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LA CONSTITUCIONALIZACION DEL DERECHO PROCESAL PENAL: EL NUEVO CODIGO PROCESAL PENAL

PERUANO EN PERSPECTIVA
R INTRODUCCION

Para nadie es novedad que “la idea del Derecho
que el actual Estado Constitucional implica no ha
entrado plenamente en el aire que respiran los ju-
ristas”. En el Peru, la mayoria de los jueces toda-
via no han logrado superar la visién positivista del
Derecho en general? con lo cual todavia rezan el
credo de que “el juez debe limitarse a la aplicacion
de la ley”3, hoy dejado de lado.

Se ha olvidado que en todo Estado constitucional,
la potestad jurisdiccional debe estar enmarcada
dentro de los cauces constitucionales; es decir, en
observancia de los principios, valores y derechos
fundamentales que la Constitucidn consagra y
reconoce, en concordancia con los tratados inter-
nacionales —particularmente, la Convencion Ame-
ricana sobre Derechos Humanos— que el Perud ha
suscrito y la interpretacion que de ellos hagan los
organos jurisdiccionales competentes. Esta es la
nueva perspectiva de la “Constitucidon convencio-
nalizada”, la cual busca brindar una mejor tutela a
los derechos de las personas®.

Con relacion a los derechos fundamentales, con-
viene recordar que estos cuentan con: (i) eficacia
vertical, entendida como la exigibilidad y oponibili-
dad de ellos hacia el Estado; asi como con (ii) efica-
cia horizontal, pues los derechos fundamentales se
irradian a la sociedad en su totalidad, y es posible
exigir su respeto y defensa no solo al Estado, sino
también a los privados.

Ademads, nadie puede desconocer la fuerza norma-
tiva de la Constitucidn, en tanto ésta es: (i) lex legis
—ley de leyes—, dado que se encuentra en el vértice
de las demas normas y prima en caso de conflicto
sobre ellas; v, (ii) norma normarum —norma fuente
de normas-, pues constituye la norma matriz para
la creacion de las demds normas del sistema juri-
dico®. Asi, la Constitucion sienta las bases sobre las
cuales se edifican las diversas instituciones juridi-
cas, incluyendo a los procesos.

¢El Derecho Penal y, en particular, el Derecho Pro-
cesal Penal, se han constitucionalizado? La res-
puesta no es absoluta porque, hoy en dia, el or-
denamiento juridico penal —sustantivo, procesal y
de ejecucidn— no puede entenderse sin el respeto
del orden publico constitucional convencionali-
zado. Pero muchos jueces que ejercen la funcidn
jurisdiccional no suelen aplicar los principios cons-
titucionales. Es como si los procesos penales, en
los cuales la tutela de derechos fundamentales
deberia ser mas intensa, todavia fueran ajenos a la
Constitucién convencionalizada.

Ello pese a que el nuevo Cédigo Procesal Penal
[en adelante, CPP]®, en su Titulo Preliminar, no
haya hecho otra cosa mas que recoger los prin-
cipios y derechos constitucionales que la Consti-
tucion prevé y que son de aplicacion al proceso
penal. A casi doce afios de su promulgacién, el
CPP tiene poco de nuevo en su ejecucion, pero
si mucho que analizar desde la perspectiva cons-
titucional.

1. BASES CONSTITUCIONALES DE LA POTES-
TAD SANCIONADORA DEL ESTADO

El CPP busca encausar la potestad sancionadora
del Estado en materia penal a través de los pro-
cesos, dotando a los mismos de las garantias ne-
cesarias para asegurar un juicio justo. Pero si no
comprendemos primero los alcances de la potes-
tad sancionadora del Estado, sera dificil entender
los alcances del CPP y la base constitucional que
debe respetar y hacer cumplir.

Empecemos. La potestad sancionadora del Estado
se manifiesta a través de diversas modalidades:
(i) la via penal del Poder Judicial; (ii) la via admi-
nistrativa del Poder Ejecutivo, y; (iii) la via parla-
mentaria del Congreso, por ejemplo, en el juicio
politico. Dicha potestad es una sola, pero se mani-
fiesta en esas modalidades. Pero, para efectos del
presente articulo, nos centraremos en la primera
modalidad: la via penal.
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El fundamento de dicha potestad sancionadora se
encuentra en el ius puniendi del Estado, o poder pu-
nitivo. Para poder asegurar la convivencia social, el
Estado se encuentra dotado de mecanismos que le
permitan hacerla efectiva, incluso si ello implica pri-
var al individuo de su libertad. Pues bien, esta po-
testad sancionadora, en un Estado Constitucional
convencionalizado como el nuestro, se encuentra
limitada por principios y derechos fundamentales.

Asi lo ha reconocido el Tribunal Constitucional al
sefialar que: “[...] en el Estado democratico y social
de derecho, el Legislador no tiene una «discrecio-
nalidad absoluta» para establecer las conductas
que pueden resultar punibles o los limites maxi-
mos o minimos de la pena, pues debe respetar las
garantias materiales y procesales ya mencionadas,
dentro de la que destaca el principio de proporcio-
nalidad, entre otros bienes constitucionales, los
mismos que se constituyen en el fundamento y
limite del poder punitivo del Estado””.

Los principios que rigen la potestad sancionadora
del Estado lo hacen tanto en materia penal como
en la administrativo-sancionadora. De ello deriva
lo advertido por el Tribunal Constitucional cuando
afirma que: “[...] los principios de culpabilidad, le-
galidad, tipicidad, entre otros, constituyen princi-
pios basicos del derecho sancionador, que no solo
se aplican en el ambito del derecho penal, sino
también en el del derecho administrativo sancio-
nador”®, cabe precisar, en lo que fuera aplicable.

Si la potestad sancionadora esta limitada por los
derechos fundamentales y por una serie de princi-
pios que la Constitucién reconoce, es natural que
el CPP reproduzca y permita concretizarlos en la
via penal.

. EL TITULO PRELIMINAR DEL CPP A LA LUZ
DEL ESTADO CONSTITUCIONAL CONVEN-
CIONALIZADO

A.  Tutela procesal efectiva
Articulo I.- “Justicia Penal.

1. La justicia penal es gratuita, salvo el pago de
las costas procesales establecidas conforme
a este Cddigo. Se imparte con imparcialidad
por los drganos jurisdiccionales competen-
tes y en un plazo razonable.

THEMIS-Revista de Derecho 68. 2016. pp. 181-191. ISSN: 1810-9934

2.  Toda persona tiene derecho a un juicio pre-
vio, oral, publico y contradictorio, desarrolla-
do conforme a las normas de este Codigo.

3. Las partes intervendran en el proceso con
iguales posibilidades de ejercer las faculta-
des y derechos previstos en la Constitucion
y en este Cddigo. Los jueces preservaran el
principio de igualdad procesal, debiendo
allanar todos los obstaculos que impidan o
dificulten su vigencia.

4, Las resoluciones son recurribles, en los casos
y en el modo previsto por la Ley. Las senten-
cias o autos que ponen fin a la instancia son
susceptibles de recurso de apelacion.

5. El Estado garantiza la indemnizacion por los
errores judiciales”.

La Constitucidon Politica de 1993, en su articulo
139, establece determinados principios y derechos
relacionados con la tutela procesal efectiva, que
consiste en el derecho de toda persona de acudir
a los drganos jurisdiccionales con el objeto de que
pueda obtener un pronunciamiento —sentencia o
auto- que resuelva una controversia de relevancia
juridica. Para ello, dota al proceso de unas minimas
garantias que aseguraran el respeto a los derechos
fundamentales en el marco de dicho proceso.

Se derivan de este derecho fundamental las si-
guientes exigencias®: (i) acceso a 6rganos propia-
mente judiciales; (ii) prohibicién de exclusién del
conocimiento de las pretensiones en razén de su
fundamento; (iii) prohibicién de impedir su acceso
—principio del favor actionis o pro actione-, el cual
se manifiesta a través del respeto al debido proce-
so y el acceso a la justicia.

En concordancia con esta disposicidn constitucio-
nal, en el articulo | del CPP se puede identificar
determinados principios y derechos relativos a la
tutela jurisdiccional en el ambito del proceso pe-
nal. El inciso 1, por ejemplo, relaciona el principio
y derecho de la gratuidad de la administracion de
justiciay el principio de independencia de los 6rga-
nos jurisdiccionales.

La tutela procesal efectiva, como hemos sefialado,
se manifiesta en el debido proceso y el acceso a la
justicia. El derecho fundamental al debido proceso

7 Sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el Expediente 00012-2006-Al, de fecha 15 de diciembre de 2006. Fun-

damento Juridico 14.

8  Sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el Expediente 2050-2002-AA, de fecha 16 de abril de 2003. Fundamen-

to Juridico 8.

®  GONZALES PEREZ, Jesus. “El derecho a la tutela jurisdiccional”. Madrid: Civitas. 2001. pp. 61 y siguientes.
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estd reconocido en el articulo 139.3 de la Constitu-
cién y su aplicacién no sélo se circunscribe al ambi-
to judicial, sino que también alcanza a todo tipo de
procesos y procedimientos de naturaleza distinta a
la judicial®® 1* 12,

En cuanto al contenido de este derecho funda-
mental, cabe sefialar que es amplio. La tutela pro-
cesal efectiva es un derecho complejo o derecho
continente, pues engloba, a su vez, una serie de
derechos. No soélo se refiere a que, en el proceso
penal, se respete el derecho al libre acceso al 6r-
gano jurisdiccional y el derecho de defensa del jus-
ticiable, sino que también se refiere a la igualdad
procesal entre las partes, a no ser desviado de la
jurisdiccion predeterminada por la ley, a obtener
una resolucion fundada en Derecho, a acceder a
los medios impugnatorios, etcétera.

Por otro lado, el CPP, en este articulo, también
ha incorporado el principio de igualdad procesal,
el cual se deriva del derecho fundamental a la
igualdad —articulo 2.2 de la Constitucién—, y con-
siste en que las partes en el proceso penal —que
es el caso que ahora nos ocupa— se encuentren en
condiciones paritarias y dispongan de los mismos
instrumentos para hacer valer sus pretensiones en
el proceso (igualdad de armas). Es decir, por este
principio, las partes de un proceso deben tener
“los mismos derechos, posibilidades y cargas, de
modo tal que no quepa la existencia de privilegios,
ni a favor ni en contra, de alguna de ellas”®.

El CPP ha reconocido, ademas, el derecho a la ins-
tancia plural —-denominado también como derecho
al recurso—, que no es sino el derecho que tienen
las partes del proceso de recurrir ante el érgano
jurisdiccional de instancia superior, con el objeto
de que revise una resolucién judicial. Se encuentra
previsto en el articulo 8, numeral 2, literal h de la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos,
el cual exige que a toda persona inculpada de un
delito se le garantice el derecho de recurrir a un
superior jerarquico que revise lo resuelto.

Este derecho —enunciado en el articulo 139.6 de la
Constitucidon— implica, por lo demas, acceder a los

recursos previstos por ley y la prohibicion de exigir
formalismos irrazonables en su concesién.

No obstante, es del caso afiadir que el derecho a la
instancia plural adquiere toda su fuerza en el am-
bito penal, al proscribir la reforma peyorativa —re-
formatio in peius—; vale decir, la prohibicién que la
situacion juridica del recurrente se viese agravada
como consecuencia de su propio recurso®.

Finalmente, este articulo también hace referencia
al derecho a la indemnizacion frente al error judi-
cial. No se trata de un mecanismo de subsanacién,
sino de un auténtico derecho que se encuentra re-
conocido en el inciso 7 del articulo 139 de la Cons-
titucion y, en particular, en el inciso 6 del articulo
14 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos, que reconocen el derecho que tiene toda
persona que haya sido objeto de error judicial en
un proceso penal —y también ante una detencion
arbitraria—, para que sea indemnizada en la forma
que la ley lo disponga®.

B. Presuncion de inocencia
Articulo Il.- “Presuncion de inocencia.

1.  Toda personaimputada de un hecho punible
es considerada inocente, y debe ser tratada
como tal, mientras no se demuestre lo con-
trario y se haya declarado su responsabili-
dad mediante sentencia firme debidamente
motivada. Para estos efectos, se requiere de
una suficiente actividad probatoria de cargo,
obtenida y actuada con las debidas garantias
procesales. En caso de duda sobre la respon-
sabilidad penal debe resolverse a favor del
imputado.

2. Hasta antes de la sentencia firme, ningln
funcionario o autoridad publica puede pre-
sentar a una persona como culpable o brin-
dar informacioén en tal sentido”.

La presuncidon de inocencia que la Constitucién
consagra en el articulo 2.24 es, en el ambito cons-
titucional, un derecho fundamental, pero también

0 LANDA, César. “El derecho al debido proceso en la jurisprudencia: Corte Suprema de Justicia de la Republica del Per,
Tribunal Constitucional del Peru, Corte Interamericana de Derechos Humanos”. Volumen 1. Lima: Academia de la Ma-
gistratura. Coleccion Cuadernos de Analisis de la Jurisprudencia. 2012. pp. 15 y siguientes.

" Ibid. pp. 58 y siguientes.
2 |bid. pp. 109 y siguientes.

® MONTERO AROCA, Juan; BARONA VILAR, Silvia; MONTON REDONDO, Alberto y Juan Luis GOMEZ COLOMER.
“Derecho jurisdiccional I. Parte General”. Novena edicién. Valencia: Tirant lo Blanch. 2000. p. 322.

4 RAMOS MENDEZ, Francisco. “El proceso penal. Tercera lectura constitucional”. Barcelona: Bosch Editor S.A. 1993.

pp. 407 y siguientes.

5 LANDA, César. “Los derechos humanos como fundamento constitucional del Derecho penal”. En: “Actualidad Juridica”.

Tomo 100 (marzo). Lima: Gaceta Juridica. 2002. p. 48.



un principio constitucional. En efecto, la presun-
cién de inocencia, en el primer caso, es el derecho
fundamental que asiste a toda persona a que sea
considerada inocente mientras no se haya declara-
do judicialmente su responsabilidad.

El fundamento de este principio es el in dubio pro
homine, el mismo que esta relacionado en tanto
se reconoce que la defensa de la persona humana
y de su dignidad son el fin supremo de la sociedad
y el Estado, segun lo establece el articulo 1 de la
Constitucién, y que constituye la piedra angular
de todo el ordenamiento juridico®. En el segun-
do caso, es decir, como principio, la presuncion
de inocencia es el fundamento del proceso penal
del moderno Estado constitucional democratico,
porque de él se derivan no sélo limites para el le-
gislador, sino que también constituye un elemento
importante de interpretacion de las disposiciones
para el juez?’.

Ahora, desde el punto de vista constitucional, el
derecho fundamental a la presuncién de inocen-
cia tiene diferentes manifestaciones®, a saber:
(i) la carga de la prueba es responsabilidad de
la parte acusadora, lo cual quiere decir, en otras
palabras, que el inculpado no tiene la obligacion
de probar su inocencia, pero tampoco tiene el
derecho a mentir, si no de colaborar con la justi-
cia; (ii) la aplicacidon del principio in dubio pro reo,
recogido en el articulo 139.11 de la Constitucion,
segun el cual el juez estd obligado a la absolucidon
del imputado debido a la ausencia de elementos
probatorios que puedan enervar la presuncion de
inocencia; v, (iii) en cuanto se presuma la inocen-
cia del imputado, su detencidn serd una circuns-
tancia excepcional.

Cabe decir, no obstante, que el principio a la pre-
suncién de inocencia no es absoluto, sino mas
bien relativo, pues la quiebra de dicho principio
se produce cuando se demuestra la culpabilidad
de la persona mediante una sentencia firme y de-
bidamente motivada, o cuando la ley penal en la
lucha contra la corrupcién ha establecido el delito
de desbalance patrimonial para los altos funciona-
rios publicos, quienes deben acreditar el origen de
su incremento patrimonial que no se corresponda
con la remuneracion del cargo que ocupa u ocupa-
ba, para no ser declarados culpables.

THEMIS-Revista de Derecho 68. 2016. pp. 181-191. ISSN: 1810-9934

En cuanto a la medida cautelar de prision preventi-
va, ésta tampoco lesiona la presuncion de inocencia.
Al respecto, el Tribunal Constitucional ha sefialado
que “[...] la detencidn judicial comporta una medida
provisional que como ultima ratio limita la libertad
fisica, pero no por ello es, per se, inconstitucional,
en tanto no comporta una medida punitiva ni afecta
la presuncidn de inocencia que asiste a todo pro-
cesado, pues la prisidn preventiva es una medida
provisional por la que puede optar un juez para
asegurar la presencia del inculpado en el proceso
y el éxito del proceso penal, en la medida en que
legalmente se encuentra justificada cuando existen
motivos razonables y proporcionales para su dicta-
do”*. La clave radica en su provisionalidad, pues
s6lo busca asegurar una eventual decision futura.
Por ello, una afectacion de la libertad individual fue-
ra de un plazo razonable es inconstitucional.

C.  Principio de ne bis in idem

Articulo Ill.- “Interdiccién de la persecucion penal
multiple.

Nadie podra ser procesado, ni sancionado mas de
una vez por un mismo hecho, siempre que se tra-
te del mismo sujeto y fundamento. Este principio
rige para las sanciones penales y administrativas.
El derecho penal tiene preeminencia sobre el de-
recho administrativo. La excepcidén a esta norma
es la revision por la Corte Suprema de la sentencia
condenatoria expedida en algunos de los casos en
que la accién estd indicada taxativamente como
procedente en este Codigo”.

El principio ne bis in idem es un principio de natu-
raleza sustantiva y procesal. En un primer término,
viene a configurarse como el derecho de la perso-
na a no ser sancionada dos veces por un mismo
hecho —delito, falta o infraccién—; este es el ne
bis in idem sustantivo. De otro lado, se presenta
como el derecho de la persona de no ser procesa-
da, nuevamente, por un hecho que ya fue objeto
de prosecucion judicial; en este segundo supuesto
estamos frente al ne bis in idem procesal®.

No obstante, debemos sefialar que el principio ne
bis in idem esta relacionado, estrechamente, con
el principio de cosa juzgada, contenido en el ar-
ticulo 139.2 y 139.13 de la Constitucion. En efec-

6 LANDA, César. “Dignidad de la persona humana”. En: Cuestiones Constitucionales, Revista Mexicana de Derecho

Constitucional 7 (julio-diciembre). 2002. p. 110.

7 BALAGUER CALLEJON, Francisco (Coordinador). “Derecho constitucional”. Volumen Il. Madrid: Tecnos. 1999. pp. 214-215.
8 QUISPE FARFAN, Fany. “El derecho a la presuncion de inocencia”. Lima: Palestra Editores. 2001. pp. 42 y siguientes.
9 Sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el Expediente 01014-2011-PHC, de fecha 28 de junio de 2011. Funda-

mento Juridico 2.

2 SAN MARTIN CASTRO, César. “Derecho procesal penal’. Volumen |. Lima: Grijley. 2001. pp. 61 y siguientes.
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to, el principio de cosa juzgada consiste en que
el justiciable —agraviado y acusado— obtenga una
resolucidn judicial firme, inmutable y, por lo tanto,
oponible a cualquier pretensidon analoga ulterior,
siempre que ésta no haya vulnerado los derechos
fundamentales de terceros, ni el orden publico
constitucional. Por ello, en Ultima instancia, sélo
la cosa juzgada material —no la formal- es la que
otorga seguridad juridica a los fallos judiciales.

Este principio ha sido acogido por el legislador en
el articulo Il del Titulo Preliminar del CPP, que no
es sino la prohibicién de la persecucién penal mul-
tiple. En este sentido, se sefala, en dicho articu-
lo, que nadie podra ser procesado ni sancionado
mas de una vez por un mismo hecho, siempre que
se trate del mismo sujeto y fundamento. A nivel
doctrinario y jurisprudencial, se ha afirmado que,
para saber si nos encontramos ante la presencia
del principio ne bis in idem, es necesario verificar
la concurrencia de tres presupuestos®*:

a) Identidad de la persona perseguida (eadem
persona): la persona fisica o juridica a la cual
se le persigue penalmente tiene que ser ne-
cesariamente la misma;

b) Identidad del objeto de persecucién (ea-
dem res): estricta identidad entre los hechos
que sirvieron de fundamento para el inicio
tanto en la anterior como en la nueva inves-
tigacion, proceso o procedimiento; es decir,
se debe tratar de la misma conducta mate-
rial, sin que se tenga en cuenta, para ello, su
calificacion legal.

c) Identidad de la causa de persecucidén (ea-
dem causa petendi): el fundamento juridico
que sirve de respaldo a la persecucion tiene
que ser el mismo, tanto en la anterior como
en la nueva investigacion, proceso o proce-
dimiento.

En caso de concurrencia —lo cual significa que los
tres presupuestos se presentan a la vez—-, podemos
sefialar que estamos ante la afectacion del princi-
pio ne bis in idem, lo cual se encuentra proscrito en
nuestro ordenamiento juridico. Desde luego, este
principio no es absoluto.

Asi, recientemente, el Tribunal Constitucional ha
tenido la oportunidad de sefialar que “[...] un mis-
mo sujeto, con su comportamiento, puede generar

mas de una consecuencia juridica, lesionando con
ello bienes juridicos y valores diversos, cada uno
de los cuales sera tutelado en la via correspondien-
te, sin que ello implique un doble juzgamiento o
una doble sancion.

Lo importante, en consecuencia, para calificar si se
vulnerd tal garantia fundamental, no es tanto que
por un mismo acto una persona sea procesada o
sancionada administrativa y correlativamente en
un proceso penal (toda vez que aquel acto puede
suponer la infraccién de un bien juridico adminis-
trativo y, simultdneamente, de un bien juridico
penal), sino que la conducta antijuridica, pese a
afectar a un solo bien juridico, haya merecido el
reproche dos o mds veces”??. Coincidimos plena-
mente con este criterio.

Pero otro criterio que nos permite sefialar que el
principio ne bis in idem no es absoluto también
estd referido a la materia fiscal. Para tal propdsi-
to, cabe hacer mencién al Caso Nadine Heredia
Alarcén —Expediente 05811-2015-HC-, en el cual
se desarrollé el principio ne bis in idem en materia
de investigacion fiscal. Es por todos conocido que
la sefiora Heredia Alarcén y otras personas fueron
investigadas por el presunto delito de lavado de
activos, revisando diversas operaciones bancarias
efectuadas a su favor entre el 20 de octubre de
2005 y el 05 de marzo de 2009. Dicha investigacion
fue archivada y dio lugar a que se genere cosa de-
cidida respecto de dicha investigacion, pues, en el
fondo, la decisidn fiscal fue de no ha lugar a forma-
lizar denuncia penal.

Ocurrié que, en el afio 2014, el Ministerio Publi-
co volvié a investigar el mismo periodo, pero, esta
vez, sobre la base de nueva informacién y com-
prendiendo en la investigaciéon a mas personas. La
sefiora Heredia Alarcén considerd que ello afec-
taba el principio ne bis in idem, razén por la cual
inicié un proceso de habeas corpus, el cual llegd
hasta conocimiento del Tribunal Constitucional.

El Supremo Intérprete concluyé que la reapertura
de la investigacion fiscal no afectaba el principio
ne bis in idem, pues la primera investigacion fiscal
“fue deficiente vy, por lo tanto, no pudo adquirir
la calidad de inamovible, pues se decidid su ar-
chivamiento sin ponderar, entre otros elementos,
la complejidad que implica este tipo de indaga-
ciones, el nimero de investigados y la necesidad
de esclarecer la licitud o ilicitud de transferencias

21 Sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el Expediente 02493-2012-AA, de fecha 16 de abril de 2014. Funda-

mento Juridico 7.

2 Sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el Expediente 05143-2011-AA, de fecha 08 de setiembre de 2015.

Fundamento Juridico 5.



bancarias que vienen ingresando al sistema finan-
ciero a favor de la hoy demandante; hechos que
necesariamente requieren de una investigacion
exhaustiva, pues es necesario determinar el origen
de dicho ingreso econdémico, a fin de cumplir con
nuestras obligaciones internacionales [...]"%.

En conclusion, seria posible que el Ministerio Pu-
blico, en ejercicio de sus competencias, decida
investigar nuevamente algo que adquirié —supues-
tamente- la calidad de cosa decidida, siempre y
cuando se pueda acreditar “la existencia de nuevos
hechos y nuevos sujetos que, independientemen-
te de cierta identidad de fundamento”?, permitan
“justificar reabrir la investigacion fiscal”%.

D. Rol del Poder Judicial
Articulo V.- “Competencia judicial.

1. Corresponde al dérgano jurisdiccional la di-
reccion de la etapa intermedia vy, especial-
mente, del juzgamiento, asi como expedir
las sentencias y demas resoluciones previs-
tas en la Ley.

2. Nadie puede ser sometido a pena o medida
de seguridad sino por resolucién del érgano
jurisdiccional determinado por la Ley”.

Desde que en los inicios del constitucionalismo se
formulé el principio de divisién de poderes como
mecanismo para garantizar la independencia de
los tres poderes clasicos del Estado, tal principio
ha sufrido, en la actualidad, una transformacion
que ha llevado al transito de su rigidez a uno de
mayor flexibilidad. Prueba de ello es que, en el ac-
tual Estado constitucional democratico, el Poder
Ejecutivo desarrolla una funcién legisferante bas-
tante importante, con lo cual la funcidn legislativa
ha dejado de ser privativa del Parlamento. Mien-
tras que el Congreso desarrolla diferentes tipos de
procesos politicos, inclusive sancionadores®.

Del mismo modo, las funciones del Poder Ejecutivo
se han ido trasladando a otras entidades y organis-
mos a través de mecanismos de descentralizacion,
que convierte al Ejecutivo ya no en el Poder Unico
y exclusivo encargado de llevar a cabo las politicas
de gobierno en los distintos ambitos del Estado.
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Lo mismo no ha sucedido, en materia penal, con
el Poder Judicial, que desde sus origenes y hasta
la actualidad ha conservado para si, privativamen-
te, la potestad de administrar justicia penal. Esto
es, el Estado reserva al Poder Judicial la potestad
de decir, decidir y declarar el Derecho a aplicar en
caso de delitos contra los particulares o contra el
Estado. Esta potestad exclusiva se manifiesta cuan-
do se encarga al Poder Judicial de ejercer el ius pu-
niendi del Estado, es decir, la facultad de sancionar
las infracciones y las afectaciones de bienes juridi-
camente protegidos.

De ahi que nuestra Constitucidn, en su articulo
139.19, prohiba el ejercicio de la funcién jurisdic-
cional por quien no ha sido nombrado en la forma
prevista por la Constitucion y las leyes.

En esta linea de pensamiento, la Constitucién de
1993 -articulo 138- dispone que la “potestad de
administrar justicia emana del pueblo y se ejerce
por el Poder Judicial a través de sus érganos jerar-
quicos con arreglo a la Constitucién y a las leyes
[..]7%. Sobre esta disposicidon constitucional se
plantean dos problemas sobre los cuales debemos
llamar la atencidn: la legitimidad del Poder judicial
y la exclusividad que la Constitucion reconoce al
Poder Judicial para el ejercicio de esa potestad de
administrar justicia penal.

Con respecto al primer punto cabe sefialar, como
regla, que en nuestro ordenamiento, la legitimidad
de los jueces, en general, no proviene de la elec-
cién por voluntad popular. Pero, entonces, cabe
indagar de dénde les viene dada esa legitimidad.
El mismo articulo 138 de la Constitucién nos ofrece
una primera aproximacion a su respuesta.

En efecto, si bien la legitimidad de los jueces en
nuestro ordenamiento no proviene de un sufragio
universal o de una eleccién popular, si cabe afir-
mar que es una legitimidad indirecta, es decir, de
su vinculacidn a la Constitucién, que es una norma
juridico-politica. Por otro lado, la Constituciéon —ar-
ticulo 139.1- reconoce la unidad y exclusividad de
la funcion jurisdiccional, instituyendo, a su vez, la
prohibicién de establecer jurisdicciones indepen-
dientes de la del Poder Judicial, a excepcion de la
justicia militar y la arbitral.

2 Sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el Expediente 05811-2015-HC, de fecha 20 de octubre de 2015. Fun-

damento Juridico 38.
2 |bid. Fundamento Juridico 40.
% |bidem.

% LANDA, César. “Consideraciones generales sobre los limites del control judicial del debido proceso en los procedi-
mientos desarrollados ante las comisiones investigadoras del Congreso de la Republica”. En: Derecho PUCP 73. 2014.

pp. 457-482.

27 LOPEZ GUERRA, Luis. “El Poder Judicial en el Estado constitucional”. Lima: Palestra Editores. 2001. p. 22.
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En este mismo sentido, el articulo V del Titulo Pre-
liminar del CPP ha reservado para el Poder Judicial
dos fases, a nuestro entender determinantes, del
proceso penal: (i) la direccidn de la etapa interme-
dia del proceso penal, es decir, de aquella en la que
el juzgador va a decidir si existe mérito suficiente
para que se pase a la etapa del juzgamiento; v,
(2) la etapa de juzgamiento propiamente.

Cabe sefialar que en ambas etapas del proceso pe-
nal, el juez debe actuar dentro del marco que es-
tablecen, no sélo las disposiciones del nuevo CPP,
sino también en observancia del principio de in-
dependencia judicial —articulo 139.2 de la Consti-
tucién—y de fuerza normativa de la Constitucion,
es decir, que las actuaciones de los jueces no sélo
tienen que ser legales, sino que, especialmente en
lo que se refiere a sus facultades —dictar senten-
cias, medidas cautelares, etcétera—, constitucio-
nales, esto es, observando los principios y valores
superiores que la Constitucion reconoce, asi como
el respeto de los derechos fundamentales. Ello,
por cuanto que los jueces, como es obvio, también
estan sometidos a la Constitucion®.

E. Principio de legalidad de las medidas limita-
tivas de derechos

Articulo VI.- “Legalidad de las medidas limitativas
de derechos.

Las medidas que limitan derechos fundamentales,
salvo las excepciones previstas en la Constitucion,
sélo podran dictarse por la autoridad judicial, en
el modo, forma y con las garantias previstas por la
Ley. Se impondran mediante resolucién motivada,
a instancia de la parte procesal legitimada. La or-
den judicial debe sustentarse en suficientes ele-
mentos de conviccidn, en atencién a la naturaleza
y finalidad de la medida y al derecho fundamental
objeto de limitacién, asi como respetar el principio
de proporcionalidad”.

Los derechos fundamentales son derechos subje-
tivos de las personas, pero también, instituciones
objetivas valorativas que informan todo el ordena-
miento juridico®. En tal sentido, no son derechos
absolutos, sino mas bien relativos y, como tales,
pueden ser restringidos.

Pero las restricciones o limitaciones de los dere-
chos fundamentales no pueden dictarse por cual-

quier autoridad ni bajo cualquier circunstancia,
sino que se encarga a una autoridad especifica y
bajo supuestos claramente establecidos que de-
ben ser previstos en el ordenamiento juridico.

Pero ademas de ello, las limitaciones de los dere-
chos fundamentales, especialmente dentro de un
proceso penal, dentro de la estricta observancia
del procedimiento previsto en la ley penal para
tal efecto y con las garantias que se derivan tanto
de la Constitucidn como de las leyes pertinentes.
En nuestro ordenamiento, como regla general, se
ha encargado a la autoridad judicial la limitacién
de derechos.

De otro lado, desde el punto de vista constitucio-
nal, el articulo VI del Titulo Preliminar del CPP ha
recogido lo previsto por la Constitucion en su ar-
ticulo 139.5, que exige la motivacion escrita de las
resoluciones judiciales, a excepcién de los decre-
tos de mero tramite, con mencidn expresa de la ley
que se esta aplicando y los fundamentos de hecho
en que se fundan.

Con esto se busca proteger el derecho de todas
las personas a la certeza judicial, es decir, el de-
recho del procesado a que las sentencias y autos
estén debidamente fundamentados o motivados,
de modo tal que el texto de la resolucion demues-
tre con claridad el razonamiento respecto al hecho
que se conoce, asi como al derecho que se aplica.
Se hallan exceptuadas del cumplimiento de esta
regla, como ya sefialamos, las resoluciones de
mero tramite, es decir, los decretos.

Otro aspecto relacionado con este articulo del CPP
es la incorporacién de los principios de razonabi-
lidad y proporcionalidad como parametros a con-
siderar cuando se trate de la limitacidn del conte-
nido esencial de un derecho fundamental por una
resolucion judicial. Esto es especialmente impor-
tante por cuanto, mediante la observacion de este
principio, se busca evitar que el juez incurra en ar-
bitrariedades cuando se trate de la limitacién del
contenido esencial de un derecho fundamental,
mediante una resolucién judicial, dentro del marco
del proceso penal.

De esta manera, los principios de razonabilidad y
proporcionalidad, por los cuales los medios em-
pleados deben ser legitimos y proporcionales al fin
perseguido®, se convierten en un parametro cons-

% DE OTTO, Ignacio. “Estudios sobre el Poder Judicial”. Madrid: Centro de Publicaciones del Ministerio de Justicia. 1989.

p. 70.

2  HABERLE, Peter. “La libertad fundamental en el Estado constitucional”. Lima: MDC-Fondo Editorial de la Pontificia Uni-

versidad Catdlica del Peru. 1997. pp. 163 y siguientes

® |pid. p. 127



titucional importante a observar por los jueces;
con lo cual se busca prevenir la afectacién arbitra-
ria e ilegal de los derechos fundamentales.

F. Ley procesal penal: vigencia e interpreta-
cion

Articulo VII.- “Vigencia e interpretacion de la Ley
procesal penal.

1. La Ley procesal penal es de aplicacién inme-
diata, incluso al proceso en tramite, y es la
que rige al tiempo de la actuacion procesal.
Sin embargo, continuaran rigiéndose por la
Ley anterior, los medios impugnatorios ya
interpuestos, los actos procesales con prin-
cipio de ejecucion y los plazos que hubieran
empezado.

2. La Ley procesal referida a derechos indivi-
duales que sea mas favorable al imputado,
expedida con posterioridad a la actuacion
procesal, se aplicard retroactivamente, in-
cluso para los actos ya concluidos, si fuera
posible.

3. La Ley que coacte la libertad o el ejercicio
de los derechos procesales de las personas,
asi como la que limite un poder conferido a
las partes o establezca sanciones procesales,
sera interpretada restrictivamente. La in-
terpretacion extensiva y la analogia quedan
prohibidas mientras no favorezcan la libertad
del imputado o el ejercicio de sus derechos.

4, En caso de duda insalvable sobre la Ley apli-
cable debe estarse a lo mas favorable al reo”.

Segun lo establece el articulo 109 de la Constitu-
cién, “la ley es obligatoria desde el dia siguiente de
su publicacion en el diario oficial, salvo disposicion
contraria de la misma ley que posterga su vigencia
en todo o en parte”. No obstante ello, el articulo
VIl del Titulo Preliminar del CPP ha establecido que
la ley procesal penal es de aplicacién inmediata,
tanto para los procesos en tramite como para las
actuaciones procesales.

Sin embargo, ha establecido la ultraactividad de la
ley procesal penal anterior para los medios impug-
natorios ya interpuestos, los actos procesales con
principio de ejecucién y los plazos que ya hubieran
empezado a correr. En materia procesal, ello es co-
munmente aceptado en la doctrina.

De otro lado, este articulo del Titulo Preliminar del
CPP, siguiendo el articulo 103 de la Constitucion, el
cual seiala que “ninguna ley tiene fuerza ni efec-
tos retroactivos, salvo en materia penal, cuando
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favorece al reo”, ha extendido también el principio
de retroactividad a la aplicacidn retroactiva de la
ley procesal penal al imputado, incluso cuando los
actos a los que se pretende aplicar ya hayan con-
cluido, siempre que ello sea posible.

También se hace referencia al principio de inter-
pretacion restrictiva de los siguientes supuestos:
(i) aquellas disposiciones que restrinjan el de-
recho fundamental a la libertad o el ejercicio de
los derechos procesales de las personas; (ii) las
disposiciones que limiten una facultad concedida
a las partes; v, (iii) las que establezcan sanciones
procesales.

Del mismo modo, de conformidad con el princi-
pio constitucional de inaplicabilidad por analogia
de la ley penal y de las normas que restringen
derechos (articulo 139.9 de la Constitucidn). No
obstante, las excepciones a esa regla vienen da-
das por: (i) la permisién de la aplicacién de una
interpretacidn extensiva y de la analogia, incluso
cuando favorezcan la libertad del imputado o el
ejercicio de sus derechos; vy, (ii) en caso de duda
sobre la ley procesal aplicable, se debe estar a la
que mas le favorezca.

G. Legitimidad de las pruebas
Articulo VIII.- “Legitimidad de la prueba.

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

2. Carecen de efecto legal las pruebas obteni-
das, directa o indirectamente, con violacion
del contenido esencial de los derechos fun-
damentales de la persona.

3. La inobservancia de cualquier regla de ga-
rantia constitucional establecida a favor
del procesado no podra hacerse valer en su
perjuicio”.

La Constitucion ha establecido que carecen de va-
lor las declaraciones obtenidas por la violencia, y
que quien la emplea incurre en responsabilidad,
en el articulo 2.24.h. A partir de ello se debe en-
tender que las pruebas dentro del proceso penal
deben ser obtenidas en el marco de lo que esta-
blece la Constitucion, las leyes y el respeto de los
derechos fundamentales.

De ahi que el articulo VIII del Titulo Preliminar
del nuevo CPP haya establecido que el juez debe
valorar las pruebas sélo en la medida en que
hayan sido obtenidas e incorporadas al proceso
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penal a través de medios constitucionalmente
legitimos. De lo contrario, las pruebas que hayan
sido obtenidas con la afectacién del contenido
esencial de los derechos fundamentales carecen
de valor legal y, por tanto, no producen efecto
juridico alguno.

Sin embargo, se plantea el problema de las de-
nominadas pruebas ilicitas. Es que, a tenor de lo
establecido por el articulo VIII, se proscribe ab-
solutamente la posibilidad de que una prueba
obtenida ilicitamente pueda surtir algun efecto
legal en el proceso penal. Al respecto, es del caso
sefialar que existen diferentes teorias que tratan
el tema3’.

Asi, la vieja doctrina entiende que las pruebas
ilicitas y las que se deriven de aquellas, por mas
que las ultimas sean licitas, no deben surtir nin-
gun efecto juridico, cuando su obtencidén haya
sido de modo ilicito (teoria del fruto del arbol
envenenado). Otra tesis contemporanea sostiene
que la prueba ilicita deberia ser valida y eficaz, sin
perjuicio de la sancidn que se debe imponer a los
responsables de dicha obtencién, pues debe pri-
mar la verdad.

El nuevo CPP, en principio pareceria haber acogi-
do la “teoria del fruto del 4rbol envenenado (fruit
of the poisonous tree doctrine)”, segun el cual “el
restarle mérito a la prueba ilegalmente obtenida
afecta a aquellas otras pruebas que, si bien son
en si mismas legales, estan basadas en datos con-
seguidos por aquella prueba ilegal, llegandose a
concluir que tampoco esas pruebas legales pue-
den ser admitidas”*2.

No obstante, si bien se proscribe la valoracion de
los medios de prueba obtenidos al margen del
procedimiento constitucionalmente legitimo, de-
bemos sefialar que los derechos fundamentales no
son derechos absolutos. En esa medida, el legis-
lador ha limitado la validez de las pruebas ilicitas
solo al “contenido esencial” de los derechos fun-
damentales, dejando a que el juzgador valore las
pruebas ilicitamente obtenidas que no afecten el
contenido esencial, sino diriamos el contenido no
esencial y/o el contenido adicional de un derecho
fundamental, pero de conformidad con el princi-
pio de razonabilidad y proporcionalidad®.

H. Derecho de defensa
Articulo IX.- “Derecho de Defensa.

1. Toda persona tiene derecho inviolable e
irrestricto a que se le informe de sus dere-
chos, a que se le comunique de inmediato
y detalladamente la imputacion formulada
en su contra, y a ser asistida por un Abogado
Defensor de su eleccidn o, en su caso, por
un abogado de oficio, desde que es citada o
detenida por la autoridad. También tiene de-
recho a que se le conceda un tiempo razona-
ble para que prepare su defensa; a ejercer su
autodefensa material; a intervenir, en plena
igualdad, en la actividad probatoria; y, en las
condiciones previstas por la Ley, a utilizar los
medios de prueba pertinentes. El ejercicio
del derecho de defensa se extiende a todo
estado y grado del procedimiento, en la for-
ma y oportunidad que la ley sefiala.

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

3. El proceso penal garantiza, también, el ejer-
cicio de los derechos de informacion y de
participacion procesal a la persona agravia-
da o perjudicada por el delito. La autoridad
publica esta obligada a velar por su protec-
cién y a brindarle un trato acorde con su
condicion”.

El derecho de defensa se halla contenido en el
inciso 14 del articulo 139 de la Constitucién. Sin
embargo, debemos sefialar que la defensa no es
sélo un derecho, sino también un principio, cuyo
contenido es amplio.

Asi, por ejemplo, desde el punto de vista cons-
titucional, el derecho-principio a la defensa se
manifiesta en que: (i) ninguna persona puede ser
privada del derecho de defensa en ningun esta-
do del proceso; (ii) toda persona sera informada
inmediatamente y por escrito de las causas o ra-
zones que justifican la detencidon de la persona;
(iii) toda persona tiene el derecho de comunicarse

31 PISFIL, Daniel. “La garantia procesal de la exclusién de la prueba ilicitamente obtenida en el proceso penal peruano:
Fundamento constitucional, doctrina jurisprudencial y posibles excepciones”. En: Gaceta Juridica penal & procesal pe-
nal: informacién especializada para abogados y jueces tomo 42 (diciembre). 2012. pp. 22-50.

32 PARRA QUIJANO, Jairo. “Pruebas ilicitas”. En: lus et Veritas 14. 1997. p. 40.

33 BUSTAMANTE ALARCON, Reynaldo. “El problema de la “prueba ilicita”: un caso de conflicto de derechos. Una perspec-
tiva constitucional procesal”. En: THEMIS-Revista de Derecho 43. 2001. p. 157.

#  GONZALES PEREZ, Jesus. Op. cit. pp. 196 y siguientes.



personalmente con un defensor de su eleccién y
a ser asesorada por éste desde su citacion o de-
tencidn; v, (iv) toda persona debe ser informada,
inmediatamente y por escrito, de las causas y ra-
zones que motivan su detencidn (articulo 139.15
de la Constitucidn).

En tal sentido, el derecho de defensa consiste en
el derecho que tiene toda persona de defenderse
de manera eficaz y oportuna en todo el estado del
proceso penal, e incluso en la investigacidn fiscal
pre jurisdiccional, respecto a todo acto procesal,
ya sea que este provenga de la parte acusadora
como del juez, y que pueda, eventualmente, oca-
sionar algun menoscabo en sus derechos, intere-
ses o su situacién juridica.

El derecho de defensa se traduce también en la
prohibicién de generar en el acusado una situa-
cién de indefensién3*. Este derecho comprende, a
su vez, el derecho a ser oido, y a la asistencia de un
abogado, ya sea elegido por el propio acusado o
asignado obligatoriamente por el Estado (defensor
de oficio). Pero el ejercicio del derecho de defensa
no alcanza a un “derecho a mentir”, porque consti-
tuiria un abuso del derecho®.

A este principio-derecho es el que hace referen-
cia, ampliamente, el articulo IX del Titulo Prelimi-
nar del CPP, en concordancia con las garantias que
sobre la materia ha incorporado la Constitucion
de 1993. Pero, ademas de ello, debemos referir-
nos al derecho fundamental a la no autoincrimi-
nacién que reconoce el parrafo final del mencio-
nado articulo.

Si bien como derecho fundamental no esta expre-
samente previsto en nuestro ordenamiento consti-
tucional, el derecho a la no autoincriminacion esta
previsto en la Convencidon Americana de Derechos
Humanos (articulo 8.2.g), la cual como sabemos
forma parte del ordenamiento juridico®®, segln
lo establece el articulo 55 de la Constitucion. Asi,
forma parte de la Constitucion convencionalizada,
por lo que debe ser escrupulosamente respetado.
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l. Naturaleza de las normas del Titulo Preli-
minar

Articulo X.- “Prevalencia de las normas de este
Titulo.

Las normas que integran el presente Titulo pre-
valecen sobre cualquier otra disposicion de este
Cddigo. Serdn utilizadas como fundamento de in-
terpretacion”.

En general, las disposiciones que estan contenidas
en un Titulo Preliminar gozan de cierta prevalen-
cia frente a las demas. Es decir, son disposiciones,
pero también principios que orientan las demas
disposiciones de las cuales forman parte. De ahi
que podemos afirmar que son normas rectoras no
solo porque orientan, sino también porque sirven
como parametros de interpretacion.

En este sentido, el CPP tiene el acierto de haber
precisado la prevalencia de las disposiciones del
Titulo Preliminar, porque como hemos visto, las
disposiciones constitucionales contenidas en el
Titulo Preliminar, antes que normas de caracter
estrictamente procesal, son de naturaleza consti-
tucional. Ello justifica, por tanto, la preeminencia
de estas normas, con lo cual, en caso de contradic-
cidn entre éstas y de las normas restantes, deben
aplicarse aquéllas.

IV.  ALGUNAS CONCLUSIONES

En aplicacién del CPP, el Derecho Procesal Penal
peruano deberia tomar en consideracion los prin-
cipios constitucionales que sustentan esta rama
del Derecho y el ordenamiento juridico en general.
De ahi que sea necesario que el proceso penal se
realice siempre dentro del ambito del marco esta-
blecido por la Constitucidn, vale decir, dentro del
respeto de los derechos fundamentales, y no sélo
a través de las disposiciones infra constitucionales
que regulan el proceso penal. El correcto entendi-
miento de una Constitucion convencionalizada asi
lo exige.

35 KANT, Immanuel y Benjamin CONSTANT. “;Hay derecho a mentir? (la polémica Immanuel Kant-Benjamin Constant
sobre la existencia de un deber incondicionado de decir la verdad)”. Madrid: Tecnos. 2012. pp. 37-43.

3 LANDA, César. “Tribunal Constitucional y Estado democratico”. Segunda edicion corregida y aumentada. Lima: Palestra

Editores. 2003. pp. 783 y siguientes.
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