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instruccion. €) Laintervencion de ladefensaen lafasede
«proceso». e.1) Laimposibilidad de solicitar el sobresei-
miento o de pedir laampliacion delainstruccion. e.2) La
limitacion de los alegatos. e.3) La sus-pension del juicio.
e.4) Inexistenciadeinterrogatorio cru-zado.

|. CONSIDERACIONES PREVIAS

Todo trabgjo deinvestigacion, paraser realmentetal, debe ser realizado partiendo
y respetando determinados presupuestos absol utamenteirrenunciables. en primer
lugar, se ha de llevar a cabo desde una absoluta libertad, tanto de apreciacion,
cuanto de critica; en segundo lugar, y si se quiere llegar aresultados positivos,
se hade hacer desde unos postul ados que sirvan de base objetivaparael andlisis
y lasconclusionesalasqueal cabo sellegue; por Ultimo, y dado € estado actual
del mundo delacomunicacion, debe huirse de cual quier sentimiento nacionalista,
siempre con escaso fundamento real, que supongaun freno alacriticao que, al
contrario, se alce de modo sensible frente aanalisis que siempre, en materiade
investigacion, han de ser universales.

1. Lalibertad de critica y apreciacion

Laesenciade la Universidad es |lalibertad; para ello todos |os ordenamientos
juridicosdel mundo contemplan con mayor o menor extension laautonomiauni-
versitariacomo garantiade aquellalibertad y en evitacién de controles paliticos.
Sin libertad no hay una auténtica investigacion. Sin libertad no hay avances,
sino solo trabajos tendentes a justificar, de forma interesada o simplemente
coartada, estados de hecho de dificil amparo tedrico y préactico.

No puede haber, pues, por ningdn motivo, limites alacriticacientificaim-
puestos por razones politicas, so penade eliminar laesenciadelaUniversidad.

Lascriticasalaexistenciamismadelajurisdiccién militar no son nuevas, ni
se puede reconducir el problemade su realidad a determinados lugaresy situa-
ciones. Lasfuerzas armadas son unainstitucién masdel Estado, ni més, ni me-
nosy, por ello, son susceptibles de today cualquier critica que sea hecha para
su mejor funcionamiento, esto es, lacritica positiva (aungue la negativa—cu-
yos limites con la positiva son siempre subjetivos—, no debe tampoco expe-
rimentar cortapisaalguna).
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En definitiva, la jurisdiccion militar debe y puede ser analizada desde
planteamientosjuridicosy con absolutalibertad, salvo que se quieran reclamar
espacios reservados en el Estado de Derecho.

2. El Estado de Derecho como punto de partida para la critica

Como se hadicho anteriormente, toda labor de investigacion debe partir, si se
guiere que sea eficaz y produzca resultados concretos, de una base cientifica
soliday de unos postulados de lamisma natural eza.

En derecho procesal, y yaen el siglo XXI, dichos postulados no pueden ser
otros que los del Estado democratico y de Derecho y los pilares sobre los que
éste seasientaal configurar lajurisdiccion, € procesoy los principiosesenciales
de ambos.

Lajurisdiccion sdlo escompatible con | os principios, quele soninherentes,
delaindependenciay su correlativo delaimparcialidad. Solo asi esposiblela
aplicacion del derecho en condicionesdeigualdady conrespeto alacontradiccion
gue constituye la base dialéctica del proceso y garantia de verificacion de su
funcin epistemol 6gica. Unajurisdiccion enlaque estén ausentes o simplemente
se vean mermados dichaos principios no puede ser calificadacomo tal, dado que
ladenominacion dejurisdiccion especial esequivalenteainexistenciadejuris-
diccion. En consecuencia, laexistenciadetribunal es organizados en los que no
sea nota no solo predominante, sino absoluta, 1a independencia, debe traer la
consecuencia de su desaparicion.

El proceso, asu vez, constituye un instrumento mediante el cual seaplicael
derecho objetivo al caso concreto con € fin, dadalaprohibicion delaautotutel
dedar solucién aun conflicto intersubjetivo o social. En este sentido, pues, y en
tanto paradichalabor serequiere el hallazgo de unaverdad siempre pasada, €l
proceso exige la presencia de los principios de contradiccion e igualdad entre
las partes. Sin contradiccion, esto es, sin confrontacion de versiones contra-
puestas, no hay proceso, sino solo un mondlogo inttil paralosfinesqueel proceso
debe cumplir en un Estado Democrético. Sin igualdad entre las partes, espe-
cialmente cuando una de €ellas es €l Estado €l cua siempre por naturaleza es
mas fuerte, tampoco es posible hablar de auténtico proceso.

En definitiva, todamermadel derecho de defensa, en cualquier fasedel pro-
ces0, salvolassituacionesrestringidasy excepcionalesen quedevienejudtificada
y en el marco deunoslimites, puede ser entendidacomo inexistenciade proceso
en el sentido impuesto por |os mas el emental es postul ados democréticos.

67



José Maria Asencio Méellado

De lo dicho, y de la lectura del CIM peruano, se pueden ofrecer unas
conclusiones de caracter previo: Lajurisdiccion militar es especial, esto es, no
puede ser calificada de jurisdiccion, sino de férmulaautocompositiva en tanto
expresion de un espiritu corporativista por otra parte siempre presente en toda
jurisdiccion de esta natural eza, también laespariola. No de otraformase puede
calificar auna«jurisdiccion» cuyarazon de ser y justificacion Ultimareside en
el mantenimiento deladisciplinainterna, enlaproteccion del espiritu de cuerpo
y, endefinitiva, en el animo de sustraer alos 6rganos delajurisdiccion ordinaria
el conacimiento de personas que, por su caracter de ciudadanos, deberian
sujetarse alos tribunales comunes.

Pero, y salvo excepciones, una jurisdiccion especial siempre viene acom-
pafiada de un proceso de la misma naturaleza, esto es, un proceso donde los
principios basicos antes aludidos se ignoran o limitan gravemente. El proceso
penal militar peruano constituye un tipico ejemplo de proceso inquisitivo en el
cua laimparcialidad brilla por su ausenciay en €l que el derecho de defensa
experimenta tantas limitaciones que puede afirmarse su inconstitucionalidad
por no servir alosfines paralos que dichainstitucién fue creadaen los albores
delahistoria.

3. La ausencia de todo tipo de sentimientos nacionalistas

Universidad es universalidad y por tanto concepto escasamente compatible,
cuando deinvestigacion se habla, con sentimientos nacionalistas que concentran
€l conocimiento en reductos limitados.

En consecuencia, la labor que ha de desarrollar un universitario se debe
desprender de toda atadura geogréafica que suponga fronteras a la extension
que debe abarcar €l conocimiento para ser considerado tal.

Pero, suele suceder, en un plano diferente, que en cualquier pais, y desde
determinados sectores, se suele afrontar la critica juridica hecha por un no na-
cional con reaccionesinspiradas en fuertes sentimientos nacionalistas, de manera
gue se viene a prohibir toda alusion a las leyes internas con el argumento de
tratarse de unaintromision inadmisible.

Frente a estos argumentos, deben alzarse otros que merecen, hoy en dia,
unaespecial consideracion. Por unaparte, no cabe dudade que el estado actual
de las comunicaciones, la era de la globalizacién, el acceso mundial a la
informacion, no permitecircunscribir lainvestigaciony lacriticaexclusivamente
a los elementos nacionales, ya que el conocimiento se hace cada vez més
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universal y asequible y, de este modo, todos participan en las ventajas y los
inconvenientes de los demas y viceversa. Cerrar hoy las fronteras es ya una
tareano solo imposible, sino absolutamente utdpica. Por otraparte, y enlo que
respectaa CIM peruano, no esni siquieraposible en el terreno delo tedrico la
defensa de su contenido desde posi ciones nacionalistas o de preservacion delo
propioy ello porque el model o procesal penal que se contiene en él no responde
a una construccion peruana, Sino que sus ancestros y principios inspiradores,
sinir mésallaenlosorigenes, seresidencian en el derecho espafiol. Ese proceso
penal, de corte inquisitivo, no es nacional, sino importado de manera que su
defensa desde postulados nacionalistas no puede ser sostenida.

En resumen, traténdose de un model o procesal penal no propio, sinoimportado
y con exponentes actuales e histdricos en otros paises ha de someterse a una
critica profunda, maxime cuando en otros estados el modelo va siendo
evolucionado hasta posiciones méas adecuadas con el Estado de Derecho.

Il. LA ESTRUCTURA DEL PROCESO PENAL MILITAR PERUANO

Lacalificacion de la naturaleza de un determinado proceso penal ha de partir,
necesariamente, del analisisdelacoincidenciaen el mismo delasnotas que ca-
racterizan el modelo acusatorio, en su aspecto meramente formal, ya que €
acusatorio puro esinviable en unasociedad enlacual el delito esun fendmeno
publicoy, por tanto, indisponible.

El proceso penal acusatorio fue fruto de lanecesidad de poner fin aun mo-
delo, e inquisitivo, en el quelasnotasdeindependenciaeimparcialidad brillaban
por su ausencia. En efecto, la accién era gjercitada por los tribunales y éstos,
sin distincién de funciones, investigaban y emitian la sentencia. Se partia del
concepto, demostrado falso, delaimparcialidad objetiva, delaausenciadeinterés
en el Juez y por tal razon se le atribuian funciones que eran por naturalezain-
compatibles.

Pero, como consecuenciade estos rasgos, aparecian otros que caracterizaban
el proceso inquisitivoy quellevaban aunas consecuencias muy similares. Asi,
aquellos Juecesinstruian el proceso de formaescritay secreta, y, a tratarse de
los mismos que enjuiciaban, no existiaen realidad, y aunque en lanormase hi-
cierareferenciaaunafase de plenario, unjuicio entendido como fase esencial
del proceso. No eranecesaria, dadalaidentidad, de érganos instructoresy de-
cisores. En este sentido, y s se tiene en cuenta que la fase instructora es por
esencia menos contradictoria, se mermaba el derecho de defensa. A su vez,
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una concepcion de la prueba extremadamente formalista y tasada condujo a
gue e imputado fuerautilizado como objeto delamisma, no como sujeto deella,
de maneraqued principio deigualdad de armas era sencillamente inexistente.

El proceso penal acusatorio, pues, aparece con la pretension esencial de ha-
cer imperar laimparcialidad e independencia, de maneraque e Estado desdobla
susfuncionesde acusaciony decisiony las confiere, entanto €l delito conserva
su naturaleza publica, aérganos del propio Estado.

Pero, este model o, con €l paso del tiempo, pasd desde lameraconsideracion
formal del desdoblamiento estatal de funciones, hasta adquirir connotaciones
gue garantizaran plenamente laimparcialidad y, mas aln, hastalaconfiguracion
de un proceso idéneo paralaconsecucion de susfinesy en el querigieran con
plenitud los derechos hoy considerados fundamental es paral os ciudadanos. En
este sentido, pues, no es de extrafiar que, y aln partiendo del caracter pablico
del fendmeno penal, el proceso penal se hayaido configurando paulatinamente
Ccomo un proceso de partes.

Las notas que caracterizan €l proceso penal acusatorio son:

1) Existencia de una accién penal publicagjercitada por un érgano distinto
delostribunales; 2) Separacion delasfuncionesdeinstrucciony enjuiciamiento,
demodo que el érgano investigador en modo alguno desempefieoinfluyaenla
resolucion condenatoria; 3) Relativavinculacion del tribunal conlas pretensiones
delaspartes; y, 4) Respeto alos principios queinforman el proceso penal, esto
es, lacontradiccion y laigualdad, asi como los derechos fundamentales de los
ciudadanos.

1. Existencia de una accién penal publica g ercitada por un 6rgano dis-
tinto de los tribunales

El proceso pena acusatorio, como sehadicho, exige quelaacusacion seagercitada
por terceros distintos alos tribunal es, sean los decisores 0 sean losinstructores,
ya que la acusacion esta siempre reservada a las partes publicas (el Ministerio
Fiscal) o privadas. De lamismamanera, gercer laacusacion no significaexclu-
svamenteformularladeformadirectaeinmediata, sinoinfluir enlamismaaunque
lo seademodoindirecto. Todaactividad judicia que puedatener dgunarepercusion
en laacusacion o que signifique alguin control en sentido incriminador, debe ser
entendida como contrariaa modelo procesal penal acusatorio.

El principio acusatorio exige, pues, quelaaccion seagjercitadapor untercero,
gue laacusacion igualmente seaformulada por sujeto distinto a judicial, queel
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control de laacusacion no se residencie en lostribunalesy que ladecision del
tribunal sentenciador no esté vinculadaalaactividad previallevadaa cabo por
Organos eminentemente investigadores.

El modelo procesal pena militar peruano puede afirmarse que no es
respetuoso con estas maximas, pudiendo ser calificado de inquisitivo y por
ello no susceptible de servir de cauce de resolucién de conflictos penales de
manera adecuada.

a) El modelo procesal penal militar peruano

Dejando delado lacriticaque debe merecer lacomposicion delos 6rganosjudi-
cialesmilitares, comin alamayoriadelos Cadigos de estanaturalezay que se
constituyen sobre labase delajerarquiaen el mando y el desconocimiento del
derecho, se trata ahora de analizar €l esqguema bésico de funcionamiento del
proceso pena militar peruano alosefectos de analizar si en el mismo coinciden
0 no las exigencias arriba expuestas y derivadas del model o acusatorio formal
0 mixto.

El proceso penal dainicio mediante denunciaque, por ser un acto queincor-
pora una mera declaracion de conocimiento, nunca de voluntad, no originala
constitucion en parte del denunciante y deja en manos del Juez instructor un
amplio margen de decisién acerca de la apertura de lainstruccién. En efecto,
emitidaladenunciapor el Ministerio Fiscal (art. 375), miembros dela Fuerzas
Armadas o Policiales (art. 374), agraviado o perjudicado (art. 374), civilesen
general (art. 376), autoridades politicas (art. 377) o, incluso, los inadmisibles
denunciantes andnimos por medio de periddicos (art. 387), € Juez de Instruccion
esduefio absol uto, sin vinculacién algunacon laparte posteriormente acusadora
—exclusivamente el Ministerio Fiscal—, de aperturar lainstruccion dictando el
correspondiente auto o desestimar «ad limine litis» la mencionada denunciay
ello con independencia de que la decision de archivo sea apelable (arts. 385y
386). Es més, admitidala denuncia, el auto de aperturade lainstruccion no ha
de ser en modo alguno congruente con aquélla (I6gico al no tratarse de un acto
dequerella), de modo y maneraque el Juez de I nstruccion puede dar al proceso
€l contenido que estime oportuno en orden alos hechos, lacalificacion juridica
y €l resto de elementos de facticosy juridicos.

En conclusion, €l Juez de Instruccién se constituye en una especie de parte
acusadoraen un momento inicia en el cua y si bien no se haformulado como
tal la acusacion, la misma empieza a perfilarse del modo escalonado que es
comun atodo proceso penal .
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Dictado el auto de apertura de lainstruccion, el propio Juez de Instruccion
podray debera ordenar todas las pruebas que considere necesarias para com-
probar un delito que @ mismo hacalificado (art. 428), pudiendo, no obstante, el
Fiscal y el imputado pedir las que consideren convenientes a su derecho (art.
429). El mismo Juez de Instruccién, pues, que ha dado inicio alainstruccion,
practicatodas las diligencias que considera necesarias para su comprobacion,
en el bien entendido que tales diligencias, parael CIM peruano, no son meros
actos de investigacion, sino pruebas en el sentido mas estricto del término a
juzgar por lo establecido en €l art. 429y la configuracion mismade lafase de
«proceso» o plenario que, realmente no esora y solo constituye un mero reflgjo
de lo que debe ser un acto de esta naturaleza.

Finalizadalainstruccion, el Juez de Instruccién hade emitir un llamado in-
forme con todo lo actuado en esta fase, informe éste que debe recoger unare-
lacion de hechos, indicando aquellos que se consideran probados y los
elementosquellevan a esta consider acién, losresultados de lainvestigacion
y las personas que resultan penal mente responsables (art. 553). Esto es, €l mis-
mo Juez queinicialainstruccién, gue daformaalaacusacion enlos momentos
iniciales, emite una suerte de auto de conclusion de lainstruccion que va a ser
en realidad |a base parala acusacion formal.

Este informe se elevaal Consgjo, 6rgano que luego ha de decidir mediante
lasentenciadefinitiva. Este érganojudicial, que debe en todo momento preservar
suimparcialidad, puede, con anterioridad aque seemitapor € fiscal laacusacion,
solicitar laampliacion delainstruccion si estimaquelos hechos no se han acre-
ditado suficientemente o acordar el sobreseimiento (art. 554). Lo establecido
en este precepto es de enorme gravedad habida cuenta la posicién en que se
colocael 6rgano decisor y lapréacticadelaprueba. Si, como severa, laprueba
en el proceso pena militar peruanotienelugar en lainstruccién siendo el proceso
un mero momento de ratificacion formal de la misma, e érgano decisor esta
juzgando anticipadamente a la existencia de |la propia acusacion, de manera
gue puede afirmarse, sin temor a equivocacion alguna, que el consegj o asume
competencias de acusacion y adopta el papel que por naturaleza deberia
corresponder en exclusiva a las partes. Ello queda claro a la vista del art.
563 que Unicamente autorizaal Consejo aelevar la causa aproceso cuando la
instruccion permitaconsiderar probadalaexistenciadel delitoy laimputabilidad
del encausado, de lo que se infiere que realiza una labor de prejuzgamiento
incompatible con la imparcialidad exigible a un érgano judicial. Pero, este
sostenimiento de la acusacion por €l tribunal sentenciador es mas manifiesto a
lavista de lo preceptuado en el art. 564, €l cual le autorizaa modificar latipi-
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ficacion de los hechos si estima que € Juez de Instruccion no lo hizo correc-
tamente al momento de la apertura de lainstruccion. Ciertamente y conforme
alo determinado en el apartado €) del art. 616 al cual seremite el precepto re-
sefiado, este cambio detipificacion no puede en modo alguno aterar los hechos,
pero tampoco en modo alguno lanormaprohibealterar el bien juridico protegido
por la norma, de manera que el cambio de calificacion puede conducir dere-
chamente a delaacusacion, entendiendo por éstael auto de aperturadelains-
truccion unavez finalizada esta fase.

Laimparcialidad del Consgjo como tribunal de enjuiciamiento se pone de
nuevo en entredicho en el caso regulado en €l art. 571. En efecto, y unavez re-
mitidoslosautosal fiscal paraque actlie laacusacion formal, puede ser que és-
teentiendalainexistenciadel delito olafaltade autoriadelosencausadosy por
tanto no formule lareferida acusacion. En estos casos es evidente que no exis-
te acusacion como tal y que toda actividad del érgano decisor integrando la
misma o pretendiendo garantizarla en sentido objetivo o meramente en su exis-
tencia, constituye una actuacion inadmisible de un 6rgano que debe siempre
situarse «suprapartes», maxime cuando yaanteriormente haintegrado la prueba.
Pues bien, lafalta de acusacion por el fiscal, cuando el érgano decisor no esté
de acuerdo en €l archivo del proceso, llevar & en todo caso al mantenimiento
de la acusacion, ya que lo procedente serd la designacion de un segundo
fiscal que, en tal caso, estara obligado a formular la acusacién. No existe
argumento alguno quejustifique un papel del érgano decisor tendente amantener
laacusacion, ya que el simple hecho de poder instar aun tercero aque lo haga
pone de relieve la existencia de interés en la condena cuyo presupuesto,
naturalmente, es siempre la existencia de una acusacion.

Algo similar cabe decir del art. 604 que considerairrelevante laretiradade
laacusacion, yaque, si €llo sucede, el tribunal deberadictar en todo caso sen-
tencia. El proceso penal acusatorio se asienta sobre laidea de la existenciade
unapretension penal que, y si bien no esequivalentealacivil entanto notiene
caracter dispositivo, si contiene determinados el ementos de vinculacién, siendo
el masimportante de ellos el delavoluntad de imponer una pena determinada.
Esto es, laacusacion, lacual impone unaciertaconductaal tribunal en tanto no
puede excederse de ella, siempre contiene €l elemento valitivo, € constituido
por la peticion de imposicion de una pena frente a determinada persona. En
este sentido, si faltalaacusaci én no existe pretensién, de maneraquelaemision
de unasentenciacondenatoriaconvierteal tribunal, directamente, en acusador.

En lamismasentencia, el tribunal dispone de una ocasion mas de modificar
la acusacion, ya en este caso formalmente deducida o incluso retirada. En
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efecto, y conformealo dispuesto en el apartado €) del art. 616, puede modificar
lacalificacion del delito con el Unico limite de no alterar los hechos abjeto de
denunciay deinvestigacion.

Aunque posteriormente se hara un comentario mas amplio, baste aqui decir
gue los hechos alos que quedavinculado el tribunal no son los de laacusacion
fiscal, sinolosiniciales, que pueden ser mucho masamplios quelosincluidosen
este Ultimo acto, de modo que lavinculacion facticaes enormementerelativay
en todo caso |0 es a actos de los cuales dispone el Juez de Instrucciony en G-
[timainstanciael mismo tribunal sentenciador.

No existe, como se dijo anteriormente, restriccién algunaen orden aloslimi-
tesdel cambio de calificacion juridica, de modo que pueded tribunal condenar
por un delito absolutamente heterogéneo con el que fue objeto de acusacién, 1o
gue constituye unaacusaci én encubiertaen tanto se produce un cambio sustancial
en lamisma.

Por Ultimo, no hay norma alguna en los preceptos que regulan la apelacion
gue prohibala«reformatio in peius», hecho éste que puede encubrir, ademésde
una limitacion esencial del derecho de defensa, una nueva manifestacion de
acusacion de oficio en tanto es universalmente aceptado que la competencia
del 6rgano de apel acidn se hade constrefiir al contenido expreso delaapelacion
(tantum appellatum, guantum devolutum).

Puede concluirse, pues, detodolo dicho, quee CIM peruano no esrespetloso
con los principios basicos del proceso penal acusatorio enlo referido alanece-
sidad de que laacusacion seaformuladay sostenida por un érgano distinto del
tribunal sentenciador. Las competencias del Juez de Instruccion a la hora de
comenzar aconstruir laacusacion, su papel relevante en laprueba, los poderes
del Consegjo en orden aladefinicion del objeto del procesoy del contenido dela
sentencia revelan que se esta en presencia de un proceso penal netamente in-
quisitivo.

2. Separacion de las funciones de instruccion y enjuiciamiento

Como sehasostenido por unamplio sector deladoctrinaprocesalista, € principio
acusatorio comporta como maxima la separacion neta y permanente de las
funcionesdeinvestigacién, acusaciony enjuiciamientoy ello por responder ca-
da una de €ellas a sujetos claramente diferenciados y verificar funciones no
coincidentes. Todaconfusion entretal esfasesy actos conduce amanifestaciones
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netamenteinquisitivas eincompatibles con el proceso penal propio de un estado
democratico.

Ha quedado claro que la funcion de acusar en modo alguno puede resi-
denciarseni directa, ni indirectamente en el tribunal sentenciador. Pero, €l prin-
cipio acusatorio exige algo mas: tampoco dicha funcion puede ser gercitada
por el Juez de instruccion aunque éste no asuma competencias decisorias, es
decir, aungue éste no sea € tribunal competente para €l enjuiciamiento y la
sentencia.

Larazon quefundamentaestaopinion viene asentada en | os distintos principios
gueinforman lafasedeinstrucciony € juicio, tan opuestas queimpiden aquella
confusion so penadeincidir en un enjuiciamiento viciado.

En efecto, lafase de instruccién estdinformada, como no puede ser de otra
forma aunque el derecho de defensa alcance cotas de respeto elevadas, por €l
inquisitivo.

De este modo, alosinstructores les corresponden competencias relativas a
laaccion, pudiendo admitirlao desestimarlay a objeto proceso penal, que solo
se conformadefinitivamente con laacusacion formal, esdivisibleen lainstruc-
cion, no en lafase plenaria, pudiendo el instructor introducir nuevos hechos o
ampliar laimputacion mismaetc. En definitiva, y en aquellos paises donde la
instruccion estd encomendada a un érgano de naturaleza judicial, no asi en
aquellos donde, correctamente, la misma se atribuye al Ministerio Fiscal, los
jueces deinstruccion desarrollan unalabor que bien puede calificarse de prea-
cusatoriagque trae consigo que puedaatribuirse a éstoslanatural eza de érganos
cuasipolicialesy, desdeluego, parciales por mucho que se quieraabundar en su
pretendidaimparcialidad objetiva.

Desde estas perspectivas cabe anaizar el CIM peruano alos efectosdein-
dagar en su naturaleza.

El proceso penal militar peruano, ef ectivamente, distingue dos érganosjudi-
cialesdiferentesen orden alainstrucciony el enjuiciamiento y fallo, de modo
gue no es criticable en lo que podria considerarse la infraccion méas burda al
principio acusatorio cual sucede cuando €l mismo tribunal instruyey falla.

No obstante, dos elementos del CIM conducen alacalificacion —y con se-
guridad en la préctica y por la experiencia ya acufiada al respecto se puede
afirmar quelainfraccién es de mayor entidad—, del proceso como inquisitivo:
por unlado, € valor probatorio delasdiligenciasdelainstruccion; por otro lado,
lavinculacién delasentenciaalos hechosdeladenunciao delainvestigacion.
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a) El valor probatorio de los actos de investigacion

Aunque més tarde habremos de referirnos a ello, cabe ahoraredizar un breve
comentario, tan solo no obstante en lo que afecta a principio acusatorio, al
hecho mismo dedotar de valor probatorio alos actos deinvestigacion realizados
en lafase de instruccion.

Que alcancen este valor los actos|levados a cabo por un Juez netamentein-
quisitivo, en unafase regida por los principios propios de dichafase, sin plena
garantia de contradiccion y, 1o que es més grave, sin que exista como tal una
pretension que haya de probarse, resulta al menos cuestionable en un proceso
gue, comotal, y aungquelo seapublicoy por unfendmeno delamismanaturaleza,
exige la presencia de los caracteres propios de un instrumento de caréacter
heterocompositivoy dialéctico.

En realidad, en el proceso penal militar peruano no hay mas prueba que la
de lainstruccion y la misma versa sobre los hechos que estime relevantes €l
Juez instructor sinintervencién de la parte imputada.

Losarts. 428y 429, claros exponentes de un fendmeno que podriacalificarse
de «arqueol ogia procesal» por su vetustez, disponen quelainstruccion estadiri-
gida a practicar todas las pruebas necesarias para la comprobacion del delito,
mas aln, incluso tienen valor probatorio las «pruebas» llevadas a cabo por €
fiscal enlafase deinvestigacion policial. A lapréacticade dichas pruebas, para
lasque el instructor no tienelimites, no siempre podraasistir €l inculpado, ni su
defensor, ya que e nombramiento de abogado no le esta garantizado en este
momento procesal (art. 471). Es & Juez de instruccion el que determina, a
efectos de elevacion de la causa a proceso |os hechos que considera probados
(art. 553,1). El Consejo puede ordenar la ampliacion de lainstruccion cuando
estime los hechos faltos de prueba suficiente (art. 554) y este mismo Consegjo
solo podré acordar la elevacion de la causa a proceso precisamente cuando
considere quedelainstruccion se deducelapruebadel delitoy delacul pabilidad
(art. 563).

Esto es, lainstruccién desarrollada por un érgano judicia regido por normas
inquisitivastienelafinaidad expresadedesarrollar no actosdeinvestigacion, sino
auténticos actos de prueba y sobre hechos que ain no han sido objeto de
acusacion por la parte acusadora formal, 1o que no es extrafio si se atiende a
las eminentes funciones acusadoras del Consejo como Grgano deci sor.

Habra que entender, pues, que el proceso y, concretamente la audiencia,
normal mente no comportaralacel ebracion de unavistacon practicade pruebas
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plena, sino una mera ratificacion de las anteriormente gjecutadas. Dicha rati-
ficacion no esextrafio que lo seamediante lameralecturadelos autos dispuesta
enel art. 596 0, si es mediante presenciafisicadeimputados, testigos o peritos,
la misma quede reservada a una mera reiteracion formal de lo anteriormente
manifestadoy, en definitiva, en caso de ausenciade tal es sujetos, no habraobs-
taculo alguno paraotorgar valor probatorio alo anteriormente actuado.

En definitiva, no hay como tal un acto oral y concentrado, un juicio presidido
por los principios de oralidad, inmediacion, contradicciény publicidad, sinouna
simple simulacion de ello, pudiendo concluirse que la prueba Gtil parala
condena serda la practicada por el Juez de instruccién en una fase in-
quisitiva.

Si laprueba que sirve alos fines de la condena es producida en un fase co-
mo laindicaday en modo inquisitivo, €l proceso penal en su conjunto sélo podra
calificarse deinquisitivo por mucho que existan normas que quieran disimular,
mediante simplesartificios, estaatribucion.

b) La vinculacion de la sentencia a los hechos de la investigacion

Caracteristicaesencia del proceso acusatorio, tendente aeludir laparcialidad,
consiste en vincular alostribunal es deci sores alaacusaci on formal mente dedu-
ciday mantenidapor sujeto distinto alos6rganosjudiciales.

En e CIM peruano no existe horma alguna que establezca este deber de
vinculacion, no congruenciacivil entanto norigeen el proceso pena € principio
dispositivo; empero, puede deducirsedel art. 616 laconclusion contraria, esde-
cir lavinculacion alos actosdel Juez deinstrucciény, por tanto, alosde un or-
ganojudicial inquisitivo.

En efecto, y como yasedijo con anterioridad, €l apartado €) de este precepto
autorizaalostribunales (el Consejo) amodificar lacalificacion juridicadelos
hechos, pero tal cambio no vienereferido alos establecidos en lapretension pe-
nal, en laacusacion del fiscal (art. 566), sino alos que fueron materiade lade-
nunciay delainvestigacion. Por otraparte, el cambio de calificacion vienere-
ferido al realizado en el auto de elevacion de la causa a proceso por el mismo
tribunal sentenciador o al del auto de aperturade lainstruccion, no al delaacu-
sacion. En definitiva, para el CIJM peruano, la auténtica acusacion no es
la formulada por la parte acusadora, sino por e Juez de instruccién o
por e mismo tribunal al elevar la causa a proceso, de lo que se infiere
gue el acusador es este Ultimo o aquél, nunca la parte.
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Ante tales manifestaciones no puede por menos que realizar un juicio
netamente negativo de un proceso que, no puede ser considerado como tal,
sino como una simple formula autocompositiva, de gjercicio del control
por un cuerpo, el militar, que pretende mantener la disciplina mediante
un simple expediente sancionador sin verificar garantia alguna de las
gque exige e proceso para ser considerado valido en un Estado de Der echo.

3. Relativa vinculacion del tribunal a las pretensiones de las partes

Nos remitimos a lo dicho en los anteriores epigrafes en lo referido alos arts.
564y 616, suficientemente comentadosy delos que derivael incumplimiento,
también en este punto, del principio acusatorio.

4. Respeto alos principios que informan el proceso penal contradictorio

Como anteriormente se indico, € proceso penal acusatorio y aunque origina
riamentey por reaccion alosjuecesdel antiguo régimen, surgio con lapretension
destacada de asegurar laindependenciae imparcialidad de lostribunales, eslo
cierto que con el transcurso del tiempo se fue conformando en un instrumento
dotado de especial es caracteristicas quelo han hecho merecedor de ser calificado
como «proceso de partes» (Goldschmidt). Esta cualificacion no puede negarse
aungue el proceso penal tengaun objeto de naturalezaplblicay seaindisponible;
no eslo relevante tal carécter, sino la posicion de las partes en €l debate, en la
conformacion delapretensiony, en definitiva, enlaincorporacién alaestructura
procedimenta delos e ementos que derivan delanecesariavigenciadel principio
de contradiccion.

La contradiccion, pues, debe estar plenamente asegurada en un proceso
gue quieraserloy no un simple expediente o férmulaautocompositiva. Un pro-
ceso en el que no serespete el derecho de defensa, en el que su parte pasivano
se halle en iguales condiciones que la acusadora, en € que el tribunal sostenga
unaposicion acusatoria, en el que, en definitiva, una parte no sea exactamente
tal sino més bien un mero objeto deinvestigacion, no puede cumplir lasfunciones,
ni laepistemol 6gica, ni lade resolucion de conflictos que son consustancialesa
estaformulaheterocompositiva.

El principio acusatorio exige un absoluto respeto a derecho de defensay
sus instrumental es, no bastando su mera consagracion formal para ser eficaz.
Se trata ahora, pues, de analizar el CIM peruano en orden aanadizar si dicho
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derecho queda preservado o si, por €l contrario, su reconocimiento no excede
de manifestaciones insuficientes para concluir su real existencia.

a) Adquisicion de la condicion de imputado. Nacimiento del derecho de
defensa

El derecho de defensa y sus instrumentales nace con la adquisicion por un
sujeto, el pasivo del proceso, delacondicion deimputado y dichacondicion, en
un proceso que se quiera garantista, debe surgir en el momento mismo en que
frente a una persona se alcen sospechas, de la intensidad que sean, de haber
cometido unaaccion delictiva. Se quiere decir con ello quelaimputacion cons-
tituye una garantia para el sospechoso, no una merma de sus derechos y que
todo retraso enlaatribucion detal condicidn puede ocasionar gravesinfracciones
ala defensa, especialmente si la misma es provocada de forma intencionada
con €l fin de procurarse unainvestigacion sin intervencion de la defensa.

El estatuto de imputado es tal que garantiza, correctamente regulado, un
proceso contradictorio, ya que desde laimputacion han de nacer |os derechos
deautodefensaen sumaximaexpresion, € dedesignar Abogado, € deintervenir
en lainstruccion aportando o solicitando actosdeinvestigacion, el detomar co-
nocimiento delainstruccion que es publicaparalasparteso €l dedudir ser lla-
mado a interrogatorio en otra calidad y con distintos derechos que los co-
rrespondientes a su natural eza.

En el CIM peruano no hay norma alguna gue determine el momento de ad-
quisicién delacondicién deimputadoy con ello del derecho de defensao, mejor
dicho, no hay norma alguna suficiente para considerar que dicha atribucién se
hace con criterios estrictamente obj etivosy, por tanto, no susceptibles de mani-
pulacion por € instructor. Faltaunanormacomo laconstituidapor €l art. 118 de
laLECrim. espafiola que establece unarel acién de situaciones susceptibles de
generar dicho estatuto sin intervencion o sin necesidad de que el Juez de ins-
truccion emita una declaracion de voluntad en este sentido, evitandose asi 1os
riesgos antes mencionados 'y €ludiendo |os poderes absol utos de los Jueces de
Instruccién que, si no son recortados pueden, como afirmaba Mittermaier, ser
en exceso superiores alos que detentaron incluso los monarcas absol utos.

Deunalecturadel CIM peruano parece desprenderse que laadquisicion de
lacondicion deimputado surge de lavoluntad manifestada por el instructor de
dictar auto de aperturade lainstruccién (art. 427), yague es en este momento
cuando sevaloralaveracidad deladenuncia, laexistenciade un delitoy laindi-
vidualidad de su autor. Pero, lamismadeclaracion de este art. 427 pareceintro-
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ducir unaconfusion adicional querequeririaun andlisisdel funcionamiento real
del proceso del que, quien suscribe carece pero presume. En esta norma se
afirmaque el referido auto se dictaraunavez que el instructor considere el he-
cho denunciado infraccion punibley se hayaindividualizado asu presunto autor
0, lo que eslo mismo, parece que lanormaautoriza unasuerte de investigacion
previaatalesfines que se hariasin contar con la presenciadel sospechoso si €l
hecho no estuviera suficientemente investigado para definirlo como punible.
No existe norma alguna que prohiba o limite diligencias policiales o del fiscal
anterioresaladenunciay sin intervencion del sospechoso o, incluso, no existe
precepto queimpidaal instructor investigar paradeterminar si procede dictar el
auto de aperturade lainstrucciény, por tanto, sin ladeterminacion de unimpu-
tado.

Incluso, unavez incoadalainstruccion, no existe un plazo determinado para
interrogar al imputado, salvo |os casos en que el mismo se encuentre detenido
(art. 476), lo que puede considerarse grave en tanto la defensa formal como
obligacion dedesignacion judicial sélo surgea momento dedicho interrogatorio
(art. 471).

Conéllo, sepueden producir consecuenciasdel todo punto inadmisibles para
€l contradictorio, delas que sefialamos atitulo de gjemplo:

—Queed sospechoso seainterrogado como testigo si, alin siendo sospechoso,
no hasido definida su autoriaen lostérminos exigidos por el art. 428 parapro-
nunciar €l auto de apertura de lainstruccion. En estos casos, a ser testigo, su
interrogatorio, sinlos derechos propiosdel imputado, constituiriaun fraude san-
cionado en los Cédigos europeos con lanulidad del interrogatorio.

—~Que © interrogatorio del sospechoso se retrase, de modo que sufra la
misma consecuencialadesignacién de Abogado, dandose lugar aunainadmisible
infraccion o restriccion de su derecho de defensa.

—Que severifiquen determinados actos deinvestigacion sin intervencion ni
del imputado, ni de su defensor, lo que, teniendo en cuentael valor probatorio de
lainstrucciény delafase policial, no cabe dudaconduce aunaburdainfraccion
delacontradiccion y aun proceso construido como un simple mondlogo acu-
satorio.

b) La autodefensa como expresion de los derechos del imputado

Laautodefensay los derechos que comportaes unade las maximas expresiones
del acusatorio formal en contraposicion al inquisitivo en tanto su consagracion
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supone laconversién del imputado en sujeto del proceso o, en otras palabras, en
partey capaz, por tanto, de g ercer derechosy posibilidades que constituyen su
irrenunciabl e estatuto procesal .

Lanegacion delosderechos propiosdelaautodefensasupone el tratamiento
del imputado como un simple objeto procesal cuya presenciaen el proceso se
explica como fuente misma de prueba e investigacion, como elemento cuya
intervencion se reconduce aproporcionar por si mismo los materialestendentes
a su condena.

Todo proceso acusatorio, pues, debe contener un catalogo explicitoy completo
de derechos que el imputado ha de poder gjercer tanto y especialmente en sus
declaraciones, cuanto en latotalidad de su intervencién procesal que no puede
ser limitada salvo de forma excepcional y plenamente justificada en razones
aceptables desde un punto de vista democrético y especificamente protegibles
en € caso concreto, sin que sean admisibles, pues, criterios genéricos de res-
triccion.

La autodefensa se manifiesta de modo especialmente relevante en las
declaraciones del imputado, de manera gue las mismas sean consideradas una
forma de gjercicio del derecho de defensa, ya que solo de esta manera se ga-
rantizael contradictorio. Solo esadmisiblelaconfesion o el reconocimiento de
hechos cuando, y en un marco como el manifestado, el imputado librey espon-
taneamente, decide asumir su responsabilidad en atencion a criterios de opor-
tunidad.

A suvez, laautodefensa produce efectos en latotalidad del proceso, impli-
cando la necesidad de que el imputado pueda participar en lainstruccién bien
seaproduciendo o solicitando, sinlimitaciones especiales, actosdeinvestigacion
y, en todo caso, interviniendo en esta fase procesal, bien sea tomando cono-
cimiento de todo o actuado, bien o sea mediante su actuacion personal o, a
menos, mediante su Abogado, en todos los actos instructorios de los que se
pueda derivar posteriormente alguna consecuencia para su condena.

Unasimple miradaal CIM peruano nos permite afirmar, sin reservas, que
éste no acoge laautodefensa con laextension que serianecesario paracalificarlo
como acusatorio; antes bien, de su redaccion, y me temo que en mayor medida
en su practicacotidiana, laposicion del imputado no esotraquelapropiadeun
proceso penal inquisitivo. Al efecto de fundamentar esta conclusion, que no es
fruto delaimprovisacion, se vaacontinuacion aresefiar un catdl ogo de derechos
gue constituyen los propios de la autodefensa y su regulacion en € referido
CIM.
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b.1) Derecho del imputado a ser informado de la inculpacion y de sus
derechos

Si ladeclaracion del imputado esta dirigida, en un proceso contradictorio y de
partes, aservir deinstrumento parael gercicio del derecho de defensa, es evi-
denteque ni puede ser sorpresiva, ni puede privar a deponente delainformacion
previa de los hechos por los que esta imputado, y ello a los efectos de poder
valorar adecuadamente su conducta, esto es, si declara o guarda silencio, s
manifiestalatotalidad delaverdad o solo |o hace en parte o, incluso, y ello ho
debe extrafar incluso por razones puramente naturales, si faltaalaverdad en
su narracion y decide organizar una coartada.

No existe en el CIM peruano un solo precepto donde se reconozca como
norma de general aplicacién, ni en concreto en los lugares en los que €l texto
normativo regulaladeclaracion del imputado, un derecho previo del imputado a
ser informado delaincul paciony de susderechosquele proporcioneloselementos
suficientes para gjercitar adecuadamente su defensa.

Enefecto, d art. 477, queregulalallamadaingtructivadel imputado, seconfigura
como un interrogatorio dirigido aobtener de éste unainformacion lo masamplia
posibleacercadetodas|ascircunstancias que pudieraninfluir enladeterminacion
de los hechos y de la propia persona del deponente; en momento alguno de la
norma, ni de los preceptos anteriores, se prevé disposicion que establezca el de-
ber del instructor deinformar previamente a declarante de los hechos quele son
imputados, de sus derechos constitucionalesy del resto de consecuencias que se
pueden derivar de afirmarselaincul pacion, menosaln delasrazones o elementos
de conviccién hasta ese momento reunidos en su cargo.

Uninterrogatorio asi definido es evidentemente un medio deinvestigacion,
deinquisicién puramediante el cual se pretende laobtencion de informaciones
inculpatorias, no, por e contrario, un instrumento de gercicio del derecho de
defensa.

En definitiva, la configuracién del interrogatorio sin la prevision de la
mencionada informacion previa, convierte al mismo en un acto de naturaleza
inquisitivaeincompatible con losval ores propios de un proceso penal democrético.

b.2) Inexistencia de derecho al silencio

Como es sabido, la cargade la prueba, como consecuenciadirectadel derecho
fundamental ala presuncion de inocencia, impone a las partes acusadoras la
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acreditacion delos hechos fundamentadores de lapretensién, no exigiéndose al
imputado verificar actividad alguna en orden a probar su inocencia, la cual se
presume cual si setratarade unaverdad interina. En este sentido, no esexigible
alaparte pasivadel proceso penal ninguna actuacion positiva, siendo lamera
pasividad una conducta plenamente aceptable y delacual esimposible extraer
consecuenciaagunaen orden alaconclusion final del proceso.

En este sentido se entiende que los Cadigos de ascendencia democratica
prevean y regulen un derecho fundamental al silencio, ano contestar alaspre-
guntas que se formulen acerca de laimputacion o a cualesguiera otras de las
gue pueda derivarse alguna responsabilidad, entendiendo esta conducta como
gercicio simpley puro del derecho de defensa correlativo ala cargade probar
gue pesa sobre la acusacion.

Este derecho, pues, Uinicamente puede gjercitarse en un modo muy deter-
minado, y esguardando silencio, de maneraque, como afirmaRoxin, € silencio
es solo silencio, siendo, por tanto, necesario no extraer consecuencianegativa
algunadeta conductas sequierequee derecho, comotal, seareal y respetado.
Configurar un derecho al silencio, ano colaborar con la condena aunque no se
exijalaverdad al inculpado, y posteriormente establecer presunciones de cul-
pabilidad cuando el mismo se gjercitaestanto como negarloy reducirlo alana
da, yaque, seinsiste, €l derecho a silencio, derivado del fundamental alapre-
suncion de inocencia, Unicamente puede verificarse no prestando declaracion
alguna.

Mas alin, extraer indicios de culpabilidad de laconducta de silencio no sélo
seoponed mencionado derecho alapresuncion deinocencia, Sino queni siquiera
sirve, en buena técnica, para articular una presuncién de culpabilidad o una
prueba de presunciones, ya que el silencio nunca puede constituirse, por tener
caracter negativo, en hecho base de la presuncién del cual y mediante un nexo
causal, directoy l6gico concluir €l hecho presumido.

Pues bien, el art. 482 del CIM peruano es un claro exponente de lo ante-
riormente dicho. Asi, no acoge un derecho al silencio, sino que selimitaareco-
nocer gue ante esta actividad no podran los tribunales emplear coacciones o
amenazas alosfines de que el imputado declare. Ahorabien, lanormaesclara
al afirmar que dicha conducta podré ser tomada como indicio de culpabilidad,
hecho éste del que habraqueinformar al imputado cuando asumatal disposicion.

No son necesarios mayores comentarios yaque | os anteriormente ef ectuados
son plenamente aplicablesaunanormade configuracion inquisitivay nuevamente
contrariaa derecho de defensa, al derecho alapresuncion deinocenciay alos

83



José Maria Asencio Méellado

principios béasicos de un proceso acusatorio y democrati co que comportan que
el imputado sea el sujeto pasivo del procesoy titular indiscutible del derecho de
defensa que, como tal, no puede ser ni obligado, ni compelido, ni siquiera
minimamente influenciado a colaborar en su condena.

b.3) Inexistencia de un derecho a no decir la verdad

Cuando las Congtitucionesy normas procesal es penal es democrati cas establ ecen,
junto a derecho a silencio otro correlativo ano declarar contrauno mismo, se
esta afirmando, aunque no se haga de formadirecta, un derecho del imputado
afaltar alaverdad, amentir, ano decir la verdad respecto de lo que sele pre-
gunta. Esta afirmacion es absolutamente l6gicasi se tiene en cuenta que quien
seael autor del hecho delictivo, si no quiere declarar contrasi mismoy no guar-
dasilencio, no tendractraalternativaque mentir, lo que se hard, ordinariamente,
ofreciendo una coartada.

No parece que, apesar delasreticencias que el establecimiento de un dere-
cho amentir produce, se deba prescindir de su realidad y de su dignidad para
ser considerado como fundamental del imputado. En efecto, mentir cuando se
es responsable y puede derivarse una pena, es absolutamente natural y forma
parte delacondicion humana. Exigir lo contrario es desconocer dichacondicién
y exigir comportamientos que solo poseen unos pocos 'y que, desde luego, no
forman parte de cuerpos o instituciones, sino de personas individua mente con-
sideradas.

El derecho a mentir, a organizar y establecer coartadas, es consustancial a
unaposicion del imputado compatible con su derecho ala defensa.

Enrealidad, y siempre que no seexijajuramento dedecir verdad al imputado,
se esta permitiendo, aunque lo sea indirectamente, esa posibilidad, ya que es
imposibleimponer penaal gunaderivadade un hipotético fal so testimonio. Esto
es, s no seimpone el juramento hay que concluir la posibilidad de mentir sin
consecuencia penal alguna.

Cuestion distinta es lareferidaalas posibles consecuencias procesales que
pueden tener lugar como consecuencia del descubrimiento de lamentirao, 1o
gue eslo mismo, si cabe extraer una presuncion de culpabilidad de ello.

Al igua que he sostenido a afirmar quedel gercicio del silencio esimposible
concluir unapresuncion de cul pabilidad por e carécter indirecto del hecho base
o indicio como elemento de la prueba circunstancial, se ha concluir con €l
descubrimiento de lafal sedad de unacoartada, con lamentiraargumentada por
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el imputado en su defensa. Ciertamente, y como es sabido, la pruebaindirecta
0 por presunciones, admitida en el proceso penal moderno unavez desterrada
la exigencia de prueba directa que comportaba la necesidad de obtener una
confesion, contienetodaunaserie derequisitos, ineludibles, paragarantizar que
el razonamiento indiciario sea adecuado para verificar los hechos que se con-
sideren probados. En este sentido, dos son los elementos bésicos que han de
coincidir en toda estructura presuntiva; por un lado, el hecho base o indicio,
hecho indirecto pero que debe asu vez ser acreditado mediante pruebas directas,
gue debe ser plural y coincidente en un mismo e inapel abl e resultado; por otro
lado, el razonamiento o hecho causal que ligue indicio y hecho presumido de
formadirecta, I6gicay racional y siempre susceptible de ser valorado con co-
bertura en el derecho ala presuncién de inocencia.

Puesbien, el descubrimiento delafalsedad de una coartada en modo alguno
puede servir, razonablementey deformadirecta, sin otroselementos adicionales
directos, para concluir larealidad del hecho consecuencia, de la imputacion.
Derechamente, solo sirve paraafirmar que la coartada es falsa, esto es, que no
escierto gue el imputado estaba, por gemplo, en el lugar quedijo, o queel arma
era suya. Harian falta nuevos elementos indiciarios para confirmar que los
hechos imputados estéan acreditados.

En definitiva, pues, €l derecho amentir existe aunque se niegue 0 no sere-
conozcadeformadirectay delamentirano esposible alzar presuncion alguna
de cul pabilidad.

En el CIM peruano no cabe hallar ningunadisposicion que consagre un de-
recho ano declarar contrasi mismoy aconfesarse cul pable; por el contrario, el
art. 471 si prevé que losimputados sean sometidos ainterrogatorio sin prestar
juramento; por ultimo, no hay normaalgunaque, adiferenciadelo previsto en
el art. 482 parad gercicio del silencio, establezcaunapresuncion de cul pabilidad
en caso de descubrimiento de la falsedad de la declaracién emitida.

De esta regulacién, aunque incompleta, Unicamente se puede extraer una
conclusion: y es que la mentira descubierta no puede producir consecuencia
alguna para el imputado en términos negativos para su inocencia, de manera
gue, podria afirmarse, deberia ser bastante para que no fuera posible una con-
ducta contraria, maxime cuando, como es sabido, toda limitacion de derechos
fundamental es debe constar expresamente en laley no siendo posible su esta-
blecimiento por viajurisprudencial .

El CIM peruano, interpretado de esta forma, podria ser calificado como
compatible con los derechos basicos del imputado; no obstante, alavistadela
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totalidad de las normas que disciplinan el interrogatorio del imputado,
especialmente la forma en que el mismo es llevado a efecto y el valor que se
atribuye al silencio, no parece arriesgado afirmar que, en la préctica, €l
descubrimiento delafalsedad de unacoartada es considerado como unindicio,
y grave, de culpabilidad del interrogado.

b.4) Inexistencia de normas que regulen la forma del interrogatorio

No hay normas en e CIM que regulen laforma, en orden alas garantias del
imputado, en que hade desarrollarse e interrogatorio.

Como es sabido y se ha comentado, toda declaracion emitida por el sujeto
pasivo del proceso penal estadirigidaespecialmenteal gjercicio del derecho de
defensade modo que cobraespecia significado el respeto adeterminadas garan-
tiascomo son lasanteriormente comentadas. Pero, junto aestafuncién elemental,
€l interrogatorio puede también servir como base auna sentenciacondenatoria,
paralo cual esrequisito imprescindible que el imputado actle con plena con-
cienciay voluntad del acto querealiza, concienciay voluntad que no sélo hade
serinicial, esto es, manifestada en el deseo de declarar, sino que se hade man-
tener alolargo detodo €l acto, de modo que el deponente hade entender 1o que
se le pregunta y contestar exactamente o que quiera.

En resumen, para que la declaracion del imputado tenga valor probatorio,
tiene que estar plenamente garantizadalalibertad y laespontaneidad delamis-
maen todo momento y situacion.

Por ello todos|os cadigos procesal es que responden al os princi pi os basicos
del Estado de Derecho realizan determinadas declaraciones de orden positivo y
negativo: por unlado, establecen laformaen que deben efectuarselas preguntas
a imputado y, por otro lado, prohiben, bien seacon reglasgenerales, bienlo sea
demaneraindividualizada, conductasincompatibles con losrequisitos necesarios
para que la declaracion surta efectos.

Las preguntas a imputado, se entiende, deben ser formuladas de forma di-
rectay clara, de modo quelasentienda, en suidiomay contodalainformacion
posible para que comprenda la cuestion y valore la respuesta, prohibiéndose
siempre laformulacién de preguntas capciosas o sugestivas.

A suvez, sevedaéd uso de cualquier método que, directa o indirectamente,
afectando fisicamente o psicol 6gicamente, o incluso actuando en €l inconsciente,
incidaen lalibertad de autodeterminacion original y constante del imputado. Se
prohibe, asi, &l uso de lafuerza, de coacciones, amenazas, €l interrogatorio en
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situaciones de cansancio, €l engario, la promesa de ventajas inadmisibles juri-
dicamente, €l interrogatorio por medio de mecani smostécnicos como el detector
de mentiras, lahipnosis, el [lamado suero delaverdad etc...

El CIM peruano no puede considerarse tampoco en esta materia modélico.
En é se guarda silencio al respecto de todas estas cuestiones sin que exista
tampoco unareglageneral que exijaun determinado comportamiento.

S6lo existen disposiciones dispersasy situadas en lugares determinados, de
manera que bien podria entenderse que su aplicacion selimitaaregular 10s su-
puestos especificamente previstos.

Lanormageneral, como ya se hadicho, esla establecidaen €l art. 477, €
cual selimitaaregular lainquisicion o cuestionario que cabe hacer al imputado
en orden, no desde luego a su defensa, sino a lainvestigacién del hecho. En
este precepto nada se dice a respecto del modo en que han de formularse las
cuestiones, ni se realizan manifestaciones referidas a la prohibicion de deter-
minados métodos de interrogatorio o de obtencion de informaciones.

Fuera de esta precepto solo cabe hallar ciertas matizaciones de forma dis-
persa: asi, por giemplo, €l art. 482 que prohibe el uso de coacciones o amenazas,
s bien selimitaaloscasosen que el imputado guarde silencio, no deseedeclarar,
y pretende sencillamente que no se fuerce auna conducta que la propia norma
solucionaestabl eciendo unapresuncién de cul pabilidad. El art. 478 si reconoce,
de maneraindirecta y ciertamente parca, el derecho del imputado a declarar
sin estar afectado por el cansancio, a permitir queel interrogatorio searealizado
en dos sesiones distintas Si es excesivamente largo o concurren otras razones
atendibles.

Ninguna normamas cabe hallar en el CIM peruano que establezca el deber
de preguntar de forma directa, sin influencias engafiosas o que prohiba el uso
de métodos que, de cualquier manera, afecten alainteligenciay lavoluntad del
interrogado.

Por €ello, cabe concluir que este texto legal se enmarca en los Cadigos de
masranciatradicion inquisitiva, paraloscualesel imputado esun objeto procesal
cuyapresenciaen el proceso estadirigidaasu utilizacion como fuente de prueba,
no como sujeto titular del derecho de defensay cuyo interrogatorio no es otra
cosa que unaforma adicional de obtencion de informacion que coadyuve ala
acusacion en su funcion.
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b.5) Excepciones al derecho de defensa formal

El régimen de asistencia de abogado a imputado durante lafase deinstruccién
y, especialmente, en €l interrogatorio debe considerarse ciertamente limitado
en el CIM y atentatorio a derecho de defensa, dada su parquedad y exclusiva
consagracion formal, que no material y respetuosacon el mencionado derecho.

Ladefensa por medio de abogado tiene lafinalidad de servir de contrapeso
alaactuacion delaparte acusadora, €l fiscal, que posee conocimientosjuridicos
y €l propioinstructor que, aunque dotado deimparcialidad objetiva, actUainter-
nacional mente como Grgano que construye la pretensién penal. Por estarazon,
el abogado debe asistir a imputado en todo interrogatorio de manera activa,
esto es, hade estar presente en €l acto y poder formular todo tipo de cuestiones
que, yadesdeel momentoinicial, representen e gercicio del derecho dedefensa.

SAlo cuando el imputado esta incomunicado, por espacio de tiempo muy
limitado, se admiten ciertas restricciones atal situacion, pero incluso en tales
casos esimposible eludir laintervencion del defensor y su actividad en el acto
del interrogatorio.

El art. 471 del CIM peruano puede considerarse unanormagenera garantista
del derecho de defensaformal en tanto asegura el nombramiento de abogado a
todo imputado que haya de ser interrogado.

Sin embargo, este precepto encuentra dos restricciones que deben ser con-
sideradas absolutamente incompatibles con tal derecho cuando se trata de
interrogatoriosjudiciales, como sucede con los prestadosen lafase deinstruccion.

Por unaparte, €l art. 473 que autoriza en casos de urgencia que comience el
interrogatorio sin lapresenciadel imputado aunque no permita que se termine
hasta que aquel acuda.

Por otraparte, € régimen deintervencién del abogado, € cual esconsiderado
como un «convidado de piedra», sin que su presencia sealo activa que merece
un acto tan esencial.

El art. 473 debe rechazarse por su vaguedad, por su falta de claridad y por
abrir la puertaaun uso indiscriminado eilegitimo. En efecto, no cabe duda de
que esposible prescindir de lapresenciadel abogado parallevar acabo ciertos
interrogatorios, pero ello sélo o esen casos extremos, en e lugar deloshechos,
en supuestos de desaparicion de fuentes de prueba etc. No parece que pueda
existir urgencia cuando el interrogatorio haya de llevarse a cabo en la sede del
tribunal y menos cuando el imputado ya estuviera detenido o pudiera serlo a
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resultasdeladeclaracion. El art. 473, por el contrario, serefiereaunasituacion
de urgenciaescasamente definida, imprecisa, no compatible con laideacentral
delaurgenciaen laactividad probatoriay gque puede justificar excepciones al
régimen contradictorio, de maneraque esun precepto cuyo uso puede excederse
hastalimitesinadmisibles.

Por su lado, el abogado, alavistadelos arts. 471 a 483, en lafase deins-
truccion, esencial en el proceso penal que se analiza, selimitaaestar presente
en el interrogatorio y amanifestar al juez laimpertinenciade determinadas pre-
guntas (art. 474). En modo alguno se le autorizaaformularlas por é mismo, ni
aln por mediacion del instructor. La restriccion del derecho de defensa es,
pues, evidente.

Incluso, en lafase de audiencia, las limitaciones de la defensa son tangibles
eincomprensibles. En efecto, y conforme alo establecido en €l art. 598, tanto
losmiembros del Consejo como €l fiscal pueden formular al acusado preguntas
deformadirecta; pero, € abogado solo podraformularlasatravésdel Presidente.

A estadisposicion hay que unir laprevistaen €l art. 483 puestaen relacion
con la establecida en €l art. 475. En efecto, y frente a lo dispuesto por este
ultimo precepto, que autorizaa juez a disponer cuantos interrogatorios tenga
por conveniente, e art. 483 autoriza a imputado a solicitar su interrogatorio
sblo por una vez mas, siendo asi que en € resto de casos sera el Juez el que
valorelaadmisibilidad de unanuevaaudiencia.

Estos preceptos, sinreferente en el derecho comparado democratico, ponen
de manifiesto de nuevo que €l interrogatorio constituye un acto tendente a
constituir al imputado en fuente de pruebay no aservir de cauce o instrumento
para el gercicio de su derecho de defensa.

c) La designacién de abogado defensor, como derecho de la parte y como
obligacion del tribunal

Como se comentd en un momento anterior, toda norma procesal pena que
quiera ser respetuosa con el derecho de defensa debe garantizarlo desde un
acto procesal determinado, tanto como derecho del imputado, cuanto como
obligacion del tribunal ante una conducta pasivade aguel.

El derecho de defensa, como inherente alacondicion deimputado, debe surgir
desde e momento mismo en que nazca dicha condicion. Si, como sedijo enun
apartado anterior, e CIM peruano no contiene referencia alguna —a salvo la
genéricadel art. 471y que contrae €l derecho a momento de la instructiva—,
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gue objetivicey sefiale el nacimiento de lacondicidn deimputado, es evidente
gue puede afirmarse que e derecho de defensa, en su acepcion formal, no
gueda suficientemente garantizado en esta norma.

Igual puede afirmarse del derecho de defensa entendido como obligacion
del tribunal, esto es, del momento en que el 6rgano judicial, policial ofiscal se
encuentra obligado a designarle abogado a imputado si éste no ha hecho uso
del mismo con anterioridad y demodo irrenunciable.

El CIM peruano o sitiade nuevo en e momento delainstructivade manera
quegarantiza, salvolo previstoen e art. 473, quelasdeclaraciones del imputado
sean prestadas con asistencialetrada (aunque, como yase hadicho, lapresencia
del abogado sea meramente formal y su intervencion se limite aimpugnar las
preguntas que efectle el instructor).

Debe considerarse esta regulacion insuficiente. Por un lado, porque lains-
tructiva, en los casos de no detenidos no tiene sefiadlado plazo concreto parasu
realizacion, lo que podriadar lugar aqueladefensase retrasaraindebidamente;
por otrolado, porques hastaese momento sehanrealizado actosdeinvestigacion,
gue gozan devalor probatorio, enlosmismosno habraintervencion algunadela
defensa; por dltimo, porque no prevé e CIM una situacion especial para el
caso delosdetenidosy losinterrogatorios de éstos ante autoridades no judiciales,
siendo asi que €l art. 429 les otorga valor probatorio.

d) La intervencion de abogado en la fase de instruccién

Uno de los temas mas candentes del derecho procesal pena esel referido ala
intervencion que el abogado debe tener en lafase de instruccion y las excep-
ciones que laley puede, legitimamente, contener. Es cierto, se afirma, que €l
momento central del proceso viene constituido por €l juicio oral, en el cual se
practicalapruebay por ello se practica en toda su extension el contradictorio.
Por tal razén, anteponer, adelantar o reconocer la defensaen unafase anterior,
cuyafuncion es simplemente preparar la acusacion, podria, en realidad, hacer
inatil €l juicio oral ya que los actos de investigacion serian practicados en la
misma forma que | as pruebas, produciéndose una confusi6n indeseable.

No obstante, se suele sostener, que aln a riesgo de dicha confusion, la
intervencion plenadeladefensaen lafaseinstructoraviene exigidatanto por el
interés del imputado en evitar que se produzcalaacusacion formal, cuanto por
gjercitar el contradictorio en aquellos casos en que |os actos de investigacion
puedan alcanzar valor probatorio posterior.
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Todo este debate, sin embargo, carece de sentido cuando no existe una
claray di&fanafase dejuicio oral; cuando, de existir, selimitaaunamerarati-
ficacion formal delo anteriormente actuado; y, cuando, enfin, laley confierea
lainvestigacion pleno valor probatorio. En estas situaciones laintervencion del
abogado no sol o puede ser conveniente en determinadas condiciones, sino que
deviene absolutamente exigible eirrenunciabl e, so penade convertir al proceso
penal en un mero expediente sancionador. En estos casos, en realidad, €l proceso
se desarrolla ante el 6rgano de lainstruccion y ante él, en resumen, habra de
practicarse plenamente el contradictorio. Cualquier restriccion al mismo o su
limitacion aciertosy limitados supuestos habréa de considerarse contrariaalos
principios que constituyen el acusatorio.

Dichaintervencién hade admitirse en dos situaciones bien definidas: una, a
lahorade practicar o solicitar actos de investigacion y dos, en laintervencion,
ampliay sin restricciones, que ha de autorizarse y fomentarse en |os actos de
investigacion acordados de oficio 0 ainstancia de la parte acusadora, sin que
guepadiferenciar entre actos personales y materiales, ya que en estos Ultimos,
la defensa garanti za una cierta objetividad del acto o, al menos, coadyuvaala
aportacion de extremos que solo se incorporarian a instancia de una parte
interesada.

El CIM peruano, como yase hadicho, desconoce laideade proceso dividido
endosfasesdiferenciadas, y €llo porquelallamadade «proceso», constituidapor
una audiencia en la cual se practicala prueba, no es realmente un juicio oral y
concentrado, sino un mero simulacro de vista en e que, por regla generd, se
reproduce mediantelecturalo actuado en lainstruccion. Por ello, lacontradiccion
anticipadadeviene en requisito fundamental parael respeto del derecho dedefensa.
Si la prueba se practica en verdad en el momento de la instruccién y ante €
instructor, o antelapoliciay el fiscal, no permitir laintervencion deladefensaen
tales situaciones es tanto como negarla a los efectos que le son consustanciales.

d.1) La peticion de diligencias de investigacion

En lafase de instruccion, en la cual la actividad es llevada a cabo de manera
normal mente coactiva, no esfacil que el imputado puedarealizar por €l mismo
actos de investigacion, salvo la posibilidad de aportar informes periciales
estrictamente privados o llevar algun testigo ante el instructor o, en definitiva,
traer el cuerpo o los efectosdel delito en caso de que pudierahacerse con ellos.

No obstante, lo ordinario es que sea precisa una actividad compulsiva para
la obtencion de |os actos de investigacion, actividad que puede consistir en la
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citacion detestigos, en laordenacion de pericias por organismos publicos o, en
fin, en laentrada en lugares cerrados o laintervencién de las comunicaciones.

Para ello se precisa que el imputado y su defensor tengan un derecho
especifico aque se practiquen |os actos de investigacion que sean solicitadosy
queel control sobrelosmismos selimitealo estrictamente necesario y objetivo,
concepto éste que suele coincidir con el de pertinencia.

En este sentido, losarts. 429y 431 del CIM parecen gjustarse atal prevision
al autorizar a imputado a solicitar diligencias de investigacion y «pruebas de
descargo» con el Unico limite de su pertinencia, siemprey cuando este concepto
de «pertinencia» se interprete en su sentido objetivo de relacién con € objeto
del proceso que en este caso son |os hechos objeto de instruccién. Si, por €l
contrario, la pertinencia se lleva mas alla de su sentido técnico autorizando
interpretaciones que abarquen valoraciones de utilidad o necesidad del acto
paralaprueba, se estarg, sinduda, violando un derecho esencial parael gercicio
de la defensa.

d.2) La intervencién de la defensa en la préactica de los actos de inves-
tigacion

A diferencia de lo anteriormente sostenido, el CIM peruano no parece que
pueda considerarse respetuoso con €l derecho de defensa en lo referido ala
necesidad de que la defensa participe activamente en la g ecucion de los actos
deinvestigacion, maxime cuando, como se hadicho, tales actos alcanzan val or
probatorio mediante su meraratificacion en el «proceso».

No existe unanormageneral que autorice laintervencion del abogado en la
préctica de los actos de g ecucion, ni por o tanto, que imponga lanotificacion
previaadicho profesional delosque sevan areadlizar. Lamisma, pues, sereco-
noce en ciertos actos y condiciones, siendo el régimen general, por tanto, €l
estrictamente parcial y judicia o, lo que es més grave, con preeminencia del
fiscal que es parte acusadora, o que conduce derechamente a concluir que la
instruccién es una fase dirigida a preparar la acusacion y fundamentarla
subordinando la defensa a una etapa posterior en la cual, no obstante, solo
puede gjercitarse de modo formal.

1. Interrogatorio del imputado.

En estos casos, como se hadicho, laintervencion del abogado es obligatoriaa
salvo |os supuestos previstos en € art. 473.
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2. Tedtificales.

El art. 508 autorizala participacion del imputado y su defensor en estetipo de
declaraciones, pero |0 hace deformatan limitada que debe considerarse que en
modo alguno sera posible gjercitar la defensa de forma adecuada.

En efecto, no se trata, en primer lugar, de un derecho a intervenir en este
acto, sino solo de unaposibilidad que habrade gjercitarse previasolicitud dela
parte y ala cual €l instructor podra acceder siempre y cuando, en segundo
lugar, entienda el Juez que no severan influidoslostestigos por lapresenciade
la parte y que la misma no afectara a descubrimiento de la verdad. Desde
luego, en modo alguno se prevé que laintervencién de la defensa excedaala
merapresencia, Sin autorizar por tanto que puedaformular preguntaso ni siquiera
impugnar las que haga el instructor.

Setrata, pues, de un régimen que, con lavoluntad de salvaguardar laespon-
taneidad del testigo, proporciona argumentos solidos para eludir la presencia
del abogado en un acto de importancia capital parala sentencia que en su dia
pudiera dictarse. Un acto que, por tanto, es unilateral del instructor, érgano
inquisitivoy disefiador delaacusacion ajuzgar por lo establecido en el art. 553.

3. Recogidade efectos del delito.

Los arts. 437 y ss. CIM no preven la intervencion de la defensa en los actos
dirigidosalacomprobacién del delitoy, especificamente, enlosderecogidade
datos de evidencia.

Lafaltade unanormageneral que autorice lapresenciadeladefensa, hade
Ilevar aconcluir, que laausencia del abogado eslanorma.

4. Allanamientoy registro.

El art. 461 prevé la presencia del interesado en los registros, interesado que
puede coincidir con el imputado; empero, en caso alguno sedice nadadelain-
tervencion del abogado aungue éste estuviera designado ya en el asunto.

5. Periciales.

Ladecision acercadeladesignacion delos peritosy ladeterminacion del objeto
de sus dictamenes corresponde al instructor (arts. 486 y 487).

El imputado y su defensor pueden, no obstante, presenciar el examen pericia
y solicitar del Juez laampliacién o aclaracion de algun punto (art. 492).

Este régimen procesal no es, desde luego, irrespetuoso con el derecho de
defensa en aquell os casos en que |a pericia sea judicialmente ordenada, ya que
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garantiza a la parte imputada una actuacion suficientemente garantizadora de
su derecho.

Surgeladuda, no obstante, delo que ha de suceder en aquellos casos en que
lapericiaseasolicitadapor el mismo imputado con base enlosarts. 429y 431,
ya que no existe norma alguna en la que se determine laforma de proceder en
estos casos. Debe entenderse que € nombramiento de peritos deberia seguir
siendo el mismo establecido en €l art. 487, pero que el objeto del dictamen co-
rresponderiaalaparte solicitante sin perjuicio dequee instructor pudieraordenar
suampliacion o aclaracién. Lo contrario, esto es, entender quetambién entales
casos corresponde al Juez la determinacion del objeto de la pericia es con-
tradictorio con lainiciativa que se atribuye a las partes.

d.3) El secreto de la instruccion

Para concluir, puede afirmarse que cualquiera de los derechos y posibilidades
gue se atribuyen ala defensa en lafase de instruccion puede carecer absol uta-
mente de sentido si tal fase carece o sele privadelanecesariapublicidad rela
tiva para un adecuado gercicio de este derecho.

En efecto, parasolicitar diligencias o paraintervenir enlasllevadas aefecto
por disposicionjudicial, incluso paraque€ interrogatorio respondaasu auténtica
naturaleza defensiva, la instruccion debe ser conocida por € imputado y su
defensor, sin que puedalimitarse estagarantiade formagenéricaeinjustificada.

Ello no obstante, el secreto puede ser acordado, y asi sucede en todo tipo de
legidaciones, pero baj o condiciones excepcionaesy por tiempo siemprelimitado,
teniendo en cuenta, sin embargo, que la validez probatoria de lo actuado en
tales situaciones es en todo caso puesta en teladejuicio dadalainfraccion del
contradictorio.

Laredaccion del art. 433 del CIM peruano no es adecuada ala garantiade
lapublicidad relativay por tanto puede servir de soporte, aplicadaincluso lite-
ralmente, para, sencillamente, eludir ladefensaalolargo detodalafasedeins-
truccion.

No parece que pueda justificarse €l secreto instructorio bajo un genérico
«ser conveniente parala eficacia de lainvestigaci 0n». Desde una Optica como
la que subyace al CIJM peruano en el que la defensa parece siempre ser
inoportuna para el hallazgo de la verdad, no es dudoso afirmar que el secreto
debe ser lanorma en cualquier caso en que el hecho no aparezca con nitidez
absolutamente suficiente o que, incluso, se acuerde con anterioridad alatoma
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de declaracion del imputado para privarle de lainformacion necesaria para el
gjercicio de su derecho.

Del mismo modo cabe calificar €l plazo que se establece parala duracién
del secreto, € cual, seafirma, podraprolongarse alo largo detodalainstruccion
debiendo ser levantado Uinicamente con veinte dias de antelacién alaconclusion
de lamisma, es decir, normalmente cuando haya finalizado toda la actividad
investigadoray el imputado, pues, poco 0 nadapuedahacer frentealosresultados
obtenidos.

e) La intervencion de la defensa en la fase de «proceso»

Por Ultimo, es necesario hacer un breve comentario alaintervencion del abogado
en lafase de «proceso», lacual vieneacoincidir, teéricamente, con ladejuicio
ord.

Sin embargo, como se ha dicho, en el CIM peruano no cabe hablar de
existenciacomotal deunjuicio oral y concentrado en el cual se gjecute laacti-
vidad probatoriay se desarrolle plenamente el contradictorio. El proceso cons-
tituye unafase que, en realidad, debe considerarse un apéndice delainstruccion,
un mero acto ratificador de la misma, de la actividad del instructor y de la
acusacion por éste formulada en el informe final a que se refiere € art. 553
con la adiciones posteriores que puedan incorporarse a instancia del propio
Consgjo.

De este modo, y aunque los arts. 569 y 597 autoricen al defensor la propo-
sicion de pruebasen el acto delaaudiencia, eslo cierto que el mecanismo esta-
blecido en €l art. 596 que autorizalalecturade las diligencias instructoras con
valor, naturalmente, probatorio, asalvo el caso del art. 601, hace innecesariao
irrelevante dichaactividad y en el fondo laaudienciaquedalimitadaaunamera
ratificacion delo ya actuado, maxime teniendo en cuenta, como se dijo, quela
causa Unicamente se eleva a proceso cuando el propio Consejo estima que €l
hecho ha quedado probado en lainstruccion (art. 563).

Asi las cosas, se puede afirmar que laintervencion de ladefensaen lafase
de proceso es suficientemente limitada para que pueda ser considerada garan-
tizadorade estederechoy delaexistenciadeunjuicio oral publicoy concentrado.

Pero, junto aello, cabe enumerar determinadas infraccionesal gjercicio del
derecho dedefensaque, unidasalaanterior, colocan al imputado en unasituacion
insatisfactoriay no superadora de los limites que se prevén en la anterior de
instruccion.

95



José Maria Asencio Méellado

e.l) La imposibilidad de solicitar el sobreseimiento o de pedir la am-
pliacion de la instruccién

Tanto una, como otra corresponden en exclusiva a Consgjo. El imputado no
puede pedir el sobreseimiento y por tanto eludir laacusacién mismay con ello
el proceso y la sentencia condenatoria. No puede considerarse, sin mayores
explicaciones, que al imputado le basta con poder contrarrestar la acusacion y
gue no posea un derecho aeludir laacusacion en su propiaexistencia. Deigual
modo, y en tanto lainstruccién gozade valor probatorioy Unicamente sellegaa
proceso si estaacreditado el delitoy laautoria, no tiene sentido alguno impedir
gue el imputado, asu finalizacién y alavista del informe final del instructor,
puedapedir lapracticade nuevasdiligenciastendentes aacreditar suinocencia.

e.2) La limitacion de los alegatos

El art. 574 constituye un exponente claro de limitacion deladefensaen orden a
obtener una declaracion de inocencia.

Por un lado, el apartado primero limita el alegato al solo hecho de aceptar o
rebatir la acusacion y ala exposicion de las razones que conduzcan alaino-
cencia. Interpretado este precepto estrictamente podriallegarse alaconclusion
de que el imputado no podria, sencillamente, rebatir lafuerzaprobatoriadelos
medios utilizados para sostener la alegacion, esto es, negar las pruebas incri-
minatorias. El imputado, como es sabido, no tiene obligaci6n algunade probar
su inocencia, carga que recae en la parte acusadora, de modo que, lejos de de-
mostrarla, le hade bastar con impugnar la prueba en que se basa la acusacion.
Otraconclusién, como parece sostener este precepto, es manifiestamente con-
trariaal derecho ala presuncién de inocencia.

Por otro lado, lanorma prohibe que |a defensa utilice expresiones contrarias a
decoro, ladisciplinamilitar o larespetabilidad de las|eyes o autoridades, man-
dando suprimir, de oficio, las que seincluyan en el escrito de defensa.

Laextensiony subjetividad de estas afirmaciones, especialmente lareferidaa
la disciplina militar, pueden suponer un recorte importante en el gjercicio del
derecho de defensaque sol o, juridicamente, podriaser coartado antelacomision
de delitosy aln asi «a posteriori», no con caracter previo.

e.3) La suspensién del juicio

Dispone el art. 593 que la inasistencia del defensor, sin analizar €l tipo de
impedimento, dara lugar a nombramiento de otro abogado, en este caso de
oficio, a cual seledaraun plazo de uno o dosdiasparael examen delosautos.
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Estanormaes manifiestamente contrariaal derecho de defensapor dosrazones
al menos: la primera, porque no puede sustituirse al abogado, méxime cuando
esde confianza, por el solo hecho de suincomparecenciay sin valorar lasrazo-
nesparaello. Tal hecho solo podriajustificarse cuando lainasistenciatuvierasu
origen en unaactitud maliciosay deliberadamente retardataria, no enlos demas
casos; la segunda, porque el plazo concedido paratomar conocimiento de los
autos es de tal manerainsuficiente que en ocasiones provocarg, sencillamente,
indefension.

e.4) Inexistencia de interrogatorio cruzado

No se alcanzaaentender ladiscriminacion que establece el art. 598 en orden a
interrogatorio del imputado, discriminacion que aungue guarde silencio cabe
extender también a delostestigosy peritosajuzgar por o dispuesto enlosarts.
508 y 492 respectivamente.

Autorizar a fiscal ainterrogar directamente atales sujetosy exigir que el de-
fensor 1o haga através del Presidente del Consgjo, carece de sentido y, desde
luego, constituye unanuevalimitacion al derecho de defensa, siquieraseaporque
las cuestiones no se formulan de la misma forma cuando se hace de manera
indirecta.
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