LA REFORMA DEL PROCESO PENAL PERUANO
ANUARIO DE DERECHO PENAL 2004

GARANTIAS CONSTITUCIONALES EN EL ENJUICIAMIENTO
CRIMINAL PERUANO

Juan-Luis GOMEZ COLOMER

Sumario: I. La determinacion del sistema procesal pe-
nal es paso previo para el conocimiento del enjuicia-
miento criminal. Una vision constitucional comparada
entre el Pert y Espafia. 1. La complejidad del sistema
peruano. 2. Coincidencia en los trazos decisivos del
sistema acusatorio mixto. II. La constitucionalizacion
de principios y derechos procesales penales: su justifi-
cacion en el proceso penal propio de un Estado de de-
recho. 1. Las consecuencias para el sistema procesal
penal de un Estado de derecho. 2. El fundamento de la
constitucionalizacion. III. Los principios constituciona-
les procesales articuladores de las bases cientificas del
Derecho Procesal Penal. 1. Jurisdiccion. 1.1. Unidad.
1.2. Exclusividad. 1.3. Independencia judicial. 1.4. Juez
legal. 1.5. Juez técnico o de carrera. 2. Derecho de ac-
cion. 2.1. Derecho de acceso a la justicia penal. 2.2. Ga-
rantias. 3. Proceso. 3.1. Principio de igualdad. 3.2.
Principio de contradiccion. 3.3. Principio de observan-
cia de las garantias procesales debidas (proceso debi-
do). 3.4. Presuncion de inocencia. 3.5. Principio de
oralidad. 3.6. Principio de publicidad. 3.7. Principio de
prohibicion de la duplicidad de sanciones. I'V. A modo
de resumen y perspectivas de futuro.



Juan Luis Gémez Colomer

I. LA DETERMINACION DEL SISTEMA PROCESAL PENAL ES PASO PREVIO
PARA EL CONOCIMIENTO DEL ENJUICIAMIENTO CRIMINAL. UNA VISION
CONSTITUCIONAL COMPARADA ENTRE EL PERU Y ESPANA

1. La complejidad del sistema peruano

Es dificil para un extranjero, aunque sea espaifiol, comprender el sistema de
enjuiciamiento criminal peruano actual con solo echar un primer vistazo a
la legislacion, aunque la consulta de la mejor doctrina procesal penal perua-
na ayuda mucho a ello.

Por un lado, contempla ese jurista foraneo una Constitucion politica del
29 de diciembre de 1993 (en adelante Const. Pert), que nada tiene que en-
vidiar en teoria y sobre el papel a las constituciones mas democraticas del
mundo, pues reconoce toda una serie de derechos constitucionales (funda-
mentales o civicos) al imputado y acusado, asi como unas garantias funda-
mentales y libertades publicas especificas, que, en lo que a nosotros afecta,
deben asegurar que el proceso penal del Pert sea el propio de un Estado de
Derecho. Problema distinto, pero no intranscendente, es el de si esas decla-
raciones son solo letra mojada, prescindiéndose en la practica de sus man-
datos en la mayor parte de los casos.?

Por otro lado, el procesalista extranjero ve un Cddigo Procesal Penal re-
lativamente moderno, del 25 de abril de 1991, que sorprendentemente no
rige en el Pert actual aun. Fue suspendido en 1994, aunque una serie de
disposiciones de 1992 a 1995 han puesto parcialmente en vigor unas pocas
normas, relativas principalmente al principio de oportunidad y a la deten-
cion. Este Codigo, que ahora se pretende revisar y quizas acabe apro-
bandose uno totalmente nuevo, se basa como todos los codigos modernos y
de acuerdo con las bases sentadas en la Constitucion, en el reconocimiento
del principio acusatorio y en el establecimiento del juicio oral y publico.
Mala cosa es, dicho sea con todos los respetos, que no esté en vigor, pues
al menos se habria intentado cumplir con el mandato constitucional cohe-
rentemente, sin perjuicio claro de la necesidad de atender a su practica.

1 Sigo el excelente resumen de SAN MARTIN CasTRO, 1999: T. I, 35 y ss.
2 CuBas VILLANUEVA 1998: 45-46, incide en esta importantisima cuestion.
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A eso afiadamos que un Proyecto de 1995, que no era contrario al Codi-
go de 1991, pues respetaba el principio acusatorio basicamente, no siguid
adelante por razones politicas de sobra conocidas, ya que fue objetado has-
ta dos veces por el entonces Presidente de la Republica (Fujimori). Creo
que no hacen falta comentarios al respecto.

Ello implica que el atento observador procesalista extranjero constate
con cierta inquietud que el Codigo en vigor sea en realidad el Codigo de
Procedimientos Penales del 23 de noviembre de 1939 (en adelante abrevia-
do CdePP Pert), que derogé al de 1920, de influencia francesa, y con ello
la posibilidad de que el Pera tuviera algin dia Jurado se esfumd, pues aun-
que nunca se puso en funcionamiento, al menos este Codigo lo contemplo
en su fase de proyecto. Después, ningtn texto legal peruano ha previsto ya
el enjuiciamiento criminal con Jurado. Este codigo, el de 1939, se aprobo
en tiempos todavia no muy favorables al principio acusatorio ni al juicio
oral y publico como lo entendemos hoy, y, por lo tanto, aprioristicamente
dificil de ensamblar con la Constitucion aprobada casi 55 afos después.

La ley actual que es su base, es decir, la Ley Organica del Poder Judi-
cial peruana (Texto Unico Ordenado de la Ley Orgénica del Poder Judicial,
del 28 de mayo de 1993, en adelante abreviada LOPJ Pert), tampoco ayuda
mucho a nuestros fines, pues es practicamente reiterativa de las disposicio-
nes constitucionales, y ademas corresponde a la época dictatorial.

No me preocupa mucho el tema de las influencias porque si algo carac-
teriza a las constituciones democraticas es su coincidencia de la defensa de
la dignidad humana, de manera que entre ellas las influencias, que las hay
como es logico y de hondo calado, ya no son decisivas; aunque como espa-
fiol debo decir que mi pais solamente debi6 influir, si realmente fue asi, en
el Codigo peruano de Enjuiciamientos en Materia Penal del 11 de marzo de
1863, y hasta 1920, si se tuvo en cuenta la Novisima Recopilacion de 1805,
algo que no he podido constatar, de ahi que el peruano fuera un coédigo
logicamente totalmente inquisitivo, que no sufrido embates ni de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal de 1872 ni de la Compilacion de Enjuiciamiento
Criminal de 1879 ni de la Ley de Enjuiciamiento Criminal de 1882 (en
adelante abreviada LECrim) posteriores, esta ultima una de las mejores le-
yes espaiiolas, todavia en vigor, basada no en el sistema inquisitivo sino en
el acusatorio formal o mixto y, lo que es mas importante, con un diseflo
muy inteligente de lo que debe ser un proceso penal. Mas vale, pues, olvi-
darnos ahora de influencias y de cosas pasadas, porque de lo inquisitivo
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solo nos queda borrarlo definitivamente de nuestra memoria, ya que no es
ni siquiera proceso.’

El problema es que el CdePP Perti de 1939 ha sufrido tantas reformas
que el proceso penal regulado en él dificilmente es hoy reconocible. La re-
ciente etapa dictatorial, afortunadamente superada, ha dejado ademas su
propia huella, nada democratica como es facilmente imaginable, y por su-
puesto, la etapa democratica actual empieza a desmadejar y echar a la basu-
ra los vestigios inquisitoriales que el proceso penal peruano no debe tolerar
ya, con diversas reformas de importancia. Solo queda lo mas importante,
un nuevo Codigo Procesal Penal homologable al que tienen en vigor las de-
mocracias mas importantes del mundo, que dé la esperanza de un enjuicia-
miento criminal justo, aun sabedoras todas ellas de que el cddigo procesal
penal perfecto todavia no se ha inventado.

2. Coincidencia en los trazos decisivos del sistema acusatorio mixto

En este por fuerza breve articulo, los profesores Dr. José Hurtado Pozo
(Friburgo) y Dr. César San Martin Castro (Lima) me piden una vision
como extranjero de las garantias constitucionales del proceso penal perua-
no. Con todo agradecimiento acepto el encargo, que considero un honor y
una obligacidon desde mi, de momento, Gnica visita al bellisimo Pert en
1999, pero me gustaria decir con toda humildad dos cosas a modo de ad-
vertencia antes de entrar en materia: una hace referencia a la Constitucion,
la otra al sistema de enjuiciamiento criminal que debe basarse en ella, to-
mando como es logico el ejemplo espaiiol, para que el lector peruano tenga
una mejor base de mi punto de partida.

2.1. Creer, en primer lugar, que solo con una Constitucion se puede con-
denar a una persona es de pretenciosos leguleyos, pero pensar que se puede
hacer sin ella es de necios picapleitos. En los paises de civil law como el
Peru, Espafia, Alemania, Italia, Francia o Portugal, y en lo que ahora nos
interesa, la Constitucion tiene forzosamente que ser desarrollada por una
ley procesal penal, y sin ella absolver o condenar a una persona no es posi-
ble, porque una cosa es la garantia del enjuiciamiento y otra el propio en-
juiciamiento, una cosa es el principio constitucional de contradiccion a se-

3 Asi lo declara tajantemente y con toda razon MoNTERO ArROCA 1999: 268-269.
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guir y otra regular como debe ser oido el acusado. Pretender anular la ley
ordinaria y dejar un proceso factible solo desde el punto de vista de la
normatividad constitucional, es ignorar que solo la ley ordinaria satisface el
principio constitucional de legalidad, ademas de querer fagocitar la norma
procesal en favor de una tnica norma, la norma constitucional, que seria la
unica fuente del Derecho. Tal suerte de erronea concepcion constitucional
hipergarantista, que a veces nos toca vivir y sufrir, solo cabria entenderla,
pero nunca justificarla por completo, desde una perspectiva inicial que nos
obligara a dotar de bases suficientes al enjuiciamiento criminal, estruc-
turando actos procesales claves del proceso bajo la maxima proteccion
posible dentro de sus limites ldgicos, en momentos tales como la reinstau-
racion democratica tras una dictadura, pero nada mas ni nada mas alla,
cumpliendo cada ley su funcion, que la tienen ambas y claramente dife-
renciada.

Poner como ejemplo el proceso penal norteamericano actual, en el que
practicamente lo que importa es la Constitucion y su interpretacion realiza-
da por el Tribunal Supremo de ese gran pais, muchas veces ejemplar y en-
comiable,* es olvidar que en su sistema ello es posible, pero en el nuestro
no. De aquel proceso tenemos sin duda mucho que aprender, pero por las
razones sucintamente expuestas antes, ya que no es ese el tema que tengo
que tratar aqui, nuestro sistema de fuentes hace que nuestra legislacion or-
dinaria sea imprescindible, interpretada de acuerdo con los principios y nor-
mas de la Constitucion. Y esto pasa en el Pert, en Espafa o en Alemania.

2.2. En segundo lugar, hablar de sistemas sigue siendo util. Dice San
Martin Castro con toda razdn, al terminar su exposicion de las fuentes del
Derecho Procesal Penal peruano, que la realidad procesal penal descrita es
oscura.’ El enmarca su opinién contextualmente de manera plenamente
acertada en un apartado dedicado al Sistema Procesal Peruano, el sexto del
capitulo II de la parte primera. ;Por qué? Porque lo que importa para saber
como enjuiciamos realmente a los presuntos autores de hechos punibles es
entender primero el sistema procesal penal. Los detalles, salvo que lo des-

4 Sin animo de entrar en detalle, v. con caracter general sobre este Alto Tribunal, ya se
puede decir que con influencia mundial, FRIEDMAN 1988: 79 y ss., BAum 1987: 269 y ss.
y especificamente sobre sus Ultimas y trascendentes decisiones en el proceso penal,
FLETCHER 1997: passim.

5 San Martin Castro 1999: T. 1, 46.
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virtien, como veremos que ocurre en el Pert en temas trascendentales, im-
portan poco.®

Y asi vemos que el codigo vigente, el CdePP Perti de 1939, se basa en
las siguientes cinco grandes caracteristicas:’

a) El proceso se divide en dos fases: de instruccion, que es escrita y re-
servada, y de juicio oral, que es publica. Naturalmente no falla quien acusa,
y el Juez Instructor no tiene competencias para sentenciar.

b) Rigen el principio de legalidad (v. art. 2.24, lit. d, de la Const. Peru),
siendo la accion penal publica, pero admitiéndose la acusacion privada.

¢) La instruccioén tiene un valor probatorio propio, pues las actas elabo-
radas durante su desarrollo con ocasion de los actos de investigacion pue-
den leerse ante el tribunal y, con ello, ser valoradas en la sentencia, confor-
mandose como principio probatorio el de libre valoracion.

d) La justicia penal se ejerce practicamente solo por jueces profesio-
nales.

e) La pretension civil acumulable a la penal, derivada del hecho ilicito
que es el delito, es obligatoria.

Sin embargo, a causa de los avatares politicos, como siempre ocurre y
no solo en el Pert, ese sistema, que se relaciona en general con el vigente
en la época de aprobacion del Codigo mas o menos, fue profundamente
alterado por grandes reformas que vaciaron de contenido lo poco que de
acusatorio tenia el CdePP Peru para llevarlo a terrenos mas favorables al
poder; es decir, hacia lo inquisitivo de nuevo.® No ha sido ajeno a ello la
necesidad de luchar procesalmente contra el gravisimo problema de terro-
rismo que sufrio el Per hace unos afos, lo cual no quiere decir en abso-
luto que solo por ello estén justificadas todas las reformas habidas, como
es logico.

6 Véase el estudio preliminar de PENa CaBRERA FREIRE 2003: 17-30, en el volumen en el
que se recogen el Codigo Penal, el Codigo de Procedimientos Penales, el Codigo Proce-
sal Penal y el Codigo de Ejecucion Penal peruanos, textos legales que hemos manejado
para la elaboracion de este articulo.

7 Seguimos estudiando a SAN MArTiN CasTrO 1999: T. 1, 37.

8 Se detallan esas reformas en SAN MARTIN CasTrRO 1999: T. 1, 38-43.
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Pues bien, aun contando con las graves desviaciones que cita la mejor
doctrina procesal penal peruana, creo que se podria definir correctamente el
sistema procesal penal peruano del CdePP Pert de 1939, como acusatorio
formal o mixto; es decir, como el espafiol vigente hoy, que proviene de la
LECrim de 1882, ley, recuerdo, que no ha sido tomada en consideracion en
el Pert o al menos no se reconoce su influencia por la doctrina cientifica
consultada, aunque en el caso espaifiol no pocas y nada intrascendentes ha-
yan sido las reformas posteriores, pero en sentido inverso al Perti, pues con
sus defectos miran casi todas ellas hacia el principio acusatorio tras la
reinstauracion formal de la democracia en 1978.

En ese sentido, debo decir que es reconocido sin excepcion en Espa-
na,’ que el proceso penal regulado en la Ley de Enjuiciamiento Criminal
de 1882 es la ultima expresion de la evolucion legislativa que transformo
al proceso penal inquisitivo del Antiguo Régimen, de infausta memoria
(piénsese, entre otras cuestiones de importancia, que este proceso consa-
gré la tortura como medio idoneo para obtener la confesion del acusado,
prueba reina que se conseguia con una efectividad absoluta una vez apli-
cado el tormento, como es facilmente imaginable),'® en el proceso penal
acusatorio formal o mixto, de origen francés, que influyd en los procesos
penales de la Europa continental, por ejemplo en Alemania,'" de una ma-
nera extraordinaria.

Por ello, el proceso penal espafiol posee las caracteristicas esenciales o
principios propios de ese sistema de enjuiciamiento criminal, en mayor o
menor grado, a saber:!?

a) En primer lugar, estan separadas las funciones de acusar y de juzgar:
juzga el 6rgano jurisdiccional y queda encargado de la acusacion, si hay
motivos para ello, un érgano publico, el Ministerio Fiscal," y a su lado, si

9 Véase GoMEzZ OrRBANEIA 1947: T. I, XXI.

10 TomAs v VALIENTE 1973: 113 y ss. y GoMEz CoLoMER 1980: 379.

11 Véase TiEDEMANN, en RoxIN ef al. 1989: 159-160.

12 FAREN GUILLEN 1996%: 1207-1218.

13 Sobre la figura del Ministerio Fiscal espaiiol, no siempre exenta de polémica dada su re-
lacion con el Gobierno, existe numerosa bibliografia. Véanse especialmente FAIREN
GUILLEN 1969: 488 y ss., FAIREN GUILLEN 1992: 149-187, DE LA OLiva Santos 1997: 10 y
ss., DoLz LaGo 1983: 77 y ss., GOMEZ COLOMER 1996: 259 y ss., GIMENO SENDRA 1982:
327 y ss., MARCHENA GOMEZ 1992, OrTELLS Ramos 1990: 230-233, Ruiz VapiLLo 1988:
84-87, Sanchis Crespo 1995: 23 y ss. y SERRA DoMINGUEZ 1979: 609 y ss.
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lo desean, el ofendido por el delito, sea espanol o extranjero (Ilamado acu-
sador particular) y el espafiol no ofendido (llamado acusador popular).

Se corrige, asi, el principio del sistema acusatorio puro en base al cual
solamente los particulares tenian derecho de accién. Mas caracteristica es,
sin embargo, la consagracion en nuestro sistema de la accion publica o po-
pular (pero no exactamente igual que en el proceso penal inglés),'* pues, a
diferencia de lo que ocurre en otros paises, como por ejemplo en Alema-
nia,”” en Espafia todos los espafioles, hayan sido ofendidos o no por el delito,
pueden ser parte acusadora en el proceso penal (arts. 101 y 270 LECrim).
Por lo tanto, el Ministerio Fiscal como d6rgano publico no detenta en Espa-
na, exclusivamente, la facultad de acusar en el proceso penal, no tiene el
monopolio de la accion penal. Ademas, es un derecho constitucional del
ciudadano su ejercicio (art. 125 de la Constitucion espanola de 1978, en
adelante abreviada CE).

No debo dejar de resaltar, para lamentar que no haya entrado en vigor,
que el Codigo Procesal Penal peruano de 1991 se acerca mas a esta posi-
cion, salvo en lo que afecta a la accion particular, consagrando como titular
de la accion publica al Ministerio Publico, e incluso la mejora, pues reco-
noce ampliamente el principio de oportunidad que en Espafia se contempla
de manera distinta y limitada.

b) En segundo lugar, rige en toda su extension el principio acusatorio,
principio clave de nuestro ordenamiento juridico procesal penal, que signi-
fica estas tres cosas:'®

— Que no puede existir juicio sin acusacion, debiendo ser formulada esta, por
persona ajena al organo jurisdiccional sentenciador, de manera que si ni el
Fiscal ni ninguna de las otras partes posibles formulan una acusacion con-
tra el imputado, el proceso debe ser sobreseido necesariamente.

— Que no puede condenarse por hechos distintos de los acusados ni a perso-
na distinta de la acusada.

14 Pastor Loprez 1967: 112-113.

15 GomEez CoLoMER 1985: 75.

16 Véase MoNTERO ArROCA 1994: 979-983 y MoNTERO ArROCA 1992: 781-786. En su Gltima
aportacion sobre el tema, fiel reflejo de su evolucion conceptual, titulada Principios del
proceso penal. Una explicacion basada en la razon (MONTERO ARocA 1997), ni siquiera
nombra este principio. También pueden consultarse GoMEZ CoLOMER 1997¢: 61 y GOMEZ
CoLoMER 2000: 135 y ss.
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— Que no pueden atribuirse al juzgador poderes de direccion material del
proceso que cuestionen su imparcialidad.

El entendimiento del principio en Espafia,'” relacionado con varias de
las caracteristicas aqui citadas y por sefalar, no tiene sin embargo las con-
secuencias que, por influencia anglonorteamericana si han calado por ejem-
plo en Alemania o Italia, sobre todo en este ultimo pais, pues en Espafia no
instruye el proceso el Ministerio Publico ni tiene grandes facultades alter-
nativas a la persecucion.'® E1 Codigo Procesal Penal peruano de 1991, en
cambio, si contemplaba ambas cuestiones, reinterpretando los papeles del
juez y de cada uno de los 6rganos de persecucion penal en el siguiente sen-
tido, propio del nuevo entendimiento continental europeo en esta materia:

a) El juez debe actuar durante la investigacion como garante de los de-
rechos fundamentales del imputado y es el inico legitimado para autorizar
actos procesales que pueden interferir esos derechos, como medidas
cautelares personales o allanamientos de morada, sin que tenga por regla
general potestades de formacion de la instruccion, por lo tanto, sin que pue-
da investigar salvo excepciones muy justificadas.

b) La auténtica fuerza investigadora es la Policia Judicial (concepto pu-
ramente formal en muchos paises, como Espafia, pues en realidad es practi-
camente la misma Policia que la administrativa), en el Perq, la Policia Na-
cional (v. art. 166 de la Const. Peru, y arts. 282 y 283 LOPJ Peru). Esta di-
rigida por el Ministerio Publico, pero de ella depende el éxito de la investi-
gacion y solo ella esta capacitada técnicamente para llevarla a cabo.

17 Véase sobre el principio acusatorio ARMENTA DEU 1994: 39 y ss., ASENCIO MELLADO
1991: 14 y ss., Asencio MELLADO 1996: 265 y ss., DE Dieco Diez 1987: 9 y ss., DE
DieGo Diez 1988: 103 y ss., DE LA Oriva Santos 1992: 9853 y ss., DE VEGa Ruiz 1994:
131 y ss., DELGADO MARTIN 1995, Diaz CaBIALE 1996: 191 y ss., MARTINEZ ARRIETA
1994: 24 y ss., MARTINEZ ARRIETA 1992: 51 y ss., ORTELLS Ramos 1991: 529 y ss.,
ORTELLS RamMos 1991a: 775 y ss., RomERO CoLoma 1995: apartado XXI, Ruiz VabpiLLo
1957: 207 y ss., Ruiz VapiLLo 1987: 873 y ss., Ruiz VabiLro 1994: 139 y ss., Ruiz
VabiLLo 1995: 89 y ss., SAAVEDRA Ruiz 1994: 13 y ss., VAzQUEZ SoTELO 1984: 93 y ss. y
VERGER GRAU 1994: 15 y ss. Pero sigue siendo valido el pensamiento sobre la accion pe-
nal de GOMEzZ ORBANEJA 1947: T. 11, pp. 447 y ss.; v. también FAIREN GUILLEN 1969a:
1205-1206.

18 Salvo, sin entrar en detalles, en los procesos abreviados, muy limitadamente; en los jui-
cios rapidos introducidos en el 2002, en donde instruye la Policia; y en el proceso penal
de menores, de menor trascendencia cualitativa, que es el Gnico en realidad que ademas
prevé expresamente medidas alternativas. Véase GOMEZ CoLoMER 2002: 155 y ss.
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c¢) El Ministerio Publico es el director formal de la investigacion, susti-
tuto en sus funciones del clasico Juez Instructor, que desaparece. La propia
Const. Pert en su art. 159.4 proclama que el Ministerio Publico conduce
desde su inicio la investigacion del delito. El es el titular de la accion penal
publica, que en muchos sistemas ejerce en régimen de monopolio, tiene fa-
cultades para no perseguir y puede llegar a negociaciones o acuerdos que
eviten el juicio oral. Ello no impide que la victima pueda participar en el
proceso, en algunos sistemas como el espafiol, que deberia ser ejemplo para
el mundo en este tema, plenamente, en los demads, que son la mayoria, limi-
tada o muy restrictivamente.

Practicamente nada de esto esta vigente hoy en el Pera (v. al final de
este texto), como hemos visto, pero podria haberlo estado y sin duda alguna
deberia estarlo ya. jCuanto cambiaria su proceso, simplemente variando el
sistema!

3. En tercer lugar, la ley procesal penal espafiola conocid originariamen-
te solo dos procesos ordinarios. Uno para enjuiciar los delitos y otro para
conocer de las faltas, que todavia permanecen; aunque el legislador, des-
pués de tan trascendentales como negativas reformas en 1967, 1980, 1988,
1992 y 2002, ha ido creando procesos para conocer cuanto antes de la cri-
minalidad mediana e infima, sin hacer ninguna falta —en mi opinién— por
lo menos como lo ha hecho, ya que si no, no se explican tantas reformas.
Procesos cuyos nombres lo dicen todo: de urgencia, para el enjuiciamiento
rapido, abreviados y rapidos, en algunos casos incluso creados de manera
inconstitucional.'

Pues bien, ese proceso originario por delitos, hoy reservado para la
criminalidad mas grave (aunque algunos de esos casos, como homicidio o
asesinato consumados, sean competencia actualmente del Tribunal del Ju-
rado), y, por lo tanto, de menor utilizacion en la practica (menos del 1%
del total de delitos denunciados y perseguidos),?® consta de dos fases, la

19 Puedo citar anecdoticamente la STC espafiol nam. 145/1988, del 12 de julio, que declard
parcialmente inconstitucional la normativa que regia los procesos de enjuiciamiento rapi-
do y motivd su derogacion por el legislador creando el proceso penal abreviado (arts.
779 y ss. LECrim, hoy modificados a su vez por sendas leyes de 2002).

20 Fuentes: Memoria sobre el estado, funcionamiento y actividades del Consejo General
del Poder Judicial y de los Juzgados y Tribunales, elaborada por el Consejo General del
Poder Judicial, correspondiente al afio 2001, Madrid 2002; y Memoria elevada al Go-
bierno de la Nacion presentada al inicio del aiio judicial por el Fiscal General del Esta-
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sumarial y la de juicio oral, sometida la primera de ellas generalmente a
principios propios del sistema inquisitivo aunque con matices importantes
que tener en cuenta, y la segunda a los que caracterizan al sistema acu-
satorio.”!

A diferencia de la Republica Federal de Alemania,* de Italia** o de Por-
tugal,?* la fase sumarial la conoce un juez, el llamado Juez de Instruccion,
lo que asemeja nuestro proceso al francés; o sea, el Ministerio Fiscal no es
la autoridad competente para formar el procedimiento de averiguacion (sal-
vo, como anuncié, en los juicios abreviados y dados los presupuestos estric-
tos fijados por la LECrim).? La fase de juicio oral del proceso penal ordi-
nario por delitos mas graves, la conoce el tribunal superior de dicho juez;
es decir, la Audiencia Provincial, compuesta por tres magistrados.

El Cédigo Procesal Penal peruano de 1991 pretendio acabar con el caos
procedimental existente hoy en el Pert, pero no lo ha conseguido por no
entrar en vigencia. Lo importante es que los procesos especiales que habia
previsto no los sacaba del contexto del sistema acusatorio, a diferencia de
lo que ha ocurrido alla desde mitad de la década de los afios 60, en que los
procesos especiales que se iban creando se descontextualizaban en favor
del inquisitivo.

4. En cuarto lugar, la vista se rige por los principios de oralidad, publici-
dad, inmediacion y contradiccion. La idea fundamental es que el tribunal
dicte la sentencia con base en las aportaciones que en este acto se realicen
y no en la fase de sumario. Para hacerla efectiva, ha entendido el legislador

do correspondiente al aiio 2001, Madrid 2002. No obstante, es imposible sacar un dato
exacto dado el procedimiento de confeccion de estas memorias, bastante deficiente
estadisticamente, pero es una cifra bastante real, pues se incoaron, en el afio 2001,
4.039.711 procesos por delito, de los que 563 fueron competencia del Tribunal del Jura-
do y 7.433 de las Audiencias Provinciales. Dejo fuera otros tribunales por su escasa rele-
vancia estadistica y para no enmarafar todavia mas este tema marginal.

21 El iter dinamico del proceso penal espafiol por delitos mas graves puede verse en resu-
men en GOMEz COLOMER, 1985a, pp. 214 a 222. Hoy es esencialmente el mismo.

22 GoMEz CoLOMER 1985: 72.

23 Véase Cuiavario 1990: 78. El nuevo Codice di Procedura Penale italiano de 1988 ha
sido traducido al espafiol por ViLLAGOMEZ 1989.

24 Véase Lores Ma1A GoNCALVES 1994: 128-129.

25 Ensu art. 773.2 Véase sobre esta cuestion GoMEzZ COLOMER 1997d: 459 y ss.
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que el principio que mejor se acomodaba a ella era el de oralidad y los que
de él se derivan.?

El Codigo Procesal Penal peruano de 1991, l6gicamente, realizaba una
apuesta clara por el juicio oral y publico o, lo que es lo mismo, por el prin-
cipio de oralidad o, lo que es a su vez lo mismo, por los principios que de
¢l se derivan, basicamente el de inmediacion y el de publicidad. El entendi-
miento de esos principios en el CdePP Peri de 1939 vigente, sin negar su
reconocimiento y su eficacia, no puede ser el mismo, especialmente si con-
templamos el régimen probatorio.

5. Finalmente, se afirma también que connatural al sistema acusatorio
formal es el juicio con Jurado, de ahi que Espafia lo haya previsto en la
Constitucion (art. 125)*7, y que lo hayamos reinstaurado en 1995.28 Parece
que algunas dificultades economicas retrasaron la aprobacion de la corres-
pondiente ley, que la gran mayoria del pueblo espaiiol, al igual que la clase
politica, deseaba; si bien en Espana, y por eso la doctrina procesal penal in-
terna se mostraba reticente, fue un gran fracaso histéricamente (se regulo
sistematicamente por vez primera en una ley de 1888, conocida como Ley
Pacheco). La ley actual se basa en el sistema anglosajon (Jurado puro),
pero fijando un listado de delitos para los que el Jurado es competente (art.
1 Ley Organica 5/1995 del 22 de mayo), procediendo los jueces legos de
extracciones por sorteo del censo, estando formado por nueve Jurados titu-
lares y dos suplentes,? dictando un veredicto en el que se declaran los he-
chos probados y la culpabilidad o inocencia del acusado, sucintamente fun-
dado, otra de las diferencias esenciales con aquel modelo.

Ya hemos visto que el Pert no desea tener Jurado, habiendo optado por
los jueces profesionales. No tengo claro si la Const. Peru al no mencionarlo
en su art. 143, lo que quiere es preterir a este tribunal, pero si veo diafa-
namente que no lo prohibe, lo cual puede permitir una interpretacion a fa-
vor de la instauracion del Jurado en el bellisimo pais trasandino, cuando los
legitimos representantes del pueblo consideren que se dan las circunstancias
apropiadas.

26 Sobre estos principios, v. MONTERO ARocA et al. 2002: T. I, 382 y ss.

27 Véase sobre este precepto y su desarrollo inmediato, todavia sin Jurado, GoMEzZ COLOMER
1986: 1047 y ss., y la bibliografia alli citada.

28 Véase GOMEzZ COLOMER, 1996b; y MONTERO AROCA ¥ GOMEZ COLOMER 1999a.

29 Véase GoMEzZ COLOMER 1995a.
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El proceso penal se encuentra en permanente evolucion, de ahi que
constantemente se esté hablando de su reforma. Sin entrar en detalles y
considerando las numerosas reformas procesales penales que se han produ-
cido desde la entrada en vigor de la Constitucion espafiola, la clave reside
indiscutiblemente en la aprobacion de una nueva ley de enjuiciamiento cri-
minal, adaptada a las modernas necesidades y exigencias del proceso penal
del siglo XXI.*°

Vemos tras esta sencilla comparacion que, sobre el papel, los sistemas
de enjuiciamiento criminal espafiol y peruano eran en 1882 y en 1939
muy parecidos. Las reformas posteriores los han ido desvirtuando poco a
poco: Espaiia, del acusatorio formal o mixto hacia el modelo acusatorio
puro, pero sin conseguirlo del todo atn; Peru, de retorno al inquisitivo,
pero por poco tiempo, pues por lo dicho no veo muy lejos el dia en que
ambos paises volveran a coincidir en su sistema de enjuiciamiento criminal,
que estara ya claramente anglonorteamericanizado, pues sera plenamente
acusatorio, lo cual —créanme— tampoco significara que estemos libres de
problemas.

II. LA CONSTITUCIONALIZACION DE PRINCIPIOS Y DERECHOS PROCESALES
PENALES: SU JUSTIFICACION EN EL PROCESO PENAL PROPIO DE UN
ESTADO DE DERECHO

1. Las consecuencias para el sistema procesal penal de un Estado
de derecho

El Pert es un Estado de derecho, como proclama el art. 43 de su Constitu-
cion politica. Espafia también (art. 1.1 C.E.). Esto significa basicamente, en
lo que ahora interesa, que son Estados regidos por una ley suprema que
consagra determinados derechos minimos, inherentes a la personalidad,
pero de caracter fundamental, que limitan el extraordinario avance expan-
sionista propio de todo Estado, y de todo gobierno, y que garantiza también
un eficaz sistema de control ante los Tribunales de Justicia e incluso ante
un Tribunal Constitucional, cuando se produzca una violacion, ataque o
menoscabo de esos derechos fundamentales. El art. 138 de la Const. Peru,

30 Véase GIMENO SENDRA et al. 1999: 48 y ss.
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desarrollado por el art. 14 LOPJ Peru, refuerza ese valor estableciendo la
preferencia en la aplicacion de la ley constitucional.

Pues bien, conscientes los legisladores peruanos y espafioles de ello —en
medida mucho mas amplia diriamos, utilizando una oportuna comparacion,
que el legislador de la Ley Fundamental de Bonn en 1949, aunque los tiem-
pos son radicalmente distintos, como es obvio— han tenido que incorporar
determinados derechos a la Constitucion, dandoles la categoria de funda-
mentales, es decir, de proteccion especial. Como da la casualidad de que la
mayoria de esos derechos son procesales, en realidad lo que se ha produci-
do es el llamado fendmeno de constitucionalizacion del proceso, que no es
por cierto tan moderno como se cree normalmente.

2. El fundamento de la constitucionalizacion

En efecto, por lo que se refiere a Espaiia, la constitucionalizacion del pro-
ceso no ha sido, en absoluto, innovacion de la Constitucion de 1978, pues
ya desde 1812, fecha del primer texto basico espafiol, conocido como
Constitucion de Cadiz, y por influencias indudablemente norteamericanas y
francesas, el legislador constitucional ha creido siempre necesario estable-
cer preceptos procesales penales en nuestras normas supremas.’’ A este fe-
némeno no fue ajeno tampoco el Pera.*

De un lado, se ha limitado normalmente a la constitucionalizacion de dere-
chos fundamentales que la persona podia ver peligrar, a causa de las inves-
tigaciones criminales y del mismo proceso, sin haber sufrido todavia la
condena firme;** de otro lado, cuando la Constitucion ha sido la expresion
maxima de las normas democraticas de convivencia de nuestra sociedad, al
mismo tiempo que procedia a aquella constitucionalizacion, ha impuesto
una especifica obligacion de vigilancia de su cumplimiento a un tribunal
especial, de grado maximo, el Tribunal Constitucional, sin perjuicio de en-
comendar igualmente esta gran labor a los tribunales ordinarios, que, bajo

31 Los diferentes textos pueden consultarse en SEvILLA ANDRES 1969.

32 Véase CHANAME ORBE 2003: 11 y ss.

33 Pero la constitucionalizacidon no ha afectado unicamente a los principios del proceso pe-
nal, sino también a los del proceso civil, siendo su estudio comparado muy fructifero.
Véanse sobre ello para un mejor entendimiento y por lo que afecta a Espaiia, MONTERO
Aroca 1982: 5y ss. y Ramos MENDEZ 1983: 9 y ss.
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diferentes denominaciones, se convirtieron en garantes de aquellos derechos
fundamentales, a la par que cumplian otras funciones exigidas por la Ley
Fundamental.** El Tribunal Constitucional espafol se regula en los arts.
159 a 165 C.E., el peruano en los arts. 201 y ss. de la Const. Perti, y por las
legislaciones especificas.

La CE de 1978 es el altimo fruto histérico en Espafia de esa moderna
tendencia, ciertamente vacilante en algunos momentos, y en otras etapas
mas recientes, por fortuna ya pasadas, claramente en contra. Sin duda lo
mismo puede predicarse de la Constitucion politica peruana de 1993.

La normativa procesal penal de ambas constituciones permite realizar la
distincion siguiente: por un lado, se regulan derechos fundamentales de ca-
racter procesal penal, proclamados por el legislador para lograr en definiti-
va una sentencia penal justa; por otro lado, en ella se han constituciona-
lizado normas procesales de la maxima importancia, generalmente regu-
ladoras de principios basicos del proceso penal, como por ejemplo el de
oralidad, o se ha establecido el conjunto de normas que, al regular un pro-
ceso constitucional, permiten la tutela por el Tribunal Constitucional (en
adelante TC) de los derechos constitucionales previamente consagrados,®
como ocurre en Espafia a través del recurso (proceso) de amparo (art.
161.1, b) C.E.), accion de amparo en Pert (art. 200.2 de la Const. Peru).

A ello hay que afadir que muchos de esos principios consagrados hoy
por la mayor parte de las constituciones democraticas encuentran un funda-
mento y reconocimiento mas amplios con motivo de su incorporacion a nu-
merosos textos internacionales que regulan los Derechos Humanos, de ma-
nera que se puede decir que los principios procesales mas importantes estan
hoy internacionalizados. Asi ocurre, en mayor o menor medida, y lo iremos
comprobando oportunamente mediante su cita en este escrito, con la Decla-
racion Universal de los Derechos Humanos de 1948 (DUDH), con el Con-
venio Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las Liber-
tades Fundamentales de 1950 (CEDH) que es ley paraconstitucional en Es-

34 Acerca de las funciones del TC espafiol, v. GoMEz COLOMER en MONTERO AROCA et al.
2002: T. 1, 45-48. Véase también, con caracter general, GoMEzZ CoLOMER 1984: 461 y ss.,
GoMEz CoLoMER 1999%: 10 y ss., GoMEZ CoLoMER 2001: 39 y ss. y, respecto a su funcio-
namiento real, GoMEzZ COLOMER 1998: 9 y ss.

35 Se trata, pues, de la distincion entre Derecho Constitucional Procesal y Derecho Procesal
Constitucional, v. ALMAGRO NOSETE 1978: 842.
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pafia segln el art. 10.2 C.E.), con el Pacto Internacional de Derechos Civi-
les y Politicos de 1966 (PIDCP) y con la Convencion Americana sobre De-
rechos Humanos o Pacto de San José de 1969 (CADH/PS]J).

Pues bien, mis siguientes palabras, una vez aclarados los puntos anterio-
res que considero muy importantes, y en relacion con aquella distincidon ya
mencionada, van a versar solo sobre la influencia que las Constituciones
peruana y espafiola, y especificamente sus principios democraticos, tienen
sobre los conceptos basicos, también llamados bases cientificas, del dere-
cho procesal penal.

III. LoS PRINCIPIOS CONSTITUCIONALES PROCESALES ARTICULADORES
DE LAS BASES CIENTIFICAS DEL DERECHO PROCESAL PENAL

En este sentido, la C.E. y la Const. Pert recogen en su normativa importan-
tes derechos y principios, de caracter procesal penal, cuya aplicabilidad di-
recta viene encomendada a todos los juzgados y tribunales, quedando el ul-
timo control en manos del TC, el cual y por lo que respecta a Espaiia, des-
de que comenz6 a funcionar,*® ha tenido ocasion de pronunciarse numero-
sas veces sobre los mismos, pudiendo afirmarse a nuestro juicio que esta-
mos ya de lleno en la fase de aquilatamiento de su propia jurisprudencia,
valiente y decidida hasta donde las circunstancias lo van permitiendo.?’

Estos derechos o principios procesales penales recogidos directamente
en las constituciones peruana y espafiola son facilmente enumerables, pero
dificilmente clasificables, porque condicionan el proceso desde todas las
oOpticas posibles. Refiriéndonos ahora especificamente a los principios basi-
cos constitucionales del derecho procesal penal, que coinciden casi por
completo con los del derecho procesal en cualquiera de sus ramas, hay que
afirmar que las citadas constituciones, en este sentido, garantizan y tutelan
una serie de derechos y principios fundamentales, que, siguiendo la clasifi-

36 El dia 15 de julio de 1980 (Acuerdo de 14 de julio de 1980, del Pleno del Tribunal
Constitucional).

37 La jurisprudencia constitucional espafiola puede consultarse principalmente en los suple-
mentos correspondientes al Boletin Oficial del Estado y en las colecciones: Jurispruden-
cia Constitucional, editada por el propio Boletin Oficial del Estado, y Boletin de Juris-
prudencia Constitucional, editada por las Cortes Generales.
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cacion de la doctrina espafiola sobre los conceptos basicos o bases cientifi-
cas del derecho procesal (jurisdiccion, accidon y proceso),*® pueden ser
agrupados del siguiente modo:

1. Jurisdiccion

Determinados principios procesales constitucionales hacen referencia a la
Jurisdiccidn, es decir, como se entiende en Espaia, a ese poder dimanante
de la soberania del Estado, ejercido exclusivamente por los Tribunales de
Justicia, independientes y predeterminados por la ley, y que consiste en juz-
gar irrevocablemente y hacer ejecutar lo juzgado, acogiendo lo pedido por
el demandante o por el acusador, o rechazandolo.

Pues bien, las constituciones peruana y espafiola han consagrado los si-
guientes principios relativos a la Jurisdiccion:

1.1. El principio de su unidad: segun el art. 117.5 CE, «[...]Jel principio
de unidad jurisdiccional es la base de la organizacion y funcionamiento de
los Tribunales[...]». Segtn el art. 139.1 de la Const. Pert, es principio del
Poder Judicial, «[...] la unidad [...] de la funcién jurisdiccional». Esto signi-
fica, y podemos también comparar fructiferamente con Alemania, que es un
Estado Federal y sin embargo su Poder Judicial no pertenece a los Ldnder;
que al ser Espafia y el Peru, Estados unitarios juridicamente, solo pueden
tener una Jurisdiccion. Por eso, por ejemplo, las Comunidades Autonomas
en Espafia no tienen tribunales propios; al contrario, son los tribunales esta-
tales los que estan sitos en las diferentes regiones autondmicas espafiolas.
Que la Jurisdiccion sea unica nada tiene que ver con que existan varias cla-
ses de tribunales, pues lo que se reparte es la competencia.*

Destaco especialmente que no es nada usual que una constitucion haga
referencia al principio de la unidad. Curiosamente, tanto la peruana, como
la espafiola, si recogen expresamente este importante principio politico de
la Jurisdiccion. Ello solamente es explicable por razones historicas, basica-
mente para eliminar la existencia de cualquier fuero privilegiado.*!

38 Véase MoNTERO ArROCA 1979: 15 y ss. y la bibliografia alli citada. También GOMEZ
CoLoMER 1990: 251 vy ss., publicado también en GoMEzZ CoLOMER 1989: 569 y ss.

39 Véase MoNTERO AROCA, en MONTERO AROCA et al. 2002: T. I, 38.

40 Véase MONTERO AROCA, en MONTERO Aroca et al. 2002: T. 1, 65.

41 Véase MoNTERO ArRocA 1999: 83-85.
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1.2. El principio de la exclusividad de la Jurisdiccion: se consagra en el
art. 117.3 CE, siendo su significado también claro, puesto que lo que se
quiere decir es que solo el Estado tiene la Jurisdiccion, y solo sus tribunales
y juzgados son los 6rganos que la tienen atribuida, con el matiz internacio-
nalista que supone el art. 93 CE y que afecta hoy para Espafia al Tribunal
Europeo de Derechos Humanos y al Tribunal de Justicia de la Union Euro-
pea.** El art. 2 LOPJ confirma este principio, como no podia ser de otra
manera.

Por su parte, el art. 139.1 de la Const. Pera dice que es principio del Po-
der Judicial, la «[...] exclusividad de la funcion jurisdiccional», que hay que
poner en relacion con el art. 205 de la misma norma fundamental para las
jurisdicciones supranacionales a las que haya cedido el Pera parte de su so-
berania, como a la Corte Interamericana de Derechos Humanos (art. 33 y
concordantes del CADH/PSJ). Respecto a la ejecucion de sentencias de tri-
bunales internacionales, v. el art. 151 LOPJ Peru.

1.3. Principio clave es el de la independencia judicial, expresamente re-
conocido en el art. 117.1 CE y por dos veces en los arts. 139.2 y 146.1 de
la Const. Perti. La independencia judicial es uno de los fundamentos decisi-
vos de un Estado de derecho,” de amplio reconocimiento internacional (v.
art. 10 DUDH, art. 6.1 CEDH, art. 14.1 PIDCP y art. 8.1 CADH/PSJ), de
ahi que las propias cartas politicas hayan elevado al rango constitucional
determinadas garantias que refuerzan aquella independencia de los jueces;
como por ejemplo, la inamovilidad, a saber, el derecho a no ser suspendido,
trasladado ni jubilado sino por alguna de las causas y con las garantias pre-
vistas en dicha Ley (art. 117.2 C.E. y 146.2 de la Const. Pert, ademas de
los arts. 2 y 16 LOPJ Pert), aunque las particularidades de los sistemas ju-
diciales latinoamericanos, entre los que el peruano no es una excepcion, ha-
cen que el entendimiento de la inamovilidad sea algo distinto al europeo
continental, a veces incluso atentatorio de la propia independencia, pues, v.
gr., los jueces son ratificados cada cierto periodo de tiempo (v. art. 154.2 de
la Const. Pert),* algo inimaginable en Espafia.

42 Véase MoNTERO ArROCA, en MONTERO AROCA et al. 2002: T. 1, 79-80.

43 Véase MoNTERO AROCA en MONTERO ARocA et al. 2002: T. I, 99-105 y también Simon
1985: 11.

44 Véase el comentario de MONTERO AROCA 1999: 121-122.
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1.4. El principio del juez legal, otra de las piedras angulares de un siste-
ma judicial democréatico, viene claramente reconocido en el art. 24.2 CE,
cuando afirma que «[...] todos tienen derecho al juez ordinario predetermi-
nado por la ley», principio que se halla complementado con la prohibicion
de los tribunales de excepcion del art. 117.6, al que ya hemos hecho refe-
rencia. Este principio se entiende en Espafia en un doble sentido, pues sirve
tanto para prohibir la composicion de un tribunal especialmente para un
caso concreto, como para determinar previamente y con caracter general
qué juez o tribunal va a ser el competente para conocer de cada asunto.*

La Constitucion peruana reconoce igualmente en su art. 139.3 este
principio en su doble faceta, la positiva («jurisdiccion predeterminada por
la ley»), y la negativa (ninguna persona puede ser «juzgada por 6rganos
jurisdiccionales de excepcidény),*® siendo su consagracion internacional
igualmente incuestionable: art. 6.1 CEDH, art. 14.1 PIDCP y art. 8.1
CADH/PSI.

1.5. El sistema espaiiol ha optado casi siempre por el juez técnico o de
carrera, es decir, el 6rgano jurisdiccional profesional, teniendo en cuenta
que los Jueces de Paz pueden ser legos en derecho segtn el art. 102 de la
Ley Organica del Poder Judicial de 1985 (en adelante LOPJ), y que en di-
ferentes etapas histdricas y ahora en la Constitucion vigente se admite tam-
bién al Jurado (art. 125), ya reinstaurado, como se mencion6 antes.*’

Lo mismo cabe decir del Pert, en donde la opcion por el juez profesio-
nal, técnico, es clara, atendidos los arts. 146, y 150 a 154 de la Const. Peru,
ya que aunque existen jueces legos, el Jurado nunca pudo desarrollarse.
Que el Perti, como todos los paises, tenga matices propios en el entendi-

45 Véase MONTERO AROCA en MONTERO AROCA et al. 2002: T. I, 83 y ss.

46 En el Peru, el respeto a este principio ha sido practicamente inexistente bajo la dictadura
de Fujimori, dando lugar a graves alteraciones del principio; por ejemplo, atribuyendo la
competencia a 6rganos militares, en ocasiones para ocultar hechos tan luctuosos y dra-
maticos como el que recoge CuBas VILLANUEVA (1998a) en La Cantuta: crénica de la in-
vestigacion fiscal. El autor fue el fiscal del caso y relata la investigacion del secuestro
de nueve estudiantes y un profesor de la Universidad Nacional Enrique Guzman y Valle
(La Cantuta) en 1992, y su posterior asesinato tras el descubrimiento de unos cuerpos en
unas fosas clandestinas.

47 Vide Gomez CoLoMER 1986: 1055 y la bibliografia citada en la nota 28.
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miento de lo que en Europa llamamos la carrera judicial, es algo que no
afecta a esta cuestion.*

2. Derecho de accion

Las constituciones peruana y espafiola contienen igualmente importantes
principios que hacen referencia al derecho de acudir a los 6rganos jurisdic-
cionales, al derecho al proceso; es decir, al derecho de accion aplicado en
el proceso penal.*’

2.1. Derecho de acceso a la Justicia penal: el fundamental es, sin duda,
el derecho al libre acceso a los Tribunales de Justicia. Segun el art. 24.1
CE, «[...] todas las personas tienen derecho a obtener la tutela efectiva de
los jueces y tribunales en el ejercicio de sus derechos e intereses legitimos
[...]»; por su parte, el art. 139.3 de la Const. Pert consagra como derecho
fundamental la tutela jurisdiccional, confirmado por el art. 7 LOPJ Peru.
Naturalmente, ese derecho debe ser complementado por las respectivas le-
yes de enjuiciamiento o co6digos procesales, y tiene base internacional (v.
art. 6.1 CEDH, art. 14.1 PIDCP y art. 8.1 CADH/PS]J).

Este derecho de naturaleza constitucional tiene un significado muy im-
portante en el proceso penal porque permite al ciudadano exigir al Estado
que abra el proceso y que se dicte sentencia en su dia (ius ut procedatur).
En lo penal, solo se tiene derecho al proceso y a que se declare en la sen-
tencia por el juez o tribunal que existe o no existe el derecho de penar (ius
puniendi) del Estado, siempre que se den los presupuestos que permitan lle-
gar a la decision de fondo. Mas alld, existe un derecho constitucional al re-
curso, inserto en el propio derecho de accion, si bien cada pais interpreta el
art. 14.5 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos de 1966 a
su manera. Algunos lo prevén solo a favor del condenado (EE.UU.), otros a
favor de cualquiera de las partes que haya sufrido gravamen (Espafia). El
art. 139.6 de la Const. Pert, al consagrar como derecho fundamental el de
la pluralidad de la instancia, deberia interpretarse en mi modesta opinion
ante la poca fortuna de la expresion, en el sentido indicado para Espafa y
no en el anglosajon.

48 Un rapido vistazo sobre la lista de 6rganos jurisdiccionales peruanos puede verse en Cu-
BAS VILLANUEVA 1998: 58-59.
49 Véase DE LA OLiva SanTos 1980: 112.
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El derecho al proceso alcanza incluso a las personas con medios econo-
micos limitados, pues tienen garantizado constitucionalmente el derecho al
beneficio de justicia gratuita en el art. 119 CE,** y en el art. 139.16 de la
Const. Pert (confirmado y desarrollado por los arts. 24, d), 70 y 295 y ss.
LOPJ Pert). La consagracion de este derecho es especialmente importante
en el sistema de enjuiciamiento criminal espafiol (arts. 118 y ss. LECrim),
ante el reconocimiento de la accion popular (v. art. 20 LOPJ), ya menciona-
da. Igualmente tiene reconocimiento internacional explicito (v. art. 11.1
DUDH, art. 6.3, ¢) CEDH, art. 14. 3, d) PIDCP y art. 8.2, ¢) CADH/PSJ) o
implicito en el principio de igualdad al que me referiré mas adelante.

2.2. Garantias: a su vez, la constitucionalizacién del derecho de accidn
ha implicado la elevacion al rango fundamental de una serie de garantias
que tienden a hacerlo efectivo; concretamente, prohibe la norma fundamen-
tal espafiola las dilaciones indebidas del proceso (art. 24.2 CE), puesto que
la tardanza en otorgar Justicia significa evidentemente una denegacion de la
misma, una cortapisa o, incluso, la propia negacién del derecho de ac-
cion.’! En el Pert habria que incardinar esta prohibicion, ante la falta de
norma expresa, en el derecho al debido proceso (art. 139.3 Const. Pert), al
que me referiré mas adelante, sin perjuicio de su consagracion en el art. 8.1
CADH/PSJ (derecho al plazo razonable, v. también comparativamente el
art. 6.1 CEDH).

3. Proceso

Por ultimo, las constituciones peruana y espafiola contienen también refe-
rencias explicitas y fundamentales al tercer concepto basico mencionado
antes, al proceso,*? considerandolo generalmente desde el punto de vista de
los principios que afectan al proceso y al procedimiento.

3.1. El proceso penal esta sometido al principio de igualdad, que esta
consagrado con caracter general en el art. 14 CE y en el art. 2.2 de la
Const. Pert, confirmado por el art. 6 LOPJ Pert, con fundamento en los

50 Véanse GoMEz CoLoMER 1982: 401 y ss. y GoMEzZ CoLOMER 1996¢: 1579 y ss.

51 Decia Couture (1954: 37) que «en el procedimiento el tiempo es algo mas que oro, es
Justicia»; ver también Gomez CoLoMER 1993c¢: 875.

52 GIMENO SENDRA 1981: 182.
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art. 7 DUDH, art. 14 CEDH, art. 14.1 PIDCP y art. 24 CADH/PSJ. Implica
una estricta relacion entre las partes y los derechos, deberes y cargas proce-
sales, pues en su virtud esos derechos, deberes y cargas deben gozarlas y
sufrirlas igualitariamente las partes procesales, es decir, sin privilegios de
una sobre otra.>?

El problema actual de la igualdad es, sin embargo, el de su respeto en la
practica, tema en el que se producen muchas vulneraciones, pues la expe-
riencia demuestra que el proceso no ha podido evitar todavia que se refle-
jen en ¢él las grandes desigualdades sociales que existen en la realidad.>

3.2. No esta mencionado expresamente en el texto constitucional espaiiol el
principio de contradiccion, a diferencia de lo que ocurre con otros textos
constitucionales extranjeros, pero su existencia puede apoyarse perfecta-
mente en los arts. 24.1 y 24.2 CE (en concreto, en la prohibicion de la in-
defension, derecho a la defensa y a un proceso con todas las garantias),>
ademas del art. 6.1 CEDH, lo cual en este tema es muy importante, y en
los arts. 10 DUDH, art. 6.1 CEDH (para Europa), art. 14.1 PIDCP y art. 8.1
CADH/PSJ (para América).

Tampoco en el Peru el principio de contradiccion se encuentra reconoci-
do expresamente como tal, pero su vigencia se deduce sin ningin proble-
ma, ademas de lo dispuesto por el Pacto de San José, del art. 139.12 de la
Const. Perq, al reconocer como derecho del acusado el «no ser condenado
en ausenciay, y del art. 139.14 de la Const. Pera, que consagra el derecho
de defensa, desarrollado por los arts. 284 (segundo parrafo) y 293 LOPJ
Pert. También integraria este principio el derecho que tiene el abogado a
informarse del expediente, aunque el escueto texto del art. 130 LOPJ Perti
hace que sea claramente insuficiente, pues contradiccion significa mucho
mas.

53 Véase MoNTERO AROCA, en MONTERO ARoCA et al. 2002: T. 1, 327.

54 Véase el comentario de MONTERO AROCA 1999: 222-225.

55 Por ejemplo, en el aleman, en el que el art. 103, apartado 1 de la Grundgesetz reconoce
el Anspruch auf rechtliches Gehér, v. GoMEzZ COLOMER 1985: 50.

56 El TC espaiiol dio un gran paso adelante en la aplicacion de la maxima de la contradic-
cion en el proceso penal con su S 186/1990, del 15 de noviembre, en donde establecid
con fundamento en este principio (igualdad de armas) la audiencia al acusado que habia
preterido el art. 790.1 LECrim, nada menos que en tramite de acusacion. No entro en
mas detalles por exceder el objeto de este escrito.
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3.3. En cambio, en Espaia si se reconoce el principio de observancia de
las garantias procesales debidas (art. 24.2 C.E.), que significa —ademas
de una concrecion constitucional en nuestro pais del mas amplio principio
del due process of law (principio general del derecho procesal tomado de la
jurisprudencia de los Estados Unidos de América®’ que ha interpretado las
enmiendas quinta y decimocuarta de su Constitucion)— la maxima que
pueda cubrir omisiones constitucionales respecto a otros principios procesa-
les igualmente fundamentales.

Por indudables influencias norteamericanas, el Perti reconoce expresa-
mente como principio procesal el de «la observancia del debido proceso»
(arts. 139.3 de la Const. Pert, y art. 7 LOPJ Peru), solo que como su Cons-
titucion es muy rica en normas procesales, y asi lo estamos viendo, el pro-
blema es saber entonces qué debe entenderse exactamente por debido pro-
ceso.%® Su fundamento internacional se encuentra de forma mas o menos
convincente en el art. 10 DUDH, art. 6.1 CEDH (para Europa), art. 14.1
PIDCP y art. 8.1 CADH/PSJ (para América).

3.4. Un principio procesal clave, no formulado con anterioridad pero si
aplicado por los tribunales espafioles hasta la CE bajo la expresion in dubio
pro reo, es el de la presuncion de inocencia, consagrado en el art. 24.2 CE,
de contenido fundamentalmente penal. E1 TC espafiol ha corregido ya des-
de sus primeras sentencias una inexacta interpretacion de este principio, en
virtud de la cual este se entendia aplicable solo ante la duda (es decir, in
dubio pro reo), pues también lo es cuando no ha existido en el proceso una
minima actividad probatoria que fundamente la posible condena.>

Su reconocimiento internacional se encuentra en los arts. 11.1 DUDH,
6.2 CEDH (para Europa), 14.2 PIDCP y 8.2 CADH/PSJ (para América). Y
en cuanto al Pert, el art. 2.24, e) de la Const. Perti reconoce expresamente,
también, el principio de la presuncion de inocencia que, como en Espaiia,
debe ponerse en relacion con la obligacion de motivar las sentencias (arts.
120.3 CE y 139.5 de la Const. Peru), de manera que el condenado sepa la
razon de su condena y se pueda controlar mejor con el recurso de la deci-
sion tomada, y con los principios de valoracion libre de la prueba y la pro-

57 Esparza LEIBAR 1995: 70 y ss.

58 SAN MarTiN CasTtrO 1999: T. 1, 54-57.

59 Véanse VAzQUEZ SoTELO 1984: 490 y ss., VEGAs Torres 1993: 13 y ss. y la jurispruden-
cia constitucional alli recogida.
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hibicion de investigar la verdad a cualquier precio, aspectos de dificil
incardinacion en las respectivas constituciones.®

La presuncion de inocencia no es una verdadera presuncion, sino una
garantia procesal, una regla probatoria, en cuya virtud el autor de un hecho
punible debe ser condenado cuando resulte probado que ha participado en
los hechos, salvo que se den otras circunstancias previstas por la ley penal
que excluyan la condena, pero ello no afectaria a la regla.

3.5. Relativo al procedimiento o actividad externa del proceso, consagra
la CE de 1978 el principio de oralidad, refiriéndose expresamente a €l en
el art. 120.2: «EI procedimiento serd predominantemente oral sobre todo en
materia criminal». La Constitucion politica peruana nada dice acerca de
este principio, pero si se menciona en el art. 6 LOPJ Peru.

La oralidad es un ideal al que se aspira, pues lo cierto es que la mayor
parte de las actuaciones que conforman los procesos penales peruano y es-
paiol son escritas. Solo es oral la denominada vista, que es una subfase de
la fase de juicio oral o plenario, aunque es suficiente con ello porque en la
misma se aportan los materiales facticos y probatorios en los que se basa-
ra la sentencia del juez oralmente, que es lo decisivo para la vigencia del
principio.®!

3.6. La CE consagra otro principio basico del procedimiento, el de pu-
blicidad, tanto en su art. 24.2 (derecho al proceso publico), como en sus arts.
120.1 (publicidad de las actuaciones judiciales) y 120.3 (pronunciamiento
de las sentencias en audiencia publica). Este principio si es reconocido ex-
presamente en el art. 139.4 de la Const. Perti y en el art. 10, I LOPJ Perut.

Este principio es de gran importancia por su caracter politico, ya que
aunque las leyes de enjuiciamiento criminal y los tratados internacionales
—como el art. 6.1 CEDH (para Europa), el art. 14.1 PIDCP o el art. 8.5
CADH/PSJ (para América)— prevean excepciones, sirve al sistema de-
mocratico porque el publico puede asi controlar la labor de los jueces.®
Publicidad hace referencia siempre a terceros, pues para las partes es con-
tradiccion.

60 Quispe FARFAN 2002: 97 y ss.

61 Sobre el significado del principio de oralidad véase FAIREN GUILLEN 1988: 479 y ss. y
MonNTERO AROCA 1983: 263 y ss.

62 Sobre el principio de publicidad véase FAIREN GUILLEN 1969b: 565 vy ss.
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3.7. Finalmente, hay que tener en cuenta el principio de prohibicion de
la duplicidad de sanciones: al igual que en Alemania (art. 103, apartado 3
de la Grundgesetz),* aunque sin reconocimiento constitucional expreso en
Espafia, no se puede volver a enjuiciar un hecho punible, si ya se esta juz-
gando en esos momentos o si ya ha sido juzgado, en virtud de la llamada
litispendencia, en el primer caso, y de la cosa juzgada, en el segundo.** En
el Pert se reconoce expresamente en el art. 139.13 de la Const. Peru,®
cuyo fundamento internacional se encuentra en los arts. 14.7 PIDCP y 8.4
CADH/PS]J.

La Jurisprudencia del Tribunal Constitucional espafiol ha reconocido sin
dificultad alguna la vigencia de este principio en nuestro ordenamiento, ya
desde sus inicios.®® El problema mas importante en torno a esta cuestion es,
sin embargo, determinar el concepto de hecho a efectos procesales.®’

IV. A MODO DE RESUMEN Y PERSPECTIVAS DE FUTURO

Puede ser util en este articulo de derecho comparado, basicamente peruano
y espaiiol, sobre los fundamentos constitucionales del proceso penal, expo-
ner al jurista peruano sucintamente, a modo de resumen final, la doctrina
constitucional que mayor incidencia ha tenido sobre el proceso penal espa-
fiol hasta la fecha. En este sentido, yo diria que en mi humilde opinion la
revolucion de nuestro TC ha girado en torno a estas tres cuestiones:

1. Poner un cuidado extremo en las garantias procesales del imputado,
de manera que se puede decir sin ambages que estamos hoy ante una situa-
cion de hipergarantismo constitucional del proceso penal. El tratamiento
interpretativo dado a las normas constitucionales y ordinarias sobre la pri-

63 GomEez CoLomER 1985: 182-183, 516.

64 Véase el art. 666-20 LECrim.

65 Sobre su interpretacion en el Pert, véase SAN MarTiN CasTrO 1999: T. I, 61-64.

66 Sin animo de entrar en detalles, es facil la consulta de las SS del TC espaiiol nums. 2/
1981 del 30 de enero, 77/1983 del 3 de octubre, 221/1997 del 4 de diciembre 6 177/
1999 del 11 de octubre; para hacerse una idea cabal sobre el tema: El non bis in idem
esta intimamente unido al principio de legalidad del art. 25.1 CE.

67 Véase sobre el objeto del proceso penal GOMEZ COLOMER en MONTERO AROCA et al. 2002:
T. III, 97 y ss., GomEz CoLoMER 1993: 28-29 y el texto clasico espafiol de GOMEZ
ORBANEJA 1947: T. 11, 296 y ss.
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sion provisional,®® la presuncion de inocencia vista, el registro domicilia-
rio,% las intervenciones telefonicas™ o de los actos contra la integridad cor-
poral,”’ lo demuestran palmariamente.

2. Reafirmar con extraordinaria fuerza la vigencia y aplicacion del prin-
cipio acusatorio, cuyo contenido conceptual hemos visto en paginas ante-
riores. La consideracion casi absoluta del derecho de defensa,” los nuevos
tratamientos de la tesis de desvinculacion para que el tribunal pueda conde-
nar si no esta de acuerdo con la calificacion juridica del hecho por la acusa-
cion” y la introduccion de pruebas de oficio, sin descuidar la revolucion
que ello ha significado en el juicio de faltas, sin duda el proceso mas refor-
mado por influencia de la doctrina del TC acerca de este principio,” son
igualmente datos muy significativos al respecto.

3. Finalmente, la consagracion de la imparcialidad judicial como el prin-
cipio clave del Poder Judicial, que en el proceso penal ha tenido una espe-
cial repercusion, basicamente en su aspecto mas general de independencia
judicial, como lo demuestra la separacion radical de las funciones de acusar
y de juzgar en los procesos penales espafioles (principio del juez no preve-
nido),” la imposibilidad de nombrar jueces penales especiales’™ o la impor-

68 Véase por ejemplo la doctrina de la importantisima S TC 128/1995, del 26 de julio, y
ahora la de la STC 46/2000, del 17 de febrero. En este momento, esta pendiente en Es-
paia una reforma legislativa de la prision provisional que tendra una gran repercusion
porque el TC exige que la prision provisional que se imponga exprese su adecuacion a
los fines constitucionalmente legitimos que deben lograrse con ella, lo que no realizan
los jueces en estos momentos con las normas vigentes o al menos no realizan suficiente-
mente.

69 Véase GOMEZ CoLOMER 1993b: 567 y ss. y GOMEZ CoLOMER 1994.

70 Véase GoMEzZ COLOMER 1998a: 45 y ss.

71 Véase la extraordinaria proteccion que dispensa la S TC 206/1996 del 6 de diciembre,
tema que lamentablemente aqui solo podemos apuntar.

72 Puede consultarse también la S TC 186/1990, del 15 de noviembre, antes citada.

73 Iniciada con las SS TS del 16 de junio de 1987 (RA 4953) y del 1 de diciembre de 1987
(RA 9515).

74 Véase Ramos MENDEZ 2000: 26-27, 244-246.

75 S TC 145/1988, que fue el origen de la reforma legal que dio lugar a los procesos abre-
viados, también comentada.

76 Los arts. 304 y 305 LECrim deben ser, por lo tanto, inconstitucionales; véase MONTERO
ARroca, en MoONTERO ARocA et al. 2002: T. I, 89-90.
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tante doctrina sobre la prueba prohibida que impide la contaminacion pro-
batoria del juzgador,” con matices importantes expuestos Gltimamente.”

(Qué perspectivas de futuro observo para el proceso penal peruano des-
de la lejania de mi observatorio legal en el que me encuentro acabando ya
este articulo? Es dificil responder a esta pregunta, que necesariamente debo
hacerme. A pesar de que se han puesto en marcha diversas leyes importan-
tes que intentan con caracter de urgencia resolver acuciantes problemas del
proceso penal actual, con base sistematica acusatoria,” ello no deja de ser
un conjunto disperso de parches meramente provisionales que complican
todavia mas la maraia de fuentes legislativas que rigen el proceso penal pe-
ruano. Por ello, la medida mas importante —en mi opinidbn— seria un nue-
vo Codigo Procesal Penal, con derogacion expresa de todas las normas pro-
cesales penales vigentes hasta ese momento, que se basara en el principio
acusatorio y que estableciera el juicio oral y publico en sus mas modernos
y democraticos entendimientos, un nuevo Codigo que hiciera respetar la
Constitucion politica, el principal problema de la practica actual en el Perq,
si atendemos las fundadas quejas de la doctrina,® en donde de nada o poco
sirve el sistema garantista que articula, complementado con un Cddigo Pe-
nal moderno y a la altura de los tiempos que corren, si el de 1991 no se
adapta ya a la nueva situacion.’! Nuevos entendimientos del proceso penal
y modernisimos modelos en la misma Latinoamérica no faltan ya, muy va-
lidos algunos de ellos.®

77 Véanse las SS TC 114/1984 del 29 de noviembre y 64/1986 del 21 de mayo, entre otras
muchas posteriores.

78 Me refiero a la S TC 81/1998, del 2 de abril. En ella, el profesor Anton Vives da un
vuelco respecto a la doctrina de los frutos del arbol envenenado en materia de pruebas
ilicitamente obtenidas. Véase su interpretacion dada por BARoNA VILAR en MONTERO
ARroca et al. 2002: T. 111, 302-304.

79 Por ejemplo, la Ley N.° 27933, del 11 de febrero de 2003, del Sistema Nacional de Se-
guridad Ciudadana; la Ley N.° 27934, del 11 de febrero de 2003, que regula la interven-
cion de la Policia y del Ministerio Publico en la investigacion preliminar del delito; el
Decreto Legislativo N.° 922-2003, del 11 de febrero de 2003, por el que conforme a la
sentencia del Tribunal Constitucional Exp. N.° 010-2002-Al/TC, se regula la nulidad de
los procesos por el delito de traicion a la patria y ademas establece normas sobre el pro-
ceso penal aplicable, entre otras normas.

80 Léase lo que dice Cuas VILLANUEVA 1998: 20 y ss., y se comprobara enseguida esa afir-
macion.

81 Algo parecido paso y pasa hoy en Espafia, v. GOMEZ COLOMER, 1996a, pp. 27 y ss.

82 Por ejemplo, el nuevo Codigo Procesal Penal nicaragiiense de 2001, v. una exposicion
general sobre ¢l en GomEz CoLOMER, 2002a, pp. 237 a 252.
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