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Se pone en cuestion lo que hay detras del derecho de los textos oficiales, es decir, las ideas generales, la
mentalidad, los métodos, las expectativas, las estructuras de pensamiento y los estilos juridicos heredados
del pasado y que ya no encuentran justificacion en el presente... se podria decir simplificadamente que la
idea del derecho que el actual Estado constitucional implica no ha entrado plenamente en el aire que
respiran los juristas.
El derecho ductil. Ley, derechos, justicia.
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RESUMEN

La presente investigacion, titulada ““La inconstitucionalidad del articulo 425° Inciso 3 Literal b.,
del Codigo Procesal Penal de 2004, en relacion al derecho de Pluralidad de Instancia™ elaborada
para optar € grado Maestro en Ciencias, Mencion Derecho, Linea Derecho Penal y Criminologia,
de la Escuela de Post Grado de la Universidad Nacional de Cajamarca, misma gue tiene por objeto
el andlisis de la constitucionalidad de la disposicion que regula € recurso de apelacion en segunda
instancia establecida en el Codigo Procesal Pena de2004.

Para tal efecto, la investigacion, contiene: |os aspectos metodol 0gicos necesarios, destacando los
métodos. historico, exegético deductivo e inductivo, los mismos que guian su desarrollo,
caracterizandose por ser formalista dogmética; en consecuencia, presentamos una nocién bésica
de laevolucion histérica del proceso penal, las clases de recursos impugnatorios, estableciendo sus
caracteristicas esenciales, sus tramites 'y sus consecuencias legales. Del mismo modo estudiaremos
el derecho de pluralidad de instancia como columna vertebral de la presente investigacion, tanto en
instrumentos juridicos de connotacion mundia, identificando cudles son los Tratados
Internacionales en los cuales €l Peru es parte, incluyendo la determinacion en caso de colision de
un Tratadoy una Ley interna, paralo cua se tiene en que los principios que garantizan la
efectividad de los derechos fundamentales que son principios constitucionales cuya efectividad
estan garantizados por la existencia de los procesos constitucionales, como es, € principio de
interpretacion dinamica; del mismo modo a nivel nacional o constitucional y por Ultimo
identificandolo especificamente en e Coddigo Procesal Pena del afio 2004, cuyo andlisis
sistematico de la normatividad en comento, se determinara la inconstitucionalidad del articulo
materia del presente estudio, esto es, cuando una persona es absuelta en primera instancia y

condenada en segundainstancia.
Palabras claves: articulo 425, inciso 3, literal, b., del Cédigo Procesal Penal, inconstitucionalidad,

proceso penal, recursos impugnatorios, derechos fundamentales, absuelta, instancia, condena y

pluralidad de instancia.
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ABSTRACT

This research titled “The Unconstitutionality of the 425 Article, Item 3.b of Criminal Procedure

Code, 2004, according to the right of Multiple Instance”.

This work is done by mr. Roberto Carlos Atalaya Vasguez, he is a lawyer, to get the Master
Degree in Science, Mention in Law, Criminal Law and Criminology Line, at Post Grade School of
the National University of Cajamarca. It has the purpose to anayze the Constitutionality of the
provision that governs the resource of appeal in the second instance in the Code of Criminal
Procedure, 2004.

This investigation contains. methodological aspects, highlighting the historical, deductive and
inductive exegetical methods all of them guide the development of thiswork. it is characterized by
being dogmatic formalist, therefore it is introduced a basic understanding of the historical
development of the criminal process, the kinds of refute resources in law, establishing their
essential characteristics, their procedures and their legal consequences. In the same way it is
studied the law of multiple instance as the main subject of this research. Both legal instruments of
global connotation and identifying which are the international treaties in which Peru takes part,
including the determination under impact of a treaty and an internal law because of it takes into
account the principles that guarantee the fundamental rights, such as the principle of dynamic
interpretation, just national or constitutional. Finally identifying specifically in the Criminal
Procedure Code of 2004, the systematic analysis of the regulation in discussion. it will determine
the unconstitutionality of the article matter of this study, it means when a person is acquitted at

first instance and sentenced on appeal (second instance).

Keywords: 425 Article, Item 3.b in the Criminal Procedure Code, unconstitutionality, criminal,

refute resources in law, fundamental rights, acquitted, instance, sentence and multiple instance.
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INTRODUCCION

El derecho a la pluralidad de instancia se encuentra regulado en la Convencion Americana
de Derechos Humanos, que prescribe que durante el proceso toda persona tiene derecho, en plena
igualdad, a las siguientes garantias minimas el derecho a recurrir del fallo ante juez o tribunal
superior (Convencion Americana de Derechos Humanos, articulo 8.2.h). Del mismo modo el
referido derecho lo encontramos en el Pacto Internacional de Derecho Civiles y Politicos en el que
se especifica que toda persona declarada culpable de un delito tendrd derecho a que el fallo
condenatorio y la pena que se haya impuesto sean sometidos a un tribunal superior (Pacto
Internacional de Derecho Civiles y Politicos, articulo 14, inciso 5) del mismo modo este derecho
se encuentra prescrito en nuestra Carta Magna, especificamente en el articulo 139, que establece
los principios y derechos de la funcién jurisdiccional en otros la pluralidad de instancia.

(Constitucion Politica del Estado de 1993, articulo 139, inciso 6)

Asimismo, este derecho ha sido reconocido por nuestro Tribunal Constitucional en sendas
decisiones, al tener por objeto garantizar, que las personas, naturales o juridicas, que participen en
un proceso judicial tengan la oportunidad, que lo resuelto por un organo jurisdiccional sea
revisado por un d6rgano superior de la misma naturaleza, siempre que se haya hecho uso de los
medios impugnatorios pertinentes, formulados dentro del plazo legal (Expediente N° 3261-2005).,
en la misma linea el derecho materia de investigacion ha sido expresado de la siguiente manera, el
derecho a la pluralidad de instancias constituye una garantia consustancial del derecho al
debido proceso con lo cual se persigue que lo resuelto por un juez de primera instancia
pueda ser revisado por un érgano funcionalmente superior y, de esta manera, permitir que
lo resuelto por aquel, cuando menos, sea objeto de un doble pronunciamiento jurisdiccional.

(Expediente N° 0282-2004) (resaltado nuestro).

En la misma vertiente, al efectuar una interpretacion literal, con respecto al articulo que
regula el tramite de apelacion de sentencia en el Codigo Procesal Penal del afio 2004, se infiere

una situacion juridica inconstitucional al facultar sentenciar a una persona que fue absuelta en

1
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primera instancia, fundamento que atenta contra el derecho de pluralidad de instancia, el mismo
que tiene rango constitucional, en tal sentido, analicemos lo que prescribe el articulo 425, inciso 3,

literal b., del Codigo Procesal Penal de 2004:

“La sentencia de segunda instancia... puede confirmar o revocar la sentencia apelada...”.!

Es decir, si un procesado ha sido declarado inocente en primera instancia, en segunda
instancia puede ser condenado, por apelacion del Fiscal, el mismo que no estuvo conforme con el
fallo de primera instancia, siendo esto asi, el fallo en segunda instancia constituiria cosa juzgada,

debe entenderse como tal a lo resuelto en forma definitiva por el 6rgano jurisdiccional, luego de un

debate contradictorio v con las garantias del debido proceso, equiparandose a esta, todas aquellas

resoluciones que pongan fin al proceso (Expediente N° 4584-2011) (subrayado nuestro), en
consecuencia, al no existir ninguna posibilidad de apelacién con respecto a la sentencia de segunda
instancia (emitida por la Sala de Apelaciones), se estaria vulnerando el derecho de recurrir
(derecho de pluralidad de instancia) la sentencia emitida por el superior jerarquico; toda vez que
el procesado en ningin momento ejercité tal derecho (apelar la sentencia que le causa agravio), en
este orden de ideas, el fundamento que regula el recurso de apelacion de sentencia, estaria
vulnerando el derecho a pluralidad de instancia de todo justiciable, como elemento consustancial
del derecho a un debido proceso. Tal como ha expresado el Tribunal Constitucional, al considerar
que el citado derecho se encuentra dentro de las garantias procesales que deben ser respetadas
durante el desarrollo del proceso, para no afectar el decurso y convertirlo en irregular. (Expediente

N° 3789-2005)

Ta y como se ha sentenciado en € Distrito Judicial de Huaura, por mayoria resuelve: REVOCAR en todos sus
extremos la sentencia de fecha 14 de julio de 2009, donde se ABSUEL VE de la acusacion fiscal al imputado del cargo de
actos contra €l pudor en agravio de la menor de iniciales E.C.L.C, reformandola SE CONDENA por €l delito contra la
libertad sexual — modalidad de actos contra el pudor- en agravio del menor de lasiniciales E.C.L.C ala pena privativa de
libertad de siete afios, fijandose por concepto de reparacion civil la suma de dos mil nuevos soles. (Expediente N° 2008 —
1403)



Por tanto, es necesario que se realice una interpretacion sistematica, con respecto al 425°,
inciso 3, literal b., del Cdodigo Procesal Penal de 2004, el mismo que regula la impugnacion de
sentencia, es decir, el derecho de pluralidad de instancia, la misma que presta seguridad y garantia
a las partes que se encuentran inmersas en un proceso penal, pues de esta manera permite evitar los
errores judiciales y las conductas dolosas o culposas de los jueces de primera instancia en la

emision de sentencias.

En consecuencia, se tiene que el superior puede enmendar o subsanar los errores en el
procedimiento o los errores en la aplicacion del derecho sustantivo. Teniendo en cuenta que la
doble instancia constituye un mecanismo de control que posibilita la revision de las decisiones
judiciales por un juez de mayor rango, asi el articulo 8, inciso dos, pardgrafo “h” de la Convencion
Americana sobre Derecho Humanos, reconoce como derecho el de recurrir del fallo ante Juez o
Tribunal Superior, igualmente nuestra Carta Magna en su articulo 139, inciso 6, garantiza el
derecho a la pluralidad de instancia, principio que también se encuentra regulado en el articulo
once de la Ley Organica del Poder Judicial, que sefiala que las resoluciones judiciales son
susceptibles de revision con arreglo a ley, en una instancia superior (Expediente N° 014-2001)., es
decir, que este principio opera mediante la apelacion que otorga competencia al superior y que en

el articulo 425° del Codigo Procesal Penal no se garantiza.

Para tal efecto, la presente investigacion, contiene: Los aspectos metodologicos, los
mismos que guian el desarrollo de la presente investigacion, caracterizdndose por ser descriptiva;
asimismo: contiene el aspecto tedrico como base de los resultados a los cuales arribemos, es asi
que presentamos una nocidn basica de la historia del proceso penal y su evolucion historica, las
clases de recursos impugnatorios, estableciendo sus caracteristicas esenciales y principios,
asimismo estudiaremos el derecho de pluralidad de instancia como columna vertebral de la
presente investigacion, los instrumentos juridicos que los contienen, esto es, a nivel supra
nacional, identificando cuales son los Tratados Internacionales en los cuales el Peru es parte,
incluyendo la determinacion en caso de colision de un Tratado y una Ley interna, teniendo en
cuenta los principios que garantizan los derechos fundamentales como es el derecho de pluralidad

de instancia; del mismo modo a nivel constitucional y por ultimo identificdndolo en el Cddigo
3



Procesal Penal del ano 2004, en tal sentido, analizaremos la constitucionalidad del articulo del
425° inciso 3, literal b., del Codigo Procesal Penal de 2004, obteniendo por ultimo las

conclusiones a las que se arribe y las recomendaciones del caso.
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CAPITULO I
EL PROBLEMA Y LA METODOLOGIA

SITUACION PROBLEMATICA

La investigacion tiene por objeto analizar la constitucionalidad de la disposicion
que regula el recurso de apelacion en segunda instancia, contenido en el Cédigo Procesal
Penal de 2004, teniendo como hipétesis: El articulo 425° inciso 3. literal b., del Codigo
Procesal Penal de 2004, respecto a la condena del sentenciado absuelto, es inconstitucional,
porque vulnera el derecho de pluralidad de instancia, amparado en el articulo 139° inciso

6., de la Constitucion Politica del Pera.

Es importante tener presente que el estado de derecho consiste en el apego y
subordinacion de todas las personas que conforman el Estado a las normas de la

Constitucion, es decir que ésta sea respetada y cumplida.

Nuestra Constituciéon Politica del Estado o la Lex Legum, constituye la Ley
Suprema y Fundamental, del ordenamiento juridico, por lo que nada ni nadie debe estar por
encima de ésta. Por tal razon que al realizar un estudio de lo fundamental de un Estado, su
Constitucion Politica, es indispensable determinar, de donde deviene su supremacia e
importancia en la estructuracion de un Estado Democratico, respetuoso de derechos
fundamentales, asi como la manera en que deben interpretarse las normas que la conforman
y de esta forma comprender la importancia y alcances de los derechos y garantias que la
Ley Suprema regula, pues posee una fuerza vinculante bilateral, esto es, vincula tanto a las
autoridades como a los ciudadanos, por cuanto esta debe estar al servicio de la justicia y no

al servicio de politicas partidarias o autoritarias.

El fundamento de los recursos descansa en la falibilidad del 6rgano judicial y en la
necesidad de evitar tales errores; y que la certeza debe estar presente en toda Resolucion
Judicial (sentencia) sea esta condenatoria o absolutoria y de esta manera se alcance su
plenitud cuando la parte agraviada la estime desacertada, tiene la posibilidad de impugnar

tal decision.



Consciente de su trascendencia, la Constitucion peruana del afio 1993, junto al
reconocimiento del derecho a la Tutela Judicial Efectiva, tal como ha sentenciado el
Tribunal Constitucional el principio y derecho de la funcion jurisdiccional, es claro que se
trata de un derecho constitucional que en su vertiente subjetiva supone, en términos
generales, un derecho a favor de toda persona de acceder de manera directa o a través de
representante ante los drganos judiciales; de ejercer sin ninguna interferencia los recursos y
medios de defensa que franquea la ley; de obtener una decision razonable fundada en

derecho; y finalmente, de exigir la plena ejecucion de la resolucion de fondo obtenida.

(Expediente N° 4080-2004)

De lo anterior podra concluirse que el legislador peruano, en el marco del derecho a
los recursos, ha vinculado al legislador a un concreto sistema de impugnacion, sin negar,
por lo tanto, una suerte de identificacion entre el derecho al recurso y el principio de doble
instancia, tal y como lo ha establecido el supremo interprete de la Constitucion del Estado
en una de sus sentencias este derecho (a los recursos) no esta expresamente reconocido
en la Constitucion, lo que no significa que no tenga naturaleza constitucional, pues se
trata, en efecto, de una facultad derivada del derecho a la pluralidad de instancias,
reconocido en el inciso 6) del articulo 139 de la Constitucion. Garantiza que los
justiciables, en la sustanciacion de un proceso, cualquiera sea su naturaleza, puedan
recurrir a las resoluciones judiciales que los afectan ante una autoridad jurisdiccional
superior. En la medida que la Constitucion no ha establecido cuales son las instancias;
y, en esa medida permitiendo que el justiciable tenga posibilidad de acceder a ella
mediante el ejercicio de un medio impugnatorio. (Expediente N° 0604-2001) (la negrita

es nuestra)

En los ordenamientos en los que no estd contemplado dicho derecho, se ha
entendido que el derecho a los recursos no constituye una obligacion dirigida al legislador
de modo que sea imperativa la construccion de un sistema determinado de recursos. Ha
sido necesario que una ley establezca el recurso, para que el derecho, en los términos y con
los requisitos establecidos legalmente, pase a integrar el derecho a la tutela judicial

efectiva.



En el supuesto de que la Constitucion peruana, como otros ordenamientos, no
hubiese recogido el derecho a la pluralidad de instancia, lo cierto es que se habra visto
igualmente obligada a iniciar una segunda instancia en materia penal, conforme a la
exigencia del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (PIDCyP), cuyo Articulo
14.5 establece que toda persona declarada culpable de un delito tendrd derecho a que el
fallo condenatorio y la pena que se le haya impuesto sea sometido a un tribunal superior,
conforme a lo prescrito por la ley. Su aplicacion directa en el ordenamiento peruano resulta
obligatoria a la vista del Articulo 55°, establecido en nuestra Constitucion de 1993, que
dispone que los Tratados celebrados por el Estado (el Pert) y en vigor, formen parte del
derecho nacional. En el mismo sentido, la disposicion final y transitoria 4., del texto
constitucional peruano, advierte que las normas relativas a los derechos y a las libertades
que la Constitucion reconoce se interpretan de conformidad con la Declaracion Universal
de Derechos Humanos y los Tratados y Acuerdos Internacionales sobre las mismas

materias ratificados por el Pert.

Lamentablemente, ni la consagracion constitucional del derecho a la pluralidad de
la instancia ni la suscripcion del citado Pacto Internacional han supuesto, hasta el
momento, una reforma legislativa que configure, de modo genérico y uniforme, la segunda
instancia en el proceso penal peruano, conforme a lo prescrito en el articulo 425, inciso 3,
literal b., contenido en el Codigo Procesal Penal. A la vista de la relevancia que cobra el
Articulo 14.5 PIDCyP, resulta necesario delinear su alcance, y el imputado (es la persona
humana que ingresa al proceso penal dominado por el Estado, en franca desigualdad

material para defender su libertad personal) vea garantizado el derecho de doble instancia.



1.2

ESTADO DE CUESTION

La necesidad de reforma de nuestro sistema procesal penal, no debe reconducirse
tinicamente a garantizar la conformacion en base al sistema acusatorio® de inclinacion
adversarial, que constituye una demanda inaplazable, al tener en cuenta que el marco
normativo en relacion al proceso penal actual se encuentra colapsado, esto, por la
abundante carga procesal, la sobre formalizacion de las causas, burocracia, huelgas, déficits
materiales y humanos. Sin embargo, una reforma no debe estar orientada Unicamente a
garantizar la conformacion de una justicia penal eficaz, es decir, sobredimensionada en sus
tareas burocraticas y circunscrita a la realizacion del poder punitivo de solo imponer penas
a quienes considera pasibles del reproche penal, sin garantizar su derecho de impugnar la
resolucion que lo condena, lo que conduce a tener una vision sesgada y reductora del tema
(vulneracién del derecho a pluralidad de instancia). Sumado a ello lo resuelto por una de
las Salas Permanentes del distrito judicial de Lima, con respecto a los recursos
impugnatorios en la cual se estipula: Que una nota esencial de los recursos impugnatorios,
es que estan sometidos al principio de taxatividad, en cuya virtud las resoluciones
judiciales s6lo son recurribles en los supuestos y por los mecanismos legitimamente
previstos, es decir, a efectos de impugnar la resolucidon que causa agravio a un justiciable
tiene que estar especificado y detallado en la norma procesal, de lo contrario seria
improcedente; fundamento que se desprende del analisis preliminar que se ha efectuado
concerniente a derecho de pluralidad de instancia que tiene todo ciudadano que se
encuentra inmerso en un proceso penal, como garantia consustancial del Debido Proceso,
situacion que ha sido advertida por un estudioso en la materia, como es el caso del doctor
Gianpoll Taboada Pilco, integrante de la Comision de Reforma del Distrito Judicial de
Trujillo, el cual hizo mencidn, en el diplomado sobre la Implementacion del Nuevo Codigo
Procesal, -Cajamarca, junio de 2009- a esta deficiencia en el Nuevo Cddigo en
comento, el mismo que se implemento en el distrito judicial de Cajamarca (1 de abril de

2010), certamen en el que hizo alusion respecto al articulo 425, inciso3, literal b, del

2

No solo implica la separacion de funciones entre juzgador, acusador y defensor sino también trae consigo otras

exigencias fundamentales tales como que necesariamente deben existir indicios suficientes que un individuo haya
cometido un hecho constitutivo de delito y no solo meras sospechas. (Manuales Operativos 2007, 24)



cuerpo legal antes citado, en el que se estaria vulnerando el derecho de pluralidad de
instancia, tal y como lo he fundamentado en el capitulo concerniente a la justificacion® de
la presente investigacion y se complement6 en el desarrollo de la misma, y, que instd a
investigar con mayor profundidad en el tema, critica y/o recomendacion que fuera acogida
por el investigador, y que luego de profundizar en el tema y desarrollarlo en el curso
concerniente a Metodologia de la Investigacion (maestria: Linea Penal y Criminologia), se
ha podido determinar la viabilidad de la presente investigacion, cuyo sustento podemos
encontrarlo en sentencias expedidas por organismos internacionales del cual el Peru es
parte, tal es el Caso de la Comision Interamericana de Derechos Humanos y que ha

sentenciado que:

Se requiere la disponibilidad de un recurso que al menos permita la revision legal,
por un tribunal superior, del fallo y de todos los actos procesales importantes. Dicha
revision resulta relevante respecto a las resoluciones que puedan causar indefension o dafio
irreparable por la sentencia definitiva, incluyendo la legalidad de la prueba. El recurso
deberia constituir igualmente un medio relativamente sencillo para que el tribunal de
revision pueda examinar la validez de la sentencia recurrida en general, e igualmente
controlar el respeto a los derechos fundamentales del imputado, en especial los de defensa
y el debido proceso, segin La Comision Interamericana de Derechos Humanos, Informe

del 18 de noviembre de 1997, caso Abella y otros vs. Argentina.

En consecuencia, no podemos olvidar que el proceso penal debe estar orientado a
proponer soluciones pacificas al conflicto social que se genera a causa de conductas
reprochables penalmente, y, no a complicar o mejor dicho a vulnerar derechos
fundamentales (pluralidad de instancia), influenciados por criterios politicos o reformas
apresuradas sin sentido técnico cabal que requiere toda reforma, y, que con la culminacion

de la presente investigacion estaremos en condiciones de proponer las respectivas

3 . S4lo se contempla de manera general, como se ha precisado en la situacion actual del presente trabajo, dgjando a

la deriva a la parte procesal que no formuld el recurso de apelacién a nivel de primera instancia, y, que con la
sentencia de segunda instancia se le causa agravio, esto es, que la parte procesal condenada no ve garantizado el
derecho de doble instancia.



13.

recomendaciones a fin evitar la vulneracion del derecho a la pluralidad de instancia de todo

sentenciado, conforme al articulo 425, inciso 3, literal, b., del cuerpo legal antes indicado.

DESCRIPCION DE LA SITUACION ACTUAL

Desde 1993, rige nuestra actual Constitucion Politica, por lo que el ordenamiento
juridico procesal penal peruano debe adecuarse a la Ley Fundamental, tanto en el ejercicio
del poder penal, como en lo referente a los derechos y libertades de la persona en ella
consagrados; sin embargo, existen razones que indican, con la aplicacion del Nuevo
Proceso Penal en nuestro pais, contenido en el Cédigo Procesal Penal de 2004, y que se
viene implementando de manera sistematica en nuestro pais; existirian indicios de
inconstitucionalidad de algunos articulos que tutelan el citado proceso, como seria el caso
del articulo 425° inciso 3, literal b., del Cddigo Procesal Penal, el mismo que regula la
impugnacion de sentencia, es decir, el derecho a la pluralidad de instancia, derecho que
presta seguridad y garantia a los litigantes, permite evitar los errores judiciales y las
conductas dolosas o culposas de los jueces de primera instancia en la emision de las
resoluciones. El superior puede enmendar o subsanar los errores en el procedimiento o los
errores en la aplicacion del derecho sustantivo. La doble instancia opera mediante la
apelacion que otorga competencia al superior, y, al restringir tal derecho, existirian indicios
de inconstitucionalidad especificamente en el articulo 425, inciso 3, literal b., de Codigo

Procesal Penal el mismo que prescribe que:

“La sentencia de segunda instancia... puede confirmar o revocar la sentencia

apelada...”

De tal manera se tiene, si un procesado ha sido declarado inocente en primera
instancia, en segunda instancia éste puede ser condenado, por apelacioén del representante
del Ministerio Publico -Fiscal- el mismo que no estuvo conforme con el fallo de primera
instancia, es asi que el fallo en segunda instancia constituiria cosa juzgada, en tal sentido,
al procesado se le estaria vulnerando el derecho de apelar la sentencia condenatoria en
“segunda instancia” ya que ¢l en ningin momento ejercitd tal derecho -recurrir la

sentencia que le causa agravio-, en este orden de ideas, se estaria vulnerado el
10



derecho de pluralidad de instancia, como elemento consustancial del derecho a un
debido proceso?, el mismo que tiene rango constitucional, en consecuencia constituye un
derecho constitucional y/o fundamental que debe de ser garantizado tal y como lo ha
reconocido la Corte Interamericana de Derechos Humanos, para que exista una verdadera
revision de la sentencia es imprescindible que el Tribunal Superior retina las caracteristicas
jurisdiccionales necesarias, pues el concepto de juez competente y natural y el principio de
debido proceso legal rigen de igual manera en todas las etapas del procesal tal y como nos
ensefla La Academia de la Magistratura en su obra Derecho Internacional de los Derechos
Humanos, complementando la importancia del derecho de pluralidad de instancia citamos
para ello un extracto establecida en la sentencia Castillo Petruzzi®. Y para garantizar tal
derecho, debemos recurrir la nueva tendencia con respecto a la interpretacién de normas en
las cuales esté en juego derechos fundamentales, asi como los principios de interpretacion
que empiezan a tomar reconocimiento en las mejores democracia del mundo y que el Peru
no debe ser ajeno a esta tendencia, que buscan el respeto pleno de la dignidad de la persona
humana, que se encuentra protegido por nuestra Constitucion la cual reconoce que los
derechos se interpretan de conformidad con lo Declaracion Universal de los Derechos
Humanos, Tratados y Acuerdos Internacionales; pues creemos que la Constitucion en
ningun momento acepta o podria aceptar que se violen Derechos Fundamentales y es mas
si se tiene en cuenta los principios especiales como son: el principio de interpretacion pro
homine, es decir privilegiar la norma més favorable al ser humano, con independencia de

su jerarquia o de si estd contenido en una norma interna o internacional. Pudiendo citarse

4

El derecho de acceso a los recursos constituye un elemento conformante del derecho del debido proceso,
derivado del principio de pluralidad de instancias (Articulo 139. Inciso 6, de la Constitucion, y previsto ademas de
manera expresa en €l literal h del articulo 8 de la Convencién Americana de Derechos Humanos Que; “(...)
durante el proceso, toda persona tiene derecho, en plena igualdad, a las siguientes garantias minimas:(...) h)
derecho de recurrir del fallo ante el juez o tribunal superior. Del mismo modo conforme al inciso quinto del
articulo 14 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos. Toda persona declarada culpable en un delito
tendra derecho a que €l fallo condenatorio y la pena que se haya impuesto sean sometidos a un tribunal superior,
conforme alo prescrito por laley. (Expediente. N° 1243-2008)

Para que haya una verdadera revision de la sentencia, en el sentido requerido por la convencién es preciso que €l
Tribunal Superior relna las caracteristicas jurisdiccionales que 1o legitiman para conocer del caso concreto.
Conviene subrayar que el proceso pena es uno solo a través de sus etapas, en tanto la correspondencia de la
primera etapa como las relativas instancias ulteriores, en consecuencia, el juez natural y €l principio del debido
proceso legal rigen alo largo de esas etapas y se proyectan sobre las diversas instancias procesales. Si el juzgador
de segunda instancia no satisface los requerimientos del juez natural, no podra establecerse como legitimay valida
la etapa procesal que se desarrolle ante é. (Corte Interamericana de Derechos Humanos. N° 52)

11



como ejemplo el articulo 5 parrafo 2 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos, asi como el mismo articulo del Pacto Internacional de Derechos Economicos,
Sociales y Culturales; y, para complementar tal argumento es del caso citar el principio de
interpretacion dindmica el mismo que precisa que: las normas sobre Derechos Humanos
deben ser interpretadas conforme a los avances y progresos de la humanidad en el tiempo,
es decir, lo mas favorable al individuo lo que implique la interpretacion, se realice a la luz
de valores vigentes en ese momento, y no de los valores vigentes al momento en que se
consagro el derecho (Principio que ha sido afirmado también por la Corte Interamericana

de Derechos Humanos en su opinion consultiva N° 10. donde sefial6:

La Corte considera que es necesario precisar que no es a la luz de lo que en 1948,
se estimd que era el valor y la significacion de la Declaracion Americana como la cuestion
del status juridico debe ser analizada, sino que es preciso determinarlo en el momento
actual, ante lo que es hoy el Sistema Interamericano, habida consideracion de la evolucion
experimentada desde la adopcion de la Declaracion, es decir, seguir esta tendencia que se
alejen de tendencia politicas que distorsionan el sentido verdadero de la normatividad.

(Corte Interamericana de Derechos Humanos opinién consultiva N° 10)

Y en palabras de Burgos Alfaro afirma: EIl cambio del Sistema Procesal Penal
llama a que las malas costumbres arraigadas, por nuestra idiosincrasia, lleguen a ser
arrancadas de raiz, pues si no fuese asi, el gran cambio que se preconiza con este Codigo
Procesal Penal solo llegaria a ser otro suefio de algin peruano idealista. (BURGOS 2009,

274)

A. SINTOMAS
El recurso de apelacion, permite al superior en grado emitir su fallo, previo analisis
de aspectos facticos como juridicos.
Si la sentencia de primera y segunda instancia resultan contradictorias, se vulnera el
derecho de alguna de las partes procesales al no hacer efectivo su recurso de
apelacion. (derecho a pluralidad de instancia)
Mediante la sentencia de segunda instancia, se tiene por concluido el proceso,

constituyendo tal resolucion en cosa juzgada, impidiendo ser recurrida via apelacion.
12



14.

15.

1.6.

1.7.

De la interpretacion literal y aplicacion jurisdiccional, segin el articulo 425° inciso
3.literal b., del Codigo Procesal Penal de 2004, se estaria vulnerando la pluralidad de

instancia.

B. CAUSAS
Copia o plagio de legislaciones extranjeras, las misma que no estan acordes con
nuestra realidad.
Rasgos de Proceso Penal inquisitivo.

Reformas apresuradas, sin asesoria técnica calificada en materia procesal penal.

PRONOSTICO
Se atenta contra un debido proceso.
Vulneracion del derecho a pluralidad instancia.

Demanda de inconstitucionalidad.

CONTROL DE PRONOSTICO
Es necesario en los casos que la Sala de Apelaciones, revoque el fallo de primera
instancia, garantice el derecho de pluralidad de instancia de la parte procesal que no

formul¢ el recurso de apelacion en primera instancia.

Se instaure una demanda de inconstitucionalidad, contra el articulo 425, inciso 3,

literal b., del Codigo Procesal Penal de 2004.

FORMULACION DEL PROBLEMA
(Cuales son las causales que justifican la inconstitucionalidad del articulo 425,
inciso 3, literal b., del Codigo Procesal Penal Peruano de 2004, respecto de la condena del

sentenciado absuelto?.

SISTEMATIZACION DEL PROBLEMA

(Cuadl es la situacion juridica del condenado absuelto, en el sistema procesal penal?.

13



1.8.

(Cuadl es el contenido del articulo 425° inciso 3? literal b., del Codigo Procesal Penal de
20047
(Cual es el contenido constitucionalmente protegido del derecho de pluralidad de

instancia?.

JUSTIFICACION

Una vez que el lector, cuente con una vision general del Derecho Procesal Penal, asi
como ha evolucionado la interpretacion de los derechos a favor del ser humano, destacando
la pluralidad de instancia® como elemento consustancial del derecho a un debido proceso y
su regulacion en nuestro ordenamiento juridico comprenderd la importancia de la
constitucionalidad de una norma.

Del mismo modo, una vez que se ha determinado la ubicacion del derecho de Pluralidad
de Instancia, tanto en Tratados Internacionales: (Convencion Americana de Derecho
Humanos, Pacto Internacional de Derechos Econémicos y Civiles); de los cuales el Pert es
parte, en la Constitucion del Estado; y en el Coédigo Procesal Penal de 2004,
especificamente en el articulo 425°, inciso 3, literal b.; y al estudiar conjuntamente estos
articulos, se determinard que en el ultimo dispositivo legal citado, existe cierta
inconstitucionalidad. Es decir, existe una inconsistencia entre las primeras normas acotadas
y articulo 425° del Codigo Procesal Penal de 2004, especificamente en su inciso 3, literal
b., en cuanto al derecho de pluralidad de instancia; mientras que en el Codigo Procesal
Penal de 2004, dejando a la deriva a la parte procesal que no formuld el recurso de
apelacion a nivel de primera instancia, y, que con la sentencia de segunda instancia se le
causa agravio, ésta parte procesal no ve garantizado el derecho en comento, dando cabida a
interpretaciones inconsistente y sin el rigor cientifico que se requiere, por lo que al estar

confirmando nuestra hipotesis, estaremos en condiciones de formular la respectiva

6

Sefidla el Tribunal Constitucional: garantiza que en la dilucidacién de una controversia planteada en sede

judicial, exista una estructura jurisdiccional que, cuando menos se encuentre organizada en una doble instancia, y
para cuyo acceso se prevean |os medios impugnatorios que correspondan. (Expedientes N° 6149 -2006 y N° 6662-
2006)
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demanda de inconstitucional, por vulnerar el derecho pluralidad de instancia’ de
trascendencia internacional y de gran connotacion nacional, ya que todo justiciable al ser
pasible de alguna sancion penal, requiere que tal sentencia o fallo sea revisado por un ente
superior (doble instancia), de lo contrario la inseguridad juridica estaria presente para todos
los ciudadanos, al no existir la garantia de este derecho en la norma legal que es motivo de
la presente investigacion, lo que puede acarrear graves problemas a los justiciables,
vulnerando de esta manera principios elementales del proceso como son: principios de
economia y celeridad procesal al recurrir a procesos excepcionales, en su desesperada
busqueda de justicia, arbitrariedades que no podemos permitir, por constituir un Estado que
busca la consolidacion de una democracia basada en el respeto de derechos fundamentales,
como lo precisa Peces-Barba, tanto los presupuestos éticos como los componentes
juridicos, significando la relevancia moral de una idea que compromete la dignidad
humana y sus objetivos de autonomia moral, y también la relevancia juridica que convierte
a los hechos en norma bésica material del ordenamiento, y es instrumento necesario para
que el individuo desarrolle en sociedad todas sus

potencialidades. (PECES 1999, 37). Los derechos fundamentales expresan tanto una

moralidad como una juricidad basica.®

Jurisprudencia Nacional: El derecho de pluralidad de instancia constituye un mecanismo de control que
posibilita la revision de las decisiones judiciales por un juez de mayor rango, asi el articulo ocho inciso dos
paragrafo "h” de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos reconoce como derecho el de recurrir el fallo
ante Juez o tribunal superior, igualmente nuestra Carpa Politica en su articulo ciento treinta y nueve inciso sexto
garantiza el derecho ala pluralidad de instancias, principio que se encuentra también regulado en el articulo once
de la Ley Orgénica del Poder Judicial que sefiala que las resolucién judiciales son susceptibles de revisién con
arreglo aley, en unainstancia superior. (Expediente N° 014-2001)

. Jurisprudencia Nacional: El disefio de un Estado de derecho democrético, implica que las limitaciones no solo al
ius puniendi del Estado, sino a toda su capacidad sancionadora en general, y a los procedimientos que se aplican
para dicho fin se ven reforzadas por la plena vigencia que en ellos debe imperar los derechos fundamentales, toda
vez que la concepcién que en dicho medio se tiene de tales procedimientos, es quien el Estado no es quien otorga
los derechos fundamentales, sino quien debe crear las condiciones de su realizacion. Dentro de este razonamiento
normativo, se debe tener en cuenta que el orden juridico de un Estado debe estar orientado a garantizar el pleno
gercicio de los derecho humanos, debiendo su actuar ser consecuente con € mismo, evitando en consecuencia,
cualquier interpretacion que implique limitacién de los derechos o restriccion de las garantias que a ellos les asiste.
Estando a lo glosado, resulta de incuestionable importancia comprender que la propuesta formal de someter a un
individuo a proceso pena — que implica desde ya la posibilidad de disponer medidas de coercién en su contra-
tiene necesariamente que contar con e cumplimiento de ciertos requisitos, que para el caso, constituiran garantias
de primer orden hacia el individuo, en tal sentido, el ambito universal de los derechos humanos, el documento méas
representativo, lo constituye la Declaracion de los Derechos Humanos. (Expediente N° 3725-2005)
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1.9.

1.10.

OBJETIVOS DE LA INVESTIGACION
A. OBJETIVO GENERAL
Determinar las causales que determinan la inconstitucionalidad del articulo 425°,
inciso 3, b., del Codigo Procesal Penal de 2004, respecto de la condena del sentenciado

absuelto.

B. OBJETIVOS ESPECIFICOS
Determinar la situacion juridica del condenado absuelto en el Sistema Procesal
Penal.
Analizar el articulo 425, inciso 3, literal b., del Cédigo Procesal Penal, respecto de la
condena del sentenciado absuelto.
Determinar el contenido constitucionalmente protegido del derecho a la pluralidad
de instancia como derecho constitucional.
Proponer una demanda de inconstitucionalidad, contra el articulo 425, inciso 3,

literal b.

LIMITACIONES

Teniendo en cuenta que el Nuevo Codigo Procesal Penal del afio 2004, en nuestro pais,
se viene implementando progresivamente, y, con respecto al andlisis del articulo 425,
inciso 3, literal b., del Codigo Procesal Penal de 2004, encontramos las siguientes
limitaciones:

Ausencia de trabajos de investigacion con respecto al andlisis del Nuevo Codigo

Procesal Penal.

Escasa bibliografia con respecto al tema materia de investigacion.

Modificaciones improvisadas relacionadas al Codigo Procesal Penal de 2004, sin

asesoria técnica.

Falta de docentes, abogados y profesionales capacitados o especializados en el Nuevo

Codigo Procesal Penal.

Escasa Jurisprudencia y doctrina con respecto a la casuistica juridica en temas de

recurso de apelacion.
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1.11.

1.12.

1.13.

1.14.

1.15.

HIPOTESIS

El articulo 425° inciso 3, literal b., del Cdédigo Procesal Penal del ano 2004,
respecto a la condena del sentenciado absuelto, es inconstitucional, porque vulnera el
derecho de pluralidad de instancia, amparado en el articulo 139°, inciso 6., de la

Constitucion Politica del Peru.

CATEGORIAS
- La Inconstitucionalidad del articulo 425, inciso 3, literal b., del Cédigo Procesal Penal
de 2004.

- Vulneracion del derecho de pluralidad de instancia.

INDICADORES
- Sentencias condenatorias expedidas en segunda instancia.

- Sentencias expedidas en el ambito supranacional.

FUENTES
- Constitucion Politica del Peru.
- Tratados Internacionales de los cuales el Peru es parte.
- Nuevo Codigo Procesal Penal.
- Doctrina Nacional e Internacional.
- Jurisprudencia Nacional e Internacional.

- Revistas juridicas y otros.

METODOLOGIA DE LA INVESTIGACION

1.15.1. TIPO DE INVESTIGACION
Descriptiva: Para especificar los fundamentos del articulo sometido a analisis, lo
que ha permitido formular las preguntas especificas que se busca responder.
Explicativa: Se encuentra dirigida a responder las causales de la vulneracion del

derecho de pluralidad de instancias.
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1.16.

1.17.

1.18.

Juridica dogmatica: Permite efectuar el andlisis respectivo de articulo 425, inciso
3, literal b., del Codigo Procesal Penal de 2004, en el extremo relacionado de la

condena del sentenciado absuelto.

1.15.2. ENFOQUE DE LA INVESTIGACION
La presente investigacion se desarrolla dentro del enfoque cualitativo, toda
vez que el presente trabajo se encuentra destinado a determinar mediante una
interpretacion sistematica, si la regulacion legal del articulo 425°, inciso 3, literal b.,
del Cddigo Procesal Penal de 2004, vulnera el derecho de pluralidad de instancia

garantizado y reconocido en la Constitucion Politica del Peru.

DISENO DE LA INVESTIGACION
La presente investigacion, es no experimental, puesto que no se ha manipulado las
variables, solo se pretende efectuar un estudio dogmadtico jurisprudencial del articulo

materia de investigacion.

El disefio de la investigacidon, implica determinar cual es el plan o estrategia para
obtener la informacion y realizar la investigacion; orienta la investigacion, indica lo que se

debe hacer para alcanzar los objetivos de estudio. (Aranzamendi Ninacondor 2010, 205)

UNIVERSO Y MUESTRA

En la presente investigacion no se cuenta con muestra alguna, por lo que, el

universo de estudio es la Ley Procesal Penal del afio 2004.

METODOS, TECNICAS E INSTRUMENTOS DE LA INVESTIGACION
b) METODOS CIENTIFICOS

Analitico: Para identificar plenamente nuestra realidad problematica.
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Sintético: Para efectuar el respectivo resumen del presente trabajo de investigacion.
Inductivo: Porque partiremos de lo especifico a lo general, es decir, analizaremos
las reformas legislativas en materia penal en nuestro pais, para luego determinar la
manera como se vulnera el derecho de pluralidad de instancia contenido en nuestra
Constitucion del Estado de 1993.

Deductivo: Porque partimos de lo general a lo especifico, es decir, estudiaremos el
derecho de pluralidad de instancia a nivel de Tratados Internacionales, para luego
hacer estudio a nivel del articulo 425°, inciso 3, literal b., del Coédigo Procesal

Penal de 2004.

¢) METODOS DE INTERPRETACION JURIDICA Los métodos que vamos a
emplear en la presente investigacion son:

Historico: Porque nos referiremos a la evolucion legislativa que ha tenido nuestro
pais con respecto al Proceso Penal.
Constitucional: Denominada también interpretacion desde la Constitucion, es
decir, que de entre los posibles sentidos de una norma juridica debe optarse por
aquel que sea mas conforme con el contenido de la Constitucion.
Restrictivo: Porque tratandose de la afectacion del derecho fundamental, como es
el de derecho de pluralidad de instancia, la forma como se interpreta debe ser de
manera restrictiva, es decir, analizar la condena de un sentenciado absuelto,
establecido en el proceso penal vigente.
Exegético: Porque buscaremos la finalidad de la norma, es decir, si el articulo 425°,
inciso 3, literal b., materia de la presente investigacion, vulnera la pluralidad de

instancia, reconocida en nuestra Constitucion.

d) METODOS DE ARGUMENTACION JURIDICA: Los métodos empleados son:
Historico: Porque es importante analizar y argumentar sobre la base de la
evolucion histérica al Proceso Penal, asi como el respeto de la Pluralidad de

Instancia.
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Teleologico: Porque se analiza y argumenta sobre la base de la finalidad que
persigue la norma, en este caso, para asumir correctamente el derecho de cada
justiciable inmerso en un proceso Penal.

Sistematico: Porque implica argumentar resumidamente cada una de las razones
que contravienen tanto los Tratados Internacionales como la propia Constitucion del
Estado, los cuales garantizan el derecho de que una sentencia, sea revisada por el

ente jerarquico respectivo, y de esta manera garantizar la pluralidad de instancia.

e) TECNICAS
Para nuestra investigacion se usO fichas textuales, de resumen, de paréfrasis y
combinadas para el almacenamiento de las diversas fuentes bibliograficas necesarias
para la investigacion, usado para la elaboracion del marco tedrico, los antecedentes de
la investigacion, el planteamiento de la hipotesis del estudio cientifico, como también

para reunir la informacion necesaria para el desarrollo de la investigacion.

f) INSTRUMENTOS
Guia de Fichaje
Analizada la bibliografia con que contamos hemos obtenido las fichas de

investigacion bibliografica.

Encuesta
Con la finalidad de recabar la opiniéon de los sefores fiscales, respecto a la

inconstitucionalidad del articulo materia de investigacion

1.19. TRATAMIENTO DE LA INFORMACION

Teniendo en consideracion la naturaleza del estudio, se ha procedido a la recoleccion de
informacién, posteriormente a su tratamiento y finalmente los datos han sido utilizados para

afrontar la hipdtesis planteada.
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El procesamiento y la presentacion de datos se efectué conforme al cronograma de
actividades, el mismo que no se cumplio por diferentes factores propios de la investigacion
y por el tiempo limitado para esta labor por parte del investigador, sin embargo, se respetod

la secuencialidad de los pasos que se informan a continuacion:

Primer paso.- Revisar la bibliografia existente en nuestra universidad.

Segundo paso.-Visitar las universidades locales y realizar las investigaciones.

Tercer paso.- Ingresar a Internet y visitar las paginas web. Sobre el tema investigado.
Cuarto paso.- Analizar la legislacion Procesal Penal del afio 2004, sobre todo
incidiendo en el recurso de apelacion de sentencias de segunda instancia contenido en el
Cdédigo Procesal Penal de 2004.

Quinto paso.- Analizar toda la informacion obtenida y contrastar nuestra hipdtesis con
la misma.

Sexto paso.- Describir nuestros resultados y las conclusiones a las que arribemos al

haber contrastado nuestra hipotesis.

21



2.1.

2.2

CAPITULO 11
EL MARCO TEORICO

ANTECEDENTES DEL TEMA

De la visita realizada, tanto a la Universidad Nacional de Cajamarca, como a las

diversas universidades privadas que existen en nuestro medio, no se ha podido encontrar
investigaciones concernientes al tema que nos ocupa, esto es, la vulneracion del derecho de
pluralidad de instancia, asi como de la observacion en paginas de internet, no se ha podido
ubicar investigaciones al respecto, de lo que se desprende que el presente trabajo no contd

con investigaciones que le antecedan.

EL DERECHO PROCESAL PENAL
2.2.1. CONCEPTO

A decir del maestro Sanchez Velarde, ensefia que: EI Derecho Procesal
Penal, es una disciplina juridica de derecho publico que tiene autonomia cientifica,
legislativa y también académica, que se sustenta en principios fundamentales del
derecho y de aquellos que regulan los derechos humanos, con objetivos y funciones
predeterminados, que estudia, no solo los actos para acceder a la justicia penal y los
que conforman el procedimiento para la comprobacion del ilicito y la
responsabilidad del autor limitando el poder punitivo del Estado y la aplicaciéon del
Jus puniendi, sino que también la organizacion judicial penal y la forma de

intervencion de los sujetos procesales. (SANCHEZ 2009, 37 y 38)

Couture, lo define como “la rama del saber juridico que estudia en forma
sistematica la naturaleza del proceso, su constitucion, desenvolvimiento y eficacia,
siendo ademas un conjunto de normas que regulan el proceso y procedimiento penal
en un cuerpo juridico determinada” (COUTURE 1996, 9). Del mismo modo

MIXAN MASS’ considera al “derecho procesal penal como disciplina juridica”.

. “el Derecho Procesal Penal viene a ser una disciplina juridica especial encargada de cultivar y proveer los
conoci mientos tedricos y técnicos necesarios para la debida comprension, interpretacion y aplicacion de las normas

juridico-procesal-penales, destinadas a regular € inicio o, desarrollo Y culminacion de un procedimiento penal,

gue permita a magistrado determinar objetiva e imparcialmente la concretizacion o no del jus puniendi” (MIXAN
MASS 1984, 10).
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Eugenio Floridn, considera al Derecho Procesal Penal como el conjunto de
normas juridicas que regulan el proceso, mediante los cuales se provee, por 6rganos
fijados y preestablecidos en la ley, y previa observancia de determinadas formas, a
la aplicacion de la ley penal en los casos singulares concretos, o sea, se provee a la

definicion de una concreta relacion de derecho penal. !

En tal sentido, consideramos y compartimos la definicion de que el Proceso
Penal, es el conjunto de normas juridicas que regulan la actividad jurisdiccional del
Estado, de una manera mas concisa podemos afirmar que el Derecho Procesal
Penal, es aquella parte del derecho que regula la actividad procesal penal de las
personas inmersas en el devenir o decurso de un proceso, conocido éste, como un

conjunto de normas que sistematizan tal actividad.

2.2.2. OBJETO Y FINALIDAD
El objeto del Derecho Procesal Penal, viene a ser el Proceso Penal, pues
regula mediante principios rectores y normas potestativas, el conjunto de actos
juridicos procesales con la finalidad de posibilitar la realizacion del Derecho Penal
sustantivo. En este sentido el proceso puede ser considerado asi en ultima
instancia, como un instrumento secuencial dirigido al cumplimiento de los
objetivos que persigue el Estado, al imponer a los particulares determinada

conducta juridica, brindandoles con ello la adecuada tutela.

Or¢é Guardia, considera que la finalidad del Derecho Procesal Penal, son las

siguientes:

“considera al Derecho Procesal Penal como el conjunto de normas juridicas que regulan el proceso, mediante
los cuales se provee, por érganos fijados y preestablecidos en laley, y previa observancia de determinadas formas,
alaaplicacién de la ley penal en los casos singulares concretos, o sea, se provee a la definicidén de una concreta
relacion de derecho penal” (FLORIAN 1927, 27).

23



2.2.3.

Provee los conocimientos necesarios para la determinacion de la verdad a

través del proceso penal.

Ofrece una adecuada implementacion tedrico-técnica para la practica

jurisdiccional penal y para la administracion de la justicia penal.

Brinda a la funcion legislativa la orientacion tedrica y doctrinaria necesaria

en materia procesal penal.

Busca los mecanismos mas adecuados para perfeccionar un proceso penal

regular que es el unico medio para la aplicacion de la potestad represiva del Estado.

“El Derecho Procesal Penal se ocupa del delito y del delincuente y establece
los cauces, orientaciones y alternativas mas adecuados que el veredicto final se

adecue estrictamente a la verdad y a la Ley” (ORE 1986, 9).

En sintesis, entiéndase que el Derecho Procesal Penal, expresado en el Proceso
Penal, tendria como principal finalidad, buscar la represiéon del hecho punible,
mediante la 16gica imposicion de una pena, en consecuencia, el restablecimiento del
orden social, buscandose ademés cumplir con el fin secundario como es una

reparacion civil a favor del agraviado o los agraviados.

FUENTES
La unica fuente del Derecho Procesal Penal es la Ley, sin embargo, la
jurisprudencia, la costumbre y la doctrina son consideradas como fuente de

interpretacion de éste.

A. LALEY
Es una norma juridica de Derecho Positivo que representa la fuente formal
fundamental del Derecho Procesal Penal; en sentido amplio comprende varios

niveles: en el primer nivel se ubican, la Constitucion y los Instrumentos
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Internacionales de Derechos Humanos ratificados; en el segundo nivel, los
Codigos Procesales, Leyes Organicas y Decretos Supremos en el tercer

nivel, Circulares, Directivas, etc.

La ley en su mas amplio sentido, sin duda es la mas importante fuente del
Derecho Procesal. Es la norma juridica por excelencia, que regula la vida de
relacion de los hombres en sus diferentes manifestaciones, como son: En lo
social, politica, econdmica, juridica, etc., es dictada por la autoridad
competente, por eso regula algo; tiene sentido y alcance general, o sea, para

todos y que es obligatoria, bajo la autoridad y facultad compulsiva del Estado.

LA DOCTRINA

Es la opinion de los juristas, o estudiosos, sea interpretando la ley o dando
nuevos rumbos, al legislador, expresandose ello en libros o articulos y su
importancia radica en cuanto orienta la ley e influye en las decisiones del
Magistrado, pero ningiin Fiscal o Juez puede acusar y sentenciar con el unico

fundamento de la doctrina.

Es considerada como una fuente interpretativa, por cuanto los autores que se
dedican al Derecho Procesal Penal tienen decisiva influencia en la formulacion
e interpretacion de las leyes procesales. Se asemeja a la Jurisprudencia en el
sentido de que presenta propuestas sobre las normas, su significado y vigencia.
La doctrina es importante y adquiere autoridad por el prestigio cientifico que se

deriva del analisis reflexivo y riguroso de las Instituciones Procesales.

LA JURISPRUDENCIA
Esta constituida por la interrelacion constante y uniforme de las Salas en

aplicacion de los preceptos legales.

La Ley Orgénica del Poder Judicial, sefiala que las ejecutorias que fijan

principios jurisprudenciales han de ser de obligatorio cumplimiento en todas las
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instancias judiciales. La jurisprudencia como norma general obliga debiendo el
Juez apoyarse en ella, salvo que si se apartan de ese criterio motiven
adecuadamente su resoluciéon como lo sefiala en segundo parrafo del articulo

citado. (Ley Organica del Poder Judicial, Articulo 22)

. LA COSTUMBRE

La costumbre no constituye fuente del derecho procesal penal, pues las
practicas judiciales” o “préacticas del foro”, no pueden ser fundamento para
declarar derecho. Tales usos tendran sentido de obligatoriedad o deberan ser
respetados cuando, por consenso general o practica judicial arraigada, la
costumbre se basa en resoluciones Judiciales decisorias sobre casos semejantes,

es decir, que su uso se base en la jurisprudencia. (RUBIANES, 1983, 110)

2.2.4. ANTECEDENTES HISTORICOS DEL DERECHO PROCESAL PENAL
2.2.4.1. SISTEMA ACUSATORIO"

La primitiva concepciéon del Juicio Criminal exigia un acusador,
prevalecia el interés privado, el del ofendido; posteriormente evoluciona y
esta persona era cualquiera del pueblo, procedimiento que a su vez evoluciona

por introducir la publicidad y la oralidad.

La decadencia de este sistema radica basicamente que para que funcione
se requiere que se dé en un pueblo eminentemente educado en las virtudes
ciudadanas y que en la realidad este sistema no consulta los intereses de la
defensa social y el inadecuado ritmo de la vida contemporanea corrompida
por la baja politica y donde estan ausentes las virtudes civicas.

Caracteristicas del proceso acusatorio:

11

. Porque parte de la base de imputar un delito, exponer los cargos, en suma sustanciar la acusacion, asegurando €l
respeto de la dignidad de la persona, y a sus derechos inherentes que le asisten. La igualdad existente entre
acusador y acusado, asi como todas las garantias de defensa, sobre la base de pruebas de la imputacién objetiva y
la posterior contradiccion de las mismas, durante un juicio oral, publico contradictorio, en donde la funcién de
perseguir y acusar estd a cargo del Ministerio Publico, por ello “nadie puede ser juzgado sino en virtud de un
proceso que incluya tanto la actividad del Fiscal en la recopilacién de evidencia incriminatoriay la actividad de la
defensa en la refutacion de dicha evidencia. (Comision Interamericana de Derechos Humanos: Informe N° 35/36
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. El juez no es un representante del Estado ni un juez elegido por el pueblo.
El juez es el pueblo mismo, o una parte de él, si este es muy numeroso
para intervenir en el juicio. La accién corresponde a la sociedad, mediante
la acusacion que es libre y cuyo ejercicio se confiere no solo al ofendido
y a los parientes, sino a cada ciudadano.

. El juez no funda su sentencia. Se limita a pronunciar un si o no. El juez
por tanto, no da justificacion ni motiva sus fallos, debido a su poder

soberano no tenia porque rendir cuentas ante nadie y, por otro lado, por su

falta de capacidad intelectual y técnica para motivar sentencias.

. Los fallos eran inapelables. El veredicto solo es susceptible de recurso de
casacion por un tribunal que Unicamente tiene facultad de examinar si se
han observado las normas de rito o si la ley ha sido aplicada.

. Es como un duelo entre el acusador y el acusado en que el juez
permanece inactivo. La etapa contradictoria del juicio se realiza con
igualdad absoluta de derechos y poderes entre acusador y acusado.

. Si no existe acusacion no podia haber juicio, es decir, en estos casos no
habia acusaciones de oficio.

. En el proceso se juzga el valor formal de la prueba, la cual incumbe al
acusador y el juez solo evalta la forma y en ello se basa para expedir su
resolucion. La presentacion de las pruebas constituye una carga exclusiva
de las partes.

. La libertad personal del acusado es respetada hasta el instante en que se

dicte la sentencia condenatoria.
. La libertad personal del acusado es respetada. El veredicto se fundamenta

en el libre convencimiento.
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2.2.4.2. SISTEMA INQUISITIVO"
El tipo inquisitorio nace desde el momento en que aparecen las primeras
pesquisas de oficio y esto ocurre cuando desaparece la venganza y cuando el
Estado, velando por su conservacion, comprende la necesidad de reprimir
poco a poco ciertos delitos y asi es como nacié en Roma y en las monarquias
cristianas del siglo XII, lo cual origina el desuso del sistema acusatorio que

se practicé hasta el siglo XIII.

Bajo la influencia de la Inquisicion!® recibié el proceso penal hondas
modificaciones que lo transformaron por completo. Es asi que en algunos
paises como Espaiia, el sistema inquisitivo florecié gracias al compromiso de
algunos Reyes con la Iglesia Catolica, como sucedi6 con la instalacion del

Tribunal de la Santa Inquisicion.

12

13

Catacora Gonzales, refiriéndose al sistema inquisitivo, sefiala que es el proceso en el cua las funciones de
acusacion y de enjuiciamiento se encuentran reunidas en una sola persona, frente a la cual €l individuo esta en
una posicion de inferioridad. En el proceso inquisitivo tuvieron un papel protagénico los jueces y la forma como
se habia recortado las posibilidades de defensa. En este periodo se institucionalizo la violencia en su forma més
cruenta: La tortura como mecanismo mas “eficaz” para lograr la confesion, que caracterizé a la prueba en este
sistema. (CATACORA, N° 2, 1993)

Eugenio Florian nos relata la horrenda historia de lainquisicion: Aislados asi estos detenidos, no veian a otra
persona sino a su carcelero, y solo en los breves momentos que este empleaba para distribuirles sus alimentos. Si
pedia un libro, aunque fuerala Biblia, se les negaba, porque el verdadero libro, segiin les respondia el inquisidor,
eradecir laverdad; si por su espiritu religioso pedian un confesor, se requeria la orden expresa de |os superiores,
gue no siempre se mostraban inclinados a concederla. El funcionario o € Juez mismo no podia estar a solas con
el detenido, por € temor de que, movido a piedad, cediera ante sus sentimientos humanos. Por dltimo, €
inquisidor teniala orden de no hablar sino del proceso, y todo esto tenia una cruel razén, un fin diabdlico, que era
destrozar con la oscuridad, la soledad y el tedio, la fortaleza del hombre méas obstinado, de modo que muchas
veces confesaba delitos que nunca habia cometido. El abogado mismo que le asignaba €l Santo Oficio debia
convertirse en acusador, no bien habia adquirido la conviccién de la culpabilidad de su cliente. Un decreto del 18
de junio de 1564 ordenaba que el abogado debia comprometerse bajo juramento a deponer latoga una vez que su
hubiera comprobado que €l reo era un herético pertinaz. Ademas deberia revelar alos complices que descubriera
bajo la amenaza de una pena, que se dejaba al arbitrio de los cardenales de la congregacion. Los testigos de la
acusacion debian de permanecer ocultos para €l acusado, y hasta sus nombres se ocultaban en los expedientes
con una solaletradel afabeto, para no indicarlos claramente. También se omitian en sus declaraciones, todos los
detalles que facilitaran su identificacién. Todo deberia desarrollarse en €l mas misterioso secreto, y se
conminaban penas gravisimas contra los mismos funcionarios de la Inquisiciéon que se tomaran la libertad de
hacer indiscretas revelaciones. El detenido que intentaba eludir |os tormentos de la prisién conversando con otros
desventurados de las celdas vecinas eran torturados al arbitrio de los comisarios del Santo Oficio. (CUBAS
2009, 26y 27)
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En este sistema el Juez, es el que por denuncia, por quejas, por rumores,
inicia el procedimiento de oficio, se dedica a buscar las pruebas, examina a
los testigos, todo lo guarda en secreto. No hay acusado, la persona es
detenida y colocada en un calabozo. Dura hasta la aparicion de la Revolucion
Francesa, cuya influencia se extiende por todo Europa, con el espiritu

renovador de los libertarios, que generd una conciencia critica frente a todo lo

que venia de la vieja sociedad feudal. El nuevo modelo proponia en lugar de

la escritura y el secreto de los procedimientos, de la negacion de la defensa y

de los jueces delegados del poder imperial, la publicidad y oralidad en los

debates, la libertad de defensa y el juzgamiento de los jurados, lo cual
genero la extincion de este sistema netamente inquisitorio para aparecer el
denominado sistema inquisitivo reformado o sistema mixto.

Caracteristicas del Sistema Inquisitivo

a. En este sistema el juzgador es un técnico.

b. Durante el curso del proceso, el acusado es segregado de la sociedad,
mediante la institucion denominada prision preventiva.

c. El juzgador es un funcionario designado por autoridad ptiblica

d. El juzgador representa al Estado y es superior a las partes.

e. Aunque el ofendido se desistiera, el proceso debe continuar hasta su
término.

f. El juez tiene iniciativa propia y poderes discrecionales para investigar. La
prueba, en cuanto a su ubicacion, recepcion y valoracion, es facultad
exclusiva del juez.

g. Se otorga un valor a la confesion del reo, llamada la reina de las pruebas.
h. El juez no llega a una condena si no ha obtenido una completa confesion,
la cual mas de una vez se cumpli6 utilizando los métodos de la tortura.

i. No existe conflicto entre las partes, sino que obedece a una indagacion

técnica por lo que esta decision es susceptible de apelacion.
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j. Todos los actos eran secretos y escritos.

k. El acusado no conoce el proceso hasta que la investigacién no esté afinada
1. El juez no esta sujeto a recusacion de las partes.

m. La decision no se adopta sobre la base del convencimiento moral, sino de

conformidad con el sistema de pruebas legales.

2.2.4.3. SISTEMA MIXTO
Debido a los inconvenientes y ventajas de los procesos tanto acusatorio
e inquisitivo y a modo de una combinacion entre ambos ha nacido la forma

mixta, tuvo su origen en Francia.

La Asamblea Constituyente, ide6 una nueva forma y dividio el
proceso en dos fases: una secreta que comprendia la instruccidon y otra

publica que comprendia la oral.

Esta forma cobra realidad con el Codigo de Instruccion Criminal de
1808 y de alli se difundid a todas las legislaciones modernas mas o menos
modificadas, pero manteniendo siempre el principio basico de la

combinacion de las dos formas tradicionales.

2.2.5. EL SISTEMA ACUSATORIO EN EL CODIGO PROCESAL PENAL
PERUANO DEL 2004
2.2.5.1. ORIGENES

Como bien se establecio anteriormente, el sistema acusatorio es el

primero en aparecer en la historia, nace en Grecia de donde se extendid a

Roma y sus origenes se vinculan con una concepcion democratica, tan es

asi que fue adoptado por los antiguos regimenes democraticos y

republicanos y permanecio hasta el siglo XII, cuando fue sustituido por el

sistema inquisitivo.
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2.2.5.2.

Antes de la entrada en vigencia del nuevo Codigo Procesal Penal
(Decreto Legislativo 957), nos encontrabamos ante un modelo procesal
penal basicamente inquisitivo, caracterizado por la concentracion de
facultades en el Juez Penal, con potestades para instruir (investigar) y
resolver (Juzgar) conflictos penales; con un culto al expediente y apego por
lo escrito, con serias restricciones al derecho de defensa, la reserva procesal,
el reconocimiento de actos de investigacion para sustentar las decisiones,
omitiendo la etapa del juzgamiento. En sintesis, violaciones flagrantes a los
principios de imparcialidad judicial, al juicio previo, al derecho de defensa,

al debido proceso y tutela jurisdiccional.

En el caso peruano con la Constituciéon de 1979 en que se crea el
Ministerio Publico (como o¢rgano constitucional auténomo, a fin de
perseguir el delito) y se reconoce el derecho al Juicio Previo y a la
inviolabilidad de la defensa, se sentaron las bases para el establecimiento de
un sistema procesal de caracter acusatorio, empero el Codigo Procesal Penal

de 1991 no entrd en vigencia.

EVOLUCION

La reforma del Proceso Penal, tiene larga data en nuestro pais. El
Codigo de Procedimientos en Materia Criminal de 1920, que reemplaz6 al
Codigo de Enjuiciamiento en Materia Penal de 1863, gener6 amplias
polémicas, especialmente en el seno de la Magistratura, donde se discutid
bajo una 6ptica conservadora la viabilidad del denominado sistema mixto. El
12 de marzo del afio 1937, el destacado magistrado peruano Carlos Zavala
Loayza, present6 un anteproyecto del Cédigo de Procedimientos Penales al
Poder Ejecutivo de ese entonces, el que luego de su revision fue aprobado el
23 de noviembre de 1939. Este Codigo ha sido objeto de innumerables
modificaciones, tanto cuantitativa como cualitativamente, adoptando un

sistema mixto.
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2.2.5.3.

Sobre el modelo adoptado por el Codigo Procesal Penal de 1991,
vigente desde el 28 de abril de ese afio en veintidos articulos y de vacatio
legis el resto de sus articulados, asi como el proyecto de Codigo Procesal
Penal de 1995, publicado el 6 de abril de ese afio, se adscriben, conforme lo

sefiala su Exposicion de Motivos al sistema acusatorio modernizado'*

SISTEMA ACTUAL
Tras la publicacion del Codigo Procesal Penal en 1991, que no entr6 en

vigencia con excepcion de algunos articulos, los legisladores nacionales se

sumaron a la nueva corriente que ya se venia promocionando durante las
tres ultimas décadas en toda América Latina y que se ha consolidado en
nuestro pais con la promulgacion del Codigo Procesal Penal de 2004. La
tendencia actual por tener raices en el modelo acusatorio antiguo ha dado en
llamarse Modelo Acusatorio Garantista o liberal. El profesor espaniol Juan

Luis Gomez Colomer ha resumido las caracteristicas de este modelo en los

siguientes términos:

a) Reconocimiento en exclusiva de la accion penal al Ministerio Fiscal,
por tanto, monopolio acusador (legitimacidén activa unica) para éste
organo publico con exclusion (o minima intervencion) generalmente
limitado a la pretension civil de particulares sean o no ofendidos por el
delito.

b) Atribucion al Ministerio Fiscal de la competencia para instruir las
causas penales, sustituyendo al juez instructor, sin perjuicio de la

intervencion ocasional de éste cuando resulte necesario.

14

Al respecto el profesor Ore Guardia asi como Pefia Farfan, convienen en adoptar que el modelo que inyecta €l
Cadigo Procesal Penal de 1991 (y por tanto €l de 1995) se adscribe al sistema acusatorio garantista, por su parte
San Martin Castro y e profesor Cubas Villanueva, 1o denominan modelo acusatorio. Por otro lado Sanchez
Velarde, prefiere hablar de un sistema predominantemente acusatorio, al respecto Catacora Gonzales, nos dice que
lareforma del Cadigo Procesal Penal de 1991, se orientd a la adaptacion del sistema acusatorio moderno, llamado
también garantista. Finalmente, el profesor Rodriguez Hurtado, sefida que € nuevo Cadigo Procesal Penal es
garantista y predominantemente acusatorio, nosotros coincidimos con el concepto denominado acusatorio
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c) Otorgamiento al Ministerio Fiscal de facultades derivadas del principio
de oportunidad, ofreciendo bajo determinados presupuestos medidas
alternativas al imputado, no perseguir el delito generalmente menos
grave o leve, bien a través del instituto de la “conformidad”, bien a
través de la llamada “negociacion sobre la declaracion de culpabilidad”.

d) Conversion del Ministerio Fiscal en autoridad principal, o incluso unica,

de la persecuciéon penal. (GOMEZ 1997, 338)

Como se aprecia hay una marcada inclinacion a replantear los roles
institucionales: Al Ministerio Publico le corresponde la persecucion del
delito, por ello, es titular del ejercicio de la accion penal publica, y como tal,
dirige la investigacion con plenitud de iniciativa y autonomia, conforme a lo
dispuesto por el inciso 4 del articulo 159 de la Constitucion Politica del
Estado, en tanto que la Policia Nacional del Peri, de acuerdo a la
disposicion citada concordante con el articulo 166, es un 6rgano técnico de
apoyo que esta obligado a cumplir los mandatos del Ministerio Pubico en el
ambito de su funcion. Por su parte, al Poder Judicial, como o6rgano
jurisdiccional, le compete exclusivamente la funcidon decisoria. Juzga para
sancionar o absolver al imputado; ademas ejerce la funcioén de control de la
investigacion del delito y es garante de los derechos ciudadanos, asi estd
previsto en los articulos IV y V del Titulo Preliminar del Nuevo Codigo

Procesal Penal. (CUBAS 2009, 31y 32)

El proceso acusatorio, ademds de replantear de modo protagénico la
presencia del Fiscal en el proceso, destaca la tarea del Juez Penal,
asignandole exclusivamente la facultad del fallo, dejando la labor de
investigaciéon en manos del Ministerio Publico, que asistido por la policia,
debera realizar las diligencias pertinentes a fin de cumplir con el objeto de

116

la investigacion. El juzgamiento sigue siendo publico!® y oral'® para

15 Lapublicidad es considerada como una garantia del ciudadano sometido ajuicio y alavez como un derecho de

cualquier ciudadano sometido a juicio y alavez como un derecho politico de cualquier ciudadano a controlar la
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salvaguardar los derechos del imputado. El pensamiento progresista del
presente siglo ha dedicado su esfuerzo por humanizar el proceso, por
hacerlo mas racional, es asi que el Nuevo Codigo Procesal Penal de 2004,
se inspira en el mandato constitucional de respeto y garantia de los derechos
fundamentales de la persona y busca establecer un equilibrio entre estos
derechos y las facultades de persecucion y sancion penal del Estado a través
de sus organos competentes, ello se fundamenta en el principio de
limitacion del poder que tiene y debe informar a un Estado Democrético de
Derecho, cuyo limite son los Derechos Fundamentales reconocidos en la
Constitucion y en los Instrumentos Internacionales de Derechos Humanos

que son incorporados al Derecho Interno.

2.3. SITUACION JURIDICA DEL CONDENADO ABSUELTO EN EL SISTEMA

PROCESAL PENAL PERUANO

ANTECEDENTES

En los sistemas acusatorios historicos (Grecia, Roma, pueblos Germanos) no existia el
derecho al recurso, es asi, esto no significa que no existian derechos procesales de las partes.
So6lo que no habia posibilidad de recurrir debido a la forma en la que se configur6 el proceso

acusatorio.

16

actividad judicial. El tribunal Europeo de Derechos Humanos (S-12-83) ha sefialado que, La funcién politica de
control del Poder Judicial que cumplen los particulares, a través de su presencia en un acto judicial publico,
consiste, precisamente, en la verificacion del cumplimiento de las condiciones, requisitos y presupuestos juridicos
por parte de quienes desempefian la tarea de administrar justicia. La finalidad de la publicidad es que € procesado
y la comunidad tengan conocimiento sobre laimputacion, la actividad probatoriay la manera como se juzga, asi la
comunidad podra formarse un criterio propio sobre la manera como se administrajusticiay la calidad de la misma.
(CUBAS 2009, 43)

. Lanecesidad de la oralidad de la audiencia es indiscutible, en tanto se requiere el debate entre los intervinientes,
por ello esta intimamente ligado a llamado principio de inmediacion. La oralidad determina una directa
interrelacion humana y permite un mayor conocimiento reciproco entre quienes intervienen en € juicio oral.
SCHMIDT ha sefialado con acierto que la aplicacion de estos principios “es la GUnica forma por medio de la cual se
puede obtener una sentencia justa (...) que el debate oral, como procedimiento principal, permita que la totalidad
de los miembros del tribunal cognitivo puedan obtener una compresién inmediata de todas las declaraciones y
demas medios de prueba. (CUBAS 2009 a, 44)
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Por ejemplo, en el sistema acusatorio griego contaba con tres personas con funciones
distintas: el acusador, el acusado y el tribunal juzgador. Este ultimo estaba conformado por
un numero variado de ciudadanos (de 500 a 1000) no expertos en derecho, y que fallaban

con base en lo visto en el juicio oral, de acuerdo a su intima conviccion.!’

En consecuencia, la sentencia estaba sustentada en mérito de la intima conviccion de los
jueces, en mérito de lo que estos habrian podido observar en el desarrollo del juicio,

complementado con la observacion del procesado, es decir, su desenvolvimiento en juicio.

Los recursos nacen con el sistema inquisitivo, ya que la organizacion politica en el que
se desenvuelve este sistema de enjuiciamiento penal es vertical, esto es, de un centralismo
extremo y dominado por la religiosidad. Aqui la posibilidad de recurrir, se concibe mas que
un derecho, como un control jerarquico sobre el inferior como sefiala Horvitz Lennon, los
recursos son mecanismos de impugnacion de las decisiones judiciales surgidas durante el
desarrollo del sistema inquisitivo, como instancia de control burocratico asociadas a la

centralizacion del poder y a su organizacion jerarquica. (HORVITZ 2004, 347)

Los recursos existen aun ahora y no se podria pensar un sistema procesal sin ellos, por
cuanto garantizan la pluralidad de instancia, esto es, la revision de un fallo por un 6rgano
superior o distinto al que sentenci6 en primera instancia, tal como se garantiza en el proceso
penal acusatorio moderno cuya exigencia es que esté en armonia con nuestra Constitucion
Politica e instrumentos internacionales, sin embargo, conforme lo previsto en los articulos
419 inciso 2 y 425, inciso 3, literal b., del Cdédigo Procesal Penal, es posible que la Sala
Superior al resolver el recurso de apelacion, pueda condenar recién en sede de segunda
instancia al sentenciado que fue absuelto, en primera instancia, por lo que como se

desprende, la condena recién existe y por primera vez ante la Sala Penal y que seglin lo

17 Enlamedida en que |as mas puras manifestaciones histéricas del sistema acusatorio el cuerpo de juzgamiento se
integraba por jurados legos, es evidente que el pronunciamiento debia surgir de un convencimiento intimo no atado
a otras reglas preestablecidas que las que se configuran por los modos de conocimiento habituales y por |os modos
de experienciareferidos al curso normal de los acontecimientosy la conducta humana. (VAZQUEZ 1995, 201)
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regulado por nuestro sistema procesal actual, s6lo quedaria al condenado cuestionar tal

sentencia haciendo uso del limitado y restringido recurso extraordinario de Casacion.

2.3.1.

SEGUN LA DOCTRINA.

Pasamos a considerar a la doctrina procesalista penal extranjera, mas relevante
respecto del condenado absuelto, asi tenemos:

En Estados Unidos -apegada a la doctrina anglosajona-, Cuando el fiscal solicite
la nulidad del juicio (mistrail) debido a dificultades para probar la culpabilidad del
acusado en razon de de una evidencia débil, el principio de non bis in idem
impedird un nuevo juicio sobre los mismos cargos. En Estados Unidos una
absolucién por el Jurado (o el Tribunal) es definitiva y no puede ser apelada por la
fiscalia, impidiendo de esta forma las revocaciones arbitrarias de absoluciones del
jurado que a veces se encuentran en algunos paises europeos. (THAMAN 2005,

173-175)

Para el jurista argentino Julio Maier, quien comparte la doctrina de los Estados
Unidos, sostiene que, el principio de ne bis in idem, correctamente interpretado por
su solucion mas estricta para la persecucion penal, deberia conducir por si mismo, a
impedir que el Estado, una vez que ha decidido provocar un juicio contra una
persona ante sus propios tribunales de justicia, pueda evitar la decision del tribunal
de juicio mediante un recurso contra ella, que provoca una nueva persecucion penal
en pos de la condena o de una condena mas grave, con lo cual somete al imputado a
un nuevo riesgo de condena y, eventualmente, aun nuevo juicio (...) reparese en
que, si permite al Ministerio Publico buscar renovadamente la condena con un
recurso, al menos ello conduce, necesariamente, a que, si la consigue en ultima
instancia o en un nuevo juicio todavia se debe ofrecer al imputado —por primera vez
respecto de esa condena —un recurso para atacarla ante un tribunal superior (...) se
advertird también, mas alla de ello, como queda a la vista la multiple persecucion
penal provocada por el Estado, el sometimiento multiple al riesgo de una
consecuencia juridico-penal. El tnico que puede provocar esta persecucion penal

multiple es el propio perseguido penalmente, pues el riesgo multiple queda
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eliminado si, ademas, la segunda sentencia de condena eventual no puede superar la
consecuencia penal que propone la primera sentencia (prohibicion de la reformatio

in peius). (MAIER 2008, 635-636)

La doctrina chilena, por intermedio de Horvitz Lennon y Lopez Masle, han
expresado que, el principio bajo el cual se resuelve el problema en los Estados
Unidos es, precisamente, el que nosotros conocemos como non bis in idem. En
efecto, la Corte Suprema Norteamericana ha considerado que, cuando un jurado en
un caso criminal llega a un veredicto de “no culpable” (not guilty), la prohibicion
contra la doble incriminacion impide la misma persecucion de la misma ofensa. La
garantia constitucional invocada alla es la prohibicién de doble exposicion (doublé
jeopardy prohibition), que estd incorporada en la Quinta enmienda y que dispone,
en lo pertinente, que “ninguna persona serd sometida a ser puesta dos veces en
peligro de vida o aislamiento por la misma ofensa (no person shall be subjet for the
same offense tobe twice put in jeopardy of life or limb). El caso fundamental es
United States vs. Ball (...) que data del afio 1896, y que ha sido considerado como
“la piedra angular” de la jurisprudencia sobre doble exposicion (...) no obstante lo
criticable que, desde una perspectiva doctrinaria, pueda ser el caracter bilateral de la
facultad de recurrir, ella debe ser admitida, sin embargo, como una caracteristica

mas del régimen de los recursos. (HORVITZ 2002, 362-363)

De esta manera, se niega al Estado persecutor, que pueda instaurar otro proceso a
un ciudadano que ya se lo investigé por algun ilicito, constituyendo tal negativa en
una garantia, la misma que se traduce en seguridad juridica a favor de los
integrantes de la sociedad, donde se regula juridicamente de esta manera, practica

jurisdiccional digna de imitar.

En lo que respecta, a la doctrina nacional tenemos:
La posicion de Neyra Flores, al respecto menciona, se ha empezado a discutir la
constitucionalidad del recurso de apelacion ejercido por el Ministerio Publico

contra una resolucion absolutoria con el objetivo de que se condene al imputado, o
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contra una resolucion que si bien es condenatoria no impone la cantidad de anos,
que a razon de acusador, deberia darsele al procesado, buscando el fiscal que se

aumente la sancion impuesta. (NEYRA 2010, 187)

Por su parte, y desde una Optica contraria San Martin Castro, ha expuesto, si se
estima el recurso de apelacion por razones de fondo, no hay ninguna razén para que
el Juez ad quem se abstenga de emitir una sentencia condenatoria, revocando la de
primera instancia. El Codigo italiano expresamente contempla tal posibilidad, al
que ha seguido el proyecto de de 1995, y, por cierto, la Ley espafiola la considera
implicitamente necesaria, tanto mas si con la apelacion el apelante busca que el
organo judicial superior emita un fallo sustantivo aceptando su pretensiones
impugnatorias. Sin embargo, el articulo 301 in fine del Cédigo de 1940, al regular
el recurso de nulidad, expresamente prescribe que en caso de sentencia absolutoria,
La Corte Suprema solo puede declarar la nulidad y ordenar nuevamente instruccion
0 nuevo juicio oral, no obstante que si permite absolver al injustamente condenado
y modificar la pena segin la naturaleza del delito o las circunstancias de su
comision (...) Por consiguiente, en tanto se afirma la doble instancia como principio
constitucional en el orden procesal resulta imprescindible otorgar al Juez revisor
poderes tanto para absolver al condenado en primera instancia para condenar al
indebidamente absuelto por el Juez A4 quo. Cuando en el Codigo de 1940 se invoca
la inmediacion como obstidculo para la condena en via recursal, olvida que
expresamente se concede al revisor poderes para aumentar o disminuir la pena y
que precisamente la inmediacién es el principio mas limitado que registra dicho

Cédigo. (SAN MARTIN 2012, 463-476)

Como corolario al respecto tenemos el fundamento de la Comisiéon de Derecho
Penal de la Clinica Juridica de acciones de interés Publico de la Facultad de
Derecho de la Pontificia Universidad Catolica del Peru, quienes ha sustentado que,
una interpretacion literal en el sentido sefialado y absoluta del Articulo 14.5 del
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, incurre en un serio problema

de unilateralismo interpretativo y por ende de ilegitimidad constitucional e incluso
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2.4.

contra el propio PIDCyP. Asi, lo que esta en juego no es Unicamente los derechos
del acusado, sino ademas otros derechos y bienes constitucionales que es del caso
tener en cuenta con la misma pretension de validez. En efecto, lo contrario implica
romper el principio de igualdad de armas en el 4mbito de los recursos (el acusado
tendria una tercera oportunidad de discutir la pretension punitiva), el derecho de las
victimas en el proceso penal, la realizacién del valor justicia, asi como la celeridad
en el proceso penal que se traduce en el derecho al plazo razonable (...) En esta
misma linea, a partir de dicha disposicion podemos sefialar que no solo se logra
apreciar la diferenciaciéon de funciones procesales que el NCPP prevé, sino que
también el deseo del legislador por alcanzar la justicia pronta y cumplida dentro de
un marco razonable (...) en coherencia con lo expuesto, se puede afirmar que la
regulacion del Articulo 425, inciso 3 literal b), permite una decision final del
proceso, evitando la anulacion sucesiva de sentencias absolutorias, que se
presentaba como una de las dificultades de C. de P.P., al restringir al Juez de
apelacion de anular las sentencias, pudiéndose producir, en algunos casos, una
secuencia interminable(...). (Clinica Juridica de la Pontificia Universidad Catolica

del Pera 2012)

En tal sentido; si un procesado, ha sido declarado inocente en primera instancia,
en segunda instancia puede ser condenado, por apelacion del representante del
Misterio Publico -fiscal- el mismo que no estuvo conforme con el fallo de primera
instancia, es decir, el fallo en segunda instancia constituiria cosa juzgada, en
consecuencia, al procesado se le estaria vulnerando el derecho de apelar la sentencia
en “segunda instancia” ya que ¢l en ningiin momento ejercité tal derecho (recurrir la
sentencia que le causa agravio), en esta linea, la situacion juridica del sentenciado
absuelto, es que si puede ser condenado en segunda instancia, con lo cual se estaria
vulnerado el derecho de pluralidad de instancias, como elemento consustancial del

derecho a un debido proceso.

MEDIOS IMPUGNATORIOS
2.4.1. ASPECTOS GENERALES
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Los recursos de quienes intervienen en un procedimiento para evitar las
consecuencias perjudicales de las decisiones de los tribunales. En post de intentar
demostrar su injusticia (agravio) y, de lograrlo, conseguir que la decision atacada
sea revocada, en su caso transformada en otra de sentido contrario, modificada o
reformada o incluso eliminada, fueron mecanismos nacidos historicamente durante
el desarrollo del procedimiento inquisitivo, antes como instancia de control
burocratico que como garantias de seguridad para los subditos sometidos a una
decision de autoridad. De esta caracteristica participaban, también, los recursos
contra la sentencia, entre ellos, fundamentalmente, la apelacion; que admitiera el
reexamen de oficio del caso, sin recurso alguno, control obligatorio de la decision

para el tribunal inferior. '8

Es razonable que asi sucediera, en consecuencia, con la organizacion politica
imperante. Todos los poderes de la soberania politica residian en quien ejercia el
poder politico central en forma exclusiva. Conforme a ello, los jueces o inquisidores
eran solo delegados del monarca absoluto, quienes estaban obligados a seguir sus
reglas y a devolver la jurisdiccion delegada, por escalones (organizacion judicial
vertical), a aquel que se les habia delegado y que la detentaba originariamente, en
definitiva, al monarca, la cuspide del poder politico. De alli el significado del hoy
llamado efecto devolutivo de los recursos, caracteristica basica de estos remedios-

devolucion de la jurisdiccion a un tribunal superior en grado.'’

18

19

“El sistema paso a las colonias hispanoamericanas a través del derecho de Espafia, introducido por la conquista
y colonizacién, y pergefid en estas latitudes no solo un sistema alambicado de recursos contra la decision, sino,
también, la obligacion de someter de oficio €l reexamen del caso ante un tribunal superior, por parte de tribunales
inferiores, la llamada consulta, que a(n perdura en varias de las organizaciones judiciales hispanoamericanas”
(MAIR 2002,706).

San Martin Castro ensefia: € recurso es el instrumento legal puesto a disposicién de las partes y destinados a
atacar una resolucion judicial para provocar su reforma, su anulacion o su declaracion de nulidad (SAN
MARTIN 2003, 671).
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Por otra parte toda la organizacion y estructura del procedimiento respondia a esta
necesidad: de alli que resultaba imprescindible documentarlo en actas escritas y
que, consecuentemente, el fallo tuviera su uUnica base de conviccidon en esos
protocolos; ésa era la unica manera de que el tribunal aquo y el aquem decidan
sobre un mismo objeto (...); en otras palabras, de que el caso sea reexaminado
desde la misma atalaya o desde la misma base de conocimiento o fuente de

informacion que fundo6 la decision. (CLARIA 2000, 443)

El derecho a la impugnacion posee marco constitucional, pues se sustenta en el
principio de la tutela jurisdiccional (Articulo 139.3), principio del debido proceso,
especialmente, el principio de instancia plural (Articulo 139.6), por lo tanto, la
existencia del sistema de medios impugnacion en la legislacion ordinaria, obedece a

un imperativo de orden constitucional.

Ademas de las normas previstas en los Pactos Internacionales en materia de
derechos fundamentales como la Convencién Americana de Derechos Humanos o
Pacto Internacional del Derechos Civiles y Politicos que establece como garantia
judicial el derecho de “recurrir del fallo ante el juez o tribunal superior” (Articulo

8.2.h) y el Pacto Internacional del Derechos Civiles y Politicos (Articulo 14.5).

Para Ore Guardia, el medio de impugnacion es el instrumento procesal del cual se
sirve el sujeto impugnante para ejercitar el derecho a impugnar, que a su vez se
clasifica en “remedios” y “recursos”, los primeros son los que se interponen contra
cualquier acto procesal, siempre que este no se halle dentro o forme parte de las
resoluciones judiciales; mientras que los segundos son medios impugnatorios que el
sujeto procesal pasivo interpone contra actos contenidos en resoluciones que violan
o lesionan sus derechos, a fin de que sean revisadas por el mismo juez (a quo) o por

el superior (ad quem). (ORE 1996, 402)
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2.4.2.

Podemos afirmar entonces, que los recursos, forman parte del proceso penal, y
que garantizan tanto el accionar en el decurso del proceso, asi como sirven de
control de las resoluciones que dan por finalizado el proceso, es decir, quien — parte
procesal- no esta de acuerdo con tal decision, planteara el recurso respectivo a fin

de que el 6rgano superior confirme o revoque tal decision.

NATURALEZA JURIDICA
A. LA IMPUGNACION Y EL DERECHO DE ACCION
Para Enrique Vescovi, sefala que el poder de impugnacion vendria a ser una
emanacion del derecho de accidon o una parte de este, o que en todo caso
existiria una relacion del todo a la parte entre la accion y el medio impugnativo
correspondiente, como fuese, dicho autor especifica que esta vinculacion con el
derecho de accion (...) hace que se deba concluir, también en este caso, que se
trata de un derecho abstracto, que no estd condicionado a la existencia real del
defecto o injusticia. O dicho de otra manera, que no interesa que quien recurra
tenga un derecho concreto basta que se invoque su poder (abstracto) para que
se le permita ejercer la actividad impugnativa, aunque luego como sucede en la
accion se le deniegue el derecho. O, inclusive, como acaece en la demanda (...)
que se la rechace por defectos formales sin darle curso (VESCOVI 1988, 12).
Complementa Fairen Guillen, al sostener que “la impugnacion constituye una
continuidad de la fuerza de la primitiva accion y su desarrollo en la pretension,

las cuales no se agotan con la resolucion gravosa.” (FAIREN 1990, 479).

En consecuencia, se tiene que el derecho a impugnar corresponde a toda
persona que tenga interés en el proceso, la misma que debe estar reconocida
legalmente y cumpla con los requisitos establecidos en la Ley, a fin de que su

recurso sea admitido a tramite y a una posterior decision.
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B. LA IMPUGNACION Y LOS DERECHOS AL DEBIDO PROCESO Y A
LA TUTELA JURISDICCIONAL EFECTIVA.

En igual sentido Sanchez Velarde, al referirse a los medios impugnatorios,
indica que “se trata del derecho de las partes con reconocimiento
constitucional, pues se sustenta en los principios de pluralidad de instancias (...)
y a la observancia del debido proceso y tutela jurisdiccional.” (SANCHEZ
2004, 187).

Doig Diaz, precisa que consciente de su trascendencia, la Constitucion
Peruana de 1993 junto al reconocimiento del derecho a la tutela jurisdiccional
efectiva, en el que los distintos ordenamientos suelen subsumir el derecho a los
recursos (...) contempla expresamente el derecho a la pluralidad de instancia
(...) de lo anterior podria concluirse que el constituyente peruano, en el marco
del derecho a los recursos, ha vinculado al legislador a un concreto sistema de
impugnacién, sin negar, por lo tanto, una suerte de identificacion entre el
derecho al recurso y el principio de doble instancia. Garcia del Rio sostiene que
el derecho a recurrir (a impugnar mas precisamente) forma parte de los
derechos fundamentales de la persona reconocidos en sede constitucional. Se
sustenta en los principios de pluralidad de instancias y la observancia del

debido proceso y tutela jurisdiccional. (GARCIA Del RIO 2002, 10)

San Martin Castro, sefiala que la existencia de la impugnacion (...) responde
a un imperativo constitucional, incluso es contenido en un derecho fundamental
y que, de no estar explicitamente considerado en el articulo 139°.6.,
implicitamente lo estaria en el articulo 139°.3., de la ley fundamental que

garantiza el derecho a la tutela jurisdiccional. (SAN MARTIN 1999, 674)

En lo que concierne a la vinculacion de la impugnacién y el derecho al
debido proceso, quizas, teniendo en cuenta lo que ya se ha afirmado en los

parrafos anteriores, lo mas dificil sea distinguir entre el Debido Proceso y la
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Tutela Jurisdiccional Efectiva, en esta distincion, es importante tener claro que
la Tutela Jurisdiccional Efectiva se origina en la Europa Continental, mientras
el concepto de debido proceso tiene su origen mas bien en la jurisprudencia de
los Estados Unidos de América donde se lo conoce como el “due process of

29

law”, el cual tiene una vertiente sustantiva, que es “la habitualmente
denominada debido proceso legal sustantivo”, dirigida mas bien a evitar un
comportamiento arbitrario de quien detenta alguna cuota de poder, maxime si
con ese comportamiento arbitrario se vulneran algunos derechos considerados
basicos y por ende, susceptibles de tutela(...) y por otro lado tiene una vertiente
procesal “entendida desde su formulacion original como la posibilidad de que
en todo procedimiento seguido contra cualquier persona (proceso judicial,
procedimiento administrativo o procedimiento entre particulares) se respeten
ciertos elementos minimos mediante los cuales se asegura el alcanzar el valor

justicia dentro (o a través) de ese mismo procedimiento. (ESPINOSA 2000, 42,
44 y 45)

En este contexto, la tutela jurisdiccional efectiva estaria relacionada al
Derecho de todo ciudadano de tener acceso a los 6rganos jurisdiccionales con
la finalidad de que se resuelva una [itis o incertidumbre juridica y cuyo
resultado o decision se haga efectiva, es decir, se ejecute, en consecuencia, el
desarrollo del proceso encaminado a resolver la incertidumbre juridica o poner
fin a un conflicto, debe obligatoriamente, cumplir con las reglas del debido
proceso, en tal sentido, el derecho a impugnar se deriva del derecho a la tutela
jurisdiccional efectiva, porque no es una regla que debe cumplirse en la
tramitacion del proceso, sino es el derecho de toda persona inmersa en un
proceso de impugnar, cuestionar o contradecir las decisiones expedidas por los
Tribunales Jurisdiccionales a fin de obtener una decision legal que resuelva el
conflicto conocido. Complementando este punto no debemos de perder de vista
que si bien la Constitucion Politica del Estado en su articulo 139 inciso tercero,
pareciera diferenciar ambas garantias (debido proceso y tutela jurisdiccional

efectiva) sin embargo, es de destacar que el articulo cuarto del Codigo Procesal
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Constitucional, al referirse a la impugnacién de resoluciones judiciales via
accion de amparo, indica que el debido proceso esta incluido dentro de la tutela

jurisdiccional efectiva.?’

Impugnacion y Principio de Control jurisdiccional.

Algunos autores consideran que la impugnacion constituye un mecanismo
propio del principio de control de la administracion de justicia asi, BINDER,
precisa que a través de los medios de impugnacién se cumple con el principio
de control, que es un principio central de la estructuracion del proceso y de
todo el sistema penal, el mismo que se sustenta en cuatro pilares:

1. Lasociedad debe de controlar como los jueces administran justicia.

2. El sistema de justicia penal debe desarrollar mecanismos de autocontrol,
para permitir la planeacion institucional.

3. Los sujetos procesales tienen interés en que la decision judicial sea
controlada.

4. Al Estado le interesa controlar como sus jueces aplican el derecho.

Continta Binder, sefialando que en el tema de los recursos (entendido como
tal a la impugnacion) se materializa, principalmente, el interés de control de los
sujetos procesales; pero también influye en ellos el interés social o estatal en
normalizar la aplicacion del derecho. Siguiendo al mismo autor se entiende que
el derecho a recurrir como el establecimiento de un mecanismo que
desencadena un mecanismo real de control sobre el fallo que va a ser conocido
por un organo superior dotado de suficiente poder para revisarlo. (BINDER

2004, 286-287)

20

Procedencia respecto de las Resoluciones Judiciales. El amparo procede respecto de resoluciones judiciales
firmes con manifiesto agravio a la tutela procesa efectiva que comprende el acceso a la justicia y €l debido
proceso (Cédigo Procesal Congtitucional, Articulo 4).
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Por su parte Maier sostiene que los recursos de quienes intervienen en un
procedimiento para evitar las consecuencias perjudiciales de las decisiones de
los tribunales, en post de intentar demostrar su injusticia (agravio) y, de lograr,
conseguir que la decision atacada sea revocada, en su caso transformada en otra
de sentido contrario, modificado o reformada, o, incluso eliminada, fueron
mecanismos nacidos historicamente durante el desarrollo del procedimiento
inquisitivo, antes como instancias de control burocratico que como garantia de
seguridad a los subditos sometidos a una decision de autoridad. (...) el sistema
asi concebido llegd a nuestros dias. En la administracion de justicia penal sobre
todo, subsistente el sistema de persecucion estatal, los recursos no significan —
en especial, el recurso contra sentencia definitiva-, al menos en primer lugar,
una garantia procesal a favor del imputado o del condenado, sino, antes bien,
un medio de control por tribunales superiores sobre el grado de adecuacion de
los tribunales inferiores a la ley del Estado, comprendidos en ella no soélo la
forma de enjuiciamiento y su solucidon, sino también, en ocasiones, la
fundamentacion de las decisiones y la valoracion que estos tribunales inferiores

hacen del material incorporado al procedimiento. (MAIR 2002, 705-707)

Concluye Maier sefialando: (...) que los recursos contra decisiones
judiciales, no parecen responder, en origen, a la concesion de una garantia para
el justiciable, sino, antes bien, a la necesidad de un control jerarquico interno y
externo sobre la administraciéon de justicia, propia de una organizacion

jerarquica. (de sentido vertical) (MAIR 2003, 506)

Compartimos en parte lo expresado por los autores citados, sin embargo
mencionamos que ¢éste mecanismo de control jurisdiccional, se encuentra
condicionado o limitado, es decir, quienes pueden recurrir a tal mecanismo so6lo
serian las personas legitimamente habilitadas, esto es, de la voluntad de las
partes, por ende, este control de las decisiones de los jueces no seria general

sino particular por lo antes acotado.
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D. Laimpugnacion y reconocimiento normativo

De los antes esgrimido, a nuestro parecer, compartimos la opinion de
Francisco Chamorro Bernal, en el sentido que el derecho a impugnar forma
parte del plexo garantista del derecho a la Tutela Jurisdiccional Efectiva, lo
cual bastaria para ser reconocido como un derecho constitucional, sin embargo,
como sefiala Yolanda Doig Diaz, consciente de su importancia, ha efectuado un
reconocimiento autonomo al derecho a impugnar al consagrar como principio y
derecho de la funcion jurisdiccional, la pluralidad de instancia, tal como se
verifica en el inciso 6 del articulo 139 de nuestra Carta Magna, debiendo
precisarse que la instancia plural no es otra cosa que una derivacion del derecho

a impugnar.

Ademas este reconocimiento se enmarca dentro del proceso que ha venido en
denominarse la constitucionalizaciéon de los derechos procesales, asi se tiene

que:

La legislacion ordinaria, también ha desarrollado este precepto, como se
desprende de la Ley Organica del Poder Judicial, especificamente en su articulo
11°, el mismo que sefiala: Las resoluciones judiciales son susceptibles de
revision, con arreglo a Ley, en una instancia superior. La interposicion de un
medio de impugnacion constituye un acto voluntario del justiciable. Lo resuelto
en segunda instancia constituye cosa Juzgada. Su impugnacion solo procede en

los casos previstos en la ley.

Por su parte el Articulo X del Titulo Preliminar del Codigo Procesal Civil

establece que el proceso tiene dos instancias, salvo disposicion legal distinta.

El titulo Preliminar del Nuevo Coédigo Procesal Penal, sehala que las
resoluciones son recurribles, en los casos y modos previstos por la Ley. Las
sentencias o autos que ponen fin a la instancia son susceptibles de recursos de

apelacion, y el articulo 404° del mismo cuerpo legal prescribe, que las
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resoluciones son impugnables sélo por los medios y en los casos expresamente
establecidos por la Ley. Los recursos se interpone ante el Juez que emitid la
Resolucion, cabe precisar una aclaracion en este extremo, en lo concerniente a
lo citado “recurso impugnatorio” lo correcto seria hablar de medio
impugnatorio, ya que el recurso es una clase de aquel y por ende todo recurso
lleva implicita la naturaleza impugnativa, esto es, la contradiccion u objecion

planteada por la parte procesal.

Reiteramos, que el derecho a impugnar ha sido reconocido por instrumentos
internacionales aprobados por nuestra legislacion interna, asi el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos, en su Articulo 14.5 sefala
expresamente: Toda persona declarada culpable de un delito tendra derecho a
que el fallo condenatorio y la pena que se le haya impuesto sean sometidos a
un tribunal superior conforme a lo prescrito por la Ley?! asimismo la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos, en su Articulo 8.2.h. precisa
que durante el proceso toda persona tiene derecho, en plena igualdad, al

derecho a recurrir el fallo ante el Juez o Tribunal Superior.??

2.4.3. COMPONENTES DE LA IMPUGNACION
La impugnacién, es un concepto que encierra o comprende varios elementos o
componentes cuya identificacion permitird entender su naturaleza. Antes de pasar a
conocerlos debemos recordar la impugnacién, dentro del proceso, es el acto de
objetar, rebatir, contradecir o refutar un acto juridico procesal de los sujetos del
proceso. Es el acto de recurrir, especialmente contra las resoluciones del juzgador.
Es la oportunidad en que se hace uso del contradictorio. El proceso es una sucesion

de actos, de los sujetos procesales, que se van incorporando validamente, s6lo asi

21

22

Pacto Internacional de Derechos Civiles y Poaliticos fue adoptado y abierto alafirma, ratificacion y adhesion
por la asamblea General en su Resolucion 2200 A (XX1) el 16 de diciembre de 1966. Entré en vigor € 23 de
marzo de 1976, de conformidad con el Articulo. 49 (Ministerio de Justicia 2001, 474).

La Convencién sobre derechos Humanos fue adoptada en San José de Costa Rica el 22 de noviembre de 1969,
en la Conferencia Especializada I nteramericana sobre Derechos Humanos, la misma que fue suscrita por € Pert
el 27 de julio de 1977 y aprobada mediante Decreto Ley 22231 del 11 de julio de 1978 (Ministerio de Justicia
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forman parte de ¢l y surten sus efectos. Realizado un acto juridico procesal, se
notifica a las partes ofreciéndoles dos opciones: Consentir o impugnar. Si el acto es
consentido, de manera tacita cuando no se impugna; o expresa, cuando se acepta
fehacientemente, se incorpora al proceso y genera sus efectos. En cambio, si sucede
lo contrario, es decir, si se impugna, ese acto no se incorporard al proceso ni surtird
sus efectos hasta que no quede ejecutoriada cuando es confirmada. Si la
impugnacién prospera, dicho acto nunca habra existido en virtud de la anulacion o

revocacion.

De esta descripcion de la actividad procesal vinculada a la impugnacion,
deducimos los siguientes componentes de ésta: Acto procesal viciado, agravio,
medio impugnatorio y finalidad.

a)  Acto procesal viciado, por error o defecto (algunas veces causado por dolo o
fraude). El error podrd ser a su vez in iudicando o in procedendo
(Calamandrei: 1959). Este es el acto procesal que una vez producido pretende
incorporarse al proceso y que al ser notificado a las partes, es objeto de
cuestionamiento dando lugar a la impugnacion y toda la tramitacion que ello
implica.

b)  Agravio, es el perjuicio que el acto viciado ocasiona a las partes o a los
terceros legitimados, motivando su inconformidad, siendo la razon que servira
de fundamento a la impugnacion. También hay agravio (a la sociedad) cuando
el acto afecta una norma juridica de orden publico. En ambos casos, sea que
el acto afecte al interés de las partes o al orden publico, existe un agravio que
debe repararse.

c) Medio impugnatorio, es el remedio o el recurso previsto por la norma
procesal para impugnar el acto procesal viciado en atencion al agravio que
ocasiona. Los recursos (reposicion, apelacion, casacion y queja) han sido
previstos para atacar o cuestionar los actos juridicos procesales consistentes
en resoluciones (decretos, autos y sentencias) respectivamente. En cambio,
los remedios (que adquieren la forma de nulidad, cuestion probatoria, etc.),

estan disefiados para impugnar los actos juridico procesales que no tienen la
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forma de resolucidn (acto de notificacion, audiencias, ofrecimiento de medio
probatorio, etc.)

d) Finalidad, radica en el objetivo de la impugnacién: La anulacion o
revocacion, total o parcial del acto viciado. Por la anulacion se deja sin
efecto el acto viciado y se ordena la reposicion al estado anterior a fin de que
se rehaga o simplemente quede asi. En la revocacion se modifica o reforma el
acto cuestionado con arreglo a derecho. Si la impugnacién no prospera, el
acto cuestionado quedara firme y se incorporara validamente al proceso para

gencerar sus consecuencias.

Para Véscovi, la finalidad y fundamento de la impugnacion, constituye un
principio politico que rige el sistema impugnativo. Los medios impugnativos,
sostiene, aparecen como el logico correctivo para eliminar los vicios e
irregularidades de los actos, representando un modo de Dbuscar su

perfeccionamiento; y, en definitiva, una mayor justicia. (VESCOVI 1988a, 234)

Precisados estos elementos o componentes de la impugnacion, a continuacién
pasamos a desarrollar los principios que constituyen su columna vertebral o base

sobre el cual se levanta aquella.

2.4.4. PRINCIPIOS QUE ORIENTAN LOS RECURSOS IMPUGNATORIOS

a. Principio de legalidad?® Los recursos deben estar predeterminados por la ley.
El codigo en su articulo 404.1, prescribe lo siguiente: “Las resoluciones
judiciales seran impugnables s6lo en los medios y en los casos expresamente
establecidos por la ley”. Cuando corresponde interponer un determinado

recurso, generalmente no se admite otro (principio de singularidad del recurso).

23

Guarda relacién con el principio de taxatividad €l mismo que establece que las resoluciones judiciales son
impugnables sélo por los medios y en los casos expresamente establecidos por laley, que seguin lajurisprudencia
lo ha establecido en los siguientes términos: “El presupuesto procesal de caracter objetivo que condiciona la
admisién atramite de todo recurso impugnatorio esta referido a objeto impugnable, es decir, alaresolucion que
puede recurrirse, en tanto rige € principio de taxatividad de los recursos (...) no contempla la resolucién que se
cuestiona como recurrible via recurso de nulidad - Unica via ordinaria y formal para acceder a este Supremo
Tribunal. (expediente N° 822-2007)
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b. Principio de trascendencia?* En virtud del cual, solo se puede interponer el
recurso, cuando la parte se encuentre legitimada, es decir, aquél que resulte
agraviado con la resolucion recurrida. El Coédigo establece que para la
procedencia de un recurso se requiere: que sea presentado por quien resulte
agraviado con la resolucidon, tenga interés directo y se halle legalmente
facultado para ello. Asimismo, establece que el Ministerio Publico puede
recurrir, inclusive a favor del imputado. (Articulo 405.1, apartado a), precepto
que acentua la funcioén del defensor de la legalidad como es del representante

del Ministerio Puablico.

En cuanto al ambito de los recursos y los legitimados para recurrir tenemos que
tanto el imputado como el Ministerio Publico podran impugnar, indistintamente del
objeto penal o civil de la resolucion, y el actor civil sdlo podra impugnar con

respecto al objeto civil de la resolucion (Articulo 407).

¢. Principio dispositivo?S Significa que los recursos solo pueden formulados por
los sujetos procesales que se encuentren legitimados, en tal sentido, la revision
de la resolucion judicial tendra como limite la pretension del recurrente. El

principio de congruencia recursal, constituye una derivacion de este principio,

24

25

Respecto a este principio €l Tribunal Constitucional ha expresado: “En cuanto al recurso impugnatorio —de
nulidad presentado por € representante del Ministerio Pdblico cuyo proposito es confirmar la recurrida cabe
precisar que en esencia el criterio en contra que acoge el articulo (...) es €l principio nullité seans grief, del
Derecho francés, esto es que sin perjuicio no hay nulidad, de tal manera que quien formula el pedido de nulidad
debe acreditar estar perjudicado con el acto viciado, sosteniendo claramente el dafio sufrido y como consecuencia
de ello la defensa que no pudo realizar” (expediente. N° 4936-2007).

Este principio considera que los recursos constituyen un derecho individual, para reclamar contra los vicios
del proceso en busca de su perfeccionamiento y de la obtencién de sus fines. Como también, segin la finalidad
publica del proceso, constituiran una mejor manera de lograr |a recta aplicacién del Derecho y la actuacion de la
Ley, y segln la jurisprudencia: “Por principio dispositivo(las partes son el sujeto activo de la instancia recursal
gue inicia s media la impugnacién del interesado) de aplicacion de los medios impugnatorios, se le faculta al
tribunal de apelaciones pronunciarse en estricto sobre los agravios de laimpugnacion de las articulo — por 1o que
solo le corresponde a Tribunal resolver dentro de los términos del ambito del recurso- , conforme a lo
establecido(...), en concordancia con el principio tantum devolutum quantum appellatum (tanto devuelvo como
apelado), asimismo, la gjecutoria aludida ha sefialado respecto a materia de nulidades insubsanable o absoluta
gue las normas de garantia no puede invocarse para afectar precisamente al propio garantizado ( Expediente N°
268-2007).
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en razon del cual, el 6rgano superior s6lo se puede pronunciar con respecto a lo
que es objeto o materia de impugnacion. En ese sentido, el Codigo establece que
el Tribunal revisor tiene competencia para resolver la materia impugnada. En
ese punto el cddigo concede, al 6rgano revisor, la potestad de declarar la nulidad
en el caso de nulidades (absolutas o sustanciales) que no hayan sido advertidas

por el impugnante. (Articulo 409.1)

Vinculado al principio dispositivo, encontramos dos instituciones que recoge el
codigo: La adhesion y el desistimiento (IBERICO 2007, 81), regulados, en los
articulos 404.4 y 406 del Codigo Procesal Penal de 2004, respectivamente. El
primero implica que los sujetos que tengan derecho a recurrir (y en su momento no
lo hicieron), podran adherirse al recurso interpuesto (por cualquiera de los sujetos
procesales), antes que el expediente se eleve al Juez que corresponda. Por su parte
el segundo implica que los que hayan interpuesto el recurso pueden desistirse antes
de expedirse la resolucion, debiendo expresar sus fundamentos. En el caso que el
recurso haya sido interpuesto por el abogado defensor, éste no podra desistirse sin
mandato expreso de su patrocinado. El desistimiento de uno de los recurrentes no
afecta a los demds recurrentes o adherentes, pero aquél debe responder por las

costas.

d. Principio de prohibicion de reforma en peor?® El principio de prohibicion de

reforma en peor, se sustenta en razones de justicia y equidad, a favor del

26

En e punto siete del Acuerdo Plenario N° 5-2007/CJ-116, se establece lo siguiente: “La Prohibicion de
“reforma peyorativa”, significa, segin Claus Roxin, que la sentencia no puede ser modificada en perjuicio del
acusado, en la clase y extension de sus consecuencias juridicas, cuando solo harecurrido el acusado o lafiscalia
a su favor (Derecho Procesal penal, Editores del Puerto, Buenos Aires 2000, p .454. La non reformatio in peius
forma parte del régimen de garantias legales de los recursos, en cuya virtud los pronunciamientos de la sentencia
gue no hayan sido impugnados por las partes —en especial por la parte recurrente- quedan excluidos de toda
posibilidad de revision por parte del érgano jurisdiccional superior, por consiguiente, no es posible un
pronunciamiento méas gravoso para el recurrente, salvo s corresponde mejorar su situacion juridica [esta demés
reiterar que la sentencia que resuelve el recurso debe de respetar en todo caso los limites de la correlacion entre
la acusacion y €l fallo de la sentencia que se exige para la instancia anterior] como tal, esa limitacion esta
conectada, de un lado, a derecho a la tutela jurisdiccional y, de otro, al derecho de defensa, en su vertiente
negativa de prohibicion de la indefension, su incumplimiento no es otra cosa que una modalidad de
incongruencia procesal; si € tribunal revisor modifica la sentencia de oficio, en perjuicio y sin audiencia y
contradiccién del recurrente, vulnera ostensiblemente no solo el derecho de defensa — se vulnera € principio de
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imputado. Se encuentra regulada expresamente en el Codigo de la siguiente
manera: “(...) La impugnacion interpuesta exclusivamente por el imputado no
permite modificacion en su perjuicio” (articulo 409.3). De acuerdo con este
principio -prohibicién de reformatio in peius- se prohibe que el 6rgano revisor
agrave aun mas la situacion del imputado, cuando éste sea el Gnico recurrente,
ya que el fiscal consintido la resolucion quedando prohibido reformar para
empeorar la situacion del imputado. En el caso que impugnen tanto el imputado
y el representante del Ministerio Publico se puede re-examinar la sentencia en
ambos sentidos: a favor o en contra del imputado. Asimismo, cuando el
representante del Ministerio Publico sea el unico recurrente se permite al Juez,

revocar o modificar la resolucion, atin a favor del imputado.

e. Principio de inmediacién?’ Segin Montero Aroca, no es idoneo un recurso
resuelto s6lo sobre la base de materiales y elementos correspondientes a la
primera instancia. Una de las novedades codigo es la vigencia de este principio,
pues para resolver, como es el recurso de la apelacion contra sentencia, se
necesita de una audiencia, en la cual el 6rgano revisor, tendré la oportunidad de
conocer directamente a los 6rganos de prueba y sobre esa base, decidir lo que

respecta al caso. (MONTERO 1997, 180)

f. Principio de doble instancia representa una mayor garantia, es decir, una

verdadera depuracion, especialmente del material de hecho; un trabajo de

27

contradiccion en la medida que se excede los términos del debate recursal- tergiversa el propio derecho al recurso
e infringe el principio acusatorio, que exige que €l tribunal debe obrar con respeto y dentro del marco de las
peticiones sefialadas por el recurrente y se erige, en puridad, € verdadero fundamento de dicha institucién,
conectada a su vez con la garantia de la correlacién entre acusacion y sentencia que deriva de aquel; de ahi que
integra el contenido esencial del debido proceso penal” que en ese sentido, estando al acotado principio que a su
vez constituye y una garantia del debido proceso, que se encuentra implicitamente comprendido en nuestro texto
constitucional, no se podra medicar la condena sancionando los hechos imputados a encausado con una pena
mas grave que la impuesta, por cuanto el representante del Ministerio Pdblico no formula el recurso
impugnatorio correspondiente. (Expediente N° 2741-2007)

Este principio expresa dos formas. como principio formal, es decir, como exigencia de percepcion directa de
la prueba; y como principio material, es decir, en lavertiente por la cual solo es posible tomar en consideracion
la prueba préctica ante el Tribunal. (BACIGALUPO 2004, p. 22)
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clasificacion y seleccion, que permite en el segundo grado, una decision mas
ajustada y meditada para un mayor respeto y confianza que pueda brindar el
Poder Judicial. (Expediente: N° 4533-2001). Todo medio impugnatorio tiene
por objeto lograr por parte del justiciable que un o6rgano de una instancia
superior modifique determinada decision que obviamente le es desfavorable a

sus intereses.

Uno supone que al existir una rigida forma de ataque y defensa de los encargados
de impartir justicia tendria un camino facil para tomar las decisiones, porque
bastaria coercitarse de la realidad de lo expuesto por cada uno y darle la razon a
quien correspondiera, y si de paso los dioses y expertos de diversa indole daban
una mano, la soluciéon debia ser inexpugnable- en principio es asi, que tanto que los
fallos que emiten los encargados de administrar justicia adquieren el caracter de
norma obligatoria, equiparable a la de normas legales y son susceptibles de ser
ejecutados con el apoyo de la misma fuerza que la organizacion social tiene para

garantizar que las disposiciones legales se cumplan. (MEDINA 2005, 86)

2.4.5. EFECTOS
Los recursos en materia penal, pueden producir diversos efectos:
Devolutivo, suspensivo, diferido, y extensivo:
A. El efecto devolutivo:

El efecto devolutivo hace referencia a que la tramitacion y resolucion del
recurso corresponde al 6rgano superior jerarquico al que dictd la resolucion
recurrida. Siendo sus manifestaciones las siguientes:

Hace cesar los poderes del a quo.
Paralelamente el ad quem asume el conocimiento de la causa para
reexaminar lo decidido.

La providencia queda en estado de interinidad.

En nuestro sistema recursal, el inico medio impugnatorio que no comparte

este efecto, es el recurso de reposicion (Articulo 415 del Codigo Procesal
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Penal) porque quien tiene competencia para efectuar el reexamen
impugnatorio, es el propio Magistrado que emitio la resolucién que es materia
de cuestionamiento o impugnacion. Ademds a este medio impugnatorio

también se lo puede denominar recurso devolutivo.

Lo que implica que la tramitacion y resolucion del recurso corresponde al
organo judicial superior A quem, de aquel que dict6 la resolucion impugnada A
quo. Todos los recursos en materia penal poseen este efecto a excepcion del

recurso de reposicion.

B. El efecto suspensivo:

Significa la imposibilidad de ejecutar la resolucion judicial cuando el recurso
es admitido. Es el impedir la vigencia del acto del juez 4 quem y por tanto su
cumplimiento. El articulo 412 del Cédigo en comento, que regula el efecto no
suspensivo y los recursos, sefialando que “Salvo disposicion contraria de la
Ley, la resolucion impugnada mediante recurso se  ejecuta
provisionalmente.”(SANCHEZ 2009a, 860). También refiere que las
impugnaciones contra sentencias y demas resoluciones que dispongan la

libertad del imputado, no podran tener efecto suspensivo.

En ese contexto, es importante precisar que el articulo 418 del Codigo
Procesal Penal, establece expresamente: “salvo disposicion contraria a la ley”.
El recurso de apelacion tendra efecto suspensivo contra las sentencias y los
autos de sobreseimiento, asi como los demas autos que pongan fin a la
instancia, pero si se tratase de una sentencia condenatoria que imponga pena
privativa de libertad efectiva, éste extremo se ejecutard provisionalmente, en
consecuencia en tal supuesto el recurso de apelacion no tiene efecto

suspensivo.

En el caso de recurso de queja, tal como lo establece el inciso 4 del articulo

437 del Codigo Procesal Penal en vigor, no tiene efectos suspensivos: Las
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interposicion del recurso no suspende la tramitacion del principal, ni la eficacia

de la resolucion denegatoria.

C. El efecto extensivo:

Concerniente a que la interposicion de un recurso por uno de los procesados,
favorece o se extiende a todos los que se encuentran en la misma situacion, atin
cuando no hayan recurrido; cabe resaltar que solo tendrd este efecto las
decisiones que favorezcan al imputado. El articulo 408 del mismo cuerpo legal

antes indicado, regula este efecto y lo extiende al caso del tercero civil:

a) Cuando hayan pluralidad de imputados, la impugnacion de uno de ellos
favorecera a los demas, siempre que los motivos en que se funde no sean
exclusivamente personales;

b) La impugnacion presentada por el imputado favorece al tercero civil,

¢) La impugnacion presentada por el tercero civil favorece al imputado, en

cuanto no se haya fundamentado en motivos exclusivamente personales.

Es asi, que el Codigo Procesal, recoge el efecto extensivo de los recursos, esto
es, en el articulo 408, el cual prescribe: Que cuando existe pluralidad de
imputados la impugnacion de cualquiera de ellos favorecera a los demas, claro,
siempre y cuando la fundamentacion del medio impugnatorio no responda a
criterios exclusivamente personales. Incluso el legislador amplia los efectos
extensivos de los recursos al precisar que la impugnacién planteada por parte de
alguno de la parte legitimada éste favorecera al tercero civil, y del mismo modo
la impugnacidn planteada por éste favorece a los imputados, con la limitacion

antes expuesta y que en consecuencia no puedan interrelacionarlos.

D. El efecto diferido
Procede esta modalidad recursal, en los procedimientos con pluralidad de
imputados o de delitos, cuando dicte auto de sobreseimiento u otra resolucion

que ponga fin al ejercicio de la accion penal o que haga imposible que continte
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respecto de alguno de ellos, estando pendiente el enjuiciamiento de los otros.
En este supuesto, interpuesto el recurso y concedido, su remision al tribunal ad
quem recién se producird cuando se dicte sentencia. (SAN MARTIN 1999a,
688-689)

En tal sentido, procede cuando hay pluralidad de imputados o de delitos, en
caso que se dicte auto de sobreseimiento, estando pendiente el juzgamiento de
otros. En tal supuesto si se presenta una impugnacion y es concedida, la
remision de los autos al drgano revisor se producird, cuando se dicte la
sentencia que ponga fin a la instancia, a excepcion de aquellos casos en que se
ocasione grave perjuicio a alguna de las partes (Articulo 140). La parte

perjudicada puede interponer recurso de queja, en la forma prescrita por ley.

2.5. LOS RECURSOS EN EL CODIGO PROCESAL PENAL 2004
2.5.1. CARACTERISTICAS COMUNES

El Codigo exige las siguientes formalidades:

a.

Se interpone por quien resulte agraviado por la resolucion, tenga interés directo
y legitimidad; por escrito y dentro de los plazos previstos por ley; también se
puede interponer oralmente cuando se trata de resoluciones dictadas en una
audiencia judicial, (Articulo 405.1), pero si se interpone oralmente contra
resoluciones finales, se formalizard por escrito en el plazo de 5 dias (Articulo

405.2).

El recurso impugnatorio debe de precisar los puntos de la resolucion que le
afecten o le causen agravio, expresar los fundamentos de hecho y derecho y

concluir formulando la pretension concreta.

El juez se pronunciard sobre la admision del recurso, notificara a las partes y
elevard inmediatamente lo actuado al juez inmediato superior (excepto del

recurso de reposicion).
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d. El juez que conoce de la impugnaciéon podra, de oficio, controlar Ia
admisibilidad del recurso y anular el concesorio, cuando no se cumplan con los

requisitos preestablecidos.

e. En el caso que el tribunal revisor advierta errores de derecho que no hayan
influido en la parte resolutiva de la resolucion impugnada, no se anularan y
seran corregidas. Procediéndose de igual forma cuando se trate de errores

materiales en la denominacion o en el computo de penas.

f. Se prevén los siguientes plazos: dos dias para la reposicion, cinco dias para la
apelacion de sentencia, tres dias para la apelacion contra autos y para el recurso

de queja y diez dias para la casacion (Articulo 414).

2.5.2. EL RECURSO DE REPOSICION
Se trata de un recurso no devolutivo, ya que su tramitacion y resolucion
corresponde al organo judicial que dictd la resoluciéon impugnada, a decir de
Gimeno Sendra®®: se dirige contra los decretos que son decisiones de tramite
judicial, con la finalidad de que el juez que lo dictdé examine nuevamente el caso y
dicte la resolucion que corresponda (Articulo 415.1)%

Estd regulado por el articulo 415 del Cddigo Procesal Penal que establece: El
recurso de reposicion procede contra los decretos, a fin de que el juez que los dicto
examine nuevamente la cuestion y dicte la resolucidon que corresponda. Se trata de
resoluciones de menor importancia, aquellas que impulsan el desarrollo del proceso.

Este recurso puede interponerse ante cualquier tribunal, que este a cargo del proceso

8 Es un recurso de reforma, ordinario, no devolutivo, ni suspensivo que procede contra las resoluciones

interlocutorias dictadas por € organo jurisdiccional. (SENDRA 710)
Cabe anotar que el Cddigo, en el articulo 415.1, segundo parrafo, prescribe que: “El recurso de reposicion
procede contra decretos (...).” (Cddigo Procesal Penal 2004, Articulo 415.1)

29
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conforme a su competencia funcional, vale decir que procede tanto durante el curso

de la investigacion como del juzgamiento.

También recibe el nombre de revocatoria, suplica, reforma o reconsideracion, es

un recurso con el que se pretende obtener, que en la misma instancia donde fue

emitida una resolucion, se subsanen los agravios que aquella pudo haber inferido.

Se trata de un medio no devolutivo. Tiene su fundamento en la economia procesal

representada por la conveniencia de evitar una doble instancia, otorgandole al

tribunal autor de una resolucién la oportunidad de corregirla luego de un nuevo

estudio. En cuanto al tramite se observara lo siguiente:

Durante las audiencias solo sera admisible contra todo tipo de resolucion, salvo
las finales. El juez las resolverd en ese mismo acto sin suspender la audiencia.

Si interpuesto el recurso el juez advierte que el vicio o error es evidente o que el
recurso es manifiestamente inadmisible, lo declarara asi sin mas tramite.

Si no se trata de una decision dictada en una audiencia, el recurso se interpondra
por escrito con las formalidades ya establecidas. Si el juez lo considera
necesario, conferira traslado por el plazo de dos dias. Vencido el plazo,
resolvera con su contestacion o sin ella.

El auto que resuelve la reposicion es inimpugnable.

2.5.3. EL RECURSO DE APELACION.

A. Concepto y finalidad

La apelacion constituye uno de los recursos impugnatorios de mayor
frecuencia en el proceso penal. Ortells Ramos, sostiene que se trata del recurso
ordinario por antonomasia y que a través de aquél un 6rgano jurisdiccional de
grado superior puede juzgar y resolver de nuevo cuestiones facticas y juridicas
ya resueltas y hacerlo con la amplitud que determine el recurrente y que
autoricen los poderes oficiales de aquel o6rgano jurisdiccional. Es un recurso por
naturaleza devolutivo, ya que el reexamen o revision de la resolucion
impugnada es de competencia del 6rgano jurisdiccional superior de aquél que lo

expidio. Siendo su finalidad la de revisar lo resuelto por la instancia judicial
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inferior y de esa manera posibilitar un mayor grado de acierto y justicia de la
resolucion. (ORTELLS 1998, 353). Para Hinostroza Miguez’’, considera a la
apelacion como un recurso ordinario y vertical presentado por la persona que se
siente agraviada a fin de que el érgano superior revoque o anule la decision que

le causa agravio.

Por otro lado la apelacion es considerada como un remedio procesal que tiene
por objeto el control de la funcion judicial, que se funda en una aspiracion de
mejor justicia, remedio por el cual se faculta al litigante agraviado por una
sentencia o interlocutoria, a requerir un nuevo pronunciamiento de un tribunal
jerarquicamente superior para que, con el material reunido en primera instancia
y el que restringidamente se aporte en la alzada, examine en todo o en parte la
decision impugnada como errénea, por implicar una falsa apreciacion de los
hechos o una equivocada aplicacion o interpretacion del derecho; y la reforme o

la revoque en la medida de lo solicitado. (TAWIL 1990, 40)

El recurso de apelacion procede contra dos tipos de resoluciones: las
sentencias y los autos. El articulo 416 del Codigo, prevé lo siguiente:

El recurso de apelacion procedera contra:

a. Las sentencias,

b. Los autos de sobreseimiento y los que resuelvan cuestiones previas,
cuestiones prejudiciales y excepciones, o que declaren extinguida la accion
penal o pongan fin al procedimiento o la instancia.

c¢. Los autos que revoquen la condena condicional, la reserva del fallo

condenatorio o la conversion de la pena.

30

“La apelacion es aquel recurso ordinario y vertical o de alzada, formulado por quien se considera agraviado
con una resolucion judicial (auto o sentencia) que adolece de vicio o error, encaminado alograr que e 6rgano
jurisdiccional superior en grado a que la emitié (a quo) la revise (a quem), y proceda anularla o revocarla, ya
sea total o parcialmente, dictando otra en su lugar ordenando al a quo que expida una nueva resolucion de
acuerdo a los considerandos de la decision emanada del 6rgano revisor” (HINOSTROZA 1999, 105).
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d. Los autos que se pronuncien sobre la constitucion de las partes y sobre
aplicacion de medidas coercitivas o de cesacion de la prision preventiva.
e. Los autos expresamente declarados apelables o que causen gravamen

irreparable.

B. Caracteristicas
El plazo para la interposicion de la apelacion, es de cinco dias para la
apelacion contra sentencias; tres dias para la apelacion contra autos
interlocutorios (aquellos que no ponen fin al proceso). El plazo se contard desde
el dia siguiente de la notificacion de la resolucion (articulo 414). Cuando el
recurso de apelacion sea interpuesto oralmente, en audiencia, contra
resoluciones finales (Ej. Sobreseimiento, Terminacion Anticipada), se tendra

que formalizar por escrito en el plazo de cinco dias. (Articulo 405.2)

La Sala Penal Superior, conoce de las resoluciones dictadas por el Juez de la
Investigacion Preparatoria, Juez Penal, Unipersonal o Colegiado (todos los
mencionados pertenecen a un mismo nivel jerdrquico dentro de la estructura
organica del Poder Judicial); mientras que el Juez Penal Unipersonal conoce de

la apelacion contra la sentencia dictada por el Juez de Paz Letrado.

La apelacion tendré efectos suspensivos, cuando se trate de sentencias, autos
que resuelvan sobreseimientos o que pongan fin a la instancia. En el caso que se
trate de una sentencia condenatoria que imponga pena privativa de libertad, ese
extremo se ejecutara provisionalmente. El Tribunal Superior, en cualquier
estado del proceso recursal, atendiendo a las circunstancias del caso, podra
decidir si la ejecucion provisional de la sentencia debe suspenderse. Esta

resolucion es inimpugnable. (Articulo 418)

La Sala Superior puede anular o revocar, total o parcialmente, la resolucion
impugnada. Incluso, tratindose de sentencia absolutoria podréd dictar sentencia

de condena (Articulo 419.2). Ello en razén a que, con la nueva regulacion se
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instaura juicio de apelacion, donde se permite la actuacion de pruebas (sobre eso

nos referiremos en adelante).

En el caso que la Sala Penal Superior tenga su sede en un lugar distinto del
Juzgado, el recurrente debera fijar domicilio procesal en la sede de Corte dentro
del quinto dia de notificado el concesorio del recurso de apelacion. En caso
contrario, se le tendra por notificado en la misma fecha de la expedicion de las
resoluciones dictadas por la Sala Penal Superior. (Articulo 416.2)

El recurso de apelacion contra autos:

El recurso se interpone ante el Juez que emitid la resolucidon, el mismo que
efectiia un primer control de admisibilidad, posteriormente notifica la decision a
todas las partes, procediendo a elevar los autos al o6rgano superior (Articulo
405.3), una vez recibidos los autos, la Sala Penal Superior, correra traslado del
escrito de fundamentacion del recurso a los sujetos procesales, en el plazo de 5
dias. Cuando se haya absuelto el traslado o vencido el plazo, el organo
jurisdiccional revisor podra rechazar de plano el recurso (este representa el
segundo control de admisibilidad del recurso). El auto en el cual la Sala declara
inadmisible el recurso podra ser objeto de recurso de reposicion, conforme a lo
sefialado. En caso contrario, se fijard dia y hora para la audiencia de apelacion.

(Articulo 420)

Antes de la notificacion del mencionado decreto, los sujetos procesales,
pueden presentar pruebas documentales, o solicitar que se agregue a autos algun
acto de investigacion actuado con posterioridad a la interposicion del recurso.
Ello se pondra en conocimiento a los sujetos procesales por el plazo de 3 dias.
La Sala, de manera excepcional, podra solicitar otras copias o las actuaciones
originales (su registro) sin que esto importe la paralizacion del procedimiento
principal. Como se aprecia, en la audiencia de apelacion se procede a la

actuacion de pruebas, circunscribiéndolas a la prueba documental.
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En la audiencia de apelacién podran concurrir los sujetos procesales, que lo
estimen conveniente y no podra aplazarse por ningiin motivo. El desarrollo de la
audiencia es el siguiente: se dard cuenta de la resolucidon recurrida, de los
fundamentos del recurso; luego tomara la palabra el abogado recurrente y a los
demas abogados; el acusado tendra el derecho a la ultima palabra. La Sala, en
cualquier momento de la audiencia, puede formular preguntas a los
intervinientes, solicitarles que profundicen su argumentacion o se refieran a
algiin punto concreto de la cuestion debatida. La Sala absolveré el grado en el

plazo de veinte dias, salvo disposicion contraria prevista.

. El Recurso de Apelacion Contra Sentencias

En palabras de Sanchez Velarde, El juicio de apelacion constituye una nueva
institucion procesal que si evidencia un cambio sustancial en la forma de
resolver las impugnaciones que se hagan a la sentencia y que la legislacion
anterior no contemplaba. La revisiéon de la sentencia impugnada importa un
nuevo juicio oral, con las mismas garantias y principios, pero con determinadas
limitaciones en orden a la actividad probatoria. Se entiende que este juicio no
debe ser extenso y las reglas del mismo dan la responsabilidad del mismo al

tribunal colegiado o Sala Penal Superior. (SANCHEZ 2009b, 184)

Este juicio de apelacion de la sentencia estd regulado en los articulos 421 al
426 del Codigo Procesal Penal de 2004, los que establecen las siguientes reglas
que se relacionan con la admisibilidad, actuacion de pruebas, audiencia publica

y la sentencia de segunda instancia.

La Sala Penal Superior competente es la encargada de dirigir este
procedimiento de apelacion. Comunica a las partes del recurso de apelacion, con
la absolucion o vencido el plazo admite o declara inadmisible de plano el
recurso. En este segundo caso, el auto que lo declara podré ser objeto de recurso
de reposicion. Admitida la apelacion, la Sala comunicard a las partes que

pueden ofrecer sus pruebas.
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Las partes haran su ofrecimiento de pruebas por escrito debiendo indicar el
aporte que espera con dicha prueba, bajo sancién de inadmisibilidad. El
recurrente deberd fijar su domicilio procesal en la sede de Corte dentro del
quinto dia de notificado el concesorio del recurso de apelacion. En caso
contrario, se le tendra por notificado en la misma fecha de la expedicion de las
resoluciones dictadas por la Sala Penal Superior (Articulo 416.2). El citado
recurso se presenta ante el Juez que emitio la resolucion, quien efectua un
primer control de admisibilidad, luego de ello notifica la decision a todas las

partes, procediendo a elevar los autos al 6érgano superior. (Articulo 405.3)

Una vez recibidos los autos, la Sala Penal Superior, correra traslado del escrito
de fundamentacion del recurso a los sujetos procesales, en el plazo de 5 dias.
Cuando se haya absuelto el traslado o vencido el plazo, el 6rgano jurisdiccional
revisor podra rechazar de plano el recurso (este representa el segundo control de
admisibilidad del recurso). El auto en el cual la Sala declara inadmisible el
recurso podra ser objeto de recurso de reposicion, conforme a lo sefalado. En

caso contrario, se fijara dia y hora para la audiencia de apelacion.

Antes de la notificacion del mencionado decreto, los sujetos procesales,
pueden presentar pruebas documentales, o solicitar que se agregue a autos algun
acto de investigacion actuado con posterioridad a la interposicion del recurso.
Ello se pondra en conocimiento a los sujetos procesales por el plazo de 3 dias.
La Sala, de manera excepcional, podra solicitar otras copias o las actuaciones
originales (su registro) sin que esto importe la paralizacion del procedimiento
principal. Como se aprecia, en la audiencia de apelacion se procede a la

actuacion de pruebas, circunscribiéndolas a la prueba documental.

En la audiencia de apelacién podran concurrir los sujetos procesales, que lo
estimen conveniente y no podra aplazarse por ningun motivo. El desarrollo de la

audiencia es el siguiente: se dard cuenta de la resolucion recurrida, de los
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fundamentos del recurso; luego tomara la palabra el abogado recurrente y a los
demas abogados; las pruebas que fueron admitidas pero no pudieron actuarse
por causas ajenas a la parte. Los medios probatorios deben estar referidos a
la impugnacién de la culpabilidad o inocencia del imputado; a la determinacién
de la sancidn; o a la reparacion civil; en este ultimo caso, rigen los limites del

articulo 374 del Codigo Procesal Civil.

Se establece que seran citados los testigos -también agraviados- que han
declarado en primera instancia, siempre que la Sala, por exigencia de los
principios de inmediacion y contradiccion considere indispensable su

concurrencia para sustentar el juicio de hecho de la sentencia. (Articulo 422.5)

La Sala decidira la admision de las pruebas teniendo como marco normativo
lo dispuesto para las pruebas en la misma ley procesal (Articulo 155). Se
establece que dicha resolucion es inimpugnable. Citara a una audiencia de
apelacion, notificando a las partes, a los acusados si fueran varios; incluso a los

testigos y agraviados, si lo considera necesario o las partes lo piden.

La audiencia se realizard con obligatoria asistencia del fiscal y del imputado
apelante; también de los demas acusados si el apelante fue el fiscal. Si el fiscal o
el acusado impugnante no concurren a la audiencia, se declarara la
inadmisibilidad del recurso interpuesto. Lo que evidencia una sancion al
recurrente que no presta interés procesal en su impugnaciéon que, en el caso del
Ministerio Publico resulta de singular irregularidad. Resulta claro que la parte

recurrente es la que debe de concurrir a dicha audiencia.

En la audiencia se seguiran las reglas del juicio oral en lo que sea compatible;
se dara cuenta de la sentencia y de la impugnacion; las partes podrén ratificarse
de la apelacion o desistirse total o parcialmente de la misma; se actuardn las
pruebas admitidas (declaracion de testigos, peritos entre otros); se examinara al

imputado de manera obligatoria si se trata de una impugnacidén sobre su
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responsabilidad, pero puede abstenerse a declarar; se podrdn examinar a los
testigos o agraviados, también al perito o dar lectura al dictamen pericial o
prueba documental admitida. También se posibilita la actuacion de pruebas de

oficio. (Articulo 424.4)

Culminada la actuacion de pruebas, las partes haran sus alegatos debiendo
iniciarlo el recurrente; el acusado siempre podra hacer uso del derecho a la
ultima palabra, es decir, en su caso, sera el Gltimo que exponga ante la Sala.
Seguidamente se suspenderd la audiencia para proceder a la deliberacion y
expedicion de la sentencia, bajo las reglas ya expresadas, la misma que tendra
un plazo maximo de diez dias. La sentencia se decide por unanimidad o por
mayoria. Hay que sefialar que la Sala valorard la prueba actuada en la audiencia
de apelacion, incluso la que cuestione la prueba actuada en la fase anterior. De
acuerdo con la nueva ley procesal, la Sala puede:

a. Resolver la nulidad, en todo o en parte de la sentencia apelada, remitiendo al
juez lo actuado para la subsanacion del caso.

b. Confirmar o revocar la sentencia apelada, incluso, si la sentencia es
absolutoria, puede dictar una de condena imponiendo pena y reparacion civil,
decision que puede ser opinable pero perfectamente viable en el nuevo
contexto de la ley procesal; también la Sala puede referir un fundamento
distinto para absolver; si la sentencia es condenatoria puede dictar la
absolucion, o referir un fundamento distinto.

c. Modificar la pena, asimismo, imponer, modificar o excluir penas accesorias

o medidas de seguridad. (Articulo 425.3)

La Ley procesal establece que si se declara la nulidad de la sentencia condenatoria
a instancia del imputado, en el nuevo juicio oral no podrd aplicarse una pena

superior a la impuesta en el primer juicio. (Articulo 426.2)
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2.54.

La sentencia de segunda instancia se pronuncia siempre en audiencia publica; se
notificard a las partes y se llevara a cabo con las que asistan pues no cabe el

aplazamiento por ningin motivo. (Articulo 425.4)

Contra la sentencia de apelacion solo procede el pedido de aclaracion, correccion
y el recurso de casacion. Leida y notificada la sentencia, se remite lo actuado al
Juez que corresponda para la ejecucion del fallo. Como se podrd observar, las
facultades de la Sala Superior de apelacion son amplias, pero ademas, permite una
revision de lo actuado en el juicio de primera instancia bajo los mismos principios

de contradiccion, oralidad e inmediacion.

EL RECURSO DE CASACION

El recurso de casacion en materia penal constituye una de las instituciones
procesales de mayor prevalencia en la doctrina, que permite la formacion de la
jurisprudencia suprema, como ensefia Claus Roxin, la casacién es un recurso
limitado, permite el control in jure, lo que significa que la situacion de hecho fijada
en la sentencia es tomada como ya establecida y solo se investiga si el tribunal

inferior ha incurrido en una lesion al Derecho material o formal. (ROXIN 2000,

466)

Es asi, que se buscaria una mejora de la calidad de los fallos judiciales a la que se
lleg6 ante la necesidad de obtener que los encargados de impartir justicia tuvieran
una unidad de criterio en la aplicacion de las normas, lo que condujo a que se
crearan jueces especializados en interpretar las normas para la generalidad de los
jueces. Aparece el concepto de casacion en la que un proceso es examinado por los
magistrados de mas alto rango —las supremas cortes- para determinar qué tan
acertada es la interpretacion que los jueces inferiores le dieron a la norma aplicable
al caso, y decidan si estd bien o mal para que en el futuro cada juez se ajuste en lo
posible a ese entendimiento, con lo que se conseguiria, en teoria, una uniformidad
en la aplicacion de la ley, tal y como lo prescribe el articulo 429 del Codigo

Procesal Penal de 2004, que precisa:
67



2.5.5.

Son causales para imponer recurso de casacion:

1.

Si la sentencia o auto han sido expedidos con inobservancia de algunas de las
garantias constitucionales de caracter procesal o material, o con una indebida o
erronea aplicacion de dichas garantias.

Si la sentencia o auto incurre o deriva de una inobservancia de las normas
legales de caracter procesal sancionadas con la nulidad.

Si la sentencia o auto importa una indebida aplicacion, una errénea
interpretacion o una falta de aplicacion de la ley penal o de otras normas
juridicas necesarias para su aplicacion.

Si la sentencia o auto ha sido expedido con falta o manifiesta ilogicidad de la
motivacion, cuando el vicio resulte de su propio tenor. Si la sentencia o auto se
aparta de la doctrina jurisprudencial establecida por la Corte Suprema o, en su

caso, por el Tribunal Constitucional.

EL RECURSO DE QUEJA DE DERECHO

La queja constituye un recurso extraordinario que busca alcanzar la admisibilidad

de una impugnacion denegada por la instancia anterior. Se busca que el juez

superior pueda controlar si la resolucion de inadmisibilidad decidida por el inferior

se ha ajustado o no a derecho. (SAN MARTIN 1999b, 767)

Este recurso tiene una naturaleza excepcional, recurrente de la negativa del

organo jurisdiccional para admitir una impugnacion. Se trata de una via procesal

indirecta para lograr se conceda la impugnacion deducida y negada. Se le llama

queja de derecho y de acuerdo con la ley procede en dos casos: a) cuando el juez

declara inadmisible un recurso de apelacion; y b) cuando la Sala Superior declara

inadmisible un recurso de casacion.
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2.6. FUNDAMENTO JURIDICO DEL ARTIiCULO 425, INCISO 3, LITERAL B.,
CONTENIDO EN EL CODIGO PROCESAL PENAL DE 2004.

A continuacién analizaremos la posibilidad (establecida en el literal b, del inciso 3, del
Articulo 425, establecida en el Codigo Procesal Penal en vigor) de condenar a una persona,
que ha sido absuelta por el o6rgano jurisdiccional de primera instancia, en virtud del recurso
de apelacion, planteado por el representante del Ministerio Pblico que no estuvo conforme
con lo resuelto por el a quo. Para tal efecto tendremos como base tanto la interpretacion
eurocontinental asi como la interpretacion acusatoria inclinada al common law, en relacion
del Articulo 14.5 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, que a continuacion

se detallan:

2.6.1.INTERPRETACION EUROCONTINENTAL DEL ARTIiCULO 14.5 DEL
PACTO INTERNACIONAL DE DERECHOS CIVILES Y POLITICOS:

Teniendo en cuenta la Cuarta Disposicion Transitoria y Complementaria de nuestra

Carta Magna, el Articulo 14.5 del indicado Pacto, forma parte de nuestro ordenamiento

juridico, el mismo que sefiala, toda persona declarada culpable de un delito tendra

derecho a que el fallo condenatorio y la pena que se haya impuesto sean sometidos a

un tribunal superior, conforme a lo prescrito por la Ley, argumento que ha sido

recogido por el protocolo N° 07 del Convenio Europeo de Derechos Humanos®' la

interpretacion de esta norma ha sido un punto fundamental a la hora de establecer los

alcances de recurso de apelacion.

La interpretacion eurocontinental, que al recoger esta regulacion — en los paises
tributarios de este sistema- causd problemas en cuanto a su interpretacion, toda vez,
que el ambito de aplicacion del derecho al recurso-segiun la redaccion de la norma-

esta circunscrito a la sentencia condenatoria.

8L . Sefiala que toda persona declarada culpable de una infraccion penal por un tribunal tiene derecho a que la
declaracién de culpabilidad o de condena sean examinados por un tribunal superior. El gjercicio de este derecho,
gue incluye los motivos por los que puede ser gercitado, seran regulados por la Ley.
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Asi, los doctrinarios europeos explican esta situacion usando como argumento la
influencia norteamericana en la redaccién de esta norma, pues en el sistema procesal
penal de ese pais existe la prohibicion de doublé jeopardy, es decir, la prohibicion de
correr el riesgo de ser condenado luego que una sentencia absolutoria dada por el
jurado ya puso fin a la controversia en torno a la no culpabilidad del procesado, es
decir, no correr ese riesgo dos veces. En Estados Unidos el tnico sujeto procesal
legitimado para impugnar una sentencia es el acusado y actual condenado, por lo tanto,

el representante del Ministerio Publico no lo podra hacer.

Como lo expresa Montero Aroca, a la hora de interpretar el derecho al recurso que
contiene el Articulo 14.5 del Pacto de 1966, no debe olvidarse que el sistema procesal
penal anglosajon y en especial de los Estados Unidos, se configura partiendo de la base
de la intervencion del jurado y que, después del veredicto de este, si es absolutorio el
fiscal no dispone de recurso, y si es condenatorio la persona condenada tiene derecho a
que un tribunal superior, compuesto solo por jueces profesionales, controle si en el
proceso se han observado todas las garantias de lo que viene denominandose “proceso
debido” y, en su caso, anule el proceso, el cual debe repetirse ante un nuevo jurado. El
tribunal superior técnico no conoce de una segunda instancia, en el sentido que esta
institucidon tiene en los paises del sistema juridico europeo continental, sino de un
recurso que tiende a determinar si en el proceso ante el jurado se han respetado las
garantias procesales del acusado; si el recurso es estimado se produce la anulacion de
la condena, pero el tribunal superior no realiza un verdadero juicio sobre el fondo,
sino que este se debe realizar ante un nuevo jurado, si es que el fiscal mantiene la

acusacion. (MONTERO 2008, 474-475)

Por lo cual, los autores que propugnan esta interpretacion sefialan que el Codigo
Procesal de 2004, segun su articulo 404.2 prescribe, el derecho de impugnaciéon
corresponde solo a quien la ley se lo confiere expresamente. Si la ley no distingue
entre los diversos sujetos procesales, el derecho corresponde a cualquiera de ellos. En
tal sentido, habilita la posibilidad de que el representante del Ministerio Pblico pueda

contradecir o apelar la sentencia absolutoria o la que le cause agravio.
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En ese sentido, la referencia expresa de esta norma internacional al condenado no
excluye que los acusadores puedan recurrir una decision absolutoria si no la consideran
ajustada a derecho; o incluso condenatoria por estimarse insuficiente la condena, en
aplicacion esencial del principio de igualdad de las partes que excluye cualquier tipo

de trato procesal discriminatorio. (MONTERO 2007, 370)

Desde el plano jurisprudencial tenemos que esta opcion ha tenido reconocimiento en
nuestro pais, como se desprenden de las siguientes sentencias -principales piezas
procesales se encuentran en los respectivos anexos de la presente investigacion- que a

continuacion detallamos:

Expediente N° 2008-01403-87-1308-JR-PE-1 (imputado Alberto Abraham Canchari
Melga), correspondiente al distrito judicial de HUAURA, y que la Sala de
Apelaciones, mediante sentencia de fecha 14 de julio de 2009, en la cual se absolvia de
la acusacion fiscal al imputado del cargo del delito de actos contra el pudor, en donde
reforméandola, se dictd sentencia condenatoria, y que a la fecha tiene valor de cosa
juzgada.

Tal y como se ha sentenciado en el Distrito Judicial de Huaura, (...) por mayoria
resuelve: REVOCAR en todos sus extremos la sentencia de fecha 14 de julio de 2009,
donde se ABSUELVE de la acusacion fiscal al imputado del cargo de actos contra el
pudor en agravio de la menor de iniciales E.C.L.C, reformandola SE CONDENA por
el delito contra la libertad sexual — modalidad de actos contra el pudor- en agravio de
la menor de las iniciales E.C.L.C a la pena privativa de libertad de siete afios, fijandose
por concepto de reparacion civil la suma de dos mil nuevos soles. (Expediente N° 2008

—1403- Sala de Apelaciones de Justicia de Huaura)

Expediente N° 1488-2011-96-1706-JR-PE-06 (imputado Roberto Torres Gonzales),
correspondiente al distrito Judicial de Lambayeque, proceso en el cual la Sala de
Apelaciones, emiti6 su fallo de fecha 22 de mayo de 2012, mediante el cual revocando

la sentencia absolutoria y reformandola condenaron al acusado.
71



(...) Por tales consideraciones, y con la facultad que autoriza el articulo 425.3..b) del
NCPP, la Segunda Sala Penal de apelaciones de la Corte Superior de Justicia de
Lambayeque, @ FALLA: REVOCANDO la sentencia  absolutoria, 'y
REFORMANDOLA, CONDENARON AL ACUSADO ROBERTO CACERES
GONZALES, como autor del delito de peculado de uso en agravio de la
Municipalidad Provincial de Chiclayo, y como tal le impusieron 2 afios de pena
privativa de libertad, suspendida en ejecucion, por el periodo de prueba de un afio,
sujeto a las siguientes reglas de conducta(...) asimismo le impusieron la pena de
inhabilitacién accesoria, por el periodo de dos afios, de conformidad con el articulo
36.1.2 del Codigo Penal (esto es, “ privacion de la funcion, cargo o comision que
ejercia el condenado aunque provenga de eleccion popular; e incapacidad para”
obtener mandato, cargo, empleo o comision de caracter publico. FIJARON EN SEIS
MIL NUEVOS SOLES, el monto de la REPARACION CIVIL, que el sentenciado
deberd abonar a favor de la Municipalidad Provincial de Chiclayo (Estado).
DISPUSIERON se remitan testimonios de condena: al registro Nacional de Condenas
de la Corte Suprema de la republica, mas boletin de condena; al Registro Distrital de
Condenas de la Corte Superior de Justicia de la Lambayeque; y al sentenciado en
forma personal, dejdndose constancia en autos. Devuélvase al Juzgado de origen para
la correspondiente intervencion judicial de la pena y vigile su ejecucion y el pago de la

reparacion civil.

2.6.2. INTERPRETACION ACUSATORIA INCLINADA AL COMMON LAW DEL
ARTICULO 14.5 DEL PACTO INTERNACIONAL DE DERECHOS CIVILES

Y POLITICOS:
Esta segunda interpretacion recoge la opinion de autores argentinos seguidos de
algunos estudiosos peruanos, adoptando una posicion de interpretacion de que esta

vedado condenar a un sentenciado absuelto.

Asi lo expresa Meier, al sefalar que “esta garantia procesal (...) debe conducir

necesariamente a la exigencia de que para ejecutar una pena se necesite una doble
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conformidad judicial, si el condenado la requiere” (MEIER 2003, 714), esto trae como
consecuencia que “‘primero, solo serian recurribles las sentencias penales
condenatorias; y, segundo, que tal derecho solo corresponde al condenado” (FLORES

2010, 368-369).

En la misma Linea Ore Guardia, sefiala que parte del contenido del Articulo 425,
inciso 3, literal b., le niega al procesado la interposicién de un recurso ordinario que
habilite la revision de la que es en realidad, la primera condena, por lo que esto resulta
un procedimiento inconstitucional y, por ende, contrario a la orientaciéon acusatorio

garantista del nuevo modelo. (ORE 2010, 103)

Acogiendo el mismo trazado Jauchen, sustenta que en el proceso penal la garantia
del derecho al recurso esta exclusivamente reservada para el imputado contra quien se
ha dictado una sentencia condenatoria o bien, a pesar de ser absuelto, se lo ha obligado
a cumplir con una medida de seguridad o correccion. Desde la vigencia de tales
convenciones internacionales se produjo un cambio relevante en relacion al anterior
principio de bilateralidad en las facultades recursivas del enjuiciamiento penal.

(JAUCHEN 2005, 451)

Las posturas contrarias a esta interpretacion tratan de salvar esta situacion a través
del recurso de Casacion, pues se ha sefialado que este recurso seria el que analizaria la
condena del absuelto, por lo que existiria un recurso efectivo contra la decision

jurisdiccional.

Sin embargo, el recurso de apelacion no posee los mismos limites del recurso de
casacion, asi relatando la experiencia espafiola sefiala Doig Diaz, que el Estado espafiol
(ante una demanda por sus sistema de recurso ante el Comité de Derechos Humanos,
organo que da las lineas de interpretacion del PIDCyP), alegé que la casacion como
unico recurso en los casos de delitos graves, constituia practicamente una segunda
instancia; sin embargo, el Comité entendié de la informacioén y de los documentos

presentados por el Estado parte que no quedaba desvirtuada de la denuncia del autor de
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que su fallo condenatorio y la pena que le fue impuesta no fueran revisados
integramente. El Comité concluyo que la inexistencia de la posibilidad de que el fallo
condenatorio y la pena del autor fueran revisados integramente, limitando dicha
revision a los aspectos formales o legales de la sentencia, no cumplia con las garantias
que existe el parrafo 5 Articulo 14 del Pacto. Por lo que, la casacion es inttil a estos

efectos lo que se requiere es un recurso de apelacion. (DOIG 2004, 195)

Asimismo, se refiere que no puede existir un recurso para el Ministerio Publico sobre
la base igualdad de armas, por que el fiscal y el imputado no son iguales, pues el
Ministerio Publico es parte del Estado y tiene a su disposicion todo el poder
persecutorio y por su parte el imputado no, es decir, se encuentra en evidente
desventaja, en tal sentido no debe darse esta facultad amplia de impugnar al
representante del Ministerio Publico, pues ya tuvo el tiempo necesario y toda la
maquinaria de poder estatal al respecto a fin de demostrar la culpabilidad del acusado y
no logrd con tal objetivo, es decir, condenarlo, en consecuencia, no debe restringirse
por segunda vez, tal y como lo ha sustentado Maier, al destacar, que el principio Ne bis
in idem, correctamente interpretado deberia conducir, por si mismo, a impedir que el
Estado, una vez que ha decidido probar un juicio contra una persona ante sus propios
tribunales de justicia, realice una nueva persecucion penal en pos de una condena o de
una condena mds grave, pues esto somete al imputado a un nuevo riesgo de condena y
eventual, a un nuevo juicio, habiendo ya una decision sobre este punto. (MAIER

2003, 716)

Al respecto tenemos una sentencia recaida en el Expediente 2008-12172-15, (cuyas
piezas procesales se ajuntan como anexos) emitido por la Sala Superior de Justicia de
Arequipa, que adoptd un criterio similar al resolver, en el cual declar6 inaplicable a
este caso en concreto, parte del articulo 425, inciso 3, literal b., del Cdodigo Procesal
Penal de 2004, esto es, inicamente en cuanto sefiala que “si la sentencia de primera
instancia es absolutoria, puede dictar sentencia condenatoria imponiendo las sanciones
y reparacion civil a que hubiere lugar”; sefialando que el control difuso se aplicaba al

colisionar la referida disposicion del Coédigo Procesal Penal con la garantia
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constitucional de doble instancia que consagra nuestra Carta Magna, asi como la
Convencion de de Derechos Humanos y el Pacto de Derechos Civiles y Politicos del
Cual el Peru es parte, en tal sentido se elevd en consulta, el cuaderno a la Sala de
Derecho Constitucional y Social Permanente de la Corte Suprema y que ésta ha
resuelto la Consulta aduciendo que la condena del absuelto no afecta la garantia de
doble instancia reconocida en el inciso 6 del Articulo 139 de la Constitucion Politica

del Estado.>?

Tenemos, en conclusion, que si un procesado que fue absuelto en primera instancia,
es condenado en segunda instancia, se le estaria negando el derecho de recurrir, es
decir, acceder a una pluralidad de instancia, derecho fundamental que debe de ser
respetado, maxime si el sentenciado nunca tuvo la oportunidad de que el fallo
condenatorio sea revisado integramente, por lo que tal condena deviene en

inconstitucional.

2.6.3. DERECHO DE PLURALIDAD DE INSTANCIAS.
A. A nivel internacional
El derecho a la pluralidad de instancia®* se encuentra regulada tanto en la
Convencion Americana de Derechos Humanos en su articulo 8 que prescribe lo

siguiente: (...) Durante el proceso toda persona tiene derecho, en plena igualdad a

32

. La Sala Constitucional y Social de la Corte Suprema; al absolver la consulta sefiala que: “ La condena del
Absuelto no afecta la garantia de doble instancia(...) en la medida que, en estricto, lo que se reconoce en dicha
norma constitucional es la garantia de instancia plural, la misma que se satisface estableciendo, como minimo, la
posibilidad en condiciones de igualdad de dos sucesivos exdmenes y decisiones sobre el tema de fondo planteado,
por obra de dos 6rganos jurisdiccionales distintos, de modo que el segundo debe prevalecer sobre el primero” (...)
asimismo se aprecia: “El Principio constitucional de la instancia plural trata en definitiva de que la organizacién
del proceso admita que la posibilidad del objeto o pretensién pueda ser discutida ampliamente en dos instancias, a
instancia tanto de parte acusada como acusadora. Por ende, €l acusado (pero también la acusacion respecto de su
pretension) tiene la posibilidad de discutir en dos oportunidades la pretension punitiva, defendiéndose de la
acusacion durante la primer instancia y luego, ante la apelacion presentada por €l fiscal, también podra hacerlo en
segundainstancia, através de su alegatos respectivos (Consulta N° 2491-2010- Arequipa, fundamento 5y 7).

Sefiala, el Tribunal Constitucional “garantiza que en la dilucidacién de una controversia planteada en sede

judicial, exista una estructura jurisdiccional que, cuando menos se encuentre organizada en una doble instancia, y
para cuyo acceso se prevean los medios impugnatorios que correspondan”. (Expediente N°. 6149- 2006)
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las siguientes garantias minimas: (...) h derecho a recurrir del fallo ante juez o

tribunal superior.

Del mismo modo el referido derecho lo encontramos en el Pacto Internacional de
Derecho Civiles y Politicos en su articulo 14, especificamente en su inciso 5 que a
letra prescribe: Toda persona declarada culpable de un delito tendra derecho a que
el fallo condenatorio y la pena que se haya impuesto sean sometidos a un tribunal

superior conforme a lo prescrito por la ley.

. En la Constitucion Politica del Estado de 1993.

Articulo 139. Son principios y derechos de la funcion jurisdiccional:

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

3.- La observancia del debido proceso y la tutela jurisdiccional “El derecho a la
pluralidad de instancias constituye una garantia consustancial del derecho al debido
proceso con lo cual se persigue que lo resuelto por un juez de primera instancia
pueda ser revisado por un oOrgano funcionalmente superior y, de esta manera,
permitir que lo resuelto por aquel, cuando menos, sea objeto de un doble

pronunciamiento jurisdiccional. (Expediente. 0282-2004)

Al tener en cuenta la consagracion de la Constitucion como la norma
Fundamental de un Estado se puede extraer para todas y cada una de las parcelas
que conforman el ordenamiento juridico de nuestro pais; pero en ningiin sector la
especial relevancia que alcanza la parcela del derecho penal; especialmente, cuando
se considera de que la principal de las herramientas con que cuenta el derecho
criminal, esto es, la pena privativa de libertad, constituyendo en la intervencion mas
violenta que el Estado Social y Democratico de Derecho se puede permitir en el

ambito de las libertades y derechos fundamentales de la persona Humana
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(MAURACH 1994, 8). Para Tiedeman**, estudioso que considera al proceso penal,
como un punto méaximo en la organizacion legal, al considerar que el Estado con
toda la maquinaria a su alcance o fuerza como lo denomina pretendera aplicar la

sancion penal al delincuente.

Son diversas las referencias que en la doctrina moderna podemos encontrar acerca
del valor normativo que la constitucion posee para el proceso penal. Asi, por
ejemplo, Klaus Tiedemann ha sefialado la dependencia del derecho Procesal Penal
respecto del derecho constitucional. (ROXIN, Claus 1989, 140).

Alberto Binder, se ha referido a “la existencia de un disefio constitucional del

Proceso Penal”. (BINDER 1993, 61)

Goémez Colomer, ha manifestado “la necesidad de un proceso constitucionalmente
debido” (GOMEZ 1992, 39). Por su parte, Eberhart Schmidt ha afirmado que el
proceso penal tiene “fundamentos constitucionales”. (EBERHART 1957, 189)

Fundamentos como los expresados, no hacen sino reconocer la fundamental
trascendencia y valor normativo que le corresponde a la Constitucion en el Proceso

Penal, tanto en su disefio legal como en su desarrollo para cada caso especifico.

En consecuencia, la Constitucion va a cumplir una funcién normativa muy
importante en la concreta configuracion del sistema procesal penal nacional. La
principal de las razones se encuentra — como se viene dilucidando- en el hecho de
que el poder penal le corresponde en exclusividad al Estado, no siendo otra cosa

que el ejercicio del Poder estatal. Esto es, precisamente la Constitucion el

34

“En el ambito del proceso penal esta relevancia alcanza su grado maximo, pues en él, que el Estado ejercera
toda su fuerza para pretender aplicar dicha pena responsable de un delito. El Estado define las reglas procesales,
disefia € proceso, determina la competencia de los funcionarios estatales, fija los casos de afectacion de los
derechos fundamentales del imputado, con la finalidad de aplicar el Derecho Penal, mientras que e imputado
ingresa al proceso penal en franca desigualdad material (...) en el proceso penal tiene lugar el conflicto entre el
poder punitivo estatal y la libertad personal del imputado, y como se vera, es un conflicto que tiene raices
congtitucionales, de ahi que se afirme con razon, que €l Derecho Procesal Penal €l que se encuentra més fuerte
condicionado por la normatividad constitucional.” (TIEDEMANN 1991, 157)
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instrumento Juridico Normativo Supremo en el que se fijan los contenidos, limites,
posibilidades y competencias del ejercicio del poder estatal; toda la actuacion
estatal tiene que concordar necesariamente a lo constitucionalmente previsto,
considerando ademds que nuestra Carta Magna constituye fuente de valores
fundamentales que rigen el ordenamiento juridico como asi lo sefiala Berdugo

Gomez.>?

La pluralidad de instancia:

El derecho a pluralidad de instancias, reconocido en el inciso 6 del Articulo 139
de la Constitucion, tiene por objeto garantizar, que las personas, naturales o
juridicas, que participen en un proceso judicial tengan la oportunidad de que lo
resuelto por un organo jurisdiccional sea revisado por un o6rgano superior de la
misma naturaleza, siempre que se haya hechos uso de los medios impugnatorios

pertinentes, formulados dentro del plazo legal. (Expediente. 3261-2005)

2.6.4. Jerarquia de los tratados en el ordenamiento juridico peruano.
La actual Constitucion®® Politica del Perti de 1993, no deja mayores dudas respecto

al rango normativo de los Tratados. En efecto, el inciso 4 del articulo 200 de la

35

36

“Otras de las razones esenciales de la importancia de la Constitucion para €l proceso penal peruano se va encontrar
en el hecho de que ésta se configura en la fuente de los valores fundamentales del ordenamiento juridico normativo”

(GOMEZ 1996, 2).

Los antecedentes del uso del término Constitucion se puede ubicar en épocas muy remotas, asi: En €
Lenguaje juridico romano se usaba €l término constitucion para distinguir las fuentes del derecho dotadas de un
valor particular; por gemplo, la expresion constitutines principis hacia referencia a los actos normativos del
emperador, dotados de eficacia superior respecto de los demas actos andogos uso se encuentra en el
ordenamiento canonico a propésito de las constitutioni pontificie e sinodali, revestidas también de una
importancia superior a de las otras normas. CICERON hablaba de la constitutio populi paraindicar la estructura
politica de un pueblo. Ese mismo término se habla en el Medioevo, por g emplo en MARCSILIO DE PADOVA
y otros autores que emplean la expresién constitutio republicae, en el sentido de estructura politica fundamental”.
Lopez Guerra Luis. Introduccién al Derecho Constitucional. Valencia — Espafia: Tiran Lo Blanch, 1994, pag., 3,
por su parte Lépez Guerra ha sefialado que, con anterioridad a la época de las revoluciones de los siglos de los
siglos XVII y XVIII han existido ciertos precedentes constitucionales, en el sentido de normas que presentan
caracteristicas similares, en cuanto a su formay contenido, a las propias del constitucionalismo moderno. Se ha
podido hablar asi de constitucionalismo antiguo, con referencia a las normas, principios y resoluciones judiciales
gue, en la edad media, e incluso en épocas anteriores pretendian regular las actividades de los poderes piblicos,
sefialando sus competencias y limites (...) sin embargo en su sentido moderno recién va aparecer durante el siglo
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Constitucion atribuye en general rango de Ley a los Tratados, sin hacer distincion
alguna entre los Tratados aprobados por el Congreso (via Resolucion Legislativa) y

aquellos ratificados por el Presidente de la Republica. (via Decreto Supremo)

Sobre la naturaleza juridica de las resoluciones legislativas existié en el pasado gran
polémica. Algunos, como Miguel de la Lama, pese a que estas se enumeran
correlativamente a las leyes, entendian que no eran leyes, sino actos Administrativos
del Congreso. Otros consideraban que si bien las resoluciones legislativas no recibian
la formalidad de la promulgacion caracteristica de las leyes ni estan sujetas a los
mismos procedimientos parlamentarios para su adopcion, lo cierto es que la
aprobacion del Congreso era lo que brindaba legitimidad a los Tratados para que
pudieran imponerse a las Leyes en caso de colision normativa, debiendo entenderse en

este sentido que tales resoluciones eran en realidad Leyes.

En este punto, si bien la actual Constitucion no dice en qué consiste la Resolucion
Legislativa ni la incluye entre las disposiciones con rango de ley contra las cuales
procede interponer accidn de inconstitucionalidad (articulo 200), debemos concluir que
la misma posee rango de Ley; en tanto su emision implica el ejercicio por parte del
Congreso de su funcion legislativa. Y, porque el congreso solo legisla con normas de
rango de ley. Esto es confirmado por el articulo 4 del Reglamento del Congreso de la
Republica que sefiala: “La funcion legislativa comprende el debate y la aprobacion de
reformas de la Constitucion, de leyes y resoluciones legislativas”. (RUBIO 1997,133),

en el mismo sentido Ballesteros considera que los Tratados tienen rango de Ley.?’

37

XVIII, cuando se usa para designar la carta Politica Federal (1787), que, asmismo, es considerada como la
primera de las constituciones modernas; de las que ha sefillado como caracteristica definidora: la afirmacion
radical de la libertad del individuo, y la existencia de unos derechos irrenunciables del mismo, como criterio
esencial delaorganizacion del Estado. (LOPEZ 1994, 17)

En el mismo sentido se ha manifestado Bernales Ballesteros, “Los temas contenidos en este articulo seran
aprobados por el Congreso mediante una Resolucién Legislativa, que es norma con rango de ley. Por
consiguiente, estos tratados tendran rango de ley en el Derecho interno.” (BERNALES 1996, 298)

79



Para una cabal comprension del significado del valor normativo de la constitucion en
el proceso penal tenemos que partir de la definiciéon del Derecho como un conjunto
cuyo fundamento de validez estd en la norma basica (Constitucion) y complementada
por Bobbio, para quien solamente se puede hablar de derecho cuando existe un
complejo de normas que forman un ordenamiento en tal sentido el derecho no es
norma, sino conjunto coordinado de normas, es decir, una norma juridica no se
encuentra nunca sola, sino ligada a otras normas con las cuales forma un sistema

normativo. (De ASIS 1995, 25)

Politicamente la Constitucion, es el instrumento juridico por el cual se ha constituido
y organizado un Estado democratico, lo cual es fundamental para el correcto ejercicio
de la funcion penal del Estado (la mas violenta de todas), entiéndase una funcion penal
garantista, que excluya la arbitrariedad y las violaciones de los derechos
fundamentales, en tal sentido entiéndase a la nuestra Carta Magna como el
instrumento determinante para la validez juridica y politica de un Estado

contemporaneo, siempre y cuando estemos en condiciones de respetar su contenido.

A. Caso de colision entre un Tratado y una Ley Interna. Establecido el rango de ley
de los Tratados en nuestro ordenamiento juridico, resulta fundamental establecer
un criterio de solucién en caso de conflicto entre un Tratado y una Ley interna

peruana.

La Constitucion de 1979, en su articulo 101 adoptdé una formula claramente
monista, estipulando que: “en caso de conflicto entre el Tratado y la Ley,
prevalecia el primero”. De esta forma, las leyes internas que contenian normas que
se hallaban en contradiccion con las disposiciones de un Tratado, dejaban de
aplicarse a favor de este y, por otro lado, las Leyes aprobadas con posterioridad a
la entrada en vigencia un Tratado, tampoco podian tener efectos juridicos que
pudieran impedir la aplicacion del instrumento internacional. (MALDONADO

1989-1990, 353)
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En consecuencia, la norma del articulo 101, en comento, no afirmaba que el
Tratado tuviera un rango superior a la Ley. Muy por el contrario, la doctrina
nacional, en forma unanime, entendia los Tratados como Leyes. Lo que se
establecia era algo distinto, es decir, que en caso de colision, se opte por el
Tratado. Es asi que el Tratado no derogaba los preceptos de una Ley que le eran
opuestos; unicamente los dejaba inaplicables o en suspenso mientras el Tratado
estuviera vigente para el Perd. En este caso, se trataba de una relacion horizontal y
no vertical como la jerarquica, razon por la que sus efectos no eran derogatorios

sino de inaplicacion.

Si bien la actual Constitucion no sefiala expresamente un criterio de solucion a
este eventual conflicto normativo, la primacia incondicional del Derecho
Internacional sobre el Derecho interno ha sido defendida por los Tribunales
Internacionales en diversas ocasiones, por el derecho comparado, por tribunales

internos y por la mayoria de los publicistas.

En cuanto a la jurisprudencia internacional, tanto arbitral como judicial, son
diversos los fallos que confirman esta primacia. Asi tenemos: el Laudo Arbitral en
el asunto Montijo (26 de julio de 1875); Laudo Arbitral en el asunto G. Pinson (19
octubre de 1928); Sentencia de la Corte Permanente de Justicia Internacional en el
asunto de las Zonas Francas de la Alta Saboya y del Pais del Gex, entre Francia y
Suiza, donde se sefiald: Francia no puede apoyarse en su propia legislacion para
limitar el alcance de sus obligaciones internacionales. Esto vale incluso para las
leyes constitucionales opuestas al Derecho Internacional; la sentencia de la Corte
Permanente de Justicia Internacional en el Asunto de los Subditos Polacos en el
Dantzing, donde se dijo: Un Estado no puede invocar respecto a otro Estado su
propia Constitucion para sustraerse a las obligaciones que le imponen el Derecho
Internacional a los Tratados en vigor, la sentencia de la Corte Permanente de
Justicia Internacional en el Asunto de los Intereses Alemanes en la Alta Silesia
Polaca, donde se expreso : para el Derecho Internacional y para la Corte que es el

organo de este, las leyes nacionales son simples hechos, manifestaciones de la
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voluntad y de la actividad del Estado, al igual que las dediciones judiciales o las
medidas administrativas; la sentencia de la Corte Permanente de Justicia
Internacional en el Asunto de la Factoria de Chorzow, donde se sefialo: Es el
Derecho Internacional y no el Derecho Interno de los Estados el que da las pautas
a través de las cuales se determina la licitud de las conductas de estos; la Opinion
Consultiva de la Corte Permanente de Justicia Internacional sobre el Intercambio
de Poblaciones Griegas y Turcas, de 1925, donde se apunto: Un Estado que ha
contraido véalidamente obligaciones internacionales esta obligado a introducir en
su legislacion las modificaciones necesarias para asegurar la ejecucion de los
compromisos asumidos; la Opinién Consultiva en el Asunto de las Comunidades
Greco-Btlgaras, en el que se preciso: Es un principio generalmente reconocido del
Derecho de Gentes que en las relaciones entre las partes de un Tratado, las
disposiciones de una ley interna no pueden prevalecer sobre las de un tratado.
Asimismo, el Laudo Arbitral en el Asunto del Régimen Aduanero Franco-Suizo
(1912), donde los arbitros de pronunciaron negandose a tener en cuenta supuestas
infracciones a limitaciones constitucionales, sosteniendo la validez de un
protocolo, la sentencia de la Corte Permanente de Justicia Internacional en el
Asunto de Groelandia, donde incluso el tribunal lleg6 a declarar invalido un acto
de Estado contrario al Derecho Internacional, y la sentencia de la Comision de
Conciliacion talo-Estadounidense (24/setiembre/1956) en el Asunto Treves vs.

Republica Italiana; entre otros.

A nivel de doctrina de los publicistas, el profesor Adolfo Miaja de la Muela,
evidencia la necesidad de esta supremacia al sefalar que: No se concibe un
Derecho Internacional merecedor de este nombre, si no se afirma superior al

Derecho dictado por los Estados, destinatarios de las normas de aquel.

Asimismo, las Constituciones mas modernas de Europa Occidental establecen la
supremacia de los Tratados Internacionales sobre las leyes internas. El articulo 93
de la Constitucion holandesa admite asi que un Tratado aprobado en el Parlamento

por mayoria de dos tercios pueda derogar disposiciones constitucionales;
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estableciendo ademads que, en todo caso, los Tratados publicados prevalecen sobre
las leyes anteriores y posteriores. En este mismo sentido se pronuncia la
Constitucion francesa del 27 de octubre de 1946 (Articulo 26) y la de 1958
(Articulo 55).

A nivel de la jurisprudencia, el Tribunal de Casacion Belga sostuvo en su
sentencia del 27 de mayo de 1971, una clara afirmacion de la primacia del

Derecho Internacional Convencional sobre el Derecho Interno, al sefialar que:

En caso de conflicto entre una norma de Derecho Interno y una norma de
Derecho Internacional con efectos juridicos directos en el orden interno, la norma
prevista en el Tratado debe prevalecer, pues su primacia deriva de la naturaleza

misma del Derecho Internacional convencional.

En Inglaterra, los tribunales tampoco ponen en duda la primacia de los Tratados
Internacionales sobre las leyes inglesas, y en reiteradas oportunidades han
confirmado la prevalencia de los primeros sobre los Gltimos. La misma postura

puede observarse en los tribunales espaiioles.

Esta primacia se ve finalmente reflejada en el articulo 27 de la Convencion de
Viena sobre Derecho de Tratados de 1969, juridicamente vinculante para el Peru,
donde claramente se establece como principio que un Estado no podra alegar las
disposiciones de su derecho interno como justificacion del incumplimiento de un
Tratado. Estamos aqui, en palabras de Séanchez Rodriguez, en presencia del
principio general de prevalencia de las normas contenidas en los Tratados sobre
las normas propias del ordenamiento interno de los Estados obligados por

aquellos.
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En consecuencia, ningun Estado puede sustraerse a una obligacion juridica

internacional invocando su contradiccion con el derecho internacional.

A todo esto, habria que agregar la posicion oficial del Ministerio de Relaciones
Exteriores del Perti manifestada ante el Congreso de la Republica en 1995, donde
se reafirmo la posicion tradicional claramente monista del Estado peruano, este es,

de afirmacion de la primacia del derecho internacional sobre el derecho interno.

En consecuencia, podemos concluir que, al igual que la Carta Magna de 1979,
en caso de existir un conflicto entre un Tratado y una Ley interna peruana,

prevalece el primero.

B. El caso de los Tratados de Derechos Humanos. Los Tratados de Derecho
Humanos se diferencian de resto de Tratados, en el hecho de que ellos confieren
sus derechos a los individuos frente al Estado, el que a su vez, tiene la obligacion
de respetar estos derechos humanos no tiene por objeto establecer un conjunto de
palabras, los Tratados de Derechos Humanos no tiene por objeto establecer un
sistema de proteccion a favor de todos aquellos que se encuentren bajo su

jurisdiccion. (MEDINA 1999, 54-55)

Este caracter no sinalagmatico de los Tratados de Derechos Humanos ha sido
confirmado por la Corte Interamericana de Derechos Humanos, en su segunda
opinion consultiva, sobre el efecto de las reservas sobre la entrada en vigencia de
la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, al precisar: La Corte debe
enfatizar, sin embargo, que los tratados modernos sobre derechos humanos, en
general y en particular, la Convencién Americana, no son tratados multilaterales
del tipo tradicional, concluidos en funcidén de un intercambio mutuo de derechos
para el beneficio mutuo de los Estados contratantes, al aprobar estos Tratados
sobre Derechos Humanos, los Estados se someten a un orden legal dentro del cual
ellos, por el bien comun, asumen varias obligaciones, no en relacion con otros

Estados, sino hacia los individuos bajo su jurisdiccion.
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La importancia de conocer los Tratados sobre Derechos Humanos obligatorios
para el Peru, resulta de suma importancia para toda persona o ciudadano, y en
especial para todos los Magistrados encargados de administrar justicia en nuestro
pais, y es que con arreglo a nuestra Carta Magna, los Derechos Humanos
establecidos en ella, y que los derechos fundamentales de las personas que ella
reconoce deben ser interpretados en mérito a estos instrumentos, tal y como lo
establece la Cuarta Disposicion Final y Transitoria de la Constitucion Politica del
Perti de 1993, que prescribe que los derechos y las libertades que la constitucion
reconoce se interpretan de conformidad con la Declaracion de los Derechos

Humanos y con Tratados y Acuerdos Internacionales ratificados por el Peru.

2.6.5. EL RECURSO DE APELACION EN EL DERECHO COMPARADO.
Segun lo recogido por Frisancho Aparicio:
A. Recurso de apelacion en Alemania.

En Alemania cabe el recurso de apelacion contra todas las Sentencias dictadas en
los asuntos leves y menos graves, pero no contra sentencias dictadas en los asuntos
leves y menos graves, casos en los que procede el recurso de casacion. Cuestion
doctrinalmente  polémica, vya, desde la aprobacion en 1877 de la
strafprozwbordnung. En tanto el proceso goza de dos instancias, es decir, se
reconoce en esos casos competencia de los tribunales inferiores, el recurso de
apelacion (berufung), estamos ante una autentica segunda instancia, un nuevo
examen completo de la causa, salvo que el recurrente limite el recurso a un aspecto

o0 aspectos determinados.

B. Recurso de apelacion en Italia.
En Italia, el Cidice di Procedura Penale de 1998 mantiene el caracter de medio
de impugnacidn tanto del recurso de apelacion (apello, articulo 593 y ss), que tiene
naturaleza de ordinario, como del de casacion previsto basicamente para garantiza

la uniformidad de la jurisprudencia y de la certeza del derecho, disciplinandose el
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segundo como la norma de sucesion del primero, y admitiéndose la casacion “per
saltum” (Articulo 569, 596 y 606.2 CPP), el recurso de apelacion se configura
limitadamente como el espafiol, no cabe como toda resolucidon, ni tampoco son
admisibles cualesquiera medios de prueba (Articulo-597 y 603), por los que no

estamos ante una segunda instancia.

. Recurso de apelacion en Francia.

En Francia, el Code de Procedure Penale de 1957, regula en sus articulos 496 y ss.
El recurso de apelacion (appel), siendo un recurso ordinario contra los autos de Juez
Instructor y otras resoluciones, en ningin caso la Sentencia del Tribunal de
Escabinos (cour D assises), puesto que se analizan por el tribunal superior tanto
cuestiones facticas como juridicas, en toda su amplitud posible, si bien en la
practica mas orientado a cuestiones de direccion procesal.

. Recurso de apelacion en Portugal.

En Portugal, el Codigo Proceso Penal de 1987 ha pretendido simplificar
notablemente el régimen de recursos, estableciéndose un recurso contra la sentencia
del juiz singular y del tribunal do juri del que conoce el tribunal relacao y otro
contra las decisiones de este, del que conoce el “supremo de justicia”, pero con
idéntico procedimiento en principio, pudiéndose conocer en el primero de ellos
tanto las cuestiones facticas como juridicas, mientras que en el segundo

(equivalente a la casacion) parece que solo de cuestiones juridicas. (Articulo 399)

. Recurso de apelacion en Estados Unidos e Inglaterra.

En Estado Unidos, basicamente, aunque con diferencias entre ambos, conoce el
recurso de apelacion (appeal). En Inglaterra, solo cabe contra las sentencias
condenatorias, ilimitadamente si se pretende discutir ante el Tribunal Superior
cuestiones juridicas, y previa autorizacion si sélo temas facticos, no siendo en
ningun caso una autentica segunda instancia, como tampoco en USA, en donde
recordemos que el recurso de apelacion se concede, en todo caso, al acusado
condenado por el jurado, careciendo el fiscal de legitimacion para recurrir si resulta

absuelto. (FRISANCHO 2009, 314y 315)
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F. Recurso de apelacion en Chile.

En el vecino pais, se ha “renunciado a la apelacion, como recurso idoneo para
hacer respetar el derecho de segunda instancia”. (HORVITZ 2004, 358-359),
habiendo establecido el recurso de nulidad, que supone el cumplimiento de dos
requisitos®® 1) la infraccion de las garantias constitucionales; y, 2) la erronea
aplicacion del derecho que hubiere influido sustancialmente en lo dispositivo de la
sentencia. Solo de este modo se puede proteger la inmediacion, es decir la
interrelacion del acusado y el Juez; pues el Juez de Segunda Instancia no esta en la
capacidad de hacer un juicio de valor, pues el conocimiento de la verdad es
limitado; compartimos tal fundamento, y el recurso de nulidad debe instaurase en el
Pert1, del mismo modo tenemos que en otros paises puede apreciarse que existe una
apelacion que da inicio a una segunda instancia y otra por la cual se impugna la
sentencia sin reiterar o renovar el tramite, y que el examen solo se limita a los

errores juridicos.*

38

39

“La infraccion de las garantias constitucionales se establece expresamente como causal de procedencia del
recurso de nulidad, que en el pronunciamiento de la sentencia o en latramitacion del juicio, se hubierainfringido
sustancial mente derechos o garantias asegurado por la Constitucién o los Tratados I nternacional es ratificados por
chile y que se encuentren vigentes (Articulo 373 letra a) CPP (...).” (CAROCCA 2005, 270)

“En Costa Rica se le denomina recurso de Casacion, en vista de que la apelacion se reserva para ciertas
resoluciones de mero trdmite y no contra las sentencias. En algunos paises se sigue esta corriente, dando por
satisfecho el requerimiento de la doble instancia ya sea con €l recurso de apelacién o casacion contra la sentencia
definitiva, pero, en todo caso, uno u otro.

En igual sentido, la legisacién Argentina se decanta por la casacion como el medio impugnativo especial
paralos sistemas con juicio oral, confirmando que en tales sistemas la tradicional apelacidn esimpracticable.

En todo caso y aunque resulte obvio, puede apreciarse que existe una apelacion que ademés de impugnar la
sentenciainiciala segundainstancia, y otra aplicable a resoluciones de mero tramite.

Por otra parte, a través de la llamada “apelacion especial” se impugnan la sentencia sin reiterar o renovar €l
tramite; el examen se limita a los errores juridicos de la sentencia recurrida, sin volver a discutir los hechos en
ella consignados que se consideran inmutables, ni la prueba que se consideraintangible, a manera de la casacion.

En los demés paises de América latina aparece también el recurso de apelacion en distinta forma. En El
salvador, €l recurso procedente contra la sentencia es € de casacién. En Ecuador, €l recurso de casacion contra
sentencia es procedente ante |la Corte Suprema de Justicia.
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En consecuencia, y parafraseando a Del Valle Randich, se afirma que la apelacion
implica primero: un examen nuevo de la instancia anterior o segundo: tan solo la
comprobacion de la resolucion expedida en instancia inferior, es decir, que en el
primer caso estariamos ante un novum iudicium o nuevo juicio, en el cual se
permite, como suele decirse en Alemania “una primera segunda instancia”, etapa
que se examina todo de nuevo y se admiten nuevas pruebas, mientras que en el
segundo caso, la resolucion apelada encasilla el pronunciamiento o revision, en tal
sentido que se restringe tal evaluacion al examen de la resoluciéon de primera
instancia, y complementa el autor en comento que, la primera orientacion ha tenido
sus seguidores en la legislacion europea, mientras que América Latina, se ha
inclinado por la segunda tendencia. (Del Valle 1969, 177), Tal y como se
desprende de las legislaciones tomadas como ejemplo en la presente investigacion y
que en algunas legislaciones el recurso de apelacion ha sido sustituido por el
recurso de casacion, para tener mayor campo de accion y garantizar la pluralidad de
instancia y no convertir el proceso penal en tal extremo, en inconstitucional o

violador de derechos constitucionales de connotacion supranacional.

En Bolivia, se admite el recurso de apelacion restringida contra las sentencias por inobservancia o errénea
aplicacion delaLey. Si el precepto legal que se invoca como inobservado o errbneamente aplicado constituye un
defecto de procedimiento, e recurso solo es admisible s e interesado ha reclamado oportunamente su
saneamiento o ha efectuado reserva de recurrir, salvo ciertos casos, como los de nulidad absoluta o vicios de la
sentencia.

En Paraguay se ha regulado €l recurso de apelacidon especial de la sentencia de primera instancia. En
Honduras, contra las resoluciones definitivas dictadas por los tribunales de sentencia, es decir de primer grado,
solo cabe €l recurso de casacion con un sentido similar a costarricense.

En Guatemala, las resoluciones apelables, en sentido tradicional, son ciertas decisiones dictadas durante la
primera instancia y antes del juicio. Se trata en este caso de la denominada “apelacion genérica”, que es una
revision de la resolucion realizada por una Sala de apelaciones en los casos de decisiones interlocutorias dictadas
durante el tramite del proceso. Contra las resoluciones definitivas del tribunal de sentencia, que es el del juicio
oral, procede la apelacion especial. El examen que se practica por la Corte de Apelaciones se refiere a cuestiones
de derecho, y no forma una nueva instancia, ni se repite de nuevo juicio, como sucede en los esquemas
procesales de doble instancia. Por consiguiente el proceso pena Guatemalteco, por ser de instancia Unica, sufre
las demoras de un recurso de apelacion especial, y de un recurso de casacion con el mismo objeto, aunque con
algun tipo de requerimiento especial. (ORE 2010, 72 -73)
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2.7.

Concluiremos diciendo que, en el derecho comparado, existe la apelacion plena y

la apelacion restringida, y que en nuestro pais, segin el Nuevo Cddigo Procesal

Penal del afio 2004, se sigue la linea del modelo de apelacion limitada o restringida,

lo que hace que este modelo no garantice la pluralidad de instancia, como derecho

fundamental que debe estar presente en todo sistema procesal penal respetuosos de

los derechos fundamentales; como se demostrara al final de la presente
investigacion.

TRAMITE DEL RECURSO DE APELACION SEGUN EL CODIGO PROCESAL

DEL ANO 2004

El derecho a la instancia plural, en nuestra Constitucion, se centra en las sentencias y en

las resoluciones que ponen fin a la instancia. En estos supuestos la Constitucion reconoce

un derecho incondicionado de impugnacion que la ley ordinaria debe respetar y regular. El

doble grado de jurisdiccion, supuesto minimo de la instancia plural, se circunscribe a las

sentencias y decisiones que ponen fin a la instancia. En tal virtud no es posible entender

que toda resolucion, cualquiera sea su naturaleza y ambito necesariamente pueda ser

impugnada a través de un recurso vertical y jerarquico — devolutivo - pues el derecho al

recurso integra la garantia genérica del derecho a la tutela jurisdiccional y ésta solo

comprende el acceso a los recursos previstos por la ley, sin que el 6érgano jurisdiccional

pueda crear recursos no previstos por la ley.

2.7.1. Legitimacion de las partes para recurrir
Julio Maier, sostiene que “los recursos constituyen una garantia procesal del
condenado, que tiene derecho a que su sentencia sea revisada por un tribunal

superior”. (MAIER 2002, 705)

El recurso contra la sentencia no tiene caracter bilateral, sino que es un derecho
exclusivo del condenado a requerir la doble conformidad con la condena, condicion
de la ejecucion de una pena estatal. Si se tiene en cuenta que todo el sistema de
garantias se ha construido para evitar que el Estado abuse o haga una aplicacion
arbitraria de su poder penal; ademds, y que el proceso penal constituye una obra

estatal contra una persona, entonces el recurso en cuanto garantia concreta del
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2.7.2.

perseguido penalmente solo puede ser obra suya en la medida en que resulte
condenado. Por lo demas si se permite el recurso al acusador, en caso que éste gane,
la condena de la segunda instancia, en rigor seria una primera, respecto de la cual el
imputado tendria derecho a una doble conformidad, de suerte que el sistema
bilateral de recursos implicaria un regressus in infinitum en mérito a que el fiscal

siempre podria lograr un fallo condenatorio en alguna instancia del procedimiento.

Cafferata Nores, sostiene que el proceso penal también apunta a garantizar el
derecho de justicia de las victimas, quienes ademads tienen derecho a un tribunal
independiente, objetivo e imparcial, la representacion de la sociedad encomendada
al Ministerio Publico y la posibilidad que éste actué concurrentemente a favor de las
victimas, no puede negarse en modo alguno. Reitera que estos derechos podrian ser
lesionados por sentencias  radicalmente arbitrarias o dictadas por un drgano
jurisdiccional parcializado, por lo que la bilateralidad de los recursos no puede

negarse. (CAFFERATA 2003, 932-933)

Es por ello, que el Estado poseedor de toda la maquinaria a su favor en la
persecucion del delito, debe evitar este abuso de poder — no garantizar la revision
del fallo condenatorio del sentenciado absuelto en primera instancia- estableciendo
un recurso impugnatorio en el cual se revise de manera integra por el superior
jerarquico el fallo que lo condena, y, de esta manera garantizar el respeto por los
Derechos Humanos que tendria una repercusion muy positiva en la comunidad
juridica tanto nacional como internacional, dejando de lado interpretaciones que tal

garantia se convertiria en una apelacion infinita.
Presupuestos de la impugnacion

La impugnacion esta sometida a ciertos presupuestos de caracter subjetivo y

objetivo.
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Los presupuestos subjetivos son los siguientes:

El agravio, gravamen o interés directo el cual exige que la resolucion cuestionada
cause una lesion al interés del impugnante, asi estd previsto en el articulo 405.1. a.
El gravamen es cualquier diferencia en perjuicio entre lo pretendido o lo admitido y
reconocido previamente por la parte y lo concedido por la resolucion, y que para
estos efectos el perjuicio proviene de la parte dispositiva de la resolucion y no de

sus fundamentos.

El caracter de parte. La impugnacion esta reservada a las partes (articulo 405 1.b)
porque son ellas las que pueden resultar agraviadas o lesionadas con la decision
judicial. Es posible aceptar legitimacion a quienes sin ser partes puedan ser
afectadas indirectamente por una resolucion judicial, como los intervinientes
accesorios, el afectado con una medida de embargo, el testigo afectado con un
impedimento de salida; sobre lo expuesto es necesario puntualizar lo siguiente: i) El
Ministerio Publico por su calidad de 6rgano promotor de la justicia puede impugnar
inclusive a favor del imputado (Articulo 405.1 a) entendiéndose que como defensor
de la legalidad una afectacion al ordenamiento juridico lo afecta directamente; ii) El
abogado defensor tiene personeria para impugnar en nombre del imputado o de su
defendido, en el que incluye al actor civil y al responsable civil (articulo 404.3); y
que iii) El derecho de recurrir corresponde s6lo a quien la Ley se lo confiere
expresamente. Si la Ley no distingue entre los diversos sujetos procesales, el

derecho corresponde a cualquiera de ellos. (Articulo 404.2)

En cuanto a los presupuestos objetivos, tenemos los siguientes:

A. El acto impugnatorio. El articulo 404 establece que las resoluciones judiciales
son impugnables solo por los medios y en los casos expresamente establecidos
por la ley. Asi tenemos que:

a) Recurso de reposicion procede contra los decretos.
b) El recurso de apelacion procede contra las sentencias, los autos de

sobreseimiento y las resoluciones que expresamente dispone el Codigo.
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c) Elrecurso de casacion procede contra las sentencias definitivas, los autos de
sobreseimiento expedidos en apelacion por las Salas Penales Superiores.

d) Recurso de queja de Derecho procede contra la resolucién del juez que
declara inadmisible el recurso de apelacion y contra la resolucion de la Sala

Penal Superior que declara inadmisible el recurso de casacion.

En cuanto a las formalidades. La impugnacion esta sujeta a diversas
formalidades, tal es asi que el articulo 404 inciso 1 precisa que las resoluciones
judiciales son impugnables solo por los medios y en los casos expresamente
establecidos por la Ley. Los recursos impugnatorios se interponen ante el Juez
que emiti6 la resolucion recurrida, por escrito y en el plazo previsto por la Ley.
También puede ser oral cuando se trata de resoluciones expedidas en el curso de
una audiencia.

En cuanto a los plazos el articulo 414 establece lo siguiente:

a) Diez dias para el recurso de casacion.
b) Cinco dias para el recurso de apelacion contra sentencias.

c) Tres dias para el recurso de apelacion contra autos interlocutorios y el

recurso de queja.

d) Dos dias para el recurso de reposicion.

La impugnacién tiene que expresar los motivos o fundamentos, el articulo
405.1.c establece que se precise las partes o puntos de la decision a los que se
refiere la impugnacion, y se expresen los fundamentos, con indicacién
especifica de los fundamentos de hecho y de derecho que lo apoyen. El recurso

debera concluir formulando una pretension concreta.

El articulo 409 del Cédigo Procesal Penal limita el conocimiento del Tribunal
revisor a los puntos a que se refieran los motivos del recurso y en segundo
lugar impide, modificar la resolucién en perjuicio del imputado si el recurso
solo ha sido interpuesto por ¢él, pero si la impugnacion la formula el Ministerio

Publico, se podra revocar o modificar la resolucion atn a favor del imputado.
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En cuanto, a los efectos del recurso, pese a que la regla era el efecto
suspensivo del recurso, el articulo 412 del cuerpo legal en comento, enuncia el
efecto inverso: la resoluciéon impugnada se ejecuta provisionalmente, dictando
el Juez las disposiciones pertinentes si el caso lo requiere y el inciso 2 del
articulo 418 establece que si, se trata de una sentencia condenatoria que
imponga pena privativa de libertad efectiva, este extremo se ejecutard
provisionalmente. En todo caso, el Tribunal Superior en cualquier estado del
procedimiento recursal decidird mediante auto inimpugnable, atendiendo a las
circunstancias del caso, si la ejecucion provisional de la sentencia debe

suspenderse.

El efecto extensivo se encuentra recogido en el articulo 408 del cual se

desprende:

1. Que cuando en un procedimiento hay coimputados, la impugnacion de uno
de ellos favorecera a los demads, siempre que los motivos en que se funde no
sean exclusivamente personales.

2. Que la impugnacidn presentada por el imputado favorece al tercero civil.

3. Que la impugnacién presentada por el tercero civil favorece al imputado, en
cuanto no se haya fundamentado en motivos exclusivamente personales.

El articulo 410 del Codigo reconoce otro efecto que puede tener el recurso,
el diferido. Procede en los procesos con pluralidad de imputados o de delitos,
cuando se dicte auto de sobreseimiento, estando pendiente el juzgamiento de
los otros, la impugnacidon que se presente si es concedida reservara la remision
de los autos hasta que se pronuncie la sentencia que ponga fin a la instancia,
salvo que ello ocasione grave perjuicio a alguna de las partes.

2.7.3. Recurso de apelacion
En abstracto, el recurso de apelacion puede dirigirse contra resoluciones
interlocutorias, que realizan la direccion del proceso y contra la sentencia final de
una instancia del proceso. Este recurso cuando esta radicado en las sentencias es el

mecanismo procesal para conseguir el doble grado de la jurisdiccion, que configura
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la segunda instancia a que hace referencia el articulo 139 inciso 6 de la Constitucién
y el articulo 11 de la Ley Organica del Poder Judicial, tal y como se viene

sustentando lineas arriba.

El recurso de apelacion, es el medio de impugnacion de resoluciones judiciales,
por el que se pretende que el 6érgano jurisdiccional superior jerarquico del que dictd
la resolucion apelada valore los planteamientos del recurrente y deje sin efecto la
resolucion recurrida o la sustituya por otra que sea acorde con la ley. Este recurso es
el que mayores garantias ofrece a las partes, pues debido a su caracter de recurso
ordinario: no necesita fundarse en causa legal preestablecida y en ¢l pueden
aducirse la totalidad de los errores judiciales o vicios, materiales y formales sufridos
en la sentencia o en las actuaciones de primera instancia, siempre y cuando el
recurso de apelacion se haga efectivo, y no se vea limitado y disminuido segun lo
establecido en la normatividad procesal penal que se encuentra vigente, lo que ha

motivado la presente investigacion.

A. Fundamento Para el Recurso de Apelacion
Para Jeri, la institucion de apelacion responde al principio fundamental de
doble grado de jurisdiccion, en virtud de la cual causa no esta definitivamente
terminada con la sentencia del primer Juez, sino que, a instancia de la parte
condenada, debe recorrer un segundo estadio y ser objeto de un nuevo examen y
de una nueva decision por parte del juez de apelacion jerarquicamente superior

al primero. (JERI 2002, 87)

Claus Roxin, refiere que la apelacion “es un recurso amplio que conduce al

examen factico y juridico”. (Roxin 2000, 456)

El recurso de apelacion es el medio habilitado por el legislador para trasladar
una resolucion judicial de primera instancia a la segunda instancia, a través del
cual el superior jerarquico puede revisar no solo los resultados del 6rgano

inferior, sino también su actividad procesal. Asi pues, la apelacion permite que el
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organo competente para conocer de la segunda instancia de un proceso pueda
tomar en cuenta tanto la aplicacion que hubiese realizado del Derecho sustantivo

como del Derecho Procesal. (VILELA 2007, 67)

En nuestro nuevo ordenamiento procesal penal, la apelacion es un recurso
efecto devolutivo, responde al principio dispositivo ampliado, porque si bien la
capacidad de re examen del ad quem, de acuerdo a lo establecido por el inciso
primero del articulo 419 estd constrefiida unicamente a lo que es la materia
impugnada (principio de congruencia). Sin embargo, también podra declarar la
nulidad de la resolucion cuestionada en caso advierta nulidades sustanciales o
absolutas en la tramitacion del proceso en primera instancia, aunque éstas no
hayan sido materia de denuncia por el impugnante (articulo 409); claro esta,
siempre y cuando se trate de una nulidad trascendente que haya implicado una

situacion de indefension para las partes. (IBERICO 2004, 188)

Los Efectos de Recurso de Apelacion

Tradicionalmente se ha considerado que la apelacion tanto con efecto
devolutivo, como con efecto suspensivo, el primero significa que so6lo aquello
que ha sido apelado se eleva al superior, mientras tanto lo demas contintia su
tramite ante el Juez inferior. El segundo, por oposicion, significa que todo
proceso pasa al superior, quedando suspendida la competencia de juez inferior.

(MONROY 1992, 25)

Segun el articulo 416° del Codigo Procesal Penal el recurso de apelacion
procedera contra:
Las sentencias;

Los autos de sobreseimiento y los que resuelvan cuestiones previas, cuestiones
prejudiciales y excepciones, o que declaren extinguida la accidon penal o pongan
fin al procedimiento o la instancia. Los autos que revoquen la condena

condicional, la reserva del fallo condenatorio o la conversion de la pena;
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Los autos que se pronuncien sobre la constitucion de las partes y Sobre

aplicacion de medidas coercitivas o de cesacion de la prision preventiva;

Los autos expresamente declarados apelables o que causen gravamen

irreparable.

Segun lo dispuesto por el articulo 417 la competencia funcional para conocer
del recurso de apelacion contra las decisiones emitidas por el Juez de la
investigacion preparatoria, asi como contra las expedidas por el Juzgado Penal,
Unipersonal o Colegiado, corresponde a la Sala Penal Superior; contra las
sentencias emitidas por el Juzgado de Paz Letrado, conoce del recurso el Juzgado

Penal Unipersonal.

El recurso de apelacion tendra efecto suspensivo contra las sentencias y los
autos de sobreseimiento, asi como los demas autos que pongan fin a la instancia.
Si se trata de una sentencia condenatoria que imponga pena privativa de libertad
efectiva, este extremo se ejecutara provisionalmente. En todo caso, el Tribunal
Superior, en cualquier estado del procedimiento recursal, decidira, mediante auto
inimpugnable, atendiendo a las circunstancias del caso, si la ejecucion

provisional de la sentencia debe suspenderse.

La apelacion atribuye a la Sala Penal Superior, dentro de los limites de la
pretension impugnatoria, examinar la resolucion recurrida tanto en la declaracion
de hechos cuanto en la aplicacion del derecho. El examen de la Sala Penal
Superior tiene como propdsito que la resoluciéon impugnada sea anulada o
revocada, total o parcialmente. En este ultimo caso, tratindose de sentencias
absolutorias podrd dictar sentencia condenatoria. Bastan dos votos conformes
para absolver el grado, con lo cual el derecho fundamental de pluralidad de
instancia seria un saludo a la bandera, y que nuestros legisladores no han
previsto, y que como se determinard mas adelante el Pert, por no garantizar este

derecho puede ser pasible de sanciones por parte de organismos internacionales,
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tal y como se viene dando en otros paises (Argentina) que han seguido la

tendencia de limitar o reglar el acceso al recurso de apelacion.

C. Tramite en la Apelacién de Autos*

a) Recibidos los autos, la Sala conferira traslado del escrito de fundamentacion del
recurso de apelacion al Ministerio Publico y a los demas sujetos procesales por
el plazo de cinco dias.

b) Absuelto el traslado o vencido el plazo para hacerlo, si la Sala Penal Superior
estima inadmisible el recurso podra rechazarlo de plano. El auto que declara
inadmisible el recurso podra ser objeto de recurso de reposicion. En caso
contrario, la causa queda expedita para ser resuelta, y se sefialard dia y hora para
la audiencia de apelacion.

c) Antes de la notificacion de dicho decreto, el Ministerio Publico y los demas
sujetos procesales pueden presentar prueba documental o solicitar se agregue a
los autos algin acto. de investigacion actuado con posterioridad a la
interposicion del recurso. Excepcionalmente la Sala podra solicitar otras copias
o las actuaciones originales, sin que esto implique la paralizacion del
procedimiento.

d) A la audiencia de apelacién podran concurrir los sujetos procesales. En la

audiencia, se dara cuenta de la resolucion recurrida, de los fundamentos del

40

Recibidos Los autos, la Sala Penal correra traslado del escrito de fundamentacion del recurso de apelacion a
Ministerio Pablico y alos demés sujetos procesales por € plazo de 5 dias. Absuelto el traslado o vencido €l plazo
para hacerlo, Sala puede rechazar de plano e recurso por considerarlo inadmisible, o admitirlo. En caso lo
admita, la causa queda expedita para ser resuelta, debiendo sefialarse dia y hora para ser resuelta debiendo
sefialarse diay hora parala audiencia de apelacién.

A la audiencia de apelacion pueden concurrir los sujetos procesales que o estimen conveniente. En la
audiencia se dar& cuenta de la resolucion recurrida, de los fundamentos del recurso y alos demés abogados de
las partes asistentes. El acusado tiene derecho de Ultima palabra, €l cual esté intimamente relacionado con los
principios (...) oralidad, contradiccion, inmediacion, concentracion, entre otros, debido a que luego que todas las
partes han explicado sus argumentos, incluso el abogado del acusado, se otorga un derecho a acusado, y es el
derecho de explicar sus argumentos o su percepcion del proceso en Ultimainstancia, antes que la Sala resuelva.

En e tramite de la audiencia, la sala puede formular preguntas al fiscal o0 a las otras partes procesales, o
pedirles que profundicen en su argumentacién o aclaren alguin punto, salvo las excepciones previstas en €l mismo
codigo, la Sala emitira resolucion en el plazo maximo de 20 dias. (GACETA JURIDICA 2011, 46)
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recurso y se oird al abogado del recurrente y a los demés abogados de las partes
asistentes; el acusado, tendra derecho a la ultima palabra.

e) En cualquier momento de la audiencia, la Sala podra formular preguntas al
fiscal o a los abogados de los demas sujetos procesales, o pedirles que
profundicen su argumentacion o la refieran a algiin aspecto especifico de la

cuestion debatida. La Sala absolvera el grado en el plazo de veinte dias.

D. Tramite en la apelacion de sentencias
Toda sentencia es una decision y el resultado de un razonamiento o juicio del
Juez, en la cual existen las premisas y la conclusion. Pero, al mismo tiempo,
contiene un mandato, pues tiene fuerza impositiva, ya que vincula y obliga. Es,
por lo tanto, el instrumento para convertir la regla general contenida en la ley en

un mandato concreto a para el caso determinado. (DEVIS 1985, 515)

Recibidos los autos, la Sala conferira traslado del escrito de fundamentacion
del recurso de apelacion por el plazo de cinco dias. Cumplida la absolucién de
agravios o vencido el plazo para hacerlo, si la Sala Penal Superior estima
inadmisible el recurso podra rechazarlo de plano. En caso contrario, comunicara
a las partes que pueden ofrecer medios probatorios en el plazo de cinco dias. El

auto que declara inadmisible el recurso podra ser objeto de recurso de reposicion.

El escrito de ofrecimiento de pruebas deberd indicar, bajo sancion de
inadmisibilidad, el aporte que espera de la prueba ofrecida. S6lo se admitiran los
siguientes medios de prueba:

a) Los que no se pudo proponer en primera instancia por desconocimiento de
su existencia;

b) Los propuestos que fueron indebidamente denegados, siempre que hubiere
formulado en su momento la oportuna reserva; vy,

c) Los admitidos que no fueron practicados por causas no imputables a ¢él.
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Solo se admitiran medios de prueba cuando se impugne el juicio de
culpabilidad o de inocencia. Si solo se cuestiona la determinacién judicial de la
sancion, las pruebas estaran referidas a ese tnico extremo. Si la apelacion en su
conjunto solo se refiere al objeto civil del proceso, rigen los limites estipulados

en el articulo 374 del CPC.

La Sala, mediante auto, decidira la admisibilidad de las pruebas ofrecidas en
funcién a lo dispuesto en el numeral 2) del articulo 155 y a los puntos materia de

discusion en la apelacion. La resolucion es inimpugnable.

También seran citados aquellos testigos - incluidos los agraviados que han
declarado en primera instancia, siempre que la Sala por exigencias de
inmediacién y contradiccion considere indispensable su concurrencia para
sustentar el juicio de hecho de la sentencia, a menos que las partes no hayan
insistido en su presencia, en cuyo caso se estara a lo que aparece transcrito en el

acta del juicio.

Emplazamiento para la audiencia de apelacion

Conforme a lo dispuesto por el articulo 423°, decidida la admisibilidad de la
prueba ofrecida, en ese mismo auto se convocard a las partes, incluso a los
imputados no recurrentes, para la audiencia de apelacion. Es obligatoria la
asistencia del fiscal y del imputado recurrente, asi como de todos los imputados

recurridos en caso la impugnacion fuere interpuesta por el Fiscal.

Si el acusado recurrente no concurre injustificadamente a la audiencia, se
declarara la inadmisibilidad del recurso que interpuso. De igual manera se

procedera si no concurre el fiscal cuando es parte recurrente.

Si la apelacion en su conjunto solo se refiere al objeto civil del proceso, no es

obligatoria la concurrencia del imputado ni del tercero civil.
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F. Audiencia de apelacion*!

En la audiencia de apelacién se observaran, en cuanto sean aplicables, las
normas relativas al juicio de primera instancia. Al iniciar el debate se hard una
relacion de la sentencia recurrida y de las impugnaciones correspondientes. Acto
seguido, se dara la oportunidad a las partes para desistirse total o parcialmente de
la apelacion interpuesta, asi como para que ratifiquen los motivos de la

apelacion.

A continuacion, se actuaran las pruebas admitidas. El interrogatorio de los
imputados es un paso obligatorio cuando se discute el juicio de hecho de la

sentencia de primera instancia, salvo que decidan abstenerse de declarar.

Pueden darse lectura en la audiencia de apelacion, atn de oficio, al informe
pericial y al examen del perito, a las actuaciones del juicio de primera instancia
no objetadas por las partes. Al culminar la actuacion de pruebas las partes
alegaran por su orden empezando por las recurrentes, el imputado tendra derecho

a la ltima palabra.

41

Unavez que la Salarecibe los actuados, correra traslado alas partes de la apelacion y su fundamentacion, para
gue en el plazo de cinco dias presenten su absolucion de agravios. Vencido € plazo, la Sala debe andlizar la
admisibilidad del recurso, pudiendo rechazarlo de plano si 1o considera inadmisible. En caso lo admita, notificara
alas partes para que ofrezcan medios probatorios, |0 cual se debe efectuar en el plazo de 5 dias.

S6lo se admitiran medios de prueba cuando se impugne €l juicio de culpabilidad o de inocencia. Si se cuestiona
la determinacion de la pena o de la reparacion civil, se presentaran pruebas en ese sentido. La Sala mediante
auto, en el plazo de 3 dias debe decidir la admisibilidad de las pruebas ofrecidas y los puntos materia de
discusion en apelacion. Laresolucion esinimpugnable.

Deducida la admisibilidad de la prueba ofrecida, en ese mismo auto se convocara a las partes, incluso a los
imputados no recurrentes, para la audiencia de apelacion. Si la Sala considera indispensable la concurrencia de
testigos o agraviados que hayan declarado en primera instancia, los citara a la audiencia, a menos que las partes
no hayan insistido en su presencia, en cuyo caso se estara a los que aparece transcrito en el acta del juicio. Al
iniciar € debate se debe efectuar una relacion de la sentencia recurrida y de las impugnaci ones correspondientes,
se actlian las pruebas admitidas, se dard lectura a informe pericial, al examen del perito y alas actuaciones del
juicio de primerainstancia no objetadas por las partes.

Si e acusado recurrente no concurre injustificadamente a la audiencia, se declarard inadmisibilidad del recurso
interpuesto. De igual manera se procede cuando el apelante es €l fiscal y no concurre.

El plazo para dictar sentencia es de diez dias. Para la absolucion del grado se requiere mayoria de votos. La
Sentencia de segunda instancia se pronunciara siempre en audiencia publica, la cual debe citar a las partes.
(GACETA JURIDICA 2011, 46-47)

100



G. Sentencia de segunda instancia

Para la deliberacion y expedicion de la sentencia de segunda instancia el

tramite es similar al de primera instancia. El plazo para dictar sentencia no podra

exceder de diez dias. Para la absolucion del grado se requiere mayoria de votos.

La Sala Penal Superior solo valorara independientemente la prueba actuada en

la audiencia de apelacion, y las pruebas pericial, documental, preconstituida y

anticipada. La Sala Penal Superior no puede otorgar diferente valor probatorio a

la prueba personal que fue objeto de inmediacion por el juez de primera

instancia, salvo que su valor probatorio sea cuestionado por una prueba actuada

en segunda instancia.

La sentencia de segunda instancia puede:

a)

b)

Declarar la nulidad, en todo o en parte, de la sentencia apelada y disponer se
remitan los autos al Juez que corresponda para la subsanacion a que hubiere
lugar;

Dentro de los limites del recurso, confirmar o revocar la sentencia apelada.
Si la sentencia de primera instancia es absolutoria puede dictar sentencia
condenatoria imponiendo las sanciones y reparacién civil a que hubiere
lugar o referir la absolucion a una causa diversa a la enunciada por el Juez.
Si la sentencia de primera instancia es condenatoria puede dictar sentencia
absolutoria o dar al hecho, en caso haya sido propuesto por la acusacion
fiscal y el recurso correspondiente, una denominacion juridica distinta o mas
grave de la sefalada por el juez de Primera Instancia. También puede
modificar la sancion impuesta, asi como imponer, modificar o excluir penas

accesorias, conjuntas o medidas de seguridad.

La sentencia de segunda instancia se pronunciara siempre en audiencia

publica; el acto se llevara a cabo con las partes que asistan y no sera posible

aplazarla bajo ninguna circunstancia. Contra la sentencia de segunda instancia

solo procede el pedido de aclaracion o correccion y recurso de casacion, siempre
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que se cumplan los requisitos establecidos para su admision, conforme a si lo

establece el Codigo ya citado.

Cuando se declara la nulidad en todo o en parte de la sentencia apelada, no
podran intervenir los jueces que conocieron del juicio anulado. Si el nuevo juicio
se dispuso como consecuencia de un recurso a favor del imputado, en este no

podra aplicarse una pena superior a la impuesta en el primero.

2.74. EL CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD: DIFUSO Y CONTROL
CONCENTRADO.

En principio, iniciaremos indicando que en la doctrina y en la practica existen dos
sistemas de control de la constitucionalidad de las normas juridicas, esto
dependiendo del 6rgano al cual la Constitucion encargue dicha funcion. Es asi que
tenemos el control difuso??, porque ante un conflicto de una norma legal frente a
una constitucional se ha de preferir esta ultima, y esta labor es comisionada a
cualquier operador del derecho, para un sector respetable de la doctrina encargado
solo a los jueces, y el control concentrado, porque aquella labor recae en un solo

organo especializado, quien ejerce el control de la constitucionalidad de las leyes.

A. Antecedentes

En sus origenes ambas instituciones difieren en el tiempo y en el espacio, es
decir en los lugares donde primigeniamente, al menos segiin concluyen algunos

estudios, han sido aplicados.

2 El dgnificado de Control Difuso, es el de una facultad constitucional concedida a los 6rganos revestidos de
potestad jurisdiccional —jueces- para revisar la constitucionalidad de las normas, haciendo prevalecer la
Constitucién sobre laley y ésta sobre cualquier otra norma de rango inferior, por inconstitucional.
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El llamado Sistema Difuso como sistema de la revision de la Constitucion
conocido también como Judicial Review remonta sus inicios a lo resuelto por el
Juez Marshall en el caso Marbury vs. Madison en el afio 1803 en los Estados
Unidos de América, y en donde se resolvid que todos los jueces y todos los
tribunales deben decidir en los casos concretos que le son sometidos de
conformidad con la Constitucidon inaplicando la ley inconstitucional, resaltando
en lo resuelto que dicha labor corresponde a todos los tribunales y jueces, no
limitindose a uno en especial. El Sistema Concentrado, abstracto o
simplemente europeo, remonta sus origenes a la obra creadora de Hans Kelsen
en 1920, y cuya caracteristica mayor es que deja el control de la

constitucionalidad en manos de un solo érgano o tribunal ad hoc.

Estos dos grandes modelos puros de control de la constitucionalidad a través
del tiempo se fueron dispersando en los diferentes paises, manteniéndose
puramente concentrados, o puramente difusos, pero también cierto es que en
muchos otros paises se fue desarrollando un modelo mixto u fusionado por los
dos sistemas puros materia de comentario. Y en América Latina de manera
peculiar y a partir de la segunda mitad del siglo XX se fue desarrollando la
fusion de ambos sistemas puros, llegando a aplicarse este modelo dual en paises

tales como Bolivia, México, Brasil, y el Perti entre otros.

B. Caracteristicas

El Control Difuso de la constitucionalidad de las leyes, como ya se dijo, es
competencia de cualquier 6érgano jurisdiccional, sin importar la especialidad; la
Ley no deja de estar vigente solo se inaplicara al caso litigioso. Este modelo solo
se aplica en una controversia especifica, real y concreta (naturaleza incidental),
esto es, se aplica en un proceso instalado, y cuya decision judicial de
inconstitucionalidad no va mas alla de los linderos del expediente (declaracion
de inaplicabilidad), es por ello que se puede afirmar que los efectos de la

aplicacion del control difuso s6lo afectaran a las partes vinculadas en el proceso,
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no es Erga Omnes. Hoy en dia, en los paises en que se la ha incorporado,
aparece expresamente y siempre dentro del Capitulo del Poder Judicial (por eso
la denominacion de «sistema difusoy», distribuido o difundido entre todos los
6rganos jurisdiccionales que integran dicho poder del Estado). Otra caracteristica
resaltante, es el hecho que para la aplicacion del control difuso se cuenta con un

procedimiento directo.

En nuestra realidad el Tribunal Constitucional ha sefialado en su sentencia Nro.
1124-2001-AA/TC., publicado el 11 de setiembre del 2002, ciertos presupuestos
que se debe advertir a fin de aplicar validamente el control difuso: a) Que en el
proceso constitucional, el objeto de la impugnacion sea un acto que constituya la
aplicacion de una norma considerada inconstitucional. b) Que la norma a
inaplicarse tenga una relacion directa, principal e indisoluble con la resolucion
del caso, y ¢) Que la norma a inaplicarse resulte evidentemente incompatible con
la Constitucion, aun luego de haberse acudido a interpretarla de conformidad con
la Constitucion. Cierto es que en su modelo de origen el Control Difuso solo
operaba en el escenario de un proceso judicial concreto y real, por lo que
podriamos afirmar que solo son los jueces los facultados de aplicar el Control
Difuso tal y como ha sucedido en Arequipa*, sin embargo, a la fecha esto no es
del todo cierto, pues dicha facultad también lo ostenta el Jurado Nacional de
Elecciones, el Tribunal Constitucional y demas oOrganos colegiados

administrativos con ciertas restricciones.

El Control Concentrado de constitucionalidad de las leyes recae en un 6rgano
especializado, unico y de caracter general, (...) un Tribunal Constitucional que

asume en exclusiva la competencia de control de la constitucionalidad,

Los sefiores Magistrados estan facultados a fin de inaplicar la norma, mediante sentencia evacuada en su
oportunidad por la Sala Superior de Justicia de Arequipa (expediente: N°. 2008-12172).
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competencia que actualiza a través de un proceso concreto, no vinculado a
ningun proceso ordinario cuyo objeto directo es la denuncia de una

inconstitucionalidad abstracta de la ley. (Valle Riestra 2000, 213)

Cuando se afirma que el Tribunal Constitucional realiza un examen abstracto,
se quiere indicar que se resuelve sin referencia a un caso concreto alguno en
donde esté en disputa derecho subjetivo alguno, y en donde se ha de examinar si
la norma cuestionada es o no incompatible con la constitucion, derogandose de
modo directo por el poder constituido o regresando al sistema juridico, en plena

vigencia y constitucionalizada.

La derogacion de la Ley por el Tribunal Constitucional es un suceso bastante
grave, que antes que ello se debe preferir cualquier interpretacion posible que
haga compatible el texto legal con el texto constitucional; derogada o extirpara la
norma se crea un vacio constitucional que generara inevitablemente inseguridad
juridica, porque el legislador no tendra la habilidad necesaria como para cubrir
inmediatamente el lugar que deja la norma derogada al ser declarada
inconstitucional; es por ello que en puridad lo que se peticiona en una demanda
de inconstitucionalidad no es otra cosa que una “iniciativa legislativa negativa”,
es decir, el Tribunal Constitucional al emitir sus sentencias declarando
inconstitucional una norma legal actia como un legislador negativo, con las

consecuencias juridicas antes notada.

Pero la funcion del Tribunal Constitucional no queda solo como una legislador
negativo, sino que también puede realizar el rol de legislador positivo, cuando
emite sus sentencias interpretativas o aditivas en las que sin “extirpar” la norma

legal del ordenamiento juridico realiza una interpretacion o, en su caso, una
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adicion, completando el sentido de la norma examinada y salvada en su
constitucionalidad, al respecto un buen sector de la doctrina critica esta ultima
capacidad del Tribunal Constitucional, sin embargo muchas otras razones
argumentan a su favor, tales como el que se evite los vacios legales,
prefiriéndose salvar la norma mediante una interpretacion que la haga
compatible con el texto constitucional, en otros casos se prefiere que el Tribunal

complete el texto legal de tal forma que se salve la norma examinada.

2.8. EICONTROL DE CONVENCIONALIDAD
2.8.1. ANTECEDENTES

En relacion a la proteccion de los Derechos Humanos, en el Sistema
Interamericano, encontramos la  figura denominada ‘el control de
convencionalidad”, la cual surgi6 en la Corte Interamericana de Derechos Humanos
(Corte IDH). La primera vez que se utilizé dicho precepto fue en el voto
concurrente razonado que formul6 el Juez Sergio Garcia Ramirez en el Caso Myrna
Mack Chang Vs. Guatemala*. Un aflo después Garcia Ramirez utilizé por segunda
ocasion la citada expresion en su voto concurrente razonado del Caso Tibi Vs.

Ecuador, donde expreso lo siguiente:
(...) la tarea de la Corte se asemeja a la que realizan los Tribunales Constitucionales.
Estos examinan los actos impugnados —disposiciones de alcance general— a la luz de
las normas, los principios y los valores de las leyes fundamentales. La Corte
Interamericana, por su parte, analiza los actos que llegan a su conocimiento en relacion
con normas, principios y valores de los tratados en los que funda su competencia
contenciosa. Dicho de otra manera, si los tribunales constitucionales controlan la
“constitucionalidad”, el Tribunal Internacional de Derechos Humanos resuelve acerca
de la “convencionalidad” de esos actos. A través del Control de Constitucionalidad, los
organos internos procuran conformar la actividad del poder publico —y, eventualmente,

de otros agentes sociales— al orden que entrafia el Estado de Derecho en una sociedad

Voto concurrente razonado que formuld el Juez Sergio Garcia Ramirez en el Caso Myrna Mack Chang vs.
Guatemala. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia del 23 de noviembre de 2003. Serie C. nim. 101, parr. 27.
106



democratica. El Tribunal Interamericano, por su parte, pretende conformar esa
actividad al orden internacional acogido en la convencién fundadora de la jurisdiccion

interamericana y aceptado por los Estados partes en ejercicio de su soberania®.

2.8.2. CONCEPTUALIZACION DEL CONTROL DE CONVENCIONALIDAD
El Control de Convencionalidad, viene a constituir una obligacién derivada de las
reglas del derecho internacional publico que encuentra su respaldo en el articulo 2 de
la Corte Interamericana de Derechos Humanos (CIDH) en concordancia con el art. 9
del mencionado cuerpo legal, el mismo que establece los alcances del principio de

legalidad.

El Control de Convencionalidad es una técnica de control normativo que consiste en
el ejercicio de contraste entre la CADH y los dispositivos legales de origen nacional-
se incluyen las interpretaciones que le da a la norma nacional el juez-.*®

En tal sentido, el Control de Convencionalidad, describe el uso de los Instrumentos
del Sistema Interamericano de Derechos Humanos que los jueces nacionales y los de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos, a fin de determinar la conformidad del
derecho interno de los Estados a los estdndares impuestos por las obligaciones de

Derecho Internacional de los Derechos Humanos que han sido asumidas por estos.

En concreto, la CADH funciona como un parametro controlador, - de uso directo o
indirecto - fija los limites y la conformidad de la norma (objeto controlado) con los

estandares internacionales. Se trata de una obligacidon impuesta a los jueces nacionales

4 Voto concurrente razonado que formulé el Juez Sergio Garcia Ramirez en el Caso Tibi vs. Ecuador. Excepciones
Preliminares, Fondo, Reparacionesy Costas. Sentencia del 07 de septiembre de 2004. Serie C. nim. 114 parr. 3.

4 | as interpretaciones de un dispositivo legal que realiza un Juez también son norma. Debe tenerse en cuenta que se
parte de la distincidn entre disposicion y norma. La disposicion segin Guastini, es cualquier enunciado que forma
parte de una fuente de derecho, mientras que €l concepto de norma se refiere al sentido o significado de una o varias
disposiciones o fragmentos de disposiciones. (GUASTINI 1999, 11). Igualmente, Diaz Revorio sefiala que la norma
es producto de lalabor interpretativa que se hace del precepto, que el significado del precepto legal es el resultado de
su interpretacion. (DIAZ 2003, 48)
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en general a la que se le denomina obligacion ex oficcio,*’ y, también una funcién que

ejerce la CIDH en particular.

2.8.3. EL ESTADO PERUANO Y CUMPLIMIENTO DE SENTENCIAS DE LA

CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS (CIDH).
2.8.3.1. OBLIGACION DEL ESTADO PERUANO.

Nuestro pais ha suscrito la Convencién Americana de Derechos Humanos

(CADH), el 28 de julio de 1978 y ha ratificado la competencia contenciosa

de la misma Convencion el 21 de enero de 1981, y que el Pert al aceptar o

suscribir el indicado instrumento internacional, debe cumplir con las

obligaciones establecidas, y que dentro de ellas tenemos, la de adaptar la

legislacion interna a los parametros establecidos en dicho Tratado

Internacional®®, con la finalidad de hacer efectivo los derechos y libertades

de los ciudadanos establecidos en la indicada Convencidn.

Ademas como lo precisa Hitters: La adaptacion del derecho interno, tanto
en el ambito normativo, judicial como en sus practicas generales, a lo
establecido por la CIDH no sélo deriva de lo dispuesto en el articulo 2 de
dicha Convencion, sino que constituye la expresion de una costumbre
aceptada en el campo internacional a fin de asegurar el cumplimiento de los

Tratados sobre esta materia*’.

47 Corte IDH. Caso Almonacid Arellano y otros Vs. Chile. Excepciones preliminares, Fondo, Reparaciones y costas,
Sentencia del 26 de setiembre de 2006. Serie C N° 145, parrafo 154; Caso Rosendo Cant y otra Vs. México.
Excepcion Preliminar, Fondo Reparaciones y Costas. Sentencia de 31 de agosto de 2010 Serie C N° 216, parrafo
219; y caso Ibsen Cardenas y Ibsen Pefia. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia del 1 de setiembre de 2010 serie
C N° 217 pérrafo 202.

48 Articulo 2: s en e gercicio de los derechos y libertades mencionadas en el articulo 1 no estuviere ya garantizado
por disposiciones legidativas o de otro caracter, los estados partes se comprometen adoptar, con arreglo a sus
procedimientos constitucionales y a las disposiciones de esta Convencién, las medidas legislativas o de otro caracter
gue fueren necesarias para hacer efectivos tales derechosy libertades.

“ HITTERS, Juan Carlos. ¢son vinculantes los pronunciamientos de la Comisién y de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos? (control de Constitucionalidad y Convencionalidad); Revista Iberoamericana de Derecho
Procesal Constitucional, p. 14
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Es decir, nuestro pais no puede excusarse en interpretaciones sesgadas
que desconocen derechos fundamentales contenidos en instrumentos
internacionales, dado que, con el fundamento citado lineas arriba, nuestros
legisladores estan facultados, mejor dicho, se encuentran obligados a adaptar
nuestro derecho interno al derecho supranacional en salvaguarda de los
derechos de la persona que pueden ser afectados por la normatividad

arbitraria.

2.8.3.2. INTERPRETACION Y OBLIGATORIEDAD SEGUN
NORMATIVIDAD DE LA CADH.

El articulo quinto, del Titulo Preliminar del Codigo Procesal
Constitucional®, prescribe que los derechos fundamentales deben
interpretarse conforme a la regulacion en los Tratados Internacionales y, en
especial, sobre la base de los desarrollos jurisprudenciales de estos 6rganos
supranacionales defensores de los Derechos Humanos, como lo desarrollado

por la Corte Interamericana de Derechos Humanos.

Tal argumento concuerda con lo sostenido en la Cuarta Disposicion Final
y Transitoria (CDFT) de nuestra Carta Magna, en el cual se especifica: “Las
normas relativas a los derechos y a las libertades que la Constitucion
reconoce se interpretan de conformidad con la Declaracion Universal de los
Derechos Humanos y con los Tratados y Acuerdos Internacionales sobre las

mismas materias ratificados por el Perti”.

Por su parte, el TC ha reconocido que el criterio de interpretaciéon que

impone la CDFT “comprende también a la jurisprudencia que sobre esos

S0 Art. V Titulo Preliminar del Coédigo Procesal Constitucional “El contenido y alcances de los derechos
constitucionales protegidos por los procesos regulados en el presente codigo deben interpretarse de conformidad con
la declaracion Universal de los Derechos Humanos, los Tratados sobre Derechos Humanos, asi como de las
decisiones adoptadas por los Tribunales I nternacional es sobre derechos Humanos constituidos seguin Tratados de los
que el Peru es parte.
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instrumentos internacionales se pueda haber expedido por los organos de

proteccion de los derechos humanos™!

Igualmente, en el caso: Castillo Chirinos, se ha afirmado que las
sentencias de la Corte IDH, resultan vinculantes para todo poder publico
nacional, incluso en aquellos casos que el Estado Peruano no haya sido parte
en el proceso. Ello, como resultado de la interpretacion del articulo 62.3 de
dicho Tratado, aunada al mandato de la CDFT de la Constitucion’?. En

efecto, se ha mencionado lo siguiente:

Esta vinculacion derivada directamente de la CDFT de la Constitucion,
tiene una doble vertiente en cada caso concreto: a) reparadora, pues
interpretado el derecho fundamental vulnerado a la luz de las decisiones de
la Corte, queda optimizada la posibilidad de dispensarsele una adecuada y
eficaz proteccion; y, b) preventiva, pues mantiene su observancia se evitan
las nefastas consecuencias institucionales que acarrean las sentencias
condenatorias de la CIDH, de las que, lamentablemente, nuestro Estado

conoce en demasia’>

Es decir, con el respaldo de la Cuarta Disposicion Final y Transitoria en
concordancia con el articulo 55 de nuestra Carta Fundamental, el derecho
interno en relacion a los Derecho Humanos no soélo es la interpretacion a la

luz de los instrumentos internacionales del cual el Pert es parte, sino que

SI TRIBUNAL CONSTITUCIONAL. Sentencia recaida en expediente N° 04587-2004-AA/TC, 15 de febrero de
2006, FJ 44. En otras sentencias también se ha afirmado: “ De conformidad con la Cuarta Disposicion Fina y
Transitoria de la Constitucion Politica del Estado, los derechos y libertades reconocidos en la Constitucion deben
interpretarse de conformidad con los Tratados Internacionales en materia de Derechos Humanos suscritos por €l
Estado Peruano. Tal interpretacion, conforme a los Tratados sobre Derechos Humanos, contiene, implicitamente,
una adhesién a la interpretacion que, de los mismos, hayan realizado los érganos supranacionales de proteccion de
los atributos inherentes a ser humano y, en particular, € realizado por la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, guardian dltimo de los derechos en la Region.”. (expediente N° 0217-2002-HC/TC, 20/09/ 2002, FJ 2)

52 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL. Sentencia recaida expediente N° 02730-2006-AA/TC, 27 dejulio de 2006, FJ.

53

12-14.
Ibid
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este ultimo articulo faculta a nuestros Magistrados la aplicaciéon inmediata
de los Tratados al derecho interno. Siendo esto asi, el Estado Peruano esta en
la obligacion de adecuar su proceso penal vigente segun lo sentenciado por
la Corte Interamericana de derechos Humanos en el caso: Herrera Ulloa Vs.

Costa Rica >* y el caso: Mohamen Vs. Argentina en el que se sentencid que:

La Comision Interamericana advierte, que para el caso del sefior Alberto
Mohamed, esta persona no ha contado con una revision de su condena a los
efectos de corregir posibles errores, violandose en su perjuicio el derecho
contemplado en el articulo 8°, inciso 2 literal h., de la Convencion Americana
de Derechos Humanos, en tal sentido la Comision Interamericana ha
dispuesto que el Estado Argentino cumpla con:

a. Disponer las medidas necesarias para que Oscar Alberto Mohamed pueda
interponer, a la brevedad, un recurso mediante el cual obtenga una revision
amplia de la sentencia condenatoria en cumplimiento del articulo 8.2.h de la
Convencion Americana. b. Disponer las medidas legislativas y de otra indole
para asegurar el cumplimiento efectivo del derecho consagrado en el articulo

8.2.h de la Convencion Americana de conformidad con los estandares

54

Que €l recurso de casacion no es un recurso idéneo para garantizar €l derecho a recurrir del absuelto condenado
en segunda instancia, lo podemos constatar en la experiencia de otros paises (argentina, Costa Rica, Espafia, €tc.),
en los cuales rige € sistema de instancia Unica, por el cua una vez condenado en la instancia, solo le queda el
recurso de casacion como medio de revision de dicha sentencia. Por ello, en el caso Herrera Ulloa Vs. Costa Rica,
la Corte Interamericana de Derechos Humanos sefialé que: “(...) frente a la sentencia adversa de primera instancia
el Sefior Mauricio Herrera Ulloa solo contaba con el recurso de casacién como Unico medio procesal para
impugnar €l fallo condenatorio. Dada las limitaciones del recurso de casacion, este no cumple con € Articulo
8.2.h) de la Convencion, pues no satisface € derecho de recurrir del fallo ante un Juez o tribunal superior, y €l
recurso de casacion en el presente caso era insuficiente e ilusorio, con lo cua se lesiond el derecho del sefior
Herrera Ulloa a un Juez o tribunal competente, independiente e imparcial (articulo 8.1 de la Convencién).
Asimismo sefiala que €l recurso de casacion no es un recurso pleno, sino que es un recurso extraordinario. No
autoriza la revision completa del caso en los hechos y en el derecho, sino que se resuelve en diversos y
complicados formalismos, lo cua es contrario a articulo 8.2.h de la Convencién. El recurso de casacion no
permite la reapertura del caso a pruebas, ni una nueva valoracion de las ya producidas, ni ningin otro medio de
defensa que no esté comprendido en la enumeracién del Articulo 369 del Codigo procesal Pena de Costa Rica
(...) la Corte ha indicado que el derecho de recurrir del fallo consagrado por la convencién, no se satisface con la
mera existencia de un rgano de grado superior a que juzgd y condend a inculpado, ante € que este tenga o pueda
tener acceso. Para que haya una verdadera revision de la sentencia, en € sentido requerido por la Convencion, es
preciso que €l tribunal superior relina caracteristicas jurisdiccionales que lo legitiman para conocer del caso
concreto”. (Corte Interamericana de Derechos Humanos, 2004)
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descritos en el presente informe. ¢. Adoptar las medidas necesarias para Oscar
Alberto Mohamed reciba una adecuada y oportuna reparacion por las

violaciones de los Derechos Humanos establecidos en el presente informe.

Lo trascendente del presente informe y que respalda nuestro argumento, es
que “el Peru se encuentra también en la obligacion de vincularse a tales
fundamentos, por ser parte de tal organismo internacional”. (Expediente. N°
00007-2007), al afirmar que: “en el presente caso no le queda mas que
ratificar su reiterada doctrina, imprescindible para garantizar los derechos
fundamentales, bien se trate de derechos jurisdiccionales, administrativos o
politicos: que las sentencias de la Corte Interamericana de Derechos Humanos
son vinculantes para todos los poderes publicos y que esta vinculatoriedad no
se agota en su parte resolutiva, sino que se extiende a la ratio decidendi,
incluso en aquellos casos en los que el Estado peruano no haya sido parte en
el proceso”. (Expediente. N° 00007-2007. TC, fecha: 19/06/2007, FJ: 36)

2.8.4.ANALISIS DE LA CONSULTA 2491-2010-AREQUIPA, EMITIDA POR LA
SALA CONSTITUCIONAL Y SOCIAL PERMANENTE DE LA CORTE
SUPREMA DE JUSTICIA DE LA REPUBLICA, DE FECHA 14 DE
SETIEMBRE DE 2010.
2.8.4.1. ANTECEDENTES
Que, es materia de consulta el extremo que declara inaplicable a este caso

concreto el articulo 425, 3, b., del Codigo Procesal Penal, aprobado por D.L.

N° 957, en cuanto sefala que “si la sentencia de primera instancia es

absolutoria, puede dictar sentencia condenatoria imponiendo las sanciones y

reparacion civil a que hubiere lugar”.

Que, el argumento esencial de la resolucion materia de consulta, radica en
que: a) al tener que condenar a quien estuvo precedentemente absuelto,
coloca al tribunal superior especial: emitiria una reformatio in peius, que
seria legal si existiera un Tribunal revisor de mérito previsto para conocer de

la probable impugnacion, b) Ginicamente la existencia de un juzgamiento en
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revision con posibilidad de actuacion probatoria de cargo y descargo,
justificaria la emision de una sentencia de vista que condene a quien estuvo
precedentemente absuelto, no resultando suficiente la existencia de un
recurso de casacion (...) y ¢) en la jurisdiccion fundamental internacional, la
Corte Interamericana de Derechos Humanos, ordend en el caso Mauricio
Herrera, que Costa Rica reformara en un plazo razonable la regulacion sobre
casacion, ya que la vigente no garantizaba en forma suficiente en derecho a

recurrir (...).

Que, la reformatio in peius es una regla impuesta al 6rgano jurisdiccional
de apelaciéon como impedimento para agravar o hacer mas gravosa, la
condena o restringir las declaraciones mas favorables de la sentencia de

primera instancia, en perjuicio del apelante (...).

Que, en efecto, el nuevo Codigo Procesal Penal a través del dispositivo
legal cuya inconstitucionalidad es materia de consulta, establece la

posibilidad de sancionar a aquél que fuera absuelto en primera instancia

(..).

En tal sentido, y, a fin de cumplir con el analisis de la presente sentencia,
el investigador ha creido conveniente establecer tres preguntas, las mismas
que contienen todos los temas desarrollados por la Corte Suprema, y son las
siguientes: ;Se cumple con la garantia de pluralidad de instancia?
conforme lo desarrollado en los considerandos (quinto, sétimo y noveno),
.Se respeta el derecho de igualdad, tanto de la parte acusada como de la
parte acusadora?, segin el considerando (octavo) (Se garantiza la
Prohibicion in peius?, segin el considerando (quinto, sexto y décimo), las

mismas que a continuacion desarrollamos.
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2.8.4.2. DESARROLLO DE LAS INTERROGANTES FORMULADAS.
A. (Se cumple con la garantia de pluralidad de instancia?

Empezamos, recordando que la finalidad inmediata del proceso penal,
es formar la conviccidn suficiente en el juzgador respecto a los hechos
probados por las partes con el fin de esclarecer el hecho delictivo. Sin
embargo, no se debe perder de vista que la decision judicial que se
pronuncia sobre la solucidon al conflicto puede estar errada o contener
vicios, los que pueden ser errores in procedendo, tanto por defecto
procesal de tramite o por defectos estructurales en la motivacion, o
errores in iudicando, es decir aquellos que se producen por defectos
sustantivos que se aprecian en la inaplicacion, aplicacion indebida o
interpretacion erréonea de una norma de derecho material;
justificandose por ello la existencia de los medios de impugnacion,
habida cuenta que si alguna de las partes alega haber sufrido un agravio
podra solicitar un segundo examen, andlisis o revision de la mencionada
decision judicial que el agraviado crea conveniente®. En tanto y en
cuanto si uno de los fundamentos existenciales de los medios de
impugnacion es la “falibilidad” de los 6rganos jurisdiccionales, que esta
conformado por seres humanos que en algin momento podemos errar,

por ende, ser falibles.

Asi mismo, es del caso detallar, respecto del principio de la instancia
plural el mismo que trata en definitiva de que la organizacion del
proceso admita la posibilidad de que el objeto o pretension pueda ser
discutida ampliamente en dos instancias, es decir, tanto a instancia de

parte acusada como acusadora. Por ende, el acusado, pero también el

55 Radicando aqui, la gran importancia de |os recursos impugnatorios, los mismos gue se ponen de manifiesto a través
de su regulacion en instrumentos normativos del méas ato nivel, como es el caso de nuestra Carta Magna (articulo
139incis0.6), y en el ambito supranacional y que en la presente investigacion hemos considerado los més resaltante
tales como: (El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Paliticos articulo 14.5) y la Convencion Americana de
Derechos Humanos (articulo 8, inciso, 2, literal h).

114



acusador respecto de su pretension, tiene la posibilidad de discutir en
dos oportunidades la pretension punitiva, defendiéndose de la acusacion
durante la primera instancia y luego, ante la apelacion planteada por el
representante del Ministerio Publico, también podra hacerlo en segunda
instancia, a través de sus alegatos respectivos, es lo que prescribe la

normatividad vigente.

Centrandonos en el andlisis, tenemos que modernamente se considera,
como lo expresa Asencio Mellado, que la segunda instancia es un
conjunto de actos procesales seguidos por un tribunal del grado de
conocimiento inmediato superior al de primera instancia y que permite a
dicho tribunal de alzada conocer de las mismas cuestiones de hecho y de
derecho conocidas por el tribunal de juicio. Asimismo la doble instancia
no puede significar otra cosa que el derecho a llevar la decision
condenatoria ante un tribunal superior por un lado, y, por otro, a que
esta revision lo sea de la declaracion misma de la culpabilidad y de la

condena. (ASENCIO 2008, 220).

En tal sentido, el examen, segln el sistema procedimental que se haya
adoptado puede ser de dos formas: una primera que permite al inmediato
superior una revision tanto de los hechos como del derecho, es decir se
realiza una evaluacion general del caso; y la segunda, en la cual se
realiza una revision de la sentencia pero solo en lo concerniente a los
errores in iudicando, es decir, aquellas deficiencias en que haya
incurrido el 4 quo al momento de aplicar, inaplicar e interpretar la ley
penal; constituyéndose, por lo tanto, en un sistema de instancia Unica, ya
que una vez emitida la sentencia de primera instancia el superior
jerarquico, como consecuencia del recurso de casacion, asumira
competencia para realizar la revision de sentencia exclusivamente sobre
el aspecto juridico, tal sistema de instancia unica, la podemos encontrar

en Espaia.
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Asimismo, tenemos que dentro de las formas mencionadas, existen
otras dos formas procesales de realizar la revision de la sentencia en
apelacion tal como lo afirma Del Valle Randich. En efecto, la apelacion
puede implicar un nuevo examen de instancia anterior o tan s6lo una
comprobacion de la resolucion expedida en la instancia inferior. En el
primer caso estariamos ante un novun iudicium, para lo cual se permite,
como se suele decir en derecho aleméan, “una primera segunda
instancia”, donde se examina todo de nuevo y se admiten nuevas
pruebas. En el segundo caso, la resolucion apelada encasilla el
pronunciamiento o revision a los puntos controvertidos sefialados por el
impugnante, restringiéndose el examen de la resolucion de primera

instancia. (DEL VALLE 1969, 177).

Al primer sistema también se lo conoce como sistema de apelacion
plena y al segundo sistema de apelacion semi plena o de motivos
limitados, ya que les impide a los tribunales de apelacion efectuar una
revision general que una segunda instancia supone, y que el articulo 425

materia de consulta, faculta tal vulneracion de esta segunda instancia.

En tal sentido, la Corte Suprema, estaria avalando esta apelacion
restringida, reglada o limitada, al precisar que no se vulnera el derecho
de pluralidad de instancia, teniendo en cuenta que una segunda instancia
propiamente dicha, sdlo se estaria configurando cuando el mérito de la
causa se reproduce totalmente ante el tribunal de apelaciones, que podra
examinar directamente las pruebas surgidas en el proceso y dictar una
decision propia en la que podria valorarse dichas pruebas por si y
establecer los hechos justiciables como producto de ello y con

independencia de lo que haya expresado el tribunal de instancia. En
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consecuencia, la repeticion total del juicio oral ante un tribunal de alzada

es lo mas parecido a una verdadera segunda instancia®.

Ademas se tiene que nuestra Constitucion regula la “pluralidad de
instancia”, la Corte Interamericana de Derechos Humanos, ha
determinado que dicha pluralidad se ve satisfecha con la ‘“doble
instancia”, pero como se ha redactado lineas arriba, el Estado Peruano
no tiene técnicamente una doble instancia propiamente dicha, sino lo
que se regula es el principio del “doble grado de jurisdiccién”, en el
entendido de que todo juicio, debe pasar sucesivamente por el
conocimiento de dos tribunales, reconociéndose que la falibilidad
humana en la expedicion de una resolucion judicial es el presupuesto
existencial de los medios de impugnacién y de este segundo grado de
jurisdiccion . Por el contrario se entiende por doble conforme al derecho
que tienen los justiciables de que para la ejecucion de la pena se requiere
la doble conformidad judicial, es decir, la confirmaciéon por parte del
tribunal superior del pronunciamiento obtenido en primera instancia;
pues dos veces el mismo resultado, representa gran probabilidad de

acierto en la solucion del conflicto. (MAIER 1996, 168).

En esa misma linea tenemos lo prescrito en el articulo 14, inciso 5 del
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, que sefiala: (...)
toda persona declarada culpable de un delito tendra derecho a que el
fallo condenatorio y la pena que se le haya impuesto sean sometidos a un
tribunal superior, conforme a lo prescrito por la Ley (...). Es decir, con
el respaldo de la Cuarta Disposicion Final y Transitoria en concordancia

con el articulo 55 de nuestra Carta Fundamental, el derecho interno en

% El término segunda instancia alude en un sentido correcto a un nuevo juicio, sobre el material, alegaciones y
pruebas, reunidos en la primera; asi derechos y pretensiones deducidos ante el A quo son revisados por Ad quem; y
como se afirma en la doctrina cuando hay lugar para los nova reperta, sin limitaciones, es decir, cuando se puede
aportar al Juez Ad Quem materiales nuevos como completar también algunas acciones gjercidas en el primer grado o
gercitar nuevas acciones estaremos, como decimos, ante una segunda instancia. En
http://200.121.60.62/foro/viewforum. Php?f-15, (visitada 15 de diciembre de 2013).
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relacion a los Derecho Humanos no sélo es la interpretacion a la luz de
los instrumentos internacionales del cual el Peru es parte, sino que este
ultimo articulo faculta a nuestros Magistrados la aplicacion inmediata de
los Tratados al Derecho Interno. Siendo esto asi, el Estado peruano esta
en la obligacion de adecuar su proceso penal vigente segin lo
sentenciado por la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el
caso: Herrera Ulloa Vs. Costa Rica y el caso: Mohamen Vs. Argentina;
como se ha visto lineas arriba, respecto a la obligatoriedad del Peru en

relacion a instrumentos internacionales.

Por lo antes anotado, podemos contrariar el fundamento esgrimido por
la Corte Suprema; afirmando que no se garantiza la pluralidad de

instancia.

. ¢Se respeta el derecho de igualdad, tanto de la parte acusada como
de la parte acusadora?.

El siguiente punto que trataremos es el relacionado al derecho de
igualdad, y que la Corte Suprema ha fundamentado al respecto: (...) si
tenemos en cuenta la existencia del principio de igualdad, no existe
justificacion razonable que permita, de un lado, avalar la posibilidad de
una decision del Ad quem que revoque y sustituya la condena pero, de
otro lado, impedir que ejerza las mismas facultades respecto de la

absolucion (...).

En tal sentido, el Fiscal plantea la impugnacién respecto de la
sentencia absolutoria y consigue que sea revocada por el ente superior
(Sala de Apelaciones), es decir, que la absolucion sea revocada logrando
de esta manera una sentencia condenatoria, por lo que se tiene que el
imputado no tendra la oportunidad de impugnar la sentencia
condenatoria que le causa agravio, aun siendo esta la primera condena,

en consecuencia se impide al sentenciado alcanzar una segunda revision
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de su condena, incluyendo ello la determinacioén de los hechos, maxime
si se arribo a dicha sentencia condenatoria a partir de la valoracion de
nuevos medios de prueba admitidos y actuados a nivel de “Segunda

Instancia”.

Empleando el mismo razonamiento, la Fiscalia en caso de que la
sentencia sea condenatoria en primera instancia y luego en la segunda
instancia sea revocada, expidiéndose una sentencia absolutoria, el
Ministerio Publico, queda sin la posibilidad de formular recurso

impugnatorio de apelacion.

Es asi, que para que proceda la revocatoria de la sentencia de la
sentencia absolutoria y se expida una sentencia condenatoria, se requiere
como minimo una suficiente actividad probatoria de cargo®’. Que
permita destruir o desvirtuar la presuncion de inocencia como derecho
que goza todo procesado, lo que implica una gran dificultad, al
considerar que el juicio de segunda instancia como ya se ha visto seria
un juicio limitado, aunado a ello las dificultades que implica el principio
de inmediacion, por lo cual no debe otorgar diferente valor probatorio a
la prueba personal que fue objeto de inmediacion por el Magistrado que
juzgd en primera instancia; lo que se complica aun mads, si se va a
realizar una valoracion sobre la base de diversos factores heterogéneos,
es decir, la suma de lo actuado en primera instancia y lo actuado en
segunda instancia, por lo que, o bien acaban no dando valor a la prueba
que el 4 quo presencid, ya que constituye una pequefia parte de todo el
caudal probatorio, o bien se finaliza atendiendo solo a la prueba que ante
ellos (Magistrados integrantes de la Sala de Apelaciones) se actuo, en
consecuencia podemos inferir de que existe diferencias en el tratamiento
procesal penal de un acusado o procesado, por lo que tal diferencia debe

ser equiparada a favor de este ultimo, toda vez, que el Ministerio Publico

57

Art. Il del Titulo Preliminar del Codigo Procesal Penal de 2004.
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cuenta con toda la maquinaria que el Estado le provee a fin de perseguir
el delito, y si este no logro su objetivo en primera instancia, el inculpado
no puede ser quien pague las consecuencias y verse sometido a un nuevo
juicio, el mismo que es limitado como se ha visto anteriormente en

detrimento del sentenciado.

Para concretar, el argumento precedente, citamos lo trabajado por
Robert Alexy en relacion al principio de igualdad, quien manifiesta que
tal principio puede ser descompuesto en dos principios parciales, que no
son mas que la clarificacion analitica de la formula cladsica enunciada y
facilitan su aplicacion:

“Si no hay ninguna razén suficiente para la permision de un
tratamiento desigual, entonces estd ordenado un tratamiento igual”.
- “Si hay una razon suficiente para ordenar un tratamiento desigual,
entonces esta ordenado un tratamiento desigual”. (ALEXY 1993, 249)
Es asi, que el trato diferenciado o desigual queda justificado a favor del
sentenciado absuelto, justificacion que debe ser valorada por la Corte
Suprema, y no de manera sencilla expresar en el presente fundamento
(octavo) de la sentencia materia de andlisis de que no existe razon
alguna para justificar tal diferenciacion o trato diferenciado. Por lo que
el investigador concluye, en este extremo, de que no existen condiciones

de igualdad en la sentencia materia de analisis.

.Se garantiza la Prohibicion in peius?.

Segin Pérez Pinzon, esta prohibicion “significa que cuando el
procesado —o su defensa- apela la sentencia de primera instancia,
interpone casacion o revision, el Juez de segunda instancia, el de
casacion y el de revision no pueden empeorar la situacion que le ha sido
deducida en el fallo materia de la impugnacion o de accidén. El principio
rige cuando el procesado es impugnante o actor Unico. De manera tal

que otras partes, (...) impugnan o incoan la acciéon en contra del
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sindicado, si opera la reformatio inpeius. Si otros sujetos procesales (...)
impugnan o incoan la acciéon en pro del procesado, tampoco se puede

desmejorar su posicion inicial. (PEREZ 2004, 45)

Por su parte Roxin, sostiene que con este principio se pretende lograr
que nadie se abstenga de interponer un recurso por temor de ser penado
de un modo mas severo en la instancia siguiente. Si la fiscalia pretende
conseguir una pena mas elevada siempre tendra que interponer, para

ello, un recurso en perjuicio del acusado. (ROXIN 2000, 444-445)

Sin embargo, la interdiccion peyorativa, ha sido recogida por el Codigo
Procesal Penal de 2004, en vigor, especificamente en el articulo 409, en
principio al delimitar la competencia del tribunal revisor respecto de la
materia impugnada (manifestacion del principio de congruencia
procesal) y ademads, porque expresamente establece en el inciso 3 del
articulo citado, que la impugnacion interpuesta exclusivamente por el
imputado no permite modificacién en su perjuicio. En tal sentido es de
tener en cuenta que la acotada interdiccion estd referida al imputado mas
no al Ministerio Publico, tan es asi que la misma norma mencionada
establece que la impugnacion del Ministerio Publico permitira revocar o

modificar la resolucion aun a favor del imputado.

En esa misma linea, Teodoro Rios, sefiala que si bien es cierto que el
principio acusatorio debe informar la integridad, pero cuando este
principio se enfrenta en un caso concreto con el principio de legalidad
sustancial, el 6rgano jurisdiccional debe priorizar este ultimo, y esta
prioridad se manifiesta a nivel legislativo en la aceptacion de la

reformatio in peius del Ministerio Publico. (RIOS 1999, 380-382)

Aparentemente una solucion perseguida por nuestros legisladores, sin

embargo, no se ha considerado que existen hoy en dia existe la
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interpretacion pro homine, la misma que garantiza que las
interpretaciones sean a favor del ser humano, esto es, si bien es cierto se
debe de respetar el principio de legalidad; pero tal respeto no debe
afectar el principio en peor, circunstancia que se verifica cuando la
sentencia que condena a una persona que fue absuelta en primera
instancia, por lo que teniendo muy en cuenta la aplicacion de esta
interpretacion a favor del ser humano, esta reformatio in peius o reforma
en peor no estuviera presente si se garantizaria la doble instancia, la
misma que no debe estar restringida como se ha verificado en la presente
investigacion, ademds abona a ello la interpretacion sistematica, la
misma que faculta realizar una labor de interpretacion, considerando no
solo nuestra Carta Fundamental, sino ir mas alla, es decir teniendo en
cuenta los Tratados Supranacionales del cual el Pert es parte, conforme
al apartado donde se ha precisado que nuestro pais esta comprometido a
cumplir con las obligaciones- ademas acatar su jurisprudencia-
contraidas por la Convencion Americana de Derechos Humanos, en tal
sentido vemos que nuestro sistema procesal no garantiza la doble
instancia, y al revocar la sentencia de primera instancia, es decir,
condenar a una persona que fue absuelta en primera instancia, esta
condena es empeorar su situacion; por lo que, la respuesta a la presente
interrogante seria, que se estaria vulnerando el principio procesal de

reformatio in peius.
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2.9.

LA PLURALIDAD DE INSTANCIA COMO DERECHO CONSTITUCIONAL.
El derecho®® al recurso, como derecho fundamental, en este caso, la pluralidad de

% se encuentra reconocido en diversos instrumentos internacionales como en

instancia’
nuestra Constitucion Politica. El contenido de este derecho, es que sea posible conseguir
una nueva decision favorable al recurrente, quien cree que ha sufrido un agravio de parte
del Juez a quo. Si no que le da la oportunidad de reclamar, alegar y fundamentar que esté

sufriendo un agravio, se viola su derecho fundamental al recurso.

En la misma vertiente, Cafferata Nores, expresa que es posible que las resoluciones
jurisdiccionales sean equivocadas (en los hechos o en derecho) y por ende ocasionen un
perjuicio indebido a los afectados. Tal posibilidad, que deriva de la falibilidad propia de la
condiciéon humana de los jueces, revela la necesidad de permitir un reexamen y eventual
correccion de sus decisiones, para evitar la consolidacion de la injusticia: esto se viabiliza a

través de los recursos. (CAFFERATA 2000, 157 -158)

La Cuarta Disposicion Final y Transitoria de la Constitucion Politica, sefiala que las
normas relativas a los derechos y a las libertades que esta reconoce se interpretan de
conformidad con la Declaracion Universal de Derechos Humanos y con los Tratados y

Acuerdos Internacionales sobre las mismas materias ratificados por el Peru.

- LA PLURALIDAD DE INSTANCIA COMO DERECHO HUMANO
CONFORME A LA CONVENCION AMERICANA DE DERECHOS
HUMANOS.

59

Como ensefia Guastini, € derecho es la conjuncion de dos elementos que la integran, una nocidn subjetiva

asociada a la pretensién y otra objetiva referida a la existencia de una norma, complementa diciendo los
derechos, en fin son relativos a una norma 0 a un sistema de normas que los confiere. (GUASTINI 1999, 181)

Es del caso precisar, que existen autores que consideran que € nomen iuris, derechos a la pluralidad de

instancia, no es del todo exacto, por cuanto lo que en realidad corresponderia es denominarle Unicamente
derechos a la doble instancia por tener el caracter méas especifico, sin embargo en la presente investigacion se
consideran a ambas denominaciones, teniendo en cuenta que nuestro Tribunal Constitucional asi lo concibe, y
gue en suma habilitan el acceso alos recursos.
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El derecho al recurso no esta dentro del articulo 2 de la Constitucion Politica, sino que
constituye uno de los principios de la administracion de justicia. La interpretacion de este
derecho, en el sistema regional de proteccion de Derechos Humanos, debe ser acorde con el
Articulo 8.2., de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos que sefiala que: Toda
persona inculpada de delito tiene Derecho a que se presuma su inocencia mientras no se
establezca legalmente su culpabilidad. Durante el Proceso, toda persona tiene derechos, en
plena igualdad a las siguientes garantias minimas: (...) h) derechos de recurrir del fallo

ante el Juez o tribunal superior.

Tenemos que de la primera parte de este fundamento legal se hace referencia a la
presuncion de inocencia, que por interpretacion sistematica y teleoldgica de las normas
internacionales y el proceso penal acusatorio no solo debe reducirse al momento en que se
declara la culpabilidad (en la sentencia de primera instancia) sino que debe considerarse
ain como inocente o no como culpable hasta que una resoluciéon firme no senale lo
contrario, es decir, hasta que se tenga por consentida o ejecutoriada una sentencia

declaratoria de culpabilidad.

En la segunda parte del articulo en comento, se desprende que una de las garantias en el
proceso penal es el derecho a recurrir el fallo del Juez de primera instancia ante un tribunal
superior, es decir, se reconoce el derecho al recurso y la revision de sentencias y autos,

pues de la redaccion del texto no se infiere que solo sea aplicable a las sentencias.

En tal sentido, estamos frente a una norma supranacional, que tiene como caracteristica la
de formar parte de nuestro ordenamiento interno, y, que cualquier interpretacion a favor del
ciudadano inmerso en un proceso penal, es bien venido, en este caso, garantizar la
pluralidad se instancia cuando una persona ha sido condena en segunda instancia por

apelacion del representante de Ministerio Publico.
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Continuando con el analisis, se desprende en la parte in fine del comentado articulo, se
faculta el recurrir ante el juez o tribunal superior, esto es, se acepta el recurso de
reconsideracion (recurso que se plantea ante el mismos Juez) y ante el superior
(caracteristica de la apelacion, casacion y queja). La generalidad, en consecuencia, no

restringe la interpretacion de ninguna forma.

Y como corolario, se tiene el informe emitido por la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, respecto al caso Oscar Alberto Mohamed Vs. El Estado Argentino (cuyas piezas
principales se anexan a la presente investigacion), es asi, este 0rgano internacional, recibid
una denuncia presentada por el sefior Carlos Alberto Mohamed, formandose el expediente
N° 11.618, y que en la denuncia se alego6 la responsabilidad internacional de la Republica
Argentina, por cuanto en el proceso en el que se juzgo al sefior Mohamed por homicidio
culposo, a raiz de un accidente de transito, en el cual se alegd que el Estado Argentino no
habria garantizado el derecho de acceder a un recurso que se revisara su sentencia
condenatoria, puesto que en primera instancia habria sido absuelto, para luego ser
condenado en segunda instancia, presuntamente sin acceso a un recurso de revision

posterior.

A su vez el Estado Argentino, contesta la demanda aduciendo que el sefior Alberto
Mohamen, fue procesado en dos instancias en las cuales se respetaron todas las garantias
del debido proceso legal, alegando ademds que no existe en el derecho internacional una
exigencia para que los estados provean una instancia ulterior de revision de una condena

emitida por un Tribunal de Apelaciones.

El principal argumento radica, de que un imputado condenado recién en segunda
instancia, esto es, cuando previamente fue absuelto en primera instancia, se le niega el
derecho a una revision integral de su sentencia condenatoria, no asegurandose con
ello una real y eficaz doble instancia, por lo que, este 6rgano supranacional no cuestiona
la posibilidad de que se pueda impugnar una sentencia absolutoria de primera instancia, ni

tampoco de que tal decision absolutoria de primera instancia por una condena en segunda
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instancia, sino que el mismo se limita a cuestionar, a partir de ahi, la no existencia de un

recurso ordinario que garantice una revision completa.

En tal sentido, conforme apunta la Comision Interamericana de Derechos Humanos, en el
caso en comento, toda persona condenada, aun en segunda instancia tras la absolucién en
primera instancia, tiene derecho a solicitar una revision de cuestiones de diverso orden y
que las mismas sean analizadas efectivamente por un Tribunal jerdrquicamente que ejerce
la revision, precisamente con el objeto de corregir posibles errores de interpretacion, de
valoracion de pruebas o de andlisis, aspectos que estan proscritos por medio de un recurso

impugnatorio de casacion®® penal, como es el nuestro.

La Comision Interamericana advierte que, para el caso del sefior Alberto Mohamed, esta
persona no ha contado con una revision de su condena a los efectos de corregir posibles
errores, violandose en su perjuicio el derecho contemplado en el articulo 8°.2.h., de la
Convencion Americana de Derechos Humanos, en tal sentido la Comision Interamericana

ha dispuesto que el Estado Argentino cumpla con:

8 . Que € recurso de casacion no es un recurso idoneo para garantizar €l derecho arecurrir del absuelto condenado
en segunda instancia, lo podemos constatar en la experiencia de otros paises (argentina, Costa Rica, Espafia, etc.),
en los cuales rige € sistema de instancia Unica, por el cua una vez condenado en la instancia, solo le queda €l
recurso de casacién como medio de revision de dicha sentencia. Por €ello, en el caso Herrera Ulloa Vs. Costa Rica,
la Corte Interamericana de Derechos Humanos sefialé que: “(...) frente a la sentencia adversa de primerainstancia
el Sefior Mauricio Herrera Ulloa solo contaba con el recurso de casacién como Unico medio procesal para
impugnar €l fallo condenatorio. Dada las limitaciones del recurso de casacion, este no cumple con €l Articulo
8.2.h) de la Convencion, pues no satisface € derecho de recurrir del fallo ante un Juez o tribunal superior, y €l
recurso de casacion en el presente caso era insuficiente e ilusorio, con lo cua se lesiond el derecho del sefior
Herrera Ulloa a un Juez o tribunal competente, independiente e imparcia (articulo 8.1 de la Convencion).
Asimismo sefiala que €l recurso de casacion no es un recurso pleno, sino que es un recurso extraordinario. No
autoriza la revision completa del caso en los hechos y en el derecho, sino que se resuelve en diversos y
complicados formalismos, lo cua es contrario a articulo 8.2.h de la Convencién. El recurso de casacion no
permite la reapertura del caso a pruebas, ni una nueva valoracion de las ya producidas, ni ningln otro medio de
defensa que no esté comprendido en la enumeracion del Articulo 369 del Codigo procesal Pena de Costa Rica
(...) la Corte ha indicado que el derecho de recurrir del fallo consagrado por la Convencion, no se satisface con la
mera existencia de un 6rgano de grado superior a que juzgo y condend al inculpado, ante el que este tenga o pueda
tener acceso. Para que haya una verdadera revision de la sentencia, en el sentido requerido por la Convencion, es
preciso que €l tribunal superior relina caracteristicas jurisdiccionales que lo legitiman para conocer del caso
concreto”. (Corte Interamericana de Derechos Humanos, 2004)
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a. Disponer las medidas necesarias para que Oscar Alberto Mohamed pueda interponer, a
la brevedad, un recurso mediante el cual obtenga una revisiéon amplia de la sentencia
condenatoria en cumplimiento del articulo 8.2.h., de la Convencion Americana.

b. Disponer las medidas legislativas y de otra indole para asegurar el cumplimiento
efectivo del derecho consagrado en el articulo 8.2.h., de la Convencién Americana de
conformidad con los estandares descritos en el presente informe.

c. Adoptar las medidas necesarias para Oscar Alberto Mohamed reciba una adecuada y
oportuna reparacion por las violaciones de los derechos humanos establecidos en el

presente informe.

Lo trascendente del presente informe, es que “el Perti se encuentra también en la
obligacion de vincularse a tales fundamentos, por ser parte de tal organismo internacional”.
(Expediente. N° 00007-2007), al afirmar que: en el presente caso no le queda més que
ratificar su reiterada doctrina, imprescindible para garantizar los derechos fundamentales,
bien se trate de derechos jurisdiccionales, administrativos o politicos: que las sentencias de
la Corte Interamericana de Derechos Humanos son vinculantes para todos los poderes
publicos y que esta vinculatoriedad no se agota en su parte resolutiva, sino que se extiende
a la ratio decidendi, incluso en aquellos casos en los que el estado peruano no haya sido

parte en el proceso”. (Expediente. N° 00007-2007)

Del mismo modo, existen a la fecha varios pronunciamientos del Comité de derechos
Humanos en donde, se tiene en cuenta el Articulo 14.5 del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos, se viene cuestionando la instituciéon procesal de la Condena del
Absuelto. Tal como nos los hace conocer el profesor Ore Guardia, al precisar que el
Comité de Derechos Humanos ha establecido en la observacion 32 (del 27 de julio de
2007) criterios de interpretacion del Articulo 14.5 del PIDCyP, sefialando que no solo se
vulnera el articulo en mencidon cuando la decision de un tribunal de primera instancia se
considera definitiva sino también si una condena impuesta por un tribunal de apelacion o
un tribunal de Ultima instancia a una persona absuelta en primera instancia no puede ser
revisada por un tribunal superior. En igual sentido, el Comité de Derechos Humanos ha

plasmado en varios pronunciamientos que “la ausencia del derecho a revision por un
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2.10.

tribunal superior de la condena impuesta por un tribunal de apelacion, después de que la
persona hubiera sido declarada inocente por un tribunal inferior, constituye una violacion

del parrafo 5 del Articulo 14 del Pacto. (ORE 2011, 159-160)

LA COSA JUZGADA.

Se considera como una garantia que forma parte integrante del derecho a la Tutela
Jurisdiccional Efectiva, al comprender ésta, el derecho a la efectividad de las resoluciones
judiciales. Es el principio de Cosa Juzgada en virtud del cual una resolucion judicial firme,
sentencia o auto de archivo es inalterable. La inmodificabilidad de las resoluciones

judiciales, la cosa juzgada despliega un doble efecto: UNO POSITIVO, por el cual lo

declarado por sentencia firme constituye la verdad juridica; y UNO NEGATIVO: que
determina la imposibilidad de que se produzca un nuevo pronunciamiento sobre el tema.

(PICO I 2000, 70)

Este ultimo efecto conocido como “el non bis in idem se constituye en la garantia de no
ser procesado dos veces por el mismo delito, y encuentra su fundamento en las exigencias
particulares de libertad y seguridad del individuo” (SAN MARTIN, 1999¢ ,62). La
interdiccion de la persecucion penal multiple, tiene expreso reconocimiento en el articulo
III del titulo Preliminar del Cédigo Procesal Penal que establece, nadie podra ser procesado
ni sancionado mas de una vez por un mismo hecho, siempre que se trate del mismo sujeto y
fundamento. (Articulo 3)

DIMENSIONES DEL NE BIS IN IDEM.

2.10.1. NE BIS IN IDEN MATERIAL O SUSTANTIVO:
Esta garantia implica que no se puede sancionar a una persona por los mismos
hechos, esto debe entenderse que cuando se refiere a ser castigado dos veces por un

mismo hecho se trata de sentencia firme, entendida como aquella resolucion
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2.10.2.

emanada en el ejercicio de la jurisdiccion que adquiera las calidades de

inmutabilidad e inimpugnabilidad propias de la cosa juzgada. !

NE BIS IN IDEM PROCESAL O FORMAL

Mediante esta garantia se impide que se inicie un nuevo enjuiciamiento penal
basado en la imputacion de un hecho ilicito respecto del cual existe un proceso
anterior o en tramite. Asi en un plano preventivo, el nebis in idem procesal
proscribe desde ya, exista o no cosa juzgada, la persecucion sancionatoria por un
mismo contenido de injusto, sin importar si los procesos paralelos se desarrollan
dentro del mismo sector del ordenamiento juridico o en dos o mas de ellos (CARO
2006, 24), es asi que, con esta garantia se busca frenar la dualidad de
procedimientos, a través de la interdiccion de un doble proceso penal por la misma

conducta.

Lo inadmisible, radica en tanto la repeticion del proceso como una doble condena
o el riesgo de afrontarla, lo cual se yergue como limite material frente a los mayores
poderes de persecucion de la cual estd provista el Estado, que al ejercer su ius
puniendi debe tener una sola oportunidad de persecucion.
Asi nadie puede ser juzgado de nuevo por una infraccion por la cual ya ha sido

absuelto o condenado definitivamente.®?

2.11. CAUSALES DE INCONSTITUCIONALIDAD DEL ARTICULO 425. INCISO 3.

En el

LITERAL B, DEL CODIGO PROCESAL PENAL.

ANTECEDENTES DEL ARTICULO 425 (RECURSO DE APELACION)

contexto anterior a la entrada en vigencia del Cédigo Procesal Penal de 2004, no se

encontraba en cuerpo legal alguno lo relacionado a la actividad impugnatoria.

61

. “la cosa juzgada no constituye un efecto sino una cualidad de la sentencia que se agrega a ella para aumentar su
estabilidad y que igualmente vale para todos los efectos que produzcan.” (REATEGUI 2006, 42).

62 Es decir: “que un mismo hecho no puede ser objeto de dos procesos distintos”. (Expediente. N° 3960-2005)
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Los medios de impugnacion se encontraban regulados de manera asistematica en
diferentes cuerpos legales de la época, como lo son los Decretos Legislativos N°124
(establecido para los procesos sumarios) y el Cédigo de Procedimientos Penales de 1940
(establecido para los procesos ordinarios), donde se regulaban por excelencia el derecho al
recurso de apelacion y al recurso de nulidad respectivamente, y que de este ultimo tanto su
delimitacion y objeto lo consideramos segun José¢ Urquizo, como a continuacion

detallamos:

A. Delimitacion y alcance del Recurso de Nulidad.

(...) Que, por principio dispositivo ( las partes son el objeto activo de la instancia
recursal que inicia si media la impugnacion del interesado) de aplicacion de los medios
impugnatorios, se le faculta al Tribunal de Apelaciones pronunciarse en estricto sobre
los agravios de la impugnacion de las partes —por lo que sélo le corresponde al Tribunal
resolver dentro de los términos del ambito del recurso-, conforme a lo establecido en el
inciso uno del articulo 300 del Cédigo de Procedimientos Penales —modificado por
Decreto Legislativo numero novecientos cincuenta y nueve-, en concordancia con el
principio tantum devolutum quantum appellatum (tanto devuelto como apelado),
asimismo, la FEjecutoria aludida ha sefialado respecto a materia de nulidades
insubsanable o absoluta que las normas de garantia no puede invocarse para afectar
precisamente al propio garantizado (...) Que, el Fiscal ni la parte civil interpusieron
recurso de apelacion contra la sentencia de primera instancia en el extremo absolutorio,
de ahi que el Tribunal de Apelaciones estim6 que la nulidad se debe a una valoracion de
que existia deficiencia en el diligenciamiento probatorio por haberse desarrollado de
forma limitada, sin embargo esta facultad debi6 ejercerse bajo el principio de
racionalidad y sin vulnerar el principio acusatorio, por lo que la nulidad vulneré el
derecho a la Tutela Jurisdiccional Efectiva y a la proteccion constitucional de la firmeza
de las decisiones judiciales del recurrente — inciso tres y trece del articulo ciento treinta

y nueve de la Constitucion.
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B. Objeto impugnable en Recurso de Apelacion.

(...) en pleno desarrollo de la audiencia publica, la encausada dedujo la excepcion de
cosa juzgada (...) y al haber sido declarada infundada por el Tribunal de instancia (...)
interpone recurso de nulidad; empero, el presupuesto procesal de caracter objetivo que
condiciona la admision a tramite de todo recurso impugnatorio esta referido al objeto
impugnable, es decir, a la resolucion que puede recurrirse, en tanto y en cuanto rige el
principio de taxatividad de los recursos; que el articulo doscientos noventa y dos del
Coédigo de Procedimientos Penales (...) no contempla a la resolucion que se cuestiona
como recurrible via recurso de nulidad — unica via ordinaria y formal para acceder a
este Supremo Tribunal-; que, en efecto, son recurribles en nulidad los autos que la Sala
Penal Superior en primera instancia extingan la acciéon o pongan fin al procedimiento o
a la instancia; que, en el presente caso, se trata de una resolucion que desestima la
accion de cosa juzgada y, por ende, dispone continte la causa segun su estado, es decir
no extingue la accidn ni pone fin al procedimiento, solo manda continuar el sequito del
proceso segun su estado por estimar que el contenido factico del proceso primigenio fue
distinto al que constituye materia del proceso penal del cual deriva este incidente.

(URQUIZO 2011, 750-754).

Por ello, si nos damos cuenta, en el modelo procesal mixto reformado se podia acceder
a la doble instancia por dos recursos distintos (ambos con doble efecto), uno para el
proceso sumario y otro para el proceso ordinario, cuando en realidad los presupuestos de
procedencia del recurso de nulidad podian ser absorbidos por el recurso de apelacion,

evitandonos de esta manera tener dos recursos distintos para el mismo fin®,

83 Seglin lo prescrito en el articulo 382 del Cddigo Procesal Civil (de aplicacion supletoria a los cuerpos legales
cuestionados) en el sentido de sefialar que: “El recurso de apelacion contiene intrinsecamente el de nulidad”.
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Es asi, que ninguno de los cuerpos legales antes indicados regulaba a la institucién
juridica procesal de la nulidad como remedio procesal, y es que si bien el Codigo de
Procedimientos Penales de 1940 contenia el recurso de nulidad, lo hacia como recurso

de impugnacion y so6lo para los delitos que se tramitaban via proceso ordinario.

Por su parte, el proceso sumario se tramitaba bajo las disposiciones del Decreto
Legislativo N° 124, no existia mecanismo alguno (entiéndase la nulidad como remedio
procesal) para cuestionar, por ejemplo, la validez de un acto procesal que se encuentre
viciado por el actuar de alguno de los sujetos procesales, cuya consecuencia ineludible
sea la nulidad del mismo.

Ante este panorama es que aparece el Cddigo Procesal Penal de 2004, el cual regula los
medios de impugnacion en su libro Cuarto desde el articulo 404 al 445. En este Capitulo
se encuentran regulados todos los medios impugnatorios que se puedan valer en un
proceso penal, asi como los plazos en los cuales se pueden interponer y las

caracteristicas propias de cada uno de ellos.

6 (...) determind que el proceso penal se dividiera en dos etapas: Instruccion y Juzgamiento. Ambas etapas a cargo
de diferentes jueces (...) Sin embargo, en 1969 a pesar de que el legislador del 140 dejo clara la idea que el juez que
investiga no podiafallar, e inspirada en la sobrecarga procesal existente en los Tribunales Correccionales debido ala
gran cantidad de delitos de poca monta, que tenian que ser resueltos en esa sede, emite el D.L N° 17110.

Estableciendo con el referido Decreto Ley que, en determinados delitos taxativamente enumerados, el mismo
Juez que investigaba, tendria facultad de fallo suprimiendo con €ello la etapa de Juicio Oral. Aun Asi, hay algo que
resdtar de este tipo de procedimiento, y ello esta referido a que en €l Art. 9; se establecia que contra la sentencia
dictada por € Juez de Instruccion procedia recurso de apelacion y que ello daria paso a la realizacion de una
audiencia con las caracteristicas de un procedimiento ordinario.

Con la dacién de este Decreto Ley, se abre paso a un régimen de excepcidn, que iria restringiendo
progresivamente la realizacion del juicio oral en determinados delitos hasta llegar a una sumarizacion de los
procedimientos en la totalidad de delitos, o que inicialmente se constituyé como una excepcién, posteriormente la
congtituiriamos como regla.

Asi tenemos que a partir de 1981 se empieza a desdibujar €l panorama del proceso penal peruano, ampliando
cada vez més € ambito de aplicacion del procedimiento sumario, con la derogacion del Decreto Ley 17110,
sustituyéndolo por el Decreto Legidativo 124, que ya no establecia en ningln articulo y bajo ninguna circunstancia
la posibilidad de que un caso tramitado en la via sumaria se ventilara en el procedimiento ordinario.

El siguiente paso para la sumarizacion del proceso pena se da 1996, fecha en que se publica la Ley N°
26689, que enumera de manera taxativa los proceso sujetos a tramitacion ordinaria convirtiendo la excepcion
(procedimiento sumario) en regla. En e afio 2001, ésta lista se precisa alin mas y lo que finalmente queda del
panorama del proceso penal es una estructura en la cua el 90% de delitos se tramitan mediante un procedimiento
netamente inquisitivo.

Pero alin en el caso del procedimiento ordinario, en e que aln se mantiene la etapa de juzgamiento, ésta
deviene en ser una etapa meramente simbdlica del proceso penal, convirtiéndose virtualmente en una etapa formal
gue tampoco asegura los estandares minimos de procedimientos para que este merezca € adjetivo de
debido.(Academiade la Magistratura, Cédigo Procesal Penal Manual Operativos 2007, 19-20)
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Si bien es cierto, en el Nuevo Codigo Procesal Penal, se encuentran mejor
sistematizados los recursos de impugnacion, también es cierto que dentro de su
esquematizacion o estructuracion, encontramos normas que lindan con nuestra
Constitucion, tal es el caso del Articulo 425, que motivo la presente investigacion, el
mismo que resulta inconstitucional, lo cual estaria contraviniendo también lo establecido

en la Exposicion de Motivos en el cual se expresa que:

Luego de mas de seis décadas de vigencia del Codigo de Procedimientos Penales de
1940, asistimos al momento de renovacion de dicho cuerpo normativo siendo este el
momento culminante de una etapa importante del proceso de reforma de la justicia penal
que en nuestro pais lleva cerca de quince afios (...) Desde aquel entonces la reforma
procesal penal peruana ingresé en un periodo de letania que se prolongd hasta el
presente afio, ahora ya en democracia, el Poder Ejecutivo impulso la creacion de la
Comision de Alto Nivel mediante Decreto Supremo N° 00-2003-JUS del 14 de marzo
de 2003 cuyo proposito es proponer las modificaciones y mecanismos legales para la
Implementacion del Nuevo Codigo Procesal Penal (...) son varias razones que justifican
que nuestro pais cuente con un nuevo Codigo Procesal Penal. Desde un punto de vista
del derecho comparado casi todos los paises de nuestra region cuentan hace ya algunos
afios con codigos de proceso penal modernos (...) Esta tendencia en la legislacion
comparada tiene su razon de ser en la necesidad de que los paises de este lado del
continente adecuen su legislacion a los estdndares minimos que establecen los Tratados
Internacionales de Derechos Humanos (Declaracion Universal de los Derechos
Humanos, Convencion Americana de Derechos Humanos y Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos) (...). (Exposicion de Motivos del Nuevo Codigo Procesal

Penal de 2004)

Como se desprende -exposicion de motivos-, claramente que el nuevo Coédigo
Procesal Penal, obedece a que nuestro pais esté acorde con los estandares minimos que
establecen los Tratados Internacionales, sin embargo, el articulo 425, inciso 3, literal b.,

no contribuye con lo establecido por el legislador, toda vez, que el pensamiento
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progresista del presente siglo ha dedicado su esfuerzo por humanizar el proceso penal,
por tanto, hacerlo mas racional, es asi, que el nuevo Codigo Procesal Penal de 2004, el
mismo que se inspira en el mandato constitucional de respeto y garantia de los derechos
fundamentales®> de la persona y buscar establecer un equilibrio entre estos derechos y
las facultades de persecuciéon y sancién penal del Estado, lo cual se funda en el
principio de limitacion de poder que tiene y debe de defender un Estado Democréatico de
Derecho, y cuyo limite son los Derechos fundamentales, reconocidos en nuestra
Constitucion y en los Tratados Supranacionales relacionados a Derechos Humanos del
cual nuestro pais es parte y que por mandato constitucional como se ha visto en la
presente investigacion deben ser incorporados a nuestro derecho interno, los mismos

que deben ser aplicados por nuestro Magistrados.

Con el fin de lograr establecer, las razones o fundamentos de la inconstitucionalidad
del articulo bajo estudio, tendremos como base los principios més caracteristicos que
guian la interpretacion constitucional, recogidos del Diccionario de Derecho

Constitucional Contemporaneo®®, conforme a continuacion se desarrolla:

% Que, €l inciso 6 del articulo 139 de la Constitucién Politica del Estado, asi como el literal h del inciso 2 del articulo
8 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos exige que, en la organizacion del proceso penal, la parte
acusada tenga la posibilidad de discutir la pretension juridico penal en su contra ante un 6rgano jurisdiccional
superior y por ende distinto.

% . Al abordar el tema de la interpretacion constitucional, tenemos que tener claro que no estamos haciendo
referencia a un tipo de interpretacién que sea gjeno a la interpretacion juridica en general, por €l contrario, es
dentro de este universo en el que se desarrolla, pues, a igual que todo texto legal, las congtituciones son
generalmente textos escritos o formulaciones normativas susceptibles de interpretacion. Sin embargo, o que no
podemos hacer es desconocer que la Constitucién es una norma peculiar por su jerarquia normativa, alto contenido
valorativo, etc., y estas peculiaridades afectan al método de su interpretacion. Y precisamente por €llo, es que la
cuestion de s estas especialidades vienen a configurar un proceso cualitativamente distinto, 0 mas bien solo una
diferencia de grado respecto al método de interpretacion juridica en genera, es dificil de responder
categoricamente. Conviene precisar, en todo caso, que los elementos y criterios propios de interpretacion juridica
son aplicables a la interpretacion constitucional, si bien con algunos matices; pero resultan en si mismos
insuficientes y deben ser completados con otros criterios propios.

En ese sentido se debe de considerar: @) El Carécter abierto de la Constitucion, 1o que permite diferentes lecturas
legitimas de ella. Esta apertura es en ocasiones buscada intencionadamente, tanto para permitir el consenso, como
para permitir la adaptacion del texto constitucional a las nuevas situaciones o cambios. Sin embargo el carécter
abierto es también consecuencia de la propia naturaleza de los conceptos recogidos en el texto constitucional. En
todo caso, dicha apertura no es total, ya que no puede quedar indeterminados los fundamentos del orden de la
comunidad; pero plantea mayores problemas de interpretacion, ya que estos conceptos generales conllevan la
necesidad de rellenar estas formulas con criterios materiales a veces polémicos y nunca aprobleméticos, b) su
politicidad, pues incluso la elaboracion de la Constitucion responde a un conjunto de valores politicos. Es
imposible evitar esta influencia en el momento mismo de su interpretacion ya que la interpretacion constitucional
134



2.11.1. Principio de la Unidad de la Constitucion, en virtud de la cual la norma
constitucional no se puede interpretar en forma aislada, sino que debe de
considerarse dentro del conjunto constitucional. En otras palabras, este principio
busca considerar a la Constitucién como un todo y no limitar la interpretacion de la
norma de inferior jerarquia a una determinada norma constitucional, en razoén de

afinidad de materia.

En tal sentido, la pluralidad de instancia, recogida en nuestra Constitucion Politica
(Articulo 139 inciso 6), debe estar, en consonancia con los Tratados Internacionales
como son: El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, asi como la
Convencion Americana de Derechos Humanos, del mismo modo con los principios
y articulos que regulan el derecho constitucional de pluralidad de instancia; en
consecuencia no reconocer este derecho, como se desprende del Articulo 425, inciso
3, literal b., seria una razoén de la inconstitucionalidad, en la cual estaria inmerso el

articulo antes indicado.

2.11.2. El Principio de concordancia practica; que se basa en la conexidad existente entre
los bienes constitucionalmente protegidos. Conlleva la complejidad de resolver, en
cierto casos, el problema que se plantea cuando entran en conflicto bienes o intereses
constitucionalmente amparados sobre todo cuando se trata de derechos
fundamentales. Exige del intérprete constitucional un alto grado de ponderacion de

los valores en conflicto, buscando que prevalezca el equilibrio de la proteccion de los

decide sobre problemas politicamente relevantes en mayor medida que la interpretacion de otras reglas juridicas” y
estd més condicionada por las concretas situaciones de poder y de peso politico en las que se encuentran los
Organos constitucionales y las fuerzas sociales que estan tras ella; y, ¢) su carécter axioldgico derivado igualmente
del propio texto constitucional. La frecuencia o proliferacion de términos valorativos en |os textos constitucionales
plantea problemas considerables de interpretacion por un lado, en cuanto ala propiainterpretacion de tales valores,
respecto a la que cabe destacar la importancia de lo que se ha denominado contexto funcional, que en este caso
estaria constituido por la axiologia politica, ademés de otros elementos como la economia, los valores morales
generales, o los valores culturales; por otro lado, los propios principios y valores desempefian una importante
funcion en la interpretacion de la Constitucion: (1) encuadran los hechos en una precomprensién de sentido y
valor, y (2) ensanchan las posibilidades interpretativas. (Diccionario de Derecho Constitucional Contemporaneo
2012, 271)
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derechos, los que deben ser conservados en su mayor medida, salvo cuando la Carta

les confiere expresamente un grado de prevalencia de uno sobre otro.

Siendo, la pluralidad de instancia, principio integrante del Debido Proceso, como
ya lo ha establecido nuestro méximo intérprete constitucional, y haciendo uso del
principio de ponderacion, esta debe sobreponerse a lo establecido por la Sala
Constitucional y Social, al haber interpretado que, la pluralidad de instancia esta
garantizada, por lo que resolvi6 infundada la consulta remitida por la Sala de

Apelaciones de la Corte Superior de Justicia de Arequipa.

Sustenta ademds lo antes indicado, lo resuelto por la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, en el Caso Mohamen Vs. Argentina, en cual se expone como ya
se ha precisado en la presente investigacion, que al no garantizar la pluralidad de
instancia, se ha condenado al Estado Argentino, y, como nueva tendencia del respeto
de Derechos Humanos, es que los fallos emitidos por 6érganos internacionales deben
ser acatados por los estados miembros, por tener una fuerza vinculante, en

consecuencia, otra razéon mas de la pregonada inconstitucionalidad.

2.11.3. Principio de eficacia integradora de la Constitucion; a través de la cual se valora
el mantenimiento de la unidad politica de la Constitucion, lo que demanda preferir las
soluciones juridico- politicas que promuevan la integracion social y la unidad de este
cuerpo normativo. Con ello se afirma el caracter supremo y pluralista de la
Constitucion, en la medida que integra los valores minoritarios con el mayoritario,
gracias a entender que la Constitucion expresa la diversidad de los intereses sociales,

dentro de la Unidad Politica.

Siguiendo este principio, y, teniendo en cuenta, que el articulo en comento tiene
caracter erga omnes, es decir, para todos, y, que en cualquier momento un ciudadano,
se puede encontrar inmerso en un proceso penal, el mismo que debe garantizar que el
fallo condenatorio, debe estar premunido de una doble instancia, sin restriccion

alguna y de manera sencilla, por constituir un derecho fundamental reconocido en
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instrumentos internacionales, es por ello, que las interpretaciones®” deben estar a
favor de la persona, y no a favor de politicas criminales improvisadas, en tanto y en
cuanto, condenar a una persona absuelta en primera instancia, y no establecer un
recurso sencillo a fin de que haga efectivo el derecho de pluralidad de instancia, esta

norma (Articulo 425 inciso 3.b.), deviene en inconstitucional.

2.11.4. Principio de fuerza normativa de la Constitucion; que parte de la base que todos
los textos constitucionales tienen valor normativo. Responde a la vision actual de que
todas las normas constitucionales son vinculantes en su letra o en su espiritu. Por lo
tanto la Constitucion tiene eficacia directa no sera norma sobre norma, sino norma

aplicable.

5 . El principio de interpretacion pro homine, este principio puede ser entendido de dos maneras: como una
directriz de preferencia de normas pero también como una directriz de preferencia de interpretaciones. En el
primer caso el principio consiste en privilegiar la norma mas favorable a ser humano, con independencia de su
jerarquia o de si estd contenida en una norma interna o internacional. En otras palabras € intérprete debera optar
por la norma més propicia para €l individuo, aunque se tratara de una norma de inferior jerarquia (Decreto en vez
de Ley) o de una norma de caréacter interno (Ley en vez de Tratado) Asi ha sido consagrado este principio por la
Corte Interamericana de Derechos Humanos en su Opinidn Consultiva sobre la colegiacion Obligatoria de los
periodistas, como en diversos Tratados Internacionales, pudiendo citarse como ejemplo €l articulo 5, parrafo 2 del
Pacto Internaciona de Derechos Civiles y Politicos asi como el mismo articulo del Pacto Internacional de
Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, los cuales dispones (...) No podra admitirse restriccion o menos
cabo de ninguno de los Derechos Fundamentales reconocidos o vigentes en un Estado parte en virtud de leyes,
convenciones reglamentos o costumbres, so pretexto de que el presente pacto no los reconoce o los reconoce en
menor grado. (...) El segundo caso, el principio consiste en interpretar la norma de la manera mas favorable a la
persona. En este sentido, si €l precepto en cuestion permite dos 0 més interpretaciones, habra que optar por la més
protectora de la persona y desechar la mas restrictiva (...) cabria sefialar que muchas veces este principio pro
homine obliga al intérprete adejar de lado €l principio de interpretacion “del objeto y fin del tratado”. Ello debido
a que los Tratados de Derechos Humanos (...) buscan proteger a las personas y no a los estados que los celebran.
Esto ultimo significa que, siempre y en todos los casos, €l fin Ultimo de proteccion ala persona se debe colocar por
encima de cualquier otro fin particular que pueda ser perseguido por los estados (...).

El principio de interpretacion dinamica, (...) las normas sobre Derechos Humanos deben ser interpretadas
conforme a los avances y progresos de la humanidad en el tiempo; en otra palabras, lo Tratados de Derechos
Humanos deben ser interpretados de la manera més favorable al individuo, lo que implica que dichainterpretacion
se redlice a la luz de los valores vigentes en ese momento, y no de los valores vigentes al momento en que se
consagroé el derecho. Este principio ha sido afirmado también por la corte | nteramericana de Derechos Humanos
en su Opinién Consultiva N° 10, donde sefial 0: Por eso la Corte considera necesario precisar que no es alaluz de
lo que en 1948 se estimo que era el valor y la significacion de la Declaracién Americana como la cuestion del
estatuus juridico debe ser analizada, sino que es preciso determinarlo en e momento actual, ante lo que es hoy €l
Sistema Interamericano, habida consideracion de la evoluci én experimentada desde la adopcién de la Declaracion.
En suma el principio de interpretacion dinamica nos lleva a determinar el alcance y contenido de los Derechos
Humanos no en funcion e momento en que fueron consagrados sino més bien en funcion de su evolucién posterior
y adaptacion alas nuevas realidades. (ACADEMIA delaMAGISTRATURA 2004, 183-184)
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Es asi, que el valor normativo, en lo concerniente a la pluralidad de instancia, viene
siendo desconocido, por el Sistema Procesal Penal vigente, precisamente establecido
en el articulo 425, inciso 3 literal b., del Codigo Procesal Penal de 2004, dejando de

lado la eficacia directa, que tiene nuestra Carta Magna.

2.11.5. Principio de adaptacion a las circunstancias, que estd en estrecha relacion con el
principio de eficacia integradora de la Constitucion y consiste que el intérprete, al
resolver un caso concreto, debe buscar la adaptacion de las normas de la Constitucion
a las circunstancias sociales, politicas o econdémicas existentes en el momento de

realizarse la interpretacion.

En este orden de ideas, tenemos que los operadores jurisdiccionales, en su mayoria
se convierte en boca de la ley, sin hacer ningun tipo de hermenéutica juridica®®, o
mejor dicho sin hacer mayor esfuerzo de interpretacion, resuelven solo con lo que los
codigos establecen, tal y como se ha visto y analizado en el presente trabajo de
investigacion (los casos tanto de Sala Superior de Chiclayo y de Huaura), en la cual
los Jueces han sentenciado a personas que fueron absueltas (condenas absolutorias)
en primera instancia, lo cual deja mucho que desear de tales decisiones, sin embargo,
existen Magistrado destacados, que se arriesga en la labor hermenéutica que la
carrera jurisdiccional exige (caso de Sala de Apelaciones de Arequipa- inaplicé el
articulo 425, inciso 3, literal b., al determinar que la indicada norma no garantizaba el
derecho de pluralidad de instancia, por lo que, el caso fue elevado en consulta, la

misma que fue desaprobada® por la Sala de Derecho Constitucional y Social

68

69

. Método juridico hermenéutico clasico, mantiene fidelidad a los medios gramaticales, l6gicos historicos y
sisteméticos de interpretar la Constitucion. Abarca la interpretacion gramatical - consiste en atribuir a los términos
de la Constitucién el significado que las palabras tienen en € lenguaje ordinario, este método también es Ilamado
textual, légica-utiliza los argumentos de la l6gica formal para determinar el sentido de la norma-, histérica-
consiste en investigar cual fue laintencién del constituyente a la hora de redactar 1a norma-, y, sistemética— parte
de laidea que la constitucién es una unidad coherente, que establece los principios fundamentales de la sociedad y
gue sus normas no deben ser interpretadas de manera aislada, sSsho como un conjunto coherente de principios
interrelacion. (http://www.Monografias.Com/trabajos 74/ interpretacidn, consultada 01-01-2012).
(...)DESAPROBARON la resolucién consultada(...) en cuanto declara inaplicable a este caso en concreto, el
articulo 425.3.b del Cédigo Procesal Penal, Gnicamente en cuanto sefiala que “si la sentencia de primera instancia
es absolutoria, puede dictar sentencia condenatoria imponiendo las sanciones y la reparacion civil a que hubiere
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Permanente de la Corte Suprema de Justicia de la Republica, ademés nos
encontramos con Magistrados Superiores, que con el fin de mantener politicas
desfasadas, €éstos no realizan ningln tipo de interpretacion, causando de esta manera
vulneracion de derechos fundamentales, como es el caso que nos ocupa, el derecho

de pluralidad de instancia.

Por tanto, las razones para declarar la inconstitucionalidad del articulo 425 inciso 3.
Literal b., en lo concerniente a la sentencia del condenado absuelto, son las
siguientes:

a  La condena del sentenciado absuelto, es inconstitucional, por no garantizar la pluralidad
de instancia, reconocido en Instrumentos Internacionales, como son: El Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos asi como en la Convencion América de
Derechos Humanos, de la cual es Peru es parte.

b. El derecho de pluralidad de instancia, conforma el Debido Proceso, sustento que ha sido
reconocido por nuestro maximo intérprete de la Constitucion, en tal sentido al no estar
garantizado este derecho, en un proceso penal, se estaria vulnerando el debido proceso.

C. Que, el derecho de pluralidad de instancia, debe estar a la mano del ciudadano inmerso
en proceso penal, a fin de plantear un recurso de apelacion, debiendo ser este, sencillo y
de facil acceso, sin restriccion alguna, es decir, un recurso impugnatorio ordinario, lo que
no sucede en nuestro sistema procesal penal, y que de manera inconstitucional se ha
establecido el recurso de casacion para tal fin, el mismo que no garantiza el derecho en
comento, por ser un recurso extraordinario y tiene como caracteristica de ser un recurso
reglado.

d. El valor normativo, de nuestra Constitucion, en lo concerniente a la pluralidad de
instancia, viene siendo desconocido, por el sistema procesal penal vigente, precisamente,
segin lo establecido en el articulo 425, inciso 3 literal b., del Cédigo Procesal Penal de
2004, dejando de lado la eficacia directa, que tiene nuestra Carta Magna, permitiendo
que Magistrados, en estos casos considerados solo “boca de la Ley” -salvo honrosas
excepciones- condenen (Sala de Apelaciones) a personas que fueron absueltas (primera

instancia), todo ello, por la decidia de efectuar una verdadera labor hermenéutica juridica

lugar”, DISPUSIERON que la Sala Penal de la Corte Superior de Justicia de Arequipa, expida un nuevo
pronunciamiento con arreglo a los considerandos expuestos (...).(Consulta N° 2491-2010- Arequipa), la misma
gue se anexa a la presente investigacion.
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que la practica jurisdiccional exige, debiendo aplicar ¢ interpretar para tal efecto la
normatividad de los instrumentos internacionales, que nuestra Constitucion faculta y que
en la Exposicion de Motivos del Codigo Procesal Penal de 2004, se afirma que la
tendencia en la legislacion comparada tiene su razon de ser en la necesidad que los paises
de este lado del continente adecien su legislacion a los estandares minimos que

establecen los Tratados Internacionales de Derechos Humanos.
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CAPITULO III
COMPROBACION DE HIPOTESIS

Como fue en un primer momento, en la presente investigacion, se plante6 como hipodtesis: La
regulacion legal del articulo 425°, inciso 3, literal b., del Cddigo Procesal Penal del afio 2004,
resulta inconstitucional, en cuanto, contraviene el Derecho de Pluralidad de instancia, establecido
en el articulo 139° inciso 6., de la Constitucion del Estado., es asi, que luego de haber realizado
una interpretacion constitucional, una interpretacion sistematica y pro homine de la normatividad
pertinente, se ha podido comprobar la hipdtesis planteada, y, luego de haber desarrollado la
presente investigacion, con la informacion doctrinaria expuesta e informacion normativa
relacionada a la pluralidad de instancia, tanto a nivel nacional como internacional y que en virtud
de la Cuarta Disposicion Final Transitoria de la Constitucion Politica del Pert, las normas relativas
a los derechos y libertades que la Constitucion reconoce se interpretan de conformidad con la
Declaracion Universal de los Derechos Humanos y con los Tratados y Acuerdos Internacionales,

sobre las mismas materias ratificados por el Peru.

En tal sentido, no podemos dejar de analizar la legislacion internacional; sobre todo los Tratados
que guardan relacion con el presente trabajo de investigacion teniendo en cuenta que constituyen
nuestro bloque de constitucionalidad, esto es, que las normas constitucionales pueden ser mas
numerosas que aquellas que puedan encontrarse en el articulado de la Constitucion, en
consecuencia el bloque de constitucionalidad no solo nos permite incluso nos obliga a interpretar
la normatividad del Codigo Procesal Penal a partir de las garantias fundamentales establecidas en
nuestra Ley Fundamental y en muchos Tratados de Derechos Humanos y cuyas sentencias tienen
fuerza vinculante para el Estado peruano. En consecuencia, se comprueba que el articulo 425,
inciso 3, literal b., del Codigo Procesal Penal vigente, en el cual la Sala de Apelaciones puede

condenar a un sentenciado absuelto, es inconstitucional.

141



CAPITULO IV
DEMANDA DE INCONSTITUCIONAL
4.1. PROYECTO DE ACCION DE INCONSTITUCIONALIDAD

EXPEDIENTE

ESCRITO

ESPECIALISTA LEGAL :

MATERIA : PROCESO DE
INCONSTITUCIONALIDAD.

SENOR PRESIDENTE DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

JORGE MALCA VASQUEZ, identificado con DNI N°
26723009, Decano del Colegio de Abogados de Cajamarca,
con domicilio legal en el Jr. El Comercio N°. 680 y domicilio
Procesal......o.oiiiiiiiii e ; ante usted
me presento y digo:
I. APERSONAMIENTO
En mérito a lo dispuesto en el articulo 203°, inciso 7 de la Constitucion Politica del Peru,
concordado con el articulos 98° y 99° del Codigo Procesal Constitucional, por los cuales los
Colegios Profesionales pueden, al tratarse de una materia de su especialidad, interponer
demanda de inconstitucionalidad contra del inciso 3. literal b), del Articulo 425 del Codigo
Procesal Penal del afio 2004, especificamente en el extremo (...) Si la sentencia de primera
instancia es absolutoria puede dictar sentencia condenatoria imponiendo las sanciones y
reparacion civil a que hubiera lugar (...) negrita nuestra, a fin de que tal facultad sea
eliminada del ordenamiento juridico por contravenir el inciso 6 del articulo 139 de la
Constitucion Politica del Pera, que garantiza la pluralidad de instancia, actualmente vigente,
en tal sentido y en mi condicion de Decano del Colegio de Abogados de Cajamarca conforme
al credencial ... me apersono a su Despacho con la finalidad de interponer demanda de

inconstitucionalidad.
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II. ADMISIBILIDAD Y PROCEDENCIA DE LA DEMANDA

I11.

1. El Articulo 200°, inciso 4 de la Constitucidon, concordado con los articulos 75° y 77° del
Codigo Procesal Constitucional, el mismo que sefiala que el PROCESO DE
INCONSTITUCIONALIDAD procede contra las normas de rango de Ley que contravienen la
Constitucion directa o indirectamente, por la forma o por el fondo, total o parcialmente, a fin
de tutelar la supremacia normativa del texto constitucional y para lograr la tutela de los
Derechos Fundamentales, en el cual se incluye el derecho — doble instancia- afectado por el

articulo 425, inciso 3, literal b,

2. Ademas la demanda, se interpone dentro del plazo legal establecido en el articulo 100 del
Cddigo Procesal Constitucional, que es de seis afios, pues, como se indicd, el articulo 425,
inciso 3, literal b., del Nuevo Cddigo Procesal Penal de 2004, entrd en vigencia en el distrito

judicial de Cajamarca con fecha: 1 de abril de 2010.

PETITORIO

Se solicita se declare la inconstitucionalidad del articulo 425° en el extremo del inciso 3 literal
b), contenido en el Cdédigo Procesal Penal vigente, que a la letra prescribe: “(...) Si la
sentencia de primera instancia es absolutoria puede dictar sentencia condenatoria
imponiendo las sanciones y reparacion civil a que hubiera lugar (...)”, por contravenir el

derecho de pluralidad de instancia reconocido constitucionalmente.

IV. FUNDAMENTOS DE HECHO.

1. Con fecha primero de abril de 2010, entro en vigencia el Nuevo Codigo Procesal Penal, en
el distrito judicial de Cajamarca.

2. Que mediante el inciso 3, literal b, del Articulo 425 del Cédigo Procesal Penal vigente, se
autoriza que una persona absuelta en primera instancia pueda ser condenada en segunda
instancia, lo que resulta inconstitucional, por contravenir el derecho de Pluralidad de
Instancia, conforme a lo estipulado en el Articulo 139 inciso 6 de la Constitucion del Estado,
asi como el Articulo 8° de la Convencion América de Derechos Humanos y el Articulo 14°

del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos del cual el Peru es parte; ademas
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vulnera principios constitucionales que a continuacion se desarrolla.

2.1. Principio de la Unidad de la Constitucion, en virtud de la cual la norma constitucional
no se puede interpretar en forma aislada, sino que debe de considerarse dentro del conjunto
constitucional. En otras palabras, este principio busca considerar a la Constitucién como un
todo y no limitar la interpretacion de la norma de inferior jerarquia a una determinada norma

constitucional, en razon de afinidad de materia.

En tal sentido, la pluralidad de instancia, recogida en nuestra Constitucion Politica (Articulo
139 inciso 6), debe estar, en consonancia con los Tratados Internacionales citados lineas arriba
y que tal interpretacion se encuentra garantizada por la cuarta Disposicion Transitoria de
nuestra Carta Magna’®, del mismo modo con los principios y articulos que regulan el derecho
constitucional de pluralidad de instancia, en consecuencia no reconocer este derecho, como se
desprende del Articulo 425, inciso 3, literal b), seria una razén de la inconstitucionalidad, en

la cual estaria inmerso el articulo antes indicado. Al autorizar la condena de un sentenciado

que fue absuelto en primera instancia, como se desprende del extremo del articulo en comento

que a la letra indica: (...) Si la sentencia de primera instancia es absolutoria puede dictar

sentencia condenatoria imponiendo las sanciones y reparacion civil a que hubiera lugar

(..).

2.2. El Principio de concordancia practica, el cual se basa en la conexidad existente entre
los bienes constitucionalmente protegidos. Conlleva la complejidad de resolver, en cierto
casos, el problema que se plantea cuando entran en conflicto bienes o intereses
constitucionalmente amparados sobre todo cuando se trata de derechos fundamentales. Exige
del intérprete constitucional un alto grado de ponderacion de los valores en conflicto,
buscando que prevalezca el equilibrio de la proteccion de los derechos, los que deben ser
conservados en su mayor medida, salvo cuando la carta les confiere expresamente un grado de

prevalencia de uno sobre otro.

0 La Cuarta Disposicion Final y Transitoria de la Constitucion Politica sefida que las normas relativas a los

derechos y a la libertades que esta reconoce se interpretan de conformidad con la declaracion Universal de
Derechos Humanos y con los tratados y acuerdos internacional es sobre las mismas materias ratificados por € Perq.
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De esta manera, la pluralidad de instancia, principio integrante del debido proceso, como ya lo
ha establecido nuestro maximo intérprete constitucional, y haciendo uso del principio de
ponderacion, esta debe sobreponerse a lo establecido por la Sala Constitucional y Social’!, al
haber interpretado que, la pluralidad de instancia estd garantizada, por lo que resolvid
infundada la consulta remitida por la Sala de Apelaciones de la Corte Superior de Justicia de

Arequipa (expediente: N°. 2008-12172).

Sustenta ademaés lo antes indicado, lo resuelto por la Corte Interamericana de Derechos

Humanos, en el Caso Mohamen vs. Argentina’?, en el cual se expone como ya se ha precisado

71
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La Sala Constitucional y Social de la Corte Suprema; a absolver la consulta sefiala que: “ La condena del
Absuelto no afecta la garantia de doble instancia(...) en la medida que, en estricto, lo que se reconoce en dicha
norma constitucional es la garantia de instancia plural, la misma que se satisface estableciendo, como minimo, la
posibilidad en condiciones de igualdad de dos sucesivos examenes y decisiones sobre el tema de fondo planteado,
por obra de dos 6rganos jurisdiccionales distintos, de modo que el segundo debe prevalecer sobre el primero” (...)
asimismo se aprecia: “El Principio constitucional de la instancia plural trata en definitiva de que la organizacion
del proceso admita que la posibilidad del objeto o pretension pueda ser discutida ampliamente en dos instancias, a
instancia tanto de parte acusada como acusadora. Por ende, €l acusado (pero también la acusacion respecto de su
pretensién) tiene la posibilidad de discutir en dos oportunidades la pretension punitiva, defendiéndose de la
acusacion durante la primerainstancia y luego, ante la apelacion presentada por el fiscal, también podré hacerlo en
segundainstancia, através de sus alegatos respectivos (Consulta N° 2491-2010- Arequipa, fundamentos: 5y 7).

La Comision Interamericana advierte que, para el caso del sefior Alberto Mohamed, esta persona no ha contado
con una revision de su condena a los efectos de corregir posibles errores, violandose en su perjuicio € derecho
contemplado en el articulo 8°.2.h., de la Convencién Americana de Derechos Humanos, en tal sentido la Comision
Interamericana ha dispuesto que el Estado Argentino cumpla con:

a. Disponer las medidas necesarias para que Oscar Alberto Mohamed pueda interponer, a la brevedad, un recurso
mediante € cual obtenga una revision amplia de la sentencia condenatoria en cumplimiento del articulo 8.2.h
de la Convencion Americana.

b. Disponer las medidas legidativas y de otra indole para asegurar el cumplimiento efectivo del derecho
consagrado en € articulo 8.2.h dela Convencidon Americana de conformidad con los estandares descritos en el
presente informe.

¢. Adoptar las medidas necesarias para Oscar Alberto Mohamed reciba una adecuada y oportuna reparacion por
las violaciones de los derechos humanos establecidos en el presente informe.

Lo trascendente del presente informe, es que el Perd se encuentra también en la obligacion de vincularse a
tales fundamentos, por ser parte de tal organismo internacional, al afirmar que: en el presente caso no le queda mas
que ratificar su reiterada doctrina, imprescindible para garantizar los derechos fundamentales, bien se trate de
derechos jurisdiccionales, administrativos o politicos. que las sentencias de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos son vinculantes para todos los poderes publicos y que esta vinculatoriedad no se agota en su parte
resolutiva, sino que se extiende a la ratio decidendi, incluso en aquellos casos en los que € Estado peruano no
haya sido parte en el proceso”. (Expediente. N° 00007-2007, expedida por € Tribunal Constitucional, fecha: 19 de
junio de 2007, fj: 36, demanda de inconstitucionalidad, planteada por el Colegio de Abogados del Callao)
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que al no garantizar la pluralidad de instancia, se ha condenado al Estado Argentino, y como
nueva tendencia del respeto de Derechos Humanos, es que los fallos emitidos por 6rganos
Internacionales deben ser acatados por los estados miembros, por tener una fuerza vinculante,

en consecuencia, otra razon mas de la pregonada inconstitucionalidad.

2.3. Principio de eficacia integrada de la Constitucion, a través de la cual se valora el
mantenimiento de la unidad politica de la Constitucion, lo que demanda preferir las soluciones
juridico- politicas que promuevan la integracion social y la unidad de este cuerpo normativo.
Con ello se afirma el cardcter supremo y pluralista de la Constitucion, en la medida que
integra los valores minoritarios con el mayoritario, dando a entender que la Constitucion

expresa la diversidad de los intereses sociales, dentro de la Unidad Politica.

Siguiendo este principio, y, teniendo en cuenta, que el articulo en comento tiene caracter erga
omnes, es decir, para todos, y, que en cualquier momento un ciudadano, se puede encontrar
inmerso en un proceso penal, el mismo que debe garantizar que el fallo condenatorio, debe
estar premunido de una doble instancia, sin restriccion alguna y de manera sencilla, por

constituir un derecho fundamental, es por ello, que las interpretaciones’ deben estar a favor

73

El principio de interpretacion pro homine, este principio puede ser entendido de dos maneras. como una
directriz de preferencia de normas pero también como una directriz de preferencia de interpretaciones. En el
primer caso el principio consiste en privilegiar la norma mas favorable a ser humano, con independencia de su
jerarquia o de si esta contenida en una norma interna o internacional. En otras palabras € intérprete debera optar
por la norma mas propicia para €l individuo, aunque se tratara de una norma de inferior jerarquia (Decreto en vez
de Ley) o de una norma de carécter interno (Ley en vez de Tratado) Asi ha sido consagrado este principio por la
Corte Interamericana de Derechos Humanos en su Opinién Consultiva sobre la colegiacién Obligatoria de los
periodistas, como en diversos Tratados Internacionales, pudiendo citarse como ejemplo €l articulo 5, parrafo 2 del
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos asi como € mismo articulo del Pacto Internacional de
Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, los cuales dispones (...) No podra admitirse restriccion o menos
cabo de ninguno de los Derechos Fundamentales reconocidos o vigentes en un Estado parte en virtud de leyes,
convenciones reglamentos o costumbres, so pretexto de que el presente pacto no los reconoce o los reconoce en
menor grado. (...) El segundo caso, el principio consiste en interpretar la norma de la manera mas favorable a la
persona. En este sentido, si € precepto en cuestion permite dos 0 més interpretaciones, habra que optar por la més
protectora de la persona y desechar la mas restrictiva (...) cabria sefialar que muchas veces este principio pro
homine obliga al intérprete a dejar de lado €l principio de interpretacion “del objeto y fin del tratado”. Ello debido
a que los Tratados de Derechos Humanos (...) buscan proteger a las personas y no a los estados que los celebran.
Esto ultimo significa que, siempre y en todos los casos, el fin Ultimo de proteccion ala persona se debe colocar por
encima de cualquier otro fin particular que pueda ser perseguido por los estados (...).

El principio de interpretacion dinamica, (...) las normas sobre Derechos Humanos deben ser interpretadas

conforme a los avances y progresos de la humanidad en €l tiempo; en otra palabras, los Tratados de Derechos

Humanos deben ser interpretados de la manera mas favorable al individuo, lo que implica que dicha interpretacion
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de la persona (pro homine), y no a favor de politicas criminales improvisadas, en tanto y en
cuanto, condenar a una persona absuelta en primera instancia, y no establecer un recurso
sencillo a fin de que haga efectivo el derecho de pluralidad de instancia, esta norma (Articulo

425 inciso 3.b.) deviene en inconstitucional.

2.4. Principio de fuerza normativa de la Constitucion; parte de la base que todos los textos
constitucionales tienen valor normativo. Responde a la vision actual de que todas las normas
constitucionales son vinculantes en su letra o en su espiritu. Por lo tanto, la Constitucion tiene

eficacia directa no serd norma sobre norma, sino norma aplicable.

Es asi, que el valor normativo, en lo concerniente a la pluralidad de instancia, viene siendo
desconocido, por el sistema procesal penal vigente, precisamente establecido en el articulo
425, inciso 3, literal b., del Codigo Procesal Penal de 2004, dejando de lado la eficacia directa,

que tiene nuestra Carta Magna.

2.5. Principio de adaptacion a las circunstancias, que estd en estrecha relaciéon con el
principio de eficacia integradora de la Constitucion y consiste que el intérprete, al resolver u
caso concreto, debe buscar la adaptacion de las normas de la Constitucion a las circunstancias
sociales, politicas o econdmicas existentes en el momento de realizarse la interpretacion.

En consecuencia, que los operadores jurisdiccionales, en su mayoria se convierten en boca de
la ley, sin hacer ningun tipo de hermenéutica juridica, o mejor dicho sin hacer mayor esfuerzo
de interpretacion, resuelven con lo que los cddigos establecen, tal y como se ha resuelto en los

Expediente N° 1488-2011-96-1706-JR-PE-06 y Expediente N° 2008-01403-87-1308-JR-PE-

se redice a la luz de los valores vigentes en ese momento, y no de los valores vigentes a momento en que se
consagro € derecho. Este principio ha sido afirmado también por la corte Interamericana de derechos Humanos en
su opinién consultiva N° 10, donde sefial 6: Por eso la Corte considera necesario precisar que no es alaluz delo
gue en 1948 se estim6 que era €l valor y la significacion de la declaracién americana como la cuestion del estatus
juridico debe ser analizada, sino que es preciso determinarlo en € momento actual, ante lo que es hoy €l sistema
I nteramericano, habida consideracion de la evolucion experimentada desde la adopcion de la Declaracion. En suma
el principio de interpretacion dinamica nos lleva a determinar el alcance y contenido de los derechos humanos no
en funcion en e momento en que fueron consagrados sino méas bien en funcion de su evolucion posterior y
adaptacion alas nuevas realidades. (ACADEMIA delaMAGISTRATURA 2004, 183-184)
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1, caso de Chiclayo’™ y Huaura’> respectivamente; en la cual los jueces han sentenciado a
personas que fueron absueltas (condenas absolutorias) en primera instancia, lo cual deja
mucho se decir de tales decisiones, sin embargo, existen Magistrados destacados, que se
arriesga en la labor hermenéutica que la carrera jurisdiccional exige (caso de Sala de
Apelaciones de Arequipa- inaplico el articulo 425, inciso 3, literal b)., al determinar que la
indicada norma no garantizaba el derecho de pluralidad de instancia, por lo que, el caso fue
elevado en consulta, la misma que fue declarada infundada por la Sala Constitucional y Social
de Derecho, tal y como se ha citado lineas arriba, sin embargo, se encuentran con Magistrados
Superiores, que con el fin de mantener politicas desfasadas, realizan interpretaciones sesgadas,
causando de esta manera vulneracion de derechos fundamentales, como es el caso que nos

ocupa, el derecho de pluralidad de instancia.

74
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Expediente N° 1488-2011-96-1706-JR-PE-06 (imputado Roberto Torres Gonzales), correspondiente al distrito
Judicial de Lambayeque, proceso en el cua la Sala de Apelaciones, emitié su fallo de fecha 22 de mayo de 2012,
mediante el cual revocando la sentencia absolutoria y reformandola condenaron al acusado.(...) Por tales
consideraciones, y con la facultad que autoriza €l articulo 425.3..b) del NCPP, la Segunda Sala Pena de
apelaciones de la Corte Superior de Justicia de Lambayeque, FALLA: REVOCANDO la sentencia absolutoria, y
REFORMANDOLA, CONDENARON AL ACUSADO ROBERTO CACERES GONZALES, como autor del
delito de peculado de uso en agravio de la Municipalidad Provincial de Chiclayo, y como tal le impusieron 2 afios
de pena privativa de libertad, suspendida en g ecucion, por el periodo de prueba de un afio, sujeto alas siguientes
reglas de conducta(...) asimismo le impusieron la pena de inhabilitacion accesoria, por € periodo de dos afios, de
conformidad con el articulo 36.1.2 del Codigo Penal (esto es, “ privacién de la funcién, cargo o comisiéon que
gjercia el condenado aungue provenga de eleccion popular; e incapacidad para” obtener mandato, cargo, empleo o
comision de carécter pablico. FIJARON EN SEIS MIL NUEVOS SOLES, € monto de la REPARACION
CIVIL, que € sentenciado deberd abonar a favor de la Municipalidad Provincial de Chiclayo (Estado).
DISPUSIERON se remitan testimonios de condena: a registro Nacional de Condenas de la Corte Suprema de la
republica, mas boletin de condena; a registro Distrital de Condenas de la Corte Superior de Justicia de la
Lambayeque; y a sentenciado en forma personal, dejandose constancia en autos. Devuélvase a Juzgado de origen
parala correspondiente intervencion judicia delapenay vigile su gjecucion y el pago de lareparacion civil.

Expediente N° 2008-01403-87-1308-JR-PE-1 (imputado Alberto Abraham Canchari Melga), correspondiente a
distrito judicial de HUAURA, y que la Sala de Apelaciones, mediante sentencia de fecha 14 de julio de 2009, en la
cual se absolvia de la acusacion fiscal a imputado del cargo del delito de actos contra € pudor, en donde
reformandola, se dictd sentencia condenatoria, y que alafechatiene valor de cosa juzgada.

Tal y como se ha sentenciado en el Distrito Judicial de Huaura, (...) por mayoria resuelve: REVOCAR en
todos sus extremos la sentencia de fecha 14 de julio de 2009, donde se ABSUEL VE de la acusacion fiscal a
imputado del cargo de actos contra €l pudor en agravio del menor de iniciales E.C.L.C, reformandola SE
CONDENA por € delito contra la libertad sexual — modalidad de actos contra el pudor- en agravio del menor de
las iniciales E.C.L.C a la pena privativa de libertad de siete afios, fijandose por concepto de reparacion civil la
suma de dos mil nuevos soles. (Expediente N° 2008 —1403- Sala de Apelaciones de Justicia de Huaura).

148



II1. FUNDAMENTOS DE DERECHO

1. Articulos 75°y 77° del Codigo Procesal Constitucional.
Articulos 98° y 99° del Cddigo Procesal Constitucional.
Articulo 100 del Codigo Procesal Constitucional.
Articulo 107, inciso 4 del Cédigo procesal Constitucional.
Articulo 200°, inciso 4 de la Constitucion.
inciso 3 literal b, del Articulo 425 del Cédigo Procesal Penal.
Articulo 139 inciso 6 de la Constitucion del Estado.

Articulo 8° de la Convencion América de Derechos Humanos.

° ®» N n kWD

Articulo 14° del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos.

10. Articulos 75°y 77° del Codigo Procesal Constitucional,

POR TANTO:
A usted sefior Presidente del Tribunal Constitucional, solicito admitir la presente
demanda y en su momento declarar la inconstitucionalidad del literal b, correspondiente al inciso

3, contenido en el articulo 425 del Codigo Procesal Penal vigente.

PRIMER OTROSI DIGO: que, solicito se corra traslado de la demanda al Congreso del Peru, a
fin de dar cumplimiento a lo dispuesto por el Articulo 107, inciso 4 del Codigo Procesal

Constitucional.

SEGUNDO OTROSI DIGO: que, adjunto a la presente demanda los siguientes anexos:

Anexo N° 01: Certificacion del acuerdo de fecha adoptado en la Junta Directiva del
Colegio de Abogado de Cajamarca.

Anexo N° 02: Certificacion de la representacion otorgada al Decano del Colegio de

Abogados de Cajamarca.

Cajamarca, diciembre de 2013.

4.2. OPINION DE FISCALES DE LA PRIMERA, SEGUNDA Y TERCERA FISCALIA

PROVINCIAL PENAL CORPORATIVA DE CAJAMARCA, RESPECTO DE LA

DEMANDA DE INCONSTITUCIONALIDAD.
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De un Universo de 30 fiscales, se aplico la encuesta a una muestra correspondiente al
23%7°, con la finalidad de conocer cual es la opiniéon respecto de la Accién de
Inconstitucionalidad, en relacion al Art. 425, inciso 3, literal b), contenido en el Codigo
Procesal Penal de 2004, que se encuentra vigente, para tal efecto se les hizo conocer las
conclusiones a las cuales hemos arribado. Obteniendo el siguiente resultado:

- De 7 (100%) fiscales, un 43 % (3 fiscales), emitieron su opinidon en el sentido que no
procederia formular la Accion de Inconstitucionalidad, siendo el factor comun, en su
criterio de que el articulo materia de investigacion expresa que: no se limita ni se impide
que el sentenciado absuelto que es condenado en segunda instancia pueda recurrir via

recurso de Casacion, conforme al Articulo 427° del Codigo Procesal Penal.

- Asimismo, un 57% (4 fiscales) consideran que resulta adecuado plantear la Accioén de
Inconstitucionalidad, siendo de criterio mas relevante el que postula la posibilidad de su
realizacion recae en el Fiscal de la Nacion como representante maximo del Ministerio

Publico, tal y como lo faculta el Articulo 203° de Nuestra Constitucion.

En tal sentido, la mayoria de fiscales defensores de la legalidad y dedicados a la
persecucion penal, coinciden con nuestras conclusiones, agregando que el mas indicado para la
presentacion de la Demanda de Inconstitucionalidad deberia ser el sefior Fiscal de la Nacion,

sin embargo, el porcentaje restante no coincide con nuestras conclusiones.

6 Las encuestas se aplicaron € dia 18 de diciembre de 2013, se acompafian como anexos en la presente

investigacion.
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1.

CONCLUSIONES.

Si un procesado, ha sido declarado inocente en primera instancia, en segunda instancia puede
ser condenado, por apelacion del representante del Ministerio Publico -fiscal- el mismo que no
estuvo conforme con el fallo de primera instancia, es decir, el fallo en segunda instancia
constituiria cosa juzgada, en consecuencia, al procesado se le estaria vulnerando el derecho de
apelar la sentencia en “segunda instancia” ya que ¢l en ningin momento ejercitd tal derecho
(recurrir la sentencia que le causa agravio), en este orden de ideas, se estaria
vulnerado el derecho de pluralidad de instancia, como elemento consustancial del

derecho a un Debido Proceso.

Existe la exigencia juridica, que para ejecutar una pena se necesita una doble conformidad, y,
en el caso del articulo 425. inciso 3. literal b., del Cdodigo Procesal Penal, niega al sentenciado
hacer uso de un recurso sencillo y sin restriccion alguna, y de esta manera poder contradecir el
fallo que le causa agravio, contradiciendo de esta manera la orientacion acusatorio garantista

que pregona el sistema procesal penal vigente, al no garantizar la doble instancia.

El derecho a la pluralidad de instancia, no solo tiene el respaldo o se encuentra reconocido en
nuestra Carta Magna, sino que se encuentra, regulado en Instrumentos Internacionales del cual
el Perti es parte, y, que en mérito a la Cuarta Disposicion Final y Transitoria de la
Constitucion Politica del Estado, la cual sefiala que las normas relativas a los derechos y
libertades se interpretan de conformidad con la Declaracion Universal de los Derechos
Humanos y con los Tratados y Acuerdos internacionales sobre las mismas materias ratificados

por el Peru.
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SUGERENCIAS

Frente a dicha realidad, una vez concluida la presente investigacion, se presentan las siguientes

sugerencias, para superar la situaciéon problemadtica anotada, de las que se citan las mas

importantes:

1.

Sugerir al Presidente de la Corte Superior de Justicia de Cajamarca, asi como a la Presidenta
de la Junta de Fiscales Superiores del distrito Fiscal de Cajamarca, organizar cursos de
capacitacion, relacionado a la interpretacion juridica, con la finalidad de inaplicar normas que
atentan contra la Constitucion, tomando como ejemplo la condena del sentenciado absuelto

segun el Codigo Procesal Penal de 2004.

Sugerir al Decano del Ilustre Colegio de Abogados de Cajamarca, la realizacion de diferentes

eventos académicos, como son: Seminarios, Talleres, Foros, etc., con la participacion de
Magistrados, Abogados, estudiantes de Derecho; con la finalidad de debatir, la institucion del
Condenado Absuelto, establecida y vigente en el inciso 3, literal b, del articulo 425 del Codigo
Procesal Penal de 2004.

Sugerir al Decano del Colegio de Abogados de Cajamarca, se sirva autorizar con su firma y
dandole el tramite que corresponde a la Demanda de Inconstitucionalidad, proyectada por el
investigador, contra el articulo 425 inciso 3 literal b, del Codigo Procesal Penal de 2004, que a

tal efecto se le hara llegar formalmente.
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PROPUESTA

Hacer llegar al Decano Colegio de Abogados de Cajamarca, la Demanda de Inconstitucionalidad,
producto de la presente investigacion a fin de que se inicie el respectivo tramite en los 6rganos

jurisdiccionales correspondientes.
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GLOSARIO DE TERMINOS
APELACION:
Etimologicamente la palabra apelacion deriva de la voz latina appellatio, que quiere decir
citacion o llamamiento, y cuya raiz es apello y appellare, habiendo conservado su origen en la
mayoria de idiomas. Asi en francés se dice appel, en inglés appeal, en italiano apello, en aleman

appellatio, en portugués appellacao. (JERI 2002, 77)

CIENCIA:
(lat. Sciencia): Del latin scientia, de scire, saber. Es la actividad humana que produce un tipo ce
conocimiento racional, que tiene por objeto un saber sistematico, capaz de expresar en teorias cuya

verdad o falsedad puede ser reconocida por la comunidad cientifica. (TANTELEAN 2009, 160)

CONOCIMIENTO:

Es la aproximacion infinita, del pensamiento al objeto. El reflejo de la naturaleza en el
pensamiento del hombre debe ser entendido no en forma inerte y no en forma abstracta, no carente
de movimiento, no carente de contradicciones, sino en el eterno proceso de movimiento, en el

surgimiento de las contradicciones y de su evolucion. (MIYASATO 1989, 32)

CONSTITUCION:

Pueden enfocarse desde perspectivas diferente. La més extendida considera la constitucion de un
determinado Estado en sentido formal. Se habla de ella como ley méxima, la norma suprema del
ordenamiento juridico, inspiradora y definidora de los principios que regiran el desarrollo de las

leyes y, en general, la actuacion de los poderes ptblicos. (Océano 1990, p. 536)

DERECHO:

Se entiende por derecho desde un punto de vista objetivo y subjetivo, pues nos aproximara a
definir esta palabra en toda su dimension, es decir, englobando ambas particularidades. (...) en
derecho objetivo es el conjunto de normas que ordenan o prohiben hacer algo o llevar a cabo
determinada conducta (...) pero el derecho no so6lo es eso; también tiene aspecto instrumental (de
servicio a los ciudadanos). En tal caso el Derecho nos ayuda a lograr nuestros deseos (...) se
entiende por derecho, el conjunto de leyes, preceptos y reglas a que estdn sometidos los hombres
en su vida social. (Océano p. 530)
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DOBLE INSTANCIA

Senala el Tribunal Constitucional ‘“garantiza que en la dilucidacion de una controversia
planteada en sede judicial, exista una estructura jurisdiccional que, cuando menos se encuentre
organizada en una doble instancia, y para cuyo acceso se prevean los medios impugnatorios que
correspondan”. (Expedientes. Nos. 6149 - 2006-PA/TC y 6662- 2006- PA/, Lima, 11 de diciembre
de 2006)

DERECHO PROCESAL PENAL

El Derecho Procesal Penal, es una disciplina juridica de derecho publico que tiene autonomia
cientifica, legislativa y también académica, que se sustenta en principios fundamentales del
derecho y de aquellos que regulan los derechos humanos, con objetivos y funciones
predeterminados, que estudia, no solo los actos para acceder a la justicia penal y los que
conforman el procedimiento para la comprobacion del ilicito y la responsabilidad del autor
limitando el poder punitivo del Estado y la aplicacion del Jus puniendi, sino que también la

organizacion judicial penal y la forma de intervencion de los sujetos procesales. (SANCHEZ 2009,

37y 38)
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