como “comprobacion de la verdad de una proposiciéon” y, por tanto, la prueba es la
comprobacion de las afirmaciones; es corroborar que lo afirmado corresponde a la

realidad (Neyra, 2010).

El mismo autor, concluye sefialando que la prueba, constituye una de las mas altas
garantias contra la arbitrariedad de las decisiones judiciales. A partir de ello podemos
concluir que prueba es todo aquello que tiene el mérito suficiente y necesario para que en
su calidad de medio, elemento o actividad pueda formar en el Juez la certeza de haber
alcanzado la verdad concreta que se produjo durante el Proceso y de este inico modo

desvirtuar la presuncion de inocencia.

Rosas (2016), en la misma linea que Cuello (2008), sostiene que, etimoldgica y
gramaticalmente, la voz “prueba” es el sustantivo del verbo “probar” que representa su
accion, su elemento, su procedimiento y su resultado, previo un averiguamiento, con el

fin de verificar o comprobar la verdad, la veracidad o la certeza de una proposicion, de
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un juicio. “Prueba” es, entonces, el sustantivo, en cuanto representa el elemento, la
actividad, el procedimiento y el resultado, todos a una, del atributo que conlleva a
“probar”; y particularmente, también es el sustantivo de los verbos ‘“verificar” y
“comprobar”, en cuanto encarna la propiedad del procedimiento, para el primero en las

ciencias reales, y para el segundo en las ciencias formales.

Garcia (2015) considera que a la actividad procesal dirigida a formar la conviccion del
juez sobre la realidad de los hechos penalmente relevantes se le conoce como prueba. Esta
debe desarrollarse fundamentalmente en el juicio oral para que pueda ser considerada por
el juez como fundamento de su sentencia, pues solamente en esta etapa la actividad
probatoria se practica con plena observancia de los principios de publicidad, oralidad,

inmediacion y contradiccion.

Como sabemos, en la practica juridica y en la dogmatica se utiliza el vocablo “prueba”
para hacer referencia a los elementos de juicio, ofrecido por los sujetos procesales y que
seran admitidos o no por el 6rgano jurisdiccional, pero también la misma expresion se
utiliza como la “accion de probar” un hecho o, mejor, una alegacion de un hecho, por lo
que es necesario diferenciar los “medios de prueba” con la nocién de “prueba”, como

veremos a continuacion.

Para Taruffo (2012), los “medios de prueba” constituyen la base para las inferencias
logicas cuyo objetivo es dar sustento a conclusiones acerca de los hechos litigiosos;
“prueba”, por su parte, hace referencia a los resultados positivos de tales inferencias; y

finalmente, “verdad judicial” de los hechos significa que las hipdtesis acerca de los
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hechos en litigio estan apoyadas por inferencias racionales basadas en medios de prueba

relevantes y admisibles.

Una nocion interesante que explica las dimensiones que tiene la “prueba” es la esgrimida
por Talavera (2009). Este autor nacional cuando trata el derecho a la prueba, sostiene
que este derecho es reconocido explicitamente como norma rectora por el nuevo Codigo
Procesal Penal, cuando en su articulo IX del Titulo Preliminar sefiala que toda persona
tiene derecho a intervenir en la actividad probatoria y a utilizar los medios de prueba
pertinentes. Si bien el nuevo c6digo solo hace alusion en su titulo preliminar al derecho
de las partes a intervenir en la actividad probatoria y a utilizar los medios de prueba
pertinentes, ello en modo alguno puede ser interpretado de manera restrictiva, sino por el
contrario ampliamente, en la medida en que el concepto de actividad probatoria
comprende no solo la aportacion de medios de prueba, sino también la admision,
recepcion y valoracion de la prueba. Por lo demas, el Tribunal Constitucional se ha
encargado de delimitar el contenido constitucionalmente protegido del derecho a la

prueba.

Al respecto, Oré (2016) sostiene que el derecho a la prueba, en tanto derecho fundamental,
esta conformada por dos vertientes: una objetiva y otra subjetiva, la primera supone: a)
La necesidad de efectuar siempre una lectura amplia y flexible de las normas probatorias.
b) Necesidad de realizar una interpretacion restrictiva de los preceptos que limiten la
eficacia del derecho a la prueba. ¢) La subsanabilidad de los defectos procesales en
materia probatoria. d) Que el derecho a la prueba es irrenunciable; y, las manifestaciones

concretas del derecho a la prueba desde la vertiente subjetiva son las siguientes: a) El
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derecho a la admision de la prueba. b) El derecho a la practica de la prueba. c¢) Derecho a

la valoracion de la prueba.

De otro lado, Hernandez (2012) sefiala que es posible sostener que el concepto de prueba

puede entenderse desde los siguientes aspectos:

- Objetivo. - se considera prueba al medio que sirve para llevar al juez al conocimiento de
los hechos, definiéndose la prueba como el instrumento o medio que se utiliza para lograr
la certeza judicial. Luego entonces, la prueba abarcaria todas las actividades relativas a la
busqueda y obtencion de las fuentes de prueba, asi como la practica de los diferentes
medios de prueba a través de los cuales, las fuentes de las mismas se introducen en el

Pproceso.

-Subjetivo. - en este &mbito se equipara la prueba al resultado que se obtiene de esta,
dicho de otro modo al convencimiento o grado de conviccion que se produce en la mente
del juez, la prueba es el hecho mismo de la conviccion judicial o del resultado de la

actividad probatoria

-Mixto. - se combina el criterio objetivo de medio y el subjetivo de resultado, esta
apreciacion permite definir la prueba como el conjunto de motivos o razones que nos
suministran el conocimiento de los hechos, para los fines del proceso que se deducen de

los medios aportados.
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Por su parte, desde las teorias de la argumentacion juridica, podemos destacar a Gascon
(2003), quien distingue dos concepciones de la prueba, estas son la cognoscitivista y la

persuasiva:

1.- Concepcion cognoscitivista. Una primera epistemologia es la que podriamos
denominar objetivismo critico: objetivismo porque entiende que la objetividad del
conocimiento radica en su correspondencia o adecuacion a un mundo independiente;
critico porque toma en serio las tesis sobre las limitaciones del conocimiento. O sea, se
trata de una epistemologia que mantiene que existen hechos independientes que podemos
conocer, aunque el conocimiento alcanzado sea siempre imperfecto o relativo. La
concepcion de la prueba que deriva de esta epistemologia es la cognoscitivista, que
concibe la prueba como un instrumento de conocimiento, o sea, como actividad
encaminada a conocer o averiguar la verdad sobre hechos controvertidos o litigiosos, pero

al mismo tiempo como fuente de un conocimiento que es solo probable.

2.- Concepcion persuasiva. Una segunda epistemologia es la constructivista, que
entiende que la objetividad del conocimiento deriva de nuestros esquemas de
pensamiento y juicios de valor; es decir, que la verdad de los enunciados estd muy
vinculada al contexto. En sentido estricto no cabe hablar de un “conocimiento objetivo”,
o si se quiere, la verdad, entendida como correspondencia, carece de sentido. La adopcion
de una epistemologia constructivista en el proceso de prueba se manifiesta en aquellas
propuestas que postergan la averiguacion de la verdad en favor de otras finalidades
practicas del proceso. Y es que, si el objetivo del proceso es dar una solucion practica al
conflicto, no serd necesario que la prueba se oriente a averiguar la verdad de los hechos

litigiosos: bastard con obtener un resultado formal que sea operativo. Es mas, podria
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incluso pensarse que la comprobacion de la verdad es un obstaculo para la rapida solucion
de la controversia. Estas propuestas alimentan una concepcion persuasiva de la prueba
que entiende que la finalidad de ésta es solo persuadir con el objetivo de obtener una
resolucion favorable. Por ello, la prueba, en cuanto actividad consistente en comprobar la
verdad de los enunciados facticos es un sin sentido: ni siquiera puede discutirse si el
conocimiento del juez es correcto o equivocado; simplemente estd persuadido. Por lo
demads, una concepcion de este tipo es compatible con (y, mds aln, implica) una
concepcion irracional de la valoracion de la prueba. De un lado, porque la persuasion de
un sujeto sobre algo es un estado psicoldgico y nada mas; de otro, porque la persuasion
podra fundarse sobre cualquier cosa que haya influido en la formaciéon de ese estado

psicoldgico, y no necesariamente en la produccion de pruebas.

2.2.6.1. Finalidad de la Prueba

Una prueba es un acto procesal que tiene por finalidad convencer al Juez de la
verdad de la afirmacion de un hecho. Por consiguiente, la prueba implica un hecho —mas
0 menos verosimil- o un acto procesal concretado en un hecho (también en el caso de la
presentacion 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 éste existird o no para la sentencia en funcion de aquél (Lopez,

2012).

Para Rosas (2016), la finalidad de la prueba no es otro que persuadir o formar la

conviccion al Juez de que los hechos afirmados y que han sido controvertidos se
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corresponden con la realidad. Coincide con Gimeno Sendra (2012), para quien la
finalidad de la prueba consiste en formar la “intima conviccion” del tribunal acerca de la
existencia o no del hecho punible y de la participacion de su autor, con todas sus
circunstancias, tal y como aconteci6 en la realidad historica anterior al proceso. Mediante
la asuncion de esta funcion los actos de prueba se diferencian de los de “investigacion”
de la fase instructora. En tanto que tales actos, como hemos visto tienen por mision
inmediata introducir los hechos en el procedimiento y contribuir a formar en el juez el
juicio de probabilidad suficiente para disponer la imputacion y adoptar las oportunas
medidas cautelares y como mediata la de poder decidir acerca de la apertura del juicio
oral, los actos de prueba, presuponen la entrada de los hechos y tienden a formar la certeza
o evidencia suficiente para lograr la conviccion del tribunal sobre la preexistencia de los

hechos y participacion en €l del acusado.

En este sentido, casi todos los autores coinciden en sefialar que la finalidad de la prueba
radica en formar la “conviccion” del tribunal o del juez, acerca de la existencia o no del
hecho punible y, claro, en determinar la participacion de su autor, por eso la importancia
de que aquel juez o tribunal sea imparcial e independiente. Teniendo en cuenta que en
todo proceso penal, lo que se discute son afirmaciones de los sujetos procesales, es decir
argumentos de lo que habria ocurrido en la realidad empirica, desde esta perspectiva
podemos decir que lo que se busca con la prueba es precisamente acreditar aquellas

afirmaciones.

Entonces, podemos concluir que la finalidad de la prueba radica en:
a. Averiguar la verdad de un hecho, o de aquello que se dice del hecho, esto si se tiene

en cuenta que lo que es materia de debate, en un proceso penal, es buscar la certeza
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de lo que ocurrio en el pasado, de un hecho factico no presenciado por el juez, quien
mas bien tiene que reconstruir su produccion a partir de las pruebas que fueron

ofrecidas por los sujetos procesales, admitidas y actuadas por éste.

b. Formar la conviccion judicial. La finalidad ultima de la prueba es precisamente lograr
el convencimiento judicial de lo que se prometidé probar, es decir lograr que el
juzgador tenga certeza del hecho puesto en su conocimiento, materia de debate y
contradictorio. Esto dependera también de la capacidad persuasiva que tuvieron las

partes al momento de actuar la prueba.

2.2.6.2. Objeto de la Prueba

El objeto de prueba es todo aquello susceptible de ser probado, y sobre lo que puede
o debe recaer la actividad probatoria. El objeto de prueba se encuentra constituido por los
mismos datos que integran el contenido de las alegaciones procesales lo que no significa
que en todos los casos el objeto de prueba coincida con el objeto de la alegacion. Y, es
que puede ocurrir que el dato no alegado sea acreditado directamente durante la actuacion
probatoria, o que no se admita el objeto de la alegacion por ser innecesaria la actuacion
de prueba cuando este, por ejemplo, recae sobre una norma juridica vigente. Ahora bien,
de la definicion de “objeto de prueba” (como todo aquello que puede ser probado ante el
organo jurisdiccional) se desprenden dos teorias: la cldsica o tradicional, que considera
que los “hechos” son objeto de prueba; y la moderna, seglin la cual son objeto de prueba

“las afirmaciones sobre los hechos” (Or¢, 2016).

144



Agrega el autor que, el objeto de prueba en concreto, también denominado tema de prueba
(tema probandum), hace referencia a aquellos hechos que necesitan ser probados en un
determinado caso, es decir, en palabras de Floridn, a aquellos hechos pertinentes y,
ademas importantes y relevantes en funcion: 1.De la busqueda de la verdad respecto de
la imputacion del delito y, de llegar a alcanzarla, 2. De la determinacion del tratamiento
que debe darsele al autor de ese delito de conformidad con la ley penal. En nuestro
ordenamiento, el objeto de prueba en concreto estd conformado por los hechos que se
refieran a la imputacion, a la punibilidad y a la determinacion de la pena o medida de
seguridad, asi como los referidos a la responsabilidad civil, conforme lo ha prescrito el

Cddigo Procesal Penal de 2004 (art.156.1).

En similar sentido, Cubas (2003) alega que el objeto de la prueba es aquello susceptible
de ser probado. La prueba debe o puede recaer en hechos o situaciones sobre la existencia
del hecho delictuoso y su calificacion, a la individualizacion de los autores, las
circunstancias de la comision del delito, su responsabilidad penal y su responsabilidad
civil en el dafio causado (cuando el agraviado se constituya en parte civil). Ejemplo:

aquello que se investiga, sobre lo que dictamina un perito.

Respecto al objeto de la prueba en el proceso penal, Rosas (2016) considera que el objeto
de la prueba es el “hecho imputado™ a una persona. Por ejemplo, cuando se tiene la noticia
de la muerte de una persona que ha sido ultimada por disparos de arma de fuego en varias
partes del cuerpo y se tienen algunos elementos de juicio que el autor de este delito habria
sido un amigo, entonces en la calificacion que haga el fiscal provincial va a circunscribirse
que el amigo seria el que mat6. Logicamente el denunciado y luego procesado va a negar

o de pronto aceptar los cargos. Si negara los cargos va a contradecir lo expuesto por el
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fiscal, donde este Gltimo tratara de probar que si lo hizo, Si el objeto de la prueba son las
afirmaciones alegadas por cada sujeto procesal, la investigacion se circunscribira a probar

que el procesado fue el autor de la muerte.

Pero qué sucederia, si en el transcurso de la investigacion, aparece un testigo sefialando
que la muerte fue ocasionada por dos personas, vale decir, por un amigo de la victima, un
primo de este Ultimo. Y el autor al verse descubierto aceptara que efectivamente fue él y
su primo quienes mataron por un ajuste de cuenta”. Entonces, concluye el autor que, el
objeto de la prueba no son las afirmaciones de los sujetos procesales, sino son los hechos
imputados, es decir, tenemos que probar que hay o existe un evento delictivo
(materialidad del delito), asi también que existe o no la responsabilidad penal del

imputado.

Esta posicion no es unanime en la dogmatica, pues autores como Neyra (2010) sostienen
que, el objeto de la prueba no esta constituido por hechos, sino por las afirmaciones que
las partes realizan en torno a los hechos, un determinado acontecimiento puede o no
haberse realizado de manera independiente al proceso, eso no es lo que se discute, sino
las afirmaciones que respecto del hecho se hagan. Son objeto de prueba los hechos que
se refieren a la imputacion, la punibilidad y la determinacion de la pena o medida de
seguridad, asi como los referidos a la responsabilidad civil derivada del delito. Por otro
lado, el articulo 156 de nuestro NCPP, establece cuales no son objetos de prueba, estas

excepciones impiden que un tema se convierta en objeto de prueba:

a. Maximas de experiencia: se constituyen en el resultado obtenido como consecuencia

del comun modo de ser y obrar de las personas o cosas. Por ejemplo, por regla general
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se admite que la esclavitud ha sido abolida. Asi pues, una maxima de experiencia
constituye una proposicion, un juicio hipotético que tiene alcance de una generalidad
de sucesos, que han sido captados empiricamente por la experiencia de las personas,
y que para estas son verdaderas.

Leyes Naturales: son manifestaciones propias de la naturaleza, susceptibles de ser
aplicadas al hombre y a la sociedad y que por estar reconocidas de manera general
no necesitan probarse, por ejemplo, que el agua hierve a 100 grados centigrados.
Norma juridica interna vigente: Se basa en la presuncion que la ley es de
conocimiento general, por lo tanto, su desconocimiento o su ignorancia no exime a
nadie de su cumplimiento.

La Cosa Juzgada: ello en respeto al principio ne bis in idem en virtud del cual el
mismo objeto de prueba no puede volver a ser susceptible de prueba luego de haber
recaido sobre ¢l sentencia firme.

Lo imposible: es lo no realizable por prohibicion de la ley o de la logica, debido a
razones de orden publico o por buenas costumbres. Por ejemplo. Probar que las
computadoras piensan por si mismas.

Lo notorio: aquel que es de conocimiento de todos cuanto viven en determinado
grupo social, en un lugar y tiempo determinado pues forman parte de su cultura y de

su convivencia. Por ejemplo, la navidad es un dia festivo.

Esta ultima posicion tedrica es coincidente con la tesis expuesta por Gimeno Sendra

(2012), quien sostiene que la actividad probatoria no puede recaer sobre cualquier

sospecha del hecho punible, sino tan solo sobre los afirmados por las partes en los

escritos de calificacion provisional o de acusacion. Al tribunal, pues, no se le autoriza

a introducir hechos distintos a los enunciados, debiendo decretar la suspension del juicio
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oral, si, con ocasion de la ejecucion de algun medio de prueba, se introdujera nuevos
hechos en el procedimiento, y ello con la finalidad de que pueda practicarse nueva

instruccion y calificacion sobre ese nuevo hecho.

2.2.6.3. Produccion, Admision y Actuacion de la Prueba

En la dogmatica se coincide en identificar tres momento o periodos en que se

concretiza la actividad probatoria.

Como parte de la actividad probatoria tanto el profesor Ore Guardia como Cubas
Villanueva, coinciden en senalar que se distinguen tres momentos: la proposicion o
produccion, la recepcion y la valoracion de las pruebas. El profesor San Martin Castro,
agrupa los actos procesales en tres categorias: proposicion, admision y recepcion (Rosas,

2016). Por su parte Cubas (2003), sostiene:

1. Proposicion o produccion, dirigida a que un medio de prueba sea realizado en el
proceso. El Ministerio Publico y las partes formulan ante el Juez una solicitud para
que se disponga la aceptacion y recepcion de un medio de prueba. Desde el momento
que una prueba es ofrecida, deja de pertenecer a la parte que la propuso y pasa a
formar parte del proceso, por el llamado principio de la comunidad de la prueba. Asi,
la defensa puede fundar sus alegatos en una prueba ofrecida por el representante del

Ministerio Publico.
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2.

Recepcion, Dirigida a que el elemento de prueba ingrese en el proceso. La recepcion
ocurre cuando se lleva a cabo el medio de prueba, de esta manera el dato probatorio
que resulte de la realizacion del medio de prueba es conocido y se incorpora al

proceso.

Valoracion, es la operacion intelectual o mental que realiza el Juez destinada a
establecer el mérito o valor —eficacia conviccional- de los elementos de prueba
actuados en el proceso. El maestro Florencio Mixan Mass sostiene que la valoracion
de la prueba, como una condicion del debido proceso, requiere que, “ese acto
cognoscitivo sea integral, metddico, libre, razonado e imparcial; que refleje
independencia de criterio al servicio de la solucion justa del caso. Ademas de la
ciencia, de la experiencia, de la independencia de criterio, debe constituir un
ingrediente especial el conocimiento adicional (la vivencia) adquirida por el

Juzgador”.

Para Gimeno (2012), el procedimiento probatorio consta de tres fases claramente
diferenciadas: la de proposicion, la de admision y la de ejecucion de la prueba, y

sefiala:

La fase de proposicion sucede con la redaccion de los escritos de calificacion
provisional o de acusacion y defensa en los que cada una de las partes, sin tener que
solicitar la apertura del procedimiento a prueba, reflejaran los medios de prueba, cuya
practica en el juicio oral se pretende, adjuntaran las listas de testigos y peritos con
determinacion de su domicilio e indicaran si deben ser citados por el juez o tribunal

o si, por el contrario, la parte proponente se encargara de su comparecencia en el
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juicio, asi como habran de solicitar del juez o tribunal la practica de los mandamiento

o0 actos de auxilio judicial que se estimen necesarios.

La fase de admision se inicia con la recepcion de los escritos de calificacion por el
magistrado ponente o por el juez penal y finaliza con la admision o denegacion de
los distintos medios de prueba propuestos. En el procedimiento ante el Jurado dicha
funcién corresponde al Magistrado-Presidente en el “auto de hechos justiciables” o
en la resolucion de las alegaciones previas al inicio de las sesiones del juicio oral. La
admision de los distintos medios de prueba queda condicionada a que el 6rgano de

enjuiciamiento los repute pertinentes y necesarios.

La fase de ejecucion o practica de la prueba ha de efectuarse en el juicio oral.
Declarada la publicidad (o secreto, en su caso) del juicio oral, el Presidente dispondra
que el acusado “se levante” le formulara las “preguntas generales de la ley” y, en su
caso, le preguntara si se conforma con la peticion mas amplia de pena formulada. Si
no existiere conformidad o no fuere procedente, se practicard bajo la cross
examination, el interrogatorio del acusado, formulando, en primer lugar, las
preguntas las partes acusadoras y posteriormente, la defensa; con el mismo régimen

se practicara la prueba testifical y demas medios de prueba.

De la regulacion procesal penal también podemos identificar la produccion y
proposicion de la prueba como un primer momento, que esta a cargo de los sujetos
procesales, y se realiza desde la etapa de investigacion preliminar, que como dijimos
es una fase de la Investigacion Preparatoria, /a admision como un segundo momento,

que en la practica procesal ha de tener lugar en la Etapa Intermedia, de manera
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concreta en la audiencia Unica o denominada también “audiencia de control” y la
actuacion y valoracion como un tercer momento, que se ha de poner de manifiesto

en la etapa de juzgamiento.

Nota aparte merecen la denominada “pruebas preconstituidas” es decir aquellas que
registran actos o hechos que son irrepetibles y generalmente es la Policia quien tiene
a su cargo la produccion de dicha prueba, pues son quienes se constituyen
inmediatamente al escenario del delito y realizan actas, por ejemplo de constatacion

que por su naturaleza especial, no se puede volver a repetir.

La etapa de Investigacion Preparatoria dirigida por el Ministerio Publico, es la etapa
donde se van a acopiar los elementos de prueba, que luego van a servir a los sujetos
procesales para que en la etapa intermedia puedan ofrecerlo como medios de prueba,
y sera el tercero imparcial, es decir el Juez, quien tenga que admitir o no la prueba

ofrecida.

Podemos concluir que, en el proceso penal comin, en la primera etapa conocida
como de Investigacion —Diligencias Preliminares y de Investigacion Preparatoria
Formalizada- podemos hablar de indicios, elementos de prueba, elementos de
conviccion, es en la etapa de Juzgamiento donde aquellos se convertiran en prueba

propiamente dicha, y la valoracion estard a cargo del Juez.
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2.2.6.4. Principios que Rigen la Produccion, Admision y Actuacion de la Prueba

Para Oré¢ (2016), los principios que rigen la aportacion y la admision de prueba son:

Principio de aportacion de parte

El principio de aportacion de parte supone que el procedimiento probatorio inicia y
se sustancia a instancia de las partes acusadoras o acusadas. En este sentido, el
articulo 155 del CPP de 2004 prescribe que las pruebas se admiten a solicitud del

Ministerio Publico o de los demaés sujetos procesales.

Principio de libertad de prueba

Este principio informa que los hechos pueden ser acreditados por cualquier medio de
prueba permitido por ley, siempre y cuando se respeten los limites intrinsecos de la
prueba, tales como la utilidad, pertinencia y necesidad y, a su vez, los requisitos

legalmente establecidos de acuerdo a cada medio de prueba en particular.

Este principio esta prescrito en el articulo 157.1 del CPP de 2004, bajo el siguiente
tenor: “Los hechos objeto de prueba pueden ser acreditados por cualquier medio de
prueba permitido por la ley. Excepcionalmente, pueden utilizarse otros distintos,
siempre que no vulneren los derechos y garantias de la persona, asi como las
facultades de los sujetos procesales reconocidas por la ley. La forma de su
incorporacion se adecuard al medio de prueba mas andlogo de los previstos, en lo

posible”.
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En lo penal, el principio de libertad probatoria trasciende a las reglas probatorias,
establecidas en las leyes civiles, con excepcion de las referidas al estado civil o de

ciudadania de las personas (art.157.2 del CPP de 2004).

Principio de pertinencia

El principio de pertinencia exige que la prueba ofrecida debe mantener una relacion

logica con el hecho a probar.

De ahi que la prueba sera pertinente cuando el medio se refiere directamente al hecho
que conforma el objeto del proceso; mientras que serd impertinente cuando no existe
vinculacion entre el objeto de prueba y el objeto del proceso, en razéon de no poder
inferirse de aquella ninguna referencia, directa o indirecta, respecto del hecho

principal o secundario.

Asi, por ejemplo, en el caso de un delito de robo serd pertinente el testimonio ofrecido
para acreditar que el acusado amenazd con un arma blanca, e impertinente para

acreditar la opcion sexual de la victima.

Principio de conducencia

Este principio, también denominado “principio de idoneidad” hace referencia a la
aptitud que debe tener el medio de prueba para ser utilizado durante el juicio; es decir,

a aquellas condiciones definidas por la ley para que la prueba ofrecida sea admitida.
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El Tribunal Constitucional ha sostenido al respecto que un medio de prueba sera
inconducente o no idoneo cuando se encuentre prohibido en una determinada via
procedimental (inconducencia por la forma) o prohibido para verificar un
determinado hecho (inconducencia por el objeto). Asi, una prueba sera “conducente
por la forma” cuando, por ejemplo, la ley establece que los miembros del cuerpo
diplomatico o consular testificardn mediante informe escrito (art. 168 CPP de 2004),
de modo que serda inconducente toda solicitud destinada a que estos concurran

personalmente a prestar declaracion al juicio.

En el otro extremo, una prueba sera “conducente por el objeto” cuando, por ejemplo,
la declaracion que se le solicite al testigo se encuentre dentro del ambito del secreto
profesional (art. 165.2 a CPP de 2004), no atente el derecho de proscripcion de la
autoincriminacion (art.481.1 CPP de 2004), o no afecte el derecho a la integridad

psicolégica del agraviado menor de catorce afios de edad (art. 182.3 CPP de 2004)

Principio de utilidad

El principio de utilidad informa que la prueba debe ser relevante para descubrir el

hecho principal o secundario, que conforma el objeto del proceso.

Con “relevancia” nos referimos a la contribucion que toda prueba ofrece al juzgador
para conocer los hechos que son objeto de prueba, descubrir la verdad o alcanzar la
probabilidad o certeza. Con ello nos referimos al principio de utilidad en su acepcion

restrictiva.
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En consecuencia, no es posible determinar la relevancia de la prueba durante el
ofrecimiento del medio de prueba, sino luego de su valoraciéon en el juicio. En ello
radica su diferencia respecto de los principios de conducencia y pertinencia, ya que
mientras estos se aprecian a priori, en funcidn a la afirmacion probatoria postulada
por los sujetos procesales; la utilidad se evidencia a posteriori, en funcion de los

elementos probatorios que la prueba produce durante su practica.

No obstante ello, el Codigo Procesal Penal de 2004 ha previsto que el acto probatorio
ofrecido por los sujetos procesales, ademas de ser pertinente y conducente, debe ser
util (art.352.5.b), con lo cual, a diferencia de lo expuesto, en estas lineas, en la citada
disposicion se plantea la posibilidad de que la utilidad de la prueba pueda ser
determinada a priori, sin necesidad de una actuacion ni valoracion probatorias. Lo
prescrito en tal disposicion, en cualquier caso, debe ser tomado en su sentido mas
genérico, es decir, vinculandolo con los supuestos de sobreabundancia probatoria. A
ello apunta el articulo 155.2 del CPP de 2004, al prescribir que el juez solo podra
excluir, ademés de las pruebas que no sean pertinentes o estén prohibidas por la ley,

aquellas que resulten manifiestamente sobreabundantes

Principio de licitud

Este principio implica que tanto el ofrecimiento, la admision, la actuacion y la

valoracion de la prueba deben desarrollarse en orden a lo establecido por la ley sin

que ello signifique adoptar el sistema de prueba tasada. La legalidad se invoca de
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manera muy especial, cuando en la actividad probatoria se producen transgresiones

al orden juridico o violaciones a los derechos de las personas.

La legalidad probatoria no solo guarda relacion con el cumplimiento estricto de las
reglas contenidas en la ley para dar inicio y continuidad a la actividad probatoria,
sino también con la prohibicion para admitir pruebas ilicitas o prohibidas. De ahi que
el articulo VII.1 del CPP de 2004 prescriba lo siguiente: “Todo medio de prueba sera
valorado solo si ha sido obtenido e incorporado al proceso por un procedimiento
constitucionalmente legitimo” y, a su vez, el articulo 159.1. del mismo cuerpo
normativo, establezca que el “(...) juez no podra utilizar, directa o indirectamente,
las fuentes o medios de prueba obtenidos con vulneracidon del contenido esencial de

los derechos fundamentales de las personas”.

El Codigo de Procedimientos Penales no ha reconocido expresamente el principio de
licitud de la prueba, lo que no implica desconocer su vigencia dentro de dicho cuerpo
normativo, pues, en cualquier caso, dicho principio, al igual de lo que sucede con
cualquier de los aqui desarrollados, se desprende del marco constitucional vigente en

materia procesal penal y, ademas, del desarrollo jurisprudencial.

Principio de formalidad

El principio de formalidad de la prueba, también llamado de legitimidad de la prueba,
informa que esta debe ser llevada al proceso con los requisitos procesales exigidos
por la ley, asi como también se utilicen los medios moralmente licitos y por quien

tenga legitimacion para aducirla.
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Este principio exige que la prueba est¢ acompaniada de una serie de requisitos
extrinsecos e intrinsecos. El primero se refiere a las circunstancias de tiempo, modo
y lugar; mientras que el segundo contempla esencialmente la ausencia de vicios, tales

como el error, dolo, violencia e inmoralidad en el medio mismo.

Asi, el principio de formalidad de la prueba permitird asegurar una doble garantia:
de seguridad juridica y de imparcialidad. Se ofrece seguridad juridica porque solo a
través de la regulacion legal de las formas probatorias, el justiciable podré
anticipadamente saber cudles son los actos que debe realizar para llegar al juez,
procurar formar su conviccion y obtener de ¢l la tutela que le favorezca a sus

intereses.

Principio de necesidad

Recogiendo lo sefialado por Talavera (2009), el autor sefiala que, el reconocimiento
de este principio es consecuencia directa de la consagracion del principio de

presuncion de inocencia, como valor constitucional que estructura el proceso penal.

Vale precisar que este principio, de amplios alcances dentro del marco del Codigo de
Procedimientos Penales, es relativizado por la regulacion de las convenciones
probatorias en el texto del Cédigo Procesal Penal de 2004, toda vez que, de acuerdo
a dicho instituto, el juez penal formara su conviccion sobre la base de los términos
acordados por los sujetos procesales, sin necesidad de la correspondiente actuacion

probatoria.
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La necesidad de un medio de prueba es una cualidad del mismo que no puede ser
utilizada por el 6rgano jurisdiccional como criterio de admisioén probatoria general.
En principio no existe limitacion en orden a su necesidad, en cuanto a los medios de
prueba que las partes puedan proponer ni en el proceso penal ni en el proceso civil.
Sin embargo, en determinados supuestos si puede utilizarse dicho criterio. Son casos
¢éstos en los que el medio de prueba se manifiesta claramente como innecesario o
superfluo. Esto puede suceder cuando se propongan muchas pruebas con el mismo

fin o cuando el medio de prueba ya se haya practicado antes (Talavera, 2009).

Respecto a los principios que rigen la actuacion probatoria, los autores Oré (2016)
y Talavera (2009) coinciden en sostener que los principios que rigen la actuacion de
la prueba son, en su mayoria los que sustentan el juicio oral. Es decir, principios de
publicidad, contradiccion, inmediacion y concentracion, de los que ya nos ocupamos

cuando abordamos los principios que rigen el juicio oral.

El primero, sefiala que este grupo de principios constituye una serie de pautas que el
juzgador debe tener presente al momento de tomar una decision. De hecho, estos
principios se instituirdn como un método axioldgico de amparo constitucional que —
mediante su observancia permitird la debida construccion formal de los hechos. Junto
con estos principios, es posible observar otro de carécter estrictamente probatorio, tal

como el de la comunidad o de adquisicion.
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- Principio de Comunidad o de adquisicion

Por el principio de comunidad de la prueba o adquisicion procesal, los sujetos
procesales pueden sacar ventaja o provecho de un medio de prueba ofrecido o

incorporado al proceso, independientemente de quien lo haya planteado.

En tal sentido, en el supuesto de que la parte que ofrecio el medio de prueba para su
actuacion en el juicio oral y publico se desista del mismo, el juez debe correr traslado
de inmediato a las demads sujetos procesales para que convengan con el desistimiento
o por el contrario, en base al aludido principio insistan en su actuacion. Si ocurre esto
ultimo, el juez debe realizar todos los actos de ordenacién para su debida y oportuna

actuacion en el juzgamiento; en caso contrario, debe darse lugar al desistimiento.

Cabe destacar que cuando la parte se desiste de una prueba, por la razén que estime
pertinente para su estrategia procesal, no puede pretender introducir como prueba de
su alegacion un acto de investigacion o declaracion previa que no haya sido
incorporado al juicio sin que las otras partes hubieran tenido oportunidad de
contradiccion efectiva. Se exceptlian los casos de fallecimiento o comprobado

desconocimiento del paradero del 6rgano de prueba (Talavera, 2009).

2.2.6.5. Valoracion de la Prueba

La valoracion es el juicio de aceptabilidad (o de veracidad) de los resultados

probatorios (es decir, de las hipotesis). Consiste, méas precisamente, en evaluar la
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veracidad de las pruebas (o sea, de las informaciones aportadas al proceso a través de los
medios de prueba), asi como en atribuir a las mismas un determinado valor o peso en la
conviccion del juzgador sobre los hechos que se juzgan. La valoracion constituye pues el
nucleo mismo del razonamiento probatorio; es decir, del razonamiento que conduce, a
partir de esas informaciones, a una afirmacion sobre hechos controvertidos (Gascon,
2003).

Para el profesor Nieva (2010) la valoracion de la prueba es la actividad de percepcion por
parte del juez de los resultados de la actividad probatoria que se realiza en un proceso, y
siguiendo a Devis Hechandia (2002) el mismo autor agrega: y que quede claro que en esa
percepcion queda incluido, como actividades conjuntas, tanto la extraccion de esos
resultados como el juicio racional del juez sobre dicha percepcion, que es consustancial
a la misma, y que es lo que tradicionalmente se ha definido como valoracién de la prueba.
Concluye sosteniendo, diferente de la valoracion sera la motivacion, que sera la puesta de
manifiesto, normalmente por escrito, de esa percepcion. Y en la misma es donde se
ofrecen datos que, en ocasiones, irdn mas alla de esa valoracion, porque el juez intentara
con cierta frecuencia justificar su juicio con argumentos. En cualquier caso, el juez, si
obra correctamente, dira en la motivacion solamente lo que sus sentidos le han hecho

percibir, y en dicha actividad expresara todo su razonamiento.

Taruffo (2008), citado por Arbula (2012), sostiene que la valoracion de la prueba tiene
por objeto establecer la conexion final entre los medios de prueba presentados y la verdad

o falsedad de los enunciados sobre los hechos en litigio.

El articulo 393.2 de Nuevo Codigo Procesal Penal establece que el juez para la

apreciacion de las pruebas procedera primero a examinarlas individualmente y luego
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conjuntamente con las demads, siempre bajo las reglas de la sana critica. Entonces, la
valoracion queda satisfecha si aquella se produce no solo analizdndola individualmente
sino también conjuntamente, es decir exige que el juez advierta todo el panorama o

contexto global de la actuacion de aquellas.

Respecto a la valoracion, la dogmatica, de forma unanime ha reconocido tres sistemas o

métodos sobre la valoracion de la prueba, estos son:

a. Sistema legal o de la prueba tasada

En este sistema, la ley procesal fija las condiciones que debe reunir la prueba para que
esta sea idonea, estableciendo bajo qué condiciones el Juez debe darse por convencido
de la existencia de un hecho o circunstancia (aunque intimamente no lo esté) o viceversa,
sefialando los casos en que no puede darse por convencido (aunque intimamente lo esté).
Esto es, la ley sefiala o establece por anticipado al Juez, el grado de eficacia que debe
atribuirse a determinado medio probatorio, con lo que cada uno de ellos tendra
establecido de antemano, por ley, un determinado valor, en base al cual en el caso

concreto el juzgador debera valorarlo (Neyra, 2010) .

La Prueba legal o tasada, no es sino una prolongacion de la prueba irracional o de
ordalia, supone la existencia de ciertas reglas de valoracion establecida en la ley que
indican al juez cudndo (y en qué medida) debe dar un hecho por probado, con

independencia de su convencimiento (Gascon, 2003).
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Para Talavera (2009), en el sistema de prueba legal o tasada, es la ley la que establece o
prefija, de modo general, la eficacia conviccional de cada prueba. Esto es, explicita la
regla de experiencia conforme a la cual se establecera la credibilidad de una prueba. En
este sistema la ley sefala las condiciones conforme a las cuales el juez debe darse por
convencido de la existencia de un hecho o circunstancia, y en qué casos no puede
hacerlo.

Evidentemente este sistema formal de valoracion de la prueba dista mucho de la
finalidad de aquella, esto es de descubrir la verdad real, pues si la norma indicara u
otorgard el valor a cada prueba, no resulta logica que la valoracion de la misma sea la

mas aproximada a la verdad, por tal razon casi ninglin sistema procesal la adopta.

b. Sistema de intima conviccion

Este sistema de valoracion tiene como principal sustento la presuncion de que, en el fiel
cumplimiento de sus deberes civicos, el ciudadano convocado a integrar el jurado, habra
de decidir, no impulsado por los sentimiento y las pasiones, sino por la razon y la logica,
movido por el apetito de justicia, aun cuando puede hacerlo sin expresar los motivos y
solo en base a la sinceridad de su conciencia. En ese sentido una base material para la
intima conviccion es la implantacion de los jurados, o conjunto de ciudadanos escogidos
al azar para ejercer la facultad judicial de decision en el proceso. Esto, determina en si
mismo una nueva estructura del proceso, en el que el juicio oral constituye una fase
neuralgica del mismo, sometiendo a la investigacion a ser una etapa de preparacion para
el juicio oral, de ahi que predominan la oralidad, inmediacion y contradiccion, ya que

habia que actuarse la prueba delante del jurado que era el 6rgano encargado de decidir,
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y que por ello solo conocia lo que aprehendia de la contradiccion de las partes en el

juicio (Neyra, 2010).

Talavera (2009) sostiene que en el sistema de la libre conviccion, el juez forma su
conviccion sobre la base de las pruebas, sin sujetarse a reglas juridicas preestablecidas,
y considera que en este sistema se reconocen dos formas de libre conviccion: la intima
conviccidn y la libre conviceion o sana critica.

Respeto a la intima conviccidn, sefiala que la ley no establece regla alguna para la
apreciacion de las pruebas. El juez es libre de convencerse, segiin su intimo parecer, de
la existencia o inexistencia de los hechos de la causa, valorando las pruebas segun su
leal saber y entender. A ésta debe agregarsele otro caracteristica, cual es la inexistencia
de la obligacion de fundamental las decisiones judiciales. Si bien este sistema, propio
de los jurados populares, tiene una ventaja sobre el de la prueba lega —pues no ata la
conviccidn del juez a formalidades preestablecidas (muchas veces ajenas a la verdad
real)-, presenta como defecto evidente el hecho de no exigir la motivacion del fallo,

generando el peligro de cometer una arbitrariedad y, por ende, una injusticia.

c. Sistema de la sana critica o libre conviccion:

El sistema de la sana critica implica una apreciacion razonada, la valoracién del
magistrado en este sistema, debe ser efectuada de una manera razonada, critica, basada
en las reglas de la logica, la psicologia, la técnica, la ciencia, el derecho y las maximas
de la experiencia aplicables al caso: de este modo, una valoracidon contraria a estas reglas
sera considerada una valoracion defectuosa y la resolucion nula, hay que tener en cuenta

que este sistema no es una libertad para el absurdo o la arbitrariedad. Las caracteristicas
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fundamentales de este sistema son: la inexistencia de dogmas legales sobre la forma en
que se deben probar los hechos y sobre el valor acreditante que debe otorgarsele a cada
prueba, de modo que el juez puede admitir cualquier medio de prueba que estime util y
pertinente para comprobar el objeto de conocimiento, lo que se traduce en una amplitud

referida al principio de libertad probatoria. (Neyra, 2010).

El sistema de la libre conviccion o sana critica, al igual que el anterior, establece la
mas plena libertad de convencimiento de los jueces, pero exige a diferencia de lo que
ocurre en aquél- que las conclusiones a las que se llega sea el fruto racional de las
pruebas en que apoyen. Claro que si bien en este sistema el juez no tiene reglas que
limiten sus posibilidades de convencerse, y goza de las mds 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 16gica, 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 o negaciones a las

que llega, asi como los elementos de prueba utilizados para alcanzarlas (Talavera, 2009).

Las caracteristicas fundamentales de este sistema son: la inexistencia absoluta de
dogmas legales sobre la forma en que se deben probar los hechos y sobre el valor
acreditante que debe otorgarsele a cada prueba, de modo que el juez puede admitir

cualquier medio de prueba que estime pertinente para comprobar el objeto de
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conocimiento. Pero ello no implica de ninguna manera un arbitrio absoluto del juzgador,
pues fuera de aquella amplitud referida al principio de la libertad probatoria, se le
impone su valoraciéon conforme a los principios de la sana critica racional, o sea que
debe apreciar la prueba y fundar su decision basandose no en su intimo convencimiento,
sino objetivamente en los mas genuinos lineamientos que indica la psicologia, la

experiencia comun y las reglas de la logica y el recto entendimiento humano (Jauchen,

2012).

Respecto a la valoracion de las pruebas, el Codigo Procesal Penal, en el articulo 158,
establece: “1. En la valoracion de la prueba el Juez debera observar las reglas de la
logica, la ciencia y las maximas de la experiencia, y expondra los resultados obtenidos
y los criterios adoptados. 2. En los supuestos de testigos de referencia, declaracion de
arrepentidos o colaboradores y situaciones andlogas, so6lo con otras pruebas que
corroboren sus testimonios se podrd imponer al imputado una medida coercitiva o dictar
en su contra sentencia condenatoria...” y el articulo 393.3 prescribe: “1. El Juez Penal
no podréa utilizar para la deliberacion pruebas diferentes a aquellas legitimamente
incorporadas en el juicio. 2. El Juez Penal para la apreciacion de las pruebas procedera
primero a examinarlas individualmente y luego conjuntamente con las demés. La
valoracion probatoria respetara las reglas de la sana critica, especialmente conforme a
los principios de la logica, las méaximas de la experiencia y los conocimientos
cientificos...”; por lo tanto, podemos concluir que nuestro ordenamiento juridico adopta

el sistema de la libre conviccion o sana critica para la valoracion de la prueba.
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Talavera (2009), sostiene que los principios de la ldgica, las maximas de la experiencia
y los conocimientos cientificos constituyen criterios racionales adecuados para que el

juez forme su conviccion sobre los hechos. Veamos:

- Los principios o reglas de la logica

El primer grupo viene a estar conformado por las leyes o principios logicos que
informan la validez del juicio de valor finalmente expuesto en los autos. Estos
principios nos van a permitir evaluar si el razonamiento, en tanto estructura

discursiva, es formalmente correcto; es decir, si no ha violado alguna ley del pensar.

Los principios o reglas basicas de la logica aplicables en el proceso son:

El principio de identidad: cuando en un juicio, el concepto-sujeto es idéntico total o

parcialmente al concepto-predicado, el juicio es necesariamente verdadero.

El principio de contradiccion: no se puede afirmar y negar respecto de algo una
misma cosa al mismo tiempo. Segun este principio “la misma cosa no puede ser y no
ser a la vez” y bajo el mismo respecto; es decir, al mismo tiempo o en el mismo

sentido.

El principio del tercero excluido: de dos juicios que se niegan, uno es necesariamente

verdadero. Se sostiene la verdad de uno y la falsedad del otro enunciado opuesto
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contradictoriamente, aunque sin precisar cual de ellos es el verdadero y cual el falso.
Este principio es similar al de contradiccion; ensefia que entre dos proposiciones
contradictorias, necesariamente una es verdadera y la otra es falsa, y que ambas no
pueden ser verdaderas y falsas a la vez. Se afecta este principio, por citar un ejemplo,
si se valora un medio probatorio que momentos antes fue declarado improcedente
por ser manifiestamente impertinente (en efecto, al valorarlo se esta reconociendo su
pertinencia, a pesar de que momentos antes se dijo todo lo contrario); o cuando se
dice que un testigo es idoneo para acreditar determinado hecho y acto seguido que

no lo es.

El principio de razon suficiente: este es el principio de soldadura entre las reglas de
la 16gica y las reglas de la experiencia. La ley de la razén suficiente se formula asi:
para considerar que una proposicion es completamente cierta, ha de ser demostrada;
es decir, han de conocerse suficientes fundamentos en virtud de los cuales dicha

proposicion se tiene por verdadera.

El principio de verificabilidad o de razén suficiente permite controlar o verificar si
la motivacion de la decision en general, y el juicio de valor emitido sobre los medios
probatorios y el material factico en particular, estan lo suficientemente fundados para

que la motivacidn y la valoracion se consideren correctas.

Las reglas o maximas de experiencia

El grupo de las reglas de experiencia esta conformado por el nimero de conclusiones

extraidas de una serie de percepciones singulares pertenecientes a los mas variados
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campos del conocimiento humano (técnica, moral, ciencia, conocimientos comunes,
etc.) consideradas por el juez como suficientes para asignar un cierto valor a los

medios probatorios.

Son reglas contingentes, variables en el tiempo y en el espacio, y estan encaminadas
a argumentar el valor probatorio asignado a cada medio probatorio en particular,
como primordialmente a su conjunto. Estas reglas, de otro lado, no pueden ser
determinadas, por lo menos de una manera pretendidamente exhaustiva. Ello no
tendria sentido puesto que, si bien es importante detectarlas, no olvidemos que es el
juez quien libremente las escoge y determina, solo le exigiremos que sea logico,
prudente y sensible para optar, en el caso concreto, por las reglas o pautas que mejor

satisfagan el descubrimiento de la verdad.

La maxima de experiencia es una regla general que se construye inductivamente
segun la experiencia relativa a determinados estados de cosas. Esta regla puede ser
empleada por el juez como criterio para fundamentar sus razonamientos: siendo una
regla general, le sirve al juez como premisa mayor de los silogismos en los que se

articula su razonamiento.

Las reglas de la ciencia y conocimientos cientificos

Las exigencias de racionalidad, de controlabilidad y de justificacion del

razonamiento probatorio del juez, determinan que deba recurrir a la ciencia, o sea a

conocimientos que se forman por fuera del Derecho y que se caracterizan por la
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peculiar aceptabilidad debida al hecho de que resultan de las investigaciones y

busquedas de caracter cientifico.

En la cultura moderna, la referencia a los conocimientos cientificos responde de
modo particularmente eficaz a la necesidad de certeza que se manifiesta en muchos

sectores de la experiencia individual y social.

Entre las reglas de la ciencia més conocidas se tienen las leyes de Newton (de la
inercia, de la fuerza y de la accion y reaccion), la ley de la gravitacion universal, las
leyes de la termodindmica (primera, conservacion de la energia, segunda y tercera) o
las leyes fundamentales de la quimica (ley de conservacion de la masa, ley de las
proporciones definidas, ley de las proporciones multiples y ley de las proporciones

reciprocas), entre muchas.

Es obvio que al valorar una prueba de balistica forense, el juez debera tomar en
consideracion la ley de accion y reaccion, pues al efectuarse un disparo se produce

siempre una reaccion, lo que puede alterar el curso del proyectil.

2.2.6.6. La Prueba Nueva

Con la prueba nueva se hace referencia a la posibilidad que tienen los sujetos

procesales o el propio juez para proponer medios de prueba de forma extemporanea-de

ahi su caracter excepcional-, pues lo regular es que dicha proposicion se realice durante

la etapa intermedia. Asi la proposicion de nueva prueba puede realizarse durante el inicio

del juicio oral, durante el debate o el procedimiento de apelacion, siempre que los
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elementos probatorios en torno a los cuales giran dichos medios probatorios no hayan
sido conocidos sino hasta luego de la fase regular de postulacion de pruebas (etapa
intermedia) o que, en ciertos casos, como consecuencia del debate probatorio, sean
necesarios para esclarecer las dudas derivadas del mismo o conocer mejor los hechos

(Or¢, 2016).

Al respecto Baytelman y Duce, citados por Oré (2016), consideran que el empleo de la
“prueba nueva” puede tornarse peligroso para el derecho de defensa y la contrariedad si
no es usada correctamente, Por ello “El tribunal debera tener presente que estara
ingresando una prueba respecto de la cual la defensa no tuvo tiempo de trabajar, investigar
independientemente y asumir dentro de su modo de encarar el juicio”. De otro lado, “si
los jueces no hacen fuertes exigencias de admisibilidad a esta prueba nueva entonces las
partes —también la defensa- entenderdn que no es necesario abrir todas sus cartas en la
audiencia de preparacion del juicio oral; podran —y serd muy conveniente- guardarse
algunas para ingresarlas sorpresivamente como prueba nueva, minimizando la posibilidad

de respuesta por parte de la contraparte”.

En nuestro proceso penal, una vez instalada la audiencia para la realizacion del juicio oral,
el juez identifica al acusado y agraviado, acto seguido el Fiscal realiza el alegado de
apertura, que contiene la acusacion contra el imputado, en su orden, los abogados exponen
sus pretensiones. Culminados los alegatos preliminares, el juez informa de sus derechos
al acusado y le preguntard si admite se autor o participe del delito materia de acusacion,

momento en el cual se puede concluir anticipadamente el juicio.
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De no producirse la conclusion anticipada, se dispondra la continuacion del juicio y segiin
lo establecido por el articulo 373 del Cédigo Procesal Penal, las partes (entiéndase, fiscal
y abogados) podran ofrecer nuevos medios de prueba; esta norma prescribe; “I.
Culminado el tramite anterior, si se dispone la continuacion del juicio, las partes pueden
ofrecer nuevos medios de prueba. S6lo se admitiran aquellos que las partes han tenido
conocimiento con posterioridad a la audiencia de control de la acusacion. 2.
Excepcionalmente, las partes podran reiterar el ofrecimiento de medios de prueba
inadmitidos en la audiencia de control, para lo cual se requiere especial argumentacion
de las partes. El juez decidird en ese mismo acto, previo traslado del pedido a las demas

partes. 3. La resolucion no es recurrible”.

Como regla general del NCPP, la introduccion de medios de prueba se realiza en la etapa
intermedia, en la estacion del control de acusacién (articulo 373); sin embargo, ya en
juicio oral se permite que, concluida la fase de propuesta de conclusion anticipada del
juicio oral y negativa de aceptar los cargos por parte del acusado, las partes puedan ofrecer
nuevos medios de prueba; pero con el requisito de que se hayan conocido después de
concluido el control de acusacion. La parte que los ofrece debe acreditar ese hecho como
un requisito de admisibilidad, suméandose a la pertinencia, conducencia y utilidad. El juez,
si se cumple los referidos requisitos, puede darlos por admitidos para su actuacién en
juicio oral. Ademads, las partes tienen la posibilidad de que el juez del juicio oral
reexamine la denegatoria de medios de prueba ofrecidos en la etapa intermedia, el
requisito es que esta peticion debe aparejar una especial argumentacion, esto es, si se
denego6 por falta de pertinencia, la parte que los ofrece debera convencer al juez por qué

el medio de prueba si es pertinente respecto al objeto de prueba. El juez podra luego de
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reexaminar admitir o no la peticion del sujeto procesal que lo ha solicitado (Arbulu,

2012).

Rosas (2016) sefiala: se aprecia que aun cuando el ofrecimiento de pruebas ha precluido
en la etapa intermedia, sin embargo, excepcionalmente se pueden continuar con el

ofrecimiento de nuevas pruebas:

a. Las que se hayan conocido luego de la audiencia de control de acusacion, es decir
que si el fiscal o la defensa se noticid posteriormente que existia una prueba
documental que abone a su teoria del caso puede ofrecerla, la misma que se sometera
a la contradiccion.

b. También puede volver a ofrecer aquel medio de prueba que no fue aprobado o
admitido por el juez de la Investigacion Preparatoria. Por ejemplo, la defensa ofrecid
a Juan como testigo de descargo, sin embargo, para el juez no satisfizo la utilidad de
dicho medio de prueba. Pero se exige una especial argumentacion en dicho
ofrecimiento, de manera que el juez de juzgamiento considere necesario la admision

y posterior actuacion.

El legislador ha querido ser muy amplio en el tema probatorio dejando al juez del juicio
la posibilidad de evaluar la admision de las pruebas que se actuaran ante €l; sin embargo,
este hecho, aun cuando su decision sea inapelable, puede generar un nuevo debate entre
las partes y posibilitar la dilacion del juicio, sobre todo en casos complejos o donde no
han sido admitidos un nimero significativo de medios probatorios. En todo caso,

corresponderd al Juez —teniendo en cuenta lo resuelto por el juez de investigacion
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preparatoria sobre este punto — limitar los términos del debate y admitir solo las que

considere pertinentes (Sanchez, 2009).

Como podemos advertir, el ofrecimiento de nueva prueba es excepcional y bajo
determinados supuestos. La oportunidad procesal para ofrecer la prueba, es como hemos
sefialado lineas arriba, en la audiencia preliminar. Al respecto, Jauchen (2012) sostiene
que la audiencia preliminar es la oportunidad procesal perentoria para que cada parte
ofrezca las pruebas que pretende se incorporen al juicio. Por ello, la omision de hacerlo
produce la caducidad de esta facultad, no pudiendo hacerlo con posterioridad, salvo el
supuesto previsto de pruebas nuevas durante el juicio sobre cuya existencia no se haya
tenido conocimiento anterior, o de pruebas cuya necesidad y pertinencia surjan del juicio

mismo como, por ejemplo un careo, una inspeccion de lugares o personas.

2.2.6.7. La Prueba de Oficio

Respecto a la posibilidad de que se practique prueba de oficio en juicio oral, existen
posiciones en contrario a nivel de la dogmatica, hay quienes consideran que su practica
constituye un retroceso al sistema inquisitivo, y hay quienes consideran que su aceptacion
es mas bien util y necesario en el proceso penal debido a que la finalidad del proceso es
precisamente buscar la verdad real y ese es precisamente el sustento de disponer prueba

de oficio.

Nieva (2012) sostiene que la prueba que se practica en el juicio oral debe ser propuesta

por las partes del proceso, a fin de que puedan ejercer debidamente su defensa. Sustraerlas
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de este poder seria tanto como dejarlas inermes en el proceso, y nadie ha sugerido
legitimamente que se materialice en un ordenamiento una posibilidad semejante. Ahora
bien, ello no debe quitar la posibilidad de que se practiquen medios de prueba a
instancias del propio tribunal, lo que parece inevitable en un proceso como el penal.
Algunos autores han argumentado que esta posibilidad convierte al juez en inquisitivo,
por la razén de que al proponer prueba se podria del lado de una de las partes. Sin
embargo, ello no es asi. Al margen del evidente error que supone confundir todo lo
“oficial” con lo “inquisitivo”, debe decirse que el juez, al proponer la prueba, intenta
simplemente esclarecer un hecho, sin saber cual va a ser el resultado de la practica de
dicho medio de prueba, dado que, si lo supiera, la prueba realmente no tendria por qué
practicarse. Ademas, debe tenerse en cuenta que, en un proceso como el penal, habida
cuenta de los bienes juridicos que estan en juego, la actividad probatoria de las partes
puede intentar alejarse ticticamente de la auténtica realidad de los hechos mas que en
ningln otro caso, en defensa de los intereses propios de cada parte. Esta humana actitud
puede ser compensada a través de la actividad oficial del juez, precisamente por los bienes
juridicos que se debaten en el proceso penal, y que no son del exclusivo interés de las

partes, a diferencia de lo que sucede en la mayoria de los procesos civiles.

Compartimos la posicion del autor, pues la iniciativa probatoria del juez, no tiene por qué
ser inquisitivo si se respeta la funcion que cada quien asume, es decir, si el juez investiga
y juzga al mismo tiempo estariamos frente a un modelo inquisitivo, pero si el juez estima,
dada determinadas condiciones, es necesario la practica de algin medio de prueba para
formarse conviccion, no convierte el proceso en uno de naturaleza inquisitiva,

simplemente el juez cumple su funcion de descubrir la verdad.
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Concluye, Nieva (2012) sosteniendo que lo que si puede disponerse, a fin de que el
modelo de juicio sea lo mas adversarial posible, es que el juez solamente pueda realizar
esta actividad una vez que haya sido propuesta y practica la prueba solicitada por las
partes. En Espafa existe esta posibilidad en el art. 729 de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal, aun partiendo del principio de que la prueba que se practique sera
preponderantemente la que soliciten las partes. De hecho, el uso de esta facultad, criticada
por la doctrina, es muy infrecuente. En Alemania es mas amplia porque se parte de la
obligacion del juez de averiguar la verdad. En Italia, en cambio (art. 506 CPP), esta
posibilidad es mucho mas reducida, limitdndose a sugerir objetos de prueba a las partes,

o bien a formular preguntas a los sujetos interrogados.

Por su parte, el profesor peruano Talavera (2009) sostiene que la actividad probatoria de
oficio se considera una excepcion justificada al principio de aportacion de parte. Si se
atiende a una de las finalidades primordiales del proceso penal, como es el descubrimiento
de la verdad (art 385.2 CPP), se comprende que, en ocasiones, la persecucion de dicha
finalidad puede exigir que la actividad probatoria de parte sea completada por la practica
de ciertos medios de prueba ordenados de oficio. Tanto mas si de por medio se encuentra
el interés publico en la persecucion penal, por lo que tomando en cuenta el principio de
legalidad se justifica que el juez, en caso de que no se haya podido aclarar suficientemente

los hechos, ordene la practica de otras pruebas.

Agrega, la prueba de oficio ha sido objeto de critica en la doctrina, afirmandose que
vulneraria la imparcialidad judicial. Al respecto, debemos puntualizar que resulta
ciertamente contradictorio proclamar, por un lado, la necesaria intervencion del juez civil

en la practica de la prueba y, por otro lado, disenar la figura de un 6rgano penal
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absolutamente inactivo al amparo del mantenimiento de su debida imparcialidad.
Respecto a la imparcialidad, debemos senalar que ésta no se ve afectada por la
incorporacion de prueba de oficio; la imparcialidad no debe ser confundida con la
pasividad o absoluta neutralidad del juzgador; lo que se debe preservar es que no exista
una sustitucion de las partes. No se trata de una carga sino de una facultad de caracter
complementario y que apunta a la realizacion de uno de los fines primordiales del proceso

penal.

Se trata de una facultad que debe ejercer prudentemente y bajo la observancia de
determinados requisitos; de manera tal que no podra anularse ni casarse una sentencia
porque el juez no ejercio la facultad o iniciativa de practicar prueba de oficio.

El autor establece cuatro requisitos que debe reunir la prueba de oficio, estos son:

En primer lugar, sostiene el autor, que debe tratarse de nueva prueba, es decir, de un
medio de prueba que anteriormente no hubiera sido ofrecido por los sujetos procesales
para su actuacion en el juicio. Puede tratarse de prueba sobreviniente o no, no opera en
este caso la restriccion contemplada en el articulo 373.1, en razéon de que como
consecuencia de la actuacion probatoria en juicio puede surgir la necesidad de llamar a
testigos que antes no fueron considerados, por el hecho de haber sido mencionados en la
audiencia como conocedores de algiin hecho relevante o para contrastar la credibilidad

de algin medio de prueba.

En segundo lugar, la facultad de ordenar la prueba de oficio solo puede ser ejercida por
el juez una vez que los sujetos procesales hubieran ofrecido y practicado sus medios de

prueba aportados en la fase intermedia o al inicio del juicio.
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En tercer lugar, debe tratarse de nuevos medios de prueba manifiestamente ttiles para
esclarecer la verdad (art.385.2) La dinamica del juicio puede dar como resultado que
muten o surjan hechos nuevos y relevantes para los fines de resolver y de hacer que
aparezcan, por lo tanto, ulteriores medios de prueba utiles. Ademas, los medios de prueba

que se decida practicar en el juicio deben ser pertinentes, conducentes y licitos.

En cuarto lugar, mediante el ejercicio de la facultad o iniciativa de oficio, el juzgador
no puede sustituir a los sujetos procesales; eso es, no puede ordenar la actuacion de prueba
directamente de cargo o de descargo, sino de prueba complementaria o prueba sobre la
prueba. El nuevo Codigo Procesal Penal no otorga una facultad supletoria sino
excepcional para ordenar la practica de prueba de oficio. Prueba complementaria o prueba
sobre la prueba, es aquella que persigue establecer la credibilidad o no de un 6rgano de

prueba (testigo) o del contenido de un medio de prueba (testimonio).

Ademas de Talavera, en la dogmatica nacional Sanchez (2009), considera que puede ser
importante para conocer debidamente los hechos en el juicio oral la actuacion de pruebas
de oficio. Estas posibilidades de decision propia del juez del juicio, si bien se aleja del
sistema propiamente acusatorio (consecuentemente constituye un rezago del sistema
anterior) permite al juzgador, excepcionalmente, decidir la realizacion de pruebas no
pedidas por las partes. En tal sentido, se prevé que de oficio o a pedido de parte, el
juzgador puede ordenar la realizacion de una inspeccion (técnico judicial) o una
reconstruccion cuando no se haya realizado en la etapa de investigacion preparatoria o
cuando esta resultara manifiestamente insuficiente; para ello se requiere el previo debate

de las partes. De otro lado, una vez culminada la actuacién de la prueba y de manera
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excepcional, el juez podra, de oficio o a pedido de las partes disponer la actuacion de
nuevos medios probatorios si “en el curso del debate resultasen indispensables o
manifiestamente utiles para esclarecer la verdad”. Lo que nos parece de suma importancia
si se tiene en cuenta que el nuevo proceso penal no es uno de partes, sino bajo la direccion
e intervencion del juzgador, quien en este extremo cuidara de no reemplazar la actuacion
de las partes (art.385.2). Es necesario sefialar que en este ultimo caso la ley no exige del
juez que previamente escuche a las partes, pudiendo pedir su opinion o tomar tal decision

sin ella. La ley agrega que la resolucion que emita en ambos casos no es impugnable.

Taruffo (2012) plantea que a partir de la difundida conciencia de que la sola actividad
instructora de las partes no asegura en absoluto el descubrimiento de la verdad, se ha ido
afianzando la tendencia a atribuir al juez un rol activo en la asuncion de las pruebas que
las partes no hayan aportado de su propia iniciativa, con la evidente finalidad de lograr
que la verdad pueda ser determinada. Es oportuno, entonces analizar las principales

técnicas normativas que se han utilizado con este fin.

La més difundida entre estas técnicas consiste en la atribucion al juez de un poder de
disponer de oficio la practica de pruebas que considera relevantes para la determinacion
de los hechos pero que no han sido presentadas por las partes. La extension de estos
poderes varia segun la amplitud y la intensidad del rol activo que se pretenda conferir al
juez. Su extension es maxima cuando el juez tiene el poder de disponer de oficio la
adquisicion de todos los medios de prueba legalmente admisibles, como prevé el art.10
del Code de Procédure Civile francés. Es mas reducida, en cambio, cuando se excluye
que el juez pueda disponer de oficio la adquisicidon de cualquier medio de prueba, como

ocurre en el caso de juez aleman, que no puede disponer la asuncion de una prueba
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testifical, pero si puede disponer la adquisicion de cualquier otra prueba, o en el caso del
juez italiano, que no tiene un poder de instruccion de alcance general (salvo en el proceso
del trabajo), pero que cuenta con el poder de ordenar la adquisicion de varios medios de
prueba especificamente previstos por ley. Esta técnica normativa es tipica de los
ordenamientos del civil law pero no esta presente solo en estos ordenamientos: se debe
recordar que también las Federal Rules of Evidence estadounidenses atribuyen al juez
relevantes poderes de iniciativa probatoria, aunque los jueces americanos tiendan a darles

una muy limitada aplicacion, para evitar interferir en la actividad de las partes.

Otra técnica muy difundida, que también puede combinarse con la primera, consiste en
atribuir al juez el poder de requerir a los sujetos procesalesque presenten las pruebas que
el juez considera relevantes y que aquéllas no han aportado. Es lo que puede hacer el juez
aleman con respecto a la prueba testifical: no podra disponerla de oficio, pero puede
facilmente inducir a los sujetos procesales a proponer a los testigos que considere
oportuno escuchar. Un poder andlogo se confiere también al juez inglés, al que las Civil
Procedure Rules de 1998 atribuyeron un rol mucho mas activo que antes, y que puede
inducir de varias formas a los sujetos procesales a completar sus iniciativas instructoras.
La ley de Enjuiciamiento Civil espafiola del afio 2000 no ha seguido la tendencia general
de los ordenamientos europeos en el sentido de extender los poderes probatorios del juez,
e incluso los ha reducido, eliminando las diligencias para mejor proveer previstas por el
Coédigo Procesal de 1881, que permitian al juez, una vez practicadas las pruebas
presentadas por los sujetos procesales, disponer de oficio la adquisicion de otros medios
de prueba que fueran ttiles para la decision. Con todo también el juez espaiiol tiene, en

virtud del art. 429.1 de la ley actual, el poder de requerir a los sujetos procesales que
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aporten otras pruebas necesarias para la determinaciéon de los hechos, cuando considere

que sus iniciativas probatorias han sido insuficientes.

Estos ejemplos muestran, dice el autor, que mas alla de las diferentes técnicas utilizadas
en cada caso, que diversos legisladores procesales han advertido la necesidad de hacer
que la determinacion de los hechos sobre la base de las pruebas deje de ser un asunto
privado de los sujetos procesales y deje de depender exclusivamente de sus iniciativas y
de sus elecciones tacticas. En otras palabras, esos legisladores han advertido la exigencia
de dar a la actividad del juez una orientacién marcadamente epistémica, confiandole los
poderes necesarios para la busqueda de la verdad. Sin embargo, esto no significa que se
haya producido una conversion general de todos los ordenamientos en el sentido de
atribuir al juez una funcién inquisitiva y lesiva de los derechos y de las garantias que
corresponden a los sujetos procesales. Se debe subrayar, en efecto, que los poderes que
se confieren al juez se configuran como accesorios y complementarios respecto a las
iniciativas probatorias de los sujetos procesales. Si, como a menudo ocurre, las partes
ejercer cabalmente su derecho a la prueba y aportan todas las pruebas disponibles respecto
a los hechos de la causa, el juez no tendrd ocasion de ejercer sus poderes y, por
consiguiente, se mantendra legitimamente pasivo. Solo en el caso de que descubra (a
partir de los materiales del proceso, no por su “conocimiento privado”) que existe una
prueba relevante que no ha sido presentada por las partes, entonces el juez puede (y
probablemente debe) disponer de oficio la asuncidén de esa prueba o requerir a las partes
que la aporten. En ningun caso se prevé que el juez se transforme en un inquisidor en el
que se concentren todos los poderes de instruccidon y de descubrimiento de la verdad,
comprimiendo o incluso anulando los poderes probatorios de las partes. En realidad, su

rol es bastante mas modesto y razonable, y consiste en comprobar si las partes han

180



aportado todos los datos cognoscitivos disponibles para determinar la verdad de los

hechos y en asumir un papel activo si es que eso no ha ocurrido.

Hay dos cuestiones que ameritan al menos una sintética consideracion, sefiala el autor.
La primera cuestion ha sido planteada ya desde hace tiempo por los tedricos del principio
dispositivo, y suscrita a partir de la tesis segun la cual la atribucion al juez de poderes de
instruccion violaria este principio y, sobre todo, reduciria la imparcialidad del juez y su
independencia de juicio. En relacion con el primer punto, es posible observar que el
problema estd mal planteado, ya que la disponibilidad de las pruebas pertenece a la
dimension epistémica del procedimiento, esto es, a la técnica del proceso, y no al
principio dispositivo en sentido estricto. De esto existen confirmaciones historicas, en la
medida que, contrariamente a lo que muchos creen, la regla segin la cual el juez debe
juzgar secundum alligata et probata no hacia referencia al monopolio de las partes sobre
las pruebas. Por otra parte, la experiencia de los ordenamientos que —como se ha visto
poco antes- han extendido los poderes probatorios del juez demuestra que esto no ha

afectado de ninguna manera la actuacion del principio dispositivo.

El segundo punto se funda en una premisa que desde el punto de vista epistemoldgico
resulta mas bien curiosa, segun la cual el juez, al disponer de oficio la adquisicion de un
medio de prueba, manifestaria parcialidad en favor de una parte, de modo que tampoco
estarian entonces en condiciones de valorar objetivamente y de forma neutral el resultado
de esa prueba. Si esto fuera cierto y, a menos que consideremos al juez como una especie
de minus habens, entonces se tendria que considerar que un historiador que decidiera
estudiar ciertos documentos o que un bidlogo que decidiera realizar un cierto experimento

perderian, por esta unica razon, su equilibrio mental y dejarian de estar en condiciones de
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valorar objetivamente los resultados de sus investigaciones. Si como parece evidente, esto
no es asi, entonces no se entiende por qué razon un juez que dispusiera la razéon dejaria
de estar en condiciones de interpretar correctamente el contenido de ese documento o de
valorar racionalmente la credibilidad de ese testigo. Esta concepcion se funda en nociones
psicologicas, por decir lo menos, “ingenuas” y, sobre todo, carentes de fundamentos
segin las cuales quien intenta obtener informaciones sobre un hecho pierde
inmediatamente la capacidad de valorar correctamente el contenido y la fiabilidad de las
informaciones que adquiere. Esta idea no solo es extremadamente superficial, sino que
no toma en cuenta los estudios que desde hace tiempo se han venido realizando sobre la
psicologia de la decision y sobre los criterios y modelos que ayudan a racionalizar las
decisiones y también, por consiguiente, a controlar los errores en los que el decisor podria

incurrir, aun los que pudieran deberse a la parcialidad en la valoracion.

En todo caso parece evidente que el remedio para estos peligros (en realidad mas temidos
que reales) no consiste en privar al juez de todo poder de instruccion, sino en someter a
controles adecuados el ejercicio de estos poderes. Es aqui donde se vuelve esencial la
garantia de los derechos de las partes, y donde el principio del contradictorio cumple una
relevante funcion epistémica, constituyéndose en una técnica esencial de control racional
sobre el uso que el juez hace de sus poderes. En otras palabras, concluye el autor- en
necesario que las partes estén en condiciones de controlar la relevancia y la admisibilidad
de las pruebas que el juez dispone de oficio en el ejercicio de esos poderes, que estén en
condiciones de aportar pruebas contrarias o diferentes respecto de las dispuestas por el
juez, y que tengan por ultimo la posibilidad de discutir el resultado y el valor de estas

pruebas. La solucion correcta del problema parece residir, por tanto, en la vigencia
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integral de la garantia del contradictorio, més que en la anulacion de los poderes

probatorios del juez.

Este pensamiento critico para admitir la prueba de oficio, en casos excepcionales,
evitando que aquello se convierta en una regla, con el propdsito de averiguar la verdad
limitando actuaciones arbitrarias es precisamente el ideal que, entendemos, buscaba
nuestra legislacion procesal; sin embargo, su incorrecta regulacion ha generado un abuso

de esta facultad judicial.

En opiniones contrarias, por ejemplo el planteamiento del profesor Jauchen (2012),
realiza un analisis de la prueba de oficio en la legislacion argentina y plantea lo siguiente:
Puede suceder que, durante el curso del debate, a raiz de informacion obtenida se tome
conocimiento de la existencia de algin medio de prueba no conocido hasta el momento y
que resulte manifiestamente pertinente a los fines del esclarecimiento del delito en
juzgamiento. Segun alguna opinion la parte que alegue el desconocimiento de la
existencia de tal prueba debe acreditar ese extremo. No compartimos este ultimo criterio,
debido a que poner en la cabeza de una de las partes, que tiene interés en introducir una
prueba, sobre la cual recién ha tomado conocimiento durante el desarrollo del juicio oral,
la carga de acreditar que antes la desconocia, importa una prueba negativa, lo que
resultaria un compromiso diabolico casi imposible de acreditacion, siendo un principio
de la teoria general del proceso que no se puede exigir la acreditacion de una prueba
negativa a la parte que pretende su introduccion sino, inversamente, que la parte que tiene
interés en que dicha prueba nueva no se incorpore debe acreditar que quien la propone ha

tenido conocimiento con anterioridad y no obstante omitid ofrecerla.
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El otro supuesto de prueba nueva es que, a raiz de lo que haya surgido del debate resulte
indispensable la incorporacion de otro medio probatorio a fin de acreditar la impugnacion
de la veracidad, autenticidad o integridad de una prueba producida, y aquélla no se
hubiere ofrecido oportunamente, pero siempre que no hubiere sido posible prever su

necesidad por la parte interesada en rendirla.

Agrega el mismo autor que en el sistema acusatorio no puede el juez o tribunal ordenar
de oficio la incorporacion de nuevas pruebas. En efecto, sélo las partes podran solicitar
la produccion de nuevas pruebas las que, en caso de oposicion, seran admitidas cuando
se alegare fundadamente que antes se las desconocia. Adviértase que esta legislacion es
acertada en tanto no exige a la parte acreditar su desconocimiento anterior, sino sélo
“alegar fundadamente”, esto es, con explicaciones plausibles, que hasta ese momento se
ignoraba la existencia de tal prueba. A la parte que pretenda lo contrario le incumbe la
carga de acreditar que aquélla tenia efectivo conocimiento anterior. La prohibicion de que
el tribunal pueda incorporar pruebas de oficio debe ser total, por ello no comparto el
criterio de quienes aun bajo los digestos modernos admiten la posibilidad de que pueda

hacerlo excepcionalmente sin comprometer su neutralidad.

Concluye sosteniendo que el concepto de “nueva prueba” no puede ser utilizado
abusivamente ni de manera entorpecedora. Vale entonces aqui poner énfasis en que
constituye una excepcion restrictiva a la perentoriedad del plazo de ofrecimiento
probatorio, en consecuencia, debe ser cautelosa y prudentemente merituado tanto el
ofrecimiento como la admisibilidad de las mismas. Este derecho puede ejercerse no sélo
hasta que el presidente dé por cerrado el debate; o sea, hasta que con posterioridad a los

alegatos finales con las eventuales réplicas incluidas y sin que ninguno de los sujetos
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procesales tenga nada mas que agregar, el juez o presidente del tribunal resuelva cerrar el
debate. La denegacion del tribunal a incorporar pruebas nuevas ofrecidas por los sujetos
procesales, es una resolucion susceptible de reposicion por el proponente y de reserva de
casacion, siendo impugnable la sentencia por via de casacion cuando resulte arbitraria en
razon de haberse denegado la incorporacion de una prueba nueva que es dirimente para

la decision del objeto del proceso.

El profesor Lopez Barja (2012) plantea la tesis de que, en base al principio acusatorio la
proposicion y la produccion de las pruebas deben quedar en manos de las partes. Por el
contrario, bajo la vigencia del principio inquisitivo es el investigador o, si nos
encontramos en fase de juicio, el juzgador es el que busca las pruebas y organiza su
practica, interviniendo en ellas de forma activa. Y, al hacer referencia a la legislacion
procesal espafiola, sostiene que el enjuiciamiento penal de Ley de Enjuiciamiento
Criminal se encuentra regido por el principio inquisitivo en la instruccion y por el
principio acusatorio durante el juicio oral; no obstante, también en esta fase existen
escapes al principio inquisitivo. Asi por ejemplo, en relacion con los medios de prueba,
concretamente con la testifical, el art. 728 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal (LECrim)
sefiala que “no podran practicarse otras diligencias de prueba que las propuestas por las
partes, ni ser examinados otros testigos que los comprendidos en las listas presentadas”;

claramente se respeta el principio acusatorio.

Sin embargo, seguidamente el art. 729 LECrim exceptua diversos supuestos y, entre ellos,
en el nim. 2 se refiere a “las diligencias de prueba no propuestas por ninguna de las partes,
que el Tribunal considere necesarias para la comprobacion de cualquiera de los hechos

que hayan sido objeto de los escritos de calificacion”; esta excepcion responde claramente
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al principio inquisitivo. Concluye el autor sefialando que, conviene recordar que cualquier
manifestacion del principio inquisitivo debe estar excluida de nuestro sistema de

enjuiciamiento penal, el cual necesariamente ha de regirse por el principio acusatorio.

Como vemos, en la dogmatica procesal, un sector se opone radicalmente a la actuacion
de prueba de oficio o a la posibilidad de que el juez tenga iniciativa probatoria, pues existe
multiples objeciones al respecto, dirigidas al cuestionamiento de la pérdida de la
imparcialidad o a la subjetividad al momento de valorar la prueba, pues se correria el
riesgo de que el juez otorgue mayor valor a la prueba que ha sido actuada por su iniciativa.
Este sector que se opone a la actuacion de la prueba de oficio, considera que debe existir,
por parte del juez “pasividad probatoria”, pues la carga de probar la tienen los sujetos
procesales. Al respecto, Giaccomete (2010), sefiala que pensar que el juez del juicio oral
se caracteriza por una “pasividad probatoria” es olvidar la posibilidad que ¢l tiene de
ordenar pruebas con amplisimas facultades en su practica, hasta el extremo, verbi gratia,
de admitir o rechazar un medio probatorio. Adicionalmente la fase del juicio oral se erige
en la etapa principal y pieza clave del modelo acusatorio, a la vez que es el espacio natural
de la practica de la prueba bajo los principios de oralidad, publicidad, inmediacion y
contradiccion, los cuales se constituyen en auténticas garantias constitucionales

integrantes del derecho al debido proceso.

A la luz de estas posiciones dogmaticas respecto a la prueba de oficio podemos ahora

analizar la regulacion normativa de esta prueba, en el proceso penal vigente en nuestro

pais:
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Regulacion normativa actual de la Prueba de Oficio.

Nuestra regulacién actual en el articulo 385.2 CPP establece: 2. 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 Penal cuidara de no remplazar por este medio la actuacion propia de las partes.
Como se ha sostenido, en este dispositivo legal se pueden identificar tres requisitos o si
se quiere “condiciones” que debe tener la prueba de oficio: La excepcionalidad, la utilidad
y la necesidad (entendida como “indispensable”). Abordaremos cada una de estas

exigencias:

- La excepcionalidad, es un principio que regula la prueba de oficio, y que
establece que unicamente ha de aplicarse esta norma cuando se presenten
circunstancias que justifiquen la necesidad de su actuacion; dicho de otro modo,
si el juez no recurre a su aplicacion no podria formarse conviccion respecto a la
realidad del hecho o la responsabilidad del acusado. Esto quiere decir que la la
prueba de oficio no puede ni debe aplicado, utilizado, o invocado en todos los
procesos penales, de lo contrario esta excepcionalidad se convertird en una regla

y esa practica sin duda, afectara la naturaleza de la prueba de oficio.

- El caracter indispensable y la utilidad, la regulacion actual establece como
requisito para su aplicacidon, que estos nuevos medios probatorios tienen que ser
indispensables o 1tiles para esclarecer la verdad. Cuando la norma establece que

“si en el curso del debate resulta indispensable o manifiestamente util, la
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actuacion de una prueba”, utiliza las expresiones “indispensable” o “util” como
adjetivos inclusivos, es decir se podria ocurrir que la necesidad de actuar prueba
de oficio sea solamente indispensable y no util, o que sea indispensable y util al

mismo tiempo.

Dada la ambigiiedad del lenguaje, es preciso sefialar que cuando se hace
referencia a la “utilidad”, estamos hablando de uno de los principios de la prueba
(principio de utilidad) al que nos hemos referido al abordar los principios que
rigen la produccidon, admision y actuacion de la prueba, y que como sefiala
Talavera (2009) Ia utilidad debe ser definida como aquella cualidad del medio
de prueba que hace que éste sea adecuado para probar un hecho; es decir, debe

ser relevante para descubrir los hechos que son materia de controversia.

En esta linea interpretativa, se advierte que el legislador cuando sefiala que esta
prueba debe ser “indispensable o manifiestamente til”, no pretendié expresarlos
como sindnimos, a pesar de haber considerado la disyuncién “0”, pues queda
claro que el adjetivo “indispensable” seglin la RALE significa “que no se puede
dispensar o que es necesario”, y en el contexto de la prueba penal tenemos al
principio de necesidad, que como sostiene Talavera (2009) la necesidad de
un medio de prueba es una cualidad del mismo que no puede ser utilizada por el
organo jurisdiccional como criterio de admision probatoria general. En principio,
no existe limitacion en orden a su necesidad, en cuanto a los medios de prueba
que las partes puedan proponer, ni en el proceso penal ni en el proceso civil. Sin
embargo, en determinados supuestos si puede utilizarse dicho criterio. Son casos

¢éstos en los que el medio de prueba se manifiesta claramente como innecesario o
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superfluo. Esto puede suceder cuando se propongan muchas pruebas con el

mismo fin o cuando el medio de prueba ya se haya practicado antes.

En este entender, consideramos que estas caracteristicas de la prueba de oficio en la
regulacion legal actual, si bien marcan cierta limitacion para su admision y actuacion,
resultan siendo exigencias muy amplias o generales, situacion que permite pone en riesgo
que “cualquier prueba” pueda ser admitida para su actuacion al finalizar el proceso penal,
con la légica consecuencia de atentar los principios de contradiccion e imparcialidad que
rigen el proceso penal, maxime si la norma no exige que la decision de admitir dicha

prueba sea motivada, y peor aln, dicha decision es irrecurrible por mandato de la ley.

Este riesgo de admitir prueba “indispensable o Util”, sin mayores exigencias pone en
riesgo el principio de imparcialidad, puesto que, como sostiene Bacigalupo (2005) la
imparcialidad del tribunal constituye una garantia esencial del debido proceso,
materializada sustancialmente en una distancia legalmente determinada entre los jueces
y las partes. Esta distancia se debe considerar segun un criterio regulador establecido en
la jurisprudencia del TEDH, es decir, la imagen de un tribunal imparcial propia de una

sociedad democratica.

En procura de lograr un debido proceso, en los términos expuestos por el mismo autor;
es decir, un proceso con todas las garantias, aquel que se ajusta a los principios de
oficialidad (persecucion penal por parte del Estado), al principio acusatorio, al de
legalidad (que tolera ciertas excepciones basa en el principio de oportunidad) al de
oralidad, al de inmediacion, al de libre valoracidon de la prueba y al “in dubio pro reo”, es

que advertimos la necesidad de dotar a la regulacién actual de otras condiciones que
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permitan aspirar a un proceso penal donde este principio sera realmente puesto de

manifiesto.

2.3. Marco Conceptual (Palabras Clave)

1. DELITO

Tradicionalmente el delito ha sido definido como la acciéon u omisioén penada por la ley.
Esta definicion puramente formal figura frecuentemente en los antiguos codigos penales.

La moderna doctrina penal ha elaborado una nocién compleja del delito.

El delito es, en consecuencia, toda lesion o puesta en peligro de bienes juridicos prevista
en una norma juridico penal, no justificada por alguna circunstancia particular e
imputable, como acto culpable, al autor, quien se hace merecedor de una pena (Hurtado,

2016).

2. JUICIO ORAL

El Articulo 356 del Codigo Procesal Penal sefiala que el juicio es la etapa “principal” del
proceso. Bajo tal apreciacion lo correcto seria calificarla como “estelar” (no simbdlica) y
no tanto como “principal”, ya que, en si, todas las etapas del proceso revisten importancia,
de tal modo que, por ejemplo no habria juicio si la acusacion no superara el filtro de la
etapa intermedia y no habria acusacion sin una adecuada investigacion preparatoria. Es
por ello que el mismo codigo establece que el juicio oral se realiza sobre la base de la

acusacion (Salas, 2011).
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3. JUEZ

En términos amplios y muy generales, el vocablo alude a quien se confiere autoridad para
emitir un juicio fundado, resolver alguna duda o decidir una cuestion. En sentido
estrictamente juridico, juez es el 6rgano instituido por una comunidad juridica con
potestad para juzgar y sentenciar un litigio, un conjunto de intereses sometido a su
decision. Etimoldgicamente provienen de las voces latinas “jus” (derecho) y “dex”
(deriva de la expresion “vin-dex”, (vindicador), de ahi que juez equivalga a vindicador

del derecho, el juez es, por lo tanto, la persona que tiene a su cargo juzgar (Masias, 2005).

4. PROCESO

Conocido mas comunmente como juicio, pleito, litigio o causa. El vocablo proceso
(processus de procedere) significa avanzar, marchar hasta un fin determinado, no de una

sola vez, sino a través de sucesivos momentos.

Monroy Galvez (como se cita en Alfaro, 2006) define el proceso judicial como el conjunto
dialéctico de actos, ejecutados con sujecion a determinadas reglas mas o menos rigidas,
realizados durante el ejercicio de la funcion jurisdiccional del Estado por distintos sujetos
que se relacionan entre si con intereses idénticos, diferentes o contradictorios, pero

vinculados intrinsecamente por fines privados y publicos.
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5. PRINCIPIO DE INMEDIACION

Este principio consiste en que el juez dirija todos los actos del proceso, tratando de
eliminar la delegacién de actos procesales en auxiliares, cuyo resultado es de mucha
importancia, con la precision de que si no cumpliese producira la nulidad insalvable. Las
audiencias y la actuacion de medios probatorios se realizan ante el Juez, siendo
indelegable bajo sancion de nulidad. Se exceptian las actuaciones procesales por

comision (Alfaro, 2006).

6. PRINCIPIO DE IGUALDAD DE ARMAS

Un proceso entre partes no debe admitir la supremacia de un parte (que es la acusacion
publica) frente a las demas. Cuando ambas partes se encuentran al mismo nivel, tienen
las mismas oportunidades, tienen las mismas noticias respecto al proceso, pueden utilizar
los mismos medios de prueba, etc., nos encontramos con un sistema regido por el

principio de igualdad de armas (Lopez, 2012).

7. PRUEBA

Demostracion de la verdad de una afirmacion, de la existencia de una cosa o de la realidad
de un hecho. Cabal refutacion de una falsedad. Comprobacion, persuasion o
convencimiento que se origina en otro, y especialmente en el juez o en quien haya de
resolver sobre lo dudoso o discutido. Razon, argumento, declaracion, documento u otro
medio para patentizar la verdad o la falsedad de algo (Cabanellas, 2000). Por su parte,
Ossorio (como sefala Masias, 2005) sostiene que es el conjunto de actuaciones que dentro

de un juicio, cualquiera sea su indole, se encaminan a demostrar la verdad o la falsedad
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de los hechos aducidos por cada una de las partes, en defensa de sus respectivas

pretensiones litigiosas.

8. MEDIO DE PRUEBA

El medio de prueba constituye el canal o el conducto a través del cual se incorpora el
elemento de prueba al proceso penal. Es, en palabras de CLARIA OLMEDO, el
procedimiento establecido por ley para el ingreso del elemento de prueba en el proceso.
Son los “vehiculos™ de los que se sirvan las partes para introducir en el proceso las fuentes

de prueba (Neyra, 2010).

2.4. Antecedentes Empiricos de la Investigacion

2.4.1. Antecedentes Internacionales

Antecedente 1°

Un antecedente de la investigacion a desarrollar lo constituye la tesis titulada La
prueba de oficio en el procedimiento penal en Colombia. Sus autores son Janeth Alicia
Casanova Escobar, Carlos Hernando Pefiafiel Arévalo, Julian Trujillo Lemos, Edgar
Antonio Villamarin Solarte, quienes presentaron dicha investigacion en la Fundacion
Universitaria Catolica del Norte en el afio 2014, para obtener la Especializacion en

Derecho Probatorio Penal
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La tesis concluye que:

ii.

iii.

La Prohibicion de la prueba de oficio encuentra sustento en los siguientes postulados

desprendidos de la jurisprudencia:

Una postura previa al juicio oral asumida por el juez de conocimiento acerca de la
proyeccion de la accion penal, la responsabilidad del imputado, la tipicidad del
hecho, la materialidad factica del mismo o la intervencion del investigado en el hecho
afecta de manera significativa la posicion de neutralidad y equilibrio que debe

mantener el juez dentro del modelo adversarial.

En el sistema colombiano, el Ministerio Publico es un interviniente sui generis que
también puede abogar por los derechos de todos, incluidas las victimas en dicha

etapa, sin sustituir ni al Fiscal ni a la defensa.

El inciso 4 del articulo 357 determina: “Excepcionalmente, agotadas las solicitudes
probatorias de las partes, si el Ministerio Publico tuviere conocimiento de la
existencia de una prueba no pedida por estos, que pudiere tener esencial influencia

en los resultados del juicio, solicitara su practica.

La justificacion de la pasividad probatoria del juez de conocimiento encuentra
respaldo constitucional desde la perspectiva de la neutralidad judicial y la igualdad
de armas entre las partes en el sistema penal acusatorio; no tiene sustento alguno
pretender aplicar esa misma tesis en la etapa procesal en la que no existen partes, ni
controversia de pruebas, ni debate en torno a la validez y eficacia de la prueba dirigida
a demostrar supuestos abiertamente contradictorios. Luego, es facil concluir que la
prohibicion acusada no se aplica en el ejercicio de las funciones propias del juez de
control de garantias, sino Unicamente ante el juez de conocimiento y en estos

términos la norma acusada se ajusta a la Constitucion.
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iv. En estas circunstancias, si el acusado se presume inocente y la carga de la prueba de
la veracidad de los cargos imputados, més alla de la duda razonable, recae sobre el
fiscal, es logico entender que al juez no le corresponde interrumpir el juicio para
llevar a cabo una nueva investigacion o mejorar los elementos de conviccion de la
condena, por lo que debe aplicar el principio del in dubio pro reo y absolver al
sindicado. Dicho de otro modo, la limitacion del intervencionismo judicial en materia
probatoria en la etapa de juzgamiento supone una garantia, en especial para el
acusado. Por estas razones, es ldgico concluir que la prohibicion a los jueces de
decretar pruebas dirigidas a investigar la veracidad de las acusaciones de la Fiscalia

desarrolla el principio de imparcialidad judicial garantizado en la Constitucion.

v. De igual manera, el Articulo 234 de la ley 600 se refiere a la facultad que se le daba
al juez para decretar pruebas de oficio, siendo esta suprimida con el nuevo sistema,
siendo lo méas adecuado atendiendo al principio dispositivo en materia probatoria, ya
que el juez no puede convertirse en un suplente del fiscal, quien es en ultimas en
quien recae la carga de la prueba en un sistema propio acusatorio, ni tampoco del
defensor, aunado también en la aplicacion del principio de separacion de roles que

caracteriza este sistema penal.

Como podemos advertir, en esta investigacion el planteamiento es en contra de la
utilizacion de la prueba de oficio pues se sostiene que ello afectaria la imparcialidad
judicial, ya que la labor probatoria le corresponde al fiscal y en caso de que no se
haya ofrecido o incorporado al proceso la prueba de cargo que permita determinar la
responsabilidad del imputado, no puede el juez sustituirse en la labor investigativa y

determinar la actuacion de alguna prueba orientada a dicho fin, porque el sistema
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acusatorio se inspira en la separacion de roles y en ese entender al juez solo le
corresponde juzgar como un tercero imparcial. En este planteamiento no se analiza
aspectos importantes como ;Cuadl es la finalidad del proceso penal? ;La actuacion de
la prueba de oficio tiene como finalidad favorecer a alguno de los sujetos procesales?,
pues como analizamos en la presente investigacion, cuando el juez dispone una
prueba de oficio, no es (no debe ser), con el proposito de favorecer a alguna de los
sujetos procesales, sino descubrir la verdad para tomar una decision correcta. En la
presente investigacion, se analiza, entre otros aspectos ;Por qué la prueba de oficio
no afecta el principio de imparcialidad judicial?, expresando argumentos razonables
derivados de un analisis de la practica procesal actual, que permite inferir la

constitucionalidad de la prueba de oficio, respetando ciertos criterios juridicos.

Antecedente 2°

Este antecedente de la investigacion a desarrollar lo constituye la tesis que lleva

como titulo Prueba indiciaria y presuncion de inocencia en el proceso penal. Su autor es

Julio Cesar Cordon Aguilar, quien presentd dicha investigacion en la Universidad de

Salamanca-Espaiia, el afio 2011 para optar el grado de Doctor en Derecho. El autor arriba

a las siguientes conclusiones:

i.

La prueba configura una institucion de singular relevancia en el Derecho procesal,
pues unicamente sobre su base, es decir, tan solo con fundamento en los datos y
motivos que de ella se deriven, puede el juez alcanzar el convencimiento acerca de
la exactitud o no de los enunciados facticos afirmados o negados por las partes al

formular sus pretensiones, de manera que si tales enunciados se subsumen en la
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abstracta regulaciéon contenida en la norma juridica, puede aquel proveer una

soluciodn justa, en aplicacion del Derecho, al conflicto sometido a su conocimiento.

En el caso especifico del proceso penal, la actividad probatoria que se desarrolle ha
de dirigirse a formar en el juez el convencimiento acerca de la destruccién del estado
de inocencia que rige a favor del acusado, pues este, por disposicidon constitucional,
se presume inocente del ilicito que se le atribuya, correspondiendo a la parte
acusadora demostrar que ha concurrido los elementos objetivos y subjetivos
contenidos en el tipo penal de que se trate, asi como la efectiva participacion de aquél
en su consumacion, cuestiones concretas que necesariamente deben constatarse para

la emision de un fallo de condena por parte del 6rgano jurisdiccional.

Las facultades conferidas al juez por el ordenamiento procesal para disponer de oficio
la practica de diligencias de prueba deben ser asumidas con suma cautela a fin de no
perjudicar la imparcialidad que ha de informar su funcion. Asi, el ejercicio de tales
facultades habra de dirigirlo al unico objeto, de aclarar alguna situacion relevante
para la causa, procediendo el juzgador con sujecion a los datos ya existentes en el
proceso y sin alterar los enunciados facticos introducidos en este por las partes, a las
que habré de garantizarseles el ejercicio de sus derechos, y, de manera especial, la
oportunidad de proponer la prueba pertinente para contradecir la que haya sido

diligenciada oficiosamente.

El objeto de esta investigacion fue el andlisis de una garantia constitucional como lo
es la presuncion de inocencia en el proceso penal, que guarda intima relacion con la
actuacion probatoria, en la que se analizd la institucion de la prueba de oficio,

concluyendo que se debe hacer uso de esta con suma cautela, cuidando de no afectar
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la imparcialidad judicial. Se concluye que la prueba de oficio debe servir para aclarar
una situacion relevante para la causa y sometida a contradictorio. Este ultimo aspecto
ha sido recogido y analizado en la presente investigacion, ya que la importancia del
contradictorio para fines de la actuacion de la prueba de oficio constituye una garantia
procesal. Ahora bien, respecto a la relevancia para la causa, no es otra cosa que la
pertinencia de la prueba que constituye requisito de admision de la prueba en general,
no obstante en aquel trabajo de investigacion no se hace un andlisis de otras
condiciones necesarias para su actuacion ni de la naturaleza de la decision judicial

para admitirla o denegarla.

2.4.2. Antecedentes Nacionales

Antecedente 1°

El primer antecedente nacional de la investigacion a desarrollar lo constituye la

tesis que lleva como titulo Deficiencias en la labor fiscal y judicial en las distintas etapas

del actual proceso penal, cuya autora es Gisel Vanesa Andia Torres, quien presentd dicha

investigacion en la Pontificia Universidad Catdlica del Peru en el afio 2012 (Andia, 2012)

para obtener el grado académico de Magister. En dicho estudio, la autora arriba a las

siguientes conclusiones:

i.

Se ha determinado que el Juez de Investigacion Preparatoria realiz6 un inadecuado
control de admisién de medios de prueba, ya que pese a que los existentes en dicha
oportunidad no eran suficientes para acreditar la comision del delito, permitié que se

inicie el juicio oral.
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ii. Se advirtieron deficiencias en la labor de los Jueces Penales Unipersonales de
Juzgamiento durante el juicio oral, pues no realizaron una valoracion individual de
los medios de prueba, y en la valoracion conjunta no consideraron la totalidad de los

que formaron parte del debate probatorio.

iii. Se ha advertido que pese a haber surgido la necesidad de actuar algunas pruebas, no
incorporadas al debate probatorio por las partes, que hubiesen servido para esclarecer
los hechos, los Jueces Penales Unipersonales no hicieron uso de la facultad que les

concede la ley para incorporarlas de oficio al juicio oral.

En esta investigacion la autora centra su atencidon en la valoracion de la prueba
actuada en juicio y advierte ademas que a pesar de existir la institucion procesal de
la prueba de oficio, que permite al juez determinar la actuacion de alguna prueba (no
incorporada por las partes), los jueces no hacen uso de dicho poder para incorporar
alguna prueba que ayuda a resolver el caso. Como podemos advertir, este analisis es
tangencial y genérico pues la investigadora no analiza y mucho menos responde
cuestionamientos como si aquella facultad del juzgador es adecuada o no lo es, ;qué
implicancias constitucionales tiene?, ;qué criterios se viene adoptando para
determinar la prueba de oficio o qué criterios se deberian adoptar?, etc., aspectos que

si han sido analizados en la presente investigacion.

Antecedente 2°

Este antecedente de la investigacion a desarrollar lo constituye la tesis que lleva

como titulo La Admision de Pruebas de Oficio en el Sistema Penal Acusatorio Garantista
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v la Vulneracion del Principio de Imparcialidad del Juzgador e Igualdad de las Partes

establecidas en la Constitucion, cuyo autor es Fredy Challco Gamero, quien presentod

dicha investigacion en la Universidad Nacional del Altiplano en el afio 2014 (Challco,

2014) para obtener el grado académico de Magister. Las conclusiones a las que el autor

arriba, son las siguientes:

il

iil.

Los juzgadores al admitir pruebas de oficio, vulneran el sistema procesal penal
acusatorio garantista adversativo, cuando este sistema prohibe su admision. El
sentenciador solo practica las pruebas presentadas por las partes, la admision de
pruebas de oficio vulnera derechos fundamentales como: a) de imparcialidad, b)
divisiéon de funciones y e) igualdad de las partes; aspectos estos que son
entendidos como aristas del debido proceso; en tanto que la Constitucion Politica
y el nuevo sistema procesal penal establecen lo contrario; Ello significa que para
que exista una verdadera imparcialidad debe tener plena vigencia y acatamiento
"el brocardo iuxta allegata et probata, es decir, que el juez no investiga hechos ni

practica pruebas que no han sido ofrecidas por las partes".

El juez de juzgamiento al ofrecer pruebas de oficio lesiona derechos de las partes
quienes intervienen en desigualdad de condiciones; generando la pérdida de la
imparcialidad del o6rgano decisor. La existencia de la prueba de oficio
definitivamente desnaturaliza el principio de division de roles que debe imperar
en el proceso penal acusatorio. La igualdad de armas entre el acusador y la defensa

constituye fundamento sustancial de su estructura y efectividad.

Los casi cuatro siglos de vigencia del sistema inquisitivo aun se encuentra en el
subconsciente de los jueces, y esto también contribuye a que los magistrados sigan

actuando pruebas de oficio.
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En este trabajo de investigacion, el autor analiza desde una perspectiva
constitucional, si la Prueba de Oficio puede admitirse en un sistema Acusatorio,
concluyendo que su admision vulnera principios constitucionales como la Tutela
Jurisdiccional, que admite varias aristas: Debido Proceso, Juez Imparcial y Natural,
Respeto por los derechos fundamentales del Procesado. Sostiene ademas que la Prueba
de oficio afecta la igualdad de partes, y la division de funciones que caracteriza al sistema
Acusatorio; por tanto, existe la necesidad de erradicar la practica de la prueba de oficio
en un sistema garantista. Como se vera en la presente investigacion se ha de analizar que
la prueba de oficio, como institucion procesal no afecta principios Constitucionales, pero

si lo hace la regulacion legal vigente.

Antecedente 3°

Un tercer antecedente de la presente investigacion, viene a ser la tesis intitulada
JEl modelo de juez penal previsto en la Constitucion Politica del Peru de 1993 admite la
prueba de oficio en el modelo adversarial?, cuyo autor es Luis Ricardo Castro Mujica
quien presentd dicha investigacion en la Pontificia Universidad Catolica del Pert en el
ano 2019 (Castro, 2019) para obtener el grado académico de Magister. En aquella

investigacion, el autor llega a las siguientes conclusiones:

i. La prueba de oficio no guarda correspondencia con el modelo constitucional
vigente, por cuanto su actuacion vulnera principios y garantias constitucionales

del proceso, entre otros: la igualdad procesal, imparcialidad, presuncion de
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ii.

iil.

inocencia, igualdad de armas. La prueba oficiosa quebranta las bases del principio
acusatorio y aplicarla como instrumento para encontrar la verdad contradice los

fundamentos del sistema en referencia.

Los principios recogidos en el Titulo Preliminar del Cédigo Procesal Penal tienen
prevalencia sobre cualquier las demas normas que el mismo Codigo establece vy,
ante la contrariedad de la prueba de oficio con los principios constitucionales y
con las disposiciones establecidas en el Titulo Preliminar, se debe preferir a éstas

ultimas, y no recurrir a la prueba de oficio.

El sistema puede ser ajustado a fin de ampliar los supuestos de admision de la
prueba a ser discutida en juicio, a fin de que se minimice la posibilidad de que el

juez recurra a la prueba de oficio, sin tener que afectar la busqueda de la verdad.

El autor plantea que la prueba de oficio vulnera principios constitucionales como

la imparcialidad y la igualdad de partes, pues con dicha facultad se pretende favorecer a

alguno de los sujetos procesales; sin embargo, concluye sosteniendo que este sistema

puede ser ajustado a fin de minimizar la facultad del juez para recurrir a la prueba de

oficio, es decir, no se niega su aplicacion absoluta, sino admite su aplicacion con algunas

limitaciones. En esta logica del autor de dicha investigacion, nuestro objeto de estudio

se circunscribe precisamente a aquellas limitaciones o “ajustes” para admitir la prueba de

oficio, nosotros le hemos llamado “condiciones” que debe cumplir esta prueba para su

admision y actuacion en juicio oral.
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Antecedente 4° (Pleno Jurisdiccional Nacional)

Un cuarto antecedente de la presente investigacion lo constituye el debate y
conclusiones del Pleno Jurisdiccional Nacional Penal 2008 realizado en la ciudad de
Lima, el 21 de junio del afio 2008, con presencia de los jueces superiores de las diferentes
sedes de las Cortes Superiores de Justicia de nuestro pais (Ancash, Amazonas, Apurimac,
Arequipa, Ayacucho, Cafete, Callao, Cajamarca, Cusco, Huancavelica, Huanuco,
Huaura, Ica, Junin, Lambayeque, La Libertad, Lima, Lima Norte, Loreto, Madre de Dios,
Moquegua, Pasco, Puno, Piura, Del Santa, San Martin, Tacna, Tumbes y Ucayali ). Luego

del debate plenario se pudieron extraer las siguientes posiciones:

Primera Posicion: Si es admisible la actuacion de prueba de oficio bajo los principios de
excepcionalidad, subsidiariedad, complementariedad (prueba por prueba) sobre los

hechos propuestos materia de debate y deben ser sometidos a contradiccion.

Segunda Posicion: No es admisible la actuacion de prueba de oficio.

Acto seguido la sefiora Presidenta de la Comision invito a los sefiores Vocales Superiores
participantes a emitir su voto respecto a cada una de las posiciones antes descritas, siendo

el resultado el siguiente:

— Por la Primera posicion: Total 70 votos

— Por la Segunda posicion: Total 03 votos

- Abstenciones: 00 votos
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Es decir, se acordd, como resultado del Pleno, admitir la actuacion de la prueba de oficio
bajo los principios de excepcionalidad, subsidiariedad, complementariedad (prueba por

prueba) sobre los hechos materia de debate.

2.4.3. Antecedentes Locales

No se encontraron trabajos relacionados a la presente investigacion en ninguna de las

Universidades, Bibliotecas o Centros de investigacion de nuestra ciudad.

2.5. Regulacion de la Prueba de Oficio en la Legislacion Comparada

Colombia

El Cédigo de Procedimientos Penales Colombiano, en su articulo 361 consagra:
“Prohibicidon de Pruebas de Oficio. En ningln caso el juez podra decretar la practica de

pruebas de oficio”.

La Corte Constitucional Colombiana, ha declarado este articulo EXEQUIBLE, es decir
acorde a la constitucion, por la Corte Constitucional mediante Sentencia C-396-07 de 23
de mayo de 2007, sefialando, en la parte considerativa, lo siguiente: "A juicio de esta Sala,
la prohibicion contenida en el articulo 361 del Cdodigo de Procedimiento Penal no es
absoluta, en tanto que los jueces de control de garantias si pueden decretar y practicar
pruebas de oficio en casos en los que sea indispensable para garantizar la eficacia de los
derechos que son objeto de control judicial."... "Asi las cosas, la simple ubicacion de la

norma demandada en el sistema juridico procesal penal permitiria concluir que el
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intervencionismo probatorio esta prohibido, en forma categodrica, solamente para el juez
de conocimiento, quien tiene a su cargo la direccion y manejo del debate probatorio entre
las partes y, no para el juez de control de garantias; sin embargo, la interpretacion

teleoldgica de la norma también conduce a la misma conclusion”.

Chile

El articulo 336 del Codigo Procesal Penal Chileno, regula la Prueba no solicitada
oportunamente, prescribiendo que “A peticion de alguna de las partes, el Tribunal podra
ordenar la recepcion de pruebas que ella no hubiere ofrecido oportunamente, cuando

justificare no haber sabido de su existencia, sino hasta ese momento.

Si con ocasion de la rendiciéon de una prueba surgiere una controversia relacionada
exclusivamente con su veracidad, autenticidad o integridad, el tribunal podré autorizar la
presentacion de nuevas pruebas destinadas a esclarecer esos puntos, aunque ellas no
hubieren sido ofrecidas oportunamente y siempre que no hubiere sido posible prever su

necesidad”.

Esta regulacion permite al juez autorizar la presentacion de nuevas pruebas, siempre que
estén dirigida a determinar la veracidad, autenticidad o integridad de otra prueba actuada

en juicio.

Argentina

El articulo 388 de Ley 23984 de 1991, dispone que “si en el curso del debate se

tuviera conocimiento de nuevos medios de prueba manifiestamente utiles, o se hicieren
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indispensables otros ya conocidos, el tribunal podra ordenar, aun de oficio, la recepcion
de ellos”. El Cédigo Procesal Penal Argentino le pone como titulo a la referida norma
“Nueva Prueba”, y los limites para su admision y actuacion se concreta en la utilidad y

pertinencia.

Italia

El articulo 507 del Coédigo Procesal Penal Italiano de 1988, dispone que
“terminada la practica de pruebas, si fuere absolutamente necesario, el juez puede
disponer, atin de oficio, la practica de nuevos medios de prueba”. Como podemos advertir,
condiciona la actuacion de la prueba de oficio a la “necesidad” de actuacion de la nueva

prueba, sin establecer mayores condiciones para su actuacion.

Venezuela

El Cédigo Organico Procesal Penal de Venezuela prescribe, en su articulo 360,
que “excepcionalmente, el tribunal podrd ordenar, de oficio o a peticion de parte, la
recepcion de cualquier prueba, si en el curso de la audiencia surgen hechos o
circunstancias nuevos, que requieren su esclarecimiento, El tribunal cuidard de no
reemplazar por este medio la actuacion propia de las partes”. Condiciona la actuacion de
prueba, al surgimiento de hechos o circunstancias nuevas que requieran esclarecimiento,
es decir la necesidad de actuar una prueba surge de la propia audiencia de juzgamiento,
con lo cual de alguna forma se limita la actuacion de una prueba, pues si el hecho que ha

de esclarecer no surgid en juicio no serd admisible su ofrecimiento.
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Espana

La Ley de Enjuiciamiento Criminal en Espaiia, prescribe:

Articulo 728. “No podran practicarse otras diligencias de prueba que las propuestas por
las partes, ni ser examinados otros testigos que los comprendidos en las listas

presentadas”.

Articulo 729. “Se excepttian de lo dispuesto en el articulo anterior: 75 1°. Los careos de
los testigos entre si o con los procesados o entre éstos, que el Presidente acuerde de oficio,
o0 a propuesta de cualquiera de las partes. 2°. Las diligencias de prueba no propuestas por
ninguna de las partes, que el Tribunal considere necesarias para la comprobacién de
cualquiera de los hechos que hayan sido objeto de los escritos de calificacion. 3°. Las
diligencias de prueba de cualquiera clase que en el acto ofrezcan las partes para acreditar
alguna circunstancia que pueda influir en el valor probatorio de la declaracién de un

testigo, si el Tribunal las considera admisibles”.
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I11.

3.1. Hipotesis de Trabajo

HIPOTESIS Y CATEGORIAS

Existen razones, juridicas y facticas que justifican establecer determinadas condiciones

que debe cumplir la prueba de oficio para su admision y actuacion en la etapa de

juzgamiento del proceso penal, para garantizar la eficacia del derecho a la prueba.

3.2. Categorias de Estudio

Categorias de estudio

Subcategorias

Categoria 1°:

Prueba de oficio

Definicion

Oportunidad para su actuacion

La Prueba de Oficio y la Imparcialidad
Judicial

Caracter Excepcional de la prueba de oficio

Categoria 2°:

Etapa de juzgamiento en el
Proceso Penal

La etapa de Juzgamiento en el modelo
Acusatorio.

Estructura del Juicio Oral

Sujetos procesales que intervienen en el
juicio oral

El rol del juez en el juicio oral

Fuente: Elaboracion propia
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IV. METODOLOGIA DE LA INVESTIGACION

4.1. Diseiio Metodologico

Enfoque de investigacion

Cualitativo: puesto que el estudio se baso en el andlisis y
la interpretacion del objeto de estudio y no en

mediciones estadisticas probabilisticas.

Tipo de investigacion juridica

Dogmatico Juridico Propositivo: se realizo el analisis de
una realidad juridica para establecer argumentos que

justifiquen la elaboracion de una propuesta legislativa.
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V. PRESENTACION DE RESULTADOS

5.1.  Criterios que se vienen adoptando para la Admision y Actuacion de la Prueba

de Oficio en la Etapa de Juzgamiento en los Procesos Penales en el Peru

En nuestro pais, la prueba de oficio es llamada también prueba extraordinaria o
prueba excepcional, y la falta de técnica en su regulacion juridica (articulo 385 del CPP)

ha generado confusion no sélo en su denominacion sino también en su aplicacion.

Una parte de la judicatura considera que esta norma procesal regula dos tipos de prueba:
1) La prueba excepcional o extraordinaria, cuando se trata de prueba solicitada por las
partes (fiscal o abogados) y 2) La prueba de oficio cuando se trata de prueba dispuesta
motu propio o a iniciativa del juez; y, otro sector, considera que nos encontramos frente

a una prueba de oficio en cualquiera de los supuestos mencionados.

Nosotros, llamaremos prueba de oficio tanto a la prueba cuya actuacion es dispuesta motu
propio por el juez, como a la dispuesta por éste a solicitud de parte, pues aun cuando la
iniciativa de actuar determinada prueba derive de las partes, la decision de su actuacion
dependera de la voluntad del juzgador. Lo que debe quedar claro es que se trata de prueba
actuada al finalizar el debate probatorio, es decir, después de haberse actuado la prueba
admitida y sometida a control en la etapa intermedia. Esta prueba debe ser excepcional,

es decir extraordinario — mas adelante volveremos en lo referente a la excepcionalidad.
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Senalamos en los capitulos anteriores que una finalidad de la prueba y del proceso penal,
es precisamente la averiguacion de la verdad, es decir de aquello que en el mundo factico
ocurri6 realmente, y en ese proposito es que se justifica la actuacion de la prueba de oficio
o prueba nueva excepcional, en la “Gltima fase” del juicio oral, cuando todos los medios
de prueba se han actuado. Esta situacion es la que privilegia a éste tipo de prueba, pues
se trata de prueba que se actuara para finalizar el juicio oral, y claro estd, estratégicamente
es la prueba que muchas veces genera mayor impacto en el juzgador, mas aun si es éste

quien decide su actuacion. En este escenario procesal es preciso destacar los criterios que

se vienen adoptando para su actuacion, citando previamente su regulacion juridica actual:

Actualmente el Codigo Procesal Penal, en el articulo 385 establece que: “1. Si para
conocer los hechos, siempre que sea posible, que no se haya realizado dicha diligencia en
la investigacion preparatoria o ésta resultara manifiestamente insuficiente, el Juez Penal,
de oficio o a pedido de parte, previo debate de los intervinientes, ordenara la realizacion
de una inspeccién o de una reconstruccion, disponiendo las medidas necesarias para
llevarlas a cabo. 2. 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 ttiles
para esclarecer la verdad. El Juez Penal cuidard de no reemplazar por este medio la

actuacion propia de las partes...”.

Resulta necesario destacar que el codigo ha titulado esta norma como “Otros medios de
prueba y prueba de oficio” y en su descripcion, en el numeral 1) permite la actuacion de

la inspeccion o reconstruccion, ya sea porque alguna de las partes lo pide, o por decision
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del propio juez, siempre que no se haya realizado dicha diligencia o que habiéndose
realizado resulte insuficiente (entiéndase que estas pruebas serian los “otros medios de
prueba”). Notese que la norma no establece el momento en que se puede hacer esta
peticion, con lo cual se deja abierta la posibilidad de que se realice durante la actuacion

de la prueba ofrecida.

En el numeral 2), que constituye el nucleo de nuestra investigacion, se permite la
actuacion de oficio o a pedido de parte de cualquier otro medio de prueba, indispensable
o util para esclarecer la verdad. Su justificacion normativa dice: si en el curso del debate

resultasen indispensables o manifiestamente utiles para esclarecer la verdad.

Existen posiciones discrepantes respecto a la regulacion de la prueba de oficio en nuestro
modelo procesal penal, pues un sector de la judicatura considera que la prueba de oficio
dentro de un modelo acusatorio no debe tener cabida y su aceptacion supone un retroceso
al sistema inquisitivo ya que deja al arbitrio del juez la actuacion de la prueba; con lo cual
estaria inclinando la balanza hacia una de las partes perdiendo imparcialidad y
sustituyéndose en la labor del Ministerio Publico o los abogados, a quienes les asiste el
deber de la carga de la prueba y que ademads tuvieron la oportunidad suficiente de hacer
efectivo su derecho a probar ejerciendo su defensa; y, en contrapartida otro sector,
considera que en aras del esclarecimiento de la verdad de los hechos, se debe admitir la
posibilidad de que el juez de oficio, es decir motu propio, o a pedido de las partes pueda

disponer la admision y actuacion de prueba nueva.
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Frente a estas dos corrientes, considero, como lo hace un gran sector de la judicatura
peruana que la existencia y regulacion de la prueba de oficio en nuestro proceso penal si
encuentra respaldo juridico y factico, y asi se ha sefialado por ejemplo en el Pleno
Jurisdiccional Nacional Penal 2008 realizado en la ciudad de Lima, el 21 de junio del afio
2008, en el que se acord6 por mayoria, considerar admisible la incorporacion y actuacion
de la prueba de oficio por parte del juzgador, pues se sustenta en la exigencia de la

busqueda de la verdad en el proceso penal.

Mas alla de los planteamientos tedricos que hemos abordado en el capitulo anterior, en la
practica judicial los criterios que se vienen adoptando para la actuacion de la prueba de

oficio son los siguientes:

a. El Juez pregunta a las partes si existe solicitud de actuacion de prueba de
oficio.- en la mayoria de los casos, al concluir la actividad probatoria, la iniciativa de
actuar prueba de oficio surge del Organo Jurisdiccional, pues, concluida la actividad
probatoria de lo admitido en el auto de enjuiciamiento, los jueces preguntan a las partes
st existe peticion de alguna prueba extraordinaria, conforme a lo previsto en el articulo
385 del CPP, dando la oportunidad de que las partes soliciten la actuacion de alguna
“nueva prueba”; en otros casos, finalizada la actividad probatoria las partes (fiscal y/o
abogado) invocando dicha norma solicitan la actuacion de alguna “nueva prueba”, y en

pocos casos, es el propio juez quien dispone su actuacion.

b. Se realiza al concluir la actuacion probatoria.- esta exigencia se deriva de la

propia norma procesal que regula la actuacion de la prueba excepcional o prueba de
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oficio, pues, culminada la actuacion de la prueba segun lo previsto en el articulo 385 del
Cdodigo Procesal Penal (examen del acusado, actuacion de los medios de prueba admitidos
y oralizacion de los medios de prueba), el juez penal de oficio o a pedido de parte,
excepcionalmente, podra disponer la actuacion de nuevos medios probatorios si en el
curso del debate resultasen indispensables o manifiestamente utiles para esclarecer la
verdad. Culminada la actuacién de dicha prueba se procedera a la realizacion de los

alegatos finales.

c. La prueba de oficio puede ser cualquier prueba relacionada al hecho en
conflicto, o que se reitere el ofrecimiento de una prueba rechazada en etapas
previas.- puede tratarse de una prueba que nunca fue ofrecida en etapas previas, de cuya
existencia se ha tomado reciente conocimiento, pero también puede tratarse de una prueba
cuyo conocimiento respecto de su existencia fue posible en etapas previas, pues algunos
abogados y jueces, consideran que la prueba excepcional o de oficio otorga una nueva
oportunidad para ofrecer alguna prueba que ha sido inadmitida o rechazada en la etapa
intermedia o inadmitida como prueba nueva al inicio del juicio oral; por ello, no existe
restriccion alguna en cuanto a la temporalidad de su descubrimiento, es decir puede
tratarse incluso de una prueba, cuya existencia se conocia con anterioridad al juicio oral,
e incluso con anterioridad a la formulacion del requerimiento acusatorio, pero que no
fuera ofrecida oportunamente por diversas razones, o puede tratarse de prueba que
habiendo sido ofrecida fue rechazada por el 6érgano jurisdiccional, en cualquier etapa del
proceso, es decir no existe ninguna restriccion o limite respecto a la oportunidad temporal

en que se conocio la existencia de dicha prueba.
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d. No es necesario que el Juez fundamente por qué la prueba, cuya actuacion
dispone, es esencial o necesaria para esclarecer los hecho.- la decisiéon de actuar
determinada prueba al finalizar el juicio queda al arbitrio judicial, pues prima el criterio
discrecional del juzgador para determinar cuando una prueba es “esencial para el
esclarecimiento del hecho”, criterio que queda en la subjetividad del juzgador por dos

razones:

b. El juez no fundamenta su decision en cualquiera de los casos, es decir no expresa
razones de la aceptacion de la actuacion de determinada prueba, ni las razones que le
llevar a rechazar la solicitud de actuacion planteada por alguna de las partes, pues la

norma no le exige al juez fundamentar su decision.

c. Muchas veces lo que al Juez le parezca esencial no necesariamente lo sera para el
fiscal o para los abogados. Del mismo modo, lo que le parezca necesario al juez, no
siempre le parecerd necesario a las partes debido a que la norma es muy amplia al sefialar
“para el esclarecimiento de los hechos” ya que hace referencia a cualquier aspecto que

tenga relacion con los hechos materia de investigacion.

a. La decision de disponer la actuacion de una prueba de oficio, o rechazarla,
no es recurrible.- no existe la posibilidad de impugnar la decision asumida por el Juez,
su rechazo o aceptacion no puede ser cuestionada, a pesar de tratarse de una decision,
cuya motivacion, no es exigida por la ley. Esta forma de regular la prueba de oficio
evidentemente da absoluta soberania al juez respecto a decidir qué prueba se actiia a

través de este instituto procesal, y qué prueba no ingresa a juicio para su actuacion.
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b. Sirve para subsanar la inexistencia de pruebas o suplir alguna negligencia u
omision de las partes.- las partes y el propio juez, a través de este mecanismo, admite y
dispone la actuacion de cualquier prueba, con lo cual termina coadyuvando en la funcion
probatoria que les corresponderia ya sea a los abogados o al fiscal, sin tener en cuenta que
ademas existen etapas preclusivas para el ofrecimiento de pruebas, donde las partes
debieron ofrecer la prueba que consideraban necesaria para su defensa, cuestionarlas o

controvertirlas.

5.2. Razones Juridicas que justifican determinar ciertas condiciones que debe
cumplir la Prueba de Oficio para su Admision y Actuacion en la Etapa de

Juzgamiento.

Existen razones juridicas atendibles, derivadas de nuestro ordenamiento juridico
constitucional y procesal penal, que justifican determinar ciertas condiciones que deben
cumplir la prueba de oficio para su admision y actuacion en etapa de juzgamiento, estas

son:

1. Afectacion del principio de Imparcialidad.- un principio y garantia de la
funcion jurisdiccional, es el principio de imparcialidad, pues este principio exige que el
juez actué de manera que no ayude, no reemplace en su pretension a ninguna de las partes.
Este principio reconocido en normas internacionales como la Declaracion Universal de
los Derechos Humanos, en cuyo articulo 10 establece que foda persona tiene derecho, en
condiciones de plena igualdad a ser oida publicamente y con justicia por un tribunal
independiente e imparcial, para la determinacion de sus derechos y obligaciones, o para

el examen de cualquier acusacion contra ella en materia penal. Similar norma lo tiene
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la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre en su numeral XXVI,

y el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos en su articulo 14.1.

Este principio, que de manera implicita se encuentra en lo previsto por el
articulo 139 de la Constitucion Politica del Per, no debe ser meramente
declarativo, es decir, no basta sefialar que el juez debe actuar con
imparcialidad, sino fundamentalmente, se exige poner de manifiesto a través
de su conducta su neutralidad en el interés de cada una de las partes, y
cuando hablamos de imparcialidad en la actividad probatoria, estamos
hablando de la no injerencia injustificada del juez para proponer o disponer
la actuacion de una prueba de oficio, pues lo que se pretende cautelar es la
no intromision del juzgador para pretender apoyar a alguna de las partes, o
tratar de salvar una omision en el ejercicio de su funcion al realizar la
actividad probatoria, ya sea como parte acusadora o defensora, lo cual
quebraria la posicion de imparcialidad del juez , un ejemplo de coadyuvar
en la labor acusadora la tenemos en el Exp. 1345-2016, proceso seguido por
Actos contra el Pudor, donde la Fiscalia, en la audiencia de fecha 14 de junio
del afio 2019, solicita la declaracion de la agraviada y la actuacion de algunas
fotografias, al amparo de lo previsto en el articulo 385 del Codigo Procesal

Penal.

Debemos poner de relieve que cuando sefialamos de la amenaza a éste
principio lo hacemos de cara a la regulacion actual de la prueba de oficio,
pues si bien, una justificacion de la existencia o razén de ser de esta

institucidn procesal, es la busqueda de la verdad; sin embargo no se trata de
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buscar la verdad a cualquier precio, sino con ciertas garantias que permitan
al juez responsable sustentar una decision racional en base a pruebas
legitimamente incorporadas al proceso, pues como sostiene Taruffo (2012)
no existe contradiccion entre imparcialidad y busqueda de la verdad, sino
mas bien, la busqueda de la verdad es un elemento esencial de la

imparcialidad del Juez.

2. Afectacion al principio de preclusion para el ofrecimiento de pruebas.- la
preclusion, en el ambito procesal significa la extincién de una potestad o posibilidad
procesal por vencimiento de un tiempo determinado por la norma, en ese entender, la
actividad probatoria, en el proceso penal, también se ejerce durante un tiempo, pues no
existe la posibilidad de que en cualquier momento —durante el proceso penal- las partes
puedan ofrecer pruebas, mucho menos, que la actuacion de la prueba sea en cualquier

etapa del proceso penal.

El momento de ofrecimiento de pruebas se encuentra legalmente determinado, de manera
expresa el CPP en el articulo 350 establece que -durante la etapa intermedia- después de
notificada la acusacion fiscal, los demads sujetos procesales, tienen el plazo de diez dias
para ofrecer las pruebas para el juicio. Luego, iniciado el juicio oral, conforme establece
el articulo 373 del CPPP, se podra ofrecer prueba nueva, las cuales deben revestir las
caracteristicas que exige la citada norma procesal (conocimiento posterior a la audiencia
de control de acusacion, excepcionalmente reiterar aquellos medios de prueba

inadmitidos en audiencia de control, con especial argumentacion).
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Como podemos advertir, existe una oportunidad procesal para solicitad la admision de
medios probatorios, y transcurrido dicho plazo, no sera posible el ofrecimiento de

pruebas.

Ademas, a medida que el proceso penal avanza, la exigencia de que la prueba deba
revestir determinadas condiciones es mas exhaustiva. Asi, en la primera etapa del proceso
penal (Investigacion Preparatoria), Unicamente se exige como condicion para el acopio
de los elementos de conviccion o elementos de prueba que aquella sea pertinente (Art.
IX del Titulo Preliminar del CPP y Art. 155.2 CPP) vy, licita (art. VIII del Titulo
Preliminar). En la Segunda etapa del proceso, es decir en la etapa intermedia, se exige

que ademas de pertinencia, la prueba sea conducente y util (art. 352.5.b del CPPP).

En la tercera etapa del proceso, es decir en la etapa de juzgamiento o juicio oral, por regla
general se actuard solo y Unicamente la prueba admitida en la audiencia de control de
acusacion; sin embargo, se permite también el ofrecimiento de nueva prueba, que ademas
de tener las caracteristicas exigidas en las etapas anteriores (pertinencia, conducencia,
utilidad y licitud), deba tratarse de prueba cuyo conocimiento ha sido posterior a la
audiencia de control de la acusacion; es decir, que el proponente de la prueba haya
conocido de la existencia de aquella, después de la fecha en que se llevo a cabo la referida
audiencia en la etapa intermedia, conforme lo exige el articulo 373 CPP. Ademas, podria
reintentar, el ofrecimiento de medios de prueba inadmitidos en la audiencia de control,

para lo cual se requiere especial argumentacion de las partes.

Como vemos, el propio ordenamiento procesal, a media que transcurre el proceso

establece condiciones para la admision de la prueba, no resultando juridicamente
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razonable que se obvie ciertas exigencias para la admision de la prueba de oficio, cuando
esta es ofrecida y/o dispuesta en la etapa final del proceso penal, y esta exigencia procesal
tiene su justificacion es aspectos practicos, pues es l0gico y razonable que conocido un
hecho relevante penalmente, los afectados tengan que buscar la prueba que sustente su
posicion, de manera inmediata, o cuanto menos en un tiempo relativamente préoximo,
sobre todo quien ejerce la accion penal, es decir el Ministerio Publico debe actuar con
prontitud en el acopio de aquellos elementos de conviccion que den cuenta de la realidad

del hecho acaecido.

3. Afectacion a la naturaleza excepcional de la prueba de oficio.- la
excepcionalidad, segin el diccionario de la Real Academia de la Lengua Espafiola,
significa que se aparta de lo ordinario, que constituye excepcion a la regla comun, es
decir supone la realizacion de algo en una situacion extraordinaria, no ordinaria o general;
de manera que, la aplicacion de la prueba de oficio debe cumplir dicha exigencia juridica,
ello supone la necesidad de no aplicar en todos los procesos penales, ni en la mayoria, de
tal forma que la excepcidn no se convierta en la regla comun. Las malas practicas vienen
generando que aquella excepcionalidad se convierta en regla, pues en muchos proceso
penales, el juez y las partes, invocan la posibilidad de la aplicacion del articulo 385, dando

lugar a que alguna de las partes siempre lo solicite.

En la dogmatica se afirma que la regla de la excepcionalidad debi6 haber sido
complementada con el principio de necesidad para el fundamento decisorio; es decir, la
prueba de oficio debi6 ser entendida como necesaria cuando implique la posibilidad de

que el juez cambie su decision; no habria, por ende, otras razones que justifiquen esta
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figura. Por lo tanto, seria una mala praxis judicial que el juez sea el actor principal en los
examenes a acusados, testigos y peritos que se den en el juicio oral, so pretexto de un
deficiente interrogatorio; ¢l no estd llamado a suplir las deficiencias del examinador,
debiendo dejarlo que asuma las consecuencias de su deficiencia (Nakazaki, 2009).
Compartiendo esta linea de pensamiento, la prueba de oficio debe disponerlo el juez
cuando su actuacion sea absolutamente relevante para la determinacion del juicio de

hecho.

En la practica procesal se estd haciendo usual que al concluir la actuacion de pruebas
ofrecidas, el juez pregunte a las partes si tiene prueba extraordinaria, quebrando asi una

caracteristica importante de la prueba de oficio: su excepcionalidad.

Asi, la pregunta del Juez ¢ las partes si tienen alguna prueba extraordinaria? es recurrente

en casi todos los juicios de los dos ultimos afios; por ejemplo:

- En el proceso 184-2018-56, por delito de Secuestro, Coaccidén y Violacion Sexual, el
juez al concluir la actividad probatoria “ordinaria”, en la audiencia de 25 de enero 2019

pregunt6 a las partes ;Tienen alguna prueba extraordinaria cuya actuacion soliciten?

- En el proceso 1154-2014, por delito de Estafa, en la audiencia de fecha 11 de diciembre

de 2018, la juez pregunto a las partes ; Tienen prueba excepcional a mérito de lo previsto

por el articulo 385 CPP?
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- En el proceso 726-2010, por delito de Falsificacion de documentos, en la audiencia de
fecha 30 de julio de 2018, el juez afirma: Si las partes lo ven por conveniente, pueden

ofrecer medios probatorios excepcionales.

- En el proceso 4334-2017, por delito de Disturbios, el juez pregunt6 a las partes al
concluir la actividad probatoria: ;Tienen prueba extraordinaria que ofrecer, sefor Fiscal,

Abogado?

Como podemos advertir, lo excepcional se est4 tornando en cotidiano, usual en casi todos
los procesos, la excepcion se esta haciendo regla y practicamente existe una fase mas en
la actividad probatoria, donde el juez casi siempre pregunta respecto a la actuacion de

prueba de oficio.

5.3. Razones Facticas que justifican determinar ciertas condiciones que debe
cumplir la Prueba de Oficio para su Admision y Actuacion en la Etapa de

Juzgamiento

En la practica procesal penal se advierte que la prueba que se actiia como prueba
excepcional o prueba de oficio no resiste el andlisis que se exige para la admision de
prueba a lo largo del proceso penal, es decir no se hace un andlisis de su pertinencia,
conducencia o licitud, mucho menos, si se trata de una prueba de cuya existencia las
partes conocian al iniciar el juicio; pues, al no existir ningin limite normativo, se actua

“cualquier prueba” afectando de ésta manera el debido proceso. Por ello, resulta necesario
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establecer condiciones para admitir y actuar la prueba de oficio, estas razones son las

siguientes:

1. No establecer condiciones para actuar una prueba de oficio, viene generando
malas practicas como “guardarse una prueba para el final”.- una de las
caracteristicas del proceso penal en la etapa de investigacion preparatoria es la obtencion
de cualquier elemento de conviccion (elemento de prueba) con conocimiento de las
partes, pues la contradiccion es un principio que inspira todo el proceso penal y no solo
el juicio, por esa razon el articulo 338 del CPP dispone que el Fiscal podra permitir la
asistencia de los sujetos procesales en las diligencias que deba realizar, 1o que pone de
manifiesto que las partes deben tener conocimiento de las diligencias que se realizaran.
Ademés el articulo 127 CPP establece que las Disposiciones y las Resoluciones deben
ser notificadas a los sujetos procesales, dentro de la veinticuatro horas después de ser
dictadas, salvo que se disponga un plazo menor, de manera que la realizacion de
cualquier diligencia durante la etapa de Investigacion Preparatoria, debe ser puesta en
conocimiento de todas las partes, pues de lo contrario se estaria afectando el derecho de
defensa, pues el articulo 84.4 CPP, al reconocer los derechos del abogado defensor, sefiala
que éste goza del derecho de participar en todas la diligencias, excepto en la declaracion

prestada durante la etapa de investigacion por el imputado que no defienda.

Como podemos advertir la bisqueda de la prueba en el proceso penal, asi como su
obtencion se realiza con conocimiento de las partes, precisamente en aras de garantizar el
derecho de defensa y ademds en aplicacion del principio de objetividad que rige la
actuacion fiscal en la etapa de Investigacion Preparatoria, en palabras sencillas, desde el

inicio del proceso penal, cada parte muestra todo el caudal probatorio para su
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contradiccion y su posterior incorporacion formal como prueba en la etapa de
juzgamiento. Siendo asi, las malas practicas de ofrecer —a través de la prueba de oficio-
pruebas que “estratégicamente” fueron ocultadas hasta el final del juicio, no resulta

coherente con los principios que inspira el proceso penal vigente.

2. No establecer condiciones para actuar una prueba de oficio, viene generando
malas practicas como “crear o producir una prueba” de acuerdo a la estrategia de
defensa.- se debe partir por reconocer que una de las principales finalidades del proceso
penal es descubrir la verdad de los hechos; como sefiala Arocena (2013) lo que se
persigue en el procedimiento es, en definitiva, la mejor aproximacion posible, basada en
los elementos de comprobaciéon que estén disponibles en el caso concreto, a la verdad
“historica” o “empirica” de los hechos o acontecimientos relevantes en el contexto de
determinado procedimiento penal. Sin embargo, lo que viene ocurriendo en la practica
procesal por parte de la defensa de los acusados, es probar, a toda costa, su teoria del caso,
es decir de acuerdo a las estrategias de defensa obtener el amparo de su pretension, por
ejemplo, si niega una imputacion, se ha pretendido incorporar a través de la prueba de
oficio, una declaracion testimonial prefabricada en atencion a los intereses de la defensa.
Asi, en un caso de violacioén sexual, donde se le atribuia al imputado, haber ejercido
violencia contra una mujer, para acceder sexualmente, la defensa en segunda instancia
pidié que a través de una prueba de oficio, se admitiera la declaracion de una persona
determinada, que vio al acusado y a la agraviada en diferentes oportunidades en actos que
evidenciaban una relacion de enamoramiento. Prueba que fue admitida y actuada; sin
embargo, a la luz de todo lo actuado era evidente que se trataba de una prueba creada,
pues nunca antes se puso en conocimiento del juzgador respecto a la posibilidad de la

existencia de dicho testigo, y menos aun de la presunta relacion sentimental.
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3. No poner condiciones para actuar una prueba de oficio, genera que el juez se
sustituya en la actividad probatoria que le corresponde a las partes.- la actual
regulacion procesal, no le exige al juez la obligacion de motivar la decisién de actuar
prueba de oficio, lo cual podria ocultar cierta arbitrariedad al momento de su decision,
mas aun si esta es inimpugnables, es decir, el juez es el amo y sefior al momento de decidir

la actuacion de prueba a través de este mecanismo procesal, previo a emitir la sentencia.

En este contexto procesal, la determinacion inmotivada de actuar una prueba, peor atn,
hacerlo solo teniendo en cuenta que aquella debe ser util para esclarecer la verdad, resulta
muy subjetivo, pues para una de las partes puede ser util aquello que para la otra parte no
lo es. Ademas, lo que en la practica procesal se advierte es que a través de este mecanismo
procesal se permite la actuacion de documentales, testimoniales, peritajes y cualquier otra
prueba que las partes no pudieron/no quisieron ofrecerlo en etapas previas, ya sea por
omision , negligencia, o estrategia de defensa, en la actividad probatoria, de manera que
su admision —sin limites ni condiciones- generalmente, hace inclinar la balanza hacia uno
de los lados con aquiescencia del juez, quien con dicha conducta, termina coadyuvando

en la actividad probatoria a alguna de las partes.

Esta actividad judicial puede generar suspicacias a la parte a quien afecte la actuacion de
una prueba en esta etapa, ya que al no existir un control respecto a esta decision, ni
exigencias de motivacion, tras la decision judicial podriamos encontrar una conducta

arbitraria.
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5.4. Condiciones que debe cumplir la Prueba de Oficio para su Admision y

Actuacion en la Etapa de Juzgamiento

La determinacion de la verdad de los hechos, en un proceso penal, es de suma
importancia no solo para las partes, sino también para el Estado en su funcion de
Administrar justicia y la actividad probatoria en el proceso penal es la base para tal
determinacion. Por eso creemos que la actual regulacion legal de la actuacion de la prueba
de oficio, no satisface los principios que inspiran el proceso penal, pues deja al arbitrio
judicial la decision de actuar una prueba a través de aquel mecanismo procesal, con lo
cual, se estaria afectando, por ejemplo, los principios de imparcialidad y preclusion, e

incluso el derecho de defensa que le asiste a las partes y que subyacen al debido proceso.

La actuacion de una prueba de oficio, generalmente, inclinara la balanza para determinar
la inocencia o la responsabilidad del imputado, en cualquier caso, y de no encontrarse
justificada la decision judicial, se podria especular en el sentido que “e/ juez pretende
ayudar a alguna de las partes”; y, de otro lado, como senala Cafferata (1994) admitir que
el juez sea co-responsable (o principal responsable) de la “destruccion” del estado de
inocencia, probando la culpabilidad, es hacerlo casi un co-fiscal, colocando al acusado-
inocente en la situacion graficada por el refran popular: “Quien tiene al juez como fiscal,

precisa a Dios como defensor”, lo cual no parece, por cierto, un paradigma de igualdad.

Estas razones, entre otras expuestas precedentemente, exigen que la prueba de oficio
deba tener limitaciones para decidir su actuacidon, y creemos que también ese fue el
proposito del legislador, pues en el articulo 155.3 del CPP se sefiala: “La Ley establecerd,

por excepcion, los casos en los cuales se admitan pruebas de oficio”; sin embargo, el
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articulo 385 del mismo cuerpo normativo, ha empleado una formula genérica al regular
la prueba de oficio senalando “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 Penal cuidarda de no
reemplazar por este medio la actuacion propia de las partes”. Como vemos no se
establece “en qué casos” excepcionalmente podria ejercer esta facultad el juez, por ello,
teniendo en cuenta los principios que inspiran el proceso penal actual, consideramos que
la “prueba de oficio” debe tener ciertas “condiciones” para su admision y actuacion en

juicio oral, y estas son las siguientes:

1. La decision de actuar prueba de oficio debe ser motivada.- la garantia de la
motivacion de las decisiones judiciales prevista en el articulo 139. 5 de la Constitucién
Politica del Pert, no estd restringida unicamente para la motivacion de la Sentencia,
tampoco solo para los sistema procesales donde prima la escritura, pues en un sistema
oral, como ocurre con el proceso penal actual, también se emiten decisiones
transcendentes que pueden afectar derechos fundamentales de las partes y que requieren
una justificacion, y cuando hablamos de la determinacién judicial respecto a la prueba
penal, esta en juego el derecho a la prueba, el derecho de defensa, el derecho a la verdad,
el derecho de inocencia, etc. Por eso, creemos que la decision de determinar qué prueba
se actua a través del mecanismo procesal de la “prueba de oficio”, por las consecuencias
que implica su incorporacion en juicio, debe ser motivada, maxime, si ésta no es

impugnable.
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Como sefiala Arrarte (2003), “es imprescindible que el juzgador demuestre a los litigantes
y especialmente a la sociedad, que su decision no es producto de su mera intuicion, sino
de un razonamiento correcto que ademas ha tomado en consideracion que al resolver un
caso esta asumiendo un rol que trasciende: el de sentar los valores que la sociedad debe
respectar, no solo en la coyuntura inmediata, sino también en el futuro que nos
proyectamos”, de manera que, la decision de actuar una prueba por decision del juzgado
no oculte una decision arbitraria o que pueda estar dirigida a ayudar en su pretension, a
alguna de las partes, pues la funcion del juez debe estar orientada por su deseo de buscar

la verdad de los hechos.

Como podemos advertir, la regulacion procesal actual de la prueba de oficio (articulo 385
CPP), no exige al juez motivar su decision como si se exige en el proceso civil, pues el
Cddigo Procesal Civil cuando regula esta institucion en el articulo 194, modificado por
el articulo 2 de la Ley Nro. 30293, lo siguiente: “Excepcionalmente, cuando los medios
probatorios ofrecidos por las partes sean insuficientes para formar conviccion en el Juez
de Primera o de Segunda Instancia, ordenard la actuacion de los medios probatorios
adicionales y pertinentes que considere necesario para formar conviccion y resolver la
controversia, siempre que la fuente de prueba haya sido citada por las partes en el proceso.
Con esta actuacion probatoria el juez cuidara de no reemplazar a las partes en su carga
probatoria, y debera asegurarles el derecho de contradiccion de la prueba. La resolucion
que ordena las pruebas de oficio debe estar debidamente motivada, bajo sancion de
nulidad, siendo esta resolucién inimpugnable, siempre que se ajuste a los limites

establecidos en este articulo”.
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Notese que la motivacion debida es un requisito esencial para disponer la actuacion de
una prueba de oficio, porque solo asi se garantizara la imparcialidad del juez, y con ello

se mantendra la confianza de las partes en la administracion de justicia.

2. Debe tratarse de prueba complementaria o de “prueba sobre prueba”.- En la
dogmatica se denomina prueba complementaria o “prueba sobre prueba, aquella cuya
necesidad de actuacion surja como consecuencia de la prueba practicada en juicio. A decir
de Baytelman y Duce (2016) hablamos de “prueba sobre prueba”, cuando surgiere una
controversia relacionada exclusivamente con la veracidad, autenticidad o integridad de
una prueba. El ejemplo paradigmatico es el testigo que niega haber escrito la carta que le
exhibe o firmado el documento que se le muestra; en ese caso la parte que lo esta
contrainterrogando podra pedir al juez autorizacion para ingresar el peritaje caligrafico si
es que lo tiene —o tiempo para realizarlo si no cuenta con él- aun cuando dicho peritaje no
haya sido anunciado en audiencia de preparacion del juicio oral. La razén detras de esta
norma es que no es razonable ni conveniente pedir a las partes que prevean todas las
posibles ocasiones en que los testigos van a negar su firma, su letra, sus actos o en que
simplemente van a mentir acerca de ellos. Ademas, no se trata realmente de pruebas sobre
el fondo del caso y, en consecuencia, el perjuicio de la sorpresa respecto de la contraparte

disminuye ostensiblemente.

En la jurisprudencia internacional Colombiana (Sentencia C-396/07 voto en discordia) a
esta condicidn se le ha denominado por ejemplo, “pruebas de las pruebas” al sostener:
“No se trata de que el Juez en audiencia preparatoria (...) incluya las que a bien tenga,

sino que realizado el juicio oral y con suficiencia de tiempo y andlisis para dar lugar al
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debido ejercicio de contradiccion, aun con pruebas adicionales que le soliciten, disponga
las que surjan de las practicadas, las “pruebas de las pruebas” y la que puedan conducirle
a imponer condena, atenuar ésta o absolver, pues la falta de tal medio de demostracion
podria estarle impidiendo comprobar, por ejemplo, una causal de ausencia de

responsabilidad”.

Es importante que la prueba de oficio cumpla con esta condicidon, pues las partes llegan
a juicio con un conocimiento cabal del caso, dicho de otro modo, no es sorpresiva la
acusacion ni la actividad probatoria propuesta por el acusador y las partes, ya que la
investigacion ha durado meses, semanas o por lo menos dias (proceso inmediato y
acusacion directa); por lo tanto, el modelo procesal que se rige también por el principio
de preclusion, no podria admitir una prueba “sorpresa”, y el proceso penal estd planteado
de tal forma que existe una etapa intermedia para que las partes puedan ofrecer los medios
de prueba que estimen pertinentes para acreditar su pretension. Ademads al iniciar el
juicio, la ley procesal otorga una nueva posibilidad, aunque con ciertas limitaciones, para

que las partes puedan ofrecer nueva prueba.

Como vemos, existen limites a medida que el proceso avanza, para admitir una prueba,
por ello consideramos que la prueba de oficio debe surgir necesariamente de la actuacion
probatoria en juicio. Aqui un ejemplo: Si existen dos testigos que declaran de manera
contradictoria, el juez puede disponer la realizacion del careo, o si de la declaracion de
dos peritos (uno de oficio y otro de parte) surja la necesidad de realizar un debate pericial,

aquella prueba se podré disponer de oficio.
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Abona a lo sefalado, lo expresado por LOPEZ (2015), quien sostiene que el nuevo
Cdodigo Procesal Peruano ha recepcionado del Codice de Procededura Penal Italiano, al
normar la actividad probatoria, en el Art. 155 Numeral 3: “La ley establecera por
excepcion, los casos en los cuales se admitan pruebas de oficio”, por lo tanto el Juez Penal
Peruano solo est4 autorizado a actuar solo en los supuestos que el texto legal indique, es
decir se acepta la introduccion de la prueba de oficio limitadamente, que segiin San Martin
Castro (2006) solo es de aceptarse la “prueba complementaria”, destinada a contrastar o
verificar otras pruebas ya aportadas por las partes, distinguiendo entre las pruebas de la

existencia de los hechos y la comprobacion de si la prueba sobre ellos es o no fiable.

Entonces, no puede tratarse de “cualquier prueba”, como hoy por hoy la regulacion legal
permite y la practica procesal lo adopta, sino, necesariamente tiene que ser una prueba
cuya necesidad de actuacion surja inmediatamente, de la actuacion de otras pruebas

durante el juicio.

3. Debe tratarse de prueba, cuya pertinencia resulte sobrevenida como
consecuencia de revelaciones inesperadas y que pueda influir en la decision judicial.-
Puede ocurrir que en el juicio oral, algin testigo admitido en el auto de enjuiciamiento,
realice una relevacion inesperada, importante para las resultas del proceso, por ejemplo
que en el proceso de homicidio, aquel testigo declare que en realidad la persona que
murid, estd viva y que conoce el lugar donde ésta se encuentra. En estos excepcionales
casos, el juez, con el propdsito de averiguar la verdad, tendria que debe disponer la
exhumacion del cadaver, y probablemente una inspeccion judicial con el propdsito de

ubicar a la persona viva o encontrar signos de que ella no murid.
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Evidentemente la informacion proporcionada por el testigo ha de ser informacion de la
que ninguna de las partes tenia conocimiento, es decir cuando hablamos de “revelacion
inesperada” nos referimos a informacion desconocida por las partes y que ademads su

revelacion no se podia prever.

La conducta regular que adoptan las partes, en cuanto a la actividad probatoria (acusador
y acusado) es que aquellas propongan todas la pruebas que sustentaran su teoria del caso,
de manera que el juez cuente con toda la informacién necesaria que le sirva para emitir
su decision, pues si, como a menudo ocurre, las partes ejercen cabalmente su derecho a
la prueba y aportan todas las pruebas disponibles respecto a los hechos de la causa, el juez
no tendra ocasion de ejercer sus poderes y, por consiguiente, se mantendra, legitimamente
pasivo. Solo en el caso de que descubra (a partir de los materiales del proceso, no por su
“conocimiento privado” que existe una prueba relevante que no ha sido presentada por
las partes, entonces el juez puede (y probablemente debe) disponer de oficio la asuncién
de esa prueba o requerir a las partes que la aporten (...) Desde una perspectiva epistémica
esto resulta por completo obvio, pues seria contradictorio —como se ha indicado poco
antes- que quien tiene la responsabilidad de determinar la verdad de un hecho no tenga la
posibilidad de obtener los conocimientos necesarios para este fin, que otros sujetos —que,

ademas, no persiguen las mismas finalidades- no le han proporcionado (Taruffo, 2012).

4. La prueba de oficio, debe ser util, pertinente, y siempre sometida al
contradictorio.- si bien, por regla general, todas las pruebas se rigen por el principio de
pertinencia y, en juicio, ademas se rigen por el principio de contradiccion para su

actuacion, resulta necesario exigir como condicion su pertinencia debido a que la prueba
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debe mantener una relacion logica con el hecho a probar, y que ademas esté relacionado
directamente al hecho que conforma el objeto del proceso. A decir de Pico y Junoy (2012),
para que un medio probatorio pueda ser admitido debe ser pertinente. Existe la pertinencia
siempre que la prueba propuesta tenga relacion con el objeto del proceso y con lo que
constituye thema decidenci para el Tribunal, y expresa ademas la capacidad para influir
en la conviccidn del 6rgano decisor en orden a fijar los hechos de posible trascendencia
para el fallo. El principio de utilidad informa que la prueba debe ser relevante para

descubrir el hecho principal o secundario, que conforma el objeto del proceso.

Ademas se debe garantizar que sea sometida al contradictorio, es decir que se sometan al
cuestionamiento de las partes a través de las técnicas de litigacion. Se pone de relieve la
aplicacion de este principio, pues al tratarse de una prueba actuada al final de juicio,
generalmente “sorpresiva” para alguna de las partes, es necesario que estas estén en
posibilidades reales de controlar su pertinencia, relevancia y utilidad, y al mismo tiempo
se garantice la posibilidad de examinarlas, contradecir y/o discutir lo revelado por dicha
prueba. En este sentido Taruffo (2012) sostiene lo siguiente que es necesario que las
partes estén en condiciones de controlar la relevancia y la admisibilidad de las pruebas
que el juez dispone de oficio en ejercicio de esos poderes, que estén en condiciones de
aportar pruebas contrarias o diferentes respecto de las dispuestas por el juez, y que tengan
por ultimo la posibilidad de discutir el resultado y el valor de estas pruebas. La solucion
correcta del problema parece residir, por tanto, en la vigencia integral de la garantia del

contradictorio, mas que en la anulacion de los poderes probatorios del juez.
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CONCLUSIONES

Primera

La iniciativa probatoria del juez o prueba de oficio, como una institucion procesal, no
vulnera el principio de imparcialidad judicial, tampoco convierte al proceso penal en uno
de naturaleza inquisitivo, pues una de las finalidades primordiales del proceso penal es el
descubrimiento de la verdad. Con dicho propdsito, en esta investigacion se ha
determinado que existen razones juridicas y facticas que justifican establecer
determinadas condiciones para que el juez emplee esta facultad para garantizar la
eficacia del derecho a la prueba, que comprende no solo el ofrecimiento de medios

probatorios sino también que estos sean admitidos, actuados y valorados adecuadamente.

Segunda

En nuestra investigacion hemos logrado identificar los criterios que se vienen adoptando
para la actuacion de una prueba de oficio, en el marco de la regulacion normativa actual,
estos son: a) Que sea solicitada por cualquiera de las partes al concluir la actividad
probatoria en juicio, o propuesta por el Juez. b) Que se trate de cualquier prueba
relacionada al hecho en conflicto, aunque se reitere el ofrecimiento de una prueba
rechazada en etapas previas, ¢) No es necesario que el Juez fundamente por qué la prueba,
cuya actuacion dispone, es indispensable o util para esclarecer los hechos. La decision de
actuar determinada prueba al finalizar el juicio queda al arbitrio judicial. d) Sirve para

subsanar la inexistencia de pruebas o suplir alguna negligencia u omision de las partes.
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Tercera

Asimismo, se ha establecido las razones juridicas atendibles, que justifican determinar
ciertas condiciones que deben cumplir la prueba de oficio para su admision y actuacion
en etapa de juzgamiento, pues la actual regulacion normativa, afecta algunos principios
que regulan el proceso penal, entre ellos: a) Principio de Imparcialidad, b) Principio de
Preclusion para el ofrecimiento de pruebas y c¢) Principio de Excepcionalidad de la
prueba de oficio; pues, las malas practicas vienen generando que aquella excepcionalidad

se convierta en regla.

Cuarta

Por otra parte, en el estudio se ha establecido las razones facticas que justifican determinar
ciertas condiciones que debe cumplir la prueba de oficio para su admision y actuacion en
la etapa de Juzgamiento, pues no establecer determinadas condiciones para actuar una
prueba de oficio, viene generando malas practicas como “guardarse una prueba para el
final del juicio”, con la l6gica consecuencia que estaremos frente a pruebas sorpresivas.
Igualmente, puede generar conducta procesales indebidas, como, “crear o producir una
prueba” para probar por cualquier medio su teoria del caso. Se permite la actuacion de

“cualquier tipo de prueba”, sin restriccion alguna.

Quinta

En la investigacion, se ha cumplido con precisar las “condiciones” que deberia cumplir
esta prueba, para su admisioén y actuacion en juicio oral, estas son: a) La decision de

admitir y actuar prueba de oficio, debe ser motivada, ya que se trata de una decision
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transcendente que pueden afectar derechos fundamentales de las partes. b) La prueba de
oficio, debe ser pertinente, util y siempre sometida al contradictorio. c¢) Debe tratarse de
prueba complementaria o de “prueba sobre prueba”, d) Debe tratarse de prueba, cuya
pertinencia resulte sobrevenida como consecuencia de revelaciones inesperadas y que

pueda influir en la decision judicial.
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1.

RECOMENDACIONES

Se recomienda a los miembros del poder legislativo que impulsen una ley que
modifique el articulo 385 del Cddigo Procesal Penal, donde se establezca las
condiciones que debe cumplir la prueba de oficio para su admision y actuacion en
etapa de juzgamiento, con la finalidad de garantizar el debido proceso y evitar que la
interpretacion de la actual regulacion normativa genere arbitrariedades en las

decisiones judiciales.

Se recomienda a los sefiores magistrados del Poder Judicial y del Ministerio Publico,
que, en tanto no se modifique el articulo 385 del Codigo Procesal Pena, tengan en
cuenta las condiciones propuestas, para admitir y actuar una prueba de oficio o
prueba excepcional, para evitar decisiones contradictorias, injustas y que

deslegitimen la administracion de justicia.

Se recomienda a los abogados que ejercen la defensa de las partes, en un proceso
penal, para solicitar la actuacion de una prueba de oficio o prueba excepcional,
tengan en cuenta las condiciones propuestas en este estudio, pues es necesario, en la
praxis, garantizar el respeto de los principios procesales como la independencia

Jjudicial, contradiccion, debido proceso.
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a. Matriz de Consistencia

ANEXOS

PROBLEMA
PRINCIPAL

OBJETIVO GENERAL

HIPOTESIS DE TRABAJO

METODO

.Qué razones, juridicas y
facticas justifican
establecer determinadas
condiciones que debe
cumplir la Prueba de
Oficio, para su admision
y actuacion en la etapa de
Juzgamiento del proceso
penal?

Determinar las razones juridicas y
facticas que justifican establecer
determinadas condiciones que debe
cumplir la Prueba de Oficio, para
su admision y actuacion en la etapa
de Juzgamiento del proceso penal.

Existen razones, juridicas y facticas que justifican
establecer determinadas condiciones que debe
cumplir la Prueba de Oficio, para su admision y
actuacion en la etapa de Juzgamiento.

CATEGORIAS DE ESTUDIO
1°.(Categoria Tematica)
Prueba de Oficio

2°(Categoria Tematica)
Etapa de Juzgamiento en el proceso penal

Enfoque de Investigacién:

Cualitativo: Puesto que el estudio se
basa en el analisis y la interpretacion
del objeto de estudio y no en
mediciones estadisticas probabilisticas.

Tipo de investigacién juridica:

Socio juridico: Pretende el analisis de
institutos juridicos en su aplicacién en
el contexto de la justicia penal en el
Peru.

UNIDAD DE ANALISIS

La presente investigacion enfoca su
analisis en el tema de l1a Prueba de
Oficio en el proceso penal, su analisis,
naturaleza, admision y actuacion en la
etapa de Juzgamiento.




b. Otros

PROYECTO DE LEY

LEY QUE MODIFICA EL ARTICULO N° 385 DEL CODIGO PROCESAL

PENAL

I. EXPOSICION DE MOTIVOS

El presente Proyecto de Ley tiene por finalidad PROPONER la modificacion del
Articulo 385 del Coédigo Procesal Penal (Decreto Legislativo Nro. 957) con el propdsito
de establecer las condiciones que debe cumplir la prueba de oficio o prueba excepcional
para su admision y actuacion y asi garantizar la vigencia del principio de imparcialidad,

contradiccion y excepcionalidad, que forman parte del debido proceso.

La presente iniciativa se sustenta en las siguientes consideraciones:

a. En la practica judicial, se viene solicitando la aplicacion del Articulo 385 del Codigo
Procesal Penal para ofrecer aquella prueba que no se pudo presentar en la etapa de
Investigacion Preparatoria, etapa Intermedia y/o al inicio de la etapa de Juzgamiento,
a pesar de que rige para todas las etapas y los actos procesales que se desarrollan, en

ellas el principio de PRECLUSION.

b. No existe uniformidad en la interpretacion del citado articulo, pues muchos Jueces

de Juzgamiento admiten, a través de esta institucion procesal, cualquier prueba, que



bien pudo haberse ofrecido en etapas previas y no se hizo por descuido o negligencia

de las aquellas.

Esta permisibilidad, de admitir “cualquier prueba” a través de este mecanismo
procesal (prueba de oficio) se viene realizando porque no existe regulacion expresa
respecto a esta institucion procesal; no existe norma procesal, ni sustantiva que
determine qué caracteristicas o condiciones deberia cumplir dicha prueba como si se
hace, por ejemplo, cuando se regula la “nueva prueba” prevista en el Articulo 373

del Codigo Procesal Penal.

Es necesario la determinacion de las condiciones de la prueba de oficio pues no solo
es de interés de las partes procesales, sino también es necesario establecer
determinados limites para que el Juez disponga su actuacion debido a que este tiene
la facultad de disponerla motu propio y esta facultad puede esconder una decision
arbitraria, maxime si no se exige motivacion o justificacion para decidir la actuacion

de una prueba de oficio.

II. MODIFICACION DEL ARTiCULO N° 385 del CODIGO PROCESAL PENAL

Dice:

“1. Si para conocer los hechos, siempre que sea posible, que no se haya realizado dicha

diligencia en la investigacion preparatoria o ésta resultara manifiestamente insuficiente,

el Juez Penal, de oficio o a pedido de parte, previo debate de los intervinientes, ordenara

la realizaciéon de una inspeccion o de una reconstruccion, disponiendo las medidas

2



necesarias para llevarlas a cabo. 2. 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 ttiles para esclarecer la verdad. El Juez Penal cuidara de no reemplazar
por este medio la actuacion propia de las partes. 3. La resolucioén que se emita en ambos

supuestos no es recurrible”.

Debe decir:

“1. Si para conocer los hechos, siempre que sea posible, que no se haya realizado dicha
diligencia en la investigacion preparatoria o esta resultara manifiestamente insuficiente,
el Juez Penal, de oficio o a pedido de parte, previo debate de los intervinientes, ordenara
la realizacién de una inspeccion o de una reconstruccion, disponiendo las medidas

necesarias para llevarlas a cabo.

2. El Juez Penal, una vez culminada la recepcion de las pruebas, podra disponer, con el
proposito de esclarecer la verdad, excepcionalmente, de oficio o a pedido de parte, la
actuacion de nuevos medios probatorios, siempre que estos cumplan las siguientes

condiciones:

a. Debe tratarse de prueba complementaria o de “prueba sobre prueba”, es decir aquella
prueba cuya necesidad de actuacion surja como consecuencia de la prueba practicada
en juicio, o;

b. Se trate de nueva prueba, cuya pertinencia resulta sobrevenida como consecuencia

de revelaciones inesperadas y que pueda influir en la decision judicial.



En ambos casos, la prueba debe ser util, pertinente y siempre debera ser sometida al
contradictorio. El Juez Penal cuidara de no reemplazar por este medio la actuacion propia

de las partes.

3. La resolucién que se emita debe ser motivada y no es recurrible”.

III. ANALISIS COSTO BENEFICIO

Esta propuesta no supone ningiin costo, es decir no afecta al erario nacional; por
el contrario, contribuye a dotar de plena vigencia los principios que inspiran el proceso
penal, como el principio de independencia judicial, motivacion, contradiccion y

preclusion, garantizando el debido proceso y legitimando la decision judicial.

Los beneficios de la propuesta legislativa serian los siguientes:

a. Dotar de legitimidad a los 6rganos que administran justicia, pues sus decisiones
deben ser siempre motivadas. Este proceder generard confianza en la sociedad y

predictibilidad de las decisiones judiciales.

b. Los operadores juridicos (fiscalia y abogados) realizaran su funcion de manera mas
eficaz, pues no podran suplir sus omisiones ni negligencias a través de la solicitud de

una prueba de oficio.



