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Principios rectores del nuevo
Cédigo Procesal Penal Peruano

VICTOR BURGOS MARINOS®

I. INTRODUCCION

Una de las mas valiosas fuentes de interpretacién lo constituye sin
lugar a dudas, la exposicién de motivos de un Cédigo o texto compilado de
normas que rigen un sector juridico, pues alli el legislador expresa todo
aquello que es el origen y finalidad de la norma, en sintesis, el rol que va a
cumplir dentro de la institucionalidad del Estado de Derecho. Y, al referir-
se el presente estudio sobre los principios que rigen el Nuevo Cédigo Pro-
cesal Penal, resulta ineludible partir por ubicar en la Exposicién de Moti-
vos, aquellas concepciones fundamentales adoptadas por el Legislador y
que sin lugar son el punto de partida para el conocimiento e interpretacién
de las normas contenidas en el texto, y, en especial, de las contenidas en el
Titulo Preliminar.

*  Este articulo ha sido preparado sobre la base de la conferencia dictada en el XIII Taller
sobre Justicia Penal y Derechos Humanos organizado por el CEAS, en LIMA, octubre
del 2004. Aprovecho la oportunidad para testimoniarles mi agradecimiento por la
invitacién hecha a mi persona para disertan en tan importante evento.
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En tal sentido resulta trascendente para el tema en comento, citar por
ejemplo que en la Exposicién de Motivos se afirma que «...la estructura del
nuevo proceso penal asi como sus instituciones alli contenidas se edifican
sobre la base del modelo acusatorio de proceso penal cuyas grandes lineas
rectoras son: separacion de funciones de investigacién y de juzgamiento; el
Juez no procede de oficio; el Juez no puede condenar ni a persona distinta
de la acusada, ni por hechos distintos de los imputados; el proceso se desa-
rrolla conforme a los principios de contradiceion e igualdad; la garantia de
la oralidad es la esencia misma del juzgamiento y; la libertad del imputado
es la regla durante todo el proceso.» En esta primera gran declaracién se
citan a los mas importantes principios que asume el Cddigo, sin embargo,
es preciso sefialar que, en cada estacién procesal que se describe, también
se citan los principios que rigen en ellas, como por ejemplo, los principios
de excepcionalidad, provisionalidad y proporcionalidad de la prisién pre-
ventiva; o la continuidad del juzgamiento, concentracién, identidad fisica
del juzgador durante el juicio oral, etc.

Otro aspecto resaltante lo constituye la afirmacién que sostiene que
por «razones de una politica legislativa, presentes también en la legislacién
comparada, orientadas a evitar la congestién procesal y la saturacién del
sistema de justicia penal ordinario, han determinado que conjuntamente
con el proceso comiin se regulen una gama de vias alternativas que permi-
tan diversificar la especialidad procedimental por razén de las personas y
por razén de la materia y, de otro lado, los procesos simplificados desarro-
llados bajo el principio de consenso...». Nosotros consideramos que lo que
en realidad debe importar es la asuncién decidida de una politica procesal
de descarga, por parte de los operadores penales que goce de aceptacién
social, es decir, esté legitimada y aceptada socialmente. Lo que no estamos
de acuerdo, bajo el principio de igualdad, es la existencia de especialidades
procedimentales por razén de las personas. Esta declaracién, es contraria a
la necesidad de fortalecer la independencia judicial y consolida procesos
con privilegios para quienes ocupan altos cargos, y, sobre todo, dando un
mensaje inadecuado para las actuales exigencias sociales frente a los cada
vez mds numerosos casos de corrupcién de altos funcionarios piiblicos, y la
sensacién de impunidad que aparentan la distinta especialidad
procedimental y los privilegios procesales como el ser solo juzgados por
magistrados de la mayor jerarquia judicial, un privilegio que no puede dar-
se un hombre comiin. Este, sin dudas, es uno de los grandes retos que tiene
que afrontar el nuevo modelo procesal, bajo la necesidad del fortalecimien-
to de las figuras del Juez y del Fiscal.
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La Exposicién de Motivos concluye afirmando la linea ideolégica que
el legislador ha impreso en el Cédigo, y que, tanto el operador penal y la
sociedad deben comprender y asumir. Efectivamente, se afirma que «...el
Cédigo Procesal Penal que se propone, constituye un instrumento normati-
vo cuyo fin tltimo es lograr el equilibrio de dos valores trascendentes:
seguridad ciudadana y garantfa. Es decir, por un lado dotar al Estado de
las herramientas necesarias para que cumpla con su obligacién de llevar
adelante un proceso rapido y eficaz, que conlleve a la dacién de una sen-
tencia que redefina el conflicto generado por el delito satisfaciendo las legi-
timas expectativas de sancién y resarcimiento y, de otro lado, que la impo-
sicién de una sentencia se efecttie con irrestricta observancia de las garan-
tias que establecen los Tratados Internacionales de Derechos Humanos
que norman un procedimiento penal en un Estado democrético». El proble-
ma que plantea esta dltima e importante declaracion, es, si realmente se
puede afirmar como funcién preponderante del proceso penal, el garanti-
zar la seguridad ciudadana. Nos parece que esta concepeién ha permitido
la inclusién de funciones policiales de caracter preventivo en un Cédigo
Procesal, cuando en realidad, éste debe regular el proceso que sirve para
perseguir el delito y no para prevenirlo, al menos como funcién trascen-
dente, pues ello es funcién policial. Igualmente, los demds efectos de la
condena no dependen del proceso sino de las consecuencias juridicos pena-
les. Es mas, como ya se dijo, la seguridad ciudadana no depende tinicamen-
te del proceso penal, sino mas bien, del funcionamiento de todo el sistema
penal, donde el proceso penal tinicamente contribuye a afirmar si existe
razén o no para declarar culpable a una persona y aplicarle la ley penal,
aquf tiene sentido la seguridad ciudadana, como expresion de no impuni-
dad. Sin embargo, la eficiencia del proceso entendida como no impunidad,
no es suficiente para alcanzar la seguridad ciudadana, pues a pesar de la
condena, sea por la lenidad de las penas o de su ejecucién, delincuentes
salen en libertad para continuar cometiendo delitos, esto es lo que genera
en realidad la sensacién de falta de seguridad ciudadana, pero como se
vera, ello no tiene que ver con los fines del proceso penal. Es necesario
realizar un replanteo de las estrategias politico criminales para afrontar los
actuales retos de las sociedades modernas frente al crecimiento de la delin-
cuencia violenta y organizada, y no cargar toda la responsabilidad al pro-
ceso penal, 0 a los jueces y con el nuevo Cdédigo, a los fiscales, pues seria
seguir en un circulo vicioso.

En conclusién, creemos que resulta altamente riesgoso conferir como
finalidad del proceso penal la obtencién de la seguridad ciudadana, por
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que ello implica necesariamente la policializacion del proceso penal, la con-
tinuacién de los fines represores del modelo inquisitivo, y el abandono de
la garantia como identidad de la norma procesal.

II. CONSTITUCION Y PROCESO PENAL EN UN ESTADO DE DERE-
CHO

Es muy frecuente que en los textos se empleen conceptos como «dere-
chos fundamentales», «derechos fundamentales procesales», «derechos
humanos», «principios procesales», «libertades ptblicas» , «garantias
institucionales», entre otros, para referirse por lo general a lo mismo: las
garantias procesales penales constitucionales.

Por «derechos fundamentales» debe entenderse a aquellos derechos
publicos subjetivos consagrados en la Constitucién a favor de la persona
humana, por ejemplo, la libertad, la dignidad, la igualdad, etc. Estos dere-
chos fundamentales son el pilar de un Estado de Derecho, que sdlo pueden
verse limitados por exigencia de otros derechos fundamentales. Si la afec-
tacién es ilegal o arbitraria, pueden protegerse a través de las acciones de
garantia. Por ser derechos que operan frente al Estado, también pueden
oponerse dentro de un proceso penal a través del irrestricto derecho de
defensa.

Los «derechos fundamentales procesales» son aquellos derechos que
tienen aplicacién directa o indirecta en el proceso, por ejemplo: el principio
de igualdad procesal, el principio de contradiccién, a la defensa, etc.

Los «derechos humanos» son los derechos fundamentales reconocidos
y protegidos a nivel internacional, y también a nivel Constitucional. Las
Cuatro Generaciones de Derechos Humanos son: Primera Generacion, los
derechos de libertad; Segunda Generacién, los derechos econémicos y so-
ciales; Tercera Generacién, los derechos de solidaridad humana; y, Cuarta
Generacion, los derechos de la sociedad tecnolégica'. En un proceso penal,
generalmente se afectan los derechos de la primera generacion (libertad,
propiedad), y en menor medida, los de la segunda generacidén (inhabilita-
cién para desempedar cargos publicos, derechos politicos).

1. Lorsz Garuno, Diego y Otros. Nueve Derecho Constitucional Comparado. Valencia, Edit.
Tirant lo blanch, 2000. Pag. 162 y ss.
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Los «principios procesales» son aquellas méximas que configuran las
caracteristicas esenciales de un proceso, pudiendo coincidir o ne con un
«derecho fundamental procesal». Por ejemplo el principio de imparcialidad
de los jueces, o el de igualdad procesal.

Las «garantias institucionales» son aquellas que la Constitucion consa-
gra para que ciertas organizaciones o instituciones puedan cumplir con sus
funciones propias, frente a injerencias externas. Por ejemplo, es el caso de la
autonomfa de las Universidades, la independencia del Poder Judicial. E
incluso, en el &mbito del proceso penal, la irrenunciabilidad a la defensa,
obliga al Estado a proveer de defensa de oficio.

Las «libertades ptiblicas» son un concepto parecido a derechos funda-
mentales, pero que han sido positivizados en la Constitucién (a excepcion
de los derechos sociales). Por ejemplo, el derecho a la libertad.

En el mismo sentido, el profesor Arsenio ORE? sostiene que «Conviene,
antes de proseguir, un deslinde terminolégico, para evitar algunas confu-
siones e imprecisiones, cuando no contradicciones, que se dan con cierta
frecuencia. En primer lugar derechos son las facultades que asisten al indi-
viduo para exigir el respeto o cumplimiento de todo cuanto se establece y
reconoce en su favor en el ordenamiento juridico vigente. Las libertades,
en segundo término, abarcan un campo mads amplio que el de los derechos,
y su esencia es fundamentalmente politica.... Las garantias, a su vez, son el
amparo que establece la Constitucién y que debe prestar el Estado para el
efectivo reconocimiento y respeto de las libertades y derechos de la perso-
na individual, de los grupos sociales, e incluso del aparato estatal, para su
mejor actuacion y desenvolvimiento».

Como afirma GoMEz COLOMER, «...Jos derechos fundamentales {que siem-
pre son derechos humanos también) pueden ser, y de hecho son al mismo
tiempo, aunque considerados desde un punto de vista distinto, libertades
ptiblicas, garantias institucionales o principios procesales...». Y, agrega que
«...los derechos fundamentales procesales, entendidos en sentido amplio,
incluyen también a los principios procesales, garantias institucionales y li-

2. ORrE GUARDIA, Arsenio. Manual de Derecho Procesal Penal. Lima, Segunda Edicién, Edit.
Alternativas, 1999. Pdg. 56, 57.
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bertades prblicas reconocidos por la Constitucién... y que tienen aplicacién
en el proceso penal...»*

De lo expuesto podemos deducir que, sea derecho fundamental proce-
sal, derecho humano, libertades piblicas o garantias institucionales, reco-
nocidas por la Constitucién (extensivamente por los Tratados reconocidos
por nuestro Pais), deben ser respetados en el decurso de un proceso penal.
Y esto por la sencilla razén, de que el Estado peruano al igual que la Socie-
dad, tienen el deber de proteger los derechos fundamentales, a tenor del
art. 1° de nuestra Constitucién, y por tanto, el Estado al ejercer su funcién
penal, no puede desconocer tales derechos, bajo sancién de que el proceso
penal sea declarado nulo. Aqui reside la razén por la que nosotros adopta-
mos el término de «garantias constitucionales del proceso penal», para re-
ferirnos al ctimulo de principios, derechos y libertades fundamentales re-
conocidas por la Constitucién’, y que a su vez, se encuentran garantizados
por ella misma, a través del caricter de norma fundamental, que dota al
Ordenamiento, y en especial, a las normas que regulan la funcién penal del
Estado, de unidad y coherencia.

La necesidad de que el Estado Democratico vele por el respeto y pro-
teccién de los derechos fundamentales, obliga a que se defina en la Consti-
tucidn, los limites del ejercicio del poder estatal. Y como quiera que en el
proceso penal, esta necesidad es mds imperiosa, la tendencia es a fijar en la
Constitucién, las reglas minimas de un debido proceso penal, o como lo
afirma AUBERTO BINDER, un disefio constitucional del proceso penal.

Asi, la Constitucién Politica del Estado de 1993 posee una particular
concepcion de lo que debe ser la administracién de justicia penal en nuestro
pais; en ella se han consagrado varias disposiciones que, con valor juridico
normativo o sin poseer propiamente este valor (Vg. cuando sélo reflejan el
techo ideolégico), resultan siendo de obligatoria observancia para el proce-
so penal peruano. Al comentar el Titulo Preliminar del Nuevo Cédigo Pro-
cesal Penal, no nos vamos a referir a todas estas «vinculaciones constitucio-
nales», sino s6lo a las que resultan constituyendo las garantias mds impor-
tantes para la persona humana sujeta a la persecucién penal (en lo que in-

3. Gomez CoLoMer, Juan-Luis, Ef proceso penal espaiiol. Valencia, Edit. Tirant lo blanch,
1997.Pag. 58 y ss.

4. Aqui también se deberdn incluir los llamados «principios implicitos», que se des-
prenden de la dignidad de la persona humano y del Estado de Derecho.
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cluimos a las disposiciones tendientes a regular y limitar las funciones
persecutoria y jurisdiccional), toda vez que es esta perspectiva la mds nece-
sitada de efectiva concrecion y en la que se verifican el mayor nimero de
inconstitucionalidades de nuestro sistema procesal.

III. GARANTIAS CONSTITUCIONALES DEL PROCESO PENAL

3.1. Principio de Supremacia Normativa

El Articulo X del Titulo Preliminar del Cédigo Promulgado establece
que «..las normas que integran el presente Titulo prevalecen sobre cual-
quier otra disposicién de este Codigo, y serdn utilizadas como fundamento
de interpretacién». Sin embargo, tal prescripcion es incompleta para un sis-
tema de garantias, pues omite extender la prevalencia normativa a las leyes
procesales especiales que se dicten en el futuro, y mejor hubiera sido hablar
de la supremacia de las normas constitucionales. De tal manera que, frente
a un vacio normativo o frente a la existencia de una norma contraria al
modelo, se apliquen las normas constitucionales rectoras del proceso penal,
y as{ poder garantizar la coherencia de la norma procesal, y no generar
problemas como son los casos del proceso penal sumario y el rol investiga-
dor del Juez Penal, lo que es contrario a la Constitucion vigente.

Por ello resulta més trascendente afirmar la supremacia de la norma
constitucional, y con ello entender que «es funcidn del Estado la aplicacidn de la
Ley penal mediante un juicio previo, con arreglo a las garantias previstas en In Cons-
titucion y en los Tratados sobre Derechos Humanos ratificados por el Perii...», y,
que por esa razén, «Todos los actos de acusacion, defensa y jurisdiccion penal, se
rigen por la Constitucién y la Ley (principio de reserva). Toda norma de menor jerar-
quia s6lo tendrd eficacia organizativa y administrativa».

Esta metodologia garantiza que las normas penales y procesales pena-
les se interpreten y apliquen, conforme y desde la constitucion.

Efectivamente, la Constitucién no sélo resulta de obligatoria obser-
vancia al momento de crear las normas penales; sino que, también, en el
proceso de realizacién de las leyes sustantivas. Por ello, su naturaleza
vinculante presenta un doble aspecto que hay que tener en cuenta:

En primer lugar, el valor directamente normativo de la Constitucion,
es el resultado de la tendencia al desarrollo y perfeccionamiento de la pro-
teccién de los derechos individuales la que ha conducido a que, en muchos
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supuestos, se dote de eficacia directa e inmediata a su reconocimiento en
normas de indole constitucional®.

Ha sefialado D& Ot10 que la eficacia directa significa —al menos en su
féormula pura- que los jueces, y en general todos los llamados a aplicar el
Derecho, habran de tomar la norma constitucional como premisa de su deci-
sion, igual que cualquier otra norma, con las siguientes consecuencias: 1. dado
que la Constitucién es norma superior, habra de examinar con ella todas las
leyes cualesquiera con sus normas para comprobar si son conformes con la
norma constitucional; 2. habrdn de aplicar la norma constitucional para ex-
traer de ella la solucion del litigio o, en general, para configurar de un modo
u otro una situacion juridica; 3. habran de interpretar todo el ordenamiento
conforme a la Constitucién. En otras palabras, si la Constitucion tiene eficacia
directa no sera norma sobre normas, sino norma aplicable, no serd sélo fuen-
te sobre la produccién, sino también fuente del derecho sin maés®.

En este contexto, las prescripciones constitucionales que consagran
derechos, principios o garantias con naturaleza procesal penal (expresa o
tacita) no pueden ser tomadas como meras clausulas programadticas, sino
que poseen «eficacia directa», constituyen Derecho procesal penal; y en tal
virtud, deben ser aplicadas en la préctica judicial, incluso, asi las normas de
caracter ordinario nada digan al respecto’.

Es en este dltimo sentido que, por ejemplo, no se puede negar que, a
pesar de no existir en la legislacién procesal penal vigente atin, una norma
que haga referencia explicita a la prohibicién de valorar la prueba
ilegitimamente obtenida, en los casos que los elementos probatorios estén
constituidos por declaraciones que se hayan conseguido con el uso de vio-
lencia (moral, psiquica o fisica), dicha prohibicién va a venir impuesta por
la aplicacién del art. 2 inc. 24. h. de nuestra Constitucion.

Ensegundolugar, la interpretacion conforme a la Constitucién, es decir,

la exigencia de que el contenido que se le atribuye a la norma legal —via
interpretacidn- no debe contravenir el espiritu de la norma fundamental, ni

5. Lopez GUERRA, L. op. cit pdgs. 22 y ss.
6. DeOTT0 PARDO, L. Op. cit., pdgs. By ss.

7. En este sentido, Vivis Anton, Tomds. «Ne bis in idem procesal», en Cuadernos de
Derecho Judicial. Los principios del proceso penal y I presuncién constifucional de inocencia.
Madrid - Espaiia: 1992, pag. 13. Pico I Junoy, Joan. Las garanfias constitucionales del
proceso. Barcelona - Espafia: Jestis Marfa Bosch, 1997, pags. 24 y ss.
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el sentido de sus prescripciones especificas; por el contrario, ésta debe ser-
vir de condicionamiento y guia teleolégica-valorativa de la labor herme-
néutica.

Como consecuencia de estas premisas, entre varias interpretaciones
posibles, segiin los demds criterios, siempre debe tener preferencia la que
mejor concuerde con la Constitucién. Sin embargo, es necesario advertir
que, si la interpretacién conforme a la Constitucién quiere seguir siendo
una interpretacion, no debe traspasar los limites que resultan del posible
sentido literal y de la conexién de significado de la ley. No obstante, si el
legislador habia intentado un efecto mds amplio de lo que es permitido
segin la Constituciodn, la ley puede ser interpretada restrictivamente «con-
forme a la Constitucién»®,

En el caso que ninguna de las posibles interpretaciones pueda adecuarse
a los condicionamientos y exigencias de la Ley Fundamental la norma re-
sultara inaplicable, por inconstitucional, dando lugar al ejercicio del control
difuso de la ley.

Nuestro pais recoge dos sistemas de control constitucional: el control
difusc y el control concentrado. El primero, que nos interesa, se encuentra
previsto en el art. 138, segundo parrafo de la Constitucion, y se ejerce cuando
«en todo proceso, de existir incompatibilidad entre una norma constitucional
y una norma legal, los jueces prefieren la primera». Esta clase de control se
encuentra entregada esencialmente a los funcionarios jurisdiccionales y se le
denomina control difuso de la constitucionalidad, en razén de que se quiere
significar que el control no se concentra en un solo érgano jurisdiccional, sino
que por el contrario corresponde a todas las autoridades judiciales del pais,
que tienen el poder implicito de desaplicar o inaplicar las leyes que conside-
ren inconstitucionales en los casos concretos, puestos bajo su conocimiento y
decision”. La eficacia del control difuso de la constitucionalidad se encuentra
circunscripta a las partes que han intervenido en el conflicto juridico resuelto
por el funcionario jurisdiccional, sélo para ese caso concreto, no producen
efectos erga onmnes, sino tinicamente inter partes'®.

8. Larenz, K. Op. cit., pag. 338.
9. CapaLLEro, G. - ANzOLA, M. Teoria... pag. 367.

10. Cir. PeLayo Samanamup, Rubin. «Control constitucional de las leyes», en Revista de
Derecho y Ciencia Politica Vols. 54 (N° 2) y 55 (N°1). Lima - Perii: Facultad de Derecho
de la Universidad Nacional Mayor de San Marcos, 1997 — 1998, pag. 250. Lorez GUERRA,
L., op cit.,, pag. 200. CaBaLLEro, G. — ANzOLA, M. Teorfa... pag. 364.
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IV. GARANTIAS QUE REGULAN EL MODELQO PROCESAL

4.1. Definicién del modelo

El articulo T del TP que sostiene en su primer inciso que «La Justicia
Penal ... se imparte con imparcialidad por los érganos jurisdiccionales com-
petentes...», resulta concordante con el articulo IV que afirma «El Ministe-
rio Publico es titular del ejercicio publico de la accién penal en los delitos y
tiene el deber de la carga de la prueba. Asume la conduccién de la investi-
gacién desde su inicio».

De esta manera queda claro que el modelo procesal se basa en una
clara reparticién de funciones penales entre el Fiscal y el Juez Penal, pues
de acuerdo a ello, el Fiscal sera el funcionario responsable de investigar y
probar el delito y la responsabilidad penal, mientras que el juez, sera el
encargado de realizar el juzgamiento y dictar la sentencia que corresponda,
con imparcialidad.

Durante la investigacién, existird un Juez Penal destinado a controlar
que los actos de investigacién dirigidos por el Fiscal se realicen respetando
los derechos fundamentales, y, como quiera que esta intervencion del Juez
Penal le permite decidir sobre las medidas coercitivas participando indirec-
tamente con los actos de investigacién, ya no puede por ello, participar en
el juzgamiento, razén por lo que cuando concluya la audiencia preliminar,
deberd remitir el proceso a otro Juez Penal para que lleve a cabo el
juzgamiento, preservando la garantia de imparcialidad.

4.2. Derecho a un juicio oral publico y contradictorio

Para el Modelo procesal asumido por el Cédigo como de todo modelo
acusatorio, el juicio constituye la etapa fundamental e ineludible para la
aplicacién del derecho penal, por eso el Titulo Preliminar del Cédigo Pro-
cesal en su primer articulo establece que «2. Toda persona tiene derecho a
un juicio previo, oral, ptblico y contradictorio, desarrollado conforme a las
normas de este Codigo».

El Cédigo establece con claridad que lo mas importante del modelo,
es la garantfa de que nadie puede ser penado sin juicio, lo que convierte al
juicio oral en un derecho de todas las personas, de tal modo que se puede
afirmar desde la vertiente de los derechos humanos, que existe un derecho
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a un juicio oral'. Sin embargo, existe el problema de que la norma del TP
afirma que el «...Juicio Oral se sujetara a las normas de este Codigo», pues
como ya se conoce, lamentablemente, la normas previstas para el desarro-
llo del juicio y la actuacién probatoria, no permiten un juicio verdadera-
mente adversarial, por ejemplo, la rigidez de la actuacién probatoria, el
orden preclusivo de la intervencién de las partes al igual que en el actual
modelo mixto inquisitivo, la declaracién del acusado como primer acto de
prueba, y la iniciativa de prueba de oficio por parte del juez del juicio. La
solucién para este caso es que el legislador hubiera afirmado que el Juicio
Oral se sujetara ademads a la observancia de las garantias constitucionales,
pues de lo contrario, podria admitirse que como se trata de una norma del
Titulo Preliminar donde se afirma que el «juicio se sujetard a las normas de
este Codigo», terminemos realizando un juicio que en realidad no es
adversarial. Creo que el deber que nos corresponde es realmente garanti-
zar el juicio oral priblico y contradictorio, nada cuesta esforzarnos para tal
proposito, por el contrario, toda lo sociedad ganaria pues este modelo es el
que mejor cautela las libertades individuales y concuerda con el Estado de
Derecho.

La ventaja de la centralidad del juicio oral ha sido destacado por la
undnime doctrina procesal penal, es asi que la doctrina jurisprudencial del
Tribunal Constitucional espariol, sintetizando todo ello, afirma que la acti-
vidad probatoria hébil para destruir la presuncién de inocencia, debe tener
las siguientes caracteristicas: a} En primer lugar, que, tinicamente pueden
considerarse auténticas pruebas que vinculan a los Tribunales en el mo-
mento de dictar sentencia las practicadas en el acto del juicio oral, que constituye
la fase estelar y fundamenial del proceso penal donde culniinan las garantias de
oralidad, publicidad, concentracién, inmediacién, igualdad y dualidad de partes, de
forma que la conviccién del Juez o Tribunal que ha de dictar sentencia se
logre en contacto directo con los medios probatorios aportados a tal fin por

11. El juicio oral concebido en su doble naturaleza, como obligatoriedad del juicio para
el Estado y como derecho para la persona humana, permite perfectamente la inclu-
sién de supuestos de simplificacién procesal como la Terminacién Anticipada o Proceso
Abreviado vy los supuestos de Conformidad, los que implican una condena sin juicio
oral, pero siempre que el procesado acepte llegar a un acuerdo o acepte llanamente
su responsabilidad. La persona del imputado es quien decide ir a juicio o a beneficiar-
se con ¢l acuerdo o la conformidad, esto es lo fundamental, pues la obligatoriedad
del juicio para el Estado depende de si la persona ejerce o no su derecho al juicio oral.
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las partes. b) Ello conlleva que las diligencias practicadas en la Instruccién
no constituyan, en si mismas, pruebas de cargo, sino tnicamente actos de
investigacion cuya finalidad especifica no es propiamente la fijacién defini-
tiva de los hechos, sino la de preparar el juicio, proporcionando a tal efecto
los elementos necesarios para la acusacion y para la defensa.

Pero no sélo se gana en el juicio una mejor calidad de informacién para
decidir la condena o absolucién del acusado, sino esencialmente se gana en
imparcialidad, lo que constituye un valor que debemos rescatar y poten-
ciar. Efectivamente, el Juicio oral se convierte en el escenario donde ingre-
san la parte acusadora y la parte acusada, es entre ambos que se entiende el
conflicto penal, y no con el Juez, quien es tercero imparcial. 56lo asi se
garantiza un proceso penal compatible con la Constitucién y los Tratados
sobre Derechos Humanos.

En ese sentido, el derecho al juicio oral se encuentra garantizado ade-
mds, por la garantfa de imparcialidad antes citado, y por la garantia del
juez «determinado por la Ley», conforme se recoge en el articulo V inciso
segundo del TP, el mismo que debe ser entendido como «juez predetermi-
nado por la Ley», ya que una interpretacién literal, podria conducir a que
«por ley se designan los jueces» dando lugar a violaciones a la garantia del
juez natural. Nos parece que el juicio oral resultaria mas garantizado si se
garantiza la independencia interna y externa de los jueces penales, se prohiba
a los funcionarios publicos, particulares y a los grupos de presién, influir en
la decision jurisdiccional, y para ello, la mayor garantia de la imparcialidad
de los jueces penales exige ademas, su inamovilidad en el cargo, su desem-
pefio con la debida probidad y el respecto al principio del juez natural»'.

4.3, Direccién fiscal de la investigacion penal

Lo trascendente de la direccidn fiscal de la investigacién del delito,
ademds de lo ya dicho en el marco del modelo acusatorio, es que garantiza
una sola investigacién, lo cual va a simplificar enormemente al proceso pe-
nal, pues suprime los reiterados y repetitivos actos de investigacion exis-

12. La inamovilidad en el cargo conlleva efectivamente a suprimir la llamada «ratifica-
cién» de magistrados, que ha tenido en nuestro pais un significado mas politico que
juridico, mds coyuntural que programético. La propuesta de eliminar la ratificacion
es una condicién bésica para fortalecer la independencia e imparcialidad de los jue-
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tentes actualmente, como son los que realizan la Policia, el Fiscal, el Juez
Penal e incluso, las Salas Penales de Juzgamiento.

Esta funcién debera ser asumida a plenitud por el Ministerio Publico,
por cuanto, tanto su prestigio como su legitimacién social y politica se en-
cuentran en juego, y ésta representa la oportunidad histérica que ha estado
esperando para consolidar su identidad y autonomia institucional. Lamen-
tablemente el Cédigo Procesal Penal del 2004 no es consecuente con la ne-
cesidad de fortalecer al Ministerio Piblico, pues en lugar de reconocer ple-
namente la titularidad en el ejercicio de la accién penal, mantiene increible-
mente, aquellos mecanismos de injerencia otorgados a diversos sectores de
la administracién ptiblica durante el gobierno de Fujimori —que disfrazados
de falsos tecnicismos o requisitos de procedibilidad-, minaron las faculta-
des de persecucién y de jurisdiccién otorgados por la Constitucién al Mi-
nisterio Publico y al Poder Judicial. El caso mas clamoroso es lo que respec-
ta a los delitos tributarios, en donde ha sido la Sunat y no el Ministerio
Puablico quien calificaba si habia o no delito tributario. Como debia de ser,
la Sala Constitucional y Social de la Corte Suprema, acertadamente ha sefia-
lado que tales funciones de la Sunat son inconstitucionales, lo cual va a
obligar al legislador a reformar el Cédigo Procesal Penal del 2004 en la
parte pertinente'. Asimismo, abre el camino para declarar la
inconstitucionalidad de las demds prescripciones similares existentes en el
ambito de los delitos socioeconémicos.

Resulta importante citar el texto recogido por el Cédigo Procesal Pe-
nal promulgado, en su articulo IV del TP, cuando sostiene que «el Ministe-
rio Puiblico es titular del ejercicio piiblico de la accién penal en los delitos y

ces, que entendemos como necesaria, y que no debe confundirse con falta de control.
Admitimos que un magistrado puede ser separado de su cargo si se le demuestra
haber cometido una conducta grave en el ejercicio de su funcidn, sancionado con la
deslitucién. No hay ni debe haber otra razén vilida para separar al magistrado, si lo
hubiera serfa politica, y ello ya no es aceptable.

13. La Tercera Disposicion Complementaria y Final del CPP sefiala que «siguen vigentes
las disposiciones legales que consagran requisitos de procedibilidad o imponen au-
torizaciones o informes previos de drganos publicos para disponer la formalizacion
de la investigacion preparatoria». Esta norma debe ser reformada a mérito de la
Ejecutoria Suprema de la Sala Constitucional y Social de la Corte Suprema de fecha 20
de enero del 2004, recaida en el Expediente N° 2613 La Libertad, que aprobd la consul-
ta sobre el ejercicio del control difuso realizado por la Cuarta Sala Penal de ia Corte
Superior de Justicia de La Libertad, frente a la obligacién impuesta por la Ley Penal
Tributaria de remitir el caso probable de delito tributrario a la Sunat, lo que implica
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tiene el deber de la carga de la prueba», y por ello asume la conduccién de
la investigacién desde su inicio, ademads del control «juridico» de los actos
de investigacién que realiza la Policia Nacional®.

El Ministerio Piiblico debera convertirse en la institucién capaz de con-
tribuir a la consolidacién del nuevo sistema procesal penal, para ello deberd
colaborar en forma decisiva para la abolicién del sistema inquisitivo vigente
atin, constituirse en el motor que impulsara el trabajo medular del nuevo
sistema, y, asumir el liderazgo en la promocién y proteccidn de los intereses
de las victimas. Efectivamente, el nuevo modelo requiere, que el Ministerio
Publico sea capaz de dinamizar el proceso de investigacion del delito dotdn-
dolo de mayor flexibilidad, desarrollando trabajo en equipos
multidisciplinarios, coordinando mas eficientemente el trabajo policial, en
fin, constituyéndose en un puente de comunicacién entre el mundo de la
actividad policial y el trabajo judictal dindmico. En segundo término, la ac-
tuacién del Ministerio Piblico es fundamental para el disefio de una politica
de control de la carga del trabajo que no sélo posibilite a la institucién funcio-
nar dentro de pardmetros de eficiencia y calidad Sptimos, sino también al
sistema de justicia criminal en su conjunto. El Ministerio Pdblico es la institu-
cién que dispone de las herramientas idéneas para establecer una politica de
este tipo y superar as{ uno de los males endémicos de la justicia criminal en
Latinoamérica: la sobrecarga de trabajo de sus distintos operadores®.

ba la afectacidon de la autonomia y competencia del Ministerio Piiblico. Al respecto la
Corte Suprema ha afirmado que «..resulta innegable la inconstitucionalidad de la
disposicién contenida en el articulo noveno del Decreto Legislativo ochocientos tre-
ce ~ Ley Penal Tributaria, pues ésta limita la capacidad de efercicio de accién penal
por el Ministerio Piiblico restringiendo su ejercicio en los casos en que el Organo
Administrador del tributo as{ lo determine...». declara inconstitucional y convalida
el ejercicio del control difuso en el caso de los delitos tributarios.

14. Habra que hacer la precisién que lo que la reforma pretende es suprimir la investiga-
cién policial auténoma, por ello, habra que interpretar el texto del CPP citado, como
una investigacién policial que ha sido delegada por el Ministerio Piblico, y no como
una investigacién autdénoma, pues solo debe existir una sola investigacién, la del
Ministerio Piblico como va se ha sefialado, pues de lo contrario, se corre el riesgo
que la situacion actual de la investigacion se mantenga, asi como sus problemas de
constitucionalidad..

15. Duce, Mauricio en El Ministerio Piiblico en La Reforma Procesal Penal en América Latina:
Vision General acerca del estado de los cambios. CEJA, Foro virtual 2005
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Otro aspecto importante en la direccién de la investigacién fiscal del
delito, es la autorizacién que recibe para disponer de la accién penal. En
tanto vayamos superando el paradigma inquisitivo de la obligatoriedad de
la persecucién penal, el poder del Ministerio Piiblico para la disposicién de
la accidn ird amplidndose, dando lugar a un mejor proceso de seleccion de
casos penales, abonando con ello a la celeridad y la descarga procesal.

La idea que debe inspirar estas nuevas funciones, es que el Fiscal debe
desplegar toda su concentracién y esfuerzo a fin de acopiar la prueba sufi-
ciente que le permita llevar el caso penal a juicio, de la forma més eficiente
y rdpida. Esto le permitird obtener una posicién privilegiada para promo-
ver los acuerdos o la conformidad con el imputado, y en su defecto, llevar
el caso a juicio y garantizar la condena de los responsables.

Igualmente serfa de mucha utilidad en la idea de fortalecimiento de la
direccidn de la investigacién fiscal, la apertura que tiene que haber hacia las
victimas y demds ciudadanos que deseen colaborar con la investigacion del
delito. Frente a las carencias logisticas y humanas que siempre existen en la
lucha contra la criminalidad, y que se notaran ahora con mayor claridad
cuando el Ministerio Piiblico asuma a plenitud la direccién de la investiga-
cién del delito, no se puede seguir manteniendo el criterio de la «investiga-
cién oficial», serfa contraproducente, por el contrario se necesita que la
sociedad participe activamente en la investigacion del delito, debe haber
una gran apertura a la colaboracién de los ciudadanos, sélo asi el Fiscal
podra legitimar sus nuevas funciones. Para ello, es necesario que se rein-
corpore al texto legal, la institucién del querellante adhesivo, y asi el Codi-
go Procesal otorgue mayor proteccién a las victimas.

4.4. Derecho de defensa

El articulo IX del TP del Cédigo establece que «.toda persona tiene
derecho inviolable e irrestricto a que se le informe de sus derechos, a que
se le comunique de inmediato y detailadamente la imputacion formulada
en su contra, y a ser asistida por un Abogado Defensor de su eleccidn o, en
su caso, por un Abogado de Oficio, desde que es citada o detenida por la
autoridad». Sin duda que esta declaracién viene a superar todas las restric-
ciones generadas por el actual proceso inquisitivo, en donde incluso, atn se
aprecian rezagos como el de ocultar la imputacién al procesado hasta que
después que preste declaracién. Sin lugar a dudas, que esta garantia pone
en cuestién la errada posicién asumida por el Tribunal Constitucién en la
sentencia sobre legislacién antiterrorista de enero del 2003.
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También se reconoce el derecho a un tiempo razonable para preparar
la defensa, lo que podria traducirse en el derecho a la reserva de la declara-
cibn, es decir, del derecho de solicitar declarar en la oportunidad que el
procesado considere estar preparado para ello. Esto impediria las presio-
nes o coacciones que generalmente son denunciados durante los actos de
investigacién de la Policia, y pondria en cuestion la actual importancia que
le da el actual modelo procesal. Esta garantia se extiende también al uso en
plena igualdad de todos los medios de prueba, a ejercer la defensa por si o
a través de su Abogado Defensor.

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 Priblico for-
talecido por el Modelo Acusatorio. Debemos poner atencién a que la De-
fensa de Oficio se institucionalice como un organismo independiente y au-
ténomo, que responda asf a la gran demanda de asistencia letrada que pre-
senta 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 perse-
cucién 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 podrd ser asumido plenamente por el Fiscal,
como lo hace en muchos paises. Lamentablemente, el Cédigo Procesal, ni
en el Titulo Preliminar ni en las Disposiciones finales muestra preocupacion
por el tema, es mas, en la redaccién del articulo IX —confiamos que sélo es
un error mecanogréfico-, pero mientras se hace referencia al defensor par-
ticular en Maytiscula, al mencionar al Defensor de Oficio, se le cita en mi-
nusculas. Lo cierto es que sin una Defensa de Oficio fortalecida, serd muy
dificil que se de un juicio verdaderamente adversarial.

Como se vera, el Cddigo recoge una perspectiva amplia del derecho
de defensa, pues todas las partes del proceso penal, sean imputados o no,
tienen la garantia constitucional de defensa. Siendo eso si necesario adver-
tir que el Ministerio Piblico no posee un derecho a la defensa, sino un
conjunto de facultades o armas para cumplir con su funcién persecutoria®.

16. Cfr. por todos, MaiEr, J. B. J. Derecho procesal penal argentino, cit. pag. 307.
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No obstante lo sefialado, es respecto de la persona perseguida que el
derecho constitucional a la defensa presenta su mayor capacidad de rendi-
miento e importancia, pues si bien los distintos sujetos procesales en un
proceso civil se enfrentan entre si, con sus propios medios, en el proceso
penal, el imputado se enfrenta al Estado y toda su maquinaria de persecu-
cién. Es en esta razén que en la doctrina se ha privilegiado la explicacion
del derecho a la defensa en sede penal, en su variante dirigida al imputado.

Tenemos asi que GIMENO SENDRA, por ejemplo, entiende el derecho de
defensa como la garantfa fundamental que le asiste a todo imputado y a su
abogado defensor a comparecer inmediatamente en la instruccién y a lo
largo de todo el proceso penal a fin de poder contestar con eficacia la impu-
tacién o acusacién contra aquél existente, articulando con plena libertad e
igualdad de armas los actos de prueba, de postulacién, e impugnacion ne-
cesarios para hacer prevalecer dentro del proceso penal el derecho a la
libertad que asiste a todo ciudadano que, por no haber sido condenado, se
presume inocente.

En la definicién del profesor espafiol se puede apreciar, preliminar-
mente, que el derecho fundamental de defensa presenta un desarrollo mu-
cho mas rico que el que podria parecer de primera impresién. Como €l
mismo dice: «el derecho fundamental de defensa se integra con todo un
catdlogo de derecho también fundamentales de carécter instrumental»'®.
Nosotros, por nuestra parte, advertimos ya aqui que el contenido del dere-
cho de defensa sobrepasa, incluso, los derechos que aparecen en la defini-
cién de GIMENO , si bien poseen basamento constitucional —por ser exigen-
cias del derecho a la defensa-, no en todos sus casos resultan siendo, por si
mismos, derechos fundamentales®.

Antes de ocuparnos de las exigencias constitucionales que se despren-
den del derecho de defensa debemos dejar claro que para el funcionamien-
to de esta garantia no es necesario, siquiera, que se haya instaurado un
proceso penal formal, es decir, que se haya dictado un auto de apertura de

17. GIMENO SENDRA, V. en él mismo — Moreno CateNna, V. — CorTEs DOMINGUEZ, V. Derecho
procesal penal, cit. pag. 68.

18. Ibidem pég. 69.

19. Sin embargo, no creemos que formen parte de su contenido el principio de inmedia-
cién y el derecho a un proceso justo y equilibrado, como sostienen BernaLes, E. ~
OtaroLa, A, op cit., pag. 656.
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instruccién, funciona ya con la mera imputacién de la comisién de un ilicito
criminal por parte de alguna de las autoridades encargadas de la persecu-
cién penal. Como refiere el profesor SaAN MarTiN Castro”, el derecho de
defensa de toda persona nace, seglin el texto constitucional, desde que es
citada o detenida por la autoridad. Ello significa que surge con la mera
determinacién del imputado: no hace falta que exista una decisién nominal
o formal al respecto, basta que, de uno u otro modo, se le vincule con la
comisién de un delito.

El derecho de defensa ampara al imputado desde el momento de la
primera presuncién (material) policial o administrativa de su participacién
en el evento criminal hasta la definitiva resolucién juridica del conflicto
criminal. En este sentido, lo acompaiia tanto en sede de investigacién pre-
liminar policial, como en los momentos que le corresponden al Ministerio
Publico, el Juez Especializado en lo Penal y las Salas Penales (Superior y
Suprema) que intervengan en el caso.

Una de las exigencias mds saltantes del sentido literal del texto consti-
tucional que consagra el derecho de la defensa (art. 139 inc. 14: «El princi-
pio de no ser privado del derecho de defensa en ningtin estado del proce-
so. Toda persona sera informada inmediatamente y por escrito de las cau-
sas o razones de su detencién. Tiene derecho a comunicarse personalmente
con un defensor de su eleccién y a ser asesorada por éste desde que es
citada o detenida por cualquier autoridad») se encuentra en el derecho que
tiene el procesado a contar con abogado defensor, un profesional en Dere-
cho que coadyuve a su defensa. Garantia ésta a la que se conoce como
derecho a la defensa técnica.

El imputado puede realizar de muy buena manera su defensa (mate-
rial), pues es el principal interesado en impedir que se demuestre su culpa-
bilidad o lograr demostrar su inocencia; sin embargo, dado que el supuesto
de conflicto social que ha dado origen a su llamamiento al proceso presenta
caracter juridico, es necesario que su defensa se vea complementado por un
sujeto al que se le tiene como conocedor del Derecho; asf aquella puede
tener mejores perspectivas de éxito.

Lo fundamental de esta variante del derecho de defensa ha llevado a
que se requiera -para salvaguardar su efectividad- que el Estado asuma la
obligacién de dotar de un defensor de oficio a los sujetos que no se encuen-

20. San MartiN Castro, C., op cit., pag. 70.
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tre en condiciones de asumir el pago del profesional que se habrd de ocu-
par de su defensa técnica. Se ha denominado a este supuesto: derecho a
contar con un Abogado de Oficio.

No obstante lo trascendental de la obligacién que se impone el propio
Estado de dotar al imputado carente de recursos econdmicos de un defen-
sor, es necesario poner de relieve debidamente que —conforme sefiala
Tocora- la garantia de la defensa de oficio se ha convertido en una forma-
lidad ajena a los fines del «favor defensionis». Las grandes masas de despo-
seidos que se ven involucrados judicialmente ven cerrado el circulo cuando
se les asigna un abogado defensor de oficio, pues su labor se reduce a un
rol simbélico. Su participacién muchas veces se limita a firmar las actas de
las diligencias en las que no participa. No presenta ninguna peticién, con-
tradiccién o impugnacién probatoria?. Por eso resulta imprescindible para
el éxito del Modelo Acusatorio, la instauracién de un verdadero sistema de
Defensa de Oficic™.

4.5. El Derecho de contradiccién como expresién cualitativa del Derecho
de defensa en un proceso acusatorio adversarial

Conforme sefiala GIMENO SENDRA® este derecho comporta la exigencia
de que ambas partes, acusadora y acusada o imputada, tengan la posibili-
dad efectiva de comparecer o acceder a la jurisdiccion a fin de hacer valer
sus respectivas pretensiones, mediante la introduccién de los hechos que
las fundamenten y su correspondiente practica de la prueba, asi como cuan-
do se le reconoce al acusado su derecho a ser oido con carécter previo a la
imposicién de una pena.

21. Tocora, Fernando op cit., pag. 95.

22. Consideramos en lo personal, que en un sistema acusatorio debidamente legitimado
y eficaz, ya no serd necesario que el Estado despliegue importantes esfuerzos presu-
puestales para defender al Estado en asuntos penales, pues el Fiscal cumplird ese
papel, y mds bien, lo que se ha venido en llamar «defensa judicial del Estado», se
convierta en el Sistema de Defensa de Oficio, que tanto necesita el modelo acusatorio
y miles de justiciables indigentes.

23. GIMENO SENDRA, Vicente en él mismo — Moreno CATENA, Victor — CorTes DOMINGUEZ,
Valentin. Derecho procesal. Proceso penal,. Valencia - Espania: Tirant lo blanch, 1993,
pag. 48.
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Ya en un inicio se debe aclarar que el efectivo ejercicio del derecho a la
contradiccién requiere de otro derecho que funciona como su substrato®,
el derecho a la igualdad procesal®. El que se debe observar tanto en cuanto
a las posibilidades procesales de alegaciones como en lo que importa a la
actividad probatoria y a los recursos®.

El imputado deberd de hacer valer su derecho de defensa contradi-
ciendo los cargos que se le formulan, para esto posee, también, el derecho
a usar todos los medios de prueba de descargo que resulten necesarios
para consolidar su defensa. No se le puede negar ni restringir el acceso a
los medios de prueba que le pudieran favorecer; el 6rgano encargado de la
persecucion se encuentra obligado a su admisién y verificacion o actuacién.
En este mismo plano se ubica el agraviado, quien también tienen el derecho
de contradiccidn.

Es necesario aclarar que este derecho no garantiza que se practiquen
todas aquellas pruebas que las partes tengan a bien proponer, sino sélo
aquellas que sean pertinentes y necesarias”. Sin embargo es necesario de-
jar constancia que el Tribunal Constitucional espafiol ha llegado a declarar
que es preferente en tal caso incurrir en un posible exceso en la admisién de
pruebas que en su denegacion®. Efectivamente, el aporte cualitativo de la
defensa se encuentra, en que si mayor son los temas probatorios, mayor
serd la contradiccidn, y mejor serd la defensa.

Un efectivo ejercicio del derecho a la contradiccién impone que al im-
putado se le pueda otorgar el tiempo necesario para preparar su defensa y
la posibilidad que lo haga conjuntamente con su abogado defensor®. Es
necesario que se provean de las condiciones necesarias para que siempre
que al imputado le toque intervenir de alguna manera en el proceso penal,

24. 5ibien ha sefialado Montero Aroca, se trata de un principio auténomo que no depen-
de de otro (MONTERO AROCA, Juan, et al. Derecho Jurisdiccional II1. Proceso penal. Valencia
— Espaiia: Tirant lo blanch, Sexta edicion, 1997, pdg. 31); sin embargo funciona en
intima relacién con el derecho de defensa y sus desarrollos.

25, CHAMORRO BERNAL, F., 0p cit., pag. 142.

26. CHamorro BERNAL, F., op cit., pag. 149.

27. Esparza LEIBAR, L, op cit., pag. 189.

28. Esparza Lrzag, [, op cit., pag. 188.

29. por todos, Epwars, C., op cit., pags. 117 y ss.
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y especialmente en el momento de rendir sus manifestaciones, haya tenido
la posibilidad de consultar previamente con su abogado y recibir las direc-
tivas que este crea mas convenientes para su defensa. Esto lleva a sefialar
que el tiempo para la preparacién de la defensa debe ser uno prudencial y
de acuerdo a la complejidad de los puntos sobre los que va a versar ésta
{por ejemplo, si se trata de un atestado que consta de cientos de péaginas
seria lesivo de esta garantia que se otorgue sélo un dia); asf como, que las
comunicaciones con su defensor deben gozar de privacidad.

La garantia de la contradiccién encuentra su expresion final en el dere-
cho a la tltima palabra. Es decir, el debate debe de finalizar con el uso de la
palabra por parte del procesado o su abogado. Esta garantia se encuentra
dirigida a que el imputado pueda contestar y contradecir absolutamente
todos los cargos y argumentos que se esgrimen en su contra, lo que sélo
puede ocurrir cuando se le asegura la intervencién final, cerrando el deba-
te. En caso no fuera el procesado quien cerrara el debate podria ocurrir que
los sujetos encargados de la persecucién penal guarden hasta el tltimo -
hasta después del turno del imputado- las partes mas importantes de sus
alegaciones, toda vez que de esa manera no podrian ser contestados por el
imputado.

V. TPRINCIPIOS APLICABLES AL PROCESO

5.1. Principio de presuncién de inocencia

El Articulo II del TP del Cédigo recoge el Principio de Presuncién de
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 motivada». Esta primera declaracién se enmarca
dentro de los pardmetros cldsicos de esta importante garantia, razén por la
que resulta importante destacar aqui lo que consideramos una posicién mas
realista, justamente aplicable al momento actual, donde todo el sistema penat
apunta a considerar al procesado como culpable, a pesar de existir todo el
sisterna de garantias a nivel constitucional y supranacional, como es légico
en todo modelo y cultura inquisitiva como en el que nos encontramos ac-
tualmente.

Esta garantia constitucional a la presuncién de inocencia comprende
todo ambito jurisdiccional o administrativo en que pueda atribuirse una
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delito a una persona, lo cual implica todo aquelio que pueda importar un
trato de culpable: despido de trabajo, separacién, publicidad en los me-
dios, etc. Realmente este principio de inocencia, si bien tiene su manifesta-
cién 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 acusacién de delito. De ahi que este
derecho puede ser invocado para oponerse a todo acto intra o extra proce-
so, 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 inccen-
cia no s6lo es una garantia que impone la consideracién al imputado como
inocente, sino que su efecto mds importante lo produce en cuanto exige que
la persona que viene siendo procesada penalmente sea tratada®, en los di-
versos sectores del ordenamiento juridico y la vida social, como una perso-
na de la que aun no se ha comprobado responsabilidad penal alguna, y por
tanto no se le puede tratar como culpable.

En cuanto a la consideracién como inocente, uno de los sectores mas
importantes en los que debe actuar esta garantia lo encontramos en la in-
formacién que se debe proporcionar sobre el estado del imputado en el
proceso, tanto por los sujetos procesales, como, especialmente, por los agen-
tes de los medios de comunicacién. Sabido es que el proceso penal por si
mismo —independientemente de su finalizacién con una sentencia condena-
toria o absolutoria- comporta un grave perjuicio para el honor del imputa-
do, por sus efectos estigmatizantes. Pues bien, uno de los factores determi-
nantes para acrecentar este fenémeno lo constituyen los medios de comuni-
cacién, en su costumbre por difundir fotografias y adelantarse a las senten-
cias con calificaciones de hampones, criminales, ladrones, violadores, etcé-
tera®, seudo informaciones que difunden, muchas veces, sin que en el caso
se haya expedido, si quiera, el auto de apertura de instruccion.

Es necesaria, entonces, la actuacién de esta garantia en el contexto del
ejercicio del derecho constitucional a la informacidn, impidiendo que en los
medios de comunicacién se diga de la culpabilidad de los procesados mas
de aquello que se puede justificar segtin lo actuado en cada momento pro-

30. BinDER, A, op cit., pag. 253.

31. Por todos, Zarraron, Eugenio Radl. En busca de las penas perdidas. Deslegitimacion y
dogmitica-juridico-penal. Lima - Perii: A.F.A. s/afio, pag. 146.
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cesal de que se trate®™. Y, si bien el Cédigo Procesal Penal del 2004 al res-
pecto, realiza un gran avance al consagrar la prohibicién prevista en el inci-
so segundo del Articulo Il del TP, en la que «Hasta antes de la sentencia
firme, ningin funcionario o autoridad piblica puede presentar a una per-
sona como culpable o brindar informacién en tal sentido», consideramos
que esta prescripcién debe ir necesariamente acompafiada de una legisla-
cién complementaria, penal, civil 0 administrativa que prevea algln tipo de
consecuencia legal, y asi, posibilitar un mejor control de este tipo de con-
ductas. En el mismo sentido, la jurisprudencia también tiene un importante
reto —en especial la constitucional- a fin de fijar los limites del derecho a la
informacidn, y de esa manera también se preserva la dignidad y el honor
de las personas, que si bien son procesadas, constitucionalmente, atin go-
zan del status de inocente, por lo que deben ser protegidas.

a)  La actuacion probatoria y el principio de inocencia

Sin duda que la actuacién probatoria tiene por principal objetivo, el
acopiar la prueba que pueda sustentar una acusacién fiscal y dar pie a la
realizacién del juicio. Desde esa perspectiva, la actuacion probatoria busca
crear la conviccién judicial de la existencia del delito y la responsabilidad
penal, y con ello destruir el principio de inocencia. Si bien, tradicionalmen-
te el principio de presuncién de inocencia siempre ha exigido la cerfeza para
destruir el estado de inocencia, el nuevo Cédigo Procesal sefiala que para
ello se «..requiere de una suficiente actividad probatoria de cargo, obteni-
da y actuada con las debidas garantias procesales.»

En la l6gica del proceso adversarial o de partes, la conviccion judicial
se forma del contradictorio realizado durante el juicio, mediante la intro-
duccién y contradiccion de pruebas por las partes, y sobre la base de la
mejor acreditacién del relato afirmado por alguna de ellas. Ya no pesa so-
bre el Juez, la obligacién de la bisqueda de la verdad, sino que ahora, las
partes buscan acreditar su relato, y dependerd de su habilidad en la pre-
sentacion de su caso y en la ejecucion de su estrategia probatoria, si logran
convencer al juez quien tiene la versién mds sélida y creible, y si es asi, asi
lo declarara el Juez en su sentencia.

32. Hassemer, Winfried. Fundamentos del Derecho penal. Barcelona — Espafia: Bosch, Traduc-
cién de la edicion alemana, 1984, pag. 199.
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Esta nueva metodologia —que obedece a un sisterna adversarial- per-
mite reformular conceptos tradicionales como «la verdad» y la «oficiali-
dad», al punto que ya se deja de lado la btisqueda de la verdad por parte
del Juez, generando necesariamente que la actuacién probatoria se oriente
ahora a proporcionar los elementos probatorios suficientes para formar la
conviccidn del Juez, y esa conviccidn se puede generar sobre criterios de
verosimilitud y suficiencia probatoria. De ahi que resulta mds urgente que
el Cddigo reforme centralmente lo referente al desarrollo del juicio oral, a
fin de posibilitar un juicio oral realmente adversarial como ya se ha anota-
do anteriormente, y asi superar los condicionamientos culturales impues-
tos por el modelo inquisitivo, y asi superar los problemas generados por la
biisqueda de la verdad y el principio de oficialidad de la investigacién.

Pero no solo en el juicio adversarial se presenta la superacion de la
«verdad» y la «certeza», sino también en la conclusién anticipada del pro-
ceso penal a través de la realizacién de acuerdos o por conformidad.

Consiguientemente, el principio de inocencia es destruido por una
declaracién de culpabilidad, cuando el juez dicta la sentencia de condena
sobre el convencimiento que le producen las pruebas que han sido contra-
dichas por las partes, y queda firme. Ya no es admisible seguir pensando en
la biisqueda de la verdad, pues ese es un paradigma ya superado histérica-
mente, y que fenece conjuntamente con los modelos inquisitivos.

b)  La actividad coercitiva y el principio de inocencia

En nuestro pais se ha suscitado el problema de la duracién maxima de
la detencién preventiva, la misma que se encuentra fuertemente marcada
por la concepcidn, précticas y defectos procesales del actual modelo mixto
inquisitivo que convierte a la detencién judicial (y su duracion), en instru-
mentos al servicio de la inquisitio, es decir, al servicio de la investigacién y
la seguridad del proceso.

Por ejemplo, la concepcidén del proceso y las précticas por las que se
expresa, tratan a la detencién como un mecanismo de aseguramiento para
la futura pena. Esta concepcién no solo subyace en la mayoria de jueces,
sino que se encuentra fuertemente publicitada por el gobierno actual (en
los casos de corrupcion) y en gran parte de la sociedad por la publicidad
sensasionalista que no repara en generar alarma social, lo que ha generado
en la sociedad la idea que la detencién debe ser usada desde el inicio del
proceso para asegurar el futuro castigo del culpable. Concepcion que se ve
incentivada por la practica policial habitual y efectista de presentar «en
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sociedad» a los detenidos, o ensalzando la solicitud de detencion de procu-
radores (que son parte procesal), o reclamando a los jueces a convertirse en
parte del aparato represor y sumarse a los esfuerzos de los fiscales y poli-
cias para castigar a los culpables.

No cabe duda que en la sociedad peruana y en general, existe una
errada concepcién sobre la detencién judicial, a partir de una grave inver-
sién de los principios mas basicos de la administracion de justicia penal,
como la imparcialidad e independencia de los jueces y la presuncién de
inocencia, lo que debe ser enfrentado primero por los jueces, a través del
abandono progresivo de practicas que vulneran sistemdticamente dichas
garantias y procurando ser imparciales. En segundo lugar, tiene que haber
una agresiva campana publicitaria de corte institucional, a fin de generar en
la sociedad la importancia de tener jueces imparciales e independientes. En
tercer lugar, demandar al legislador penal, que derogue las normas proce-
sales vigentes que le imponen a 1os jueces funciones incompatibles con la de
un juez imparcial.

Pero la idea errada que se tiene sobre la detencién judicial no es sélo
cultural, sino también conceptual. Exacto. Las medidas cautelares deben
responder a los fines del proceso, de ahi nacen los criterios de prueba sufi-
ciente, necesidad y temporalidad que rigen la actividad cautelar. Sin em-
bargo, al regularse la detencién judicial con el articulo 135, se introdujo un
requisito que responde fuertemente a la cultura inquisitiva y que lamenta-
blemente viene marcando la pauta de su aplicacién por los jueces penales.
Me refiero al requisito de la pena probable mayor a cuatro afios. Efectiva-
mente, este requisito hace operar en la conciencia del Juez el siguiente razo-
namiento: si la pena a imponer al procesado va a ser mayor de cuatro aflos, entonces,
es legal («obligatorio» cultura inquisitiva) detenerlo. Pero por qué es legal u obli-
gatorio dictar la detenci6n, la respuesta es por que, «si la condena es superior
a los cuatro afios de pena privativa de libertad, entonces, va a ser efectiva e ird a la
carcel iy por tanto hay que evitar su fuga».

El problema se agrava cuando se realiza una deficiente o falaz progndsis
de pena, y se confunde con la pena conminada. La falta de fundamentacién
de la pena que se impone en las sentencias condenatorias, me ileva a sospe-
char en lo segundo.

A todo ello agreguemos los problemas y deficiencias del actual procedi-
miento penal, donde la falta de una investigacion eficiente y la excesiva for-
malidad y burocratismo del proceso, generan no sélo la acumulacién y so-
brecarga procesal, sino también la excesiva y exagerada dilacién de los pro-
cesos. Y segun la cultura y préctica inquisitiva tenemos que mantener ence-
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rrado al acusado hasta sancionarlo, pues el retardo de los procesos influye
fuertemente a la idea de ir prolongando la duracién de la detencion, pero no
como una necesidad real, sino como un mecanismo que pretende ocultar los
defectos del sistema para alcanzar sus objetivos ideologicos.

Planteamos la necesidad de suprimir el requisito legal de la pena pro-
bable superior a los cuatro afios, por ser un requisito realmente extrafio a la
coercién procesal, y sélo ha sido introducido en la detencion, para legiti-
mar el anticipo de pena que se da en sistemas procesales de corte inquisiti-
vo, lo cual es evidentemente inconstitucional.

5.2. Principio de ne bis in idem

El Articulo III del TP del Cédigo regula la Prohibicidn de la persecu-
cién penal multiple, afirmando que «Nadie podra ser procesado, ni sancio-
nado més de una vez por un mismo hecho, siempre que se trate del mismo
sujeto y fundamento. Este principio rige para las sanciones penales y admi-
nistrativas, El derecho penal tiene preeminencia sobre el derecho adminis-
trativo».

Esta garantia comporta la imposibilidad de que una persona sea perse-
guida dos veces 0 mds por un mismo hecho, tanto en la jurisdiccion penal
como en el derecho administrativo sancionador.

Uno de los grandes vacios de nuestra legislacidn penal procesal, es la
falta de un desarrollo sistemitico del Derecho Administrativo sanciona-
dor, aun cuando no corresponda al Derecho procesal penal su desarrollo,
tiene directa implicancia con la eficacia del control penal, pues maximiza la
prevencién y proteccién de bienes juridicos por el derecho administrativo,
garantizando asi una intervencién minima del derecho penal, permitiendo
una reduccién de los juicios penales y su mayor celeridad, as{ como garan-
tiza que no se vulnere el principio ne bis in idem.

Efectivamente, no olvidemos que el Estado ejerce su ius puniendi a
través de dos vias: el derecho penal (jurisdiccién penal) y el derecho ad-
ministrativo sancionador (autoridad administrativa). Por el primero se
aplican las penas a los culpables de delito, previo juicio penal, mientras
que en el segundo caso, la Administracién y otros entes de Derecho pu-
blico imponen sanciones no privativas de libertad por la comisién de he-
chos ilicitos.

Por ejemplo, en el ambito del derecho econdmico, el Estado regula el
funcionamiento del mercado, la libre competencia y la proteccidn de los
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consumidores, encargando al INDECOPI® la competencia de conocer y san-
cionar las infracciones previstas en la ley administrativa. La imposicién de
estas sanciones corresponde como regla general a una autoridad adminis-
trativa con mayor o menor grado de autonomia o un ente de Derecho pu-
blico creado especificamente para vigilar y garantizar la observancia del
conjunto de normas que regulan este sector econémico.

La aplicacién del «cuadro sancionador por las autoridades administra-
tivas competentes debe efectuarse necesariamente segtin un procedimiento
previamente establecido en la propia ley o alguna disposicion que la desa-
rrolle, otra norma a la cual se remita o, de forma subsidiaria, segtn lo
previsto en el Reglamento de Procedimiento para el ejercicio de la potestad
sancionadora.

Es problema frecuente que el legislador tipifique como delito acciones
1 omisiones que simultdneamente también estan previstas y son subsumibles
en normas administrativas sancionadoras. Con ello se permite al Estado
ejercitar su ius puniendi a través de dos vias distintas: el proceso penal y el
procedimiento administrativo sancionador.

El Cédigo al sefialar que «el Derecho Penal tiene preeminencia sobre el
derecho administrativo», ha reconocido expresamente «la subordinacién
de los actos de la Administracién de imposicién de sanciones a la autoridad
judicial», de modo que ante la colisién entre una actuacién de la jurisdic-
cién penal y una actuacién administrativa haya de resolverse en favor de la
primera, de lo cual se desprende una triple consecuencia: «a) el necesario
control a posteriori por la autoridad judicial de los actos administrativos
mediante el oportuno recurso: b) la imposibilidad de que los érganos de la
Administracién lleven a cabo situaciones o procedimientos sancionadores
en aquellos casos en que los hechos puedan ser constitutivos de delito o
falta segtin el Cédigo Penal o las leyes especiales mientras la autoridad

33. Organismo estatal creado mediante Decreto Ley N® 25868, del 6 de noviembre de
1992, Ley de Crganizacidn y funciones del Instituto Nacional de Defensa de la Com-
petencia y de la Proteccién de la Propiedad Intelectual INDECOFPI, tiene como
competencia «...Ja aplicacién de las normas legales destinadas a proteger: a) el mer-
cado de las préacticas monopélicas que resulten controlistas y restrictivas de la
competencia en la produccién y comercializacién de bienes y en la prestacién de
servicios, asi como de las practicas que generan competencia desleal y de aquéllas
que afectan a los agentes del mercado y a los consumidores; b} los derechos de
propiedad intelectual en todas sus manifestaciones,,,; ¢) la calidad de los productos, y
d) otros qu e se le asignen.».
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judicial no se haya pronunciado sobre ellos, y c) la necesidad de respetar la
cosa juzgada»™.

En la actualidad existe un amplio consenso acerca de la imposibilidad
de encontrar diferencias cualitativas entre las infracciones y sanciones pe-
nales y administrativas que justifiquen su diversa regulacién. Teéricamen-
te, el criterio cuantitativo, segtn el cual el Derecho administrativo sancio-
nador se ocuparia de las infracciones de escasa lesividad social, sanciona-
das con penas menos graves que las previstas por el Derecho penal, el que
mads bien esta reservado para el castigo de las conductas mds graves para la
convivencia social. Esta distincién es muy 1itil, sin embargo, en legislacio-
nes sobrecriminalizadoras como la nuestra, se pierde®.

Cuando un mismo hecho es constitutivo de una infraccién ad ministra-
tiva y de otra penal simultdneamente, el principio ne bis in idem impide
imponer una doble sancién si ademas concurre la identidad de sujetos y de
fundamento, como sefiala el Cédigo.

En el ambito del Derecho procesal penal, la prohibicién de sancionar
dos veces una misma conducta es una garantia constitucional, por lo que su
violacion acarrea la invalidez del segundo proceso penal, por ser ilegal. Sin
embargo, el principio ne bis in idem, también resulta exigible, cuando un
mismo hecho es sancionado administrativa y jurisdiccionalmente. Los prin-
cipales efectos procesales del ne bis in idem giran en torno a los siguientes
aspectos: a) en la idertidad de sujetos, hechos y fundamento entre el objeto
del procedimiento administrativo sancionador y del proceso penal, como
presupuesto del non bis in idem; b) en los efectos que la referida prohibicién
despliega cuando existe un proceso penal y un procedimiento administrati-
vo sancionador en curso que parecen tener el mismo objeto procesal, y por
tltimo, ¢) en las consecuencias que tiene el contenido de la resolucién penal
sobre el procedimiento administrativo sancionador.

Veamos, dado que el principio ne bis in idem tinicamente se aplica cuan-
do existe una coincidencia subjetiva, factica y de fundamento entre el obje-
to del proceso penal y del procedimiento administrativo sancionador, pa-

34. Al respecto, el Tribunal Constitucional espafiol, ver sentencia STC 77/1983.

35. Hemos conocido de casos por delito de peculado por supuestas apropiaciones de 50
soles 0 malversaciones por similares sumas, los que perfectamente pueden ser re-
sueltos y sancionados por el DAS (Derecho Administrativo Sancionador).
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rece conveniente comparar los elementos que integran ambos objetos para
determinar su dmbito de aplicacién y las excepciones al referido principio.

a)  Identidad de hechos

Desde el punto de vista de la identidad de los hechos, en numerosas
ocasiones el Derecho penal tipifica como delito s6lo los aspectos mas rele-
vantes de una conducta que, de forma mds amplia, se sanciona
administrativamente. En tales casos, cabe preguntarse si el principio ne bis
in idem impide a la Administracién iniciar o continuar un procedimiento
administrativo sancionador que tenga por objeto dichas consecuencias ac-
cesorias 0 conductas colaterales.

En nuestro ordenamiento, el principio constitucional de la unidad y
exclusividad de la funcién jurisdiccional, prohibe a toda autoridad diferen-
te, avocarse a causas pendientes en el Poder Judicial. En la misma linea,
algunas normas administrativas prevén expresamente la posibilidad de
imponer una sancién administrativa por hechos colaterales o relacionados
con el objeto procesal penal. En este caso, lo més conveniente es suspender
el procedimiento administrativo hasta la finalizacién del penal y compro-
bar entonces si, a la vista de la sentencia, pueden adicionarse otras sancio-
nes concurrentes. Unicamente cuando se trate de hechos escasamente rela-
cionados entre si, podria admitirse que se inicie y concluya el procedimien-
to administrativo sancionador, sin esperar al resultado del proceso penal.

Por otra parte, puede también darse el supuesto de que un sujeto haya
realizado varios actos, que todos ellos sean constitutivos de infraccién ad-
ministrativa y s6lo uno integre el supuesto de hecho de la norma penal. En
tal caso, el procedimiento administrativo podria continuar para sancionar
los otros actos ilicitos, aunque deberd examinarse, en cada caso concreto, la
relacién que existe entre todos ellos, y descartar la figura de que las infrac-
ciones administrativas sean medios para la consumacién del delito, pues de
ser esto dltimo, prevalecerd el proceso penal y el proceso administrativo
deberad suspenderse.

b)  Identidad de sijetos

Hay que tener en cuenta que los sujetos a quienes se les puede imputar
la conducta ilicita, pueden ser para el derecho penal sélo personas fisicas,
mientras que para el derecho administrativo sancionador, lo son las perso-
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nas fisicas y también las personas juridicas. Por ejemplo, en el 4ambito de la
libre competencia, las penas previstas en los arts. 239, 240, 241, 242 y 243 CP
(pena de prisién y multa) son aplicables tinicamente a las personas fisicas
responsables de los respectivos delitos, mientras que las sanciones previs-
tas en el art. 23 del D.Leg. 701, modificade por Ley 26004, prevé que «La
Comisién Nacional de Libre Competencia podra imponer a las personas
naturales o juridicas ... multas...». De esta forma, si en el proceso penal
consideramos vigente aun el antiguo aforismo societas delinguere non potest
en toda su extension, la imposicién de penas a las personas fisicas en un
proceso penal no debe impedir la iniciacién o continuacién de un procedi-
miento administrativo sancionador con el objeto de sancionar a las perso-
nas juridicas responsables de los mismos hechos.

Sin embargo, como es sabido, nuestro Cédigo Penal —aunque no reco-
noce expresamente la responsabilidad de las personas juridicas- enumera
en su art. 105 un conjunto de consecuencias penales (llamadas «accesorias»)
aplicables directamente a las empresas. Tales como la clausura de locales, la
disolucién de la sociedad o la suspension de sus actividades pueden dictarse
desde el proceso penal, por hechos que generalmente se refieren a delitos
de naturaleza socioeconémica. En tales casos, si el érgano judicial decide
imponer alguna de estas consecuencias accesorias, aunque en un sentido
estricto no se trate de penas impuestas a personas juridicas, son consecuen-
cias juridico penales, por lo tanto, debe entenderse que con ello se impedi-
ria a la Administracién, procesar y sancionar el mismo hecho, siempre que
se de la triple identidad.

¢)  Identidad del bien juridico protegido.

La tercera condicion para aplicar el ne bis in idem es la identidad causal
o de fundamento entre la sancién administrativa y la penal, la misma que se
determina de acuerdo al bien juridico protegido por una u otra norma. Si
este bien juridico es coincidente, no serd posible aplicar ambas sanciones al
mismo hecho.

La excepcién a esta regla se da cuando la infraccién administrativa
tiene una finalidad distinta, porque protege un bien juridico diferente al
tutelado por la norma penal. En el 4mbito del Derecho penal econdmico es
poco frecuente sancionar administrativa y penalmente una misma conducta
para proteger bienes juridicos distintos, salvo cuando existen relaciones de
sujecién especial. Fuera de estos casos, las normas penales tienden a prote-
ger los mismos intereses (el crédito, los tributos, el medio ambiente, los
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consumidores, etc.), e incluso se critica por la doctrina que la norma penal
no afiada a veces un mayor reproche y se limite a reproducir el supuesto de
hecho de la norma administrativa.

A pesar de lo dicho anteriormente, es pertinente sefialar que la juris-
prudencia constitucional tiene declarado que el principio ne bis in idem impi-
de la doble sancién penal y administrativa cuando exista identidad de suje-
tos, hechos y fundamentos, pero sefiala a continuacién que la misma juris-
prudencia admite la duplicidad de sanciones cuando el sujeto y los hechos
al mismo imputado, guarden relacién con la supremacia especial que dima-
na del ejercicio de una funcidn priblica o de la prestacién de un servicio, o
cuando entre la Administracién y el sujeto sancionado existe una relacién
de supremacia especial®.

Asimismo, se admite la compatibilidad de sanciones administrativas
y penales frente a una misma conducta cuando los sujetos se hallan vincula-
dos con la Administracién a través de relaciones que pertenecen a lo que
una doctrina reciente denomina el circulo interior del Estado, entre las cua-
les se entienden incluidos los supuestos de licencias y autorizaciones. Asf,
después de haber condenado a un sujeto en un proceso penal por la comi-
sién de un delito, los mismos hechos pueden dar lugar a una sancién disci-
plinaria que se concrete en la clausura del establecimiento cuya apertura se
habia autorizado por la Administracién, sin entender por ello vulnerado el
principio non bis in idem®.

36. Las relaciones de sujecién especial son aquellas que se producen entre la propia
Administracidn y los administrados que se sittian en una posicién més vinculada a su
organizacién que el resto de los ciudadanos, por trabajar para ella, por realizarle
obras encargadas, por prestar un servicio en su nombre, por ostentar en algunas
materias su representacién, e incluso por estar interno en alguno de sus centros
penitenciarios. Cuando existe una relacién de sujecién especial entre la Administra-
cién y el infractor, el TC y el TS admiten una dualidad de sanciones siempre que el
bien juridico protegido por la norma administrativa se distinto al tutelado por la
norma penal, y la sancién prevista por aquélla sea proporcionada. Esta jurispruden-
cia se remonta a la $TC2/1981, de 30 de enero, en la cual declard el TC la vigencia del
non bis in idem en el &mbito sancionador salvo cuando existiese una relacién de
supremacia especial de la Administracién —relacién de funcionario, servicio piiblico,
concesionario, etc- , que justificase el ejercicio del ius puniendi por los Tribunales y a
su vez de la potestad sancionadora de la Administracién.

37. LaSTSde 21 de noviembre de 1990 justifica esta duplicidad de sanciones del siguiente
modo:
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Como sefiala GARBERI LLOBREGAT numerosos procesos penales finalizan
por auto de sobreseimiento libre o provisional, y ambas resoluciones, aun-
que dictadas antes del periodo probatorio, contienen una constatacion de
hechos que debe tenerse en cuenta por la autoridad administrativa.

En contra del entendimiento que tradicionalmente se le ha dado al ne
bis in idem, equipariandosele al principio de la cosa juzgada®; el contenido
de esta garantia ha demostrado poseer mayor amplitud, pues no sélo com-
porta la prohibicién de una persecucién subsiguiente, es decir, cuando la
imputacion ya ha sido materia de un pronunciamiento final por parte del
drgano jurisdiccional correspondiente, sino que también se encuentra refe-
rido a la prohibicién de una persecucién paralela, es decir, que la persona
sea perseguida al mismo tiempo en dos procesos diferentes®.

...existiendo pues una relacién de naturaleza especial o peculiar entre la Administra-
cidn autorizante y el autorizado, la privacion de la licencia o autorizacién concedida
y de la cual se ha abusado, no supone otra cosa que una actuacién doméstica o interna,
tendente a privar al recurrente de la situacién juridico administrativo de ventaja que
se le habfa otorgado, puesto que la Administracion deja sin efecto un acto faverable
al sancionado, como consecuencia de la conducta ilegal de éste, manifestindose asi,
frente a la actividad represiva del orden penal, una finalidad protectora del orden
administrativo, puesto que con la rescisidn de un acto administrativo anterior (el
otorgamiento de la autorizacién administrativa) se pretende evitar, ante todo que el
acto pueda continuar causando un perjuicio, sobre la base de dicho acto otorgado
para otros fines, toda vez que la Administracién padece perturbacién en el servicio
publico, entendido en su sentido amplio de accidén administrativa (...}

38. Asi, MixaN Mass, Florencio. Derecho procesal penal, cit. pag. 241 y ss. Oré Guardia reco-
noce el segundo sentido que aqui le asignamos al ne bis in indem {de inadmisibilidad
de persecuciones paralelas, casos en los que todavia no ha recaido una resolucién
final firme); pero, sin embargo, mantiene la denominacién de cosa juzgada, lo que a
nuestro entender es incorrecto, pues no pueda haber cosa juzgada cuando todavia no
ha existido resolucidn final firme. Vid. Ore GuakDia, Arsenio. Manual de Derecho proce-
sal penal. Lima — Perii: Alternativas, 1996, pags. 41 y ss. César San Martin, no obstante
consigna en diversos momentos el sentido del ne bis in idem como «derecho consti-
tucional a no ser enjuiciado dos veces por el mismo delito», «el imputado no puede
ser somelido a un doble riesgo real», u otras frases equivalentes, también usa la
denominacién «cosa juzgada» como sinénimo de la garantia en comento, y no pone
en ningtin momento de relieve el segundo sentido con que aquf entendemos al ne bis
in idem. Vid. San MarTin Castro, C., op cit., pags. 61 y ss.

39. Maieg, Julio B. J. Derecho procesal penal argentino. Tomo 1. [vol. b] Buenos Aires -
Argentina: Hammurabi, Segunda edicién, 1989, pag. 375. Binper, A. Introduccion al
derecho procesal penal, ¢it. pag. 163.
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En consecuencia, el principio ne bis in iden se configura como un dere-
cho fundamental de la persona humana frente a la decisién de un poder
pliblico de castigarlo por unos hechos que ya fueron objeto de sancién,
como consecuencia del anterior ejercicio del ins puniendi del Estado. Por
ello, la garantia del ne bis in idem no puede depender del orden de preferen-
cia que normativamente se hubiese establecido entre el derecho adminis-
trativo y el derecho penal, sino que la preferencia de la jurisdiccion penal
sobre la potestad administrativa sancionadora debe ser entendida como
una garantia del ciudadano.

Lamentablemente, una de las formas por las cuales se viene limitando
esta garantia en nuestro pais, es la dependencia y subordinacion de la juris-
diccién penal a la autoridad administrativa, bajo el falso argumento de la
«especialidad» o «tecnicidad». La mayoria de normas administrativas que
regulan aspectos vinculados al derecho econémico, contienen una suerte de
condiciones previas o «requisitos de procedibilidad», que impiden la ins-
tauracién de la jurisdiccién penal, hasta que la autoridad administrativa
decida lo conveniente. Esto posibilita, que un hecho que «merece» la tutela
jurisdiccional, pueda ser excluido por la decisién inapelable de la autoridad
administrativa. O la inversa, un hecho que no sea delito, sea denunciado
por la autoridad administrativa como tal. No olvidemos, que en la década
pasada, ¢l gobierno de turno sometié politica y juridicamente al Poder Ju-
dicial, y uno de los instrumentos fue la instauracién de una grotesca depen-
dencia del érgano jurisdiccional penal a la decisién de la autoridad admi-
nistrativa, por hechos que en si mismos son constitutivos de delito. Una de
las mds graves afectaciones a la garantia de lo jurisdiccional, esta dada por
Ja Ley Penal Tributaria®, la misma que en su art. 9° establece que «la auto-
ridad policial, el Ministerio Piblico o el Poder Judicial cuando presuma la

40. Ver Ejecutoria Suprema de la Sala Constitucional y Social de la Corte Suprema de
fecha 20 de enero del 2004, recaida en el Expediente N° 2613 La Libertad, ha aprobado
la consulta sobre el ejercicio del control difuso reatizado por la Cuarta Sala Penal de
la Corte Superior de Justicia de La Libertad, frente a la obligacién impuesta por la
Ley Penal Tributaria de remitir el caso probable de delito tributrario a la Sunat. Esta
competencia que tenia la Sunat, no sélo afectaba la autonomia y competencia del
Ministerio Publico, sino fundamentalmente también, la supremacia de la jurisdic-
ci6n penal sobre la administracién, lo que impedia que el Juez natural asuma
competencia para tutelar bienes juridicos trascedentes, a pesar de que era evidente su
vulneracién, como por ejemplo en los diversos casos de contaminacion medioam-
biental.
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comisién de delito tributario, informara al Organo Administrador del Tri-
buto,... debiendo remitir los antecedentes...», para que éste investigue y
decida si denuncia o no el delito tributario (arts. 7 y 8 de la Ley Tributaria
D.Leg. 813).

5.3. Aplicacién de la Ley Procesal Penal:

El Articulo VII del TP del Cédigo Procesal recoge lo referente a la
vigencia e interpretacion de la Ley Procesal Penal, sefialando como regla el
«principio de la aplicacién inmediata», por el cual debera aplicarse la ley
procesal vigente al momento del acto procesal, lo que implica que podra
aplicarse incluso al proceso en tramite.

Pero esta regla no se aplicara y seguird aplicaindose la ley procesal
anterior «los medios impugnatorios ya interpuestos, los actos procesales
con principio de ejecucion y los plazos que hubieran empezado». Igualmen-
te se garantiza la aplicacién retroactiva de la norma procesal, siempre que
ésta esté referida a derechos individuales, pudiendo aplicarse incluso para
actos procesales ya concluidos si fuera posible.

De esta manera el Cédigo se afilia a la doctrina dominante que admite
la aplicacién de la Ley més favorable al imputado, con lo que se fija criterio,
y se aparta de interpretaciones que ha realizado el Tribunal Constitucional
al respecto, y que sdlo tienen sentido en el contexto coyuntural y politico
de la persecucién de los actos de corrupcion del régimen de Fujimori. Re-
cordemos, que con la Ley 27379, se dio aplicacién retroactiva a las medidas
preliminares y ello motivé un breve debate, aplacado por el slogan de la
«lucha anticorrupcién», y en donde el profesor CEsar SAN MARTIN, sostuvo
que ello no era una aplicacién retroactiva de las facultades contenidas en la
Ley 27379%, puesto que dicha norma no es «...sancionadora de caracter
sustantivo», y citando a VINCENZO MaNzINI* sefial6 que «la ley procesal no
contempla los delitos, esto es, no dispone acerca de ellos: es natural por
tanto, que las incriminaciones establecidas por la ley penal material, no
puedan considerarse objeto de disposicién pasada o presente de la ley pro-

41. San MaRrTIN Castro, César, «Las medidas limitativas de derechos en la investigacién
preliminar del delito», En Gaceta Juridica. Pag, 23.

42. Elprofesor Julio Maier considera que las criticas y opiniones de Manziny, Tepresentan
una reaccién del fascismo. Vease MaIer, Julio, Op.cit. T.1b. pag. 253 y ss.
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cesal». Sin embargo, mas adelante sostuvo que si las «..normas que limitan
derechos fundamentales» son procesales «..la 1égica de favorabilidad al
reo funcionara siempre y cuanto el concreto derecho transitorio lo permi-
ta», y como seglin afirma, la aludida ley «..no ha fijado un sistema de dere-
cho transitorio especifico», induce a pensar que la referida norma no puede
aplicarse bajo el principio rector de lo més favorable, lo cual no nos parece,
pues en via de interpretacidn, la ausencia de una norma procesal transito-
ria, no puede impedir al Juez la interpretacién de las leyes mas favorables
al reo, por ser ello un principio acufiado en la Constitucién, y tener efecto
de aplicacién inmediata y directa. Ademds, citando al propio profesor San
MARTIN, «...si el proceso estd en trémite y la nueva norma no modifica el sentido
politico criminal del mismo ni introduce normas desfavorables en comparacion
con la ley procesal vigente al momento de la comisién del delito imputado, ln norma
modificatoria serd de aplicacion inmediata», y agrega «...Empero, si las normas —en
esencia- comprometen derechos fundamentales, su aplicacién inmediata esta con-
dicionada al principio de favorabilidad»*.Nosotros coincidimos con la se-
gunda posicién del profesor San MarTin, y ello repito, es la linea que ha
asumido el Nuevo Cédigo Procesal Penal, al establecer como regla la apli-
cacién inmediata, y admitir expresamente como excepciones, la
ultraactividad y retroactividad de la Ley Penal Procesal, siempre que ello
resulte mds favorable al imputado, y en caso de duda, aplicar lo mds favo-
rable.

Por ultimo, la prescripcién contenida en el tercer pérrafo del Articulo
VII establece que las normas procesales que restrinjan la libertad o algin
derecho de las partes, seran interpretadas restrictivamente, mientras que las
normas que concedan derechos, serd posible la aplicacién de la interpreta-
cién extensiva, e incluso la analogfa, siempre que ello favorezca al imputado.

5.4. Legitimidad de la prueba:

El Articulo IX de TP del Cédigo Procesal recoge los Principios que
rigen la prueba, y entre ellos, al principio de legitimidad de la prueba pe-
nal. Al respecto afirma que, «Todo medio de prueba serd valorado sdélo si
ha sido obtenido e incorporado al proceso por un procedimiento constitu-
cionalmente legitimo» y agreqa que «Carecen de efecto legal las pruebas

43. San Martiv Castro, César. Derecho procesal penal T. 1. Pdg. 25-26.
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obtenidas, directa o indirectamente, con violacién del contenido esencial
de los derechos fundamentales de la persona».

La prueba ilicita o prueba prohibida, son sinénimos, si se les entiende
como la prueba que ha sido originalmente obtenida mediante la violacién
de derechos constitucionales, o también a la prueba que se deriva de ella
(teoria de los frutos del arbol envenado). Si bien en un principio estas
reglas fueron absolutas, actualmente se reconocen una serie de excepciones
como lo son, para el caso de la prueba originariamente obtenida con viola-
cién constitucional: la obtencién de buena fe y el efecto de la prueba ilicita
para terceros. Y para el caso de la prueba ilicita derivada se reconocen
como excepciones: la fuente independiente, el hallazgo inevitable, el nexo
causal atenuado. Pero la gran parte de estas excepciones y otras que segu-
ramente se desarrollaran en el futuro, encuentran justificacion de licitud al
final, cuando se pone en juego el criterio de la ponderacién de intereses.

Otro concepto diferente es el de la prueba irregular, defectuosa o in-
completa, que se da mediante la inobservancia de formalidades (violacién
de regla procesal), que puede ser valorada en la medida que sea subsana-
da, de lo contrario, tendré efecto similar a la prueba prohibida, pero con la
diferencia, que esta modalidad de prueba ilicita, no genera efecto reflejo,
es decir, que su invalidez no alcanza a las que se pudieran derivar de ésta,
siempre que obtengan o incorporen licitamente.

Para comprender a plenitud las diferentes teorfas sobre la ilicitud de
la prueba, es necesario distinguir enire obtencion de la prueba (fuente) e
incorporacién de la prueba, conforme lo hace Pastor BorGoNON, atendien-
do a la diferenciacién entre fuente y medio de prueba que hace CarNELUTTI™.
La primera se da cuando se afecta una norma de orden constitucional por la
afectacién de un derecho fundamental del imputado. La segunda, se pro-
duce cuando se viola una norma de caracter procesal. Entonces existe la
diferencia que distingue la ilicitud en la obtencién de la prueba (con viola-
cién constitucional) de la ilicitud en la incorporacion de la prueba (con vio-
lacién de formalidad procesal).

44. El profesor CasrEraTa NORES también distingue entre la obtencién ilegal o irregular de
la prueba y su incorporacién irregular al proceso (ver La prueba en el proceso penal, Bs
As 1986). En el mismo sentido Miranpa Estramres (En El concepto de la prueba ilicita ...,
Barcelona, 1999},
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Para el caso de la obtencién de pruebas con violacién de derechos
fundamentales, la doctrina y la jurisprudencia la han denominado indistin-
tamente como prueba ilicita, prueba prohibida, prueba ilegitimamente ob-
tenida, ilegalmente obtenida. Y para el caso de las pruebas irregularmente
incorporadas, también se le ha llamado prueba ilicita, pero entendida como
prueba ineficaz.

Generalmente, los derechos constitucicnales que se suelen afectar en
la obtencién de fuentes de prueba son: el derecho a la integridad fisica, la
libertad personal, el derecho de intimidad, a la propia imagen, la inviolabi-
lidad del domicilio, el secreto de las comunicaciones, entre otros derechos
fundamentales.

Diaz CaBlaLE® afirma que también se pueden afectar los derechos fun-
damentales de naturaleza procesal, y encontrarnos en el supuesto de prue-
ba ilegitimamente obtenida, cuando: se afecta el derecho a ser informado
sobre la acusacién®, a la defensa del Abogado Defensor, al derecho a no
declarar contra uno mismo, a no declararse culpable, a no declarar por
razones de parentesco o secreto profesional.

Igualmente se reconoce que los demas derechos vinculados al debido
proceso y que se dan dentro del proceso, tienen mas bien una connotacién
de prueba irregular, pues se trata de violaciones de derechos procesales en
la incorporacién de las fuentes de prueba, y no de su obtencién.

Sin embargo, también se admite que en el futuro, segtin como sea el
decurso de la jurisprudencia, algunos derechos procesales puedan generar
prueba ilicitamente prohibida, tan igual cuando se trata de violacion de
normas constitucionales que tutelan derechos fundamentales. En todo caso,
los derechos violables en la prueba prohibida, de ningtin modo obedecen a
una cldusula cerrada.

De alguna manera esta tendencia lo introduce el novisimo Cédigo Pro-
cesal Constitucional, cuando en la parte final del articulo 25 afirma, que tam-
bién «procede el habeas corpus en defensa de los derechos constitucionales
conexos a la libertad individual, especialmente cuando se trata del debido

45. Citado por Marrinez Garcia, ELena, Eficacia de la prueba ilicita en el proceso penal, Valen-
cia, 2003. Pag. 42.

46, Grave problema que enfrenta entonces la Sentencia del TC sobre la legislacion anti-
terrorista de enero del 2003, donde afirma que es «vélido que el procesado no se
entere de que se le acusa antes de su declaracion instructiva».
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proceso y la inviolabilidad del domicilio». Esta norma debemos concordarla
también con la previsién del articulo 4 que admite tanto el amparo como el
héabeas corpus contra resoluciones judiciales firmes que vulneren la tutela
procesal efectiva, entendida como el conjunto de derechos procesales (niime-
ros apertus) tales como: el derecho al libre acceso al érgano jurisdiccional, el
derecho a probar, el derecho de defensa, al contradictorio e igualdad proce-
sal, el derecho a la jurisdiccién predeterminada, el derecho a la
fundamentacién de las resoluciones, el derecho de impugnacidn, el ne bis in
idem, la legalidad procesal y a la eficacia de las resoluciones judiciales.

En definitiva, nuestro ordenamiento juridico a través del Cédigo Pro-
cesal Constitucional, ha introducido la doctrina que sostiene que los dere-
chos procesales (tutela procesal efectiva) son equiparables a los derechos
fundamentales, en la medida que éstos derechos procesales se construyen
sobre la base de la defensa de los derechos fundamentales, ya que tras la
violacién de un derecho procesal —en el proceso penal-, también tendremos
la afectacién de un derecho fundamental.

a)  Caso de la ilicitud en la obtencién de la prueba

No se puede pretender aplicar la ley penal a costa de la violacién de
las normas constitucionales. Asi reza una las mds importantes argumenta-
ciones que han servido para sostener la justificacién de la regla de exclu-
sién, y que alcanza también, a la prueba derivada, a través de la doctrina
de los frutos del arbol envenenado.

La violacién constitucional por lo general se produce durante la fase
de investigacién del delito o busqueda de fuentes de prueba (fase policial),
sin embargo, también se puede presentar durante el proceso, cuando se le
interroga al acusado sin que previamente se le halla comunicado por qué se
le acusa, o cuando se le toma la declaracién a un testigo sin poner en su
conocimiento que por su grado de parentesco no se encontraba obligado a
declarar. Lo importante es que reparemos que se viola un derecho funda-
mental individual o procesal, para poder obtener la prueba. Es decir, la
ilicitud se presenta durante la obtencién de la fuente de prueba.

Se debe entender por fuente de prueba, segin CARNELUTTIV, al «hecho
del cual se sirve el Juez para deducir la propia verdad». O como sostiene

47. Ver La prueba civil Bs.As., 2000. p. 70.
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MIXAN Mass®® «es el argumento que fluye de ella». Como hecho o dato que
subyace en la realidad —independientemente a la existencia del proceso
penal- y que contiene informacién ttil y pertinente para el esclarecimiento
del delito, interesa hallarlo a fin de poder incorporarlo al proceso.

- Regla de Exclusion

Toda prueba obtenida con violacién constitucional, debe ser excluida
de la valoracion por el Juez. Es decir, estd prohibido valorar dicha prueba.

Aqui nos encontramos ante €l caso de las pruebas directas, obtenidas
con violacién de algin derecho constitucional (fundamental o procesal). El
efecto inmediato es excluirlo del proceso y su valoracién. Sin embargo, esta
regla absoluta al inicio, generé fuertes cuestionamientos, destacindose como
«..el factor negativo mas sefialado a la pérdida de prueba relevante y el
favorecimiento de los culpables de haber cometido el delito....». Ademas,
de los costos administrativos que generan los cuestionamientos probato-
rios, la dilacién procesal y el entorpecimiento del funcionamiento del siste-
ma de justicia. Asi, empezaron a surgir excepciones a la exclusién de la
ptueba directa, entre las mds importantes tenemos las siguientes:

a) Doctrina de la buena fe: Se admite la posibilidad de valorar prueba
obtenida con violacién a derechos constitucionales, siempre que dicha viola-
cién se haya realizado sin intencién, sea por error o ignorancia. Aqui no se da
la fuerza disociadora de la exclusion contra los funcionarios que obtuvieron
la prueba de «buena fe». Esta excepcién por lo general es aplicable en
allanamientos y requisas, cuando por ejemplo la Policia escucha gritos de
dolor en el interior de un domicilio, y al ingresar pensando salvar a la perso-
na, encuentra a varios sujetos consumiendo droga con menores de edad.

Al respecto se afirma «...si la prueba obtenida ilegalmente debe ser
excluida cuando los policias que la colectaron erréneamente creyeron que
sus acciones cumplian con los requisitos legales, es quizés la cuestién mas
controvertida de la existencia de los requerimientos de exclusion».

Sobre esta excepcidn existen serios cuestionamientos, por que no se
puede premiar la incompetencia policial y por que resulta muy dificil pro-

48, Citado por Arsenio ORE GUARDIA en Manual de Derecho Procesal Penal, Lima, 1999, p. 431.

49. MaxmiLiaNo Halrasepian, Eficacia de la prueba ilicita y sus derivadas en el proceso penal.
Buenos Aires, 2002. p. 57.
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bar que se actué de buena fe. Ademas, por que esta doctrina tiende a afec-
tar la motivacién de los agentes policiales en la observancia de los derechos
constitucionales. Por ello que la Corte Suprema de UTAY sostuvo que la
excepcidn de la buena fe se debe aplicar sélo cuando los policias acttian bajo
6rdenes de alguna autoridad externa a la fuerza, como es la judicial®,

b) La infraccién constitucional beneficiosa para el imputado: Se ha
reconocido que la prueba ilegal puede ser utilizada a favor del imputado,
por que si «..bien es razonable absolver a quien tiene la conciencia de ser
culpable, cuando esa culpabilidad se acredité ilegitimamente ...repugna
condenar a quien se sabe inocente, con aquel mismo argumento».>* Por ejem-
plo, el caso de la absolucién apoyada en la confesién bajo tormento o
narcoanalisis, beneficiosa al acusado., en base al argumento de que «ningu-
na garantia opera en perjuicio del propio portador».

¢) Eficacia de la prueba ilicita para terceros: Esta doctrina reconoce
que las pruebas obtenidas directamente mediante la violacion del derecho
constitucional, pueden ser admitidas y declaradas titiles para condenar a
los imputados no afectados por la violacién del derecho fundamental. El
fundamento estd, en la no identidad entre el titular del derecho fundamen-
tal afectado vy el sujeto que se condena (tercero o coimputado), pues ello
implica la desconexién entre la violacién del derecho fundamental y la con-

50. Hairasenlan, idem p.82.

51. La Corte Interamericana de Derechos Humanos, en reciente sentencia del caso Lori
Berenson ha ratificado esta doctrina, at asumir el argumento 88.63 de la Sentencia,
que afirma que «En relacién con el cuestionamiento de la defensa de la presunta
victima por el «origen presuntamente ilegal de los medios de prueba actuados», la
Sala Nacional de Terrcrismo sefiald que: la defensa halbfa] alegado que lo actuado en
la investigacion prejudicial y judicial en el Fuero Militar halbfa] producido sélo
‘prueba prohibida’ porque no se habrian respetado reglas minimas de defensa y
control jurisdiccional; que, sin embargo, a pesar [de] que la investigacién policial se
desarrollaba en paralelo con la investigacidn jurisdiccional del Fuero Militar, en ella
se cumplian las normas legales vigentes[,] las que a[u]n si fueran extremadamente
limitantes y abusiva su aplicacion, no [se estarial frente a ln prueba prohibida sino a
defectos probatorios que deben ser serenamente evaluados dentro del marco constitucional,
porque la autoridad policial actud con la conviceion de un debido cumplimiento legal, pero bajo
un control jurisdiccional que tenia que ejercer el Fuero Militar, en virtud de lo cual este
Colegindo no renuncialba) a sus facultades de calificacién de legalidad para decidir los medios de
prueba que plodian] o no ser incorporados all ...1 proceso.

52. Ruiz VADILLO, citado por Marti SANCHEZ en La Llamada prueba ilfcita... p. 153
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dena. En tal sentido, la STC 238/99 del 20 de diciembre ha sido enfatica al
sostener que «la prueba ilicitamente obtenida, en cuanto fundamenté la
condena del tercero y no del titular del derecho material, sirve como prue-
ba directa de cargo».

d) Doctrina de la Ponderacién de intereses: Esta doctrina ha sido de-
sarrollada fuertemente por el derecho continental europeo, y sostiene que la
aplicacion de la exclusién de la prueba prohibida esta supeditada a la relacién
de importancia y gravedad que tengan el acto ilegal (violacion constitucio-
nal) y las consecuencias negativas de su eventual ineficacia (exclusién). El
balancing test es la adaptacién estodounidense de tal excepcion. Efectiva-
mente, esta doctrina consiste en «hacer valer una prueba ilicita en base a
criterios de proporcionalidad, dados en la relacién existente entre la grave-
dad de la infraccién a las reglas probatorias, la entidad del hecho objeto del
proceso vy el dafio que derivaria de su extirpacién. Este principio no hace
licita la prueba prohibida, sino no obstante su ilicitud, se le valora por que
otros intereses de jerarquia constitucional més importantes asf lo exigen.

e) Esta doctrina tiene gran importancia en la actualidad, pues abre
la via para el aporte de prueba por particulares, como serifa el caso que cita
Roxmy «cuando una persona privada haya registrado en forma secreta en
videocasete una conversacién con el imputado sobre un incendio planeado,
puede ser valorado como medio de prueba».”

En el famoso caso «Schenk», la jurisprudencia Suiza establecié que «...se
debe examinar caso a caso si la violacién legal es tan grave que no permite
utilizar la prueba obtenida ilegalmente, para cuya determinacién hay que
ponderar los intereses y los derechos en juego...» admitiéndose la utiliza-
cién de escuchas telefénicas ilegales cuando recaigan sobre un delito grave.
De acuerdo con este precedente, debe tenerse en cuenta si la medida pro-
batoria viciada es de las que puede ser dispuesta con orden judicial, como
ocurre con las intervenciones telefonicas, a diferencia de una confesién for-
zada. Es decir, se esta refiriendo a aquellos derechos y garantias constitu-
cionales que no son absolutos por que admiten su quebrantamiento me-
diando ciertos requisitos, sobre los cuales el proceso penal ofrece una pro-
teccién de segundo nivel.

f) La doctrina de la destruccién de la mentira del imputado: Esta
doctrina fue introducida por la jurisprudencia americana, a partir de los ca-

53. Citado por MaximiLiano HaIRABEDIAN en Eficacia de la prueba ilicita y ... p. 92.
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sos Walder v. US (1954) y Harris, y consiste en que se puede admitir la utili-
zacién de prueba ilicita a fin de atacar la credibilidad de la declaracién del
imputado en juicio, y asi probar que miente. Queda claro que esta doctrina
admite la validez de la prueba ilicita sélo para descalificar la veracidad de la
declaracién del imputado, pero nunca para acreditar su culpabilidad®.

g) La teoria del riesgo: Esta excepcion es aplicable a casos como confe-
siones extrajudiciales e intromisiones domiciliarias y sus derivaciones, lo-
grados por medio de camaras y micréfonos ocultos, escuchas telefénicas y
grabacién de conversaciones sin autorizacién judicial, informantes, infiltra-
dos, delatores, etc.

Su justificacidn reside en el riesgo a la delacién que voluntariamente
asume toda persona que ante otra hace revelaciones sobre un delito o rea-
liza actividades relacionadas con éste. Si el propio individuo no cuida sus
garantias, no pretenda que lo haga un Juez.

Se admite la validez de la cdmara oculta, cuando uno de los
interlocutores lo consiente, pues su posterior testimonio es vélido. Similar
posicién se da en el caso que uno de los interlocutores por el teléfono grabe
la conversacidn, o, sea origen o destinatario de una carta o comunicacion
privada.

[gualmente se admitié en el famoso caso «Gallo», la validez de una
confesion hecha sobre un crimen cometido, y que habia sido grabado por
periodistas. Aqui se aplica esta teoria, pues «el riesgo de ser oido o de la
delacion por parte del interlocutor al que Gallo confié informacién, era una
posibilidad que asumid, sin que exista simulacién o calidad ficticia..maxime
cuando se habla en un lugar publico...».

En los casos Hoffa v. US y Lewis v. US, la jurisprudencia americana ha
introducido esta doctrina del riesgo, estableciendo la distincién «...entre
los actos de una persona que se realizan en la seguridad constitucionalmen-
te protegida contra intrusiones indeseadas en el ambito del domicilio, de
los realizados voluntariamente ante terceros en la errénea confianza de
que éstos no revelaran su delito.

54. Es importante destacar, que esta excepcidén no es aceptada plenamente, como se des-
prende de las citas que hace STrRonG respecto de la Corte de Oregon y Massachussets,
quienes no la admiten ni para condenar ni desvirtuar declaraciones del imputado,
citado por Harasepian p. 102,
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Con esta teoria se otorga valor a las prueba obtenidas por particulares
a través de cdmaras ocultas (Caso del congresista Torres Ccalla, acusado de
violacidn).

Otro problema es el caso del agente encubierto. Aqui existe fuerte
oposicién, pues se recusa el valor probatorio de la evidencia obtenida a
través del engafio del acusado. Sin embargo, dado la popularidad de esta
metodologia de investigacién en los delitos contemporaneos, los acusados
admiten seriamente la posibilidad que su actividad ilicita pueda ser infil-
trada, y a pesar de ello, asumen el riesgo de realizar tales actividades,
utilizando para ello, personas no tan confiables, ni medios de comunicacion
confiables. Asumen, desde el inicio de que sus actividades ilicitas estén
siendo observadas, gravadas o infiltradas.

- Teoria de los Frutos del arbol envenenado (prueba derivada)

Toda prueba que ha sido obtenida con violacién de derechos constitu-
cionales es invalida, asi como toda fuente que se origine en ella, en razén
que dicha ilicitud se extiende a toda prueba derivada. 5i la raiz del arbol
estd envenenada, los frutos que produce también,

La justificacién de la invalidez de la prueba derivada se encuentra en
el nexo causal entre la prueba directa y la derivada, y ahi también radica, la
fuente de sus excepciones.

a} Teorfa de la fuente independiente: Esta teorfa sostiene que se puede
valorar la prueba derivada de una directa obtenida con violacién cons-
titucional, siempre que dicha evidencia provenga de otra fuente diferente
e independiente. Esta doctrina estd muy extendida. Aun cuando SAN
Marrin CASTRO sostenga que esta teorfa en algunos casos —scbre todo
de ruptura del nexo causal- no constituye una verdadera excepcion a la
exclusién de la prueba derivada.

b) Teoria del hallazgo inevitable: Se trata de algo similar a la fuente inde-
pendiente, pero basada en un juicio hipotético que permite seguir la
investigacion hasta la fuente independiente por encontrarse una inves-
tigacion en curso (flagrancia) y, siempre que la policia haya actuado de
buena fe. El caso Nix v. Williams (1984) establecié el criteric que se
justificaba la admisidén de estas pruebas derivadas por que podian per-
fectamente haberse obtenido sin tal ilicitud o irregularidad.

c) Teoria del nexo causal atenuado: Esta teoria regula un supuesto inter-
medio entre la prueba ilicitamente obtenida y la teoria de la fuente
independiente. Para dar valor probatorio se requiere que la prueba



86 VICTOR BURGOS MARINOS

incriminatoria nazca de manera auténoma vy espontdnea, existiendo
bien un lapso de tiempo enire el vicio de origen (violacién constitucio-
nal) y la prueba derivada, a través de la intervencién de un tercero o
mediante la confesién espontanea. Es el caso donde «...la acusada era
objeto de un proceso de vigilancia y seguimiento policial, anterior a
una intervencidn telefénica practicada a través de una orden judicial
reputada inconstitucional (intervencién que permitié conocer el lugar y
fecha de una reunién con sus proveedores donde se le entregarfa un
aljjo de droga), dado que se tenfa informacién antelada que era habi-
tual en la comercializacién de drogas, seguimiento que habria conducido
inevitablemente a descubrir la reunién celebrada en una cafeterfa de Ia
localidad. En este caso la jurisprudencia espanola establecié que «...ine-
vitablemente y por métodos regulares, ya habia cauces en marcha que
habrian desembocado de otros modos en el descubrimiento de la en-
trega del alijo de droga...»

b)  Caso de la ilicitud en la incorporacién de ln prueba

En este caso estamos ante supuestos de fuente de prueba obtenidos
legitimamente, pero que por defecto del medio de prueba, es decir de la
observancia de formalidades en su incorporacién, adolecen de ineficacia.

Sin embargo, estas violaciones a normas procesales, pueden ser subsa-
nadas y corregidas, pero dentro del plazo legal. Caso contrario, ya no po-
drén ser enmendadas y valoradas. Son el caso frecuente de la prueba pericial
no ratificada, por ejemplo. Aqui no existe efecto indirecto de la ilegalidad
de la prueba. Si la prueba se incorpord ilegalmente, tal ilegalidad no alcan-
za a la que se pueda derivar de ella, siempre que dichas pruebas derivadas
se incorporen licitamente.

El nuevo Cédigo Procesal Penal en su articulo VIII del T.P. establece
las dos reglas vinculadas a la obtencién y a la incorporacién de la prueba
sefialando que sélo se podra valorar la prueba si ha sido obtenido e incor-
porado al proceso mediante un procedimiento constitucionalmente legiti-
mo. Ademas sostiene que carecen de efecto legal las pruebas obtenidas,
directa o indirectamente, con violacién de los derechos fundamentales de
la persona.

Al parecer esta redaccién nos inducirfa a afirmar una recepcion abso-
luta de las reglas de exclusién y del fruto del drbol envenenado, lo cual no
es compatible con los desarrollos doctrinales y jurisprudenciales contem-
poradneos. Asi parece desprenderse por el hecho de no haberse admitido
alguna excepcidn a estas reglas.



PRINCIPIOS RECTORES DEL NUEVO CODIGO PROCESAL.., 87

De otro lado, la previsién referente a que la violacién de una garantia
constitucional no puede ser usada en perjuicio del procesado, abre la posi-
bilidad de admitir la validez de la prueba ilicita a favor del procesado.

Pero sin duda, que las excepciones son perfectamente admisibles, y asi
lo han entendido los magistrados penales, en el reciente pleno jurisdiccién
realizado en la ciudad de Trujillo en diciembre del 2004, donde se ha acor-
dado que las excepciones existentes en la doctrina sobre la prueba prohibi-
da, deben ser recogidas y desarrolladas por nuestra jurisprudencia a fin de
generar los criterios mas correctos de aplicacién de las reglas que cautelan
la legitimidad de la prueba, labor que tiene que realizarse con el cuidado
de no incorporar demasiadas excepciones, puesto que ello terminaria de-
jando vacio el marco de proteccién de las reglas de exclusion y del fruto del
arbol envenenado, e indefenso a la persona humana sujeto a investigacion.
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no s6lo fijan el objeto procesal, esto es, el objeto del litigio sino juntas, tam-
bién acotan la parte de ese objeto procesal discutido, que sirve con referencia
al objeto de prueba. Ellas, salvo casos especificos, pueden desapoderar al
tribunal de la prueba de un hecho o circunstancia, con sélo consentirlo como
cierto (confesién) uniltaralmente o por la via del acuerdo con la parte contra-
ria. La declaracién de voluntad vincula, ordinariamente, al tribunal.

Otra de las manifestaciones de este principio es la prescindencia del
tribunal respecto de los medios de prueba a realizar para verificar la parte
del objeto procesal, discutido. La méxima, que sin duda tiene més excepcio-
nes que la anterior en ¢l Derecho Procesal Civil actual, rige por via de prin-
cipio, de manera tal que son las partes quienes dominan el material proba-
torio a introducir durante el procedimiento para demostrar sus afirmacio-
nes. Tanto es asi que el método para evitar el non liquet, en materia procesal
civil, estos, para arribar a una decisién de certeza alli donde sélo hay duda,
cs imponerle a cada parte la cargn de demostrar —tornar evidente para la
conviceion del juez— los hechos que ella misma afirma.

Es por todo ello, precisamente, que se menciona como vigente, para el
proceso civil, el principio de In verdad formal.

Es preciso aclarar en principio, que, como sucede con la persecuciéon
penal, el interés publico por la pena estatal ha destituido al interés particu-
lar, incluso en materia probatoria. De tal manera, es el propio Estado, por
intermedio de sus érganos competentes, el interesado en averiguar la ver-
dad acera de la existencia o inexistencia de un hecho, para aplicarle sus
reglas penales y, cventualmente, actuar la consecuencia jurfdica con pres-
cindencia del interés particular. Este, por lo demas, no es un interés del
Estado como persona juridica, dotada de patrimonio y niicleo de imputa-
cién de facultades y deberes, que eventualmente puede entrar en conflicto
con el interés de otras personas, sino, antes bien, combinando iricluso con
el principio de legalidad en la persecucién penal, un interés que reside en la
actuacién de la ley penal (sociolégicamente: en el control social por propia
iniciativa); juridicamente puede ser sefialado, para distinguirlo de la actua-
cién del Estado en la defensa de sus intereses particulares, como interés
objetivo por el cumplimiento de la ley penal.

Nétese que este interés por la actuacién de la ley penal puede, como
en el caso de las victimas privadas, hallarse en pugna con un interés parti-
cular del Estado: el supuesto autor de una malversacién de caudales puibli-
cos admite la imputacion y ofrece al Estado victima el resarcimiento y, sin

Verfahrensprinzipien des Zivilprozessrechts, Ed. Kohlhammer, Stuttgart Berlin-
K&ln.Mainz, 1970, Cap. 2, N% 1,2y 6, p. 28 y ss., y 48 y siguiente.
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embargo, el mismo Estado, por intermedio de los érganos judiciales com-
petentes, debe perseguir la actuacion de la ley penal y, para ello, averiguar
la verdad, aun a costa de un resultado adverso.

Por regla gencral, salvo el caso de los delitos de accién privada y, en
mucho menor medida, de los sometidos a una instancia o autorizacién
para su persecucion, el Estado comienza su actividad probatoria no bien
recibida la noticia acerca de la comisién de un delito. Esto explica por
que, en los regimenes procesales que mantienen al juez de instruccién,
como pseudo inquisidor independiente (6rgano del Poder Judicial), se le
atribuya a él la facultad de asumir medios de prueba e incorporar elemen-
tos de prueba, sin necesidad de excitacién extrafa. De la misma manera,
el Ministerio Piblico y la policia asumen esta tarea, como drganos de la
persecucién penal, en aquellos sistemas que le confian el procedimiento
preliminar,

Pero esta caracteristica del Derecho Procesal Penal, resumida en la afir-
macién de que persigue la verdad real, material u objetiva, determina conse-
cuencias atin més fuertes, en materia probatoria, para las reglas juridicas
que lo rigen, porque se refieren al tribunal de fallo y al procedimiento con-
tradictorio (formal) que él establece como base de la sentencia, una vez
asumida la distincién formal entre Estado persecutor (Ministerio Publico) y
Estado decisor {tribunales).

La primera consecuencia es la imposibilidad de vincular al tribunal con
manifestaciones de voluntad de los demaés intervinientes, unilaterales o con-
juntas, acerca de la verdad de un hecho o una circunstancia contenidos en el
objeto procesal; tales manifestaciones de voluntad no sélo carecen de po-
der vinculante para el tribunal que, en su decisién, puede contradecirlas,
sino que, ademads no eximen al tribunal —ni tampoco al Ministerio Publico,
como érgano de persecucién del Estado— de su deber de esclarecer la
verdad, esto es, de la prictica de medios de prueba pertinentes y ttiles
para conocer Ja verdad acerca del hecho o circunstancia admitidos, ya sea
excitado por los demds intervinientes o por iniciativa propia, en las oportu-
nidades en las que la ley le otorga esta facultad. Especialmente, por su
importancia en el procedimiento penal, debe observarse que, como regla
general, el tribunal no queda ligado por la confesién del imputado, salvo
casos de excepcion; por ello se dice, en este tipo de procedimiento, el alla-
namiento a la imputacién carece de valor vinculante®.

22 Cfr. ALcaLA Zamora v CastiLLo, Niceto, El allanamiento en el proceso penal, E].E.A., Bue-
nos Aires 1962, un estudio completo sobre el funcionamiento del instituto en el
Derecho Procesal Penal.
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La segunda consecuencia reside en las facultades que la ley otorga al tri-
bunal para producir prueba, con independencia del ofrecimiento de los demés
intervinientes en el procedimiento, que no cancelan los medios a utilizar para
conocer la verdad. Segtin esta regla, el tribunal puede, de oficio, producir por
s{ mismo medios concretos de prueba que aparezcan como titiles para determi-
nar su certeza (investigacion judicial, auténoma), sin necesidad de excitacién ex-
trafia. La regla, que en el procedimiento se exterioriza como una mera facul-
tad, permite fundar el deber funcional de los jueces de averiguar la verdad y,
conforme a él, aplicar la sancién pertinente cuando la norma de deber no es
observada (mala conducta en el ejercicio de sus funciones).

En el Derecho Procesal Penal de la Repuiblica Federal de Alemania la
regla estudiada alcanza su vigor maximo, pues «El presidente del tribunal
puede también ordenar de oficio la citacion de testigos y peritos como la
presentacion de otros elementos de prueba» (OPP, / / 221). En el Derecho
argentino moderno esta facultad resulta seriamente limitada. Durante la
preparacién del debate, el tribunal puede hacer uso de ella sélo en el caso
de que los demds intervinientes no ofrezcan en absoluto medios de prueba
a realizar en el debate y dentro del limite estricto que marca la producida
durante la instruccién (CPP Cérdoba, 369, II; CPP La Pampa, 3325, III; CPP
Corrientes, 383, II; CPP Entre Rios, 362 IT). También durante la preparacién
del debate es considerada como una facultad de esta indole la llamada
instruccién suplementaria (CPP Cérdoba, 370; CPP Mendoza, 389; CPP San-
tiago del Estero, 308; CPP Catamarca, 321; CPP Salta, 385; CPP La Rioja,
388; CPP La Pampa, 326; CPP Corrientes, 3382; CPP Entre Rios, 383, CPP
Jujuy, 353; CPP Chaco, 341), facultad del tribunal para producir e incorpo-
rar, de oficio, medios de prueba omitidos durante la instruccion o cuya
realizacién debe ser anticipada porque, presumiblemente, ese medio no
podra ser incorporado en el debate. En cl debate, el instituto denbminado
nuevas pruebas permite al tribunal incorporar de oficio medios de pruebas

Precisamente lo contrario ocurre en Derecho Procesal Civil: CPCC Nacional, 307; la
regla es sintomdtica porque excluye el efecto caracteristico del allanamiento cuando
se halla comprometido el orden ptiblico; este es, precisamente, el caso en que se ubica
nuestro Derecho Penal, a consecuencia de definir la pena como reaccién ptiblica.

Con la caida del principio de legalidad en la persecucién penal y la necesidad actual de
evitar le pena cuando es posible recurrir a olra solucién del caso, no necesariamenie
represiva en el sentido cultural, la politica criminal de hoy propicia soluciones que,
aunque sin el caracter de generalidad que requiere un principio, permite recurrir, en
muchos casos, a la voluntad del imputado y de otros intervinientes para determinar
la solucién del conflicto. Son ejemplos de esta forma de proceder la probation y los
diferentes modos de la diversion, el plen bargaining y el plea guilty, provenientes del
Derecho anglosajén y norteamericano.
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no ofrecidos por los demads intervinientes, cuando durante su transcurso se
produzca un acontecimicnto inesperado que torne necesario su realizacién
(CPP Cérdoba (1939), 455), o, segun las leyes mds recientes, tan sélo cuan-
do resulten indispensables para conocer la verdad (CPP Cérdoba, 404; CPP
Mendoza, 419; CPP La Pampa, 357; CPP Corrientes, 417, CPP Entre Rios,
393; CPP Jujuy, 382, CPP Chaco, 371)* Iista facultad es también operable en
la préxima etapa del juicio penal, durante la deliberacién de la sentencia,
reabriendo el debate para recibir las nuevas pruebas (CPP Cérdoba, 411; CPP
Mendoza, 430; CPP Catamarca, 355; CPP La Rioja, 431; CPP La Pampa, 366;
CPP Santa, 426; CPP Corrienies, 423; CPP Enire Rios, 404; CPPP Jujuy, 392;
CP Chaco, 380).

1. Libertad de la prueba. Las reglas del Derecho Penal regularmente, no
someten la conviccién acerca de delerminado hecho, circunstancia o ele-
mento, que ellas contienen en sus descripciones, a su comprobacién por un
medio de prueba determinado en la misma ley. Ello equivale a decir que,
ordinariamente, no contienen tampoco reglas de valoracién probatoria (prueba
legal), que indique cuando un elemento definitivo de sus normas debe ser
tenido por cierto o por incierto®.

No obstante, ambos temas, el de la libertad de demostrar un hecho,
circunstancia o elemento con cualquier medio de prueba y el de la libertad

23 Cfr. Nurez, Ricarno C., «La introduccién de nuevas pruebas en el curso del debate», en
Revista de Derecho procesal, Buenos Aires, afio VIII, 1950, 2 parte, pp. 179 y ss.; y CPP de
Ia pcia. de Cérdoba-anotado,Td. Lener, Cérdoba-Buenos Aires, 1978, art. 304, p. 366 y ss.

24 Obsérvase que esta afirmacion plantea la cuestién de conocer si las reglas de valora-
cién probatoria, por tanto, también, aquéllas sobre la adminisibilidad de la prueba
(criterio de utilidad), pertenecen al Derecho material o al procesal. El problema, en
Derecho Procesal Penal, ha sido siempre como formando parte del procedimiento :
por todos, Baumann, Jirgen, Grundbergriff und Verfahrensprinzipien des Straprozessre-
chts (3" ed.), Ed. W. Kohkhammer, Stuttgar-Berlin, KéIn-Mainz, 1979, Cap. 2, N.° 11,
p. 82 yss.; Roxin, Claus, Straverfahrensrecht (20.7 ed.), 15, pp. 75 (bibliograffa) y C, p. 77
y ss.; WaLter, Gerhard, Freie Beweiswiirdigung, Ed. ].C.B. Mobhr, Tiibingen, 1979, p. 5;
ViLEZ MaRICONDE, ALFrEDO, Derecho Procesal Penal, t.1, 2. parte, Cap. VIIL, pp. 341 y ss.;
CarrsraTa Nores, Jost L., La prueba en el proceso penal, N.° 14, pp 40y ss.

En pafses como la Republica Argentina, cuya ley bdsica divide las competencias
legislativas para dictar las leyes penales {Parlamento nacional} y las procesales {en
principio, locales, estaduales o provinciales), la cuestidén se complica porque aparece
la pregunta acera de si los parlamentos locales estdn autorizados a imponer reglas
materiales (valoracion) sobre prueba, cuando la ley penal no las prevé, o diferentes
a las que la ley penal prevé. Témese, por ejemplo, las reglas sobre valoracion proba-
toria que contiene el vestusio CPP Nacienal, 305 y 306, cuya regulacién todavia sirve
de base para su reducido nimero de provincias,

El problema sélo queda aqui expuesto a la medilacién. No es este el momento de tratarlo.
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para alcanzar la conviccién —de certeza o probabilidad— sin sujecién a
regla fijas sobre la manera de arribar a ese resultado (cantidad o calidad de
clementos de prueba), han sido tratados separadamente®. La separacion
no es incorrecta, pues no toda restriccion ex ante, a los medios cuya produc-
cién estd permitida, conduce a una limitacion ex post, relativa a la valora-
cién de la prueba; pero la vinculacién entre ambos temas es clara y no ha
sido puesta de manifiesto sulicientemente, segiin nuestro concepto.

Desde el punto de vista que ahora nos interesa, aliado al principio de
la verdad real o material, la maxima de la libertad probatorin se define expre-
sando que, en material penal, todo hecho, circunstancia o elementos, contenido en
el objeto del procedimiento y, por tanto, importante para la decision final puede ser
probado y lo puede ser por cualquier medio de prueba®.

La regla marca, ciertamente, una diferencia con el derecho privado,
quizds més cuantitativa que cualitativa, pero sin duda, bastante pronuncia-
da. Prescindiendo de observar que las partes, por propia voluntad (admi-
tiendo un hecho) o por voluntad conjunta (negocio procesal) desapoderan
al tribunal de los medios de conviccién sobre un hecho, positivo o negati-
vo, que cl tribunal tiene que aceptar, conforme a la voluniad expresada, es
claro que un sinniimero de relaciones juridicas o actos tienen, en el derecho
privado —y atin en otras dreas juridicas extrapenales—, fijado en la ley el
modo de ser verificados, se trate de formas ad probationem o al solemnitatent.

Sin embargo, la regla no cs absoluta y sélo constituye un principio
orientador de las decisiones sobre prueba (adminisibilidad y produccién).

25 Fn el Derecho argentino, también en el italiano, ambos temas han sido tratados,
regularmente, partiende de su formulacién positiva, como regla, segun se desarrolla
en el texto, para luego indicar las excepciones: cfr, ViLgz Mariconoe, Alfredo, Derecho
Procesal Penal, t.1,2.* parte, Cap. VIII, p. 341 y ss., y t. 11, Cap. V,1II, N.”5, p. 198; FrowAn,
Eugenio, Elementos, ¢, 70, pp. 314 y 55,y 75, p. 331 y ss.

En el Derecho aleman, a pesar de que, en materia de principios procesales penales,
nadie deja de exponer el de libre conviccion sin duda histérico, el tema se trata, en
profundidad desde su costado negativo o desde las excepciones: Beweiserhebungsver-
bote y Beweisverwertungsverbote, ambos formando parte del tema general
denominado Beweisverbote, cfr. por todos, Roxiv, Claus, Trafverfahrnesrechi, 15, C., p.
77yss.y24,d,p. 140y ss.

Para el Derecho de los listados Unidos de Norteameérica, cfr. Honig, Richard M.,
Beweisverbote und Grundrechte im amerikanischen Strafprozes, Ed. ].C.B. Mohr, Tiinbin-
gen, 1967.

Todo el tema es todavia, lo suficientemente confuso y discutido como para no haber
alcanzado cierta terminologfa y categorias dogmdsticas universales.

26 Cfr. FLorian, Eugenio, Elementos, cit., 70, p. 314; CarreraTA Nores, Jost 1., La pruebaen el
proceso penal, N.° 12, p. 24.
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Existen, aun en materia penal, serias limitaciones a la prueba de la verdad.
Estas restricciones, también llamadas prohibiciones probatorias, sobre todo
en el Derecho Procesal Penal alemén (Bewisverbote o, més especificamente,
Beweiserhebungsverbote), se pueden clasificar seglin su alcance:

1. Las mds importantes, conforme a la seria restriccién que imponen
(absoluta) son las referidas al objeto de prueba. Ellas impiden que un determi-
nado tema se convierta en objeto de prueba, esto es, en objeto de averigua-
cién. Por esa misma razén, son las mas escasas. En materia penal, estricta-
mente, el Derecho argentino sélo conoce el impedimento general —salvo
las excepciones previstas— de la prueba de la verdad para el delito de injuria
(CP, 111)¥. Por ciertas reglas del Derecho comtun, imponen también res-
tricciones a la prueba de un hecho en el Derecho Penal: prohibicién de pro-
bar la filiacién adulterina (CC, 326; ley 14.367, 3, I)5.

Ya observando el objeto de la prueba en un procedimiento concreto,
para ser admitido, él debe reunir la doble condicién de ser pertinente y 1itil.
Pertinente es la cualidad de referirse, directa o indirectamente, al objeto
del procedimiento. Util es la cualidad de ser idéneo para brindar conoci-
miento acerca de lo que se prelende probar. Estas determinaciones, sin
embargo, no representan limitaciones probatorias, en el sentido que ahora
estudiamos, pues ellas, en su caso, derivan de la limitacién del objeto del
procedimiento (supra, 1, I1I).

2. Las demas limitaciones sélo son relativas, porque el hecho puede ser
probado, s6lo que por intermedio de medios de prueba determinados por
la ley o, en su caso, con ciertos impedimentos relativos a la produccién de
la prueba, a los érganos de prueba, o a los métodos empleados para inda-
gar la verdad. Ordinariamente segtin la regia general, cualquier medio de
prueba admitido por la ley procesal penal es idéneo para comprobar un
hecho o circunstancia. En ocasiones, sin embargo, la ley limita mencionan-
do los tinicos medios a utilizar para demostrar determinado hecho o situa-
cién. El ejemplo caracteristico, en el Derecho argentino, se refiere al estado

27 Es, sin embargo, dudoso, que esta sea una limitacién probatoria pura. La regla aclara,
en principio, que no es posible ampararse en la verdad del hecho imputado para
injuriar o, lo que es lo mismo, que ofende injustamente quien injuria imputando un
hecho o calidad verdadero, y da a conocer las excepciones, que producen el efecto
inverso. S6lo la aquiescencia del quercllante para que el inmutado pruebe la verdad,
pone en tela de juicio esta conclusién; en este caso se puede observar también una
renuncia condicionada a la persecucién penal o, cuando menos, a la sentencia conde-
natoria, a pesar de la existencia de la ofensa.

28 Roxin, Claus, Strafverfahrensrecht, p. 141/2, menciona, para el Derecho aleman, el caso
de los secretos estatales u oficiales, cuando no existe la expresién de permiso por el
drgano competente (BBG, pp. 61 y ss.).
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civil de las personas, por ejemplo, al matrimonio, ue sélo puede ser proba-
do, en principio, por el acta labrada por el Jefe de Oficina del Registro Civil
o por su testimonio auténtico (Ley de Matrimonio Civil, N.? 2393, 96, para
los matrimonios celebrados enla Reptiblica Argentina); la ley limita la prueba
del matrimonio a una prueba documental especifica.

Existe controversia acerca de sf, en Derecho Penal, rigen todas las li-
mitaciones probatorias del Derecho Privado; la mayorfa de opiniones niega
tal posibilidad®. La solucién contraria indicaria que, con referencia entre el
Derecho Penal y el privado; mas alla aun, que para todo el orden juridico la
formulacién dogmatica es idéntica.

La controversia, sin embargo, ha sido sobrevalorada. L.a mayoria de
las veces no interesa al Derecho Penal un instituto particular del Derecho
Civil, por cercano que aparezca al elemento que utiliza la norma del Dere-
cho Penal para describir, sino que, antes bien, ambas regulaciones toman en
cuenta, como nticleo central de su descripeién, una misma situacién o acto,
que, por lo tanto, interesa a ambos para definir consecuencias distintas,
acompariados de otros elementos diferentes. El acuerdo de voluntades para
reglar un negocio juridico es la base del contrato en materia civil; segtin la
naturaleza o entidad del contrato, el Derecho Civil exige cierta seriedad
probatoria (CC, 1191; por ejemple, principio de prueba por escrito, CC,
1103); para el Derecho Penal también puede ser importante un acuerdo de
voluntades, hecho que puede probarse por cualquier medio de prueba, sin
las exigencias del Derecho Civil para el contrato y sus consecuencias juridi-
cas; piénsese, por ejemplo, en la apropiacién indebida, y en el acuerdo de
voluntades como mandato de entrega a otro de una cosa.

A cste capitulo pertenece también el problema acerca de la taxatividad
de los medios de prueba aceptados y regulados por la ley procesal penal. El
tema es, también, objeto de disputa: unos afirman la clausura y ‘otros la
niegan®. La discusién parece haber conducido a limites extremos las dife-
rentes soluciones, sin razén aparente. La ley procesal regula la forma segtin
la cual se debe incorporar al procedimiento un elemento de prueba para ser
valorado en una decision determinada: de alli que establezca diversos me-
dios de prueba, conforme a las diferentes manera segtin las cuales se puede

29 Cfr. CarreraTa NORES, José L., La prueba en el proceso penal, N.°12,¢. 3, C. p. 28 y ss,;
Manzing, ViNcenzo, Tratado de Derecho Procesal Penal (trad. Sentis MELENDO-Ayerra Re-
din), Ed. EJ.E.A., Buenos Aires, 1952, t. [II. N.° 297 ter. [, p. 215.

20 Cfr. opiniones contrarias en la doctrina italiana: FLorIAN, Eugenio, De las pruebas
penales, t. 1, 12, N.° 84, p. 223; LeoNE, Giovanni, Tratado de Derecho Procesal Penal (trad.
Santiago Sentis MELENDO), Ed. E.J.E.A., Buenos Aires, 1963, t. II, Cap. V,N.°5, p. 175 y
ss.
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adquirir el conocimiento (informacién personal, testigo o perito, documen-
tal o por comprobacién inmediata), medios que, por lo demds, agotan toda
posibilidad de transmision del nacimiento. De la misma ley emergen los
requisitos que un clemento de prueba debe reunir para poder fundar en él
una decisién determinada. En general, para la sentencia (fallo sobre la cul-
pabilidad y sobre la pena), debe cumplirse estrictamente con las formalida-
des expuestas en la ley para incorporar un medio de prueba —no sélo en el
capitulo referido a los medios de prucba, sino, también, en el procedimien-
to que le sirve de base— conforme al cardcter formal del procedimiento
que la precede y autoriza. Otras decisiones intermedias o sobre temas que
no impliquen decidir la cuestién penal (por ejemplo, cuestiones procesales,
el encarcalamiento preventivo o ¢l procesamiento) exigen requisitos de in-
corporacién menores o carecen de requisitos formales®.

El Proyecto CPP para la Nacién, 254, climina una serie de formalida-
des para [a incorporacion de clementos probatorios durante la instruccién
(procedimiento preparatorio); incluso no es necesario ¢l juramento de los
testigos (Pr. CPP, 179).

Por lo demds, ese Proyecto climina la regla de taxatividad en su art.
148, 1V, pues permite otros medios de prucba distintos a los regulados
«siempre que no supriman las facultades y garantias de las personas regla-
mentadas ente Cédigo o afecten el sistema institucional», prescribiendo su
incorporacién analégica. En este sentido tiene razén José I. CAFFERATA, cuan-
do define el problema segtin la regulacién legal, en su caso, el CPP Cérdo-
ba, para cuya inlerpretacién es necesario acudir a varios preceptos®. Sin
cmbargo, una visién de conjunto indica que ni el Proyecto citado, ni el CPP
Cérdoba, se adhieren a una flexibilizacién de las formas debidas para la
incorporacién de la prucba sobre la cuestion de la culpabilidad o de la pena
a valorar en la sentencia.

3. La ley también introduce limitaciones relativas a los 6rganos de
prucba, pues, atendiendo a valores politicos superiores en rango al descu-
brimiento de la verdad, elimina como informantes a algunas personas. Cla-
sicos, en este sentido, son la exclusién del deber de testimoniar o peritar
para algunas personas o, simplemente, ¢l permiso para abstenerse de de-
clarar, debido a la influencia del deber de guardar secreto o al parentesco
con el imputado. La ley excluye también a ciertos peritos del dictamen
pericial, por temor de parcialidad fundado en motivos similares a aquellos

31 Desde antafio la doctrina alemana ha dividido entre prueba extricta (Strengbewis) y
prueba libre (Freibeweis), aunque el frabajo tedrico no ha arrojado hasta hoy resulta-
dos satisfactorios; cfr. Roxin, Claus Strafverfahirensrecht, 24, B, p. 139 y ss.

32 laprueba en el proceso penal, N.°12,¢. 2, B, p. 26 y ss.
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por los cuales un juez o funcionario es sospechoso de parcialidad; empero,
en la peritancién, el alcance de la limitacién es menor, por el cardcter fungible
del perito. En cambio, la regla que impide obligar al imputado a declarar,
facultindolo a abstenerse de brindar informacién en el procedimiento, y la
que, consecuente con ello, prohibe coaccionarlo, significan una seria limita-
da ala bisqueda de la verdad. Excluir ciertos érganos de prueba, que pue-
den proporcionar informacién en el procedimiento, es prescindir de una de
las posibilidades de averiguar la verdad. Con todo, la restricciéon es, tam-
bién meramente relativa, en el sentido indicado, pues el hecho, circunstan-
cia o elemento es determinable por otros medios u érganos de prueba.

4. Son importantes, también, las limitaciones que se, refieren a los mé-
todos utilizarles para la bisqueda de la verdad, especialmente aquellas refe-
ridas al uso de la coaccién, de la fuerza o la violencia. Tales limitaciones
provienen, principalmente del respeto por la dignidad del ser humano in-
dividual, propio de un Estado de Derecho. Ellas determinan, por ejemplo,
que los érganos de prueba (personas trasmisoras de conocimiento) sean en
ultima instancia, vehiculos voluntarios de la incorporacién de datos al pro-
cedimiento, pues no es posible obtener su version por métodos coativos o
que supriman la expresién libre y consciente de su voluntad. La expresion
mas fuerte de esta clausura se refiere al imputade como érgano de prucba,
pues, segun anticipamos, la ley le concede, por asi decirlo, un derecho al
silencio, que no puede ser conculcado por el empleo de la coaccién (CN,
18); tampoco puede utilizarse la coaccién, ni otros métodos que coarten la
libre expresién de su voluntad, en el momento de la declaracién, Para tes-
tigos y peritos la misma proteccién es mas débil, pues el deber de informar
la verdad estd impuesto por la ley, inclusive bajo la amenaza de una sancién
penal para su inobservancia, pero igualmente eficaz, porque no puede em-
plearse ningtin método coactivo o que coarte la libre expresion dé su vo-
luntad, ya para lograr su declaracién, ya durante ella, de modo tal que su
voluntad rige el acto de transmision del conocimiento; la tnica coaccidén
posible, amenazada, como advertencia durante, su declaracién, o aplica-
da después de ella si callare o mintiere, total o parcialmente, es la pena
estatal.

A ello se agrega una seric de limitaciones formales relativas a la protec-
cién de la intimidad, la vida privada, la salud e, incluso, la propiedad particu-
lar, bienes que, a pesar de que pueden ser agredidos en la bisqueda de la
verdad, tal injerencia sélo esta permitida bajo condiciones formales rigurosas.

33 Cfr. «Pacto internacional de Derecho Civiles y politicos», O.N.U., Asamblea General, res.
2200 (XX1), 16-12-1966, 3, g.; «Convencion americana sobre derechos humanos (Pacto de
San José de Costa Rica), 22-11-1969, 8, g.; OPP, Repuiblica Federal de Alemania, § 136, a.
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No es necesario aqui una descripcién exhaustiva. Piénsese en la pro-
teccién del domicilio; mediante la regulacién de las condiciones del allana-
miento de morada; en la proteccién del secreto de las comunicaciones con
olras personas, mediante la regulacién de las condiciones para interceptar y
abrir la correspondencia (comprendidas las comunicaciones escritas por
medio modernos) o las comunicaciones telefénicas o inaldmbricas, o me-
diante el deber impuesto por la propia ley penal de guardar el secreto, segin
ciertas relaciones de confianza; en la proteccién de la integridad fisica e
intelectual, mediante reglas que impiden la investigacién o examen corporal o
mental, cuando para ello se arriesgue un dafio en la salud; en la proteccion
del pudor, por intermedio de la reglamentacién del examen corporal en la
proteccién de la propiedad, mediante las reglas que reglamentan el secuestro.

Todas estas limitaciones, como recorte de las posibilidades de investi-
gar un hecho, advierten claramente acerca de que la averiguacién de la
verdad no representa un fin absoluto para el procedimiento penal, sino,
antes bien, un ideal genérico a alcanzar, como valor positivo de la sentencia
final, que se relaciona y coexiste con otras funciones del procedimiento —
en especial: la proteccién de la dignidad individual y los valores reconoci-
dos a la persona—, y que, en ocasiones, retrocede frente a valores que,
para el orden juridico, resultan superiores en rango. Lo importante es ad-
vertir que un procedimiento concreto alcanza su meta con la decisién sobre
el conflicto, y es perfectamente valido, aun cuando no haya alcanzado el
ideal de proporcionar un conocimiento suficiente acerca de la verdad real,
material o histérica objetiva. Inclusive, segin veremos, el orden juridico
proporciona, para ese caso, un criterio de solucion®,

III. Libre conviccion como método de valoracién do la prueba. 1. Asi como el
Derecho Penal no somete a los hechos, circunstancias o elementos de im-
portancia para sus figuras juridicas, por tanto, que necesitan ser averigua-
dos en el procedimiento, a modos de prueba especificos, tolerando, en prin-
cipio, cualquier via para alcanzar la conviccién, cualquier forma de conoci-
miento, de la misma manera el Derecho Procesal Penal, si trabaja, en armo-
nia con él, no puede exigir, en el momento de valorar la prueba, condicio-
nes especiales, positivas o negativas, para alcanzar la conviccién sobre esos
elementos. Libre conviccidn significa, entonces, en primer lugar, ausencia de
reglas abstractas y generales de valoracién probatoria, que transformen a la deci-
sién o al dictamen en una operacién juridica consistente en verificar las
condiciones establecidas por, la ley para afirmar o negar un hecho.

34 Cfr. Roxiv, Claus, Strafverfohrensrechi, 8 1, B, I1, p. 2 y ss. v § 24, I, 11, p. 142, quien
parafrasea una sentencia de la Corte Suprema de la Republica Federal de Alemania
(BGH 5t. 14, 358, 365): «No es un principio de la ordenanza procesal penal que la
verdad deba ser averiguada a cualquier precio».
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La historia de los métodos de valoracién de la prueba es, practicamen-
te, la historia del enjuiciamiento penal, encarada desde un aspecto parcial
del objeto de su regulacion. El lamado sistema de la intima conviccién, acom-
pafia, al enjuiciamiento acusatorio puro, con sus tribunales populares o,
modernamente, con el jurado clésico: la definicién legal de la ley francesa
de 1791, inmediatamente posterior a la Revolucién, que introdujo el jurado,
es la mejor caracterizacién posible: «La ley no pide una explicacién de los
medios por los cuales (los jurados) han formado su conviccién; ella no les
prescribe ninguna regla a la cual ellos deben ajustar particularmente la ple-
nitud y la suficiencia de una prueba; ella les exige preguntarse a ellos mis-
mos en silencio y recogimiento, y buscar, en la sinceridad de sus concien-
cias, qué impresién han hecho sobre su razén las pruebas aportadas contra
el acusado y los medios de la defensa. La ley no les dice nada: ‘vosotros
tendriais por verdadero todo hecho atestado por tal cantidad de testigos,
o vosotros no veréis como suficientemente firme toda prueba que no esté
con formada por tantos testigos o por tantos indicios’; ella no hace mas que
esta sola pregunta, que encierra toda la medida de vuestro deber: ‘;tenéis,
vosotros una intima conviccién?’.»

El llamado sistema de prueba legal es propio de la Inquisicién y sus tribu-
nales integrados por jueces permanentes, técnicos, buréeratas estatales. Su
caracterizacion es, precisamente. La inversa de la anterior descripcién, tanto
es asi que la regla legal trascripta utiliza sus ejemplos: la ley regula, minucio-
samente, las condiciones, positivas o negativas, que se deben reunir para
alcanzar cierta conveniccién (nimero de testigos; condiciones de idoneidad
de los testigos, cantidad de indicios, forma de probarlos, formas de la confe-
sién y su efecto, etc.), con lo cual determina la decisién sobre la reconstruc-
cién del hecho, transformada asf en una operacién juridica.

La libre conviccién del juzgador vino a reemplazar al sistema de’'prueba
legal, luego del regreso de la intima conviccién, propio de la abolicién de la
Inquisicién, en aquellos paises quc, tarde o temprano, establecieron el
escabinado (jueces permanentes y accidentales en un tinico colegio sentencia-
dor) o, lisa y llanamente, tribunales integrados por jueces permanentes®.

5in embargo, la ausencia, de reglas condicionantes de la conviccion,
similares a las del llamado sistema de prueba legal, no significa carencia
absoluta de reglas. La libre conviccidn exige la fundamentacion o motivacion de
la decisién, esto es, la expresién de los motivos por los que se decide de
una u otra manera, y, con ello, la mencién de los elementos de prueba que
se tuvieron en cuenta para arribar a una decisién y su valoracién critica

35 Historia y bibliografia en Wavter, Gerhard, Freie Beweiswiirdigung, Cap. 2, pp. y ss.
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(exigencia externa)®®. Exige también que la valoracién critica de los elemen-
tos de prueba sea racional, lo que implica demandar que respete las leyes del
pensamiento (16gicas) y de la experiencia (leyes de la ciencia natural), y que sea
completa, en el doble sentido de fundar todas y cada una de las conclusio-
nes fdcticas y de no omitir el andlisis de los elementos de prueba incorpora-
dos, exigencias con las cuales se pretende lograr que la decisién se baste a s
misma, como explicacién de las conclusiones del tribunal (exigencia inter-
na). Precisamente esas exigencias estan intimamente ligadas al control de la
sentencia por la via de la casacién y a los limites de ese contro®. Es también
por estas exigencias que el método valorativo se conozca con el nombre de
sanq critica o critica racional®.

Los diferentes problemas que plantean estas exigencias demandan una
monografia particular y no pueden ser tratados aqui; basta; para nuestro
propdsito actual, con su enunciacién y la remisién bibliogréfica. La proble-
maética abarca desde la descripcion de la medida de la conviccién del juzga-
dor (certeza-probabilidad preponderante) en la sentencia de condena, los
criterios juridicos que permiten sentenciar en caso contrario, la determina-
cién de las leyes légicas y naturales, como marco dentro del cual funciona la
libertad de conviceidén, y las fronteras del control en casacién, cuando se
respeta la idea de que s6lo el juez de los hechos, que ha seguido un proce-
dimiento apto (inmediacién, oralidad, publicidad) para descubrir la ver-
dad, en lo posible, es el destinatario final del método de la sana critica.

Estas reglas que rigen la libre conviccién no significan, sin embargo,
atar la conviccién de quien valora a standards legales que determinan la
solucién féctica del caso —como en el sistema de prueba legal—, segiin
resulta autoevidente, sino, por lo contrario, s6lo implican marcar, una dife-
rencia con el método de la intima conviccion, en tanto se exige una explica-
cién racional de las razones por las que se arrib6 a la solucién expuesta. Es
por ello que, con acierto, se ha ubicado a la libre convicecién, en iren de
aproximacién a su estudio, entre dos polos, el sistema de prueba legal y el
de la intima conviccién, marcandose sus diferencias con ambos®.

36 Ibidem,§5,1L 3, p. 71 y ss.; CAFFERATA NORES, José I, La prueba en el proceso penal, N.° 14,
c, p-42.

37 Cfr. WaLter, Gerhard, Freie Beweiswiirdigung, Cap. 5, § 14, p. 316 y ss,; DE 1A Rua,
Fernando, El recurso de casacién, Ed. Victor P. de Zevalia, Buenos Aires, 1968, N.°s 57 y
ss. p. 160 y ss.; Romero, Francisco y Eugenio PuciareLLy, Légica, Cap. [ p. 27 y ss.; Roxi,
Claus, Strafverfahrensrecha, 15, C, 11, 2 a. p. 80.

38 Cfr. VELEZ MariconDE, Alfredo, Derecho Procesal Penal, t.1, p. 361.

39 Cfr. WaLter, Gerhard, Freie Beweiswiirdigung, p. 2.
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2. Si se ha traido a colacién a la libre conviccién, como método de
valoracién de la prueba, en este contexto, es porque se piensa que él favo-
rece la determinacioén de la verdad®. En especial, ello se afirma en compa-
racién con la apreciacién de la prueba segtin reglas juridicas abstractas y
generales (prueba legal), cuya aplicacién determina la conviccién judicial,
pues, se sostiene, su resultado no es satisfactorio en el caso concreto.

En verdad, son varios los factores que entran en juego para afirmar esa
conclusién. La extrema formalizacién de la apreciacién de la prueba, prede-
terminada ex ante por el legislador, en que consiste el sistema de prueba le-
gal, no coincide, necesariamente, con la realidad del caso concreto. Sin duda,
las reglas que fijan la solucién segtin la cantidad y calidad de los elementos
de prueba incorporados al procedimiento, no son, por necesidad, irracionales;
repérese, por ejernplo, en la que exige dos testigos habiles (intachables e
idéneos) para expresar prueba plena (certeza) y en la que, consecuentemente,
indica la existencia, de prueba semiplena cuando s6lo se cuenta con un testigo
(unus testis, nullus testis), o en la que prevé que la confesion del imputado,
segun ciertas condiciones prueba plenamente su participacién en el hecho. Lo
que se percibe en el caso —segtin lo anticipamos— es que las reglas probato-
rias, en verdad, agregan elementos desconocidos para las normas del Dere-
cho Penal, de manera tal que sujetan la definicién penal, en fin el fallo penal
declarativo, a ciertas condiciones probatorias, intimamente vinculadas con la
definicién. Esto no serfa, por sf, mismo, reprochable juridicamente, puesto
gue, de todos modos, aun en el sisterna de libre conviccién existen reglas
probatorias que, por lo menos, impidan valorar ciertos elementos de prueba
(las llamadas prohibiciones —de valoracién— probatorias}), siempre que el
mecanismo no produzca, por la forma y contenido de sus reglas, un conflicto
insostenible, que desnaturalice la norma de deber del Derecho Penal, y siem-
pre que responda a una necesidad requerida por el propio orden juridico®!.
Las reglas probatorias de un sistema de prueba legal, tal como son concebi-
das, como condiciones para la declaracién de un elemento definitorio del
hecho punible, producen, precisamente, ese efecto: homicidio ya no seria,
desde el punto de vista de la actuacién concreta de la norma que prohibe
matar, el dar muerte a otro, sino el darle muerte en presencia de dos testi-
gos, o bien de forma tal que se acredite por prueba directa, el cuerpo del

40 Cfr, VErLez MaRiCONDE, Alfredo, Derecho Procesal Penal, t. 111, Cap. V. § 111, 7, p. 199 y ss.

41 No se concebirfa, en el Derecho privado, que cuando la ley civil admite cualquier tipo
de prueba el Derecho Procesal Civil fije una regla contraria, por ejemplo, el instru-
mento publico; y viceversa, cuando la ley material fija un medio de prueba, el
instrumento ptblico que la ley procesal admita otro {dos testigos para probar el
matrimonio).
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delito y confiese, el imputado, ctc.; y asi se puede proceder con cualquier
regla penal, inclusive con aquéllas que excluyen la punibilidad, ». g7, la legi-
tima defensa, el estado de necesidad, en cualquiera de sus formas, el error,
las excusas absolutorias, etc.

Las reglas de valoracion del sistema de prueba legal, aun concebidas ra-
cionalmente, siempre estuvieron ligadas a poderes amplios para averiguar la
verdad, practicamente ilimitados; cualquier método era apto, durante el pro-
cedimiento, para arribar a la consecucién de ese fin: tormento y tortura a tes-
tigos e imputados eran, por entonces, moneda comente. Como contrapartida
de esos poderes del inquisidor y como forma de control de la correccién de su
conclusion, el sistema le pedia la reunién de un niimero de elementos de prue-
ba establecido en la ley para determinar como cierto un hecho, fijando, de esa
manera, condiciones para la declaracion judicial. La verdad no era, entonces,
un proceso psicoldgico de quien juzgaba, sino, antes bien, el producto de ope-
rar standards normativos. El método, segtin se observa, es inaplicable actual-
mente, en un sistema cargado de prohibiciones probatorias, conforme a la protec-
cién de la dignidad humana. El resultado actual de la aplicacién del sistema de
prucba legal, supuestas | as limitaciones a la produccién y valoracién de prue-
ba, sélo puede ser la imposibilidad préctica —en una medida intolerable— de
declarar un hecho como cierto (también como probable).

Las reglas de prueba legal, como normas genéricas y abstractas que se
aplican a realidades concretas futuras, multiplican geométricamente el va-
cfo ontolégico que existe, entre los conceptos y la realidad factica (las cosas
singulares y los hechos concretos): aquéllas, necesariamente esquematicas
y, por ende, estrechas, y ésta plena de matices y elementos infinitos. La
rigidez y el formalismo extremo que las reglas de prueba legal imponen a la
conviceién humana se pagan, ordinariamente, en moneda de incerteza o,
mejor dicho, se traducen, en la imposibilidad de declarar, juridicamente, la
conviccién de certeza o de probabilidad que quien valora adquiere a través
de los elementos de prueba concretos del caso.

Por ltimo, juegan también, combinadamente las reglas de procedi-
miento fundamentalmente distintas, que presiden la labor de quienes ope-
ran con uno u otro sistema. La confianza que se deposita en quien juzga
seglin cl sistema de libre conviceidn tiene su razoén de ser en el método que
sc aplica para que conozca la verdad y declare su conviccién. Les elementos
de prueba que existen le son mostrados directamente —pasan ante ¢l sin
maés intermediacién que la natural— en un juicio oral y publico, y su recons-
truccién debe ser mostrada como racional, a través de la explicacién razo-
nada de los motivos de su decisién. Quienes aplicaron el sistema de prueba
legal, en cambio, procedian segun registros (actas; que otros labraban, a
través de una delegacién o intermediacién —en ocasiones enorme— que les
impedia recibir la informacién directamente y valorarla inmediatamente.
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3, Segun advertirnos, la libre conviccién, como método para valorar la
prucba y determinar la solucién del caso, conforme a la verdad material, no
csta exenta de limites expresados en reglas que, de alguna manera, coinciden
con cl idcal de alcanzar la verdad ¢ impiden determinarla a todo trance.

Se trata de limitaciones respecto de la apreciacién de la prueba, que,
de la misma manera que aquéllas referidas a la produccién de la prueba,
restringen las posibilidades de informacién, ahora en miras a los medios de
prucba ya producidos y a los clementos de prueba ya incorporados al pro-
cedimiento. Desde el punto de vista juridico, estas reglas marcan el érea
legitima de los medios de conocimiento, estableciendo cuéles clementos de
prueba son valorables (admisibles para ser apreciados) y cudles no lo son
(inadmisibles). L.a doctrina conoce el tema bajo el nombre de prohibiciones a
la valoracion, de la prueba, cuya, problematica—aqui imposible de abarcar
detalladamente— plantea, sin duda, cuestiones dificiles de resolver en tor-
no de su definicién: casos comprendidos y alcance de la limitacién. Quizds
los casos mds sencillos de incluir son aquellos que se relacionan con el status
juridico del imputado en el procedimiento penal y, en general, con los de-
rechos y garantias fundamentales de la persona humana (v. // 6, G); pero
cllos mismos plantcan cl problema genérico relativo al alcance de estas li-
milaciones, aquél que deriva de conocer si la limitacién rige para la inob-
servancia directa de una regla de csta naturaleza (no valorar la confesién
bajo tormento del imputado) o incluye, también la utilizacién indirecta de
medios de prucba prohibidos (no valorar ¢l secuestro del objeto del delito,
correctamente llevado a cabo, al que ese arribé por la confesion coacta del
imputado), tema que la doctrina ha tratado, por influencia de la jurispru-
dencia norteamericana, bajo el nombre de «los frutos del arbol envenena-
do», hasta ahora con escaso poder de definicidn y sin un acuerdo mayorita-
rio que permita establecer reglas relativamente fijas de aplicacién

42 Cfr,, sobre esta problematica, Burng, lirnst, Die Beweisverbote als Grenze der Wahrheilser-
forselung im Strafprozess, Ed. Wissenschaftliche Buchgmeinschaft, Darmstadt, Nachdruck
1968 (de Strafrechtliche Abhandlungen, Ileft 46, Breslau, 1903); Denckir, Friedrich,
Verwerlungsverbote im Strafprozess, Ed. C. Heymann, K&in - Berlin-Bonn-Mdinchen, 1977;
Roxey, Claus, Strafverfhirensl rech (20.7 ed.), Ed. C. 1. Beck, Miinchen, 1987, §24, 1D, Il y IV,
p 142 y ss.; 1lonig, Richard M., Beweisverbote und Grundrechte im ameriknaischen Strafpro-
zess, IV, p. 42 y ss.; nueslra bibliografia y jurisprudencia s atin escasa sobre el tema; Di;
1A Rua, Fernando, Un fallo sobre la confesion y In torfura, 11, Buenos Aires, 1982-d, p. 225 y
ss.; Algo midds sobre prohibiciones de valoracidn probatoria, 1.1, Buenos Aires, 1983-B, p. 106 y
ss.; CaprrraTa Noros, José 1., «[.os frutos del arbol envenenado», en Doctrina Penal, Ed.
Depalma, Buenos Aires, 1986, p. 491 y s.; Mang, Julio B. ]., «Inviolabilidad de domici-
liow, en Doctrina Penal, id. Depalma, Buenos Aires, 1986, p. 59 y ss. Cfr., en lajurisprudencia
los fallos mencionados en mi articulo anterior, y el fallo del TS) Cérdoba. Sala Penal 31-
7-1987, en J.A, 17.2.1988, p. 45, MorAN, Rubén K. y otros.
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El tema de las prohibiciones probatorias —en verdad, limitaciones proba-
torias, porque no se trata de normas de deber, aunque algunas de ellas
puedan estar apoyadas por prohibiciones o mandatos bajo amenazas de
sancién (torturar para obtener la confesién, por ejemplo), sino de la
admisibilidad o inadmisibilidad de un objeto, medio, érgano: o método de
prueba (norma potestativa}—abarca tanto las llamadas prohibiciones referidas
a la produccion de ln prueba, como las prohibiciones referidas a ln valoracion de la
prueba. A pesar de la fnlima relacién entre las dos categorias, no se debe
suponer que toda prohibicién referida a la produccién de la prueba condu-
ce, necesariamente, a una prohibicion referida a la valoracién de la prueba;
la suposicién inversa también parece incorrecta, aunque no aparezca como
interesante para investigar. Tal conclusién es aceptada por la doctrina juri-
dica, en general, pero su desarrollo no ha conseguido fijar criterios firmes,
segtin ya lo adelantamos. Desde el punto de vista de la valoracién probato-
ria el tema es extremadamente dificultoso, porque se presenta, en la mayo-
ria de los casos, como la renuncia a la verdad ya establecida.

Estas limitaciones demuestran, una vez mds, que el principio de la verdad
material o real, aqui estudiado, no es mds que un fantasma que, en forma de
ideal, recorre todo el procedimiento penal, pero que, sin embargo, cede con-
tinuamente ante valores superiores establecidos por el orden juridico. Con
otras palabras, invirtiendo la posicién de quien explica, se trata de un princi-
pio del procedimiento penal, que carece de la generalidad suficiente para
presentarlo como absoluto o preponderante y sélo permite la calificacion de
relativo. Asi resulta no sélo por su significado, culturalmente condicionado,
sino, antes bien, porque aun dentro del significado convencional actual, las
reglas del procedimiento renuncian al ideal fijado en muiltiples ocasiones.

1V. Comunidad o adquisicion procesal de In prueba. El principio se define
estableciendo que, cuando un elemento de prueba se incorpora al procedi-
miento, tornando cierto o probable, positiva o negativamente, un hecho o
circunstancia determinados, se desvincula por completo del sujeto que ofrecié
su produccién y del interés concreto que condujo a su incorporacion.

De tal manera, si el acigados ofrecié la produccién de un medio de
prueba para avalar el cargo contrakl imputado, y su resultado concreto
consistié en un elemento de prueba de descargo (testigo que informa sobre
la muerte de la victima a manos del imputado, aunque defendiéndose de la
agresién inicial de la victima), y viceversa, el conocimiento concreto puede
ser utilizado en la decisién del tribunal (también en las conclusiones de los
intervinientes) con independencia total del interés que condujo a su incor-
poracién al procedimiento.

El principio no se comprende pensando tan s6lo en el ideal de estable-
cer la verdad, sino que se torna autoevidente frente a la determinacién del
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destinatario del conocimiento que proporciona la prueba. La respuesta a
esta pregunta s6lo puede indicar como destinatarios a todos los sujetos
procesales que intervienen en el procedimiento defendiendo un interés le-
gitimo, pues cualquiera de ellos esta habilitado a fundar su dictamen (pre-
tensién) o su decisién en el resultade de los medios de prueba incorpora-
dos, con prescindencia del interés que provocd su incorporacién. Ello de-
termina que el conocimiento adquirido es «fopiedad» comtin de todos
aquellos que intervienen en el procedimiento,’g, si se quiere, que no cs
«propiedad» particular de nadie®3, Pero aun si se cwiicibe la respuesta indi-
cando al tribunal como tinico destinatario de la prueba (judicifit probatio), 1a
consecuencia que se obtiene es la misma, pues es claro que el resultado de
la prucba no pertenece al interés que provocs la realizacién del medio de
prueba, ni siquiera al tribunal que ordend, de oficio su realizacién, lo que
emerge de su deber genérico por averiguar objetivamente la verdad. Esta
es la razon por la que el principio es también aceptado, por lo general, en
todo procedimiento judicial, inclusive en ¢l civil, a pesar de la vigencia en

él; del principio dispositivo™.

La direccién del destino de la prueba se confirma positivamente cuan-
do sc enuncia el sistema de libre conviccién como la necesidad de que el
tribunal funde su decisién apreciando la prueba recibida segin su libre
conviccién, extraida de la totalidad del debate®™. La positivizacion del destino
de la prueba alcanza no sélo al tribunal, sino que, también sefiala como
destinatarios a todos los intervinientes, pues se trata de una regla de refe-
rencia que les indica a ellos c6mo y en cudles elementos deben fundar sus
pretensiones finales, para poder influir en la decision.

La principal derivacién practica del principio consiste en imposibilitar
la renuncia unilateral de quien ofrecié el medio de prueba. Ante la afirma-
cién del principio se comprende por si mismo que la renuncia resulte abso-
lutamente imposible una vez realizado el medio de prueba e incorporado,
por lo tanto, su resultado al procedimiento. Pero, al menos para el procedi-
miento penal, rige también la regla que impide Ia renuncia, unilateral en un
momento anterior: cuando el medio de prueba ha sido ofrecido y admitido
por el tribunal, caso en el cual sélo el acuerdo de todos los intervinientes y
del tribunal puede evitar la préctica del medio de prueba.

43 Cir. FLoriAn, Eugenio, Elementos, cit. § 72, p. 320.

44 Cfr. FuoriAn, Eugenio, De las pruebns penales», .1, N.° 112, p. 272; Patacio, Lino Enrique,
Derecho Procesal Civil, .1, N.° 35, p. 280.

45 QPP, § 261; Pr. CPP Nacional, 321, L.
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I.a OPP de la Reptiblica Federal de Alemania, / / 245, fija, positivamen-
te, esta regla. Ordinariamente, los cédigos comprenden al principio como
autoevidente, sin aclararlo positivamente, pero sin otorgar a los
intervinientes ninguna facultad de renunciar a la prueba ofrecida. Proce-
den, en cambio, a indicar la excepcién, como sucede en el paréagrafo citado
de la legislacién alemana. Una excepcién menor se incluye en los c6digos
argentinos modernos: la facultad del tribunal de prescindir de la citacién y
declaracion de los testigos en el debate, reemplazando esa declaracion por
la lectura de las prestadas durante la instruccién, cuando existe conformi-
dad de parte de todos los intervinientes (CPP Cé6rdoba, 401, inc. 1; CPP
Mendoza, 424, inc. 1; CPP Santiago del Estero, 340, inc. 1; CPP La Rioja, 423;
CPP Catamarca, 348, inc. 1; CPP Salta, 420 inc. 1; CPF La Pampa 360, ine. 1;
CPP Corrientes, 414, inc. 1; CPP Entre Rios 308, inc. 1; CPP Jujuy, 387, inc. 1;
CPP Chaco, 371, inc. 1; CPP Santa Fe, 470, inc. 1).

No significa una excepcién a la regla la prevision del CPP Nacional,
467, pues ella sélo se refiere, a la posibilidad, anticipada, de que los
intervinientes indiquen que no ofreceran prueba a realizar en el plenario
admitiendo que el tribunal falle sobre la base de los elementos de prueba
incorporados durante la instruccion; segtn su vetusto sistema. Empero, la
facultad es suficientemente indicativa el atraso cultural de se Cédigo.

3. Las formas procesales auxiliares

Hoy ya no cabe la menor duda de que la mejor forma de presentar el
conflicto social, para conocetlo y comprenderlo, es reproducirlo, a tenor de
los rastros que €l ha dejado (testigos, peritos, documentos, sefias materia-
les, victima, imputado, etc.), en una audiencia a la que asistan todos los
interesados en su solucién (inmediacion) y en la que ellos (sujetos procesales
que deben conocer la verdad) y las personas que proporcionan datos e
informaciones se comuniquen a través de la palabra hablada (oralidacts)®.
Conviene reproducir eH ASSEMER para comprender, sintéticamente, la otra
alternativa.

«El proceso inquisitiva pretendi6 obtener (sin conseguirlo) los fines pro-
batorios y de aseguramiento con el principio Quod non est in actis, non est
in mundo. Fracasé al incurrir en el error de creer que un proceso, una
escena, puede ser plasmada en un texto, de modo tal que pueda llegar a
permanecer en él de un modo vivo y real. El proceso penal escenificado

46 Cfr. HasseMmir, Winfried, Eundamentos del Derecho Penal (trad. Francisco Mufioz Con-
de), Ed. Bosch, Barcelona, 1984, § 16,111, 6, p. 192 y ss.
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conforme a los principios de oralidad ¢ inmediacién ha aprendido del
mencionado error y es conscienie de los riesgos que corre la compren-
sién cscénica, ;Podré superarlos con éxito??’. Quizds convendria agre-
gar que la razdn de ser del registro de los actos, del procedimiento escri-
to, durante la Inquisicién, no era sélo producto de la presentacién de
establecer un mejor método para {ransmilir conocimiento, al menos no
cn primer lugar, sino, antes bien, consecuencia necesaria de la organiza-
cién judicial y de la ideologia politica que presidia la administracién de
justicia penal: en efecio, la organizaci(‘m/]-uﬁl—cﬂpvcrtical (ejercicio por
delegacion), producto de la concentracién del poder, estatal o eclesiatico
{soberania), en una tinica mano (el monarca o el Papa) y la concepcion
del Derecho Penal como método de control secial de un Estado absoluto,
desembocaban en la necesidad de documentar los actos como un impe-
rativo del control soberano, imposible de ¢jercer directa e inmediatamen-
te en todos los casos».

L.a doctrina ha ligado, tradicionalmente, esta forma de escenificar la
reproduccién del conflicto, a la que regresd, modernamente, la teoria poli-
tica iluminista y el Derecho positivo curopeo continental después de la gran
reforma del siglo XIX, con el principio de la verdad real o material®®. Tam-
bién ha desarrollado estos principios sobre la base de sus consecuencias
necesarias: la presencia ininterrumpida de los sujetos procesales durante la
audiencia que incorpora el conocimiento para la discusién y decisién del
caso (inmediacién), la expresién oral de los actos (oralidad) la falta de inte-
rrupcién de la audiencia del debate (continuidad) y la realizacion en ella de
todos los actos necesarios para concluir (concentracion), y, por Gltimo, la
imposicién de que los tnicos aclos idéncos para fundar la sentencia son
aquellos incorporados en el debate y de que los tnicos jucces habilitados
para emitir el fallo son aquellos que presenciaron integramente la audiencia
(identidad fisica del juzgador)®.

Se agrega, ademas, la publicidad de la audicncia. Ella deriva,
prioritariamente, del control popular necesario en un régimen politico que
reconozca la soberania del pucblo y reclama, para ecllo, la transparencia de
la informacién sobre los aclos mediante los cuales se administra justicia,
aspecto que involucra no solo la posibilidad de presenciarlos, sino, tam-
bién, la de comprendetlos. Sc explica por si mismo que ello se vincula csire-

47 Ibidem, p. 194.
48 Cfr. ViLgz Mariconnr, Alfredo, Derechio Procesal Penal, t11, Cap. V, §11, 2. p. 186 y ss.;
Walter, Gerhard (Freie Beweiswiirdigung, § 15, p. 329 y ss.

49 V§5, T . Cr. Virez Mariconni, Alfredo, ibidem; Roxin, Claus, Strafverhalensrecht, § 16
y 85y ss.
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chamente con el método natural que se utiliza para escenificar el conflicto y
con la base de conocimiento obligatoria para solucionar el caso. Empero, si
en el tema del auxilio para lograr la verdad se recurre al principio, la razén
sélo se encuentra, secundariamente, en la seriedad, no exenta de cierto
protocolo ceremonial, que la publicidad le concede al debate. En efecto,
ella dificulta toda ligereza en la que pueden incurrir quienes participan en
él, somete a control a los mismos 6rganos de prueba, quienes pueden hallar
entre el publico asislente a quien compruebe su mendacidad o la sefiale, y
evita préacticamente toda posibilidad de delegar funciones™.

Si bien es cierto que algunos de estos principios formales desconocen
excepciones (no tolera ninguna excepcidn, tinicamente, la identidad fisica
del juzgador) de diverso cardcter, pero siempre excepciones, conforman
todos ellos un ntcleo (unidad del debate y la sentencin) a partir del cual —y
s6lo partiendo de él— es posible comprender formalmente el Derecho Pro-
cesal Penal actual.

IV. CRITERIO DE SOLUCION DE CASOS INCIERTOS

Hemos repetido que el procedimiento alcanza su finalidad, Ia de dar
solucién al caso, a pesar de que los esfuerzos realizados no consigan escla-
recer la verdad. Ello, sintéticamente, equivale a expresar que, en todo caso,
la decision final es includible, se alcance o no la verdad pretendida, sea
correcta o incorrecta la decisién®. La supresion del non liquef, herramienta
que posibilitaba remitir el caso a un nuevo tratamiento, pues el que finaliza-
ba no habia culminado en forma satisfactoria, es una derivacién de la ga-
rantia del nebis in idem (v. // 6, E).

Es discutible que la afirmacién sobre la supresién del non liquet rija en
toda su extensién, sin excepciones, en el procedimiento penal. Tal sentencia
es cierta si la visién del procedimiento penal se reduce al enjuiciamiento y a

50 Cfa, criticamente, WaLter, Gerhard, Freie Beweiswiirdigung, § 15, 11I, p. 344 y ss. el
Titica el optimismo, al respecto, de Jeremy BentHam (Theorie des gerichtlichen Beweises,
Berlin, 1938), quien hace 150 afios escribia que «L.a publicidad es la mas importante de
todas las garantias para los testigos y las decisiones que de ellos dependen... La
mentira puede ser usada en un procedimiento secreto, muy dificilmente ella es pabli-
ca; el testigo teme, si no se trata de un corrupto total, decir una mentira publicamente».
«La publicidad tiene ademds, otra ventaja generak: en tanto despierta una mayor
participacién en este o en cualquier asunto, pueden surgir por ello distintos medios
de prueba, que o hubieran aparecido, si el asunto fuere desconocido», pero a pesar de
su critica, el autor no desconoce las ventajas relativas de la publicidad.

51 Cfr. Roxin, Claus, Strafverfahrensrecht, § 1, B, 11, p. 2 y ss.
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su resultado, el fallo definitivo. Alli la decisién se presenta como un dile-
ma, entre la absolucién o la condena del imputado. Pero si, como es nor-
mal, comprendemos por procedimicento penal, ademias del enjuiciamiento,
la preparacion de la accién publica (instruccién o investigacién preparato-
ria) y los tramites que se cumplen para requerir el enjuiciamiento (procédl-
miento intermedio), encontraremos excepciones al dilema presentado,
forma de instituciones que, pese a liberar de persecucién al imputadgyper-
miten la reapertura de la persecucién penal estatal durante un plazo deter-
minado por la ley, si se consigue elementos de prueba que tornen posible
una condena, por ende, la solicitud de enjuiciamiento del imputado (acusa-
cién). Piénsese en los plazos de prescripcion de la persecucion penal, que,
sin aclaracién legal (es decir, sin la previsién de que sélo corren una vez
iniciada la prersecucién penal), se aplican también durante el procedimien-
to (segtin emerge de la regla que interrumpe el plazo por acto del procedi-
miento), lo que conduce a afirmar, por lo menos, que el Estado, mientras
no provoque el enjuiciamiento del imputado, acusandolo, puede reservar
su persecucién penal en busca de mayores elementos de prueba que tornen
factible una condena. De alli derivan las instituciones procesales que no
poseen fuerza de cosa juzgada material (ne bis in diem), sino, tan sélo, adquie-
ren fuerza de cosa juzgada formal, permitiendo la reapertura de la persecu-
cién penal (entre nosotros: el sobreseimiento provisional o la prérroga extaordinaria
de la instruccién).

Sin embargo, se comprende por si mismo que al menos en la sentencia,
no cabe otra solucién que decidir el caso, a pesar de la conciencia acerca de
que no se conoce la verdad. La pregunta inmediata reza ahora: ;qué deci-
sion se debe tomar?

La pena extraordinaria permitia escapar del dilema absolucién-condena,
para cosas en los que se alcanzaba la certeza necesaria para condenar, apli-
cando una pena reducida, conforme a la probabilidad. La institucién no
rige en el Derecho moderno.

Rige precisamente alli, el principio in dubio pro reo (v. /7 6,C,2, a),
como criterio de solucién del caso. El determina que la sentericia de conde-
na tenga como presupuesto la expresién de la certeza acerca de todas y cada
una de las condiciones para reprochar un hecho punible a una persona de-
terminada; a contrario, fija ¢l criterio que permite dar solucién —cierta, si
se me permite la tragresion idiomatica: en verdad, cierta juridicamente®—
a todos los casos de incerteza: ante cualquier otro grado de conocimiento

52 Cfr. Sentis MEeLENDO, Santiago, In dubio pro reo, Ed. E.J E.A., Buenos Aires, 1971, N.% 5, 6
v 8 pp. 118 y ss.
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sobre la imputacién que no sea la certeza, corresponde absolver. El princi-
pio, segn resulta autoevidente, deriva de considerar inocente al imputado
frente a cualquier imputacién (presuncién de inocencia), mientras el Estado
no retna los elementos necesarios para alcanzar la certeza sobre ella.

El criterio de solucién responde a una decisién politica. Se pueden
concebir otros criterios; por ejemplo, el que impera como regla general del
procedimiento civil, segtin el cual quien afirma un hecho debe encargarse
de tornar cierta para el tribunal la hipétesis que incorpora como tal (teoria
de la carga de la prueba).
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