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RESUMEN
La presente investigacién tuvo por finalidad explicar que el principio de
oportunidad regulado en el articulo 2° del Cdédigo Procesal Penal de 2004
(aplicado a nivel de la investigacion preliminar) trasgrede los principios
constit#cionalmente protegidos que orientan el sistema procesal penal peruano,
tales como: el bn'ncipio de jurisdiccionalidad, principio de presuncién de
inocencia y el derecho de defensa; toda vez que, con esta disposicion se faculta a
los Fiscales de la Investigacién Preparatoria a archivar hechos ilicitos y hasta
condicionar al imputado a aceptar su responsabilidad en los delitos denominados
de bagatela.
En tal sentido, para justificar mi posicion e indicar que el principio de oportunidad
es incompatible con los principios constitucionales indicados se ha realizado un
exhaustivo andlisis de la doctrina, jurisprudencia y legislacion comparada.
Por otro lado, de los resultados obtenidos en la parte empirica y de la discusion
hecha se ha arribado a la conclusién que existe contradiccion entre lo regulado en
el articulo 2° del Cédigo Procesal Penal de 2004 (respecto al principio de
oportunidad aplicado a nivel de la investigacion preliminar) y los principios
constitucionales del sistema procesal penal referidos; por lo tanto, debe derogarse
el primero por supremacia de la Norma Constitucional.
Palabras clave: Principio de oportunidad y principios constitucionales del

proceso penal.
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ABSTRACT

This research was aimed to explain the principle of chance governed by Article 2
of the Criminal Prdcedure Code 2004 (applied at the level of the preliminary
investigation ) transgresses the principles guiding constitutionally proteéted
Peruvian criminal justice system, such as: jurisdictionality principle , the
presumption of innocence and right of defense, since, with this provision
empowers the Research prosecutors to file wrongful acts and to condition the

defendant to accept responsibility for crimes known as trifle .

In this sense, to justify my'position and indicate that the opportunity principle is
incompatible with the constitutional principles stated there has been a

comprehensive analysis of the doctrine , jurisprudence and comparative law .

Furthermore, the resuits obtained in the empirical part and the discussion made

has come to the conclusion that there is a contradiction between what is. provided
for in Article 2 of the Criminal Procedure Code 2004 (relative to opportunity
principle applied at the level of preliminary) research and the constitutional
principles of criminal procedure referred, therefore, be repealed by the first rule of

constitutional Standard.

Keywords: Principle of opportunity and constitutional principles of criminal

procedure.
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I. INTRODUCCION

La presente investigacion versa sobre la transgresiéon del Principio de
Oportunidad, que se encuentra regulado en el articulo 2° del Cédigo Procesal
Penal de 2004, en su aplicacion a nivel de la investigacion preliminar, a los
Principios Constitucionales que rigen el Proceso Penal Peruano, tales como: el
principio de jurisdiccionalidad, principio de presuncion de inocencia y el derecho
de defensa; pues, se faculta a los funcionarios del Ministerio Publico (Fiscales de
la Investigacion Preparatoria) archivar las causas y hasta condicionar al imputado

a autoincriminarse en los delitos de bagatela.

Este articulado al asignar al Fiscal de la Investigacién Preparatoria la
capacidad discrecional de decidir a nivel de la investigacion preliminar abstenerse
0 no a ejercitar la accién pénal publica (pese a haberse identificado la comision
del evento delictivo e individualizado al presunto autor) le otorga facultades de un
6rgano jurisdiccional; pues, ya el Fiscal al motivar su providencia emite un juicio
de valor -relaciona al imputado con el evento delictivo y le impone una sancion:
el pago de reparacion civil-; quebrantando de esta manera, los principios de
jurisdiccionalidad, principio de presuncién de inocencia y derechos de defensa

formal.

En consecuencia, el ente persecutor del delito pierde su papel para

convertirse en juez y parte en una misma causa: Fiscal inquisidor.

La presente tesis ha sido estructurada en cinco capitulos. En este primer
capitulo se plantean los problemas, se formulan los objetivos y se propone las

hipotesis. El segundo capitulo estd referido al marco teérico que servird de



sustento doctrinario a la presente investigacion. En el tercer capitulo se describe la
metodologia empleada, el tipo y nivel de investigacion y se explican los métodos,
procedimientos de recojo, analisis e interpretacién de informacion, asi como las
técnicas e instrumentos utilizados para la elaboracion de la presente tesis. En el
cuarto capitulo se detallan los resultados obtenidos con la presente investigacion.
El quinto | capitulo estd destinado a la discusion y la contrastacion de la
informacién y datos obtenidos con la hip6tesis propuesta. Finalmente se plantean

conclusiones y sugerencias que sintetizan la presente investigacion.

A continuacion se detallan los problemas, objetivos e hipotesis planteadas.
FORMULACION DEL PROBLEMA
PROBLEMA GENERAL

- ;De qué manera el Principio de Oportunidad en la investigacién preliminar
transgrede los Principios Constitucionales que orientan el proceso penal

peruano?
PROBLEMAS ESPECIFICOS

a. ;Como el Principio de Oportunidad en la investigacién preliminar
conculca el Principio de Jurisdiccionalidad?

b. ;Por qué el Principio de oportunidad en la investigacion preliminar
quebranta al Principio de Presuncion de Inocencia?

c. ;De qué forma el Principio de Oportunidad en la. investigacion

preliminar transgrede el Derecho de Defensa formal?



d. ;Cudl es el tratamiento doctrinario, jurisprudencial y la legislacién

comparada del Principio de Oportunidad?

OBJETIVOS DE LA INVESTIGACION

OBJETIVO GENERAL:

Fundamentar que el Principio de Oportunidad en la investigacion
preliminar transgrede los Principios Constitucionales que orientan el

proceso penal peruano.
OBJETIVOS ESPECIFICOS:

a. Argumentar que el Principio de Oportunidad en la investigacion
preliminar conculca el Principio de Jurisdiccionalidad.

b. Fundamentar que el Principio de oportunidad en la investigacion
preliminar quebranta al Principio de Presuncion de Inocencia.

c. Explicar que el Principio de Oportunidad en la investigacion preliminar
transgrede el Derecho de Defensa.

d. Analizar el tratamiento doctrinario, jurisprudencial y la legislacién

comparada del Principio de Oportunidad.



HIPOTESIS.

El Principio de Oportunidad en la investigacién preliminar que se
encuentra a cargo del Fiscal de la Investigacion Preparatoria transgrede los
Principios Constitucionales que orientan el préceso penal peruano como:

1) El Principio de Jurisdiccionalidad; toda vez que, con la aplicacion de
este criterio, el ente persecutor del delito, sustrae jurisdiccién y resuelve
las causas a nivel prejudicial en los denominados delitos de bagatela,
creando una jurisdiccion prohibida por la Constitucion Politica;

ii) El Principio de Presuncién Inocencia; puesto que, con el Principio de
Oportunidad en las diligencias preliminares, sin una sentencia judicial
firme debidamente motivada, se considera al investigado responsable de la
comision de un hecho punible, imponiéndole el pago de la reparacion civil
(como forma de sancidn);

iii) El Derecho de Defensa; puesto que, a nivel de la investigacion
preliminar el acuerdo se puede arribar sin la asistencia técnica del
investigado ni se encuentra en condiciones de plena igualdad (no hay

estacion probatoria) ante un Tribunal independiente.



II. MARCO TEORICO

2.1. ANTECEDENTES.

Realizadas las indagaciones, consultas y revision en las bibliotecas

especializadas de las universidades existentes:

a) A nivel local se ha encontrado las siguientes tesis:

BLAS BLAS, Oscar Hugo. (2006). “Factores que limitan la
aplicacion del Principio de Oportunidad en las Fiscalias y
Juzgados Penales de Huaraz”. TESIS para optar el Titulo
profesional de abogado. Facultad de Derecho y Ciencias
Politicas de la Universidad Nacional “Santiago Antinez de
Mayolo”. Esta referido a la falta de conocimiento que tienen
los fiscales y jueces de la provincia de Huaraz en la aplicacién
del instituto procesal del Principio de Oportunidad.

VISURRAGA CAMARGO, Jorge. (2006). “Aplicacion del
Principio de Oportunidad en el Mz‘nisterio Publico y Poder
Judicial de la provincia de Huaraz afios 2001-2003”. TESIS
para optar el grado académico de Maestro en Derecho en
Mencién en Ciencias Penales. Escuela de Post Grado de la
Universidad Nacional “Santiago Antinez de Mayolo”. Explica
que el Ministerio Publico especialmente el Fiscal Provincial,
luego de concluir la etapa de investigacion preliminar no aplica

el Principio de Oportunidad, mucho menos cuando ya se ha



iniciado el proceso penal por ante el Juez penal, pese a que

cuenta con los instrumentos legales para hacerlo.

b) A nivel nacional se encontrd la siguiente tesis:

BENAVIDES VARGAS, Rosa Ruth (2002). “La Problemdtica
Juridica de la Conciliacion en el Proceso Penal Peruano”.
TESIS para optar el grado académico de doctor e-n Derecho y
Ciencia Politica. Lima. Universidad Nacional Mayor de San
Marcos. en sitio
web:http://www.cybertesis.edu. pe/sisbib/2005/aguinagamg/pdf
/aguinaga mg-TH.1.pdf. Se describe y se propone una forma
de conciliacién dentro del proceso penal, especificamente a

nivel preliminar, acuerdo que seré s6lo entre las partes.

¢) A nivel internacional se hallo la siguiente tesis:

ALMEIDA SILVA, Kédyma Cristiane. (2008). “La
incorporacion del principio de oportunidad en el proceso
penal: un andlisis de politica criminal”. TESIS para optar el
grado académico de Doctor en Derécho. Madrid: Universidad
Carlos I de Madrid. En sitio web:
http://dialnet.unirioja.es/servlet/busquedadoc?db=1&t=principi
o+det+oportunidad&td=todo. En el que explica los alcances del
principio de oportunidad y justifica su aplicacién por politica
criminal.

ARISTIZABAL GONZALEZ, Carolina. (2005) “). “dlcances

del Principio de Oportunidad en la Nueva Legislacion



Procesal Penal Colombiana”. TESIS para optar el titulo
profesional de Abogado. Colombia: Pontificia Universidad
Javeriana. En sitio web:
http://www javeriana.edu.co/biblos/tesis/derecho/dere7/DEFIN
ITIVA/TESIS%2045 .pdf.

- En este se desarrolla el transito entre el sistema procesal penal
inquisitivo al sistema procesal penal acusatorio con la
incorporacion del principio de oportunidad reglado.

Las investigaciones realizadas encontradas a nivel internacional,
nacional y local estdn referidas al desarrollo y justificacion de la entrada en
vigencia del principio de oportunidad en los sistemas procesales penales,

que son por razones de utilidad o politica criminal.



2.2 BASES TEORICAS.

CAPITULO I

1.- Teoria de la Constituci6n.

1.1.- La Constitucién como limite al poder politico.

1.1.1.- Concepto de constitucion:

Existe una vasto significado en la doctrina del concepto de
constitucion; sin embargo, es preciso tomar postura y definirlo primero
desde su aspecto formal asi segin Mendoza Escalante la Constitucion es
un conjunto de normas expedido por un oJrgano cualificado (poder
constituyente, originario o derivado — de reforma-, segun el caso ) distinto
al competente para producir la legislacion ordinaria, asi por la exigencia
impuesta de superarse un proceso ad hoc revestido de requerimientos
excepcionales (agravados) para su eventual reformal.

El proceso agravado que se tiene que seguir lo encontramos en el
articulo 206 de la Constitucion Politica de 1993 del que se concluye que se
trata de una constitucion rigida.

Garcia Toma sefiala que los alcances de definicion de la constitucion
también comprenden a la constitucion como un conjunto de valores,

principios, normas y prdcticas bdsicas destinadas a legitimar, modelar,

! MENDOZA ESCALANTE, Mijail. (2000) “Los principios fundamentales del Derecho
Constitucional Peruano”. Primera edicién. Editorial ENMARCE E.IR.L.Lima. p 35.



organizar, regular, e impulsa un tipo de sociedad politica. Por ende,
expone un proyecto de vida comin, un estatuto de poder, una péliza de
salvaguarda de los derechos fundamentales de la persona, un orden
supremo constituyente del sistema juridico y una autorepresentacion
cultural del pueblo de un Estado*

Giuseppe de Vergottini, citado por Garcia Toma sefiala que la
Constitucion estd considerada como un sistema originario de normas
Juridicas, sobre las cuales se basa la organizacién de los organos
constitucionales, el conjunto de sus competencias, el reconocimiento de
las esferas juridicas del individuo, la relacion entre autoridad publica y
libertad individual.®

Se puede afirmar que la Constitucion Politica de 1993 desde un punto
de vista formal es una constitucion rigida; puesto que, este conjunto de
normas que fue expedido por un poder constituyente, tiene quev seguir un
proceso agravado para modificarse. Asimismo, la nuestra Constitucion
comprenden un conjunto de valores, principios, normas y practicas basicas
destinadas a legitimar, modelar, organizar, regular, ¢ impulsa un tipo de

sociedad politica.

1.1.2.- Contenidos de la constitucion.

Garcia Toma considera cuatro aspectos a saber:

2 GARCIA TOMA, Victor. (2010) “Teoria del Estado y Derecho Constitucional”. Tercera
Edicién. Editorial ADRUS S.R.L. Arequipa. p 441.
* Ibid. p. 441.



a) La constitucion es un proyecto de vida:

Es un texto fundamental aparecen manifestados un conjunto de ideas,
creencias y convicciones socialmente compartidas que apuntan a la
construccion y consolidacion de una forma politica de convivir. Asimismo,
implica un plan concertado para alcanzar determinadas metas vinculadas
con el desarrollo societario y personal de un grupo humano adscrito a un
espacio y un tiempo determinado®.

La constitucién seria como cronograma o plan de gobierno que nos
sefiala como debe ser la convivencia de la sociedad e indica los valores
que persigue.

b) La constitucion es un estatuto de poder.

Jorge Reynaldo Vanossi, citado por Garcia Toma, sefiala que la
constitucion es el enunciado institucional de las grandes “reglas de

Jjuego” politico y social que una comunidad adopta, para un cierto tiempo
de su devenir histérico, por medio de un determinado reparto de
competencias y con proyeccion u orientacion a ciertos fines en los que la
sociedad visualiza su porvenz'r.5

En la constitucién politica se van a establecer la orientacion politica, la
division de los roles, los derechos fundamentales de la persona y quiénes
seran los 6rganos encargados de hacerlos respetar.
¢) La constitucion es una péliza de salvaguarda de los derechos

fundamentales de la persona.

4 Thidem.
® Ibid. p 447.
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Magdiel Gonzales, citado por Garcia Toma, indica que la constitucion
es un orden supremo que regula el ejercicio del poder politico y que
garantiza la vigencia 'y goce de los derechos fundamentales de la persona
en una realidad social concreta.b

En la constitucién se reconocen los derechos fundamentales de la
persona y se aspira a su desarrollo digno.

d) La constitucion en la autorepresentacién cultural del pueblo.

En el texto constitucional aparece manifestado el conjunto de rasgos
espirituales y materiales, intelectuales y afectivos que caracterizan un
grupo social adscrito a un determinado escenario histérico de
constitucional.”

La constituciéon es un reflejo de la cultura del pueblo, sus usos,

costumbres, anhelos van a verse plasmados en la Norma Fundamental.

1.2.- La Constitucion Politica del Perii como norma fundamental de
proteccion de los derechos fundamentales.

La Constitucion peruana establece y regula a las funciones del Estado, los
limites del ejercicio del poder y el ambito de libertades y derechos
fundamentales, las relaciones entre los individuos y las instituciones
constituidas, asi como el procedimiento para la elaboracién de la
normatividad.

Ricardo Guastini sefiala que son normas fundamentales de cualquier

ordenamiento: a) las que determinan la llamada forma del Estado, b) las que

S Ibid. p 449.
" Ibid. p, 451.
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determinan la forma de gobierno; y, c¢) las que regulan la produccion
normativa®.

La Constitucién genera efectiva vinculacion a sus destinatarios si se le
considera como norma fundamental, afirma Castillo Cérdova, es decir, si
se le coloca como fundamento de todo el ordenamiento juridico. La
Constitucion debe ser considerada como norma fundamental, como norma
primera, que funciona como base sobre la cual descansa todo el restante
ordenamiento juridico, de modo que inspire el concreto contenido de éste,
a la vez que define su validez juridica en tanto se ajuste o no a todas las
disposiciones de la norma constitucional. En este contexto se puede
afirmar que "los derechos constitucionales informan y se irradian por
todos los sectores del ordenamiento juridico”; y que "la Constitucion es la
norma suprema del ordenamiento juridico-estatal y, como tal, la validez
de todos los actos y normas expedidos por los poderes publicos depende
de su conformidad con ella’

El constitucionalismo peruano protege los derechos fundamentales,
este constitucionalismo, semejante al modelo espariol se caracteriza
especialmente por otorgar a ios derechos fundamentales una proteccion
extraordinaria en el marco de la jurisdiccién constitucional.”’

Bacigalupo refiere que tiene el Estado no es quien otorga los derechos

fundamentales sino quien debe crear las condiciones de su realizacion;

¥ GUASTINI, Ricardo (2001). “Estudios de Teoria Consiitucional” Editorial Distribuciones
Fontamara. Primera Edicion. México. p, 32.

® CASTILLO CORDOVA, Luis (2003). “Los derechos constitucionales. Elementos para una
Teoria General” Editorial PALESTRA. Lima. p, 38.

1 BACIGALUPO, Enrique (1999). “Principios constitucionales de derecho penal” Editorial
HAMMURABI. Argentina. p, 13.

12



siendo que los derechos fundamentales los que limitan desde el principio
la autoridad del Estado y operan como fuente de obligaciones del
mismo."!

El constitucionalismo tiene cuatro rasgos caracteristicos: Primero, la
aparente obviedad de que la Constitucion debe ser considerada una norma
juridica. Segundo, que la Constitucién, ademas de norma formal o
procedimental segun la tradicion kelseniana, incorpora un denso contenido
sustantivo formado por principios, valores, derechos fundamentales,
directrices. Tercero, que la tutela de las normas constitucionales y, en
particular, de los derechos corresponde a la justicia como institucion
encargada de brindar las correspondientes garantias secundarias para la
anulacién de los actos invalidos y la condena de los actos ilicitos

realizados en violacién de cualquier norma primaria; Cuarto, resulta que el

constitucionalismo de posguerra se muestra bastante rigido.'?

1.2.1.- El Peri como Estado Social y Democritico de Derecho.

El Estado peruano, de conformidad con lo establecido en la
Constitucién de 1993, presenta las caracteristicas basicas de Estado Social
y Democratico de Derecho. Ello se concluye de un anélisis conjunto de los
articulos 3 y 43 de la Ley Fundamental. Asimismo, se sustenta en los
principios esenciales de libertad, seguridad, propiedad privada, soberania
popular, separacion de las funciones supremas del Estado y

reconocimiento de los derechos fundamentales. Principios de los que se

11 s
Ibidem.
12 PRIETO SANCHIS; Luis (2008) “Teoria General del Derecho Procesal Constitucional”.

Tomo I. Editorial Universidad Nacional Auténoma de México. México. p 806, 807.

13



derive la igualdad ante la ley y el necesario reconocimiento de que el
desarrollo del pais se realiza en el marco de una economia social de
mercado.

De manera que el Estado peruano presenta las caracteristicas basicas del
Estado Social y Democrético de Derecho. Es decir, es un Estado que se
ubica como opcién intermedia entre los fines que por su propia naturaleza
buscan el Estado Liberal y el Estado social”®. Asi en el Estado Social y
Democrético de Derecho “los derechos del individuo no son excluyentes
de los intereses de la sociedad, pues 1.'31 realizacion de uno no puede ser sin
el concurso del otro. Se trata, pues, de un tipo de Estado que procura la
integracion social y conciliar los legitimos intereses de la sociedad con los
legitimos intereses de la persona, cuya defensa y el respeto de su dignidad
constituyen el fin supremo de la sociedad y el Estado (articulo 1° de la
Constitucién)™

En efecto, conforme a lo indicado por el Colegiado Constitucional, el
Estado peruano, se constituiria en un Estado Social Democratico de
Derecho al presentar los elementos basicos de mismo, como la
interrelacién de los derechos individuales y sociales cuya finalidad es
asegurar la primacia de la dignidad del ser humano.

Ahora bien, siendo la dignidad humana el presupuesto de todos los
derechos fundamentales, su reconocimiento es una condicién para el

gjercicio de la libertad, entendida como aquella condicién humana segun la

1 Sentencia del Tribunal Constitucional peruano en el Exp. N° 06089-2006-PA/TC, fj. N° 10.
1 Sentencia del Tribunal Constitucional peruano en el Exp. N° 0048-2004-PU/TC del 01/04/2005,
fj. N° 04.

14



cual ninguna persona se halla sujeta a coaccion derivada de la voluntad
arbitrarfa de los demas”.

Garcia Pelayo'® asevera que esta modalidad estadual, histéricamente,
es el intento de adaptacion del Estado tradicional o Estado Liberal
Minimo a las condiciones sociales de la civilizacion industrial o
posindustrial, con sus nuevos y complejos problemas, pero también con

sus grandes posibilidades técnicas, economicas y organizativas, en un

contexto de respeto a los derechos fundamentales.

15 HAYEK, F.A. (1991). "Los fundamentos de la Libertad”. Ed. Unién. Madrid. P. 26.
16 GARCIA PELAYO, Manuel. (1980). “Las Transformaciones del Estado Contempordneo”.
Editorial Alianza. Madrid. p.18.
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CAPITULO I

2. El Conflicto.

Resulta importante abordar este tema para poder comprender las relaciones
personales y grupales de las personas en un espacio y tiempo determinado en la
sociedad.

El autor Rosas. Yataco nos indica que nuestra Jase evolutiva bio-psico-
social nos céndiciona a una serie de prejuicios, creencias, usos y costumbres'’,
lo que podria determinar las relaciones conflictuales.

Marianella Ledesma refiere que desde que el hombre comenzé a vivir en
sociedad, el conflicto ha coexistido con él, como respuesta a la limitacion de
recursos, a la insatisfaccion de necesidades, a la defensa de valores y a las
equivocadas percepciones, fruto de una deficiente comumicacion.'® En

consecuencia, se infiere que existen diversos factores que coadyuvan que las

relaciones personales en la sociedad se tornen conflictivas.

a) Fuentes del conflicto.

Entre las fuentes del conflicto se pueden identificar las siguientes: Los
hechos, las partes tiene una percepcion distinta; los recursos escasos,
referido a la distribucion de la riqueza; las necesidades humanas bdsicas, los

1
valores, la estructura ?

" ROSAS YATACO, Jorge. (2009). “Manual de Derecho Procesal Penal”. Editorial JURISTA
EDITORES E.LR.L. Primera Edicién. Lima. p, 53.

' 1 EDEZMA NARVAEZ, Marianella. (2000). “El Procedimiento conciliatorio. Un enfoque
tedrico normativo. ” Editorial Gaceta Juridica Editores. p, 27.

¥ DOMINGUEZ BILBAO, Roberto y otro. “Introduccién a la Teoria del conflicto en las
Organizaciones”. Articulo publicado en pagina web:
http://www.fcjs.urjc.es/departamentos/areas/profesores/descarga/rqrunvuvz/introducci%C3%B3n

%20a%201a%20teor%C3%ADa%20del%20conflicto.pdf. Visitado el 11/12/112.
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b) Medios alternativos de resolucién de conflictos.

Los medios alternativos de resolucién de conflictos conocidos también
como MARC son medio de solucién de conflictos primarios y son:

La negociacién: Vado Grajales sefiala que la negociacién como un
procedimiento en el cual las partes de un conflicto intercambian visiones
sobre el mismo y se formulan mutuamente propuestas de solucion™.

La transaccién: Alcila-Zamora, citado por Fernando Estavillo
Castro, refiere que la framsaccion como medio autocompositivo por
excelencia constituye la culminacion del procedimiento de conciliacién®, en
este acto las partes se hacen concesiones reciprocas, para solucionar el
conflicto.

La mediacién: Vado Grajales indica que la mediacion es el
procedimiento en el cual dos partes de un conflicto se reinen con un tercero,
ajeno e imparcial, que facilita la comunicacion entre aquéllas para que
puedan delimitar el conflicto y encontrar su solucion. El tercero no formula
propuestas.22
La conciliacion: El autor en comento refiere que la conciliacion es el

procedimiento en el cual dos partes de un conflicto se revnen con un tercero,

ajeno e imparcial, que facilita la comunicacion entre aquéllas para que

2 YVADO GRAJALES, Luis Octavio. “Medios Alternativos de Resolucion de Conflictos”.
Articulo publicado en pagina web: http://www.bibliojuridica.org/libros/5/2264/19.pdf. Visitado el

11/12/12.
2l ESTAVILLO CASTRO, Fernando. “Medios Alternativos de Solucion de Conflictos”. Articulo
publicado en pagina web.

http://www.juridicas.unam.mx/publica/librev/rev/jurid/cont/26/pr/pr25.pdf. Visitado el 11/12/12.
222 yADO GRAJALES, Luis Octavio. Ob. Cit. p, 381.
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puedan delimitar el conflicto y encontrar su solucion, y que ademds formula
propuestas de solucion.”
El arbitraje: Asimismo, define al arbitraje que es el sometimiento de

un litigio a un tercero neutral ajeno a las partes que lo deciden mediante una

resolucién, llamada laudo, vinculativa para las partes™.

¢) La Conciliacion en el Peri.

En nuestro ordenamiento juridico — en el ambito del derecho procesal |
civil — existen dos sistemas de conciliacién®: a) el proceso de conciliacién
extrajudicial o previa o preprocesal y, b) el procedimiento de conciliacién
judicial o procesal o intraprocesal.

Para Hinostroza Minguez la conciliacion judicial es un acto realizado
por las partes mediante el cual, y ante la presencia de un tercero
(conciliador), deciden poner fin a sus diferencias y llegar a un acuerdo entre
ellas. Dicho acto de concertacion o avenencia entre los justiciables ante la
presencia de un tercero, si es llevada a cabo al interior de un proceso —
siendo el ultimo de los nombrados, por ende, un magisﬁado-, es conocido
como conciliacion judicial o procesal o intraprocesal.26

La conciliaciéon sera posible siempre se que trate de derechos
disponibles segun lo dispone el articulo 325 del T.U.O. del Coédigo Procesal

Civil, debiendo en acto nulo el acto juridico contrario a las leyes que

% Ibid. p, 382.

 Ibid. p, 386.

2 HINOSTROZA MINGUEZ, Alberto. (2001) “Manual de consulta rdpida del proceso civil”.
Primera edicién. Editorial GACETA JURIDICA S.A. Lima. p, 245.

% Jbid. p, 246.
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interesan al orden publico o a las buenas costumbres (articulo V del T.P. del
Cédigo Civil).

Pablos de Molina manifiesta que la conciliacién y la mediacién no
parecen mecanismos idoneos para abordar no conflictos de particular
gravedad, disputa de minima importancia. Los delitos graves no pueden
sustanciarse a través de estos procedimientos desformalizadores por razones
elementales de prevencion general. Pero reservar la conciliacion y la
mediacién a infracciones de minima relevancia tampoco se justifica, porque
persiguiendo los mismos ambiciosos objetivos pedagdgicos (cambios
actitudinales cualitativos a través de un fecundo proceso de intervencion
infractor — victima) lo que un derroche de medios y una intervencion lenta,
costosa y laboriosa, seria desproporcionado el esfuerzo con relacion
precisamente a infracciones leves, bastando entonces con el recurso de multa
o0 a la mera afectacion del | infractor”’.

En efectos la estructura de los delitos de los delitos considerados leves
o de poca relevancia juridica es la misma estructura de los delitos graves; por
tanto, no es posible darles un tratamiento diferente; méas atin, si con el criterio
de oportunidad a nivel preliminar se trasgrede los principios constitucionales
que orientan el sistema procesal penal peruano, como son el principio de
jurisdiccionalidad, presuncion de inocencia y derecho de defensa. Entonces,
para salvar las garantias y principios en juego, seria mejor despenalizar esas
conductas consideradas de poca relevancia juridica y darles un trato

administrativo como una multa en vez de pena.

7 PABLOS DE MOLINA, Antonio Garcia. (2009). “Derecho Penal Parte General
Fundamentos”. Primera edicion. Editorial Jurista Editores E.I.R.L. Lima, p18.
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CAPITULO III

3.- Teoria de la pena.

La pena puede ser definida como la dltima reaccidn institucional de
cardcter judicial o administrativo ante la comision de un hecho penalmente
punible por parte de un sujeto imputable®® . Bajo este punto de vista, la pena
no es sino el reflejo de la verificacion ideoldgica del propio Estado; por lo que,
no es neutral, como tampoco lo es el Estado, ya que mediante la pena, el
Estado demuestra su existencia frente a todos sus ciudadanos.

La pena y Estado son conceptos intimamente relacionados entre si. El
desarrollo del Estado lleva consigo el de la pena. La culpabilidad,
consecuentemente, como fundamento de la sancién juridica, ha tenido que
adaptarse necesariamente a tales cambios™. Bustos Ramirez y Hormazébal
Malaree, en su completo estudio sobre Pena y Estado’ O han sefialado que la
pena debe analizarse, para una mejor y mds amplia comprension, teniendo en
cuenta el marco soci-economico y la imperante forma de Estado en que tiene
desarrollo tal sistema sancionador.

Estado, pena (su funcidn, sentido y finalidad) y culpabilidad, conforman
conceptos cambiantes, entre los que existen lazos bastante fuertes. Es evidente
la relacion entre una teoria determinada de Estado con una teoria de la pena, y

entre la funcién y finalidad de la pena con el concepto dogmaético de

BAVILA, K. (2007). “dproximacién al Estudio de la Pena desde una Perspectiva Critica”.
Universidad de Zulia. Instituto de Criminologia. Vol. 5 N° 1. Maracaibo-Venezuela.

¥ VIDAURRI ARECHIGA, Manuel, “Las Teorias de la Pena”, en sitio web:
http://usic13.ugto.mx /derecho/pdfs/BII/BOLET46.pdf, visitado el 20/11/2012.

%0 BUSTOS RAMIREZ, Juan y HORMAZABL MALAREE, Heran. (1982). “Pena y Estado”.
Ed. Temis. Bogota. p. 117.
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culpabilidad que se haga valer. Asi, al igual que evoluciona la forma del
Estado, el Derecho Penal evoluciona, tanto en el plano general, como en cada
uno de sus conceptos fundamentales, pues como bien afirma Von Liszt por el
perfeccionamiento de la teoria de la culpabilidad se mide el progreso del
Derecho penal’’.

Un concepto dogmético como el de culpabilidad requiere, a juzgar por la
delicada e importante funcién que esta llamado a realizar (esto es, fundamentar
el castigo estatal), de una justificacién lo més clara posible del por qué y para
qué de la pena.

Siendo asi, es importante incidir, con Hassemer, que los fines de la pena,
como teorias que indican la misién que tiene la pena publica, son un medio
adecuado para concretar el juicio de culpabilidad. A/ dar sentido a la pena,
pueden también ddrselo al juicio de culpabilidad. Una concrecion del juicio de
culpabilidad desde el punto de vista de los fines de la pena promete, ademds,
una armonizacion del sistema juridico —penal, un encadenamiento material de
dos sectores fundamentales, que son objeto hoy de los mds graves ataque por
parte de los criticos del Derecho Penal’*.

La vinculacién tan cercana entre pena y culpabilidad nos exige, sin lugar a
dudas, detenernos a analizar los contenidos de cada una de las teorfas, por lo

menos de las tres mas importantes: teorias absolutas, teorias relativas;

prevencion general y prevencion especial, y teorias de la union.

! VON LIZST, Franz, (1927). “Tratado de Derecho Penal”, trad. De Quintiliano Saldaiia y Luis
Jiménez de Astia, Ed. Reus, Madrid. p. 390. Citado por VIDAURRI ARECHIGA, Manuel, en su
articulo “Las Teorfas de la Pena”, en sitio web: http://usicl3.ugto.mx
/derecho/pdfs/BII/BOLET46.pdf, visitado el 20/11/2012.

32 HASSEMER, Winfried. (1984). “Fundamentos de Derecho Penal”. trad. De Francisco Mufioz
Conde, y Luiss Arroyo Zapatero. Ed. Bosch. Barcelona.
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A decir de Rafael Alcacer Guirao puede decirse que el fin de la pena es la
prevencion de las acciones, pero este fin s6lo es, a su vez, medio para un fin
ulterior, el Derecho Penal, consistente en la proteccion de los bienes

juridicos.®

3.1.- Teorias absolutas de la pena: teoria de la retribucion.

Una idea de pena en sentido absoluto se comprende mejor cuando
se le analiza simultdneamente con el tipo de Estado que le da vida. Asi,
las caracteristicas mas significativas del Estado absolutista, eran la
identidad entre soberano y Es‘tado, la unidad entre moral y Derecho,
entre el Estado y la religién, ademas de la metafisica aseverandose
inclusive que el poder del soberano le habia sido otorgado directamente
por Dios**.

La Teoria del Derecho divino corresponde a una edad en la que no
solamente la religion, sino la teologia y la politica, se encuentran
confundidas entre si. En la persona del rey se concentraba no sélo el
Estado, sino todo el poder legal y de justicia. La idea que se tenia
entonces de la pena era la de ser un castigo con el que se expiaba el mal —
pecado-cometido. En cierto modo, bajo el régimen del Estado absolutista,
se imponia una pena a quien, revelandose contra el soberano, se revelaba

asimismo, en sentido méas que figurado, contra el mismo Dios.

3 ALCACER GUIRAO, Rafael. (2001). “Los Fines del Derecho Penal Liberamismo y
comunitarismo en la justificacién de la Pena”. Primera edicion. Editorial AD-HOC S.R.L. Buenos
Aires.

3 NEVILLE FIGGIS, John. (1970). “El Derecho divino de los Reyes”, trad. De Edmundo
O’gorman, Fondo de Cultura Econémica. México. Citado por VIDAURRI ARECHIGA, Manuel,
en su articulo “Las Teorias de la Pena”, en sitio web: http://usicl3.ugto.mx
/derecho/pdfs/BI/BOLET46.pdf, visitado el 20/11/2012.
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Al Estado absolutista se le identifica también como un Estado de
transicién. Es el estadio necesario entre la sociedad de la Baja Edad
Media y la Sociedad liberal. Se aprecia en este periodo el incremento de
la burguesia y una notable acumulacién de capital. Obviamente, ante el
efectivo desarrollo que esta nueva clase social estaba experimentando,
cobraria importancia la implementacion de medios para proteger los
capitales producto de la pujanza de los nuevos capitalistas. En tal
sentido, “la pena no podia tener sino las mismas caracteristicas y
constituir un medio mds para realizar el objetivo capitalista®”,

Con la aparicién del mercantilismo, el Estado absoluto inicia un
proceso de descomposicion y debilitamiento. Surge el Estado burgués
teniendo como fondo la teoria del contrato social: el Estado es una
expresion soberana del pueblo y con esto aparece la division de
poderes™.

Bajo esta concepcidn liberal del Estado, la pena ya no puede seguir
manteniendo un fundamento basado en la ya disuelta identidad entre
Dios y soberano, religion y Estado; la pena es concebida, pues, como “/a
retribucion a la perturbacion del orden (juridico) que se han dado los
hombres y consagrado por las leyes, la pena es la necesidad de restaurar
el orden juridico interrumpido. A la expiacion sucede la retribucion, la
razon divina es reemplazada por la razén de Estado, la ley divina por la

ley de los hombres™’ .

33 BUSTOS RAMIREZ, Juan y HORMAZABL MALAREE, Hernan. Ob.Cit. p. 117.
36 Ibid. p. 118-119.
37 Ibid. p. 120.
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Al tener el Estado como presupuesto politico la teoria del contrato
social, su actividad en materia juridico-penal la reduce a evitar la lucha
entre los individuos agrupados bajo la idea del consenso social. Asi, el
individuo que contrariaba ese contrato social era caliﬁcadé como traidor,
en la medida en que con su actitud no cumple con el compromiso de
mantener la organizacion social, producto de la libertad natural u
originaria, lo que le conduce a no ser considerado mas como parte de ese
conglomerado social, sino como un rebelde al que se puede retribuir su
culpabilidad con una pena.

-En concordancia con este esquema retribucionista, surge la idea de
que el fin de la pena es el de realizar la justicia y no otro. “La
culpabilidad del autor debe ser compensada con la imposicion de un mal
que es la pena, y el fundamento de la sancion estatal se halla en el
cuestionable libre albedrio, entendida como una capacidad de decision
del hombre para distinguir entre lo justo y lo injusto 38

Mediante la imposicion de la pena absoluta no cabe imaginarse
ningtn otro fin que no sea nica y exclusivamente alcanzar la justicia. La
pena es un fin de si misma. Segtn los partidarios de esta teoria, con la
aplicacion de la pena se consigue la realizacion de la justicia, la cual
exige, frente al mal causado por un individuo, un castigo que compense
tal mal y retribuya al mismo tiempo a su autor. Se castiga porque se ha

delinquido, lo que equivale a decir que la pena es sencillamente la

consecuencia juridico-penal del delito cometido.

% Ibidem
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En resumen, conforme lo refiere Alejandro Solis Espinoza, las
doctrinas absolutas miran a la pena como un fin en si mismo, siendo sus
SJundamentos muy variados, desde la retribucion divina (Stahl),
retribucion moral (Kant), retribucion juridica (Hegel), retribucion
vindicativa (Duhring) o expiatoria (Kohler)®.

En efecto, Hegel concibe a la pena como la negacién de la

¢«

negacion del derecho. Por lo tanto, “...en la medida que la negacion de
una negacion es la afirmacién, con la pena se trata de afirmar el
derecho que ha sido negado con la realizacion del delito. El derecho
cumple entonces un papel restaurador o retributivo. El valor absoluto
frascendente a conseguir con la pena es afirmar la vigencia del derecho.
Pero la pena para Hegel es lo racional y pena racional es la pena justa.
De esta manera, segun cudl sea la intensidad de la negacion del derecho,
asi también serd la intensidad de la pena con que el derecho serd
afirmado. 40

Para Kant la pena es retribucion de la culpabilidad del sujeto que a
su vez presupone su libertad de voluntad o libre albedrio. El autor
culpable es el que hace mal uso de esa libertad y se hace merecedor de
pena. La pena es una retribucién o un pago por el mal uso de la libertad.
Por lo mismo debe ser una pena justa, proporcional al mal causado con el

delito. Pero, mas alla de ello, la pena es un imperativo de la justicia. Por

eso debe ejecutarse siempre y en su totalidad.

% SOLIS ESPINOZA, Alejandro. (1999). “Ciencia Penitenciaria y Derecho de Ejecucién Penal”.

Editora FECAT E.LR.L. Lima. p. 15.
“ BUSTOS RAMIREZ, Juan. (2004). “Derecho Penal Parte General”. ARA EDITORES. Lima.

p-524.
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Para Claus Roxin®' la teoria de la retribucién no encuentra el
sentido de la pena en la persecucion de fin alguno socialmente util, sino
que mediante la imposicién de un mal merecidamente se retribuye,
equilibra y expia la culpabilidad del autor por el hecho cometido.

La teoria retributiva de la pena es criticada por cuanto la pena
entendida como retribucién no parece cémpatible con un Estado
democratico. Pues que la teoria retributiva en Kant entienda que la pena
sOlo consista en una venganza, no es compatible con la dignidad de la
persona. Sin embargo conforme refiere Victor Prado Saldarriaga®
“...una proyeccion ideoldgica de las teorias absolutas o de la
retribucion se encuentran todavia en las constantes referencias que la
doctrina formula sobre el principio de culpabilidad como base y como
limite de la penalidad y sobre el principio de proporcionalidad como

garantia para la determinacién legal y judicial de las penas...”

3.2.- Teorias relativas de la pena.

Guardan una notable diferencia con las teorias absolutas, en la
medida que buscan fines preventivos posteriores y se fundamentan en su
necesidad para la continuidad del grupo social.

Para las teorias preventivas, la pena no pretende retribuir el hecho

delictivo cometido, sino prevenir su comision. Si el castigo infringido al

4l ROXIN, Claus. (1996). “Derecho Penal. Parte General”. Editorial Civitas S.A. Madrid. P. 81-

“2 PRADO SALDARRIAGA, Victor. (2010). ”Determinacién Judicial de la Pena y Acuerdos
Plenarios”. Idemsa. Lima. p. 25.
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autor del delito ée impone s6lo porque se ha delinquido, en las teorias
relativas la pena se para que no se deliﬁca.

La formulacién mas antigua de las teorias relativas suele atribuirse
a Séneca quien, tomando del Protigoras de Platon, afirmé “Nemo
prudens punit quia peccatum est sed ne peccetur”, “ 1o que significa que
ninguna persona razonable castiga por el pecado cometido, sino para que
no se peque. Asi se deja de lado la teoria mistiéa de la expiacion, pues
no la concibe como un medio de festablecer por el sufrimiento el orden.
No obstante sus claras diferencias, en ambas teorias la pena se considera
como un “mal” necesario. No obstante, esta necesidad de la pena no se
basa en la idea de realizar la justicia, sino en la funcion de inhibir, hasta
donde sea posible, la comision de hechos delictivos.

La funcién preventiva asignada a la pena se divide, a partir de
Feuerbach, en dos direcciones cuyds objetivos bien determinados, a saber

son: prevencion general y prevencion especial.

3.3.- La prevencién general.
a) La prevencion general intimidatoria.

Un desarrollo posterior del Estado capitalista hacia necesaria una
readecuacion de la concepcion de la pena. Las teorias prevencionistaé
surgen en la transicion del Estado absoluto al Estado liberal. La
consecuencia de ello ha sido sefialada acertadamente por Bustos Ramirez

y Hormazabal Malaree, al poner de manifiesto que el cambio de

> HASSEMER, Winfried. Ob. Cit. p. 347
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absolutista a liberal experimentado por el Estado llevé “a fundamentar
la pena utilizando los planteamientos que los filésofos de la Ilustracion
opusieron al absolutismo, esto es, de Derecho natural o de estricto
laicismo: libre albedrio o miedo (racionalidad). En ambos, en el fondo,
se sustituye el poder fisico, el poder sobre los cuerpos, por el poder

sobre el alma, sobre la siquz’s”“.

Entre los defensores de una teorfa preventiva general de la pena se
cuentan, entre otros, Bentham, Beccaria, Filangieri, Schopenhauer, y
Feuerbach, siendo éste dltimo autor el formulador de la teoria de la
coaccion psicolégica, una de las primeras representaciones juridico-

cientificas de la prevencidon general.

Para Feuerbach, “la pena previene en forma general los delitos
porque es una intimidacion o coaccion psicoldgica dirigida a todos los
ciudadanos que reprimirdn su impulso delictivo cuando sepan que
inevitablemente seguird la imposicion de una pena a su hecho
delictivo.” En efecto, segin concibe la pena Feuerbach ésta es una
amenaza de la ley contra los ciudadanos para que se abstengan de
cometer delitos, pues, una “coaccién psicolégica” con la que se pretende

contrarrestar el fenémeno delictivo.

En ese mismo sentido afirma Roxin'® que el fin de la pena en esta

concepcion se expresa en la influencia sobre la comunidad, que mediante

#“ BUSTOS RAMIREZ, Juany HORMAZABL MALAREE, Hernan. Ob. Cit. p. 122.
* BUSTOS RAMIREZ, Juan. Ob cit. p. 527.
% ROXIN, Claus. Ob cit. p. 84.
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amenazas penales y la ejecucion de la pena debe ser instruida sobre las

prohibiciones legales y apartada de su violacién.

En resumen, son dos las ideas basicas en que se fundamenta esta
teorfa: la idea de la intimidacién o de la utilizaciéon del miedo, y la

ponderacién de la racionalidad del hombre.

Las criticas a esta teoria sefialan que resulta incompatible con el
Estado Social y Democratico de Derecho; pues resulta cuestionable la
utilizacion de una coaccién psicologica, el miedo y la
.instrumentalizacién de la persona. Pues la prevencién general no ha
podido superar la consecucion de un fin. Esta critica parte del postulado
ético kantiano en el sentido de que el hombre no puede ser utilizado

como medio para las intenciones de otro porque es un fin en si mismo.

Asimismo, desde una perspectiva de garantias el planteamiento
preventivo general tiende a graduar la pena no por el hecho cometido,
sino conforme al fin socio-politico de evitar futuras infracciones. Ello
puede llevar a una inflacion de la pena y al terror penal, hacia el

autoritarismo y la arbitrariedad.

b) La prevencion general positiva o integradora.

Constituye un intento que pretende superar de las criticas

formuladas a la prevencién general intimatorio que es calificada como
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negativa. Se inclina por una prevencién general mas amplia cuyo

objetivo es perseguir la estabilizacion de la conciencia del derecho.

Asi, “las fundamentaciones de la prevencion gemeral positiva
parten de la consideracion del Derecho Penal como un control social
mds, s6lo que formalizado. En cuanto estd formalizado estd limitado por
los derechos fundamentales de la persona. En tanto que la finalidad
perseguida por la imposicion de la pena trasciende del Derecho Penal a
la sociedad y, en consecuencia, se espera que produzca consecuencias en
la relacion social, concretamente de estabilizar la conciencia del

derecho”. ¥

Sus defensores postulan la orientacién del Derecho Penal desde
dichas consecuencias externas. Por ello necesariamente el derecho penal
debe conectarse con los demas controles sociales y, en general, con las

ciencias que estudian los fendmenos sociales. .

Esta postura es criticable por cuanto parte de una presuncion
absoluta: la capacidad motivadora de la norma. Ello presupone a la
idemostrabilidad empirica, la consideracion de una racionalidad
absolutamente libre en el hombre y la existencia de una sociedad cuyos
miembros son racionalmente homogéneos y motivales por la norma
penal. Ademéas tampoco logra superar las objeciones que ponen de
manifiesto su incompatibilidad con el Estado Social y Democréatico de

derecho, como la manipulacion del hombre, resultando inadmisible tal

4 BUSTOS RAMIREZ, Juan. Ob cit.p.529.
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instrumentalizacion del hombre. Este es el “defecto ético-social” de la
prevencion general seflalado por Sauer, ningin individuo, bajo ninguna
Justificacion, debe ser castigado en beneficio de otros®. Sauer, refiere
otra importante censura a la prevencion general surgida de su exigencia
para legisladores y jueces de establecer e imponer, respectivamente,
penas muy altas que incluso llegan a superar la medida de la culpabilidad

del autor del delito.

3.4.- La prevencion especial o individual.
a) Prevencion especial positiva.

A través de la pena admonitoria se intenta advertir o llamar la
atencion al autor de un delito para que se abstenga de delinquir en el
futuro: “la pena admonitoria juega un papel especialmente importante
respecto de delincuentes primarios y escasamente peligrosos.
Normalmente la funcion admonitoria de la pena se consigue a través de
penas no privativas de libertad (v. gr. Pena de multa) o de penas cortas

privativas de libertad. "

Asi, a través del fin resocializador de la pena se pretende inculcar

cientificamente al individuo para que internalice su respeto la ley, asi

“® SAUER, Guillermo, Derecho penal, parte general, trad. De Juan del Rosal y Cerezo Mir, Ed.

Barcelona, 1956, p. 19. Citado por VIDAURRI ARECHIGA, Manuel, en su articulo “LAS
TEORIAS DE LA PENA”, en sitio web: http://usicl3.ugto.mx /derecho/pdfs/BII/BOLET46.pdf,
visitado el 20/11/2012.

“ LOPEZ PEREZ, Luis. “dpuntes sobre la Prevencion Especial o individual de la pena”. En sitio
web http://www.derecho.usmp.edu.pe/instituto/revista/articulos/Prevencion_Especial.pdf. Visitado

el 14/MAR/2010.
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como repeler sus necesidades que lo pueden empujar a cometer nuevos
delitos. Expresamente refiere que la pena tiene funcion preventiva,

protectora y resocializadora.

b) Prevencion especial negativa.

Sefiala que la pena trata de evitar que el autor exprese su mayor o

menor peligrosidad en sus relaciones sociales (inocuizacion).

La pena inocuizadora dirigia sus consecuencias sobre quienes
habiendo delinquido no necesitan de resocializacién como son los casos

de los delincuentes por conviccién. ”*°

Se afirma que la inocuizacién es efectiva cuando mediante la pena
se anula totalmente la causa del delito: la pena de muerte y la cadena

perpetua para los delincuentes, terroristas, violadores, etc.

3.5.- Teorias eclécticas o de la union.

Estas teorias procuran demostrar que la pena apuntaria hacia varios
“fines”, los cuales tienden a una interrelacion y complementacion que se
produce en el marco de un proceso dialéctico de limite y utilidad. Surge
de esta manera una contradictoria vinculacién entre retribucion,

prevencion general y prevencion especial.

% GARAYCOTT ORELLANA, Norman (1998). “Comentarios al Cédigo de Ejecucién Penal”.
Editorial San Marcos. Lima. p. 17-19.
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En este sentido Enrique Bacigalupo sefiala: “Estas tratan de
combinar los principios legitimantes de las teorias absolutas y de las
relativas en una teoria unificadora. Por lo tanto se trata de teorias que
procuran justificar la pena en su capacidad de reprimir (vetribucion) y
prevenir (proteccion) al mismo tiempo. Dichos en otras palabras, la
pena serd legitima para estas teorias, en la medida en que sea a la vez
Justa y util. Los valores justicia y utilidad que en las teorias absolutas
resultan excluyentes y en las relativas son contempladas sdlo a través de
la preponderan‘cia de la utilidad (social), resultan unidos en las

“teorias” que estamos estudiando. "

3.6.- Teoria adoptada por nuestro ordenamiento juridico: fin

resocializador de la pena.

Nuestro ordenamiento juridico ha constitucionalizado la teoria de la
prevencion especial positiva. Asi, el inciso 22 del Articulo 139 de la
nuestra Constitucion Politica consagra el principio de que el régimen
penitenciario tiene por objeto la reeducacién, rehabilitaciéon y

reincorporacion del penado a la sociedad.

. . « 52 « <« .3
En este sentido, Joaquin Urias™ refiere que “la “reeducacion

alude al proceso de adquisicion de actitudes al que es sometido un

! BACIGALUPO, Enrique (1996). “Manual de Derecho Penal, Parte General”. Tomo IIL
Themis. Bogota. p. 32.

52 URIAS MARTINEZ, Joaquin. “E! Valor Constitucional del Mandato de Resocializacion”. En
Revista Espafiola de Derecho Constitucional N° 63, Septiembre/Diciembre 2001.p.45. citado por
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recluso para ser capaz de reaccionar durante la vida en libertad En
cambio la expresion “reincorporacion social” nos remite al resultado
factico de recuperacion social del condenado, originalmente
considerado antisocial. Recuperacion que implica la introduccion en la
sociedad de un condenado en las mismas condiciones que el resto de los
ciudadanos. La “rehabilitacion” expresa mds un resultado juridico, esto
es, un cambio en el estatus juridico del ciudadano que obtiene su
libertad. En este sentido por rehabilitacion se entiende la recuperacion,
por parte del ciudadano que ha cumplido su condena, de todos sus

derechos en igualdad de condiciones que los demds ciudadanos...”

Si bien la constitucién no hace menciéon a la “resocializacién”,
conforme indica Joaquin Urias, este concepto comprende tanto al proceso
reeducativo como al resultado, la reincorporaciéon social, sin que se
descuide tampoco la compresioén juridica de este resultado y que es

determinada por la rehabilitacion.

En consecuencia, la constitucién reconoce literalmente en el
mandato de resocializacion un principio constitucional. Este caracter
determina un efecto vinculante con respecto al legislador penitenciario
general y su aplicacion ha de estar en consonancia con los objetivos que
marca la constitucion, en nuestro caso con la reeducacidon, rehabilitacion

y reincorporacion del penado en la sociedad.

MONTOYA VIVANCO, Yvan. (2008). “La Constitucién Comentada.” Tomo II. Gaceta Juridica.
Lima. p. 634.
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En ese mismo sentido, el articulo IX del Titulo Preliminar del
Codigo Penal prescribe: La pena tiene funcion preventiva, protectora y

resocializadora.

El fin de resocializacion del reo, busca el reintegro y la adaptacién
social del individuo condenado a una pena privativa de la libertad. Por tal
razén, uno de los elementos que permite una eficaz resocializacién del
sujeto, es la proporcionalidad y utilidad de la pena, en el sentido que el
castigo impuesto al individuo que realizdo la conducta punible no
sobrepase su dignidad como ser humano, ni transgreda el nicleo central
de sus derechos fundamentales, ya que estos puede ser limitados por
medio de la pena mas no transgredidos. Asi lo asevera Juan Fermandez
Carrasquilla al afirmar “que el exceso hace perder a la pena su cardcter
Juridico o legitimo (...) Y como no se trafa de un ius talionis, ni existe una
objetiva escala composicional, la fijacion de aquella proporcionalidad es
politico-axioldgica, habida siempre cuenta de lo que es estrictamente
necesario y util para la tutela de la sociedad, la proteccion de la victima
y la proteccion del reo. La pena, que es un mal necesario, no debe
sobrepasar la medida de lq necesidad social (la proteccion de bienes
juridicos primarios) en que se inspira, ni infligir al reo sufrimientos
innecesarios; debe, en suma, ser el menor mal posible para la sociedad y
para el delincuente. Su fundamento o razén de ser no es otro que la
necesidad socio-politica de la defensa del orden juridico y la garantia de
las condiciones minimas de la existencia social pacifica, pero nunca se

impone, en un estado de derecho, por encima de las necesidades de
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proteccion de bienes juridicos, ni por fuera del marco subjetivo de la

culpabilidad™®

En relaciéon con el fin de resocializacion, la pena ademds de ser
Jjuridica, publica y judicial, debe fundamentarse en la necesidad, utilidad
y proporcionalidad, ya que de estos tres factores dependera que el castigo
impuesto por el Estado no sobrepase la dignidad del reo, facilitando su
proceso de rehabilitacion. Ademas del caracter de.necesidad, la pena
debe ser 1util para generar la recuperacion y readaptacion social del
sujeto. Es decir, la pena debe ser un instrumento adecuado para servir a
sus fines de prevencion retribucién, proteccion o resocializacién. Si los
fines de la pena pueden conseguirse por otros medios menos costosos o

menos aflictivos, la pena no es necesaria y por lo tanto no puede ser 1til.

Otra caracteristica que la pena debe tener para generar la
resocializacién del individuo es la proporcionalidad. Esta se obtiene con
la comparacion entre el dafio ocasionado por el delito y el dafio causado
por la pena. Segin Feméndez Carrasquilla, “el estado actual de la
relacion de razonable proporcion entre delito y pena, que desde luego no
es natural ni matemdtica sino valorativa, es el de hacer depender la
gravedad de la pena, en abstracto y en concreto, de dos pardmetros

fundamentales: la gravedad del injusto y el grado de culpabilidad. >

3 FERNANDEZ CARRASQUILLA, Juan. (1989). “Derecho penal fundamental”. Temis. Bogots.

pag. 88.
> Ibidem.
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Por otra parté, dentro del individuo, deben de existir los factores
psicolégicos para poder llevar a cabo el proceso de resocializacion. Estos
factores son: la aceptaciéon de culpa por la accidn ilicita cometida, el
remordimiento por el ilicito cometido, el temor al castigo y el
padecimiento de este, la reflexion y el entendimiento de la conducta
punible y el castigo recibido, la interiorizacion de los valores de la
sociedad y del espiritu de las leyes, el arrepentimiento y por ultimo el
aprendizaje sobre la experiencia propia obtenida del acto punible. Estos
son factores esenciales que el individuo debe estar en capacidad
psicologica de realizar para poder llegar a la consecucién de la

resocializacién.>

% VELASQUEZ, Femando. (2004). “Manual de Derecho Penal”. Segunda edicion. Editorial
Temis. Bogota. Colombia. pp. 493 -503.
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CAPITULO IV

4. Sistema procesal penal.

4.1.- Antecedentes:

a) Sistema acusatorio: El sistema acusatorio es el primer sistema procesal
penal que aparece en la historia, este Sistema es anterior al inquisitivo y se
levanta a partir de una concepcion privatista en el que el agraviado
encausa sus inlereses a través de un proceso que moviliza a su impulso,
cuya caracteristica principal es la discusién entre dos partes frente al
juzgador™, Asimismo, también la acusacién se encontraba en manos de los
parientes del ofendido: “(...) La acusacion corresponde al ofendido y sus
parientes, posteriormente se amplia a cualquier ciudadano. El juez estaba
sometido a las pruebas que presentaban las partes, no podia hacer una
seleccion de las mismas, ni investigar el hecho delictivo.”’

Entonces se puede advertir que en este sistema procesal penal las
tareas estaban repartidas en cuanto al juzgamiento y la acusacion, puesto
que recaen en diferentes sujetos procesales, ya que el juez no puede realizar
investigaciones por su propia cuenta.

Este sistema predominé en la reptiblica helénica y romana: “el sistema

acusatorio tuvo su_forma mds pura en la republica helénica y en los ultimos

tiempos republica romana. Esta forma de enjuiciamiento penal dominé todo

% ROSAS YATACO, Jorge. (2009). Ob. Cit. p, 114.
57 MELGAREJO BARRETO, Pepe. (2006). “El Principio de Oportunidad en el Nuevo Cédigo
Procesal Penal”. Editorial JURISTA EDITORES E.LR.L. Primera Edicion. Lima. p, 52.
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58 . e e . e ey .
, predominado los principios de contradiccion, oralidad

el mundo antiguo
y publicidad; y, sus caracteristicas principales son:

- La persecucion del delito es privada, la investigacion queda al libre
albedrio de la persona perjudicada o de sus parientes. Posteriormente
correspondio a los ciudadanos con la incorporacion de la accion popular,
no siendo afectado por el hecho delictivo ejercitdandolo en nombre de la
comunidad y en casos exclusivamente publicos. Al no existir el Ministerio
Publico el proceso no podia iniciarse sin la accion de parte.

- Abierto el proceso, su desarrollo continia con la investigacion aun a
pesar de que el acusador abandone la accién. Sin embargo los sujetos
procesales tienen un rol protagonico con la aportacion de pruebas. Pues el
Jjuez adolece de libertad de investigacion, asi como para la seleccion de
pruebas, restdndole solo el examen de las pruebas alegadas en la
acusacion.

- Este sistema en puridad solamente es factible con la presencia de un
Jjurado integrado por personas honorables, las mismas que decidirdn en su
veredicto, asi también controlando posibles excesos de los magistrados.

- Principios bdsicos de este sistema son la publicidad, oralidad y
contradiccion. El procedimiento consiste, en lo sustancial, en un debate
publico, oral, continuo y contradictorio. Los juece.s; éué integran el tribunal

perciben los medios de prueba, los fundamentos y las pretensiones que

ambas partes introducen y resuelven segun esos elementos.

8 ROSAS YATACO, Jorge. Ob. Cit. p, 114.
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- En la valoracion de la prueba impera el sistema de la intima conviccidn,
segiin la cual los jueces deciden votando, sin sujecion a regla alguna que
establezca el valor probatorio de los medios de prueba. Asi, la sentencia es
el resultado del escrutinio de los votos de una mayoria determinada o de la
unanimidad de los Jueces.

- Con la relacion al acusado, éste es sujeto de derechos, colocado en una
posicion de igualdad con el acusador, cuya situacion juridica durante el
proceso no varia decididamente hasta la condena; se admite la posibilidad

excepcional de privar al imputado de su libertad. >

b) Sistema inquisitivo: Ulteriormente en la edad media se instaura el
sistema inquisitivo que corresponde a una idea de concentracién del
iuspuniendi absoluta: “este sistema, surge con los regimenes mondrquicos y
se perfecciona con el Derecho candnico; pasa luego a las legislaciones
europeas de los siglos XVI, XVII Y XVIII. Viene a ser una contrapartida al
sistema acusatorio, basado a una concepcion absoluta del poder central y
totalitario. Bajo este sistema, la funcion de acusacion y decision estd en
manos del Juez. El proceso se desarrolla segun los principios de la
escritura y el secreto. La Iglesia fue el primer poder que pasé del
procedimiento acusatorio al inquisitivo. Este tipo, de procedimiento dio
vida a un proceso penal autoritario, despojado de todo individualismo.
Adquirié una tendencia impregnada de la técnica, y se dirigio

principalmente a obtener la confesion del imputado como de lugar, por

* MELGAREJO BARRETO, Pepe. Ob. Cit. p, 53.
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cuanto con ella el imputado, en este caso el penitente conseguia -dice-
salvar su alma. El sistema inquisitorial se basaba en la investigacion del
delito de herejia realizada por los inquisidores quienes en cumplimiento de
su funcion, hacian el papel de jueces. No era necesario que existiera una
denuncia o acusacion; podian inquirir, es decir, investigar, cualquier
indicio razonable que lo llevara a sospechar la existencia de personas o
grupos heréjicos.”*

Este sistema inquisitorial estaba basado en la investigacion y
juzgamiento que realizaba el juez inquisidor, no siendo necesaria la
denuncia de parte para que iniciara la investigacidn, sino que lo podia hacer
de oficio si creia que existia indicios de la comisiéon de un delito,
fundamentalmente se investigaba la herejia.

Las caracteristicas principales de este sistema son:
“- En cuanto a la jurisdiccion, le corresponde a la autoridad mdxima — sea

rey, emperador o monarca — el cual delega esta facultad a través de sus

funcionarios.

- Es el Estado quien promueve la presion de los delitos por el interés es de
todos. El proceso no depende de la voluntad de los particulares, en tanto la

instruccion se inicia sin conocimiento del instruido.

- El Juez estd investido de una potestad permanente para actuar de oficio,
investigar, buscar, adquirir y valorar las pruebas al margen de la voluntad
de los sujetos procesales, para luego sancionar lo delitos cometidos. Reine

la del juez, acusador y defensor a la vez.

% Ibid. pp, 54 - 55.
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- Los principios que se desenvuelven en este sistema son la predominancia

de la escritura, y que las diligencias sean secretas.

- El acusador y el tribunal desaparecen para dar paso al inquisidor con

potestades supra legales.

- El acusado es considerado como un objeto de la persecucion penal, al que
no sélo se desconoce su dignidad, ni se le respeta ningun derecho, sino que
se le pone a su cargo la obligacion de colaborar con la investigacion, deber

que se exige, generalmente, mediante el uso de la tortura.

- El sistema de valoracion de la prueba no es libre si no tasada. ”*

¢) Modelo mixto: Sistema que es una especie de combinacién de los dos
sistemas explicados anteriormente y aparece con el advenimiento del
lluminismo y de la Revolucion Francesa, de los Estados modernos.
Estructuré el proceso en dos etapas: la fase de la instruccion, inspirada en
el sistema inquisitivo por ser escrita y secreta, y la fase del juicio oral con
marcado acento acusatorio, basado en la contradiccion, oralidad y

ublico.® Sus principales caracteristicas son:
p

- El ejercicio de la accion penal, corresponde a un drgano estatal

(Ministerio Publico).

¢ ROSAS YATACO, Jorge. Ob. Cit. p, 117.
2 MELGAREJO BARRETO, Pepe. Ob. Cit. p, 55

42



- El proceso penal se divide en dos etapas contradictorias: la instruccién y

el juicio oral.

- Ambas etapas son encargadas a dérganos diferentes Ouez Penal y Sala

Penal Superior).

- La prueba recolectada en la instruccion es merituada segun el sistema de
la libre conviccion esto es, a criterio y poder discrecional del juez, en el

Juicio, también llamado el método de la sana critica.

- El imputado es sujeto de derechos, cuya posicion juridica durante el
proceso le corresponde de un inocente, vale decir, se presume inocente
mientras no sea declarado responsable penalmente con una sentencia y es
el Estado a través del Ministerio Publico, quien debe demostrar con certeza

la culpabilidad del acusado y no éste el que debe construir su inocencia.

4.2.- Elsistema procesal penal acusatorio garantista.
a) Nociones generales.

En la actualidad, el modelo garantista de-Justicia penal resurge en el
escenario politico-juridico rescatando la estructura de principios que se
encuentra en la base del constitucionalismo social, cuya maxima consiste, en
lineas generales, en el respeto a la persona humana, los valores de la vida y
de la libertad, el nexo de legalidad y libertad y, por tltimo, la humanizacién

del sistema de penas.

% Ibidem.
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El Codigo Procesal Penal de 2004 acoge este modelo garantista, se
basa en una division de funciones, colocdndose en iguales condiciones, por
un lado al acusador (fiscal), quien persigue penalmente y ejerce la funcion
requiriente, por ofro lado al imputado que puede resistir y contradecir la
imputacion, ejerciendo su derecho a la defensa y finalmente el Juez como
drgano dirimente decide la funcion de fallo. La investigacion, es conferida
al Ministerio Piblico -como titular del ejercicio de la accién penal piblica-
y el enjuiciamiento al érgano jurisdiccional -Juzgados Penales, constituidos

en organos colegiados o unipersonales.®

b) Caracteristicas.

Este sistema procesal penal segin lo manifiesta Reyna Alfaro
citando a Constante Avalos Rodriguez se caracteriza porque en aquél
(sistema procesal adversarial) las diversas etapas o fases del proceso penal
se entienden como espacios de enfrentamiento o de interaccion entre sujetos
y partes (adversarios) con pretensiones, por lo general, divergentes (de
culpabilidad o de inocencia) y cuyo vencedor debe ser determinado por un
tercero imparcial, el juez. 65 Es asi, que se delimitan las funciones de las
partes en el proceso; las caracteristicas se pueden resumir de la siguiente
manera:

- Reconocimiento en exclusiva de la accion penal al Ministerio Publico, por

tanto, monopolio acusador (legitimacion activa unica) para este organismo

64 11ae
Ibidem.

¢ REYNA ALFARO, Luis Miguel. (2009). “La Terminacién Anticipada en el Cédigo Procesal

Penal”. Editorial JURISTA EDITORES E.LR.L. Primera Edicién. Lima. p, 116.
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con exclusion (o minima intervencion) generalmente limitada a la
pretension civil de particulares sean o no ofendidos por el delito.
- Atribucion del Ministerio Fiscal de la competencia para las causas
penales, sustituyendo al juez instructor, sin perjuicio de la intervencion
ocasional de éste cuando resulte necesario.’

Si este modelo es correctamente implementado, permitira la
realizacién de los fines del proceso penal, con el respeto a los derechos
fundamentales, pues la investigacion se encuentra en manos del

representante del Ministerio Publico y el 6rgano judicial, quien juzgara, sera

un ente imparcial.

¢) Principios.

Los principios pilares de este sistema procesal penal son los principio
de igual de armas, imparcialidad, contradiccion y oralidad. 67

El principio de igual de armas, indica que las partes en el proceso
tendran un trato igualitario, por lo que este principio segiin Reyna Alfaro “es
la piedra de toque sobre la cual descansa el nuevo modelo procesal debido
a que permite reducir las desigualdades propias de los diversos sujetos. No
puede dudarse que el Ministerio Publico posee un posicion de superioridad
respecto a los restantes sujetos procesales, situacion basada en sus
caracteristicas innatas (organizacion, facultades, apoyo de la policia

nacional, etc.) siendo necesario dotar a los restantes actores del proceso

% MELGAREJO BARRETO, Pepe. Ob. Cit. p, 56.
S REYNA ALFARO, Luis Miguel. Ob. Cit. p, 27.
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penal de herramientas que reduzcan dichas diferencias. El principio de
igualdad de armas y sus contenidé)s sirven a dicho propésito.®®

El principio de imparcialidad segtin refiere Werner Goldschmidt es el
fundamento del proceso civil, penal, contencioso-administrativo, en fin: del
proceso como tal®. Se deriva de la funcién que cumple el juzgador como
tercero imparcial, basado en la legalidad cumple con decidir en el caso
puesto a su conocimiento, el juez se convierte en un moderador garantista
de la instruccién confiada al fiscal.”®

Por el principio de contradiccién las partes en el proceso pueden
controvertir las pruebas presentadas, convirtiéndose el proceso en un
terreno de enfrentamiento dialéctico con el propdsito de convencer al juez
sobre su pretensién.”’

La oralidad sera el instrumento mas adecuado para el propésito de

debatir las pretensiones de las parte del proceso.”

68 1.
Ibidem.

% GOLDSCHMIDT, Wemer. “La Imparcialidad como Principio Bdsico del Proceso (la

partialidad 'y la  parcialidad)”. Revista publicada en la péagina web:

http://www.academiadederecho.org/upload/biblio/contenidos/la_imparcialidad.pdf. Visitado el
10/11/11.

" REYNA ALFARO, Luis Miguel. Ob. Cit. p, 27

"L Ibidem

” Ibidem
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CAPITULO V

5.1.- El Ministerio Puablico.

a) Antecedentes historicos.

Segun el autor Rosas Yataco, la partida de nacimiento del Ministerio
Publico tuvo lugar en Francia con los denominados “Procureurs du roi”
(procuradores del rey) cuya funcién era la defensa del principe e intereses
del Estado, y Iuego en el siglo XVI de los “ad vocats du roi” (abogados del
rey)73; agrega que, en su origen el Ministerio Publico defiende los intereses
del Rey y con el transcurso del tiempo, su drea de actuacion se ve ampliada
al éambito publico, interviniendo ya no sélo en asuntos que interesaban a la
corona por su contenido economico fiscal, sino también a la persecucion de

infracciones que atentaban contra los miembros de la comunidad.”™

b) Breve reseiia histoérica del Ministerio Pablico en el Pera.

E] autor en comento nos indica que como antecesor mds remoto, pero
sin tener el cardcter institucional que solo se adquiere en la época
republicana, el funcionario defendia la jurisdiccion y los intereses de la
hacienda real en los Tribunales del Consejo de Indias. Esta funcion se
fortalece al instalarse, en mayo de 1 542, la Real Audiencia y Cancilleria de
Indias y, luego, la del Cuzco.

Indica ademas que desde el Reglamento Provisional de San Martin de

1821 hasta la Constitucion de 1933, el Ministerio Publico ha formado parte

PROSAS YATACO, Jorge. Ob. Cit. p, 291
™ Ibidem.
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del Poder Judicial, habiendo adoptado recién la denominacion de
Ministerio Fiscal con la primera Ley Orgdnica del Poder Judicial, Ley N°
1510, de 28 de julio de 1912, y fue el Decreto Ley N° 14605 de 25 de julio
de 1963 que deroga la anterior y lo llama ya Ministerio Piblico.”

La Constituciéon Politica del Estado de 1979 concibe al Ministerio
Publico como un érgano auténomo, extrapoder, jerarquicamente organizado,
desprendiéndose asi del Poder Judicial. Con la Constitucién de 1993
reafirma la autonomia del Ministerio Publico, otorgdndole, entre otros, la
funcién de velar por la independencia de los 6rganos jurisdiccionales y la

recta administracién de justicia.”®

¢) Concepto.

El jurista César San Martin Castro refiere que el Ministerio Publico,
institucion que es herencia del Iluminismo, es concebido en el art. 158° de
la Constitucion nacional como un drgano autonomo, extrapoder, cuya
principal mision es la de pedir que se realice la funcion jurisdiccional y que
se haga con arreglo al principio de realidad (art. 159°. 1 Const). Se trata de
funcién postulante o requiriente, pero en ningun caso decisoria; el Fiscal

pide que el érgano jurisdiccional juzgue, que realice su funcién, pero no

Jjuzga. 7

7 1bid. p, 292.

7 Ibid. p. 293

"SAN MARTIN CASTRO, César. (1999) “Derecho Procesal Penal”. Volumen I. Editora
Juridica GRIJLEY E.LR.L. Lima. pp, 163.
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d) Caracteres del Ministerio Piblico en el Peri.

Dos son los caracteres esenciales del Ministerio Puablico en el proceso
penal como lo indica Montero Aroca mencionado por San Martin Castro es
una parte, si bien publico, que responde a la idea de que el delito afecta a
toda la sociedad, estando ésta interesada en su persecucion, y su actuacion
ha de basarse en la legalidad.”

La funcion persecutoria que la Constitucion encomienda al Fiscal,
destinada a la aplicacion del derecho penal a los infractores de las normas
jurz’dz:co-penales, permite construir un proceso penal esencialmente
acusatorio. Al atrz:buir al Ministerio Publico la titularidad de la accion
penal en régimen de monopolio: el Poder Judicial no puede recibir
denuncias ninguna de ninguna otra procedencia, y entregarle la conduccion
de la etapa de investigacion o instruccion, la Ley Fundamental
sencillamente ha sustraido a los jueces la funcion de acusar, que de esta

forma recupera en esencia su exclusiva funcion juzgadora, con lo que
constitucionalmente se clausura la posibilidad de construir o perrﬁitir el
funcionamiento de un sistema z'nquisitivo79 ; por lo tanto la tarea y funcion de
la fiscalia si se acepta la persecucion penal estatal supone la particién de

tareas entre el fiscal y la judicatura.so

7 Ibid. p, 164.

 Ibidem.

S'MAIER, Julio B.J. (1989) “Derecho Procesal Penal Argentino”, Tomo 1. Editorial Hamurabi
S.R.L. Buenos Aires. p, 362.
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¢) El Ministerio Piiblico en el Codigo Procesal Penal de 2004.

Neyra Flores nos indica los aspectos principales del cambio del
Ministerio Publico:
- Autonomia del Ministerio Publico, la autonomia del Ministerio Publico es
el eje central para decidir la direccion de la investigacion y responde al
nuevo modelo procesal penal asumido, esto es, el acusatorio, pues un
elemento importante para poder pasar de un sistema inquisitivo a uno
acusatorio es la activa participacion de un Ministerio Publico en el proceso
de reforma procesal penal, objetivo que sélo se logra con una institucion
auténoma que no Ssea un mero auxiliar jurisdigcional como estaba
concebido el Ministerio Publico en el CdePP 1940.
- Del Juez instructor al Fiscal Director de la Investigacion. El NCPP 2004
le asigna al Fiscal la direccion de la investigacion, pues en atencion al
principio acusatorio, las funciones de investigar y juzgar deben estar en
manos distintas, asi el Fiscal en el NCPP es el encargado de la
investigacion tanto en las diligencias preliminares como en la investigacion
preparatoria propiamente dicha, entonces la funcion del Juez es ser un
tercero imparcial que decidird en casos especificos, sobre todo deberd
intervenir cuando deba decidirse cuestiones que afecten derechos
fundamentales é’e las partes.
Fiscal: la Dicotomia entre Imparcialidad y Objetividad. El Fiscal debe
indagar no solo las circunstancias que permiten comprobar la
responsabilidad del imputado, como hemos sefialado lineas arriba. El

amparo legal que tiene este principio en el NCPP lo hallamos en el articulo
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61 inciso 2 que sefiala que el Ministerio Publico: “conduce la investigacion
preparatoria, practicard u ordenard practicar los actos de investigacion
que correspondan, indagando no solo las circunstancias que permitan
comprobar la imputacién, sino también las que sirvan para eximir o
atenuar la responsabilidad del imputado y solicitard al Juez las medidas
que sean necesarias cuando corresponda hacerlo.” Debemos dejar en claro
que la imparcialidad es un atributo de la jurisdiccion, pues lo mantiene
como tercero enire las partes, por ello, el Fiscal al ser parte del proceso
penal no gaza del principio de imparcialidad, a él le corresponde el

principio de objetividad.®!

5.2.- Fiscalia e Investigacion del delito

El articulo 159 de Nuestra Norma Fundamental establece que el
Ministerio Publico tiene como sus funciones perseguir y conducir desde su
inicio la investigacion del delito; ademas como lo sefiala el doctor César San
Martin, atribuy6 al fiscal el ejercicio de la accion penal y la promocion de la
accidn judicial en defensa de la legalidad (incs. 5 y 1 del art. 159°), funciones
que interpretadas sistematicamente habilitaban, sin necesidad de una norma
expresa, la necesidad de que el fiscal sea el investigador, desechando la figura
del Juez Imstructor. En suma, el nuevo Cddigo Politico ha encargado al
Ministerio Publico la funcién persecutoria del Estado, la cual - como explica
ORE GUARDIA - consiste en buscar, analizar y presentar las pruebas que

acrediten responsabilidad o irresponsabilidad de los imputados, y

81 NEYRA FLORES, José Antonio. (2010) “Manual del Nuevo Proceso Penal & de Litigacion
Oral”. Editorial Moreno S.A. Lima. pp, 234-236.
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consecuentemente, de ser ello justificado, solicitar la aplicacion de las penas
consiguientes. 82

Al optar por este modelo de organizacion del sumario, la Constitucién
sencillamente ha hecho del fiscal una institucion idénea a un sistema procesal
penal acusatorio a la vez que - por la propia naturaleza del mismo - impone
que la investigacion sea wuna fase preparatoria de la acusacion,
desformalizandola por completo [ALBERTO BINDER, 1994:81]. Para la
estructura del proceso penal es signi]"icativa esta division funcional entre
Fiscalia, incluida la policia como drgano auxiliar, y Tribunal, pues evita
ampliamente el peligro de prejuicio en la obtencion de la sentencia y conduce
al principio acusatorio, segun el cual, el juez actia no espontdneamente, sino
sélo en base a una acusacion.®

Siguiendo la linea del autor citado, mas alla de esta opcion sistemadtica
asumida por la Ley Fundamental, lo importante, desde una perspectiva
garantista, no es quién realiza la investigacion sino qué controles se instauran
para evitar abusos. El Codigo en este punto es bastante generoso, por cuanto:
a) estipula que la investigacion culmina en manifestaciones de mero cardcter
requiriente; b) sanciona que el juez es quien dicta medidas coercitivas, se
pronuncia sobre la accién penal y - aunque timidamente - interviene en los
actos definitivos con la denominada instruccion suplementaria o prueba

anticipada; y, c) reconoce que el defensor tiene un amplio acceso a las

diligencias de investigacion y puede invocar la proteccion judicial cuando el

82 SAN MARTIN CASTRO, César. (2012) “Estudios de Derecho Procesal Penal”. Editora
Juridica GRIJLEY E.LR.L. Lima. pp, 205
8 Ibidem.
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fiscal demora las diligencias o no cumple sus funciones de modo objetivo e

imparcial®.

5.3.- Institucionalidad del Ministerio Piblico

Lo primero que debe destacarse es que la funcién penal del Ministerio
Publico estd adscrita al sistema de administracion de justicia del Estado: el ins
puniendi no puede entenderse sin la funcién requiriente del Ministerio Pablico
y el respeto a los principios esenciales de enjuiciamiento penal, tales como el
juicio previo y el derecho de defensa (art. 139°, mes. 10 y 14 Const.). En. este
orden de ideas, si el Ministerio Publico es un érgano estatal encargado de la
averiguacion del delito y de sus autores o participes, consecuentemente, debe
tener determinadas caracteristicas institucionales para estimarlo idoneo al fin
propuesto. Si la funcion requiriente y la funcion jurisdiccional, como acota
Vélez Mariconde, son especies de una misma actividad: administrar justicia,
entonces, ambos organos deben ser independientes de los Poderes Ejecutivo y
Legislativo, y sus miembros deben ser auténomos, obedecer tinicamente a la
ley y actuar objetiva e imparcialmente [1963: 297].%°

La Constitucion instituye al Ministerio Publico como un 6rgano
autonomo de Derecho Constitucional y, como tal, fuera de los alcances y logica
institucional del Gobierno, del Congreso y de los Tribunales (art. 15 8°). Este
modelo institucional, al decir de Bustos Ramirez, es el mejor sistema, tanto en
relacién a la funcidén de investigacion y ejercicio de la accién publica, como

también para su mayor eficiencia dentro del proceso. De este modo, se logra

3 1bid. 206.
8 Ibidem.
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total objetividad e imparcialidad en su actuar, ya que no estard a disposicién de
la politica del Ejecutivo, lo que es muy importante en la persecucién de los
delitos funcionales y de poder, y se evita todo rasgo de caracter inquisitivo,
pues queda totalmente delimitada su funcion respecto de la jurisdiccional y
tampoco hay supeditacion de su labor a lo que resuelva la Corte Suprema, lo
cual también le disminuiria su objetividad [1994:175]%.

Los fiscales, asimismo, estdn organizados en su cuerpo o carrera
funcionarial. Tienen los mismos derechos y prérrogativas y estan sujetos a las
mismas obligaciones que los jueces. Su nombramiento esta sujeto a requisitos y
procedimientos idénticos a los miembros del Poder Judicial (art. 158°
Constitucional). En suma, pertenecen al ordenamiento judicial. Esta
independencia interna y su integraciéon al ordenamiento judicial, permiten
configurar un sistema de fiscales con la base material suficiente para realizar
investigaciones objetivas y ajenas a directivas de otros poderes o de la propia
jerarquia. Por ello se explica, a partir de una base organica - D. Leg. N° 052 -
que cumple y desarrolla estas premisas, que el art. 60° del CPP estatuya que los
Fiscales actiian en el proceso penal con independencia de criterio, rigiéndose
unicamente por la ley y que el art. 65° del mismo Cddigo conciba al Ministerio
Piblico como una autoridad objetiva de justicia, al fijar la busqueda de la

. . . . -, 87
verdad en el caso concreto como objetivo de la investigacion.

% Ibidem.
¥ Ibid. p, 206.
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5.4.- Ministerio Piabico y Facultades Coercitivas

La Constitucién no autoriza al Ministerio Piblico a dictar medidas
coercitivas. Por regla general, la restriccion de derechos fundamentales esta
reservada al Poder Judicial. Las medidas que se dictan al respecto integran,
propiamente, la funcién jurisdiccional. Empero, la Ley Fundamental reconoce
excepciones muy puntuales a esta reserva jurisdiccional. Por razones de
urgencia admite la detencién - reservada a la Policia - y el allanamiento
administrativo (art. 2°, incisos 9 y 24 f); y, en atencién a la naturaleza de
determinados oérganos de averiguacion y de los hechos objeto de
esclarecimento, permite a las Comisiones Investigadoras del Congreso y al
Fiscal de la Nacion, maximo jerarca del Ministerio Publico, el levantamiento
del secreto bancario y la reserva tributaria (art. 2°, inciso 5)%8,

Los arts. VII del Titulo Preliminar y 133° del CPP sefialan que la
detencién y las demds medidas coercitivas que afecten de modo grave los
demas derechos fundamentales, s6lo pueden disponerse por orden judicial
debidamente motivada. El Codigo, en sus articulos 67° y 97°, Gnicamente
reconoce a la Fiscalia la posibilidad de dictar la medida de conduccidn
compulsiva para todo aquel que, en su calidad de procesado, testigo o perito,
" sea citado por su despacho e injustificadamente omite concurrir a la diligencia
para la que es convocado. Esta medida no puede durar mas de 24 horas;
transcurrido en este término debe levantarse, bajo responsabilidad. Tal facultad
se justifica, primero, porque la Constituciéon y la ley imponen a los ciudadanos

el deber de colaborar con la justicia (arts. 38° Const. y 97° CPP); y, segundo,

8 Ibidem.
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porque la conduccién compulsiva o mandato de acompafiamiento no representa
una seria merma a la libertad de transito ni afecta sensiblemente el entorno
juridico del emplazado.¥

Iniciada la investigacién formal del delito, el Ministerio Pudblico es la
tnica autoridad que puede solicitar medidas coercitivas personales y reales,
salvo el actor civil en el supuesto de los embargos (art. 174° CPP). Asi
tenemos, que la prolongacién de la detencién, la revocacion del mandato de
comparecencia, el arraigo, el secuestro, incautacion y exhibicién de cosas, el
allanamiento, la clausura o vigilancia de locales y la inmovilizacién de cosas
muebles, son medidas coercitivas que el juez dicta a expresa peticién del fiscal
(arts. 137°, 144°, 146°, 156°, 136° y 167° CPP). Es obvio, por lo demas, que la
incomunicacion, en tanto agravacion especifica de la detencion, y el secuestro,
apertura e intervencion de comunicaciones y documentos privados, por la
particularidad del derecho fundamental afectado, atin cuando el Cédigo no lo
sefiale expresamente, también siguen la perspectiva anterior.

Si bien las medidas coercitivas graves estan sujetas a reserva
jurisdiccional, el CPP permite que por razones de urgencia y peligro por la
demora, es decir, cuando existan circunstancias apremiantes que impidan hacer
efectiva la obtenciéon inmediata del material probatorio y no sea posible
conseguir oportunamente la orden judicial, poniendo en serio riesgo el
esclarecimiento de los hechos, el fiscal pueda ordenar y ejecutar determinadas
medidas coercitivas. Estas son el secuestro de correspondencia y documentos

privados (art. 155°), el secuestro o la exhibicion forzosa de cosas (art 160°) y

% Tbidem.
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la clausura o vigilancia del local o la inmovilizacién de cosas muebles (art.
171°). Estas medidas, sin embargo, requieren una resolucién confirmatoria del
Juez Penal. La confirmacién significa la prevalencia de la jurisdiccion y la
necesidad de una tutela judicial cuando se trata de limitar derechos
fundamentales e implica que el juez se pronuncie no sélo sobre la
razonabilidad y amparo juridico de la propia medida coercitiva sino también si
en el caso concreto medié urgencia y peligro por la demora. Si el Juez
considera que alguno de los dos extremos no se cumplid, denegara la
confirmacién solicitada por el fiscal y, consecuentemente, a tenor de lo
prescrito por el art. 195° del CPP, las pruebas obtenidas de ese modo se
consideran ilegales, careceran de valor conviccional y no podran ser ameritadas

en modo alguno’.

5.5.- Control Judicial

Lo fundamental, como se sefialé anteriormente, no tanto es quién asume
la titularidad de la investigacion, sino qué controles se instauran para evitar la
utilizacién arbitraria del poder publico, consistente en el avasallamiento de la
persona y de sus derechos fundamentales.

Existen tres tipos de actividades de control: a) las autorizaciones,
vinculadas a las medidas coercitivas, ya tratadas, y a las contracautelares
(libertad provisional, libertad incondicional, libertades por exceso del plazo
(arts. 182°, 189°, 137°, 335°y 397°.3 CPP); y, b) las decisiones, que extinguen

o imposibilitan el ejercicio de la accion penal (arts. 5°-8° 55°.2, etc. CPP); y,

* Ibib. p, 207.
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e) las recomendaciones y quejas sobre la actividad funcional del Fiscal (art.
56°CPP).*!

Sobre la accién penal y la propia persecucion penal, la decisién final
corresponde al juez. Primero, aprueba la promocién de la accién penal (art.
115°). Segundo, resuelve lo relativo a las cuestiones previas, prejudiciales y
excepciones, que en buena cuenta son medios de defensa que garantizan la
correcciéon y viabilidad del procesamiento penal (arts. 5°, 6°, 70, 50 y 263°).
Tercero, decide sobre el sobreseimiento del proceso, de acuerdo con el
dictamen fiscal, e inicia el procedimiento para forzar la acusacion (arts. 253° y
254°). Cuarto, se pronuncia sobre el cumplimiento de los requisitos formales
de la acusacién para la expedicidn del auto de enjuiciamiento (art. 261°).

El juez no es por completo ajeno a los actos de investigacion y a la
conducta del fiscal. Por si mismo, cuando deba resolver si dicta una medida
cautelar o contracautelar o pronunciarse sobre una cuestion previa o prejudicial
o sobre una excepcién, o por indicacién de algiin sujeto procesal, puede
requerir al fiscal para que subsane una irregularidad u omisién de su parte. Son
tres los supuestos que habilitan la intervencion judicial: a) postergacion
inmotivada de la realizacién de una diligencia de investigacion; b) falta de
celeridad en la emision del dictamen; y, c¢) cualquiera otra irregularidad, v.gr.
limitacion indebida del derecho de defensa, falta de citaciones o deficiencias en
el emplazamiento, impedimento de participacion en las diligencias de
investigacion, falta de pronunciamiento respecto a una solicitud probatoria, etc.

En estos casos, acreditada la causal, lo que significa que el juez previamente

*! Tbidem
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debe determinar su fundabilidad solicitando en su caso los actuados o
realizando alguna diligencia instructoria, expedird la resolucion
correspondiente requiriendo al fiscal la subsanacién o correccion respectiva. A
su vez, el fiscal debe pronunciarse expresamente y comunicar su decision al
juez. Si el fiscal omite la subsanacién exigida judicialmente, el juez la pondra
en conocimiento del Fiscal Superior para que en aplicacién al principio de

jerarquia resuelva definitivamente lo conv.eniente.92

% Ibid. p, 208.
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CAPITULO VI

6.1.- Principios procesales.
6.1.1.- Principios constitucionales.
La definicion que alcanza Menodoza Escalante sobre principios es que

son solamente las normas que tienen por objeto la determinacion los rasgos
esenciales del sistema politico y que conforman lo que denominamos el
nucleo de la Constittucion. En ese sentido, se tiene por tales las normas que
definen el titular del poder, el modo de su ejercicio, los fines de aquél y, la
que afirma la mdxima jerarquia de la Constitucion. El paso siguiente es
identificar estos principios en nuestro sistema constitucional, dentro de éste,
es especificamente en la Constitucion peruana de 1993 donde los hallamos
en enunciados.”
- En cuanto a lo primero, hallamos que se reconoce al pueblo como titular
del poder (art. 45 y 3), se consagra asi el principio de soberania popular,
denominado también principio democrdtico.
- El modo de organizar el poder es un aspecto complejo, trae consigo la
afirmacion de dos principios: su vertebracion segun el principio de
distribucion del poder (separacion de poderes, art. 43, 3er. Pdrrafo) y su
vinculacion al Derecho, esto es, el principio de Estado de Derecho (art. 3).
- Los fines a cuya consecucion el poder a de orientarse son las siguientes: el
principio de dignidad de la persona (art. 1 y 3) y su orientacién hacia un
orden social segin el principio de Estado Social Democratico de Derecho

(art. 43 y 3).

% MIJAIL MENDOZA ESCALANTE. (2000) “Los principios fundamentales del derecho
constitucional peruano”. Editorial ENMARCE E.L.R.L. Lima. pp 159-160.
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- La maxima jerarquia de la Constitucién se halla afirmada a través del

principio de supremacia constitucional.

Para el desarrollo de la investigacion se tratara los siguientes principios:

a) Principio de separacion de poderes:

Este principio lo podemos colegir del segundo parrafo del art. 43 de la
Constitucién Politica de 1993 que prescribe que el gobierno se organiza
segun el principio de separacion de poderes.

Segtin Mendoza el significado del principio en cuestion estriba en la
asignacién de las funciones supremas del Estado a érganos diferentes, esto
es, que la funcién legislativa, la funcion ejecutiva y la funcién
jurisdiccional, no se concentran en érgano alguno, sino que sean atribuidas a
distintos 6rganos, logrando asi cafa uno de ellos la autonomia respecto a los
otros en el ejercicio de sus respectivas funciones, ésta es la formulacion
clasica, de la idea de separacion de poderes, la misma que encuentra en

Montesquieu a su preclaro expositor.

b) Principio de Estado de Derecho.

Esta expresion es susceptible de ser ihterpretada de varios modos; un
primer siginificado alude a la presencia del derecho como elemento
constitutivo del todo el Estado, este ultimo, en tanto organizacion
centralizada y monopolizadora del poder, halla simpre regulado por normas

juridicas  (escritas, consuetudinarias, expresas o implicitas) sus
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correspondientes 6rganos y competencias. El segundo significado se halla
estrechamente vinculado a muy concretas circunstancias histéricas en las
que viene a compendiar un conjunto de técnicas juridicas que en oposicién
al Estado absoluto se orientan a limitar y controlar el poder, la idea de un
gobiermno de leyes y no de hombres se sustancia a través de la sujecion a la
ley tanto de autoridades como de particulares; ciertamente, ligado a ello, se
mencionan otros elementos como los derechos fundamentales y la divisién
de poderes, la primacia de la ley en el sistema de fuentes, la legalidad de la

administracion.

¢) Principio de Dignidad de la Persona.

Este principio se desprende del articulo 1° de la Norma Fundamental
partiendo de la maxima kantiana, la dignidad de la persona supone el
respeto del hombre como fin en si mismo, premisa que debe estar presente
en todas los planes de accion social del Estado suministrando una base
constitucional a sus politicas, pues en el Estado social el respeto a la
dignidad se refiere esencialmente a lograr una mejor calidad de vida de las
personas.

En cuanto principio, la dignidad de la persona es concretizada en
nuestra Constitucion a través de los diversos enunciados sobre derechos

humanos.
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d) Principios de supremacia constitucional.

El articulo 51 de la Norma Fundante prevé que la Constitucién que
prevalece sobre toda norma legal; la ley, sobre las normas de inferior
jerarquia, y asf sucesivamente. La publicidad es esencial para la vigencia de
toda norma del Estado.

Consiste en la cualidad juridica especifica de la Constitucion que la
define como el sistema normativo de mdxima jerarquia en el contexto de un
sistema juridico nacional de modo que reviste superioridad frente a la
totalidad de normas pertenecientes a los diferentes niveles que componen la
construccion escolonada del proceso de produccion del derecho. En ese
sentido, la relacion de jerarquia aludida implica la atribucion a la
Constitucion de una mdxima fuerza o capacidad de resistencia frente a
normas sucesivas contrarias a ella; en ambos casos, respecto a los niveles

. . . . 4
infrainconstitucionales.’

6.1.2.- Principios constitucionales que orientan al procesal penal
peruano.
6.1.2.1.- Principio de legalidad.
a) Antecedentes.
Oscar Cornejo Valdivia, citando a Roxin, quien se_:ﬁala que “Un
Estado de Derecho debe proteger al individuo no sélo mediante el

derecho penal, sino también del derecho penal ™ %, agrega que, pues el

% 1¢
Ibidem.

* CORNEJO VALDIVIA, Oscar. “El Principio de Oportunidad en la Legalidad del Proceso

Penal”. Articulo publicado en pagina web:
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ordenamiento juridico no solo ha de disponer medidas adecuadas para
la prevencidn y represion del delito, sino también ha de imponer limites
a las facultades punitivas del Estado en defensa del individuo,
protegiéndolo de la intervencion abusiva o arbitraria de aquél. El
principio de legalidad es el principal limite impuesto por las exigencias
del Estado de Derecho al ejercicio de la potestad punitiva e incluye una
serie de garantias para los ciudadanos, genéricamente pueden
reconducirse a la imposibilidad de que el Estado intervenga penalmente
mds alld de lo que le permite la ley®®.

Asimismo, sefiala que el contenido esencial del principio de
legalidad en materia penal radica en que no puede sancionarse ninguna
conducta, ni imponerse pena alguna que no se encuentre establecida en
la ley, lo que coincide propiamente con el denominado principio de
legalidad de los delitos y las penas. Las garantias contenidas en el
principio de legalidad exigen que las penas se impongan por el érgano
competente y tras un proceso legalmente establecido. A tal exigencia, la
Constitucion Politica del Estado Peruano seiiala que toda persona tiene
derecho a la libertad y a la seguﬁdad' personal, en consecuencia nadie |
sera procesado ni condenado por la comision de hecho que el tiempo de
cometerse no esté previamente calificado de manera expresa e inequivoca
como infraccion punible y sancionado con pena. Asimismo consagra la
observancia de un debido proceso y de la tutela jurisdiccional; es decir

que ninguna persona puede ser desviada de la jurisdiccion determinada

http://www.institutoderechoprocesal.org/upload/biblio/contenidos/Ponencia_Chile.pdf. Visitado el
09/10/12.
% Ibidem.
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por la ley, ni sometida a procedimiento distinto de los previamente
establecidbs, ni juzgada por organismos jurisdiccionales distintos a los
establecidos, ni por comisiones especiales creadas para tales efectos
cualesquiera que sean su denominacion; asignando al Ministerio Publico
la funcién de promover de oficio o a peticién de parte la accion publica
en defensa de la legalidad y de los intereses publicos tutelados por el
derecho.

El principio de legalidad se desarrollé a partir de una legalidad
puramente formal, sustentada en la voluntad del principe y donde los
derechos fundamentales, por ser autolimitaciones que se imponia el
Estado, podian ser dispuestos por éste. En 1801 el egregio jurista aleman
Von Feuerbach, en su Tratado de Derecho Penal, y autor también del
Codigo Penal Bavaro de 1813, daba como primeros principios. del
derecho punitivo: que una imposiciéon de pena presupone una ley penal
(nulla poena sine lege), que la imposicion de una pena esta condicionada
a la existencia de la acciéon conminada (nulla poena sine crimine) y que
el hecho legalmente conminado (el presupuesto legal) esté¢ condicionado
por la pena legal (nullum crimen vsine poena legali). La culminacién del
principio llegd en la edad contemporanea con la consumacion del Estado
de Derecho y de la democracia, cuando se acepta su rango constitucional
y se admite que su fin fundamental es proteger al sujeto de derecho
dentro de un proceso penal con la presuncién de inocencia mientras no
sea condenado. Este principio dio origen a cuatro prohibiciones

fundamentales: la aplicacion retroactiva de la ley penal (lexpraevia); la
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aplicacion de normas que no sean las escritas (lexscripta); la conocida
prohibicién de aplicacion de la analogia en materia penal (lexstricta) y la
aplicacién de cldusulas legales indeterminadas (lexcerta). La exclusién de
Derecho consuetudinario y la prohibicién de la analogia se dirigen al
juez, mientras que las prohibiciones de la retroactividad y de la
indeterminacion de las leyes penales se orientan hacia el legislador.

En cuando al origen del principio de legalidad, podemos decir que
es factible hallario en la Carta Magna de 1215, en donde el Rey Juan sin
Tierra hace concesiones a los nobles de Inglaterra y entre otras
libertades, la Carta Magna expresa que “nadie podra ser arrestado,
aprisionado, sino en virtud de un juicio de sus pares, segun la ley del
pais”, y ademds el Rey reconoce que solo el Parlamento podrd dictar
Leyes penales. Posteriormente el principio es recibido por la
Declaracién de Derechos del Hombre y del Ciudadano (Francia, 1789),
en la cual se sefiala “La ley no tiene derecho de prohibir sino las
acciones perjudiciales a la sociedad”, “Todo lo que no estd prohibido
por la ley no puede ser impedido”, “Nadie puede ser obligado a hacer lo
que ella no ordena”, “Nadie puede ser castigado mds que en virtud de
una ley establecida o promulgada anteriormente al delito y legalmente
aplicada”. El principio de legalidad también fue recibido por la
Constitucion de los Estados Unidos (1787), asi como hoy lo tenemos
consagrado en la mayoria de las Constituciones de Latinoamérica. La
primacia de la ley como mecanismo de regulacion social, tiene un

empuje decisivo durante la época moderna con el movimiento
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codificador de raiz ilustrada que recorrié Europa; tras él, se propicia
tanto la consolidacion de los Estados absolutos, eliminando los
particularismos de origen medieval, como la garantia de seguridad
Juridica que proporcionaria la ley unica y cierta de los cédigos,
aspiracion largamente acariciada por la ascendente burguesia. La ley
estd llamada a cumplir también una esencial Juncion de garantia de los
derechos individuales en el pensamiento contractualista, lo que se
plasma en los documentos revolucionarios de fines del siglo XVIII. Se ha
destacado este perfil en la Declaracion de los Derechos del Hombre del
Ciudadano de la Francia revolucionaria, cuando consagra que “la meta
de toda asociacion politica es la conservacion de los derechos naturales
imprescriptibles del hombre”, con lo que el Estado se instrumentaliza a
la tutela de tales derechos, esto implica a su vez que la ley no sea sdlo
una manifestacion de la razon humana, sino ademds, expresion de la
voluntad general. En materia penal, la garantia consagrada por el
principio de legalidad también queda consagrada en dicha Declaracion
como lo indicdsemos lineas arriba®".

La influencia de EI Contrato Social de Rousseau (aparecido_ en
1762) se trasluce en Dei delitti e delle pene (de 1764); Beccaria
recepciona el principio de legalidad en materia penal al entender que
como legislador representa a la sociedad unida por el contrato social,
solo las leyes pueden establecer las penas de los delitos. De esa manera,

a la funcion de garantia de la seguridad juridica en el plano penal, dada

7 Tbidem.
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por la predeterminacion normativa del dmbito de lo punible, se une la
garantia democrdtica de la libertad individual, al remitir la sancion del
delito a la decision de los tribunales. El principio de legalidad
Jurisdiccional expresa que solo el juez competente puede imponer penas
o medidas de seguridad; y no puede haceﬂo sino en la forma
establecida en la ley. Es la base de la garantia individual, en virtud del
cual nadie puede ser condenado mientras no haya sentencia
condenatoria con cardcter de cosa juzgada emitida por juez competente.
“Nadie puede ser detenido sino por mandamiento escrito y motivado del
juez o por las autoridades policiales en caso de flagrante delito, el

detenido debe ser puesto a disposicion del juzgado correspondiente®®.

b) Definicion: Segin BOVINO, citado por Félix Tasayco, el principio de
legalidad en proceso penal impone a los OJrganos estatales
correspondientes el deber de promover la persecucion penal en todos los
casos en que se tenga conocimiento de una noticia acerca de la posible
comisién de un hecho punible de accién piblica.”®

Por su parte MONICA sefiala que se ha conceptualizado a la
legalidad (procesal) como la automadtica e inevitable reaccion del Estado
a través de organos predispuestos (generalmente el Ministerio Publico
Fiscal, y su subordinada, la policia) que frente a la hipétesis de la

comision de hecho delictivo (de accion publica) comienzan a

% FELIX TASAYCO, Gilberto (2009). “El Principio de Oportunidad en el Nuevo Cédigo

Penal”. Articulo publicado en pagina web

http://asociacionjusticiayderechouigv.blogspot.com/2009/12/el-principio-de-oportunidad-en-el-

nuevo.html. Visitado 11 de noviembre de 2010.
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investigarlo, o piden a los tribunales que lo hagan, y reclaman luego el
Juzgamiento, y posteriormente y si corresponde, el castigo del delito que

se hubiera logrado comprobar'®.

6.1.2.2.- Principio de jurisdiccionalidad.
a) Nociones generales.

La Constitucion de 1993 se refiere a este principio en los articulo
138° 'y 139° asimismo, lo encontramos regulado expresamente el
articulo V del Titulo Preliminar del Codigo Penal, en el Titulo Preliminar
del Codigo Procesal Penal de 2004 y en lo articulos 1°, 2°, 4°, 6°, 11° y
16° de la Ley Orgénica del Poder Judicial.

Al respecto sefiala Rosas Yataco que este principio consagra la
exclusividad del Poder Judicial para juzgar, condenar e imponer
sanciones a los autores o participes de un delito o falta.’”® También se
refiere que el efecto material del principio que se analiza radica en que no
pueden establecerse en el pafs tribunales paralelos a la justicia ordinaria
penal.'®

Porque sélo el juez puede administrar justicia en nuestro sistema
penal de ahi que la importancia de la actividad jurisdiccional consiste en
que tiene por objeto asegurar la tranquilidad social, manteniendo el
orden juridico, que en ultimo extremo se restablece por medio de la

sentencia que dicta el juez y que resuelve el conflicto suscitado entre las

MONICA. (2007). “Derecho Procesal Penal Cordoba.” Atticulo publicado en la pagina web:

http://www.alipso.com/monografias2/derecho_procesal penal /index.php. Visitado el 07/07/11
TROSAS YATACO, Jorge. Ob. Cit. p. 265.

12 Ihidem.
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partes, determinando el derecho que se debe aplicar al caso concreto. Se
suele indicar que los caracteres de la funcién jurisdiccional son: la
autonomia, que no se encuentra en todos los paises sino en aquellos en
los cuales el Poder Judicial tiene tanta jerarquia como el Legislativo y
Ejecutivo; la independencia de sus érganos, que aségura la inamovilidad
de los jueces mientras dura su buena conducta y su retribucion
inalterable (art. 96 de la Constitucion nacional), y la jurisdiccion
derivada de la soberania, ya que corresponde al Estado administrar la
Justicia. 103

El profesor Prado Saldarriaga manifiesta que resulta prioritario para
la sociedad civil y politica de nuestro pais cautelar celosamente la plena
Vigen.cia del principio de jurisdiccionalidad. Tarea que entendemos no
puede soslayarse pese a las frecuentes criticas y disfunciones que de
modo ciclico y constante se atribuyen a la agencia judicial'®
trascribiendo lo manifestado por BINDER “La sociedad occidental ha
vivido aterrorizada por la posibilidad del uso arbitrario del poder penal.
A lo largo de la historia muchisimas personas han muerto por defender
lo que hoy llamamos las garantias judiciales. Aquello que nos hemos
acostumbrado a leer en un Pacto, en la Constitucion o en los manuales
de Derecho, o0 a oir en una conversacion formal, ha significado la muerte

de algunos de los mejores ciudadanos de las civilizaciones de Occidente.

Por la idea de la independencia judicial, la gente se mataba hace

195 1 EVENE (h.) Ricardo. (1993). “Manual de Derecho Procesal Penal”. Tomo I. segunda
Edicién. Ediciones DE PALMA. Buenos Aires. p, 103.

104 PRADO SALDARRIAGA, Victor Roberto. (2009). “Nuevo Proceso Penal, Reforma y Politica
Criminal”. Primera edicion. Editorial Moreno S.A. p, 266
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cuatrocientos afios. Por la idea del juicio previo, perseguidos y
asesinados. Hoy no tenemos derecho a olvidar el enorme caudal de
sacrificio humano que hay detrds de cada una de las garantias que

defendemos. "'

b) El monopelio jurisdiccional.

Solo los organos jurisdiccionales y especificamente los penales,
pueden actuar el proceso penal y unicamente en el marco del proceso se
puede imponer una pena o una medida seguridad contra una persona.
En caso alguno pueden los particulares u otros drganos del Estado
aplicar el Derecho Penal ni aun mediante procedimientos que fueran

compatibles con los principios inspiradores del proceso. 106

c¢) Interés social en la investigaciéon penal.

El cardcter publico del delito comporta la asuncion por el Estado
del deber de investigar y perseguir los delitos y sus autores, de tal
manera que ha de arbitrar los medios necesarios al efecto, tanto
humanos, cuanto materiales y legales. En ese sentido, existe una policia
Jjudicial cuya mision fundamental es la de investigar el delito y, de la
misma forma, el proceso penal cuenta con una fase prelimina}' tendente,
precisamente, a aportar de modo publico a las partes los materiales
bastantes para que puedan ejercitar la pretension en debida forma. En

resumen, no puede el Estado dejar en manos de las partes, especialmente

105 r

Ibidem.
1% ASENCIO MELLADO, José. (2008). “Derecho Procesal Penal”. Cuarta edicién. Editorial
TIRANT LO BLANCH. p, 23.
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cuando se trata de particulares, la investigacion en sus manos habida
cuenta la falta de medios de que estas disponen. Esta idea, propia del
denominado proceso adversarial, es profundamente injusta y

desigualitaria.*”’

6.1.2.3- Principio de Presuncion de Inocencia.
a) Nociones generales. |

La presuncion de inocencia se encuentra consagrada
constitucionalmente en la letra e) del inciso 24 del articulo segundo, lo
que pr"escribe: “toda persona es considera inocente mientras no se haya
declarado judicialmente su responsabilidad.” Este principio ha sido
recogido en el articulo II del Titulo Preliminar del Cédigo Procesal Penal
de 2004 de la forma siguiente: Toda persona imputada de la comision de
un hecho punible es considerada inocente y debe ser tratada como tal,
mientras no se demuestre lo contrario y se haya declarado su
responsabilidad mediante sentencia firme debidamente motivada, para
estos efectos, se requiere de una suficiente actividad probatoria de cargo,
obtenida y actuada con las debidas garantias procesales.108

En este sentido JULIO MAIER, precisa, “Este principio, no afirma
que el imputado sea, en verdad, inocente, sino, que no puede ser
considerado culpable hasta la decisiéon que pone fin al procedimiento

condenandolo.

197 Ibidem.
108 ROSAS YATACO, Jorge. Ob. Cit. 162.
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Clarid Olmedo, citado por el profesor Neyra Flores indica que la
presuncion de inocencia ha sido formulada desde su origen, y asi debe
entenderse, como poderoso baluarte de la libertad individual para poner
Jfreno a los atropellos a ella y proveer a la necesidad de seguridad

Jjuridica, por ello es considerado como un derecho fundamental.'” -

b) Naturaleza juridica

Como una garantia fundamental de la Constitucion y la ley
procesal a favor del ciudadano frente al poder estatal, su reconocimiento
en el ordenamiento juridico nacional, obedece a un interés social, de
proteccion de la libertad y seguridad de la persona humana en
concordancia a un Estado Social y Democrdtico de Derecho, el cual
consagra a la persona como fin supremo de la sociedad y del Estado, y
es aquel donde las poder publico estd limitado por los derechos
individuales''°.

La presuncién de inocencia como derecho fundamental presenta
diferentes vertientes: a) Como principio informador de proceso penal
(esto es, como concepto en torno al que se construye un determinado
modelo procesal), b) como regla de tratamiento del imputado durante el
proceso penal (el imputado es inocente hasta el final y las medidas

restrictivas de sus derechos deben ser minimas), ¢) La presuncion e

19 NEYRA FLORES, José Antonio. Ob. Cit. p, 170.
""\MAIER, Julio B.J. Ob. Cit. p, 492.
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inocencia como regla de prueba, y d) La presuncién de inocencia como
fegla de juicio.'!!

Referente a la primera vertiente el profesor Neyra Flores nos indica
que como principio informador del proceso penal, implica que Ila
presuncion de inocencia actia como directriz que marca el camino a
seguir por el proceso penal'’’ agrega ademdas que, la presunciéon de
inocencia asume, pues, unA papel central desde un punto de vista politico,
que viene a establecer los limites entre el individuo y el poder; por tanto
la presuncion de inocencia, junto con el resto de garantias procesales,
busca minimizar el impacto que la actuacion estatal estd llamada a
producir en el ejercicio del iuspuniendi.

En cuanto a la.regla de tratamiento del imputado, el autor nos
indica que la presuncion de inocencia, impone la obligacion de tratar al
imputado como si fuera inocente’”® por tanto, por este principio, se
reconoce la inocencia del imputado hasta que no se compruebe

judicialmente su culpabilidad.

6.1.2.4.- Principio acusatorio.

Se puede definir al principio acusatorio como la garantia que
prescribe la prohibicidon de enjuiciar a una persona sin un requerimiento
claro en el cual se indique con precision los hechos que se le imputan,
formulado por una persona distinta a la que juzga; por lo que es una

. garantia de la imparcialidad de juzgador.

"' NEYRA FLORES, José Antonio. Ob. Cit. p, 171.
"2 Thidem.
B Ibidem.
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A decir del jurista César San Martin Castro “este principio indica
la distribucion de roles y las condiciones en que se debe realizar el
enjuiciamiento del objeto procesal penal” agrega citando a BAUMANN
que se entiende por principio acusatorio aquel segun el cual no ha de ser
la misma persona quien realice las averiguaciones y decida después al

respecto.”” 1

1 1bid. p, 74
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CAPITULO VII

7.1.- Naturaleza del procesal proceso judicial.

Gimeno Sendra refiere que la jurisdiccién es una manifestacion de la
soberania del Estado entendida como el otorgamiento por CE a los Tribunales
de la potestad de “juzgar y hacer ejecutar lo juzgado”; es decir, de ejercer
sobre determinadas personas y en relacion con determinados hechos uno de
los poderes del Estado, sometiéndolas, en el caso del Derecho Penal, al ius
puniendi que la Ley le atribuye.*

En el efecto, mediante el proceso judicial el Estado ha confiado
el proceso judicial al Poder Judicial (articulos 138 y 139 de la Constitucion
Politica del Estado) para el desarrollo rogado de la jurisdiccién. El proceso
sirve a la satisfaccion de los intereses juridicos socialmente relevantes, siendo

el medio constitucionalmente instituido para ello.

7.2.- El derecho a la tutela judicial efectiva.

El Tribunal Constitucional ha considerado que la tutela judicial efectiva
es un derecho constitucional de naturaleza procesal en virtud del cual toda
persona o sujeto justiciable puede acceder a los drganos jurisdiccionales,
independientemente del tipo de pretension formulada y de la eventual
legimidad que pueda, o no, acompafiarle a su petitorio. En un sentido
extensivo, la tutela judicial efectiva permite también que lo que ha sido

decidido judicialmente mediante una sentencia, resulte eficazmente cumplido.

13 GIMENO SENDRA, Vicente. (2007).”Los presupuestos procesales del érgano jurisdiccional
derecho procesal penal” Segunda Edicion. Editorial Colex. Madrid. p,136.
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En otras palabras, con la tutela judicial efectiva no solo se persigue asegurar la
participacién o acceso del justiciable a los diversos mecanismos (procesos) que
habilita el ordenamiento dentro de los supuestos establecidos para cada tipo de
pretension, sino que se busca garantizar que, tras el resultado obtenido, pueda
verse este ultimo materializado con una minima y sensata dosis de eficacia.

Es asi que todos los justiciables gozan de tutela judicial efectiva;
entonces, todo persona que mermado su derecho puede acceder a la
Jurisdiccion, como manifestacion de la tutela judicial efectiva, no quiere ello
decir que la judicatura, prima facie, se sienta en la obligacion de estimar
favorablemente toda pretension formulada, sino que sirhplemente, sienta la
obligacion de acogerla y brindarle una sensata como razonada ponderacion
en torno a su procedencia o legitimidad. No es, pues, que el resultado
favorable esté asegurado con solo tentarse un petitorio a través de la
demanda, sino tan solo la posibilidad de que el organo encargado de la
administracion de Justicia pueda hacer del mismo un elemento de andlisis con
miras a la expedicion de un pronunciamiento cualquiera que sea su resultado.
En dicho contexto, queda claro que si, a contrario sensu de lo sefialado, la
Jjudicatura no asume la elemental responsabilidad de examinar lo que se le
solicita y, lejo.g de ello, desestima, de plano, y sin merituacion alguna lo que
se le pide, en el fondo lo que hace es neutralizar el acceso al que, por
principio, tiene derecho todo justiciable, desdibujando el rol o responsabilidad
que el ordenamiento le asigna. La tutela judicial efectiva no significa, pues, la
obligacién del dérgano jurisdiccional de admitir a trdmite toda demanda, ni

que, admitida a trdmite, tenga necesariamente que declararse fundada dicha
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demanda. Cabe también puntualizar que, para la admision a tramite, el juez
solo puede verificar la satisfaccion de los requisitos formales de admisibilidad
y procedencia sefialados en la ley procesal; exigencias relacionadas con la
validez de la relacion procesal que, como sabemos, se asientan en los
presupuestos procesales y en las condiciones de la accion; es decir, exigencias
que tienen que ver con la competencia absoluta del juez, la capacidad procesal
del demandante o de su representante, los requisitos de la demanda, la falta de
legitimidad del demandante o del demandado e interés para obrar (asimila
voluntad de la ley-caso justiciable). Se trata del ejercicio del derecho a la
accion que no se identifica con la pretension que constituye el elemento de
fondo basado en las razones de pedir y que ha de significar la carga de la
prueba. Es en la sentencia donde el juez declara (dice) el derecho y no
liminarmente; por ello, puede haber proceso con demanda desestimada en el
fondo. Y es que, como lo expresa Peyrano, cualquiera puede demandar a

. . . . . 116
cualquiera por cualquier cosa con cualquier dosis de razon.

7.3.- Debido proceso.
a) Concepto.

Como este Colegiado ha tenido oportunidad de sefialar mediante
uniforme y reiterada jurisprudencia, el debido proceso es un derecho
fundamental de naturaleza procesal con alcances genéricos, tanto en lo que
respecta a los émbitoé sobre los que se aplica como en lo que atafie a las

dimensiones sobre las que se extiende. Con relacién a lo primero, queda claro

U6 g sitio Web: bttp://www.tc.gob.pe/jurisprudencia/2006/00763-2005-AA.html, visitado el
13/02/2013.
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que dicho atributo desborda la 6rbita estrictamente judicial para involucrarse o
extenderse en otros campos como el administrativo, el corporativo particular, el
parlamentario, el castrense, entre muchos otros, dando lugar a que en cada caso
o respecto de cada ambito pueda hablarse de un debido proceso jurisdiccional,
de un debido proceso administrativo, de un debido proceso corporativo
particular, de un debido proceso parlamentario, etc. Por lo que respecta a lo
segundo, y como ha sido puesto de relieve en innumerables ocasiones, las
dimensiones del debido proceso no solo responden a ingredientes formales
o procedimentales, sino que se manifiestan en elementos de connotacion
sustantiva o material, lo que supone que su evaluacién no solo repara en las
reglas esenciales con las que se tramita un proceso (juez natural, procedimiento
preestablecido, derecho de defensa, ﬁlotivacién resolutoria, instancia plural,
cosa juzgada, etc,) sino que también, y con mayor rigor, se orienta a la
preservacion de los estandares o criterios de justicia sustentables de toda
decision (juicio de razonabilidad, juicio de proporcionalidad, interdiccion de la
arbitrariedad, etc.). Asi las cosas, el debido proceso es un derecho de estructura
compleja, cuyos alcances corresponde precisar a la luz de los ambitos o
dimensiones en ca&a caso comprometidas. Como ya se anticipd, en el caso de
autos, se trata de un reclamo por la transgresion al debido proceso en sede
administrativa, no solo en el &ambito formal sino también sustantivo.
Corresponde, por tanto, a este Colegiado emitir pronunciamiento respecto de

ambos extremos invocados.



b) Caracteristicas.

1) Es un derecho de efec-tivz'dad inmediata. Es aplicable directamente a partir de
la entrada en vigencia de la Constitucién, no pudiendo entenderse en el sentido
de que su contenido se encuentra supeditado a la arbitraria voluntad del
legislador, sino a un razonable desarrollo de los mandatos constitucionales.

Como Io' ha sostenido el Tribunal Constitucional, “Un derecho tiene
sustento constitucional directo, cuando la Constitucion ha reconocido, explicita
o implicitamente, un marco de referencia que delimita nominalmente el bien
juridico susceptible de proteccion. Es decir, existe un baremo de delimitacién
de ese marco garantista, que transita desde la delimitacién més abierta a la mas
precisa. Correspondiendo un mayor o menor desarrollo legislativo, en funcidén
de la opcién legislativa de desarrollar los derechos fundamentales establecidos
por el constituyente”.(STC 1417-2005-AA, FJ 10)

il) Es un derecho de configuracion legal. En la delimitaciéon concreta del
contenido constitucional protegido es preciso tomar en consideracién lo
establecido en la respectiva ley.

Al respecto, el Tribunal ha sostenido en la precitada sentencia que los
derechos fundamentales cuya configuracion requiera de la asistencia de la ley
no carecen de un contenido per se inmediatamente exigible a los poderes
publicos, pues una interpretacién en ese sentido seria contraria al principio de
gobernabilidad y fuerza normativa de la Constitucién. Lo unico que ello
implica es que, en tales supuestos, la ley se convierte en un requisito sine qua
nonpara la culminacién de la delimitacion concreta del contenido directamente

atribuible al derecho fundamental. Y es que si bien algunos derechos
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fundamentales pueden tener un caracter juridico abierto, ello no significa que
se trate de derechos “en blanco”, sino que la capacidad configuradora del
legislador se encuentra orientada por su contenido esencial, de manera tal que
la voluntad politica expresada en la ley debe desenvolverse dentro de las
fronteras juridicas de los derechos, principios y valores constitucionales.

iii) Es un derecho de contenido complejo. No posee un contenido que sea unico
y facilmente identificable, sino reglado por ley conforme a la Constitucién. Al
respecto, el contenido del derecho al debido proceso no puede ser interpretado
formalistamente, de forma que el haz de derechos y garantias que comprende,
para ser validos, no deben afectar la prelacion de otros bienes

constitucionales.'!’

¢) Dimensiones: Debido proceso formal y sustantivo.

Al respecto el Tribunal en el caso N° 03315-2004-AA indica que en el
caso de autos aparece que lo que se cuestiona mediante el presente proceso
constitucional es una resolucion con la que se pone término a un proceso
administrativo sobre competencia desleal. Dentro de dicho contexto, es
‘pertinente precisar que desde el punto de vista de los supuestos impugnatorios
posibles, pueden darse hasta dos situaciones:

a) Que lo que se cuestione sea el procedimiento utilizado para adoptar la
decision.

b) Que se cuestione directamente el fondo de la decisién adoptada.

W7 En sitio Web: http://www.tc.gob.pe/jurisprudencia/2006/00023-2005-ALhtml
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Mientras que en el primer supuesto, se trata de una evaluacién configurada
desde la optica del debido proceso formal o procedimental, en el segundo
supuesto, es mas bien el caso de una evaluacion proyectada desde la dptica del
debido proceso material o sustantivo.

En ese sentido, de lo que aparece descrito en la demanda, se aprecia que
son ambos aspectos los que de alguna manera se solicita merituar en sede
constitucional, ya que mientras, por un lado, se alega determinadas
transgresiones al derecho de defensa, acontecidas dentro del procedimiento
administrativo del cual derivé la resolucién objetada, por otro lado, se solicita
evaluar diversos extremos contenidos directamente en el citado
pronunciamiento administrativo, los cuales la recurrente considera
directamente lesivos a sus derechos constitucionales. |

Este Colegiado, segin lo que aparece sefialado en los
fundamentos precedentes, y consecuente con lo que ha sido la jurisprudencia
uniformemente enﬁtida hasta la fecha, es competente para analizar cualquiera
de dichos aspectos, y segin el tipo de nivel o transgresion producida,
pronunciarse por la tutela del debido proceso formal o por la del debido

proceso sustantivo.'®

d) Diferencia con el Derecho a la Tutela Judicial Efectiva.
Asi, mientras que la tutela judicial efectiva supone tanto el derecho de
acceso a los 6rganos de justicia como la eficacia de lo decidido en la sentencia,

es decir, una concepcion garantista y tutelar que encierra todo lo concerniente

U8 g1y sitioc Web: hitp://www.tc.gob.pe/jurisprudencia/2005/03315-2004-A A .html
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al derecho de accién frente al poder-deber de la jurisdiccién, el derecho al
debido proceso, en cambio, significa la observancia de los derechos
fundamentales esenciales del procesado principios y reglas esenciales exigibles
dentro del proceso como instrumento de tutela de los derechos subjetivos. El
debido proceso tiene, a su vez, dos expresiones: una formal y otra sustantiva;
en la de cardcter formal, los principios y reglas que lo integran tienen que ver
con las formalidades estatuidas, tales como las que establecen el juez natural, el
procedimiento preestablecido, el derecho de defensa, la motivacion; en su faz
sustantiva, se relaciona con los estandares de justicia como son

la razonabilidad y proporcionalidad que toda decisién judicial debe suponer.'*®

e) Ambito de aplicacién.

Que el Tribunal Constitucional realice el control constitucional de los
actos del Ministerio Pudblico tiene, de otro lado, su sustento en el derecho
fundamental al debido proceso. Por ello,el derecho al debido proceso
despliega también su eficacia juridica en el &mbito de la etapa prejurisdiccional
de los procesos penales; es decir, en aquella fase dél proceso penal en la cual
al Ministerio Publico le corresponde concretizar el mandato previsto en el
articulo 159.° dela Constitucion. Claro estd, las garantias previstas en el
articulo 4° del Coédigo Procesal Constitucional (debido proceso y tutela

| jurisdiccional), que no son sino la concretizacion de los principios y derechos
previstos en el articulo 139.° dela Constitucién, serdn aplicables a la

investigacion fiscal previa al proceso penal siempre que sean compatibles con

119 En sitio Web: http://www.tc.gob.pe/jurisprudencia/2007/09727-2005-HC.html
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su naturaleza y fines, los mismos que deben ser interpretados de conformidad
con el articulo 1.° de la Constitucion, segin el cual "la defensa de la persona
humana y el respeto de su dignidad son el fin supremo de la sociedad y del

Estado" %

f) Derechos integrantes del debido proceso.

El profesor César Landa Arroyo citando una sentencia del Tribunal
Constitucional prevé que el derecho al debido proceso es omnicomprensivo de
un aserie de garantias formales y materiales.'*!

- Derecho a la defensa.

La Constitucidn, en su articulo 139°, inciso 14, reconoce el derecho a
la defensa; en virtud de dicho derecho se garantiza que los justiciables, en la
proteccién de sus derechos y obligaciones, cualquiera sea su naturaleza
(civil, mercantil, .penal, laboral, etc.), no queden en estado de indefension. El
contenido esencial del derecho de defensa queda afectado cuando, en el seno
de un proceso judicial, cualquiera de las partes resulta impedida, por actos
concretos de los organos judiciales, de ejercer los medios necesarios,
suficientes y eficaces para defender sus derechos e intereses legitimos.'*

- Necesidad de defensa técnica.
Al respecto cabe sefialar que, si bien este Tribunal determiné que es

posible bajo ciertos requisitos que las dimensiones material y formal del

derecho de defensa puedan ser ejercidas por un procesado que tenga a su

120'En sitio Web: http://www.tc.gob.pe/jurisprudencia/2008/02725-2008-HC htm}
12  ANDA ARROYO, César. (2010). “Los derechos fundamentales en la jurisprudencia del

Tribunal Constitucional”. Primera edicion. Editorial PALETRA EDITORES S.A.C. p, 285.
122 http.//www.tc.gob.pe/jurisprudencia/2007/06648-2006-HC.html, visitado en 28/07/2013.
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vez la condicién de abogado (Cfr. STC. Exp.N° 1323-2002-HC/TC);
también sefial6 que no es posible reconocer el ejercicio del derecho de
defensa por si mismo (sin asistencia letrada) a un procesado que no ostenta
la calidad de abogado, ya que de lo contrario implicaria someterlo a un
estado de indefension por ausencia de una asistencia letrada, versada en el
conocimiento del Derecho y de la técnica de los procedimientos legales,

situacién que, ademds, quebranta el principio de igualdad de armas o
igualdad procesal de las partes (Cfr. STC. Exp. N.% 2028-2004-HC/TC;
6260-2005-HC/TC; 1919-2006-HC/TC).

En esa linea de razonamiento, este Tribunal considera que la misma
situacion de indefension se genera en el caso de que sea el propio imputado
quien decida no contar con abogado defensor al momento de rendir su
declaracion instructiva. Y es que la presencia del abogado defensor en la
situacion mencionada busca que “(...) se vean satisfechas cumplidamente
“las reglas del juego” de la dialéctica procesal y de la igualdad de las partes,
paliando la inferioridad en que pueda encontrarse el imputado por falta de
conocimientos te’cﬁicos, de experiencia forense, de serenidad, o por
imposibilidad fisica de actvar, funcionando al mismo tiempo como
controlador del regular desenvolvimiento del proceso en interés del
imputado” (GIMENO SENDRA, Vicente y DOIG DIAZ, Yolanda: “El
Derecho de Defensa”. Pag. 288. En: CUBAS VILLANUEVA, Victor
(Coordinador): El Nuevo Proceso Penal. Estudios Fundamentales. Palestra

Editores. Lima, 2005)'%

123 Bn sitio Web: http.//www.tc.gob.pe/jurisprudencia/2008/01425-2008-HC.html visitado en
28/07/2013.
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g) Derecho a la prueba.

Existe un derecho constitucional a probar, aunque no auténomo, que se
encuentra orientado por los fines propios de la observancia o tutela del derecho
al debido proceso. Constituye un derecho bésico de los justiciables de producir
la prueba relacionada con los hechos que configuran su pretension o su
defensa. Segun este derecho, las partes o un tercero legitimado en un proceso o
procedimiento, tienen el derecho a producir la prueba necesaria con la finalidad
de acreditar los hechos que configuran su pretension o defensa. Asi, por
ejemplo, el articulo 188° del Codigo Procesal Civil establece que los medios
probatorios tienen por finalidad acreditar los hechos expuestos por las partes,
producir certeza en el juez respecto de los puntos controvertidos y fundamentar
sus decisiones. Se trata de un derecho complejo que estd compuesto por el
derecho a ofrecer medios probatorios que se consideren necesarios, a que estos
sean admitidos, adecuadamente actuados, que se asegure la produccién o
conservacion de la prueba a partir de la actuacion anticipada de los medios
probatorios y que estos sean valorados de manera adecuada y con la
motivacion debida, con el fin de darle el mérito probatorio que tenga en la
sentencia. La valoracion de la prueba debe estar debidamente motivada por
escrito, con la finalidad de que el justiciable pueda comprobar si dicho mérito

ha sido efectiva y adecuadamente realizado.'**

124 Bn sitio Web: http://www.tc.gob.pe/jurisprudencia/2006/06712-2005-HC.html visitado en
28/07/2013.
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h) Derecho a la jurisdiecién predeterminada por ley o al juez natural.

En lo que respecta a la presunta afectacion del principio del juez natural o
juez predeterminado por ley, este Tribunal ya se ha pronunciado anteriormente
sobre el contenido del precitado derecho. Asi, de acuerdo con el criterio
adoptado por este Tribunal [Exp N° 0290-2002-HC/TC; Exps. N.° 1013-2002-
HC/TC y N.° 1076-2003-HC/TC], el derecho invocado comporta dos
exigencias. En primer lugar, 1) que quien juzgue sea un juez o un 6rgano que
tenga potestad jurisdiccional, garantizdndose, asi, la interdiccién de ser
enjuiciado por un juez excepcional, o por una comisién especial creada ex
profeso para desempefiar funciones jurisdiccionales, o que dicho juzgamiento
pueda realizarse por comisién o delegacion, o que cualquiera de los poderes
publicos pueda avocarse al conocimiento de un asunto que deba ser ventilado
ante un 6rgano jurisdiccional. En segundo lugar, 2) que la jurisdiccién y
competencia del juez sean predeterminadas por la ley, por lo que la 4asignaci6n
de competencia judicial necesariamente debe haberse establecido con
anterioridad al inicio del proceso, garantizandose asi que nadie pueda ser
juzgado por un juez ex post facto o por un juez ad hoc. Asimismo, que tales
reglas de competencia, objetiva y funcional, sean previstas en una ley organica.
La competencia jurisdiccional se halla sujeta a una reserva de ley orgénica, lo
cual implica: a) el establecimiento en abstracto de los tipos o clases de 6rganos
a los que se va a encomendar el ejercicio de la potestad jurisdiccional, y b) la
institucién de los diferentes 6rdenes jurisdiccionales y la definicidn genérica de
su ambito de conocimiento litigioso. Asimismo, que dicha predeterminacién no

impide el establecimiento de subespecializaciones al interior de las
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especializaciones establecidas en la Ley Organica del Poder Judicial, méxime
si el articulo 82.28, de la misma Ley Orgénica de Poder Judicial autoriza la
creacion y supresion de “Distritos Judiciales, Salas de Cortes Superiores y
Juzgados, cuando asi se requiera para la mas rdpida y eficaz administracién de
justicia”. 1%

i) Derecho a Juez imparcial.

El derecho a ser juzgado por jueces imparciales no se encuentra
reconocido expresamente en la Constitucién. Ello, sin embargo, no ha
impedido a este Tribunal reconocer en él a un derecho implicito que forma
parte de un derecho expreso. A saber, del derecho al debido proceso,
reconocido en el inciso 3) del articulo 139 de la Constitucién.

El status del derecho al juez imparcial como uﬁo que forma parte del
debido proceso, se deriva de la Cuarta Disposicion Final y Transitoria de la
Constitucion, que exige que las disposiciones constitucionales mediante las
cuales se reconocen. derechos fundamentales se interpreten y apliquen de
acuerdo a la Declaraciéon Universal de los Derechos Humanos y los tratados y
acuerdos internacionales sobre las materias que hayan sido ratificadas por el
Estado peruano.

En ese sentido, en la STC 2730-2006-PA/TC, el Tribunal destacd que los
tratados internacionales sobre derechos humanos no sélo forman parte positiva
del ordenamiento juridico nacional (articulo 55° de la Constitucion), sino que la

Cuarta Disposicién Final y Transitoria (CDFT) de la Constitucién —en cuanto

125 En sitio Web: http://www.tc.gob.pe/jurisprudencia/2007/01937-2006-HC.html visitado en
28/07/2013.
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dispone que los derechos fundamentales reconocidos por ella se interpretan de
conformidad con los tratados y acuerdos internacionales sobre derechos
humanos ratificados por el Perti— exige a los poderes publicos nacionales que, a
partir del gjercicio hermenéutico, incorporen en el contenido protegido de los
derechos constitucionales los dmbitos normativos de los derechos humanos
reconocidos en los referidos tratados. Se trata de un reconocimiento implicito
de la identidad nuclear sustancial compartida por el constitucionalismo y el
sistema internacional de proteccion de los derechos humanos: la coﬂvicci(’)n
juridica del valor de la dignidad de la persona humana, a cuya proteccién y
servicio se reconduce, en ultima y definitiva instancia, el ejercicio de todo
poder.

Uno de esos tratados es la Convencion Americana de Derechos
Humanos, cuyo articulo 8° relativo a las garantias judiciales, dispone que:
"Toda persona tiene derecho a ser oida, con las debidas garantias y dentro de

un plazo razonable, por unjuez o tribunal competente, independiente e

imparcial, establecido con anterioridad por la ley, en la sustanciaciéon de
cualquier acusacion penal formuladas contra ella, o para la determinacion de
sus derechos y obligaciones de orden civil, laboral, fiscal o de cualquier otro
caracter."

La cuestion de si el derecho a ser juzgado por un juez imparcial también
puede titularizarse en el ambito de un procedimiento arbitral ha sido resuelta
afirmativamente por este Tribunal. Con caracter general, en la STC 3361-2004-
AA/TC, el Tribunal afirmé que, el derecho a la tutela procesal efectiva no sélo

tiene un dmbito limitado de aplicacidn, que se reduce a sede judicial. Se
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emplea en todo procedimiento en el que una persona tiene derecho al respeto
de resguardos minimos para que la resolucién final sea congruente con los
hechos que la sustenten.

El Tribunal Constitucional, en el fundamento 24 de la Sentencia del
Expediente N.° 0090-2004-AA/TC (...), considerd que el debido proceso *(...)
estd concebido como el cumplilvniento de todas las garantias, requisitos y
normas de orden publico que deben observarse en las instancias procesales de
todos los procedimientos, incluidos los administrativos, a fin de que las
personas estén en condiciones de defendgr adecuadamente sus derechos ante
cualquier acto del Estado que pueda afectarlos (...)

Especificamente, con relacién al arbitraje, en la STC 1567-2006-PA/TC
el Tribunal sostuvo que (...) en el marco de un proceso arbitral deben ser
. respetados los derechos fundamentales y las garantias procesales y sustanciales
que componen el debido proceso. Del mismo modo, deben ser observados los
preceptos y principios constitucionales, conforme a la iﬁterpretacién de los
mismos que resulte de las resoluciones del Tribunal Constitucional; asi como
los precedentes vinculantes y las sentencias normativas que emita este
Colegiado, dada su condicion de supremo intérprete de la Constitucion.

En tanto que derecho fundamental, el derecho a un juez imparcial tiene
un contenido constitucionalmente protegido. Ese contenido estd relacionado
con aquello que el Tribunal ha identificado como las dos vertientes de la
imparcialidad. A saber, la subjetiva y la objetiva.

Por lo que se refiere a la imparcialidad subjetiva, este Tribunal tiene

declarado que ella
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Se refiere a cualquier tipo de compromiso que pudiera tener el juez con
las partes procesales o en el resultado del proceso (...).

Desde esta perspectiva, el derecho a un juez imparcial garantiza que una
persona no sea sometida a un proceso o procedimiento en el que el juez, o
quien estd llamado a decidir sobre la cuestion litigiosa, tenga algin tipo de
compromiso con alguna de las partes o con el resultado del mismo.

Al lado de la dimension subjetiva, el Tribunal también ha destacado en el
principio de imparcialidad una dimension objetiva, (...) referida a la influencia
negativa que puede tener en el juez la estructura del sistema, restandole
imparcialidad, es decir, si el sistema no ofrece suficientes garantias para

desterrar cualquier duda razonable.'?®

J) Proceso preestablecido por Ley.

Tal cuestion no puede ser compartida por el Tribunal Constitucional.
Como ya hemos tenido oportunidad de advertir, el derecho al procedimiento
preestablecido en la ley, reconocido en el inciso 3) del articulo 139° de la
Constitucion, no garantiza que en el seno de un proceso judicial se tengan que
respetar todas y cada una de las reglas del procedimiento legalmente
establecido. De modo que cada vez que éstas no se observen, automaticamente
se viole dicho derecho.

Si ese fuese el contenido constitucionalmente protegido del derecho, bastaria
que un acto procesal adolezca de un vicio, cualquiera sea la entidad de éste, para que

inmediatamente se produzca la violacion del derecho y, como consecuencia de ello,

126 En sitio Web: http://www.tc.gob.pe/jurisprudencia/2006/06149-2006-A A %2006662-2006-
AA.html] visitado en 28/07/2013.
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que en sede de la justicia constitucional los jueces del amparo se conviertan (o
terminen convirtiéndose) en jueces de casacién competentes para conocer de
errores in procedendo.

El derecho en referencia, hemos sostenido, no es el derecho al procedimiento
“establecido”, sino al procedimiento “previamente” establecido. En ese sentido,
garantiza que una persona sea sometida a un proceso con una reglas previamente
determinadas. Se proscribe, asi, que una persona pueda ser juzgada bajo reglas

procesales ad hoc o dictadas en atencién a determinados sujetos procesales.'*’

k) Derecho a la motivacién.

Segtn el articulo 139°, inciso 5, de la Constitucion, toda resolucion que
emita una instancia jurisdiccional (mandato que no se restringe a los drganos
del Poder Judicial, sino también a toda entidad que resuelva conflictos,
incluido el Tribunal Constitucional) debe estar debidamente motivada. Ello
significa que debe quedar plenamente establecida a través de sus
considerandos, la ratio decidendi por la que se llega a tal o cual conclusion.
Pero una resolucién, como la que se observa en el proceso constitucional que
se esta resolviendo, en que no se precisan los hechos, el derecho y la conducta
responsable, ni tampoco se encuentra razén o explicacion alguna del por qué se
ha resuelto de tal o cual manera no respeta las garantias de la tutela procesal
efectiva. La debida motivacion debe estar presente en toda resolucién que se
emita en un proceso. Este derecho implica que cualquier decisién cuente con

un razonamiento que no sea aparente o defectuoso, sino que exponga de

27 En sitio Web: http://www.tc.gob.pe/jurisprudencia/2005/01600-2004-AA.html visitado en
28/07/2013.
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manera clara, l6gica y juridica los fundamentos de hecho y de derecho que la
justifican, de manera tal que los destinatarios, a partir de conocer las razones
por las cuales se decidi6 en un sentido o en otro, estén en la aptitud de realizar
los actos necesarios para la defensa de su derecho. El derecho a la motivacién
es un presupuesto fundamental para el adecuado y constitucional ejercicio del
derecho a la tutela procesal efectiva.

Ademés de considerarla como principio y garantia de la administracion
de justicia, este Colegiado ha desarrollado su contenido én la sentencia recaida
en el Expediente N.° 1230-2002-HC/TC, donde se precisé que lo garantizado
por el derecho es que la decisién expresada en el fallo o resolucion sea
consecuencia de una deduccion razonada de los hechos del caso, las pruebas
aportadas y su valoracion juridica. Ademds, en la sentencia recaida en los
Expedientes N.°0791-2002-HC/TC y N.° 1091-2002-HC/TC, se afirmé, entre
otras cosas, que la motivacion debe ser tanto suficiente (debe expresar por si
misma las condiciones que sirven para dictarla y mantenerla) como razonada
(debe observar la ponderacion judicial en torno a la concurrencia de todos los
factores que justifiquen la adopcion de esta medida cautelar).
Lamentablemente, nada de esto se cumple en las resoluciones emitidas en los
organos jurisdiccionales que han resuelto el presente hdbeas corpus, puesto que
ni siquiera se ha respondido a las pretensiones de los recurrentes.

Aparte de la violacion de la debida motivacion, no puede permitirse
ligerezas de este tipo en un Estado social y democratico de derecho, maxime si

la vigencia efectiva de los derechos constitucionales es el fin esencial de los
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procesos constitucionales, tal como lo sefiala el articulo II del Titulo Preliminar

del Cédigo Procesal Constitucional.'®

122 Bn sitio Web: http://www.tc.gob.pe/jurisprudencia/2006/06712-2005-HC. html visitado en
28/07/2013.
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CAPITULO VIII

8.- Principio de oportunidad.
8.1.- Nociones generales.

En primer lugar consideramos que la regla gemeral en nuestro
sistema procesal penal es el principio de legalidad: corresponde al
Ministerio Publico instar la accién de la justicia penal cuando tenga
conocimiento de la perpetracion de un delito y existan minimos
Sfundamentos racionales de su comision. Sin embargo, paralelamente y
como excepcion puntual, la ley en determinados supuestos taxativamente
reconocidos faculta al Fiscal a abstenerse de promover la accion penal o

provocar el sobreseimiento de la causa si el proceso ya se ha instaurado.'”

8.2.- Antecedentes:

El principio de oportunidad como lo sefiala Rosas Yataco establecido
en el articulo 2° del Codigo Procesal Penal tiene su fuente primigenia en el
Proyecto Alternativo Alemén de 1966 y en los trabajos complementarios del
articulo 230° del Codigo Procesal Penal Modelo para Iberoamérica,
elaborado principalmente por el profesor JULIO MAIER y que reproduce
integramente el texto del Proyecto del Codigo Procesal de Argentina del afio
1986 y que sirvié como base inspiradora’*®
El autor en comento citando al profesor Sanchez Velarde indica que

éste argumenta que el fundamento del principio de oportunidad se encuentra

en la escasa relevancia social de la infraccion. Se trata de casos en los cuales

1% Ibid. pp, 225 y 226.
130 ROSAS YATACO, Jorge. Ob. Cit. p, 821.
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no existe un interés social de punicién y que pueden ser resueltos por los
sujetos de la relacion procesal sin poner en marcha el aparato judicial o
dando por concluido el ya iniciado. Agrega que también tiene un
fundamento de indole politico, su innovacién legislativa obedece a la
necesidad, no de luchar contra la delincuencia, sino de solucionar problemas
de saturacion de los procesos penales. Ademds, la aplicaciéon del principio
de oportunidad encuentra fundamento en consideraciones politico —
criminales de prevencion especial, en tanto se espera que el imputado que se

acoja a este criterio no vuelva a incurrir en alguna infraccion penal.131

8.3.- Definicion.

Son pocos los tratadistas que definen claramente al principio de
oportunidad para el profesor Melgarejo Barreto es la facultad que tiene el
Fiscal Provincial, bajo determinadas condicz'qnes establecidas en la ley, de
abstenerse y continuar con el ejercicio de la accion penal publica;
comprobando la existencia de suficientes elementos probatorios de la
realidad del delito y se encuentre acreditado la vinculacion del imputado en
su comision; debiendo ademds contar con la aceptacion de éste ultimo,
para su aplicacién.”* Esto sucede en el caso peruano.

JULIO MAIER, lo define como "la posibilidad de que los drganos
publicos, a quienes se les encomienda la persecucion penal, prescindan de
ella, en presencia de la noticia de un hecho punible o, inclusive, de la

prueba mds o menos completa de su perpetracion, formal o informalmente,

Bl 1bid. pp, 821-822
32 MELGAREJO BARRETO, Pepe. Ob. Cit. p, 118.
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temporal o indefinidamente, condicional o incondicionalmente, por motivos
de utilidad o razones politico criminales™>

Por su parte CLAUS ROXIN sefiala: "es la contraposicion tedrica del
Principio de Legalidad, mediante la cual se autoriza al Fiscal a optar entre
elevar la accién o abstenerse de hacerla archivando el proceso, cuando las
investigaciones llevadas a cabo conduzcan a la conclusion de que el
acusado, con gran probabilidad, ha cometido un delito i34

Este principio puede expresarse como la atribucién excepcional que se
acuerde a los érganos encargados de la promocién de la persecucion penal,
fundadas en razones diversas de politica criminal y procesal, de no iniciar la
accion publica, o de suspender provisionalmente la accién iniciada, o de
limitarla en su extension objetiva y subjetiva, o de hacerla cesar
definitivamente antes de la éentencia, aun cuando concurran ordinarias para
“perseguir y castigar”.'*®

Del articulo 2 del codigo Procesal Penal se puede desprender que el
principio de oportunidad es la facultad discrecional que tiene el fiscal de
disponer de la accién penal publica, en determinados casos, y que su
aplicacion justificaria en delitos de poca monta, a de no sobrecargar al Poder
Judicial; sin embargo, tales mecanismo no deben desconocer principios

constitucionales tales como el de jurisdiccién, y como dice el jurista César

San Martin que en aras del control efectivo de las decisiones de la fiscalia,

13 Thidem.
3¢ Ibidem.
135 CAFFERATA NORES, José 1. Ponencia “Ley del Congreso Nacional que establezca las
exigencias constitucionales minimas para los procesos penales en el territorio de la Republica”.
En sitio web http://www.procesal2009bsas.com.ar/pdfs/ponenciasyrelatos/PROCESALPENAL-
LEY-PONENCIAGRAL-JOSECAFERATTANORES.pdf. Visitado el 22/10/10.
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resulta imprescindible la intervencion judicial, cuando la victima cuestione
la abstencion o cuando el imputado considere que determinadas
obligaciones o lineamientos reparatorios son desproporcionados.’ 36Opinic’>n
que no comparte Jorge Rosas Yataco™’ por considerar que con esta medida
se estarfa invadiendo la independencia que tiene el Ministerio Publico,
posiciéon que no comparto; pues, al atribuirle al Fiscal la potestad de
abstenerse de ejercitar la accidon penal ante hechos de poca relevancia
juridica y los denominados delitos de bagatela, se le estd encomendado la
tarea de investigacion y de controlar el respeto a los derechos y garantias
individuales en relacién a esa investigacion, se estaria contraviniendo con
los fundamentos propios de un Estado de Derecho.

Los casos en que prospera la aplicacion del principio de oportunidad
segtin €]l NCPP de 2004 son:

Agente afectado y pena apropiada. En la perpetracion del delito el actor

haya sido afectado como consecuencia de su conducta tipica.

Delitos de minima gravedad, cuando se trate de delito sancionado con
pena privativa de libertad no mayores a dos afios, delitos de bagatela,
delitos que no afectan gravemente el interés publico, delitos de culpabilidad

minima y cuando la perpetracion del delito sea minima.

1% SAN MARTIN CASTRO, César. Ob. Cit. p, 228.
7 ROSAS YATACO, Jorge. Ob. Cit. 822.
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8.4.- Formas de aplicacion.
8.4.1.- El Principio de Oportunidad como regla.

El profesor Rosas Yataco indica que este modelo implica que el
representante del Ministerio Publico ejercerd las facultades persecutOI;ias
con una ilimitada discrecionalidad. Cobra efectiva vigencia en el sistema
Juridico estadounidense, porque se ignora el principio de legalidad
procesal, dando origen al principio de oportunidad sea considerada como
regla absoluta y de aplicacién casi obligatoria. El Sistema Juridico
Norteamericano no admite siquiera que el Fiscal pueda ser obligado a
perseguir en un caso concreto, el Fiscal tiene amplio rango discrecional.
Esta es tal, que puede inclusive decidir si ordena la investigacion o no; si
inicia formalmente la persecucion; si negocia o no con el imputado,; asi
también, elegir los cargos que formulan, donde y cudndo los formulard. En
conclusion, con este modelo no se admite que el agraviado impugne

Jjudicialmente la decisién del fiscal de abstenerse de la persecucion penal. '

8.4.2.- Principio de oportunidad come excepcién.

El mismo autor manifiesta que este modelo es contrapuesto al
anterior, indicando que en los paises en que se aplica el principio de
oportunidad como excepcion, responde a la vigencia y respeto al Principio
de Legalidad Procesal. Citando a GUARIGLIA el autor en comento refiere
que los poderes discrecionales del Ministerio Publico se circunscriben a la

posibilidad de renunciar a la persecucion penal, no promoviendo la accion

B¥Ibid. pp, 824 -825.
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correspondiente o, desistiendo de su ejercicio, cuando esto le es permitido,
si hubiere sido promovida; asimismo, las condiciones para la aplicacion del
principio de oportunidad se hallan taxativamente enumeradas en la ley y,
por regla general, su ejercicio estd sujeto a la aprobacion del Tribunal.**

- Agrega que por el momento nuestro ordenamiento procesal penal se
adhiere a este segundo modelo, donde el Fiscal Provincial conviene el

desistirse de ejercitar la accién penal publica, sélo en los casos

taxativamente sefialados en la Ley'*

8.5.- Implicancias del principio de oportunidad con los instrumentos
internacionales.

a) Declaracién Universal de los Derechos Humanos'** Adoptada y
proclamada por la Asamblea General en su resolucion 217A (I1I) del 10 de
diciembre de 1948.

“Articulo 8. Toda persona tiene derecho a un recurso efectivo ante los
tribunales nacionales competentes, qué la ampare contra actos que violen

sus derechos fundamentales reconocidos por la constitucion o por la ley.”

b) Convencion americana sobre derechos humanos suscrita en la
conferencia especializada interamericana sobre derechos humanos (B-

32)"*?Adoptada en San José, Costa Rica 7 al 22 de noviembre de 1969.

%% Ibid. p, 825.

10 Tbidem.

141 En sitio web:
http://www.asamblea.go.cr/Diputadas_Diputados/diputada rita chaves/documentos_relevantes/C
"OMPENDIO%20DE%20NORMATIVAS%20de%20DISCAPACIDAD.pdf. Visitado 10/12/12.
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“Articulo 8. Garantias Judiciales. 1. Toda persona tiene derecho a ser
oida, con las debidas garantias y dentro de un plazo razonable, por un juez
o tribunal competente, independiente e imparcial, establecido con
anterioridad por la ley, en la sustanciacién de cualquier acusacién penal
Jormulada contra ella, o para la determinacion de sus derechos y
obligaciones de orden civil, laboral, fiscal o de cualquier otro cardcter.

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

a) derecho del inculpado de ser asistido gratuitamente por el traductor o
intérprete, si no comprende o no habla el idioma del juzgado o tribunal;

b) comunicacio’h previa y detallada al inculpado de la acusacion
formulada;

¢) concesion al inculpado del tiempo y de los medios adecuados para la
preparacion de su defensa;

d) derecho del inculpado de defenderse personalmente o de ser asistido por
un defensor de su eleccion y de comunicarse libre y privadamente con su
defensor;

e) derecho irrenunciable de ser asistido por un defensor proporcionado por
el Estado, remunerado o no segun la legislacion interna, si el inculpado no
se defendiere por si mismo ni nombrare defensor dentro del plazo

establecido por la ley;

142 En sito web:
http://www.oas.org/es/cidh/mandato/Basicos/5.%620 CONVENCION%20AMERICANA .pdf.
Visitado el 10/12/12.
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) derecho de la defensa de interrogar a los testigos presentes en el tribunal
¥ de obtener la comparecencia, como testigos o peritos, de otras personas
que puedan arrojar luz sobre los hechos;

g) derecho a no ser obligado a declarar contra st mismo ni a declararse
culpable, y

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

3. La confesion del inculpado solamente es vdlida si es hecha sin coaccion
de ninguna naturaleza.

4. El inculpado absuelto por una sentencia firme no podrd ser sometido a
nuevo juicio por los mismos hechos.

5. El proceso penal debe ser publico, salvo en lo que sea necesario para
preservar los intereses de la justicia.”

“Articulo 24. Igualdad ante la Ley. Todas las personas son iguales ante la
ley. En consecuencia, tienen derecho, sin discriminacion, a igual proteccion
de laley.”

Articulo 25. Proteccion Judicial. 1. Toda persona tiene derecho a un
recurso sencillo y rdpido o a cualquier otro recurso efectivo ante los jueces
o tribunales competentes, que la ampare contra actos que violen sus
derechos fundamentales reconocidos por la Constitucion, la ley o la
presente Convencion, aun cuando tal violacion sea cometida por personas
que actiien en ejercicio de sus funciones oficiales.

2. Los Estados Partes se comprometen:
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a) a garantizar que la autoridad competente prevista por el sistema legal
del Estado decidird sobre los derechos de toda persona que interponga tal
recurso; |

b) a desarrollar las posibilidades de recurso judicial, y

¢) a garantizar el cumplimiento, por las autoridades competentes, de toda

decision en que se haya estimado procedente el recurso.”

c¢) Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos***.Adoptado y
abierto a la firma, ratificacion y adhesion por la Asamblea General en su
resolucion 2200 A (XXI), de 16 de diciembre de 1966.

“Articulo 14: 1. Todas las personas son iguales ante los tribunales y cortes
de justicia. Toda persona tendrd derecho a ser oida publicamente y con las
debidas garantias por un tribunal competente, independiente e imparcial,
establecido por la ley, en la substanciacion de cualquier acusacion de
cardcter penal formulada contra ella o para la determinacion de sus
derechos u obligaciones de cardcter civil. La prensa y el publico podran ser
excluidos de la totalidad o parte de los juicios por consideraciones de
moral, orden publico o seguridad nacional en una sociedad democrdtica, o
cuando lo exija el interés de la vida privada de las partes o, en la medida
estrictamente necesaria en opinion del tribunal, cuando por circunstancias
especiales del asunto la publicidad pudiera perjudicar a los intereses de la
Justicia; pero toda sentencia en materia penal o contenciosa serd publica,

excepto en los casos en que el interés de menores de edad exija lo contrario,

143 En sitio web: http://www2.ohchr.org/spanish/law/ccpr.htm. Visitado el 07/12/12
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o en las acusaciones referentes a pleitos matrimoniales o a la tutela de
menores.

2. Toda persona acusada de un delito tiene derecho a que se presuma su
inocencia mientras no se pruebe su culpabilidad conforme a la ley.

3. Durante el proceso, toda persona acusada de un delito tendrd derecho,
en plena igualdad, a las siguientes garantias minimas:

a) A ser informada sin demora, en un idioma que comprenda y en forma
detallada, de la naturaleza y causas de la acusacion formulada contra ella;
b) A disponer del tiempo y de los medios adecuados para la preparacion de
su defensay a comunicarse con un defensor de su eleccion;

c) A ser juzgado sin dilaciones indebidas;

d) A hallarse presente en el proceso y a defenderse personalmente o ser
asistida por un defensor de su eleccion; a ser informada, si no tuviera
defensor, del derecho que le asiste a tenerlo, y, siempre que el interés de la
Jjusticia lo exija, a que se le nombre defensor de oficio, gratuitamente, si
careciere de medios suficientes para pagarlo;

e) A interrogar o hacer interrogar a los testigos de cargo y a obtener la
comparecencia de los testigos de descargo y que éstos sean interrogados en
las mismas condiciones que los testigos de cargo;

J) A ser asistida gratuitamente por un intérprete, si no comprende o no
habla el idioma empleado en el tribunal;

g) A no ser obligada a declarar contra si misma ni a confesarse culpable.
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4. En el procedimiento aplicable a los menores de edad a efectos penales se
tendrd en cuenta esta circunstancia y la importancia de estimular su
readaptacion social.

5. Toda persona declarada culpable de un delito tendrda derecho a que el
Jallo condenatorio y la pena que se le haya impuesto sean sometidos a un
tribunal superior, conforme a lo prescrito por la ley.

6. Cuando una sentencia condenatoria firme haya sido ulteriormente
revocada, o el condenado haya sido indultado por.haberse producido o
descubierto un hecho plenamente probatorio de la comision de un error
Jjudicial, la persona que haya sufrido una pena como resultado de tal
sentencia deberd ser indemnizada, conforme a la ley, a menos que se
demuestre que le es imputable en todo o en parte el no haberse revelado
oportunamente el hecho desconocido. |

7. Nadie podra ser juzgado ni sancionado por un delito por el cual haya
sido ya condenado o absuelto por una sentencia firme de acuerdo con la ley

y el procedimiento penal de cada pais.”

d) Declaraciéon América de los Derechos y Deberes del Hombre'*.
Aprobada en la IX Conferencia Internacional Americana, Bogota,
Colombia, 1948.

“Articulo XVIII. Toda persona puede ocurrir a los tribunales para hacer
valer sus derechos. Asimismo debe disponer de un procedimiento sencillo y

breve por el cual la justicia lo ampare contra actos de la autoridad que violen,

“ Bn sitio web: htip://www.oas.org/es/cidh/mandato/Basicos/declaracion.asp. Visitado el
07/12/2012
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en perjuicio suyo, alguno de los derechos fundamentales consagrados

constitucionalmente. ”

¢) Convencién Europea de los Derechos Humanos.'*

Proclamada por la Asamblea General de las Naciones Unidas el 10 de
diciembre de 1948
“Articulo 6.- Derecho a un proceso equitativo:
1. Toda persona tiene derecho a que su causa sea oida equitativa,
publicamente 'y dentro de un plazo razonable, por un Tribunal
independiente e imparcial, establecido por ley, que decidird los litigios
sobre sus derechos y obligaciones de cardcter civil o sobre el fundamento
de cualquier acusacion en materia penal dirigida contra ella. La sentencia
debe ser pronunciada publicamente, pero el acceso a la sala de audiencia
puede ser prohibido a la prensa y al publico durante la totalidad o parte del
proceso en interés de la moralidad, del orden piiblico o de lé seguridad
nacional en una sociedad democrdtica, cuando los intereses de los menores
o la proteccion de la vida privada de las partes en el proceso asi lo exijan o
en la medida en que sea conmsiderado estrictamente necesario por el
tribunal, cuando en circunstancias especiales la publicidad pudiera ser
perjudicial para los intereses de la justicia.
2. Toda persona acusada de una infraccion se presume inocente hasta que
su culpabilidad haya sido legalmente declarada.

3. Todo acusado tiene, como minimo, los siguientes derechos:

¥S En  sitio  web:  http://www.echr.coe.int/NR/rdonlyres/1101E77A-C8E1-493F-809D-
S800CBD20E595/0/Convention SPA.pdf Visitado el 07/12/2012
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a) a ser informado, en el mds breve plazo, en una lengua que comprenda y
de manera detallada, de la naturaleza y de la causa de la acusacion
formulada contra él; |

b) a disponer del tiempo y de las facilidades necesarias para la preparacion
de su defensa;

c) a defenderse por si mismo o a ser asistido por un defensorde su eleccion
¥, i carece de medios para pagarlo, a poder ser asistido gratuitamente por
un abogado de oficio, cuando los intereses de la justicia asi lo exijan;

d) a interrogar o hacer interrogar a los testigos que declaren en su contra y
a obtener la citacion e interrogatorio de los testigos que declaren en su
Sfavor en las mismas condiciones que los testigos que lo hagan en su contra;
e) a ser asistido gratuitamente de un intérprete si no comprende o no habla

la lengua empleada en la audiencia.

8.6.- El principio de oportunidad en la legislacién comparada.

a) Alemania.- El Principio de Oportunidad tiene sus origenes en este Pais a
través de la “Ley Emminger” del 04 de Enero de 1924 —articulo 153- en
virtud del cual el Ministerio Publico quedé facultado ha abstenerse del
ejercicio de la accion penal para satisfaccion de determinados presupuestos
como son: a) Reparar el dafio ocasionado, b) otorgar prestaciones de
utilidad publica; y c)Cumplir determinadas obligaciones. Los criterios
reguladores en la legislacion alemana han de guiar la decision del fiscal,

pero estdn sometidos a un control judicial, en cuanto es obligatorio con la
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aprobacion del Tribunal™®, salvo algunas excepciones (delitos contra el
patrimonio).
Entonces, criterios sobre los cuales ha de guiarse la decision del Fiscal seran

sometidos al control judicial.

b) Estados Unidos.- Entre el 75% y 90% de casos se resuelven bajo
criterios de oportunidad. Mediante el denominado “Plan Bergaming” el
inculpado se declara culpable, renunciando a que su caso sea visto en juicio
e incluso a la posibilidad de que salga absuelto. El poder discrecional del
Ministerio Publico es muy amplio, no es regulado. EI Derecho
norteaméricano es un sistema de partes. Las partes van a poder disponer
del objeto del proceso. El Ministerio Fiscal (persecutor) va a poder
renunciar a la accion penal o revocarla lejés de cualquier control del
organo jurisdiccional; el imputado puede declararse culpable(guiltyplea) y
exonerar, con ello, a la acusacion de tener que probar el fundamento de la

imputacién. ¥

¢) Espaiia.- Respec;[o a esta rama del Derecho, en el ordenamiento juridico
procesal penal Espafiol existe el proceso penal abreviado que consiste en la
conformidad del acusado o conformidad del procesado, en los delitos de
menor criminalidad y con poca importancia, permitiéndose trate que las
partes concilien lo mismo que el Ministerio Pablico Fiscal; acuerdo que

tiene que ser aprobado por €l Fiscal y por el Juez.

14 BARDALEZ RIOS, Artemio. (2003) “El Principio de Oportunidad en Proceso Penal
Peruano ”. Ediciones Juridicas. Lima. p, 100.
7 Ibidem.
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d) Italia.- A fin de evitar el juzgamiento (juicio oral) o concluir lo iniciado
existe el proceso abreviado 6 “paterggimento” que se basa en el acuerdo
realizado o el Ministerio Publico y el Imputado sobre la posible pena
siempre que existan circunstancias atenuantes que lo permitan y que la pena
no sea superior a los 4 afios de pena privativa de la libertad; asi, por
ejemplo, en el juicio abreviado un acuerdo entre el imputado con el
Ministerio Publico sobre la forma, hace que el proceso sea definido en la
audiencia preliminar, con una sentencia anticipada “reducida a un tercio”.
A pedido del imputado con consentimiento del Ministerio Publico, el Juez
pude dictar sentencia sin debate oral, con la posibilidad de reduccion de la
pena a imponerse.”148
Se advierte que, el acuerdo es evaluado y aprobado por el Juez e incluso

puede rechazar la solicitud si las propuestas a que han llegado las partes no

son correctas.

e)Argentina.- Se apertura un procedimiento de prueba que detiene la accion
penal, cumplido el periodo de prueba satisfactoriamente se declara
extinguida la accién penal, para lo cual debe haber: 1) consentimiento de
imputado; 2)reparacion del dafio, y 3)No haber cometido un delito anterior.
Si se trasgrede o cumple insatisfactoriamente la prueba, el Tribunal previa
audiencia en la que interviene el imputad, tiene la facultad de revocar la

; . 57 149
medida y retomar la persecucion penal contra él.”

18 Thidem.
199 Tbidem.
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) Colombia.- El Principio de Oportunidad no es una discriminalidad sobre
la conveniencia o no de su aplicacion, debido a que esta regulado en el
articulo 60 de la Ley 81 de 1993 que modifica el articulo 38 del C.P.P.,
donde se sefiala los delitos que admite desistimiento. Aqui se denominan
“conciliacion” y es factible aplicar en: 1)Indagacién previa, previo acuerdo
se expide resolucién inhibitoria, 2)En Instruccidon, luego de expedido el
auto admisorio, pasado diez dias siguientes debe realizarse la audiencia de
conciliacién, si prospera se expide la resolucion de preclusién, 3)En el
Juzgamiento; Hasta antes que quede ejecutoriado la sentencia definitiva. El
reconocimiento del acuerdo se declara mediante “auto de casacién de
procedimiento” por tratarse de causal objetiva de extincion de la accién
penal. La conciliacién es sobre contenido estrictamente econémico.

En otros paises de la region el criterio de oportunidad se realiza ante el
Juez asi tenemos:
“En Costa Rica la conciliacion debe producirse frente al Juez, o al menos
con ocasion de su intervencion, pues se requiere que éste homologue los
acuerdos, y en especial no la apruebe “...cuando tenga fundados motivos
para estimar que alguno de los que intervengan no estdn en condiciones dé
igualdad para negociar o ha actuado bajo coaccion o amenaza” (art. 36
CPP de 1996). Desde luego todo el proceso de negociacion puede ser
conducido directamente por el juez, o bien puede recurrirse a otros sujetos
facilitadores. Dispone la norma ultimamente referida que “para facilitar el

acuerdo de las partes, el tribunal podra solicitar el asesoramiento y el
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auxilio de personas o entidades especializadas para procurar acuerdos
entre las partes en conflicto, o instar a los interesados para que designen un
amigable componedor”."*°

En El Salvador no se indica en forma expresa ante quien, pero corresponde
a la victima comunicar el acuerdo al tribunal, en forma personal, debiendo
el juez levantar una acta donde se determinen las obligaciones pactadas y

el plazo para su cumplimiento (art. 32 in fine CPP de 1996 de El

Salvador).”’

8.7.- El principio de oportunidad en la legislacion peruana.
a) Antecedentes.

Gilberto Félix Tasayco sefiala que la evolucidon legislativa del
principio de oportunidad, tiene su génesis en el articulo 2° del Cédigo
Procesal de 1991, sieﬁdo que el Proyecto de Cédigo Procesal Penal de 1995
también materializa legislativamente este importante y acertado mecanismo
procesal. La Ley de celeridad y eficacia procesal penal publicada en el
diario “El peruano” el 10 de diciembre de 2003 hace el siguiente agregado
al articulo 2° del Codigo Procesal Penal: “En los delitos de lesiones leves,
hurto simple y apropiacién ilicita de los articulos 122°, 185° y 190° del
Codigo Penal y en los delitos culposos, en los que no haya pluralidad de
victimas o concurso con otro delito, antes de formalizar la denuncia penal, el
fiscal citara al imputado y a la victima para proponerle un acuerdo

preparatorio. Si ambos convienen en el mismo, el fiscal se abstendrd de

150 Ibidem.
B! Ibidem.
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ejercitar la accién penal. Si el imputado no concurre a la segunda citacién o
se ignora su domicilio o paradero, el fiscal formalizard la denuncia
correspondiente™

Asimismo, indica que en 1991 se hicieron algunas modificaciones al
texto del articulo 2° con la Ley N° 27072, del 23 de marzo de 1999, y la Ley
N° 27664 del 08 de febrero de 2002, el primero que enfatiza “... exista un
acuerdo con la victima respecto a la reparacion civil”, y el segundo que
agrega: “Si el acuerdo con la victima consta en instrumento publico o
documento privado legalizado por Notario no sera necesario que el juez cite
a las partes a que presten su consentimiento expreso para la aplicacion del
principio de oportunidad. Si la accién penal hubiera sido ya ejercida, el juez
podra, a peticion del Ministerio Publico, o de la parte agraviada, dictar auto
de sobreseimiento en cualquier etapa del proceso, bajo los supuestos ya
establecidos, en un plazo no mayor de diez dias”. En efecto, estos son los
antecedentes pre legislativos que inspiran al legislador del Nuevo Cédigo
Procesal Penal del 2004 para continuar su positivizacion en el articulo 2° del
Libro Primero, que faculta al Ministerio Pablico abstenerse del ejercicio de
la accion penal en casos especiales153.

Del articulo 2 del coédigo Procesal Penal se puede desprender que el
principio de oportunidad es la facultad discrecional que tiene el fiscal de
disponer de la accion penal puiblica, en determinados casos, y que su
aplicacion justificaria en delitos de poca monta, a de no sobrecargar al Poder

Judicial; sin embargo, tales mecanismo no deben desconocer principios

132 pELIX TASAYCO, Gilberto. Ob. Cit. p, 11.
1 Ibidem.
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constitucionales tales como el de jurisdiccion, y como dice el jurista César
San Martin que en aras del control efectivo de las decisiones de la fiscalia,
resulta imprescindible la intervencidn judicial, cuando la victima cuestione
la abstencion o cuando el imputado considere que determinadas
obligaciones o lineamientos reparatorios son desproporcionados.’**Opinién
que no comparte Jorge Rosas Yatacopor considerar que con esta medida se
estarfa invadiendo la independencia que tiene el Ministerio Publico,
posicién que no comparto; pues, al atribuirle al Fiscal la potestad de
abstenerse de ejercitar la accidon penal ante hechos de poca relevancia
juridica y los denominados delitos de bagatela, se lg estd encomendado la
tarea de investigacion y de controlar el respeto a los derechos y garantias
individuales en relacién a esa investigacién, se estaria contraviniendo con
Jos fundamentos propios de un Estado de Derecho'*.

Los casos en que prospera la aplicacion del principio de oportunidad
segun el NCPP de 2004 son:
- Agente afectado y pena apropiada. En la perpetracion del delito el actor
haya sido afectado como consecuencia de su conducta tipica.
- Delitos de minima gravedad, cuando se trate de delito sancionado con pena
privativa de libertad no mayores a dos afios, delitos de bagatela, delitos que

no afectan gravemente el interés publico, delitos de culpabilidad minima y

cuando la perpetracion del delito sea minima.

134 SAN MARTIN CASTRO, César. Ob. Cit. p, 228.
1ROSAS YATACO, Jorge. Ob. Cit. p. 822.
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b) Definicion.

Pedro Miguel ANGULO ARANA, citado por Félix Tasayco, sostiene
que lo que genera la oportunidad es un procedimiento de abstencion fiscal
de ejercitar la accion penal, en virtud del cual, via la aplicacién de alguno de
los criterios de oportunidad concretos, el fiscal se apartara
discrecionalmente de su funcion persecutoria, ofreciendo al inculpado, una
propuesta conciliatoria que, finalmente, de ser aceptada, culminard con
resolucién final que tendra el carécter de irrevisable' s,

Idéntica definicidén es realizada por Jorge ROSAS YATACO, citado
Félix Tasayco, que conceptualiza que principio de oportunidad implica la
abstencion del ejercicio de la accidn penal por parte del representante del

Ministerio Publico, cuando ocurra alguna de las circunstancias

taxativamente sefialadas en la ley’>’.

1% EELIX TASAYCO, Gilberto. Ob. Cit. p,12.
7 Ibidem.
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2.3.- DEFINICION DE TERMINOS.

e DERECHO DE DEFENSA'™: El derecho de defensa garantiza,
entre otras cosas, que una persona sometida a una investigacion, sea
esta de orden jurisdiccional o administrativa, y donde se encuentren en
discusiéon derechos e intereses suyos, tenga la oportunidad de

contradecir y argumentar en defensa de tales derechos e intereses.

e ESTADO SOCIAL Y DEMOCRATICO DE DERECHO"™: Se
sustenta en los principios esenciales de libertad, seguridad, propiedad
privada, soberania popular, separacion de funciones las supremas del

Estado y reconocimiento de los derechos fundamentales.

. INVESTIGACION PRELIMINAR'®: Es aquella investigacién
prejurisdiccional que realiza el Ministerio Publico con apoyo de la
policia, pero siempre bajo su direccién, teniendo como finalidad
reunir los requisitos para promover la aécién penal. En ésta etapa, la

policia elaborara un atestado policial.

«  INVESTIGACION PREPARATORIA'™': Primera fase del proceso
penal comin esta destinada a los actos de investigacion, es decir, a
aquellos actos destinados a reunir informacién que permita sustentar
la imputacion efectuada con la acusacién. Es una etapa en la que se

van a introducir diversas hipétesis sobre los hechos, a través de los

18 Definicién esbozada en la Sentencia emitida en el Exp. N° 3741-2004-AA/TC.
1 GUTIERRES, Walter. (2008). “La Constitucién Comentada”. Tomo 1. Gaceta Juridica. Lima.
. 687.
EGACAL. “Derecho  Procesal  Penal”. En  sitio  web:  http://egacal.e-
ducativa.com/upload/CNMProPenal.pdf.
1! Ibidem.
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medios de prueba. En esta etapa el Juez de la Investigacién

preparatoria controla el respeto de los derechos del imputado.

JUEZ NATURAL'®: El Juez es aquel que posee autoridad para
instruir, tramitar, juzgar, sentenciar y ejecutar el fallo en un pleito o
causa. Se llama Juez Natural ala garantia que posee toda persona a ser
juzgada por un tribunal constituido con anterioridad a la ocurrencia

del hecho delictual.

PRINCIPIO DE LEGALIDAD'®: La automética e inevitable
reaccion del Estado a través de 6rganos predispuestos (generalmente
el Ministerio Piblico Fiscal, y su subordinada, la policia) que frente a
la hipdtesis de la comisién de hecho delictivo (de accion puiblica)
comienzan a investigarlo, o piden a los tribunales que lo hagan, y
reclaman luego el juzgamiento, y posteriormente y si corresponde, el

castigo del delito que se hubiera logrado comprobar.

PRINCIPIO DE PRESUNCION DE INOCENCIA'*: En virtud de
la misma, la carga de la prueba delito y de la participacion del
procesado incumbe al acusador, pues la duda beneficia al acusado; y
este debe ser tratado como inocente hasta que no se pronuncie contra

él la condena definitiva.

12 CABANELLAS, Guillermo (2008).”Diccionario Enciclopédico de Derecho Usual” Tomo V.
Editorial Heliasta S.R.L. 29 Edicién. Buenos Aires. P. 17.

S MONICA. (2007). “Derecho Procesal Penal Cordoba” Articulo publicado en la pagina web:
http://www.alipso.com/monografias2/derecho_procesal penal /index.php. Visitado el 07/07/11 °
14 CABANELLAS, Guillermo (2008).”Diccionario Enciclopédico de Derecho Usual” Tomo V1.
Editorial Heliasta S.R.L. 29 Edicién. Buenos Aires. P. 390.
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e PRINCIPIO DE OPORTUNIDAD'®: Es un ordenamiento procesal,
que autoriza a los érganos de persecucion penal que cuando estin
frente a delitos que no revistan esencial gravedad, promover el
sobreseimiento, basado en razones como la escasa lesion social, la

reparacion del dafio y la economia procesal.

. SISTEMA PENAL'®: Conjunto de principios, normas o reglas
logicamente enlazados entre si, que integran y fundamentan la

legislacion penal que regula un pais determinado.

. TRANSGREDIR'®:  Quebrantar, infringir o violar una ley,

reglamento u orden.

5 EGACAL. “Derecho  Procesal Penal”. [En sitio web: http:/egacal.e-
ducativa.com/upload/CNMProPenal.pdf.

166 CABANELLAS, Guillermo (2008).” Diccionario Enciclopédico de Derecho Usual” Tomo VII.
Editorial Heliasta S.R.L. 29 Edicion. Buenos Aires. P. 449.

17 CABANELLAS, Guillermo (2008).”Diccionario Enciclopédico de Derecho Usual® Tomo VIIL
Editorial Heliasta S.R.L. 29 Edicién. Buenos Aires. P. 170.
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III. MATERIALES Y METODOS.

3.1. TIPO Y DISENO DE INVESTIGACION

3.2.

TIPO DE INVESTIGACION:

La presente investigacion fue de tipo Teérico - Dogmatico.

NIVEL DE INVESTIGACION:

La investigacion es de caracter descriptivo — explicativo —comparativo. Por
cuanto estuvo orientado a describir, explicar, y dar a conocer las
particularidades y caracteristicas de las categorias juridicas vinculadas con
el tema. Explicar las céusas, consecuencias y relaciones de las variables de
estudio y establecer sus particularidades.

Asimismo se realiza un trabajo de tipo comparativo, tratando de identificar
las relaciones de semejanza, identidad y diferencia entre los sistemas

juridicos extranjeros de mayor influencia y similitud con el nuestro.

METODOS DE INVESTIGACION:
Para la elaboracion de la investigacion se hizo uso de los siguientes

métodos juridicos:

- METODO DOGMATICO: Actividad ordenada dentro de la
investigacion juridica encaminada al estudio e investigacion de la
doctrina con la finalidad de realizar abstracciones (instrumentos

l6gicos, induccion, deduccion, analisis, sintesis, analogia, comparacion,
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etc.). Mediante este método se estudié y analizé la informacién
proporcionada por la doctrina, la jurisprudencia y legislacién nacional y
comparada a partir de la cual se realizé inferencias légicas a fin de

explicar las instituciones investigadas.

METODO EXEGETICO: Consiste én interpretar exclusivamente la
voluntad del legislador, para determinar lo que quiso decir (bsqueda
del pensamiento del autor de la ley) tpmando en consideracién las
necesidades del momento en que la aplicacion de la ley ha de realizarse.
Mediante este método se analizo la legislacion relacionada a la pena en
general y la cadena perpetua en particular a fin de determinar sus

alcances.

METODO DE INTERPRETACION JURIDICA: Consiste en buscar
el sentido y alcance efgctivo de la norma para medir su extension
precisa y la posibilidad de aplicacién a las rélaciones sociales que han
de ser reguladas. Mediante este método se analizo la legislacion
nacional referida a la cadena perpetua, la dignidad humana y fines de la .
pena, a través de los siguientes tipos de interpretacién:
v Interpretacién Gramatical o Literal: Donde con la ayuda de las
reglas gramaticales y del uso del lenguaje se indagé el significado
de los términos en que se expresa la disposicién normativa

analizada.
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v" Interpretacién Sistematica: Se buscé extraer del texto de la
norma analizada un enunciado cuyo sentido sea acorde con el
contenido general del ordenamiento o sistema del que forma parte.

v" Interpretacién Historica: Se estudi6 los contextos anteriores que
pudieron haber influido en el entendimiento actual de la norma
analizada.

v Interpretacién Genética: Se indagd las causas que originaron el
surgimiento de la norma analizada.

v Interpretacién Teleolégica: Se pretendié atribuir un significado a

la norma analizada atendiendo a la finalidad del precepto.

METODO DE LA ARGUMENTACION JURIDICA: Consiste en
esgrimir una serie concatenada de razonamientos técnicamente
expuestos (discurso juridico), para convencer al destinatario de la
veracidad o validez de una tesis. La estructura de la argumentacion
juridica es trivalente, la primera es la premisa, la segunda la inferencia y
la tercera la conclusion, las tres bases de la argumentacion deben
consolidarse para efecto de tener unidad del agravio expuesto y solidez
légica. Mediante este método se organizé logicamente un. discurso
juridico a partir del analisis de la legislacion, doctrina y jurisprudencia
referente al fin resocializador de la pena y a la cadena perpetua, para
que a partir de una inferencia (relacién entre premisas) se concluya una

tesis consistente, veraz y valida.
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3.3. ESTRATEGIAS O PROCEDIMIENTOS DE RECOJO, ANALISIS E
INTERPRETACION DE INFORMACION:

Con la finalidad de recopilar suficiente informacién sobre el tema de
investigacion que permita un adecuado sustento de la posicién adoptada en
la tesis se visito (por la mayor accesibilidad) las diferentes bibliotecas de las
universidades de esta localidad (universidades y Colegio de Abogados de
Ancash); sin embargo paralelamente se recurri6 a otras ciudades del pais en
busca de textos bibliograficos, revistas juridicas y todo material documental
que se relacione al tema.

Adicionalmente se recurrié al ciberespacio a fin de aprovechar la
abundante informacién colocada en la misma, 10 cual permitié un
acercamiento a las diferentes legislaciones y realidades de otros paises.

Asimismo, y con la finalidad de conocer la opinién de los operadores
del Derecho (Jueces, Fiscales y abogados) de la ciudad de Huaraz respecto
al Principio de Oportunidad regulado en el Codigo Procesal Penal de 2004.

Se realizé una encuesta los dias 2 y 3 de Noviembre de 2012.

3.4. TECNICAS E INSTRUMENTOS:

TECNICA INSTRUMENTO

Fichaje Ficha Bibliografica
Ficha Hemerograficas
Ficha Textual

Ficha de Resumen

Encuesta Cuestionario
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3.5. CONTEXTO:

La presente investigacion ha sido desarrollada en la ciudad de Huaraz,

Departamento de Ancash, durante el afio 2010-2012.

3.6. UNIDAD DE ANALISIS O INFORMANTES:

e  Doctrina, jurisprudencia y legislacién nacional y comparada.

. Operadores del Derecho (Jueces, Fiscales y abogados).
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IV. RESULTADOS

4.1. DESCRIPCION DE LA UNIDAD DE ANALISIS:

La encuesta fue dirigida a los operadores del Derecho (especificamente
de los fiscales y abogados litigantes) para lo cual se elabor6 diez
interrogantes.

La poblacién de los Fiscales Especializados en materia penal es de
12 (provinciales y adjuntos) incluyendo el pool de fiscales adjuntos de la
provincia de Huaraz, siendo la muestra referencial para la aplicacion de la
encuesta los 12 Fiscales (04 fiscales provinciales penales y 08 fiscales
provinciales adjuntos penales).

Por otro lado, la poblacién de abogados litigantes esta conformada
por un total de 2,250 letrados colegiados en el Distrito Judicial de Ancash,
cuya muestra referencial para la aplicacion de la encuesta es 48 abogados

litigantes.

4.2. ENCUESTA APLICADA A LOS OPERADORES DEL DERECHO
RESPECTO AL PRINCIPIO DE OPORTUNIDAD.

A efectos de obtener la apreciacién critica de los operadores del

Derecho (especificamente de los fiscales y abogados litigantes)

conocedores de la institucion juridica del principio de oportunidad se

elabor6 los cuestionarios consistente en diez interrogantes, llevados a

cabo entre los dias 14 al 16 de octubre de 2010; aplicandose las

encuestas los dias 02 al 04 de noviembre de 2010. El resultado de la
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encuesta aplicada es referencial, no influira en los resultados obtenidos;
toda vez que, se trata de una investigacion teérica, no experimental y

documental.
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4.2.1. ANALISIS Y PROCESAMIENTO DE DATOS:

CUADRO N° 01

OPINION DE LOS OPERADORES DEL DERECHO RESPECTO A LA
INTERROGANTE DE QUE SI TIENEN CONOCIMIENTO ACERCA DE LA
INSTITUCION JURIDICA DEL PRINCIPIO DE OPORTUNIDAD

REGULADO EN EL ART. 2° DEL NCPP

OPERADORES

»»»»»

TOTAL 12 20 T 80 60 100

Fuente: encuesta aplicados a los fiscales y abogados.
Interpretacion

En el cuadro se presentan los resultados al preguntar a los fiscales y
abogados litigantes, si conocen la institucién juridica del Principio de
Oportunidad, se advierte que el 100% de los encuestados (Fiscales y abogados)
manifiestan que conocen la figura juridica del Principio de Oportunidad regulado

en el articulo 2° del NCPP.
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CUADRO N° 02
OPINION DE LOS OPERADORES DEL DERECHO RESPECTO A QUE CON
LA APLICACION DEL PRINCIPIO DE OPORTUNIDAD (EN LOS CASOS

DETERMINADOS POR LEY) SE EVITA UN PROCESO JUDICIAL.

OPERADORES

OPINION

TOTAL 12 20 48 20 60 100

Fuente: encuesta aplicados a los fiscales y abogados.
Interpretacion

En el cuadro se presentan los resultados al preguntar a los fiscales y
abogados litigantes, si con la aplicacion del principio de oportunidad, en los casos
determinados por Ley, se evita un proceso judicial; al respecto los Fiscales en un
18,3% opinaron que si se evita un proceso judicial con la aplicacién del Principio
de Oportunidad, mientras que el 1,7% manifesté que se no (en algunos casos se
ejercitaba la accién penal). El 80% de abogados litigantes refirieron que si,

quienes explicaron brevemente su punto de vista.
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CUADRO N° 03

OPINION DE LOS OPERADORES DEL DERECHO RESPECTO A QUE EN
LOS DELITOS DE BAGATELA O MINIMA RELEVANCIA JURIDICA, EL
FISCAL QUE INVESTIGO ES QUIEN AL FINAL RESUELVE EL CASO

(ABSTENIENDOSE DE EJERCITAR LA ACCION PENAL PUBLICA).

OPERADORES

TOTAL 12 20 48 80 60 100

Fuente: encuesta aplicados a los fiscales y abogados.
Interpretacion

En el cuadro se presentan los resultados al preguntar a los fiscales y
abogados litigantes, si en los delitos de bagatela o minima relevancia juridica, el
Fiscal que investigd es quien al final resuelve el caso, absteniéndose de ejercitar la
accion penal publica; en un 18,3% los Fiscales opinaron que si €l es quien
resuelve, mientras que el 1,7% manifestd que se no (en algunos casos se ejercitaba
la accion penal). El 65% de abogados litigantes refirieron que si; y, el 15% indico

que no; quienes explicaron brevemente su punto de vista.
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CUADRO N° 04

OPINION DE LOS OPERADORES DEL DERECHO REFERENTE A QUE SI
CON LA ABSTENCION DEL EJERCICIO DE LA ACCION PENAL PUBLICA
SE TRASGREDE EL DRECHO AL JUEZ NATURAL, QUIEN DEBE

RESOLVER LAS CAUSAS.

OPERADORES

5 s 3 i G ’ b
TOTAL 11 18,7 48 81,3 59 100

Fuente: encuesta aplicados a los fiscales y abogados.
Interpretacion

En el cuadro se presentan los resultados al preguntar a los fiscales y
abogados litigantes, si con la abstencion del ejercicio de la accion penal publica se
trasgrede el Derecho al Juez Natural; en un 18,7% los fiscales opinaron que no; en
tanto que en un 13,6% de los abogados litigantes refirieron que si, mientras que el
61% de ellos manifestaron que no y un 6,7% se inclino por otra respuesta; quienes

explicaron brevemente su punto de vista.
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CUADRO N° 05

OPINION DE LOS OPERADORES DEL DERECHO RESPECTO A QUE CON
LA APLICACION EL PRINCIPIO DE OPORTUNIDAD EN UN CASO
DETERMINADO YA SE CONSIDERA AL INCOADO RESPONSABLE DEL
HECHO DELICTIVO POR ELLO SE LE IMPONE PAGAR UNA

REPARACION CIVIL.

OPERADORES

« 20

48 80 60 100

“TOTAL 12

Fuente: encuesta aplicados a los fiscales y abogados.
Interpretacion

En el cuadro se presentan los resultados al preguntar a los fiscales y
abogados litigantes, si con la aplicacion del principio de oportunidad en un caso
determinado ya se considera al incoado responsable del hecho delictivo por ello se
le impone a pagar una reparacion civil; al respecto en un 16,6% los Fiscales
opinaron que si, mientras que el 1,7% manifestd que se no, y el 1,7% otorgaron
otra respuesta. En tanto que en un 65% de abogados litigantes refirieron que si; y,

el 15% indic6 que no; quienes explicaron brevemente su punto de vista.
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CUADRO N° 06

OPINION DE LOS OPERADORES DEL DERECHO REFERENTE A QUE SI
POR LA APLICACION DEL PRINCIPIO DE OPORTUNIDAD EN LA
INVESTIGACION PRELIMINAR SE TRASGREDE EL PRINCIPIO DE
PRESUNCION DE INOCENCIA, YA QUE SE LE IMPONE AL IMPUTADO

EL PAGO DE LAREPARACION CIVIL.

OPERADORES

NO 12 20 35 583 47 78.3

TOTAL 12 20 48 80 ‘60 100

Fuente: encuesta aplicados a los fiscales y abogados.
Interpretacion

En el cuadro se presentan los resultados al preguntar a los fiscales y
abogados litigantes, si por la aplicacion del principio de oportunidad en la
investigacion preliminar se trasgrede el principio de presuncién de inocencia, ya
que se le impone al imputado el pago de la reparacion civil; al respecto el 20% de
los Fiscales opinaron que no. En tanto que el 20% de abogados litigantes
refirieron que si; y, el 58,3% indic6 que no; mientras que el 1,7% refirié otra

alternativa; todos explicaron brevemente su punto de vista.
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CUADRO N° 07

OPINION DE LOS OPERADORES DEL DERECHO RESPECTO A QUE SILA
APLICACION DEL PRINCIPIO DE OPORTUNIDAD Y EL POSTERIOR
ACUERDO REPARATORIO EN LA INVESTIGACION PRELIMINAR, SE
REALIZA SIEMPRE CON LA PRESENCIA DEL ABOGADO DEL

INCOADO.

OPERADORES

OPINION

TOTAL 12 20 48 80 60 100

Fuente: encuesta aplicados a los fiscales y abogados.
Interpretacion

En el cuadro se presentan los resultados al preguntar a los fiscales y
abogados litigantes, si la aplicacion del principio de oportunidad y el posterior
acuerdo reparatorio en la investigacién preliminar, se realiza siempre con la
presencia del abogado del incoado; en un 1,7 % los Fiscales opinaron que
siempre; mientras que el 18,3% manifestaron que sélo a veces. En tanto que el
13,3% de abogados litigantes refirieron que siempre; y, el 66,7% indicaron que a

veces; todos explicaron brevemente su punto de vista.
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CUADRO N° 08

OPINION DE LOS OPERADORES DEL DERECHO REFERENTE A QUE SI
EN LA APLICACION DEL PRINCIPIO DE OPORTUNIDAD Y EN EL
POSTERIOR ACUERDO REPARATORIO, EL ESTADO GARANTIZA LA

DEFENSA TECNICA DEL IMPUTADO CON UN ABOGADO DE OFICIO.

OPERADORES

NO 10 16,6 42 70 52 7866

TOTAL 12 20 48 80 60

Fuente: encuesta aplicados a los fiscales y abogados.
Interpretaciéon

En el cuadro se presentan los resultados al preguntar a los fiscales y
abogados litigantes, si en la aplicacion del principio de oportunidad y en el
posterior acuerdo reparatorio, el Estado garantiza la defensa técnica del imputado
con un abogado de oficio; el 1,7 % de los Fiscales manifestaron que si; mientras
que el 16,6% opinaron que no, y e 1,7% indicaron otra respuesta. En cuanto a los
abogados litigantes el 10% refirieron que sf; y, el 70% indicaron que no; todos

explicaron brevemente su punto de vista.
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CUADRO N° 09

OPINION DE LOS OPERADORES DEL DERECHO RESPECTO A QUE
DEBERIA CORRESPONDER AL ORGANO JURISDICCIONAL APROBAR
EL ACUERDO ARRIBADO EN DESPACHO FISCAL, PARA VERIFICAR
QUE NO SE HA VULNERADO LAS GARANTIAS CONSTITUCIONALES
DE LAS PARTES EN LA APLICACION DEL PRINCIPIO DE

OPORTUNIDAD.

OPERADORES

OPINION

Fuente: encuesta aplicados a los fiscales y abogados.

Interpretacion

En el cuadro se presentan los resultados al preguntar a los fiscales y
abogados litigantes, si deberia corresponder al drgano jurisdiccional aprobar el
acuerdo arribado en despacho fiscal, para verificar que no se ha vulnerado las
garantias constitucionales de las partes en la aplicacion del principio de
oportunidad; al respecto los Fiscales en un 5% manifestaron que si; en tanto que el
11,7% opinaron que no, y el 3,3% indicaron otra respuesta. En cuanto a los
abogadoé litigantes el 31,7% refirieron que si; y, el 48,3% manifestaron que no;

todos explicaron brevemente su punto de vista.
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CUADRO N° 10

OPINION DE LOS OPERADORES DEL DERECHO REFERENTE A QUE SI
TIENE CONOCIMIENTO QUE EN LOS PAISES DE LATINOAMERICA Y
EN EL CODIGO PENAL MODELO DE IBEROAMERICA, LOS CRITERIOS
DE OPORTUNIDAD EN EL PROCESO PENAL SON APROBADOS POR EL

JUEZ

OPERADORES

Fuente: encuesta aplicados a los fiscales y abogados.
Interpretacion

En el cuadro se presentan los resultados al interrogar a los fiscales y
abogados litigantes, si tiene conocimiento que en los paises de Latinoamérica y en
el Codigo Penal Modelo para Iberoamérica, los criterios de oportunidad en el
proceso penal son aprobados por el Juez; al respecto los Fiscales en un 5%
manifestaron que si; en tanto que el 15% opinaron que no. En cuanto a los

abogados litigantes el 8,3% refirieron que si; y, el 71,7% manifestaron que no.
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V. DISCUSION

5.1.- DISCUSION LEGAL: EN LA LEGILACION NACIOANAL Y

LEGISLACION COMPARADA:

EL PRINCIPIO DE OPORTUNIDAD REGULADO EN EL ARTICULO
2° DEL CODIGO PROCESAL PENAL DE 2004.

El Principio de Oportunidad establecido en el articulo 2° del Cédigo
Procesal Penal de 2004, segtin la exposicién de motivos, se expresa como la
posibilidad que tienen los érganos encargados de perseguir el delito, fundadas
en supuestas cuestiones de utilidad y descarga procesal, archivar las causas en
los delitos de minima relevancia juridica. Asi el citado dispositivo legal sefiala
que “El Ministerio Puablico, de oficio o a pedido del imputado y con su
consentimiento, podra abstenerse de ejercitar la accién penal en cualquiera de

los siguientes casos:

a) Cuando el agente haya sido afectado gravemente por las consecuencias
de su delito, culposo o doloso, siempre que este tiltimo sea reprimido con pena

privativa de libertad no mayor de cuatro afios, y la pena resulte innecesaria.

b) Cuando se trate de delitos que no afecten gravemente el interés
publico, salvo cuando el extremo minimo de la pena sea superior a los dos afios
de pena privativa de la libertad, o hubieren sido cometidos por un funcionario

publico en ejercicio de su cargo.
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c) Cuando conforme a las circunstancias del hecho y a las condiciones
personales del denunciado, el Fiscal puede apreciar que concurren los
supuestos atenuantes de los articulos 14, 15, 16, 21, 22 y 25 del Codigo Penal,
y se advierta que no existe ningun interés publico gravemente comprometido
en su persecucion. No serd posible cuando se trate de un delito conminado con
una sancidn superior a cuatro afios de pena privativa de libertad o cometido por

un funcionario publico en el ejercicio de su cargo.

2. En los supuestos previstos en los incisos b) y ¢) del numeral anterior,
serd necesario que el agente hubiere reparado los dafios y perjuicios

ocasionados o exista acuerdo con el agraviado en ese sentido.

3. El Fiscal citara al imputado y al agraviado con el fin de realizar la
diligencia de acuerdo, dejandose constancia en acta. En caso de inasistencia del
agraviado, el Fiscal podra determinar el monto de la reparacion civil que
corresponda. Si no se llega a un acuerdo sobre el plazo para el pago de la
reparacién civil, el Fiscal lo fijara sin que éste exceda de nueve meses. No serd
necesaria la referida diligencia si el imputado y la victima llegan a un acuerdo
y éste consta en instrumento piblico o documento privado legalizado

notarialmente.

4. Realizada la diligencia prevista en el parrafo anterior y satisfecha la
reparacién civil, el Fiscal expedird una Disposicion de Abstencion. Esta
disposicion impide, bajo sancion de nulidad, que otro Fiscal pueda promover u
ordenar que se promueva accion penal por una denuncia que contenga los

mismos hechos. De existir un plazo para el pago de la reparacién civil, se
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suspenderédn los efectos de dicha decisién hasta su efectivo cumplimiento. De
no producirse el pago, se dictard Disposicion para la promocién de la accién

penal, la cual no serd impugnable.

5. Si el Fiscal considera imprescindible, para suprimir el interés ptiblico
en la persecucion, sin oponerse a la gravedad de la responsabilidad, imponer
adicionalmente el pago de un importe a favor de una institucion de interés
social o del Estado y la aplicacién de las reglas de conducta previstas en el
articulo 64 del Cdédigo Penal, solicitara la aprobacion de la abstencion al Juez
de la Investigacion Preparatoria, el que la resolvera previa audiencia de los
interesados. Son aplicables las disposiciones del numeral 4) del presente

articulo.

6. Independientemente de los casos establecidos en el numeral 1)
procedera un acuerdo reparatorio en los delitos previstos y sancionados en los
articulos 122, 185, 187, 189-A Primer Parrafo, 190, 191, 192, 193, 196, 197,

198, 205, 215 del Codigo Penal, y en los delitos culposos.

No rige esta regla cuando haya pluralidad importante de victimas o
concurso con otro delito; salvo que, en este ltimo caso, sea de menor gravedad

o que afecte bienes juridicos disponibles.

El Fiscal de oficio o a pedido del imputado o de la victima propondré un
acuerdo repératorio. Si ambos convienen el mismo, el Fiscal se abstendra de
ejercitar la accion penal. Si el imputado no concurre a la segunda citacién o se
ignora su domicilio o paradero, el Fiscal promovera la accién penal. Rige en lo

pertinente el numeral 3).”
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De su lectura se puede inferir que, el archivo o no de las causas en los delitos
ahi detallados, se encuentra en poder del ente acusador, con lo cual se trasgrede
lo dispuesto en los articulos 138 y 139 de la Constitucion Politica del Estado,

que prescribe:

“Articulo 138.- Administracién de Justicia. Control difuso

La potestad de administrar justicia emana del pueblo y se ejerce por el

Poder Judicial a través de sus drganos jerarquicos con arreglo a la Constitucién

y alas leyes. (...)

“Articulo 139.- Principios de la Administracion de Justicia

Son principios y derechos de la funcién jurisdiccional:

1. La unidad y exclusividad de la funcién jurisdiccional.

No existe ni puede establecerse jurisdiccion alguna independiente, con

excepcion de la militar y la arbitral.

No hay proceso judicial por comision o delegacion.

2. La independencia en el ejercicio de la funcion jurisdiccional.

Ninguna autoridad puede avocarse a causas pendientes ante el 6rgano
jurisdiccional ni interferir en el ejercicio de sus funciones. Tampoco puede
dejar sin efecto resoluciones que han pasado en autoridad de cosa juzgada, ni
cortar procedimientos en trdmite, ni modificar sentencias ni retardar su

ejecucion. Estas disposiciones no afectan el derecho de gracia ni la facultad de
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investigacién del Congreso, cuyo ejercicio no debe, sin embargo, interferir en

el procedimiento jurisdiccional ni surte efecto jurisdiccional alguno.
3. La observancia del debido proceso y la tutela jurisdiccional.

Ninguna persona puede ser desviada de la jurisdiccion predeterminada
por la ley, ni sometida a procedimiento distinto de los previamente
establecidos, ni juzgada por drganos jurisdiccionales de excepciéon ni por

comisiones especiales creadas al efecto, cualquiera sea su denominacion.
4. La publicidad en los procesos, salvo disposicién contraria de la ley

Los procesos judiciales por responsabilidad de funcionarios publicos, y
por los delitos cometidos por medio de la prensa y los que se refieren a
derechos fundamentales garantizados por la Constitucién, son siempre

publicos.

5. La motivacion escrita de las resoluciones judiciales en todas las instancias,
excepto los decretos de mero tramite, con mencion expresa de la ley aplicable y

de los fundamentos de hecho en que se sustentan.
6. La pluralidad de la instancia. (...)
10. El principio de no ser penado sin proceso judicial. (...)

14. El principio de no ser privado del derecho de defensa en ningun estado del

proceso.

Toda persona serd informada inmediatamente y por escrito de la causa o

las razones de su detencion. Tiene derecho a comunicarse personalmente con
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un defensor de su eleccion y a ser asesorada por éste desde que es citada o
detenida por cualquier autoridad.”

En este sentido, la Constitucién Politica del Peru recoge la garantia
jurisdiccional en los articulos indicados; por el éual, la facultad de administrar
justicia se encuentra en manos del pueblo y que su ejercicio se encargé al
6rgano jurisdiccional; y que, édemés, se prohibe jurisdiccidon independiente,
con excepcidon al fuero militar y arbitral; cuya salvedad no es para los casos de

delitos comunes.

Asi, con el procedimiento establecido en‘ el articulo 2 del Coédigo
Procesal Penal de 2004 se crea una jurisdiccion independiente para los delitos
detallados alli indicados, vulnerando de esta manera los principiqs
constitucionales que inspiran el proceso penal peruano contenidos en los

articulos 138 y 139 de la Norma Fundamental.

Para la mayoria de los juristas peruanos y extranjeros que apoyan al
criterio de oportunidad, sefialan que el requisito para la aplicacion del principio
de oportunidad es la escasa relevancia social que supone la comisién de estos
delitos, la pena carece de significacion, la pronta reparacion civil a las victimas
y hasta la despenalizacion de estos delitos.

Asimismo, se indica que el principio de oportunidad rige en todos los
procesos en los cuales el interés preponderantemente es sélo del individuo
afectado; donde la afectacion a los bienes juridicos legalmente protegidos es
minima'®. Sin embargo, no se repara que con esta aplicacién se afectan los

principios constitucionales que inspiran el proceso penal peruano, tales como

1% MELGAREJO BARRETO, Pepe. Ob. Cit. p, 118.
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principio de legalidad que, como lo indica Bovino el principio de legalidad
procesal impone a los érganos estatales correspondientes el deber de promover
la persecucién penal en todos los casos en que se tenga conocimiento de la
posible comision de un hecho punible. El mismo principio exige que, una vez
promovida la persecucién penal, ésta no se pueda suspender, interrumpir o
hacer cesar. Ningtn criterio utilitario, o relacionado con la escasa gravedad del
hecho, puede ser utilizado para no iniciar —o para no continuar— la
persecucion.'® |

En la regulacién del principio de oportunidad a nivel preliminar se
observa de una parte al Fiscal Provincial quien tiene la facultad disponer sobre
la abstencién o no del ejercicio de la accion penal en determinados casos, y de
otra parte, al imputado quien tiene que acogerse a este principio reconociendo
su responsabilidad; por lo que, su voluntad se encuentra coaccionada ya que si
no lo hace tendra que arreglarselas en un proceso penal mas o menor largo, lo
que constituye que para el imputado un maltrato psicoldgico, pues como lo
sefiala Jorge Zavala Baquerizo170 la diferencia entre la tortura fisica y la oferta
de menor penalidad es la misma: en ambos casos tiende a la autoconfesion. En
la tortura sufre el cuerpo, en la oferta sufre la inteligencia, con la diferencia que
en esta tltima existe una induccion que vicia el consentimiento, en tanto que en

aquélla la violencia material es el vicio creador del consentimiento, aunado a

este evento el investigado no cuenta con defensa técnica, con lo que se

19 BOVINO HURTADO, Alberto. Principio de Oportunidad y Proceso de Reforma en América’.
Articulo publicado en la pagina web: http://upauderecho2.blogspot.com/2008/08/principio-de-
oportunidad-y-proceso-de.html. Visitado el 01/12/12.

1 ZAMBRANO PASQUEL, Alfonso. “Proceso Penal y Garantias Constitucionales”. Tesis
publicada en pagina web: http://www.alfonsozambrano.com/libros/garantias_constitucionales.pdf.
Visitado el 01/12/12.
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trasgrede el principio de presuncion de inocencia y el derecho de defensa del
imputado.

En nuestro Estado Social y Democrético de Derecho donde el principio
de legalidad es una garantia constitucional no es admisible la aplicacién del
Principio de Oportunidad a nivel preliminar regulado en el articulo 2° del
Cédigo Procesal Penal de 2004; toda vez que, transgrede los principios
constitucionales que inspir;an el sistema procesal penal tales como el principio
de jurisdiccionalidad (articulos 138 y 139° de la Constitucién Politica); puesto
que, en los acuerdos adoptados entre el fiscal y el incoado no hay intervencion
del organo judicial para garantizar que no se haya vulnerado-las garantias
procesales; el principio de presuncion de inocencia (art. 2°.24. e’ de la
Constituciéon Politica); toda vez que, sin ninguna estacién probatoria ni
resolucion firme por lé que se considere que el imputado tiene responsabilidad
| en el hecho delictivo; el derecho de defensa (art. 139°.14 de la Constitucién

Politica); no existe una estacién probatoria ni igualdad de armas.

EL PRINCIPIO DE OPORTUDAD EN LA LEGISLACION
COMPARADA.
a) Alemania.- El Principio de Oportunidad tiene sus origenes en este Pais a
través de la “Ley Emminger” del 04 de Enero de 1924 -articulo 153- en
virtud del cual el Ministerio Publico qued6 facultado ha abstenerse del
ejercicio de la accidn penal para satisfaccion de determinados presupuestos
como son: a) Reparar el dafio ocasionado, b) otorgar prestaciones de

utilidad publica; y ¢) Cumplir determinadas obligaciones. Los criterios
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reguladores en la legislacion alemana han de guiar la decisién del fiscal,
pero estdn sometidos a un control judicial, en cuanto es obligatorio con la
aprobacion del Tribunal'”, salvo algunas excepciones (delitos contra el
patrimonio).

Entonces, criterios sobre los cuales ha de guiarse la decision del Fiscal serdn

sometidos al control judicial.

b) Estados Unidos.- Entre el 75% y 90% de casos se resuelven bajo
criterios de oportunidad. Mediante el denominado “Plan Bergaming” el
inculpado se declara culpable, renunciando a que su caso sea visto en juicio
e incluso a la posibilidad de que salga absuelto. El poder discrecional del
Ministerio Publico es muy amplio, no es regulado. El Derecho
norteaméricano es un sistema de partes. Las partes van a poder disponer
del objeto del proceso. El Ministerio Fiscal (persecutor) va a poder
renunciar a la accion penal o revocarla lejos de cualquier conitrol del
organo jurisdiccional; el imputado puede declararse culpable(guiltyplea) y
exonerar, con ello, a la acusacion de tener que probar el fundamento de la

imputacion. »172

¢) Espaiia.- Respecto a esta rama del Derecho, en el ordenamiento juridico
procesal penal Espafiol existe el proceso penal abreviado que consiste en la
conformidad del acusado o conformidad del procesado, en los delitos de

.menor criminalidad y con poca importancia, permitiéndose trate que las

! BARDALEZ RIOS, Artemio. (2003) “El Principio de Oportunidad en Proceso Penal
Peruano”. Ediciones Juridicas. Lima. p, 100.
' Ibidem.
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partes concilien lo mismo que el Ministerio Publico Fiscal; acuerdo que

tiene que ser aprobado por el Fiscal y por el Juez.

d) Italia.- A fin de evitar el juzgamiento (juicio oral) o concluir lo iniciado
existe el proceso abreviado 6 “paterggimento” que se basa en el acuerdo
realizado o el Ministerio Publico y el Imputado sobre la posible pena
siempre que existan circunstancias atenuantes que lo permitan y que la pena
no sea superior a los 4 afios de pena privativa de la libertad; asi, por
ejemplo, en el juicio abreviado un acuerdo entre el imputado con el
Ministerio Publico sobre la forma, hace que el proceso sea definido en la
audiencia preliminar, con una sentencia anticipada “reducida a un tercio”.
A pedido del imputado con consentimiento del Ministerio Publico, el Juez
pude dictar sentencia sin debate oral, con la posibilidad de reduccion de la
pena a imponerse.”173
Se advierte que, el acuerdo es evaluado y aprobado por el Juez e incluso

puede rechazar la solicitud si las propuestas a que han llegado las partes no

son correctas.

e)Argentina.- Se apertura un procedimiento de prueba que detiene la accion
penal, cumplido el periodo de prueba satisfactoriamente se declara
extinguida la accion penal, para lo cual debe haber: 1) consentimiento de
imputado; 2)reparacion del dafio, y 3)No haber cometido un delito anterior.

Si se trasgrede o cumple insatisfactoriamente la prueba, el Tribunal previa

173 Ibidem.

144



audiencia en la que interviene el imputad, tiene la facultad de revocar la

medida y retomar la persecucion penal contra él.”'"*

f) Colombia.- El Principio de Oportunidad no es una discriminalidad sobre
la conveniencia o no de su aplicacion, debido a que esta regulado en el
articulo 60 de la Ley 81 de 1993 que modifica el articulo 38 del C.P.P.,
donde se sefiala los delitos que admite desistimiento. Aqui se denominan
“conciliacidn” y es factible aplicar en: 1)Indagacién previa, previo acuerdo
se expide resolucién inhibitoria, 2)En Instruccién, luego de expedido el
auto admisorio, pasado diez dias siguientes debe realizarse la audiencia de
conciliacion, si prospera se expide la resolucién de preclusion, 3)En el
Juzgamiento; Hasta antes que quede ejecutoriado la sentencia definitiva. El
reconocimiento del acuerdo se declara mediante “auto de casacién de
procedimiento” por tratarse de causal objetiva de extincién de la accion
penal. La conciliacion es sobre contenido estrictamente econémico.

En otros paises de la region el criterio de oportunidad se realiza ante el
Juez asi tenemos: |
“En Costa Rica la conciliacion debe producirse frente al Juez, o al menos
con ocasion de su intervencion, pues se requiere que éste homologue los

£

acuerdos, y en especial no la apruebe “...cuando tenga fundados motivos
para estimar que alguno de los que intervengan no estdn en condiciones de

igualdad para negociar o ha actuado bajo coaccién o amenaza” (art. 36

CPP de 1996). Desde luego todo el proceso de negociacion puede ser

174 Ibidem.

145



conducido directamente por el juez, o bien puede recurrirse a otros sujetos
Jacilitadores. Dispone la norma ultimamente referida que “para facilitar el
acuerdo de las partes, el tribunal podrd solicitar el asesoramiento y el
akilio de personas o entidades especializadas para procurar acuerdos
entre las partes en conflicto, o instar a los interesados para que designen un
amigable componedor .

En El Salvador no se indica en forma expresa ante quien, pero corresponde
a la victima comunicar el acuerdo al tribunal, en forma personal, debiendo
el juez levantar una acta donde se determinen las obligaciones pactadas y

el plazo para su cumplimiento (art. 32 in fine CPP de 1996 de El

Salvador).’’

5.2.- DISCUSION JURISPRUDENCIAL:

Del analisis de las siguientes ejecutorias se puede concluir:

- EXP. N.° 763-2005-PA/TC el Supremo Interprete de la Constitucién en los
considerandos 6 al 9 hace referencia a la tutela judicial efectiva y sus
alcances:

“6. Como lo ha sefialado este Colegiado en anteriores oportunidades, la tutela
judicial efectiva es un derecho constitucional de naturaleza procesal en virtud
del cual toda persona o sujeto justiciable puede acceder a los drganos
jurisdiccionales, independientemente del tipo de pretension formulada y de la

eventual legimidad que pueda, o no, acompafiarle a su petitorio. En un sentido

1 Ibidem.
1% Tbidem.
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extensivo, la tutela judicial efectiva permite también que lo que ha sido
decidido judicialmente mediante una sentencia, resulte eficazmente cumplido.
En otras palabras, con la tutela judicial efectiva no solo se persigue asegurar la
participacion o acceso del justiciable a los diversos mecanismos (procesos) que
habilita el ordenamiento dentro de los supuestos establecidos para cada tipo de
pretension, sino que se busca garantizar que, tras el resultado obtenido, pueda
verse este Ultimo materializado con una minima y sensata dosis de eficacia.

La futela judicial efectiva se encuentra comprendida en el principio de
jurisdiccionalidad (establecido en el articulo 139.3 de la Constitucién Politica)
que comprende dos supuestos, el primero que es la facultad de cualquier
justiciable de poder acceder a los Organos jurisdiccionales,
independientemente del tipo de pretension formulada; y, el segundo que, lo
resuelto pueda surtir sus efectos juridicos.

Acceso a la justicia que es inobservado con lo regulado en el articulo 2
del Codigo Procesal Penal de 2004; toda vez que, en los injustos penales
sefialados en el articulo en mencién, la tutela judicial no se hace efectiva; pues,

estos casos son solo resueltos por el representante del Ministerio Publico.

- EXPEDIENTE N° 0004-2006-PI/'TC, en este expediente en su fundamento
15 a y b hace referencia al principio de exclusividad de la funcion
Jurisdiccional:

De otro lado, fuertemente vinculado con el principio de unidad se
encuentra el mencionado principio de exclusividad de la funcion jurisdiccional.

En general, conforme al primer y segundo pérrafos del articulo 146 y al
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articulo 139 inciso 1, de la Constitucion, y como se desprendé de lo expuesto
en las aludidas sentencias de este Colegiado, este principio posee dos
vertientes:

a) Exclusividad judicial en su vertiente negativa: se encuentra prevista en el
articulo 146, primer y segundo parrafos, de la Constitucion, segtin la cual los
jueces no pueden desempefiar otra funcién que no sea la jurisdiccional, salvo la
docencia universitaria. En efecto, en el desarrollo de la funcion jurisdiccional
los jueces s6lo pueden realizar esta funcién, no pudiendo laborar en ninguna
otra actividad ya sea para el Estado o para particulares, es decir, que un juez, a
la vez que administra justicia, no puede desempeifiar otros empleos o cargos
retribuidos por la administraciéon publica o por entidades particulares. Esta
vertiente del principio de exclusividad de la funcién jurisdiccional se encuentra
directamente relacionada con el principio de imparcialidad de la funcion
Jurisdiccional, pues tiene la finalidad de evitar que el juez se parcialice en
defensa del interés de una determinada entidad publica o privada.

En el caso de la jurisdiccion especializada en lo militar, el principio de
exclusividad de la funcion jurisdiccional implica, en su vertiente negativa, que
los jueces militares no puedan desempefiar ninguna otra funcién que no sea la
jurisdiccional para el conocimiento de materias como los delitos de la funcién
exclusivamente castrense, salvo la docencia universitaria, es decir, no podran
desempefiar ninguna funcién de caracter administrativo militar o de mando
castrense, entre otras.

b) Exclusividad judicial en su vertiente positiva: se contempla en el articulo

139, inciso 1, de la Constitucion, segun el cual solo el Poder Judicial puede
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ejercer funcién jurisdiccional, salvo el caso de las excepciones ya mencionadas
del Tribunal Constitucional, el Jurado Nacional de Elecciones y la jurisdiccién
militar, entre otros. En otras palabras, en un Estado Constitucional de Derecho,
ni el Poder Ejecutivo ni el Poder Legislativo pueden arrogarse la funcién
jurisdiccional, pues, como se ha mencionado, esta actividad le corresponde
exclusivamente al Poder Judicial, al Tribunal Constitucional, al Jurado
Nacional de Elecciones y a la jurisdiccion militar, entre otros.

En el caso de la jurisdiccion especializada en lo militar, el principio de
exclusividad de la funcion jurisdiccional implica, en su vertiente positiva, que
so6lo los jueces de la jurisdiccion especializada en lo militar —ya sea que esta se
encuentre dentro o fuera del Poder Judicial- podran conocer los denominados

“delitos de la funcion militar”.

- EXPEDIENTE N.° 3075-2006-PA/TC, este expediente en sus fundamentos
3 y 4 el Tribunal Constitucional ha sefialado los ambitos y dimensiones de
aplicacion del Debido Proceso, de la siguiente manera:

3.- De lo que aparece descrito en la demanda y de los recaudos que la
acompafian se aprecia que lo que principalmente pretende el recurrente es
cuestionar las resoluciones administrativas emitidas por las dependencias
del Indecopi, no solo por la forma como se ha tramitado el procedimiento que
culmind con su expedicion, sino por el‘ contenido o los alcances en que han
derivado tales resoluciones. En otras palabras, se trata de una demanda que en

lo esencial invoca la defensa del derecho al debido proceso administrativo,
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entendiendo que dicho atributo ha sido vulnerado no solo en términos formales,
sino también en términos sustantivos.
4.- Como este Colegiado ha tenido oportunidad de sefialar mediante uniforme y
reiterada jurisprudencia, el debido proceso es un derecho fundamental de
naturaleza procesal con alcances genéricos, tanto en lo que respecta a los
ambitos sobre los que se aplica como en lo que atafie a las dimensiones sobre
las que se extiende. Con relacion a lo primero, queda claro que dicho atributo
desborda la 6rbita estrictamente judicial para involucrarse o extenderse en otros
campos como el administrativo, el corporativo particular, el parlamentario, el
castrense, entre muchos otros, dando lugar a que en cada caso o respecto de
cada 4mbito pueda hablarse de un debido proceso jurisdiccional, de un debido
. proceso administrativo, de un debido proceso corporativo particular, de un
debido proceso parlamentario, etc. Por lo que respecta a lo segundo, y como ha
sido puesto de relieve en innumerables ocasiones, las dimensiones del debido
proceso no solo responden a ingredientes formales o procedimentales, sino que
se manifiestan en elementos de connotacion sustantiva o material, lo que
supone que su evaluacion no solo repara en las reglas esenciales con las que se
tramita un proceso (juez natural, procedimiento preestablecido, derecho de
defensa, motivacién resolutoria, instancia plural, cosa juzgada, etc,) sino que
también, y con mayor rigor, se orienta a la preservaciéon de los estindares o
criterios de justicia sustentables de toda decisién (juicio de razonabilidad,
juicio de proporcionalidad, interdiccion de la arbitrariedad, etc.). Asi las cosas,

el debido proceso es un derecho de estructura compleja, cuyos alcances
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corresponde precisar a la luz de los ambitos o dimensiones en cada caso
comprometidas. (...)

El maximo intérprete de la Constitucion se pronuncia resi)ecto al debido
proceso como un derecho fundamental de naturaleza procesal con alcances
genéricos, y que no sélo se atafie al fuero judicial si no también su ambito se
extiende en sede administrativo. Ademads el debido proceso abarca aspectos
formales o procedimentales, y también se manifiestan en elementos de
connotacién sustantiva o material; los primeros estdn referidos a las reglas
esenciales con las que se tramita un proceso (juez natural, procedimiento
preestablecido, derecho de defensa, motivacion resolutoria, instancia plural,
cosa juzgada, etc) y las segundas refieren a los criterios de justicia sustentables
de toda decision (juicio de razonabilidad, juicio de proporcionalidad,
interdiccion de la arbitrariedad, etc.).

En el procedimiento regulado en el articulo 2 del Codigo Procesal de
2004 se incumplen con los aspectos formal y sustantivo del debido proceso;
puesto que, el delito considerado como la lési()n al bien juridico protegido, es
perseguible y sancionado por el Estado, cuyos organos encargados de la
administracion de justicia es el Poder Judicial; empero, la intervencion de este
Poder del Estado se ve desplazada por el 6rgano persecutor del delito, quienes
mediante disposicion, no que se fundamenta en fuerte elementos de conviccidn,

resuelve caso.
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- EXPEDIENTE N° 06442-2007-PHC, en los fundamentos 3 y 4 de este
expediente el Tribunal Constitucional sefiala las dimensiones material y formal
del derecho de defensa:

3. Elarticulo 139° inciso 14) de la Constitucion establece lo siguiente:

Articulo 139.- Son principios y derechos de la funcién jurisdiccional: (...) 14.

El principio de no ser privado del derecho de defensa en ningun estado del
proceso. Toda persona serd informada inmediatamente y por escrito de la causa
o las razones de su detencion. Tiene derecho a comunicarse personalmente con
un defensor de su eleccidn y a ser asesorada por éste desde que es citada o
detenida por cualquier autoridad.
4. Del tenor de la norma glosada, es posible afirmar que el derecho de defensa,
de especial relevancia en el proceso penal, presenta una doble dimensién: una
materiai, mediante la cual el inculpado tiene derecho de ejercer su propia
defensa desde el momento en el cuél,toma conocimiento de que se le viene
imputando la comision de un delito; y otra formal, que implica el derecho a una
defensa técnica, es decir, el asesoramiento y patrocinio de un abogado defensor
durante todo el tiempo que dure el proceso. Cabe afirmar que ambas
dimensiones forman parte del contenido constitucionalmente protegido del
mencionado derecho de defensa, el cual tiene como objetivo final el garantizar
el derecho a no ser postrado a un estado de indefension.

En el articulo 2 del Codigo Procesal Penal de 2004 prevé que el Fiscal
propondra, en los 'delitos y circunstancias en los supuestos sefialados, al
imputado un acuerdo reparatorio que debera ser aceptado por éste para no

afrontar un proceso judicial; como se puede inferir al inculpado en este
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procedimiento no se le garantiza defensa técnica o defensa formal como lo

define Asencios Mellado!”’

, quien afirma que, tiene su razén de ser en el
caracter técnico del proceso, de las normas‘que lo disciplinan y en la necesidad,
pues, de respetar el principio de igualdad entre las partes. No cabe duda que se
romperia el equilibrio entre las partes si se privara o no impusiera como
requisito esencial la asistencia al imputado de un técnico en derecho. Entonces,
la disposicion contenida en el articulo 2 del Cédigo Procesal Penal rompe una

de las dimensiones que conforman parte del contenido constitucionalmente

protegido.

- EXPEDIENTE N° 01937-2006-HC, en los fundamentos 2 de este
expediente el Supremo Intérprete de la Constitucion el contenido del derecho a
la jurisdiccion predeterminada por ley o al juez natural:

2. Enlo que respecta a la presunta afectacion del principio del juez natural o
juez predeterminado por ley, este Tribunal ya se ha pronunciado anteriormente
sobre el contenido del precitado derecho. Asi, de acuerdo con el criterio
adoptado por este Tribunal [Exp N° 0290-2002-HC/TC; Exps. N.° 1013-2002-
HC/TC y N.° 1076-2003-HC/TC], el derecho invocado comporta dos
exigencias. En primer lugar, 1) que quien juzgue sea un juez o un érgano que
tenga potestad jurisdiccional, garantizandose, asi, la interdicciéon de ser
enjuiciado por un juez excepcional, o por una comision especial creada ex
profeso para desempefiar funciones jurisdiccionales, o que dicho juzgamiento

pueda realizarse por comision o delegacion, o que cualquiera de los poderes

177 ASENCIO MELLADO, José M. (2008). “Derecho Procesal Penal”. Cuarta edicién. Editorial
TIRAT LO BLANCH. Valencia, Espafia. p, 62.
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publicos pueda avocarse al conocimiento de un asunto que deba ser ventilado
ante un Organo jurisdiccional. En segundo-lugar, 2) que la jurisdiccion y
competencia del juez sean predeterminadas por la ley, por lo que la asignacién
de competencia judicial necesariamente debe haberse establecido con
anterioridad al inicio del proceso, garantizandose asi que nadie pueda ser
juzgado por un juez ex post facto o por un juez ad hoc. Asimismo, que tales
reglas de competencia, objetiva y funcional, sean previstas en una ley orgénica.
La competencia jurisdiccional se halla sujeta a una reserva de ley orgénica, lo
cual implica: a) el establecimiento en abstracto de los tipos o clases de 6rganos
a los que se va a encomendar el ejercicio de la potestad jurisdiccional, y b) la
institucidn de los diferentes 6rdenes jurisdiccionales y la definicién genérica de
su ambito de conocimiento litigioso. Asimismo, que dicha predeterminacion no
impide el establecimiento de subespecializaciones al interior de las
especializaciones establecidas en la Ley Orgénica del Poder Judicial, maxime
si el articulo 82.28, de la misma Ley Orgéanica de Poder Judicial autoriza la
creacion y supresion de “Distritos Judiciales, Salas de Cortes Superiores y
Juzgados, cuando asi se requiera para la mas rapida y eficaz administracién de
justicia”

Como se puede advertir el contenido del derecho a la jurisdiccién
predeterminada por ley o al juez natural, contiene dos exigencias. El primero es
que, quien juzgue sea un juez o un Organo que tenga potestad jurisdiccional,
garantizandose, asi, la interdiccion de ser enjuiciado por un juez excepcional, o
por una comisién especial creada ex profeso para desempefiar funciones

jurisdiccionales, o que dicho juzgamiento pueda realizarse por comisién o

154



delegacion, o que cualquiera de los poderes publicos pueda avocarse al
conocimiento de un asunto que deba ser ventilado ante un 6rgano
jurisdiccional.

Atendiendo a ello, en un Estado Social y Democratico de Derecho, como
es el Per, el Estado ha monopolizado el ejerciéio de la accién penal,
encargando la funcidén jurisdiccional al Poder Judicial, tal como se puede
desprender de los articulos 45, 138 y 139 de la Constitucion Politica del
Estado, y atribuyendo la persecucion del delito a los representantes del>
Ministerio Publico (articulo 159 de la Constitucion Politica del Estado); en ese
sentido, ante la comision de un evento delictivo el aparato estatal mediante los
Fiscales perseguirdn el delito y en un proceso judicial serd el juez quien
resuelve caso. Sin embargo, con lo dispuesto en el articulo segundo del CPP de
2004 la resolucién de los delitos corresponde al 6rgano persecutor, hecho que
trasgrede el principio de jurisdiccion predeterminada y al juez natural.

En segundo lugar, 2) que la jurisdiccion y competencia del juez sean
predeterminadas por la ley, por lo que la asignacion de competencia judicial
necesariamente debe haberse establecido con anterioridad al inicio del proceso.
Ya habiéndose establecido en la Ley Organica del Poder Judicial las instancias
judiciales que conoceran las causas penales ante la comisién de un hecho
delictivo, las instancias correspondientes conoceran y resolveran los delitos
(incluso lo Adelitos denominados de bagatela) no correspondiendo entonces al

Ministerio Pablico resolver las causas.
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- EXPEDIENTE N° 10107-2005-HC, en los fundamentos 5 al 7 de este
expediente el Supremo Intérprete de la Constitucién, sefiala el contenido y
limites del derecho a la presuncion de inocencia:

5. En cuanto a su contenido, se ha considerado que el derecho a la presuncion
de inocencia (¢f STC 0618-2005-PHC7TC, FJ 22) comprende: “(...) el
principio de libre valoracion de la prueba en el proceso penal que corresponde
actuar a los Jueces y Tribunales; que la sentencia condenatoria se fundamente
en auténticos hechos de prueba, y que la actividad probatoria sea suficiente
para generar en el Tribunal la evidencia de la existencia no sélo del hecho
punible, sino también la responsabilidad penal que en él tuvo el acusado y asi
desvirtuar la presuncién”.

6. No obstante el desarrollo del derecho fundamental a la presuncién de
inocencia, es pertinente hacer algunas precisiones adicionales a efectos de una
cabal comprension y tutela del derecho en mencién. En primer lugar, se quiere
decir que, como todo derecho fundamental, el derecho a la presuncién de
inocencia tiene un doble carécter. Esto es, que no solamente es un derecho
subjetivo, sino también una institucién objetiva dado que comporta
determinados valores inherentes al ordenamiento constitucional.

7. Por otro lado, el derecho fundamental a la presuncion de inocencia no es un
derecho absoluto sino relativo. De ahi que, en nuestro ordenamiento, se
admitan determinadas medidas cautelares personales —como la detencion
preventiva o detencion provisional—, sin que ello signifique su afectacién, “(...)
porque tales medidas sirven precisamente para esclarecer el hecho reprochado

y por ello son imprescindibles para llevar a cabo un procedimiento penal
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orientado en principios propios de un Estado de derecho™; siempre, claro esta,
que tales medidas sean dictadas bajo criterios de razonabilidad y
proporcionalidad. Parte de esa relatividad del derecho a la presuncién de
inocencia se vincula también con que dicho derecho incorpora una
presuncién iuris tdntumy no una presuncion absoluta; de lo cual se deriva,
como logica consecuencia, que la presuncién de inocencia puede ser

desvirtuada o destruida mediante una minima actividad probatoria.

5.3.- DISCUSION DOCTRINARIA
EL PRINCIPIO DE LEGALIDAD, JURISDICCIONALIDAD Y EL

PRINCIPIO DE OPORTUNIDAD.

POSICIONES A FAVOR DEL PRINCIPIO DE OPORTUNIDAD

Julio Maier considera que el i)ﬁncipio de oportunidad cumple dos
grandes objetivos: a) la descriminalizacion de hechos, pues, existen casos
donde resulta innecesaria la aplicacién de la pena; b) la eficiencia del sistema
penal, pues en este se procura el descongestionamiento de la justicia penal,
sobresaturada de casos que no permite el tratamiento preferencial de aquellos
que deben ser solucionados indiscutiblemente por el sistema.'”®

Sdnchez Velarde indica el fundamento del principio de oportunidad se
encuentra en la escasa relevancia social de la infraccion. Se trata de casos en

los cuales no existe un interés social de punicién y que pueden ser resueltos por

los sujetos de la relacion procesal sin poner en marcha el aparato judicial o

178 MAIER, Julio (1989). Derecho procesal penal Argentino, Editorial Hammurabi, SRL, Buenos
Aires, , pp.562.
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dando por concluido el ya iniciado. Agrega que también tiene un fundamento
de indole politico, su innovacion legislativa obedece a la necesidad, no de
luchar contra la delincuencia, sino de solucionar problemas de saturacion de los
procesos penales. Ademas, la aplicacion del principio de oportunidad encuentra
fundamento en consideraciones politico — criminales de prevencion especial, en
tanto se espera que el imputado que se acoja a este criterio no vuelva a incurrir
en alguna infraccién penal.'”

GUARIGLIA el autor en comento refiere que los poderes discrecionales
del Ministerio Publico se circunscriben a la posibilidad de renunciar a la
persecucion penal, no promoviendo la accion correspondiente o, desistiendo
de su ejercicio, cuando esto le es permitido, si hubiere sido promovida;
asimismo, las condiciones para la aplicacion del principio de oportunidad se
hallan taxativamente enumeradas en la ley y, por regla general, su ejercicio
estd sujeto a la aprobacién del Tribunal.'®

Melgarejo Barreto es la facultad que tiene el Fiscal Provincial, bajo
determinadas condiciones establecidas en la ley, de abstenerse y continuar con
el ejercicio de la accion penal publica; comprobando la existencia de
suficientes elementos probatorios de la realidad del delito y se encuentre
acreditado la vinculacién del imputado en su comision; debiendo ademds
contar con la aceptacion de éste ultimo, para su aplicacion. 181
Palacios Dextre, Dario y Monge Guillergua Ruth, concluyen que la

oportunidad reglada no quebranta el principio de oportunidad. Por el contrario

se trata de una manifestacion de es te dltimo, pues al aplicarse se hace uso de lo

' Ibid. pp, 821-822
%0 Ibid. p, 825.
I MELGAREJO BARRETO, Pepe. Ob. Cit. p, 118.
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que la ley disponer. Se actiia dentro de las parcelas legales. Lo que se presenta

realmente es una atenuacién del principio de obligatoriedad de la acusacién.

POSICIONES EN CONTRA DEL PRINCIPIO DE OPORTUNIDAD.
- Luigi Ferrajoli, sostiene que segun una primera acepcién, garantismo
designa un modelo normativo de derecho: precisamente, por lo que respecta al
derecho penal, el modelo de estricta legalidad propio del estado de derecho,
que en el plano epistemoldgico se caracteriza como un sistema cognoscitivo o
de poder minimo, en el plano politico como una técnica de tutela capaz de
minimizar la violencia y de maximizar la libertad y en el plano juridico como
un sistema de vinculos impuestos a la potestad punitiva del estado en garantia
de los derechos de los ciudadanos. En consecuencia, es garantista, todo sistema
penal que se ajusta normativamente a tal modelo y lo satisface de manera
efectiva.'®

Por tanto, considera que el principio de oportunidad puede traer mads
costos que beneficios, pues se trata de pactos en condiciones de desigualdad
que pueden favorecer testimonios, calumniosos y por conveniencia que
provoca una disparidad de tratamientos e inseguridad juridica. Un proceso de
este tipo, desquicia el sistema de garantias, pues se rompe con el nexo causal
entre delitos y penas, que ya no dependen de la gravedad del hecho o de la
culpabilidad del autor, sino de la habilidad negociadora de la defensa, del

espiritu de aventura del imputado y de la discrecionalidad de la acusacion.

Ademas, se violentan los principios de igualdad, certeza, y legalidad penal,

182 FERRAJOLYI, Luigi (1997). Derecho y Razén, Editorial Trotta, Espaiia, pp 567-570
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pues no existe un criterio legal definido que condicione la severidad o la
indulgencia del Ministerio Publico.'®?

- SAEZ CAPEL afirma que el garantismo constituye una completa filosofia
del derecho que incluye tesis metodolégicas, conceptuales y axiologicas
defendidas o sugeridas en otras filosofias del derecho, si bien su presentacién
por parte de L. FERRAJOLI, ofrece novedades importantes respecto de ellas.
Pero como teoria de la justicia, propone un ambicioso modelo que se encuentra
llamado a culminar el proceso liberador de la Ilustracion y de la Revolucion de
1789, que obliga al legislador, al juez y al jurista.’®*

- Montero Aroca sefiala que con el principio de oportunidad lo que pretende
es limitar los poderes del 6rgano jurisdiccional fortaleciendo al ministerio
Publico, disminuyendo el poder de un 6rgano independiente como lo son los

jueces y aumentar los poderes de un 6rgano subordinado al ejecutivo.'®

POSICION PERSONAL.

El Estado peruano, de conformidad con lo establecido en la Constitucion
de 1993, presenta las caracteristicas basicas de Estado Social y Democratico de
Derecho (articulos 3 y 43 de la Ley Fundamental). Asimismo, se sustenta en
los principios esenciales de libertad, seguridad, propiedad privada, soberania
popular, separacién de las funciones supremas del Estado y reconocimiento de

los derechos fundamentales. Principios de los que se derive la igualdad ante la

' Ibidem, pp 820-834

18 SAEZ CAPEL, José. EL GARANTISMO PENAL LA LOGICA CONTRAPUESTA DE

CARACTER REPRESIVO. En sitio web: www.uss.edu.pe/.../2.-
%20EL%20GARANTISMO%20PENAL,%20LA%...

1835 MONTERO AROCA, Juan. (2000) El Derecho Procesal en el Siglo XX, Tirant lo Blach,
Valencia, pp 124-137.
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ley y el necesario reconocimiento de que el desarrollo del pais se realiza en el
marco de una economia social de mercado.

De manera que el Estado peruano presenta las caracteristicas bdsicas del
Estado Social y Democradtico de Derecho. Es decir, es un Estado que se ubica
como opcidn intermedia entre los fines que pos su propia naturaleza buscan el
Estado Liberal y el Estado social'®®. Asi en el Estado Social y Democratico de
Derecho los derechos del individuo no son excluyentes de los intereses de la
sociedad, pues la realizacion de uno no puede ser sin el concurso del otro. Se
trata, pues, de un tipo de Estado que procura la integracion social y conciliar
los legitimos intereses de la sociedad con los legitimos intereses de la persona,
cuya defensa y el respeto de su dignidad constituyen el fin supremo de la
sociedad y el Estado (articulo 1°de la Constitucion)'®’”

En efecto, conforme a lo indicado por el colegiado constitucional y los
autores citados, el Estado peruano, se constituiria en un Estado Social
Democratico de Derecho al presentar los elementos basicos de mismo, como la
interrelacion de los derechos individuales y sociales cuya finalidad es asegurar
la primacia de la dignidad del ser humano.

Ahora bien, siendo la dignidad humana el presupuesto de todos los
derechos fundamentales, su reconocimiento es una condicion para el ejercicio
de la libertad, entendida como aquella condicién humana segun la cual ninguna
persona se halla sujeta a coaccién derivada de la voluntad arbitraria de los

, 188
demas™".

1% Sentencia del Tribunal Constitucional peruano en el Exp. N° 06089-2006-PA/TC, fj. N° 10.

187 Sentencia del Tribunal Constitucional peruano en el Exp. N° 0048-2004-PI/'TC del 01/04/2005,
fj. N° 04.

88 HAYEK, F.A. (1991). ”Los fundamentos de la Libertad”. Ed. Unién. Madrid. P. 26.
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En este contexto tal como esta estructurado actualmente nuestro sistema
penal sigue respondiendo al principio de legalidad, no existe marco juridico
que permita incorporar el principio de oportunidad, al menos, en la
investigacion preliminar.

El principio de jurisdiccionalidad se encuentra consagrado en el articulo
139° de la Constitucién Politica del Estado de 1993 que informa que la potestad
de administrar justicia emana del pueblo y es ejercida por el Poder Judicial
quien la ejerce a través de sus funcionarios a quienes se les encomienda el
conocimiento de determinados asuntos con el objeto de mantener la paz social
en justicia; este principio tiene dos alcances uno lafo constituido por la
imposibilidad de ser sometido a juicio ante la autoridad de quien no es Juez,
entonces se prohiben los tribunales y fueros especiales fuera del aparato
judicial, como sucede con el caso del Fiscal en la investigacion preliminar; otro
de sus aspectos implica el Derecho al Juez natural, que tiene como base al
principio de legalidad, referido a que las competencias y funciones de los
jueces estan necesariamente predeterminados por la Ley.

Por este principio se consagra la exclusividad del Poder Judicial para
juzgar, imponer sanciones y condenar a los autores o participes de un delito,
siendo el tnico facultado para ello.

Los grandes objetivos que cumple el principio de oportunidad segin
Maier son la descriminalizacién de hechos y la eficiencia del sistema penal; sin
embargo, respecto al primer punto, es preciso que el legislador sélo considere
como delito los actos lesivos a los bienes juridicos, debiendo realizarse esta

tarea antes de determinar a qué conducta le dara la categorfa de delito; y no
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como sucede con el criterio de oportunidad; puesto que, lo unico que se
consigue es quebrantar el nexo causal entre delito y pena. Con relacién al
segundo objetivo del principio de oportunidad, es preciso anotar que s6lo por
fines utilitarios no podriamos desconocer principios rectores del orden procesal
penal con los que se protegen los derechos fundamentales de la persona lo que

acarrearia una inseguridad juridica.

PRINCIPIO DE OPORTUNIDAD Y EL PRINCIPIO DE PRESUNCION
DE INOCENCIA.

El principio de la presuncién de inocencia se encuentra consagrada
constitucionalmente en la letra e) del inciso 24 del articulo segundo, lo que
prescribe: “toda persona es considera inocente mientras no se haya declarado
judicialmente su responsabilidad.” Este principio ha sido recogido en el
articulo II del Titulo Preliminar del Cédigo Procesal Penal de 2004 de la forma
siguiente: Toda persona imputada de la comisiéon de un hecho punible es
considerada inocente y debe ser tratada como tal, mientras no se demuestre lo
confrario y se haya declarado su responsabilidad mediante sentencia firme
debidamente motivada, para estos efectos, se requiere de una suficiente
actividad probatoria de cargo, obtenida y actuada con las debidas garantias
jurisdiccionales, entonces al requerirle al imputado acepte su responsabilidad
sin ninguna actividad probatoria y sin la evaluacién del Juez se contraviene a

este principio.
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PRINCIPIO DE OPORTUNIDAD Y DERECHO DE DEFENSA.

El Derecho de Defensa se encuentra regulado constitucionalmente en el
inciso 14 del articulo 139° el cual informa que “son principios y derechos de la
funcioén jurisdiccional: el principio de no ser privado del derecho de defensa en
ningun estado del proceso. Toda persona sera informada inmediatamente y por
escrito de la causa o de las razones de su detencién. Tiene derecho a
comunicarse personalmente con su defensor de su eleccion y a ser asesorado
por éste desde que es citada o detenida por cualquier autoridad”; este principio

.también se encuentra comprendido en el articulo IX del Nuevo Cédigo
Procesal Penal que sefiala: “Toda persona tiene derecho inviolable e irrestricto
a que se le informe de sus derechos, a que se le comunique de inmediato y
detalladamente la imputacion formulada en su contra, y a ser asistida por un
abogado defensor de su eleccion, o en su caso, por un abogado de oficio, desde
que es citada o detenida por la autoridad...”

Como lo expresa el maestro Neyra Flores'® el Derecho de defensa
abarca otros derechos que no son mas que una derivacion de éste, entre ellos
esta; el derecho a ser informado de los cargo de imputacién, el derecho a contar
con un abogado defensor, el derecho a utilizar los medios de prueba
pertinentes, el derecho a no ser obligado o inducido a declarar en su contra, y
de este modo, cualquier vulneracion o violacién de estos derechos representa
en si una violacién del derecho de defensa.

Con la aplicacién del principio de oportunidad en las diligencias

preliminares se trasgrede el derecho de defensa, pues el Fiscal con sus

18 NEYRA FLORES, José Antonio. Ob. Cit. p, 195.
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argumentos de cargo (como titular de la carga de prueba) que todavia no han
sido probados (en el juicio) pretende atribuirle la responsabilidad al imputado,
y resulta absurdo que éste se defienda ante argumentos no probados, méxime si
la diligencia de principio de oportunidad y el acuerdo reparatorio se realiza sin
la defensa técnica del imputado (en la mayoria de los casos) toda vez que, no se
le garantiza a este nivel este tipo de defensa.

El derecho a no ser obligado inducido a declarar en contra de uno es
vulnerado por el principio de oportunidad y es que por este pﬁncipio se obliga
al imputado aceptar su responsabilidad, de esta manera el Estado se quita la
responsabilidad de probar la culpabilidad del incoado; mds ain si la confesion
sin el respaldo de otra prueba que es insuficiente como lo refiere el profesor
Alonso Salazar el problema fundamental radica en el hecho de que la
confesion misma, o admision del hecho como el Codigo la denomina, por st
misma y de manera aislada, no puede ser el elemento que de pie a una
sentencia condenatoria, pues se requieren, de acuerdo con nuestra
Jurisprudencia, otros elementos probatorios, que unidos a la confesion puedan
dar sustento a la condena e incluso, que esos elementos (sin la confesion)
constituyan elementos de prueba suficientes. Con ello, no se puede mds que
admitir, que la confesion estd demds y no tiene mayor sentido, yo lo veo como
un engafio al imputado, es una confesion a cambio de nada concreto, sino que
conserva por ello una mera expectativa de recibir un beneficio pero sin

ninguna garantia. Incluso, se le pide que admita el hecho que se le atribuird,
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pues es posible solicitar el proceso abreviado sin que medie acusacion, es
decir, confesar a ciegas.”*’

Agrega que la obligacion de declarar contra si mismo es inconstitucional,
no resulta inconstitucional que el imputado de manera voluntaria lo haga,
desde luego eso es una facultad que el fmpuz‘ado puede utilizar si asi lo desea.
El problema de inconstitucionalidad apuntado se ubica en la exigencia de esa
declaracion para hacerse acreedor de la aplicacién de un proceso abreviado y
la eventual reduccion de la pena y no en el acto por si mi;s'mo, lo otro seria
negarle al imputado la posibilidad de confesar su ilicito y con ello expiar su

culpa, lo cual es absolutamente irracional.”’

CONTROL JURISDICCIONAL.

La procedencia del principio de oportunidad requiere la conformidad del
6rgano jurisdiccional. Como el acuerdo significa la renuncia del "juicio como
acto" el Juez debera controlar que no se vulneren los derechos fundamentales
de la persona.

| Sin embargo, el legislador nacional, al regular el instituto del principio de
oportunidad, no ha respetado la Norma Fundamental, ya que el principio de
oportunidad que se encuentra regulado en el articulo 2° del NCPP, es contrario
a los principios y derechos que orientan al sistema procesal penal peruano y a
los tratados y pactos internacionales, pues con este principio se ha sustituido la

facultad del juez inquisidor que investiga y juzga por el Fiscal quien investiga

0 SALAZAR, Alonso. “Suspensién del procedimiento a prueba y proceso abreviado un

problema de constitucionalidad” articulo publicado en pagina web
http://www.unifr.ch/ddp1/derechopenal/articulos/a_20080526_95.pdf fecha de acceso 06/06/2010.
191 .

Ibidem.

166



y al final resuelve en un caso concreto (teniendo elementos probatorios) y sin
las garantias constitucionales y ni siquiera al intervencion del Juez.

Al respecto sefiala el profesor César San Martin Castro gue en el
Proyecto Alternativo del Cédigo Procesal Penal, que dio lugar al Cédigo de
1991, se exigia —siguiendo el modelo germano- la intervencion y aprobacion
Judicial de la decision fiscal de abstencion por oportunidad; sin embargo, en el
Codigo se elimind la intervencion judicial sobre la base de la independencia
del Ministerio Publico. Esta posicion a nuestro juicio, es totalmente
equivocada, por cuanto corresponde al Poder Judicial — por su propia funcion
— determinar si un 6rgano del Estado actio reglada, es decir, sometida a
pautas legales estrictas, no cabe sostener que el Juez interfiere en la funcion
fiscal, pues de lo que se trata es determinar si el Ministerio Publico aplica
correctamente las normas autoritativas de la oportunidad, cuyo presupuesto es
la existencia de elementos de cargo contra el imputado.

En efecto, como indica el profesor Neyra Flores que la sociedad en un
Estado democratico de derecho le entrega el poder al Estado para que pueda
reprimir el delito, pero el estado por cuenta propia no lo puede hacer, por lo
que delega esa funcién en un funcionario especializado en ello, como lo es en
nuestro sistema juridico el Ministerio Pblico, representado en la persona del
Fiscal; agrega ademas, pero delegar todo este poder a un solo funcionario
puede hacer que este cometa abusos, pues no existe nadie que le ponga limites
a su actuar, por ello el Estado crea a un segundo funcionario que es el Juez,

quien debe de controlar las actuaciones del Fiscal.'”?

2 NEYRA FLORES, José Antonio. Ob. Cit. p, 211.
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Indica ademas citando a CASINI que de esta manera existen 2
funcionarios y por tanto cada uno debe de cumplir su ro, pues ;Qué pasa si el
Juez quiere éumplir el rol del Fiscal?, el Estado tendria que crear un tercer
funcionario que cumpla el Rol del Juez, asi el Juez se convertiria el Fiscal, lo
cual haria que el esquema del proceso penal no sea igualitario ni justo, pues la
defensa tendria que soportar a dos acusadores estales.'*?

Entonces, si este modelo procesal penal el Fiscal es quien investiga la
comisién de un delito y atribuirle también la funcién decisoria con la
aplicacién del principio de oportunidad en la etapa preliminar se estd
inmiscuyendo en el rol del Juez como tercero imparcial, vulnerando de esta
manera la garantia constitucionales que orientan el proceso penal como el

juicio previo.

5.4.-DISCUSION EMPIRICA

Del anilisis de los resultados obtenidos en la encuesta aplicada a los
fiscales y abogados de la ciudad de Huaraz se advierte que, el 100% de los
encuestados manifiestan que conocen la figura juridica del Principio de
Oportunidad regulado en el articulo 2° del NCPP.

Mas del 80% de los encuestados opinaron que si se evita un proceso '
judicial con la aplicacion del Principio de Oportunidad, de lo que se concluye
que el fin de dicho instituto seria la descarga procesal y la utilidad.

Asimismo, el 70% de los operadores juridicos afirman que el Fiscal que

investigod es quien al final resuelve el caso, absteniéndose de ejercitar la accién

13 Ibidem.
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penal publica; entonces, se infiere que el mismo ente que investiga al final
decide la suerte del hecho ilicito cometido, trasgrediendo los principios de
jurisdicionalidad, presuncion de inocencia, derecho de defensa.

Més del 60% de los encuestado indicaron que con la abstencion del
ejercicio de la accion penal publica se trasgrede el Derecho al Juez Natural;
mientras que, el 66% de los interrogados consideran que al incoado se le
considera ya responsable del hecho delictivo por ello se le impone a pagar una
reparacion civil; de lo que se puede desprender que el principio de
jurisdiccionalidad y presuncién de inocencia son transgredidos; maxime si la
autoincriminacién no constituye prueba suficiente para declarar la culpabilidad

de una persona.
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L.

VI. CONCLUSIONES

El Principio de Oportunidad a nivel preliminar regulado en el articulo 2°
del Codigo Procesal Penal de 2004 transgrede los principios
constitucionales que inspiran el sistema procesal penal; tales como el
principio de jurisdiccionalidad (art. 139°.3 de la Constitucién Politica);
puesto que, en los acuerdos adoptados entre el fiscal y el incoado no hay
intervencion del 6rgano judicial para garantizar que no se haya vulnerado
las garantias procesales; el principio de presuncién de inocencia (art.
2°.24. e’ de la Constitucién Politica); toda vez que, sin ninguna estacién
probatoria ni resolucion firme por la que se considere que el imputado
tiene responsabilidad en el hecho delictivo; el derecho de defensa (art.
139°.14 de la Constitucion Politica); no existe una estaciéon probatoria ni
igualdad de armas.

El criterio de oportunidad denominada reglada o de excepcidn pertenece a
los sistemas juridicos de derecho continental europeo como es el caso del
Pert; puesto que, su aplicacion se encuentra prevista en la legislacion
penal para determinados delitos; sin embargo, para que no se conculquen
los principios que orientan el proceso penal peruano, las decisiones
abstencion del ejercicio de la accién penal publica realizadas por los
representantes del Ministerio Publico, debe ser controlados bajo la
responsabilidad del o6rgano jurisdiccional, lo cual no sucede con la
aplicacion del principio de oportunidad en la investigacion preliminar.
Principio de oportunidad y el principio de presuncion de inocencia: Con lo

regulado en el articulo 2° del Codigo Procesal Penal de 2004 se requiere al

170



imputado acepte “acogerse” a la aplicacion de este criterio, sin una
actividad probatoria, considerandola ya al imputado responsable; y sin la
evaluacion del Juez; entonces, se contraviene el principio presuncién de
inocencia.

Principio de oportunidad y derecho de defensa; con la aplicacion del
principio de oportunidad en las diligencias preliminares se trasgrede el
derecho de defensa, pues el Fiscal con sus argumentos de cargo (como
titular de la carga de prueba) que atin no han sido probados (en el juicio)
pretende atribuirle la conminar al imputado a acogerse a este criterio;
resultado absurdo que éste se defienda ante argumentos no probados,
maxime si la diligencia de principio de oportunidad y el acuerdo
reparatorio se realiza sin la defensa técnica del imputado (en la mayoria de
los casos) toda vez que, no se le garantiza a este nivel este tipo de defensa,
conculcandose también el derecho al Juez Natural.

Control jurisdiccional; la procedencia del principio de oportunidad
requiere la conformidad del 6rgano jurisdiccional. Como el acuerdo
significa la renuncia del "juicio como acto" el Juez debera controlar que no
se vulneren los derechos fundamentales de la persona.

La aplicacién del principio de oportunidad en la regién. Analizado la
doctrina y legislacion extranjera en cuanto a la aplicacion de criterios de
oportunidad se concluye que, el denominado principio de oportunidad en
la investigacion preliminar, devendria en casi una realidad exclusiva en
nuestro pais; puesto que, en el Codigo Procesal Penal Modelo de

Iberoamérica y en casi todos los demas paises, en los que se recoge €stos
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criterios, se reconoce como requisito irrenunciable el control judicial de las
causas.

. Del andlisis de los resultados obtenidos en la encuesta aplicada a los
fiscales y abogados de la ciudad de Huaraz se obtuvo que los operadores
juridicos consideran que con la aplicacion del Principio de Oportunidad se
evita un proceso penal y que la razén de su aplicacién seria la descarga

procesal y la utilidad. No existiendo control judicial.
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VII. RECOMENDACIONES

7.1.- Al existir evidente incompatibilidad entre lo regulado en el articulo 2° del
Cédigo Procesal Penal de 2004 (respecto a la aplicacién del principio de
oportunidad a nivel de la investigéci(’)n preliminar) debe derogarse el primero por

supremacia de la Norma Constitucional.

7.2.- En nuestra legislacion procesal penal vigente existe criterios de oportunidad
que no transgreden los derechos y garantias procesales como la Terminacién
Anticipada; entonces, debe adoptarse también este instituto para los casos de los

delitos denominados de bagatela.

7.3. Para aplicar criterios del criterio de oportunidad debe requerirse la
concurrencia de tres voluntades: la del imputado, quien lo solicita; la del
representante del Ministerio Publico, quien consiente, y, la del Juzgador quien
determina y controla la procedencia de la oportunidad, como se regula en la

terminacion anticipada.
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ESCUELA DE POSTGRADO-MAESTRIA EN DERECHO EN MENCION
CIENCIAS PENALES

ENCUESTA DIRIGIDA A FISCALES Y ABOGADOS LITIGANTES DE
LA CIUDAD DE HUARAZ SOBRE EL TEMA “EL PRINCIPIO DE
OPORTUNIDAD”

Objetivo: La presente encuesta tiene por finalidad conocer la perspectiva de los

operadores juridicos referente al Principio de Oportunidad regulado en el art. 2°
del NCPP.

Indicaciones: Marque con un aspa (X) la respuesta que crea correcta.

1.

;Tiene conocimiento acerca de la institucién del “Principio de Oportunidad”
regulado en el art. 2° del NCPP?

a) Si.

b) No.

(Con la aplicacién del principio de Oportunidad (en los casos determinados por la
Ley) se evita un proceso judicial?

a) Si

b) No

C)  Ofra TESPULSLA. ....ceouereiireeiereeieete ettt s ettt sss e sene s
(Cree Ud., que en los delitos de bagatela y minima relevancia juridica el Fiscal que
investiga es quien al final resuelve el caso (absteniéndose de ejercitar la accién
penal)?

a) Si.

b) No.

C)  Otra IESPUESLA. .....oucereceeieerieiete sttt st sas et s
;Si su respuesta anterior fue negativa pase a la siguiente interrogante, si fue
afirmativa cree Ud., que con tal disposicion se trasgrede el Derecho al Juez Natural,
quien resuelve las causas?

a) Si

b) No.

C)  FPOT QUEY.... et
(Cree Ud., que con la aplicacién del Principio de Oportunidad en un caso
determinado (donde existe elementos de juicio reveladores de la comision de un
delito y su vinculacién con el imputado), ya se considera al incoado responsable del
hecho delictivo por que se impone pagar una reparacion civil?

a) Si.
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10.

b) No.

C)  OMrATESPUESTA.....cuvrmeeererreriiririeiereteseseeeeseeteseseseseteaesesesesesesenenetsestssessensenes
(Cree ud., que si al imputado se le considera responsable y por ende se le impone el
pago de la reparacién civil por la aplicacién del Principio de Oportunidad en la

investigacion preliminar, se trasgrede entonces el principio de presuncién de

" inocencia?

a) Si.

b) No.

C) GO QUET ...t
La aplicacién del Principio de Oportunidad y el posterior acuerdo reparatorio en la
investigacion preliminar, se realiza siempre con la presencia del abogado del
incoado?

a) Siempre.

b) Nunca.

c) A veces.

En la aplicacion del Principio de Oportunidad y en el posterior acuerdo reparatorio,
;el Estado garantiza la defensa técnica del imputado con un abogado de oficio?

a) Si

b) No

C)  Otra IESPUESHA....cureecueecitieeecei ettt eese e ses s e ear et et saensseneaee
En el Sistema procesal penal garantista el fiscal es quien investiga y el juez es quien
decide en un determinado caso. ;Cree ud., que deberia corresponder al 6rgano
jurisdiccional aprobar el acuerdo arribado en despacho fiscal, para verificar que no
se ha vulnerado las garantias constitucionales de las partes en la aplicacion del
principio de oportunidad?

a) Si.

b) No.

C) LPOT QUET.....oie e
Ud., tiene conocimiento que en los paises de la region y en el Codigo Penal Modelo
de Iberoamérica, los criterios de oportunidad en el proceso penal son aprobados por
el Juez?

a) Si.

b) No.

C)  OLra rESPUESIA......ceeuireirireienietree ettt en st st sb s b s ss e ses

Gracias por su colaboracion
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